JUZGADO SESENTA Y CUATRO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO JUDICIAL BOGOTA
-SECCION TERCERA-
- PN

Bogotd D.C, siete (7) de febrero de dos mil diecinueve (2019)

JUEZ |:| ALVARO CARRENO VELANDIA

Expediente |:| 110013343064-2016-00301-00

Demandante |: | UNION TEMPORAL RIONEGRO

Demandado |: | EMPRESAS PUBLICAS DE CUNDINAMARCA S.A. ESP

CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
SENTENCIA No. 05

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Surtido el trdmite procesal sin que se observe causal de nulidad que
invalide lo actuado, procede el Despacho a proferir sentencia de
primera instancia, en el proceso de la referencia.

I. ANTECEDENTES
1.1. Lademanda

El 9 de marzo de 2016, la UNION TEMPORAL RIONEGRO (en adelante la
Unidn Temporal o el contratista), intfegrada por OSCAR VICENTE MORA
QUIROGA (65%) e INGENIEROS CIVILES Y SANITARIOS ASOCIADOS -
INCSAS LTDA (35%), presentdé demanda en ejercicio de la accién de
controversias contractuales consagrada en el articulo 141 del Codigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo,
contra EMPRESAS PUBLICAS DE CUNDINAMARCA S.A. E.S.P., efectos
de que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

“l. Que se declare responsable de perjuicios materiales a las
EMPRESAS PUBLICAS DE CUNDINAMARCA S.A. ESP y causados a la
UNION TEMPORAL RIONEGRO con ocasién de la ejecuciéon del
Contrato de Obra PuUblica No. EPC-0-045-2010, toda vez que no se
observé el principio de planeacién lo que llevé a que un confrato
planeado para 5 meses, se extendiera por 21 meses y 16 dias,
adicionales al plazo pactado en el Contrato; causando un
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desequilibrio econémico al contratista que no le ha sido reconocido
como corresponde.

2. Que como consecuencia de lo anterior, se declare administrativa y
patrimonialmente responsable a la entidad demandada y por
consiguiente sea condenada a pagar a la parte demandante a titulo
de perjuicios materiales el monto de $373.596.660,53 cuyo valor
conslituye la mayor permanencia en obra, el pago de los riesgos
materializados y asignados en favor del contratista, la demora en los
pagos pactados y los intereses de mora de los pagos afrasados; sin
perjuicio de que dicha (sic) sumas de dinero sean indexadas a la
fecha de la ejecutoria de la providencia, con el reconocimiento de
los intereses moratorios a que haya lugar de acuerdo con la Ley 80 de
1993, Ia ley 1150 de 2007 y sus decretos reglamentarios.

3. Que la providencia que acoja los términos de la Sentencia, ordene

que se dé cumplimiento a lo dispuesto por la ley 1437 de 2011 o
C.P.A.C.A”

1.2. Hechos:

Los hechos en los que la parte demandante respalda sus pretensiones,
son los siguientes:

1.

Con ocasiéon del desarrollo de la licitacion pUblica PDA-LP-004-2010
se adjudicé mediante la Resolucién 017 de 22 de junio de 2010 el
proceso a la UNION TEMPORAL RIONEGRO. Proponente plural
conformado por el ingeniero Oscar Vicente Mora Quiroga, con el
65% de la participacion y la empresa INGENIEROS CIVILES Y
SANITARIOS ASOCIADOS — INCSAS LTDA., con Nit. No. 860.001.985-4,
con una participaciéon del 35%.

. Como consecuencia de lo anterior, se suscribié el contrato de obra

publica No. EPC-0-045, cuyo objeto fue: “OPTIMIZACION DE LA RED
DE CONDUCCION DEL ACUEDUCTO RIONEGRO DEL MUNICIPIO DE
FOMEQUE DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA”, el cual tuvo un
plazo de cinco (5) meses, por un valor de. $1.408.783.537. El objeto
se ejecutd en el Municipio de Fébmeque. Se firmé acta de inicio del
contrato el dia 1 de septiembre de 2010.

Durante la ejecucién del contrato se suscribieron multiples actas de
prérroga, suspension, reinicio, adicion, las cuales se justificaron en
reposicion de tiempo por ajustes iniciales; finalizacion de la
interventoria, el proceso de contratacion y el inicio de la nueva: la
aprobacién por parte de la Division de Inversiones Estrategicas del
Ministerio de Ambiente de Vivienda y Desarrollo Territorial de una
reformulacion del proyecto; necesidad de tiempo para poner en
marcha el sistema y la operacion de la red de conduccidén, entre
ofras.
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4. Lo anterior, segun el demandante constituye una violacion al
principio de planeacién, dado que un contrato previsto para 5
meses termind ejecutdndose en casi 3 afos, situacién en la que
radica los perjuicios econémicos que ha sufrido.

5. Dichas dificultades continuaron durante la etapa de liquidacion
del contrato donde tuvo que radicar varias peticiones para que
dicho proceso se agilizara: el dia 24 de julio y el 30 de agosto de
2013. Peticiones frente a las cuales no se recibieron respuestas
concretas y concluyentes por parte de la Entidad.

6. Hasta el dia 13 de diciembre del afio 2013 fue posible realizar la

- liguidacién del contrato de Obra Publica EPC-0-045-2010,
oportunidad en .que, a pesar de la insistencia del contratista de
incluir sus obse‘rvaciones e inconformidades en el acta de
liguidacion, la entfidad usé lo que denomina el demandante, su
poder dominante; por lo que fue necesario radicarlas aparte el dia
12 de diciembre de 2013.

7. Sefnala el contratista que en varias ocasiones tratd de resolver
amigablemente esta reclamacién ante la entidad pero no fue
posible, razdn por la cual debe acudir a la jurisdiccién para zanjar
el conflicto contractual suscitado.

8. Se ha dado cumplimiento al requisito de procedibilidad consistente
en intentar la conciliacién prejudicial.

1.3. Contestacion de la demanda

Mediante escrito radicado el 16 de febrero de 2017, EMPRESAS
PUBLICAS DE CUNDINAMARCA S.A. E.S.P., a través de su representante
judicial, presenté contestacion a la demanda (fls.56-72). Por auto del
1° de junio de 2017 el Juzgado decidié¢ tener por no contestada la
demanda por parte del extremo pasivo, por no haber presentado el
escrifo en tiempo de conformidad al artficulo 172 del Cddigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo
(fls.112y 113, 116-118).

1.4. Trdmite procesal
El frdmite en esta instancia ha cursado de la siguiente manera:

-La demanda fue presentada inicialmente ante el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca el 9 de marzo de 2016, Corporaciéon
que mediante auto de fecha 18 de abril de 2016, declaré la falta de
competencia y dispuso la remisidn del expediente a los Juzgados
Administrativo de la. Seccidén Tercera.
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Este Despacho mediante auto del 15 de septiembre de 2016, admitié
la demanda, disponiendo su notificaciéon a la parte demandada, al
Ministerio PUblico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado (fls.36-38). Las notificaciones se surtieron, tal como se evidencia
a folios 41 a 45.

En proveido del 1 de junio de 2017, se fij6 como fecha para llevar a
cabo la audiencia inicial de que trata el articulo 180 de la Ley 1437 de
2011 para el dia 12 de octubre de 2017 a las 11:00 am, haciendo las
precisiones de rigor a las partes (fls.112-113).

En la fecha y hora programada se celebrd la audiencia inicial, en la
cual se fijo el litigio en los siguientes términos:

“(...) La fijacién del litigio queda establecida en los siguientes
términos:

Encuentra el Despacho que la fijacion del litigio se centra en
establecer si el Estado a través de EMPRESAS PUBLICAS DE
CUNDINAMARCA S.A. ESP, es responsable de los perjuicios
presuntamente ocasionados a la parte demandante por la no
observancia del principio de planeacién y consecuencial
extension del tiempo de ejecuciéon y desequilibrio econémico
al contratista en ocasién del contrato de obra No. EPC-O-045-
2010 celebrado entre EMPRESAS PUBLICAS DE CUNDINAMARCA
S.A. ES.P y UNION TEMPORAL RIONEGRO, si hay lugar al
reconocimiento y pago de los perjuicios solicitados o si se
configura algun eximente de responsabilidad.” (fls.122-129).

En audiencia de pruebas redlizada el dia 19 de abril de 2018, el
Despacho, teniendo en cuenta que se allegaron las respuestas
pendientes, dispuso incorporarlas, tenerlas como prueba y correr
traslado. Concluido lo anterior, dio por precluida la etapa probatoria;
disponiendo, en aplicacién de lo previsto en el articulo 181 del
CPACA, correr traslado para que las partes presentaran alegatos de
conclusién por escrito dentro de los diez (10) dias siguientes a la
audiencia, y la representante del Ministerio - PUblico presente el
respectivo concepto si a bien tiene lugar (folios 206 a 207).

1.5. Alegatos de conclusién
Parte demandada

EMPRESAS PUBLICAS DE CUNDINAMARCA S.A. ES.P, a fravés de su
apoderado, presenté alegatos por escrito el dia 4 de mayo de 2018
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(fls.213-250), en virtud de los cudles y considerando lo actuado en el
proceso, a su juicio, considerd que se deben negar las pretensiones de
la demanda toda vez que no tienen vocacion de prosperidad.

Centrd sus argumentos en afirmar que en el transcurso del proceso no
quedaron probadds las circunstancias que apoyan las pretensiones
del demandante. No supera la carga probatoria exigida para alegar
el rompimiento de la ecuacién contractual.

Respecto a la pretendida declaraciéon de una alteracion de o
ecuacién econdmica del contrato, afirmd que el contratista “nunca
hizo manifestacién alguna, jaomds evidencié sus diferencias o
discrepancias econdmicas; entre tanto, si suscribié actas de
modificacién contractual, prorrogas (sic) etc., que permiten concluir
en consonancia con diversos pronunciamientos del Consejo de
Estado, no solo Io‘flogronfe violacion al principio de la buena fe
objetiva, sino ademas el desconocimiento que el contrato estatal, es
solemne.” (fl.214)

En cuanto al plazo del confrato, alega que “su extensién se
desencadend producto de situaciones facticas que fueron motivadas
o bien admitidas como procedentes por la parte demandante...” (fl.
218)

A su juicio, aun admitiendo las comunicaciones de la Unién Temporal
Rionegro de fechas 24 de julio, 26 de agosto y 9 de diciembre, todas
de 2013, dichos oficios resaltan hechos anteriores a la suscripcion de
las actas de suspension, reinicio, préoroga o adicién, y fueron
alegados de manera posterior a éstas. A lo que se suma que ninguna
salvedad especifica quedd consignada en el acta de finiquito del
negocio juridico suscrita el 13 de diciembre de 2013.

Afirma igualmente que el contratista falta a su buena fe objetiva
dado que solamente en la etapa de liguidacion del contrato intentd
hacer valer sus salvedades relativas al desequilibrio econémico. Frente
a lo cuadl lo que procedia era el deber de informar a la entidad
contratante oportunamente de los presuntos hechos imprevisibles,
mas cuando a la Unidn Temporal Rionegro le correspondia haberlos
discutido, fundamentado e incluso salvado en las diversas
oportunidades en que se modificd, prorrogd o adiciond el confrato.

En cuanto a la pretendida inobservancia del principio de planeacién
por parte de la entidad demandada, afirma su apoderado, que
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dicho precepto también le acarrea al contratista una serie de cargas,
por cuanto “si al momento de la celebracién del negocio no se tenia
certeza del verdadero alcance del objeto negocial, producto de la
experiencia que decia tener LA UNION TEMPORAL en este tipo de
negocios, le resultada entonces obvio a éste porﬁculdr que en ese
contrato se debian reformular las condiciones, incluso anfes de entrar
en su etapa de perfeccionamiento y legalizacién, habida cuenta de
las presuntas deficiencias en el principio de planeacion.” (fl. 237-238)

Para la prueba del rompimiento del equilibrio financiero o econémico
del contrato se exige la demostracion de una pérdida real, grave y
anormal en la economia del confrato, lo que tampoco resulté
probado por el demandante. No resulta suficiente toda una
exposiciéon académica o de facto para tener la certeza del
volcamiento presuntamente producido de la ecuacion del contrato
045 de 2010. El proceso adolece de pruebas técnicas
complementarias que permitan otorgar certeza al operador juridico
“del presunto resquebrajamiento de la ecuacion econdmica del
contrato, de que la afectacién econdémica que sufrié el contratista,
fue por un monto superior al que le correspondia asumir de acuerdo
con la ecuacidn financiera del contrato.” (fl. 240)

Para el apoderado de la parte demandada, opera en este caso
también el principio del derecho segun el cual, nadie puede alegar
en su favor su propia culpa o, nemo auditur propriam turpitudinem
allegans. El contratista permitié a la entidad contratante que realizara
los pagos acogiéndose a las modificaciones, adiciones, suspensiones
y reinicios, no puede ahora invocar su propia culpa o negligencia. No
se puede inobservar en este sentido la teoria de los actos propios.

Parte demandante

La UNION TEMPORAL RIONEGRO a través de su apoderado, presentd
alegatos por escrito el dia 4 de mayo de 2018 (fls.208-212), en los que,
luego de resumir los antecedentes procesales, centrd sus argumentos
finales alrededor de diversos femas a saber:

Con base en la teoria de la imprevision sostuvo que la presentacion
de circunstancias materiales o hechos no previsibles al tiempo de
celebrar el contrato, no puede ir en desmedro del confratista en su
posicién de colaborador de la administracién con la finalidad de
obtener una utilidad o provecho econdmico, de lo contrario, se
estaria en presencia del rompimiento de la ecuacién econdémica.
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Aludiendo a los hechos de la demanda reitera que fue roto el
equilibrio contractual generando costos que deben ser reconocidos y
pagados al amparo de la teoria de la imprevision en aras de respetar
las condiciones econdmicas otorgadas contractualmente y el deber
de guarda del equilibrio financiero.

Mdas alld del dlea normal en la ejecucidon de todo contrato estatal que
estaria a cargo del contratista, no puede admitirse que éste asuma
“riesgos anormales o extraordinarios, de suficiente entidad como para
afectar la esfructura econémica del contrato, hasta el punto de
impedirle obtener los beneficios, utilidades o provechos pecuniarios
confractualmente presupuestados.

Es contundente en nuestro caso, que el mismo pliego de condiciones
de la licitacion donde se derivé el contfrato aqui discutido, establecid
que (sic] riesgos asumiria la enfidad contratante, pero ahora quiere
desconocer y evadir su responsabilidad, cuando la jurisprudencia una
y ofra vez ha reiterado que los pliegos de condiciones son ley para las
partes.” (f1.209)

Para el caso en cuestion y recordando todas las suspensiones,
prorrogas y adiciones a que se vio sometido el confrato discutido,
afirma que no se observd el principio de planeacién por parte de la
demandada lo que llevd a que un contrato planeado para cinco
meses se extendiera por 21 meses y 16 dias, causando un desequilibrio
econdmico al contratista que no fue reconocido.

Afirma, citando la jurisprudencia del Consejo de Estado, que se dan
todos los presupuestos para el reconocimiento de la mayor
permanencia en obra de la UNION TEMPORAL RIONEGRO. La
ampliacién del plazo, a través de las prérrogas y suspensiones, se
presentd por circunstancias ajenas al contratista; tiempo durante el
cual la unidén temporal asumié todos los costos administrativos y
técnicos, presentando en su momento los soportes a la entidad
contratante.

il CONSIDERACIONES
2.1. Competencia

Este Despacho es competente en razdn de la cuantia para decidir la
presente accion, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 155
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numeral 5° y 157 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

2.2. Planteamiento del caso

La parte demandante pretende el reconocimiento, a titulo de
perjuicios materiales, de $373.596.660,53, consfituidos estos por su
mayor permanencia en obra, el pago de los riesgos materializados y
asignados contractualmente a su favor, la demora en los pagos
pactados y los intereses de mora en los pagos atrasados, con ocasion
de la ejecucion del contrato de obra publica No. EPC-0-045-2010.

Al momento de liquidar el contrato presentd en escrito separado sus
salvedades, dado que la entidad contratante no permitié que fueran
incluidas en el acta, no obstante, sustentd el desequilibrio y su
tasacion en debida forma en el documento radicado ante la entidad.

El extremo demandado sefialdé por su parte, que el confrafista,
habiendo suscrito lo documentos sin hacer salvedad alguna, acepté
todas y cada una de las modificaciones, prérrogas y suspensiones que
se presentaron durante la ejecucién del contrato, por lo cual, el
hecho que esté reclamando algun tipo de perjuicio por el supuesto
rompimiento del equilibrio econdmico implica un atentado al principio
de la buena fe y por tanto, desde la teoria de los acto propios, no
resulta aceptable tales pretensiones.

Aduce igualmente que el contratista no hizo salvedades en el acta de
liquidacion que den cuenta de dichos reclamos y que dentro del
proceso tampoco se encuentra suficientemente probados os
supuesto perjuicios que persigue.

2.3. Del problema juridico
Gira en torno a lo siguiente:

Es responsable el Estado a fravés de Empresas Puoblicas de
Cundinamarca de los perjuicios ocasionados a la Unidén Temporal
Rionegro, con ocasion de la ejecucién del contrato de obra No. EPC-
0-045-2010, por no observar el principio de planeacién, y si tal
circunstancia origind una extensién en el plazo de ejecucion y el
consecuencial rompimiento equilibrio econémico del contrato en
contra del contratistae
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2.4. Hechos probados

De conformidad con las pruebas vdlidamente allegadas al proceso,
se tienen probados los siguientes hechos particularmente relevantes:

Valor probatorio de los documentos

Los documentos aportados por las partes se valorardn de
conformidad con lo establecido en el articulo 246 del Cédigo General
del Proceso y, de acuerdo con lo decidido por la Seccidn Tercera del
Consejo de Estado en pleno en su sesion del 28 de agosto de 2013, se
le otorgard valor probatorio a todos los documentos traidos al proceso
en copia simple, siempre que su aporte se haya producido durante las
oportunidades previstas por las normas procesales aplicables a los
juicios de competencia de la jurisdiccidn de lo contencioso
administrativo y no hayan sido tachados como falsos en los términos
de los articulos 289 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil, por
la parte contra la cual se pretenden hacer valer!-

De este tipo de pruebas, se encuentra demostrado lo siguiente:

-EMPRESAS PUBLICAS DE CUNDINAMARCA S.A. ESP adelanté la
Licitacion Publica No. PDA-LP-004 de 2010 (fls.2-66), la cual adjudicé a
través de la Resolucion 017 de 22 de junio de 2010 (67-81) a la UNION
TEMPORAL RIONEGRO compuesta por OSCAR VICENTE MORA
QUIROGA E INGENIEROS CIVILES Y SANITARIOS ASOCIADOS — INCSAS
LTDA, con una participacidon en el proponente plural del 65% y 35%
respectivamente (fl.1).

-Con ocasion de lo anterior entre EMPRESAS PUBLICAS DE
CUNDINAMARCA S.A. ESP y la UNION TEMPORAL RIONEGRO (las partes)
se suscribié el contrato EPC-0-045-2010, el dia 24 de junio de 2010,
cuyo objeto fue: |

“Optimizacién de la red de conduccién del acueducto Rionegro
del municipio de Fomeque Departamento de Cundinamarca.”
Se resalta.

-Las obligaciones del contratista descritas en la Cldusula Quinta del
contrato fueron, entre otras:

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sala Plena,
sentencia del 28 de agosto de 2013, expediente 25022, C.P. Enrique Gil Botero.

9
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“(...) 4. Realizar todas las pruebas necesarias y las correcciones
que se requieran, hasta la entrega a satisfaccion a la
Interventoria. (...) 6. Suministrar todos los insumos necesarios
para la ejecucién de la obra, en las fechas indicadas en el
cronograma de suministros. (...) 18. Elaborar y presentar
conjuntamente con el Interventor, actas parciales, final de obra
y liquidacién. 19. Prever en el presupuesto la etfapa de revision,
pruebas y acciones correctivas de todas las instalaciones del
proyecto durante los siguientes cuatfro (4) meses a la entrega
fisica y recibo a safisfaccion por parte de la Interventoria. {...)
48. Adelantar todas las gestiones necesarias ante las
autoridades respectivas, para la obtfencién de permisos
necesarios en la ejecuciéon de obra como: cruce de vias, cierre
temporal de vias, excavaciones, o cualquier ofra intervencion
del espacio publico. (...)" a

-Las obligaciones de Empresas PUblicas de Cundinamarca quedaron
establecidas en la Cldusuia Séptima:

“1) Entregar al CONTRATISTA las sumas indicadas en el contrato,
en los plazos y términos alli previstos. 2) Ejercer la vigilancia
administrativa, técnica y financiera del contrato a fraves de la
interventoria y supervision. 3) Formular sugerencias por escrifo
sobre observaciones que estime convenientes en el desarrollo
del contrato, siempre enmarcadas denfro del término del
mismo. 4) Las demds inherentes a la naturaleza del contrato.”

-De acuerdo a la Clausula Octava del contrato, el valor inicial fue de
$1.408.783.537, incluido el valor del AIU, impuestos, tasas,
contribuciones, estampillas y permisos.

-La Cldausula Tercera establecio:

“(...) PARAGRAFO PRIMERO: (...) EI CONTRATISTA deberd
manifestar expresamente y por escrito al momento de la
suscripcion de las modificaciones, adiciones, aclaraciones,
prérrogas, otrosi, actas y demds documentos que se suscriban
en la ejecucién del contrato, si tales modificaciones, ajustes o
correcciones generan mayor valor. Si el CONTRATISTA suscribe el
documento sin la manifestacién anterior se entenderd que
cumplird lo acordado sin que haya lugar a pago adicional
alguno o a reclamacién por este concepto. {...) PARAGRAFO
SEGUNDO: El CONTRATISTA es responsable de la revision de los
diseAos hidraulicos, cdlculos estructurales los cuales una vez
revisados y si surgen recomendaciones o cambios deben ser
avalados por la Interventoria y EPC, asi mismo debe elaborar los
estudios y disefios solicitados en el presupuesto oficial los que
deben ser aprobados por la Interventoria y EPC. EL CONTRATISTA

10
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deberd tramitar Ios permisos necesarios ante las enfidades
correspond/enfes

-En el proceso de seleccidén que dio lugar al confrato de obra se
distribuyeron riesgos (numeral 5.3.16 del. pliego de condiciones
definitivo (fls.35 y siguientes) de la siguiente forma: eRiesgos
referentes a los estudios y disefios. #Riesgos referentes al inicio de la
obra. eRiesgos derivados de los permisos para intervenir predios de
propiedad privada.

-En el plenario constan las siguientes modificaciones al contrato, sus
plazos y condiciones:

- Prérroga No. 1 del 31 de enero de 2011 (fl.92 cuaderno principal);
- Acta de suspensién No. 1 de 25 de abril de 2011 (f.93 cuaderno
principal);

- Acta de prérroga No. 1 de la suspensidon No. 1 de 25 de mayo de
2011 (fl. 93 reverso cuaderno principal);

- Acta de préorroga No. 2 de la suspension No. 1 de 9 de junio de
2011 (fl. 94 cuaderno principal);

- Prérroga No. 2 suscrita el 28 de junio de 2011 (fl.98 cuaderno de
pruebas y .94 reverso y 95 cuaderno principal);

- Acta de suspension No. 2 de 25 de julio de 2011 (fl.95 reverso
cuaderno princigal);

- Acta de prérrogo No. 1 de la suspensidn 2 de 24 de agosto de
2011 (fL.96 cuaderno principal);

- Acta de suspension No. 3 de 22 de sep’rlembre de 2011 (fl.97
cuaderno principal);

- Acta de suspension No. 4 de 23 de octubre de 2011 (fl.97 reverso
cuaderno principal);

- Acta de suspension No. 5 de 22 de noviembre de 2011 (fl.98
cuaderno principal);

- Acta de reinicio No. 4 de 18 de dlClembre de 2011 (fl.98 reverso
cuaderno principal);

- Modificatorio No. 1 adicién en valor No. 1 y prorroga No. 3 de 19
de diciembre de 2011 (fl.100 a 105 del cuadermno de pruebas);

- Prérroga No. 3 de 20 de diciembre de 2011 (fl.106 cuaderno de
pruebas)

- Acta de suspensidon No. 6 de 20 de diciembre de 2011 (fl.99
cuaderno principal)

- Prérroga No. 4 de 2 de mayo de 2012 (fls.107 a 109 cuaderno de
pruebas)

- Prérroga No. 5 de 1 de noviembre de 2012 (fls.110y 111).
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- Prérroga No. 6 y modificatorio No. 2 de fecha 8 de febrero de
2013 (fls.112-114 cpodemo de pruebas)

- Prérroga No. 7 de fecha 21 de marzo de 2013 (fls.115-116 del
cuaderno de pruebas)

- La fecha de terminacion final del contrato fue el 25 de abril de 2013
(f.116 cuaderno de pruebas).

- A través de peticion escrita de fecha 25 de julio de 2013,
identificada con el radicado 005060 (fl.121-123 del cuaderno de
pruebas) Mediante petficion escrita de fecha 25 de julio de 2013
radicado 005060 (fl.121-123 del cuaderno de pruebas) el
Representante Legal de la Unién Temporal Rionegro puso de
presente a la entidad contratante una serie de dificultades con los
disefios hidrdulicos suministrados para la ejecucion de las obras del
proyecto, con las servidumbres que no habian sido legalizadas,
indicé ademds que con la terminacién del plazo de ejecucion del
contrato se suscribi®é la respectiva acta de entrega cuyas
anotaciones y puntos a corregir ya habian sido satisfechos ante la
interventoria del contrato. Manifesté respecto del proceso de
liquidacién, la interventoria manifestdé que la entidad conftratista
exigia que la obra debia ser recibida por el municipio de Fomeque,
situaciéon no prevista ni estipulada en el contrato, situacion que
acrecentaba los perjuicios ya ocasionados al contratista.

Solicité por lo anterior el confratista que se ordenara a la
interventoria la inmediata liquidacion del contrato; se le relevara de
cualquier obligacién con la administraciéon municipal de Fomeque; vy,
se ordenara el pago de los saldos a su favor.

- Dicha comunicacion fue respondida por el Subgerente General de
Empresas PUblicas de Cundinamarca a través de oficio remitido al
Representante Legal de la UT Rionegro el dia 12 de agosto de 2013
(fls.124-125 del cuaderno de pruebas). Indicé la entidad contratante
que las demoras en cuanto a la liquidacion, segun la interventoriq,
radicaban en la dificultades técnicas encontradas en la puesta en
funcionamiento del framo de tuberia comprendido entre la PTAT y el
tanque de almacenamiento; propuso como solucién la instalacion
de una vdlvula de corte a la salida de.la PTAP por parte del
contratista; e indicé la necesidad del recibo de las obras por parte
de Fémeque para poder proceder a liquidar el contrato.

- En respuesta a dicha comunicacién, el contratista, en
comunicaciéon radicada el 30 de agosto de 2013 radicado No.
005809, expresd su rechazo a la propuesta técnica hecha por la
enfidad contratante, indicando que el sistema ya habia sido
operado en su totalidad y reiterd sus peticiones originales en cuanto
a la liquidaciéon del contrato y el pago de los saldos a su favor.
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- A folio 128 del cuaderno de pruebas se halla la respuesta dada por
la entidad contratante, a través de un oficio de fecha 20 de
septiembre de 2013, en el cual manifestd que continuaban con la
consecucion de la informacién para poder liquidar el contrato, para
establecer si ya se habian realizado las pruebas correspondientes en
todo el sistema del acueducto y para andlizar lo relativo al posible
desequilibrio econdmico referido por el contratista. Finalmente
manifestd que la peticion elevada por el contratista seria resuelta, en
los términos del articulo 14 de la Ley 1437, a mds tardar el 5 de
noviembre de 2013.

- El dia 12 de diciembre de 2013 el contratista radicd el oficio OFV-
UTR-111R-2013 radicado No. 008296 (fls.129-133) con referencia:
Observaciones trdmite liguidatorio contrato No. EPC-0-045-2010 en
donde expresé sus salvedades, contabilizd lo que a su juicio
constituyd el desequilibrio econdmico, la cuantificacién de los riesgos
asignados a la enfidad contratante y que le debian ser reconocidos
y. tasé ademds, otros perjuicios por las demoras en el trdmite de la
liquidacién del com‘rofo.

La cuantificacién se resume en el siguiente cuadro, tomado de
dicho oficio del contratista: :

RIESGO VALOR TOTAL

RIESGOS REFERENTES A LOS ESTUDIOS Y DISENOS $187.650.000.00

RIESGOS REFERENTES A LA CONTRATACION TARDIA | $52.125.000.00
DE LA INTERVENTORIA

RIESGOS DERIVADOS DE LOS PERMISOS PARA | $83.400.000.00
INTERVENTIR PREDIOS PRIVADOS

PAGO AL SENOR REY POR PERMISO DE SERVIDUMBRE $7.000.000.00

PAGO AL SENOR JOSE IGNACIO VARELA POR $2.000.000.00
INDEMNIZACION MANIOBRAS MUNICIPIO2

VALOR TOTAL POR RIESGOS : $332.175.000.00

-Pago de intereses a proveedores y bancos: $10.000.000.

-Costos adicionales en visitas técnicas al lugar de la obra, municipio
de Fomeque (a razén $500.000 por diez visitas realizadas): $5.000.000.
-Intereses por la mora en el pago de los saldos a su favor:
$26.421.660.53.

Lo cual da como résul’rodo la suma de $41.421.660.53.

2 A folio 134 del cuaderno de pruebas se encuentra un documento denominado Acta de
conciliacién y paz y salvo, suscrito por Oscar Vicente Mora Quiroga como representante
legal de la UT Rionegro y José Ignacio Varela Rincon, en el cual se da cuenta de la entrega
de un cheque (70091779) por valor de $2.000.000, para ser cobrado el 16 de octubre de
2013. Valor que fue acordado para el pago de los dafios causados al predio denominado el
Guamo en la vereda Coasavista del municipio de Fomeque, en donde el sefior Varela
Rincon manifiesta que la UT Rionegro se encuentra a paz y salvo por todo concepto.
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Y sumado al total del cuadro anterior resulta en unos perjuicios que
ascienden a: $373.596.660.53.

- El acta de liquidacién (fls.28-34 del cuaderno principal) del contrato
de marras se suscribié por las partes el dia 13 de diciembre de 2013,
documento en cuyo balance financiero se tuvo como saldo a favor
del contratfista la suma de $220.180.465, recursos los cuales, de
acuerdo al punto 2 de los acuerdos, se ordend pagar a favor de la
UT Rionegro.

- El numeral 3 del acdpite “SE ACUERDA" del acta de liquidacion,
indica: “Debido a que EL CONTRATISTA UNION TEMPORAL
RIONEGRO...no presenta observacion o reparo alguno a los términos
de la presente acta, las partes renuncian a toda accién o
reclamacién posterior derivada o que tenga relacién con el confrato
que se liquida mediante el presente documento. NOTA: No obstante
lo anterior, por solicitud del Contratista se deja la salvedad de que
éste se reserva el derecho a presenfar reclamooones para lo cual
radicé el oficio OFV-UTR-111R-2013."

- La respuesta a dicho oficio la dio la entidad contratante por medio
del oficio ST-DI-112-187-2014 (fls.173 a 176) en la cual se opone a las
afirmaciones del contratista respecto a la demora injustificada en la
liquidacién oportuna del conirato, indicando ademds que del acta
de liquidacion también se tiene que “el confrato se cumplié a
satisfaccion”, lo que implica a su juicio que tanto contratante como
conftratista cumplieron con las obligaciones estipuladas.

- Sobre la Nota que dejoé el contratista en el acta de liguidacion,
manifestd la entidad contratante, que, con base en el alcance que
tiene la liguidacion de los contratos de finiguitar la relacion entre las
partes del negocio juridico, no puede con posterioridad demandarse
reclamaciones que no hicieron en ese momento las partes:

Citando el articulo 27 de la Ley 80 vy jurisprudencia del Consejo de
Estado (Sentencia 14943 de 21 de junio de 1999) clarificé al
confratista  que las reclamaciones para  que  s€ gjuste
econdmicamente el contrato.debieron ser realizadas en vigencia del
mismo para evitar precisamente que se produjera el fenomeno del
desequilibrio que se anota.

Finalizando con las siguientes manifestaciones:

“En el caso que nos ocupa, el contrato se liquidé y en la
correspondiente acta se establecieron los valores ejecutados y
adeudados, sin que ellos constaran valores adicionales debidos
por virtud del reconocimiento de un virtual desequilibrio. Por el
contrario, las partes establecieron que el contrato se ejecutd y
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cumplié a satisfaccion, lo cual desvirtia la presunta ocurrencia de
hecho que hubieren alterado la ecuacién del contrato.

Ahora bien, el contratista abre Ila ' posibilidad de realizar
reclamaciones posteriores, lo cual es una posibilidad legitima,
admitida por la ley, pero la misma no procede por via del contrato,
pues ya estd liquidado, sino a tfravés de acciones posteriores de
orden judicial, como lo puede ser el medio de control por via
contractual, en donde se deberdn probar los hechos alegados.

En definitiva, y ante la liquidacién conjunta del contrato EPC-O-
045-2010, que produjo la terminacién definitiva de la relacidn
contractual entre las partes, no dard curso por esta misma razén a
la reclamacién por desequilibrio econdémico. Sin embargo, el
contratista  podrd incoar las acciones contractuales que
considere.”

lll.  CONSIDERACIONES

3.1. De la oportunidad para alegar el rompimiento del equilibrio
econdémico - etapa de ejecucién del contrato.

Para resolver el problema juridico planteado, el Despacho considera
pertinente revisar cudl es la regla jurisprudencialmente establecida en
torno a la oportunidad adecuada en la que los contratistas deben
alegar el rompimiento del equilibrio econdémico del contrato.

Respecto a la oportunidad para presentar las reclamaciones o
salvedades en materia contractual la jurisprudencia® ha sido pacifica
y clara al advertir que:

“En cuanto al incumplimiento del contrato, asi_como para que
prospere una pretension de restablecimiento del equilibrio econdmico
del confrato en virtud de cualquiera de las causas que pueden dar
lugar a la alteracién, (...) la_jurisprudencia ha sostenido que es
necesario que el factor de oportunidad no la haga improcedente.

En efecto, en los casos de incumplimiento y alteracién del equilibrio
econdémico del confrato las partes pueden convenir lo necesario para
restablecer el orden contractual, suscribiendo "los acuerdos y pactos
necesarios sobre cuantia, condiciones y forma de pago de gastos
adicionales, reconocimiento de costos financieros e intereses, si a ello
hubiere lugar...".

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion
C. Sentencia del 7 de septiembre de 2015. C.P. Jaime Orlando Santofimioc Gamboa.
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Luego, si_las partes, habida cuenta del acaecimiento de
circunstancias que pueden alterar el contrate, llegan a acuverdos tales
como _suspensiones, adiciones o prérrogas del plazo coniractual,
coniratos adicionales, ofrosies, etc., al momento de suscribir tales
acuerdos en razén de tales circunstancias es que deben presentar las
solicitudes, reclamaciones o _salvedades por incumplimiento del
conirato, por su variacién o por_las circunstancias sobrevinientes,
imprevistas y no imputables a ninguna de las partes.

Y es que el principio de la buena fe lo impone porque, como ya se
dijo y ahora se reitera, la buena fe confractual, que es la
objetiva, “consiste fundamentalmente en respetar en su esencia lo
pactado, en cumplir las obligaciones derivadas del acuerdo, en
perseverar en la ejecuciéon de lo convenido, en observar cabalmente
el deber de informar a la ofra parte, y, en fin, en desplegar un
comportamiento que convenga a la readlizacién y ejecucion del
contrato sin olvidar que el interés del otro contratante también debe
cumplirse y cuya satisfaccién depende en buena medida de la
lealtad y correccién de la conducta propia™ [xxxiii] (Se subrayal).

En consecuencia, si_las solicitudes, reclamaciones o salvedades
fundadas en el incumplimiento o la aiteracién del equilibrio
econdmico no se hacen al momento de suscribir las suspensiones,
adiciones o prérrogas del plazo contractual, contratos adicionales,
ofrosies, etc., que por tal motivo se convinieren, cualquier solicitud,
reclamacién o pretensién ulterior es extempordneq, improcedente e
impréspera por vulnerar el principio de la buena fe contractual.

Esta postura se encuentra consolidada de vieja data en la Seccién
Tercera del Consejo de Estado y baste para confirmar lo dicho traer a
cuento el siguiente aparte de la sentencia proferida el 23 de junio de
1992, Exp. 6032:

“(...)JNo_encuentra la Sala razonable que el contratista después
de finalizado el contrato, por entrega total de la obra, pretenda
censurar a la_administracién _por prolongaciones en el plazo
convenido, cuando estuvo de acuerdo con las mismasy en
parte fue causante de aquellas. En ningin _momento el
contratista impugnd tales prérrogas y, si lo hizo, de ello no hay
demostracién alguna en el proceso.” (Resaltado propio).

Dicha postura fue refomada posteriormente por la Subseccién B de la
Seccién Tercera de ésta Corporacién al senalar que:

“Asi las cosas, es menester puntualizar los efectos juridicos gue
en relaciéon con reclamaciones pendientes tienen los negocios
juridicos _ bilaterales _de _modificacién, adicién, _promroga  y
suspensiones _suscritos _por las partes en ejercicio de la
autonomia de la voluntad para adaptar el contrato a las
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exigencias que sobrevengan o sobre el reconocimiento debido
de las prestaciones cumplidas, en el sentido de que no
proceden reclamaciones posteriores parga obtener
reconocimientos de prestaciones emanadas del contrato,
cuando no aparecen o no se hicieron en dichos actos.

(...) :

No sdlo no resulta juridico sino que constituye una prdctica
malsana que violenta los deberes de correccién, claridad y
lealtad negociales guardar silencio respecto de reclamaciones
econdmicas que tengan las partes al momento de celebrar
contratos modificatorios o adicionales _cuyo _ propdsito
precisamente es el de ajustar el acuerdo a la realidad féctica,
financiera y juridica al momento de su realizacién,
sorprendiendo luego o al culminar el contrato a la otra parie
con unda reclamacidén de esa indole.

(..

[... ] Por eso, durante el desarrollo de un contrato como el de
obra, en_el que pueden sobrevenir una serie de situaciones, -
hechos y circunstancias que impliquen adecuarlo a las nuevas
exigencias y necesidades en interés pUblico que se presenten y
que_inciden en las condiciones iniciales o en su precio,
originados en _cambios en _las especificaciones, incorporaciéon
de nuevos items de obra, obras adicionales o nuevas, mayores
costos no atribuibles al contratista que- deban ser reconocidos y
revision o reagjuste de precios no previstos, entre ofros, la
oportunidad para presentar reclamaciones econémicas con
ocasién de las mismas y para ser reconocidas es al tiempo de
suscribir o celebrar el contrato modificatorio o adicional.
lgualmente, cuando las partes determinen suspender el
contrato deben definir las contraprestaciones econdmicas que
para ellas represente esa_situacion, con el fin de precaver
reclamaciones y la negativa al reconocimiento por parte de la
enfidad confratante, dado que en silencio de las partes ha de
entenderse que las mismas no existen o no se presentan en
caso de que éstas no las manifiesten en esa oportunidad.

(.. ..

Por consiguiente, la omision o silencio _en torno a las
reclamaciones, reconocimientos, observaciones o salvedades
por_incumplimientos previos a la fecha de celebracién de un
conirato _modificatorio, adicional o una suspensién fiene por
efecto el finiquito de los asuntos pendientes para las partes, no
siendo posible discutir _posteriormente _hechos anteriores
(excepto por vicios en el consentimiento), toda vez que no es
licito a las partes venir contra sus propios actos, o sea “venire
contra factum propium non valet”, que se sustenta en Ia buena

fe que debe imperar en las relaciones juridicas.”[xxxv]". Se

resalta
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La postura antes resefiada también ha ! sido reiterada por la
Subseccidn B en reciente fallo en el cual se indico por parte del alto
tribunal:

“ .la Sala se permite recordar que la Seccién Tercera de esta
Corporacién ha sostenido de forma repetida que la suscripcién de
actas y contratos_adicionales sin _salvedades enerva cualquier

tipo de pretensién que se pretenda elevar judicialmente por los
asuntos que se pretendieron reqular mediante esos documentos."*

Corolario de todo lo anterior se tiene que el momento oportuno para
que el contratista haga las respectivas solicitudes, reclamaciones o
salvedades por el rompimiento del equilibrio econdmico del confrato,
es en el momento en que las partes suscriban las respectivas
suspensiones, adiciones o prérrogas del plazo confractual, contratos
adicionales, otrosies, etc, originados en circunstancias propias del
devenir contractual.

En caso de no hacerlo y guardar silencio al respecto, cualquier
solicitud, reclamacién o pretension ulterior es extempordneaq,
improcedente e impréspera por vulnerar el principio de la buena fe
contractual.

3.2. De la carga de la prueba de quien alega el desequilibrio o
los perjuicios dentro de la ejecucion de un contrato estatal

Ahora, interesa a este Despacho revisar la carga procesal que
conlleva alegar la presencia de un desequilibrio econdémico o la
ocurrencia de perjuicios durante la ejecucién de un contrato estatal.

Es preciso tener en cuenta al respecto que segun lo indica el articulo
167 del Cédigo General del Proceso, citado por la remision que hace
el articulo 211 de la Ley 1437:

“ARTICULO 167. CARGA DE LA PRUEBA. Incumbe a las partes probar
el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico
que ellas persiguen.”

Entonces, la carga de probar el supuesto desequilibrio econdmico y la
ocurrencia de perjuicios es de quien los alega, en este caso, al

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion
B. Sentencia del 2 de marzo de 2017. C.P. Danilo Rojas Betancourth.
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contratista, que se éons’ri’ruye en la parte demandante en el presente
proceso.

Al respecto ha insisﬂ}‘do la jurisprudencia que:

“...debe recordarse que en todos estos eventos que pueden dar
lugar a una alteracion del equilibrio econémico del contrato es
indispensable, para que se abra paso el _restablecimiento, la
prueba del menoscabo y de que éste es grave y que ademds no
comresponde a un riesgo _propio de la actividad que deba ser
asumido por una de las partes contractuales.

Sobre este particular el Consejo _de Estado ha expresado lo
siguiente:

“...cualquiera que sea la causa que se invoque, se observa que el
hecho mismo por si solo no equivale a un rompimiento automdtico
del equilibrio econdmico del contrato _estatal, sino que deberd
analizarse cada caso particular, para determinar la existencia de la
afectacién grave de las condiciones econdmicas del conirato.
Bien ha sostenido esta Corporacién que no basta con probar que
el Estado incumplié el contrato o lo modificé unilateralmente, sino
que ademds, para que resulte admisible el restablecimiento del
equilibrio econémico _del conirato, debe probar el contratista que
representé un quebrantamiento grave de la ecuacién contractual
establecida_ab initio, que se sale de toda previsién y una mayor
onerosidad de la calculada que no estd obligado a soportar,
existiendo, como atrds se sefiald, siempre unos riesqos inherentes a
la misma actividad contractual, que deben ser asumidos por élfxv]
0 _que con su conducta contractual generd la legitima confianza
de que fueron asumidos. "[xvi] [xvii].

En esta misma linea de pensamiento, debe tenerse presente que
para tener por acreditado el desequilibrio econdmico debe
aparecer la prueba fehaciente de que en virtud del
incumplimiento confractual se presenté un resquebrajamiento
grave de la ecuacion contractual que compromete la ejecucion
del confrato. Esto es, que las situaciones fdacticas configuradoras
del incumplimiento tuvieran la virtud de afectar de manera tan
profunda la estructura econdémica que no puede ser mds que
calificada de grave.

Asi las cosas, la prueba en materia de desequilibrio econdmico, no
solo debe configurar el hecho mismo afectante y determinador del
incumplimiento, :sino también y de manera consecuencial y
objetivo el impacto cierto, claro, evidente en las bases que
soportan las condiciones econdmicas vy financieras del negocio,
permitiendo visuadlizar al juzgador el dafio que sobre las mismas se
hubiere causado.
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Se reitera: la carga de la prueba en este tipo de casos no se agota
en la mera acreditacién de ciertas circunstancias facticas en el
devenir de la relacién contractual, ello no es mds que un punto de
inicio que necesariamente debe ser complementado con la
suficiente acreditacién probatoria y, sobre todo, técnica de las
consecuencias negativas de tales hechos en el equilibrio
econémico del contrato estatal. ‘

La Sala estima oportuno precisar que la prueba de tal desequilibrio
no puede ser meramente retdrica. El desequilibrio financiero del
contralo es un asunto técnico y por ende su prueba debe ser
rigurosa, objetiva y debidamente soportada; no bastan simples
planteamientos doctrinales o jurisprudenciales; se hace necesario
prueba idéneda, adecuada y pertinente que evidencie en concreto,
la magnitud del desajuste econémico del negocio y su impacto en
la conmutatividad del mismo.

Prueba, por lo tanto, de ser el caso, alfamente técnica,
razonablemente fundada en especiales consideraciones
contables, econdmicas, financieras, que permitan deducir de
manera objetiva, cémo las situaciones fdcticas alegadas como
afectantes del equilibrio contractual, inciden de manera cierta,
evidente, clara 'y material en las estructuras economicas vy
financieras del negocio en los términos propuestos y pactados.

A través de la actividad y debate probatorio el juez debe llegar a
la certeza técnica del desbalance que afecta la relacién negocial,
de aqui como, la simple afirmacion en la demanda de la
existencia del desequilibrio o de la ruptura de la férmula o modelo
econdémico rector del negocio, no sea por si mismo suficiente para
dar por probada la configuraciéon de la misma, sus caracteristicas,
impacto en la conmutatividad del negocio, magnitud del
desajuste, en fin, todo lo relativo a su identificacion plena y que
permita abrir paso, al reconocimiento judicial de esta situacion y a
la determinacién y cuantificacién de las indemnizaciones que sean
pertinentes, en los términos de los articulo 5 No 1, 27 y 28 de la ley
80 de 1993."

Entonces, en punto de demosirar en un pProceso judicial el
desequilibrio econémico de un contrato, la parte que lo alega tiene
una particular carga probatoria que va mads alléd de la narracion de
circunstancias facticas, por cuanto se considera jurisprudencialmente
que el desequilibrio es un asunto técnico que requiere una prueba
rigurosa, objetiva y debidamente soportada; es decir, a través de las
pruebas idéneas, adecuadas vy pertinentes se debe evidenciar
concretamente la magnitud del desajuste econdmico del negocio y
su impacto en la conmutatividad del mismo.
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3.3. La etapa de liquidacion de los contratos estatales

De ofro lado, para la resolucion del problema juridico iguaimente es
pertinente revisar lo concerniente a la etapa de liguidacion de los
contratos estatales, :los términos para realizarla y la oportunidad en la
cual los contratistas tendrdan la posib'ilidod de dejar las constancias y
salvedades que consideren.

Establece el articulo 11 de la Ley 1150 respecto de la liquidacién de
los contratos estatales:

“ARTICULO 11. DEL PLAIO PARA LA LIQUIDACION DE LOS
CONTRATOS. La liguidacion de los contratos se hard de mutuo
acuerdo dentfro del término fijado en los pliegos de condiciones
o sus equivalentes, o denfro del que acuerden las partes para
el efecto. De no existir tal término, la liquidaciéon se realizard
dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la expiracion del
término previsto para la ejecucién del contrato o a la
expedicidon del acto administrativo que ordene la terminacion,
o a la fecha del acuerdo que la disponga.

En aquellos casos en que el conftratista no se presente a la
liquidacion previa notificacién o convocatoria que le haga la
enfidad, o las partes no lleguen a un acuerdo sobre su
contenido, la enfidad tendrd la facultad de liquidar en forma
unilateral dentfro de los dos (2) meses siguientes, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 136 del C. C. A.

Si vencido el plazo anteriormente establecido no se ha
realizado la liquidacion, la misma podrd ser realizada en
cualquier tiempo dentro de los dos afos siguientes al
vencimiento del término a que se refieren los incisos anteriores,
de mutuo acuerdo o unilateralmente, sin perjuicio de lo previsto
en el articulo 136 del C. C. A.

Los confratistas tendrdn derecho a efectuar salvedades a Ia
liquidacién por mutuo acuerdo, y en este evento la liquidacion
unilateral solo procederd en relacién con los aspectos que no
hayan sido objeto de acuerdo.”

En cuanto al trdmite de la liquidaciéon y las salvedades que pueden
dejar las partes ha dicho la jurisprudencia:

“También ha dicho la sala que una vez liquidado el contrato
por mutuo acuerdo de las partes contratantes, dado su
cardcter bilateral, tal acto no es susceptible de enjuiciarse ante
el érgano jurisdicciondl, a menos que se invoque algun vicio del
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consentimiento (error, fuerza o dolo) o a menos que dicha
liquidacidén se haya suscrito con salvedades o reparos por
alguna de ellas, en el mismo momento de su firma.

“Dicho de ofra manera, de las salvedades o constancias
efectuadas por el contratista en el acta de liquidacion del
contrato depende que pueda acudir ante el juez para que
resuelva los reclamos que no atendid la administracion durante
su ejecucidn o para que los valores que reclamoé en la
diligencia de la liquidacién y que no fueron atendidos, o no
fueron alli incluidos, o expresamente le fueron negados, sean
reconocidos.(6)"5

3.4. Elcaso concreto

En el caso bajo estudio la parte actora pretende el resarcimiento de
perjuicios materiales causados por EMPRESAS PUBLICAS DE
CUNDINAMARCA S.A. ES.P. durante la ejecucion del confrato de
obra No. EPC-0-045-2010 dado gque dicha enfidad inobservd el
principio de planeacién lo que conllevé a que un contrato planeado
para 5 meses, se extendiera por 21 meses, causando un desequilibrio
econdmico al contratista que no se fue reconocido como
corresponde.

Pretende, por lo tanto, que la entidad contratante sea condenada,
por su responsabilidad administrativa y patrimonial, a pagar a titulo
de perjuicios materiales la suma de $373.596.660,53. Valor concretado
en los conceptos de: a) mayor permanencia en obra; b) el pago de
riesgos materializados y asignados en favor del contratista; c) demora
en los pagos pactados y los intereses de mora de los pagos
atrasados.

3.4.1. Frente a lo anterior se tiene que el confrato fue modificado en
diversas oportunidades, tal como se evidencié arriba cuando se
enunciaron los hechos probados, momentos en los cuales se tiene
que la Unién Temporal Rionegro manifesté su acuerdo bajo las
siguientes formulas: ' '

_“E] CONTRATISTA declara libre y espontdneamente que esta
prérroga no genera ajuste de precios, desequilibrio econdémico,
ni costos adicionales a cargo de EPC." (Prérroga 1)

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del
5 de marzo de 2008. C.P. Enrique Gil Botero.
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-"El Confratista manifiesta libremente, que la presente Acta de
Suspension rio generard ajuste de precios, desequilibrio
econdmico del confrato y erogaciéon alguna para la EPC.”
(Suspension 1)

-"EI CONTRATISTA declara libre y espontdneamente, que esta
prorroga no genera ajuste de precios, desequilibrio econémico,
ni costos adicionales a cargo de EPC." (Prérroga 2)

-“El CONTRATISTA declara libre y espontdneamente, que esta
prorroga no genera ajuste de precios, desequilibrio econdémico,
ni costos adicionales a cargo de EPC y renuncia expresamente
a_cualquier reclamacién que se derive por hechos anteriores a
esta prérroga.” (Prérroga 4) (Se subraya)

-“...declara libre y espontdneamente, que esta prérroga no
genera ajuste de precios, desequilibrio econdémico, ni costos
adicionales a, cargo de EPC y_en caso de presentarse tales
costos, serdn ‘asumidos_exclusivamente por este.” (Préroga 5)
(Se subraya)

-“...declara libre y espontdneamente, que esta préroga no
generaq, deseduilibrio econodmico, ni costos adicionales a cargo
de EPC y en caso de presentarse tales costos, serdn asumidos
exclusivamente por éL." (Prérroga 6) (Se subrayal)

Frente a otras modificaciones al contrato de obra guardé silencio,
como ante el Modificatorio No. 1 adicién en valor No. 1 y prérroga
No. 3. | |

De otro lado, adicional a que todas estas modificaciones, como ya
se evidencié, contaron con la anuencia lexpreso del conftratista,
varias de ellas se originaron por solicitud de la misma Unién Temporal
Rionegro: prérroga 2, modificatorio 1 adicién en valor 1, prérrogas: 4,
5 6vy7.

Para este Despacho se tiene entonces que, no puede ahora el
conftratista pretender sustraerse de los mentados efectos negativos
que las diversas prorrogas y noftificaciones al contrato de obra le
representan, cuando suscribié los distintos documentos, hizo las
manifestaciones expresas que se han resaltado, guardd silencio en
otfros casos y las mds de las veces, se tframitaron por solicitud propia.
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Se reitera a esfé respecto la regla citada de ld jurisprudencia:

“ .En _consecuencia, si_las solicitudes, reclamaciones o
salvedades fundadas en el incumplimiento o la alteracién del
equilibrio_econémico no se hacen al momento de suscribir
las suspensiones, adiciones o prérrogas del plazo contractual,
coniratos adicionales, otrosies, etc., que por tal motivo se
convinieren, cualquier _solicitud, reciamacién o pretension
ulterior es extempordnea, improcedente e impréspera por
vulnerar el principio de la buena fe contractual.

No sélo no resulta juridico sino que constituye una prdctica
malsana _que violenta los deberes de correccién, claridad y
lealtad negociales guardar silencio respecto de reclamaciones
econdmicas que tengan las partes al momento de celebrar
coniratos modificatorios o __adicionales cuyo propdsito
precisamente es el de ajustar el acuerdo a la realidad factica,
financiera y juridica _al _momento de su__redlizacién,
sorprendiendo luego o al culminar el contrato a la otra parte
con una reclamacién de esa indole.

Por consiguiente, la omisién o silencio en torno a las
reclamaciones, reconocimientos, observaciones o salvedades
por_incumplimientos previos a la fecha de celebracién de un
conitrato modificatorio, adicional o una suspensién tiene por
efecto el finiquito de los asuntos pendientes para las partes, no
siendo posible disculir _posteriormente hechos anteriores
(excepto por vicios en el consentimiento), foda vez que no es
licito_a las partes venir contra sus propios actos, o sea “venire
contra factum propium non valet”, que se sustenta en la buena

fe que debe imperar en las relaciones juridicas.”¢ (Se resalta)

Desde este punto de vista las pretensiones incoadas por la parte
actora no estdn llamadas a prosperar. El contratista, en unos casos
aceptd expresamente, en otros, guardd silencio y en ofros tantos
coadyuvd, solicitando la suscripcion de los precitados instrumentos
contfractuales: con esto, cada situaciéon, una a una, fueron
quedando subsanadas con la respectiva suscripcion de las prorrogas,
suspensiones, modificaciones, adiciones, etc.”

6 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.- Seccion Tercera. Subseccion

C. Sentencia del 7 de septiembre de 2015. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

7 A este respecto es preciso recordar que el paragrafo primero de la clausula tercera del
contrato de obra indico: “El CONTRATISTA debera manifestar expresamente y por
escrito al momento de la suscripciéon de las modificaciones, adiciones, aclaraciones,
prérrogas, otrosi, actas y demas documentos que se suscriban en la ejecucion del
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Por tanto sus pretensiones, por la mayor permanencia en obra, lo que
generd el supuesto desequilibrio econdmico, se califican como
extempordneas, improcedentes e imprdsperas. Asi se reflejord en el
fallo. :

3.4.2 Otro de los cargos establecidos por el actor, y en los que basa
sus pretensiones, tiene que ver con que durante la ejecucién del
contrato se materializaron unos riesgos que fueron distribuidos a su
favor en el contrato. -Estos son los referentes a los ajustes y
complementaciones que fue necesario efectuar a los estudios y
disefos, lo cual fraduce en 9 meses de prérrogas y suspensiones, por
el no reconocimiento y pago de este item pretende la suma de
$187.650.000; ‘ |

-Ofro riesgo que a juicio del actor se materializd y no le fue
debidamente reconocido y pagado fiene que ver con las
actuaciones de las partes (la entidad contratante) que impidieron o
retrasaron el inicio de las obras, puntualmente por las demoras en la
contratacion y cambio de interventoria (terminacién del contrato
con la Universidad Nacional y suscripcion del contrato con Aguas de
Bogotd), en lo que radica una demora de 2 meses y medio, tasada
esta en $52.125.000; '

-Ademds, centra sus pretensiones en la materializacién de los riesgos
derivados de los permisos para intervenir predios de propiedad
privada. Particularmente por las demoras en la adquisicidn de los
predios las cuales calculé en 4 meses “que multiplicados por los
gastos incurridos mensualmente por el coniratista...arroja la suma de
$83.400.000" (fl.132 cuaderno de pruebas).

Adicionalmente alega que ante la falta de gestion de la entidad
contratante tuvieroh que pagar al sefor Mario Germdn Rey la suma
de $7.000.000 para poder intervenir el predio los pedacito

En este punto también aduce que como conftratista tuvo que pagar
a terceros por concepto de indemnizacidn “...por unas maniobras
que de forma irresponsable adelantaron servidores puUblicos de la
Alcaldia de Fémeque sin autorizacién nuestra, pero que debimos

contrato, si tales modificaciones, ajustes o correcciones generan mayor valor. Si el
CONTRATISTA suscribe. el documento sin la manifestacién anterior se entendera que
cumplira lo acordado sin que haya lugar a pago adicional alquno o a reclamacién por
este concepto.’
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asumirlos para obtener el visto bueno del alcalde municipal y que
este diera por recibido el proyecto...” (fl.132 cuaderno de pruebas).

A este respecto el Despacho considera que todo lo referente a lo
que el contratista en sus pretensiones denominé demoras: en cuanto
a ajuste de estudios y disefios por 9 meses; enel inicio de las obras por
cambio de interventoria por 2 meses y medio; y, en la adquisicion de
los predios por 4 meses; fue subsanado por la misma Unidn Temporal
Rionegro al avenirse, solicitar o guardar silencio al momento de la
suscripcion de todas-y cada una de las prérrogas y suspensiones, fal
como se ha visto en el acdpite 4.3.1. Razdn por la cual, en el mismo
sentido de lo senalado, al consentir el contratista en las mismas,
ninguna pretension de las relacionadas con las demoras por la
materializacidon de esos riegos estd llamada a prosperar.

De ofro lado, no encuentra el Despacho prueba suficiente que
sustente el pago hecho al sefior Mario Germadn Rey por la suma de 7
millones, mds alld de las afirmaciones hechas por el contratista en el
oficio donde manifestd sus salvedades al acta de liquidacion (fl.132
cuaderno de pruebas), adolece la pretension de un soporte
probatorio o documental siquiera sumario que de la certeza
suficiente que la citada suma se haya pagado con ocasién de la
ejecucion del confrato de obra 045-2010 y gue dicha medida haya
obedecido a la inaccién de la enfidad demandada. Razdn por la
cual la pretension relacionada con su reconocimiento y pago por
parte de la parte pasiva no prospera.

Finalmente, esgrime la UT Rionegro en su libelo que Empresas Publicas
de Cundinamarca debe reconocerie y pagarle la suma de 2 millones
de pesos que tuvo que pagar a su vez a José Ignacio Varela Rincén,
a fitulo de indemnizacidn por lo que denomind “unas maniobras que
de forma irresponsable adelantaron servidores publicos de la Alcaldia
de Fémeque sin autorizacién nuestra...” (11.132)

Adolece igualmente dicha pretensién de los soportes debidos, puesto
que aungue a folio 134 aparece un documento denominado Acta
de conciliacién y paz y salvo suscrito por el representante legal de la
UT Rionegro, el sefor Varela Rincén y un testigo llamado Diego
Agustin Varela Rojas; no se halla certeza de qué tipo de maniobras
adelantaron los servidores del municipio de Fémeque vy si las mismas
se ejecutaron con ocasién del desarrolio del contfrato de obra que se
revisa en esta oportunidad, por lo cual no estd demostrado qué fipo
de dafo tuvo que indemnizar el contratistd. No se probd el nexo
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causal enfre las mencionadas maniobras, el dafio imogado y el
confrato de obra que se ejecutaba. Pretensidon que tampoco estdn
llamadas a prosperar, concluye el Despacho.

En ninguno de esf¢s casos se ocupd el actor en demostrar cdémo
estas circunstancias, que a su juicio fueron adversas a sus intereses,
causaron un desajuste econdmico del negocio y en consecuenciaq,
un impacto en la conmutatividad del mismo.

3.4.3 Al final de su documento de salvedades (fls.129-133) argumentd
el demandante que fue objeto de ofros perjuicios, radicados en el
hecho de la demora injustificada en la liquidacién oportuna del
contrato, la cual fue supeditada a la intervencién de un tercero que
no es parte contractual (Alcalde de Fébmeque):

-pago de intereses-a proveedores y bancos el cual estima en una
cifra de $10.000.000.

-costos adicionales en visitas técnicas al lugar de la obra por valor de
$5.000.000 a razén de $500.000 por diez visitas realizadas.

-pago de intereses de mora en los pagos pactados dentro del
contrato de obra desde el momento de terminaciéon y entrega final
de la obra, desde el 25 de abril de 2013, hasta la fecha en que se
haga efectivo el pago de los saldos del contrato a su favor, el cual
asciende a la suma de $220.180.504.39 que al interés bancario de
1.5% mensual asciende a la suma, por 8 meses de mora, de
$26.421.660.53.

Al respecto considera el Despacho que, en cuanto al pago de
intereses a proveedores y bancos por 10 millones de pesos, no se
encuentra probado en el plenario que la UT Rionegro haya tenido
que incurrir en tales desembolsos por ese concepto. No existe un
soporte documentai siquiera sumario en el que consten dichos pagos.

En cuanto al tema de las visitas técnicas es preciso traer a colacion la
cldusula quinta del contrato de obra 045-2010 en la cual se
establece, como una de las obligaciones del contratista:

“19. Prever en el presupuesto la _etapa de revision, pruebas y
acciones correctivas de todas las instalaciones del proyecto durante
los siguientes cuatro (4) meses a la entrega fisica y recibo a
satisfaccién por parte de la Interventoria.

Entonces, a mds que al respecto de estas visitas, probatoriamente
solamente se tienen las afirmaciones del confratista en su escrito de

1
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salvedades al acta de liquidacién (fl.132 del cuaderno de pruebas),
la UT Rionegro asumié como una de sus obligaciones, presupuestar
dentro de la estructura financiera de su propuesta lo relativo a la
etapa de revisién, pruebas y acciones correctivas, por lo cual, no es
viable desde ese punto de vista acoger dichc pretension.

Finalmente, respecto de la pretensién referente al pago de los
intereses, encuentra el Despacho que de acuerdo a la prérroga No. 7
de fecha 21 de marzo de 2013 (fls.115-114) la fecha de terminacion
del contrato fue el dia 25 de abril de 2013, asunto gue es reiterado en
comunicacién emitida por el contratista de fecha 25 de julio de 2013
(fls.120-123 del cuaderno de pruebas), dato frente al cual no se
opone la Entidad contratante.

indica el contratista en esa comunicacién, en su numeral 14: “El 25 de
abril de 2013, se termino (sic) de ejecutar el confrato y con la
FINALIZACION de actividades se suscribié la respectiva acfa de
entrega con algunas anotaciones y puntos a corregir, los cuales ya
fueron satisfechos ante la interventoria del contrato, tal y como
consta en las actas que se adjuntan.” '

Respecto al acta de entrega mencionada y. las otras actas “que se
adjuntan” no se conoce su tenor, por lo tanto, no se tiene certeza de
la fecha exacta del recibo a satisfaccion final de la obra a efectos
de poder contabilizar a partir de una fecha cierta los términos de los
eventuales intereses. En este sentido tampoco se conoce la fecha en
la cual la obligaciéon de pago de los saldos se hizo clara, expresa y
exigible, diferente a la firma del acta de liquidacion, mdas,
considerando que el mismo contrato previd que el proceso de
revisién, pruebas y acciones correctivas de todas las instalaciones del
proyecto podria durar hasta cuatro meses luego de la entrega fisica
de las obras, tal como lo dispone el precitado numeral 19 de la
cldusula quinta del confrato de obra.

En gracia de discusién, se tiene como cierta la fecha del 13 de
diciembre de 2013 (fls.25-34) como el dia que se suscribié el acta de
inicio, en ese documento se ordend el pago del saldo a favor del
contratista de la suma de $220.180.465, fecha cierta en la cual la
obligacién de pago se hizo clara, expresa y exigible, pero no hay
prueba en el plenario de un posible afraso en dicho pago, para
predicar el pago de intereses de mora. Pero los argumentos de la
parte demandante no se dirigieron en ese sentido.
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Por los anteriores argumentos, para el Despacho, esta pretensién del
pago de intereses moratorios tampoco prosperard.

IV. CONCLUSION

De todo lo anterior se concluye que el desequilibrio econdmico
alegado por la UT Rionegro fue absuelto por el mismo contratista que
no lo esgrimid, sustentd y reclamé durante la ejecucion del contrato
de obra 045-2010 al momento de la firma de las diversas actas de
prorroga, suspension, reinicio, adiciones, etc.

De ofro lado, se encontré que ninguno de los perjuicios invocados por
la parte actora encontré en el plenario el sustento suficiente para
prosperar.

V. COSTAS.
|
Se proferird sentencia de condena en costas. Respecto de las
denominadas ogentios en derecho, su tarifa se encuentra fijoda en el
Acuerdo No. PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016 proferido por el
Consejo Superior de la Judicatura. Asi, en materia de lo Contencioso
Administrativa, las agencias en derecho se encuentran seialadas en
el numeral 1 ordinal i fijdndose para los procesos declarativos en
general en primera’instancia con cuantia, entre el 4% y el 10% de lo
pedido.

Ahora bien, en concordancia con el arficulo 2° del Acuerdo en
mencion, la determinacidon de las agencias “fendrd en cuenta, dentro
del rango de las tarifas minimas y mdximas establecidas por este
acverdo, la naturaleza, la calidad y la duracién de la gestion
realizada por el apoderado o la parte que litigd personalmente, la
cuantia del procesc y demds circunstancias especiales directamente
relacionadas con dicha actividad, que permitan valorar la labor
juridica desarrollada, sin que en ningun caso se puedan desconocer
los referidos limites.”

Es por lo anterior, que el Despacho fija como agencias en derecho el
cuatro por ciento (4%) del valor de las pretensiones de la demanda
negadas en el fallo.

En consecuencia, el Juzgado Sesenta y Cuatro Administrativo de
Oralidad del Circuito Judicial de Bogotd, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
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VI.  FALLA

PRIMERO: NEGAR la totalidad de pretensiones de la demanda, por las
consideraciones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDOQ: Condenar en costas a la parte demandante, y fijar como
agencias en derecho a favor de Empresas PUblicas de Cundinamarca
S.A. ES.P., el cuatro por ciento (4%) de las pretensiones de la
demanda negadas en el presente fallo.

TERCERO: La presente sentencia se notificard de conformidad con lo
establecido en el artficulo 203 de la Ley 1437.

CUARTO: Contra la presente sentencia procede recurso de apelacion,
dentro de los diez {10) dias siguientes a su noftificacion.

QUINTO: ORDENAR la devoluciéon del saldo de los gastos que llegaren
a existir a favor de la parte actora, para ello y previo solicitud la
Secretaria deberd proceder a su enfrega.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

EL JUEZ,

ALVARO CARREN

CASZ
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