CONTRATO ESTATAL — Liquidacion — Bilateral — Unilateral

La liquidacion del contrato. [...][L]a liquidacion se ha definido, doctrinaria y jurisprudencialmente,
como un corte de cuentas, es decir, una etapa del negocio juridico donde las partes hacen un
balance econémico, juridico y técnico de lo ejecutado, y en virtud de ello el contratante y el
contratista definen el estado en que queda el negocio, o mejor, la situacion en que las partes estan
dispuestas a recibir y asumir el resultado de su ejecucion. La liquidacion supone, en el escenario
normal y usual, que el contrato se ejecuta y mas adelante las partes valoran el resultado, teniendo
como epicentro del analisis el cumplimiento o incumplimiento de los derechos y de las obligaciones
surgidos del negocio, pero también -en ocasiones- la ocurrencia de hechos o circunstancias ajenos
a ellos, y que afectan la ejecucion normal del mismo, con la finalidad de determinar el estado en
que quedan las partes frente a éste. En condiciones ideales, el contrato celebrado y ejecutado -
segun lo acordado-, conduce a que se liquide satisfactoriamente para ambas partes. Sin embargo,
en ocasiones la ejecucion se caracteriza por una serie de irregularidades, contratiempos y demas
circunstancias sobrevenidas en esta etapa, que alteran las condiciones normales de desarrollo, lo
que hace que una o ambas partes queden insatisfechas, y que por ende la liquidacion no sea
tranquila o normal, como pudo imaginarse cuando celebraron el contrato. En este ultimo caso, las
partes suelen formularse reproches, que se espera —no obstante- se resuelvan de consuno en la
liquidacién, y para eso intentan definir como quedan los derechos y las obligaciones, luego de la
ejecucion.

En estos términos, la liquidaciéon supone un ajuste expreso y claro sobre las cuentas y el estado de
cumplimiento de un contrato, de tal manera que conste el balance tanto técnico como econémico
de las obligaciones que estuvieron a cargo de las partes. En cuanto a lo primero, la liquidacion
debe incluir un analisis detallado de las condiciones de calidad y oportunidad en la entrega de los
bienes, obras o servicios, y el balance econdmico dara cuenta del comportamiento financiero del
negocio: recursos recibidos, pagos efectuados, estado del crédito o de la deuda de cada parte,
entre otros detalles minimos y necesarios para dar por concluido un contrato.

CONTRATO ESTATAL — Principio de pacta Sunt Servanda

Principio de lex contractus, pacta sunt servanda. El segundo principio, anunciado en la introduccion
de este acapite, y que determina la vinculaciéon de las partes a los efectos y condiciones del
contrato, se expresa en el aforismo: lex contractua (sic), pacta sunt servanda que, se reitera, esta
previsto en el articulo 1602 del C.C. Segun él, los acuerdos validamente celebrados constituyen
una ley para los contratantes, y obligan a las partes en lo acordado, en consecuencia, sélo pueden

ser invalidados por su voluntad o por causas legales.
CONTRATOS ESTATALES — Buena Fe

Buena fe. El anterior principio se vincula con el previsto en el articulo 1603 del Cédigo Civil, segun
el cual todos los contratos deben ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligan no solo a lo
pactado sino a lo determinado por la naturaleza de la obligacion, o en lo que por ley a ella
pertenece [L]a buena fe, ademas de la importancia que reviste en el ordenamiento durante la etapa
posterior a la celebracion del contrato, que implica el cumplimiento de las obligaciones pactadas y
de las demas que por naturaleza le pertenece al acuerdo, se incorpora a la etapa precontractual y
se ata inescindiblemente al deber de informacién previo a la suscripcién del negocio. En otros
términos, no basta que después de la celebracién del contrato se exija cumplirlo, en virtud del
postulado de buena fe, sino que este principio implica, a su turno, entre otros, el deber de
discrecionalidad, secreto custodia y conservacion, pero ante todo, el de informacién]...]

CONTRATO ESTATAL — Principio de Rebus sic stantibus

Principio rebus sic stantibus. En los contratos estatales también aplica el aforismo rebus sic
stantibus, que nos acerca de manera concreta a la solucion del caso sub iudice. Traduce: “estando
asi, conservar la situacion de las cosas”, y se funda en la estrecha conexién légica del contrato con
la situacién de hecho previa a su celebraciéon, en consecuencia, supone la inclusion de una
condicién necesaria e imprescindible para cumplir el acuerdo, y tiene una estrecha relacién con la
obligacién de mantener las cosas en las condiciones que se pactaron, o de equipararlas a tales
caracteristicas, en caso de que no se conserven. En la jurisdiccion de lo contencioso administrativa
este principio ha servido de apoyo para sefalar que en todo acuerdo juridico de tracto sucesivo o
ejecucioén periddica aplica el principio rebus sic stantibus, en virtud del cual las caracteristicas del
contrato se mantienen siempre que durante su ejecucion las condiciones no se alteren. No



obstante, su aplicacién no se limita a la determinacion de condiciones sobrevinientes a la
celebracion de un contrato, que hacen mas onerosa su ejecucién, sino que esta estrechamente
atada a la buena fe de los acuerdos juridicos. En consecuencia, no basta que las condiciones del
contrato se alteren para que surja la obligacién de indemnizar. Lo que si resulta claro, tanto
jurisprudencial como doctrinalmente, es que la clausula rebus sic stantibus acude a la salvaguarda
de los derechos de una de las partes, siempre que se afecte con hechos imprevistos, posteriores a
la celebracion del negocio juridico. En esta linea de pensamiento, la clausula rebus sic stantibus
aplica siempre que se presenten situaciones imprevistas —que aunque pudieron o debieron
preverse, las partes, sin culpa, no lograron hacerlo- y extraordinarias, que modifican las
condiciones del contrato. No obstante, deben ser posteriores a la celebracién y, en consecuencia,
como las partes no las esperaban se quebranta la ecuacion o equilibrio propio del contrato, por
intempestivas en relacién con la voluntad inicial

CONTRATO ESTATAL — Contrato de obra — Elaboracion— Adicion

No basta que las partes suministren cualquier informacion; debe coincidir con la realidad que afecta
el negocio. Lo anterior rige para celebrar un contrato inicial o principal, pero si las partes desean
suscribir uno adicional a aquél también deben prever sus efectos, a partir de la causa del nuevo
negocio —art. 1524 del CC.-, cuestion decisiva para hacerlo correctamente. Por ende, esto exige al
contratista incluir en el precio que propondra todos los costos que le producira la ejecucion de los
nuevos trabajos, y por tanto la mayor permanencia de los equipos. Esto significa que si el tiempo
de ejecucién de las obras se amplia, es casi seguro —pero no necesario- que se incrementara el
costo de la administracion, items que debe considerar el contratista para proponer un precio serio
para el contrato adicional. Lo cierto es que si el contratista invirti6 o modificé el plan o programa de
trabajo, y ello produjo una permanencia superior de los equipos y un mayor costo de
administracioén, se trataba de una situacién absolutamente previsible cuando se suscribié —pues es
obvio que el constructor conoce los efectos que produce no realizar una obra en un lapso
determinado, y dejarla hasta que otra actividad se ejecuta-. No obstante, si acaso se abstuvo de
incluir estos costos en el contrato adicional, esa carga no la debe asumir ahora la administracion,
porque le trasladaria a ésta el ocultamiento de la informacion y se desconocen, entre otros, los
principios rebus sic stantibus, toda vez que las condiciones del negocio adicional nunca cambiaron;
y lex contractus pacta sunt servanda, ya que de acceder al reconocimiento por la mayor
permanencia se desconoce para una parte lo pactado entre ellas.

CONTRATO ESTATAL — Demanda en forma — Ineptitud de la demanda

La demanda es el instrumento a través del cual se ejercita el derecho de accién, es decir, inicia el
proceso judicial para obtener -mediante la sentencia- la resolucion de las pretensiones que
formula el demandante’. Considerando, entonces, la importancia que tiene la demanda como
mecanismo introductorio del proceso, es preciso tener en cuenta que la ley ha establecido
diversos requisitos para el cumplimiento del presupuesto procesal denominado “demanda en
forma”.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA
SUBSECCION C

Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO
Bogota D.C., septiembre diez (10) de dos mil catorce (2014)
Radicaciéon numero: 05001-23-31-000-1996-00451-01(27648)

Actor: CONSTRUIMOS Y ASOCIADOS LTDA.




Demandado: MUNICIPIO DE RIONEGRO

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACION
SENTENCIA)

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la demandante contra la
sentencia proferida el 4 de diciembre de 2003, por el Tribunal Administrativo de
Antioquia -fls. 358 a 362, cdno. ppal.-, que negd sus pretensiones, en los

siguientes términos:

“FALLA
“PRIMERO: NIEGANSE las pretensiones de la demanda.

“SEGUNDO: Sin costas.”

ANTECEDENTES
1. La demanda

La sociedad Construimos y Asociados Ltda. -en adelante la demandante, la contratista, la
parte actora o la sociedad- en ejercicio de la accion de controversias contractuales,
presentd demanda contra el Municipio de Rionegro —en adelante el demandado o la

entidad- con el fin de que se accediera a las siguientes pretensiones —fl. 182, cdno. 1-:

“PRETENSIONES

“PRIMERA: Que se declare que el Municipio de Rionegro incumplié
los contratos No. 064 de 1994 — 065 de 1994 y 029 de 1994 y sus
respectivos convenios adicionales, relatados en los hechos octavo;
noveno y decimo (sic) de la demanda adicionada suscritos entre el
MUNICIPIO DE RIONEGRO Y CONSTRUIMOS Y ASOCIADOS
LTDA. por el no reconocimiento de los intereses causados por el no
pago oportuno de las actas expresadas, en el capitulo referente a la
cuantia, por no pago de la mayor permanencia en el contrato No. 029
y su convenio adicional, por el no pago de obras debidamente
ordenadas por el Interventor del contrato y ejecutadas por la
Sociedad Demandante, por un valor de DOS MILLONES
SETECIENTOS SESENTA Y CINCO MIL NOVECIENTOS
TREINTA Y CINCO PESOS ($2.765.935), mas los intereses
moratorios comerciales y la indexacién a que hubiere lugar.



“Que como consecuencia de la declaracién anterior, se condene al
Municipio de Rionegro a pagar a la firma demandante los perjuicios
ocasionados con dichos incumplimientos, expresados en el dafo
emergente y lucro cesante que se logren probar en el proceso, mas
los intereses moratorios comerciales desde el momento en que debid
efectuarse el pago hasta el momento en que efectivamente se
realice.

“"SEGUNDA: Que se condene al Municipio de Rionegro al pago de los
intereses moratorios comerciales sobre el valor de las condenas por
las pretensiones aqui expuestas desde la fecha de mora en los pagos
hasta la fecha de la sentencia definitiva, a la tasa que certifique la
Superintendencia Bancaria para ese mismo periodo.

“"TERCERA: Que las sumas a que se condene a pagar al Municipio de
Rionegro sean actualizadas para mantener el valor del dinero al
momento de la sentencia de acuerdo con la certificacion que para tal
efecto expidan el DANE y el Banco de la Republica sobre la variacion
del indice de precios al consumidor y la correccibn monetaria
respectivamente.

“CUARTA: Que vencido el término para el cumplimiento de la
sentencia de que trata el articulo 121 del Cédigo Civil, se ordene al
Municipio de Rionegro a pagar la tasa maxima de intereses
moratorios comerciales de que habla el Articulo 884 del Cddigo de
Comercio, segun lo certifique la Superintendencia Bancaria.

“PETICION SUBSIDIARIA:

“En el evento de no aceptarse las peticiones anteriores, solicitd se
tenga en cuenta la siguiente: Enriquecimiento sin causa y por lo tanto
se ordene el pago de los extracostos producidos por el desequilibrio
financiero del contrato, el cual se tradujo en obras que ingresaron al
patrimonio del Municipio de Rionegro, en detrimento del patrimonio
de la firma contratista, pues ésta ejecutd para el Municipio unos
trabajos por la suma de DOS MILLONES SETENCIENTOS SESENTA Y
CINCO MIL NOVECIENTOS CINCUENTA Y TRES PESOS ($2.765.953),
y no fueron pagados por el Municipio.

Manifestd que entre Construimos y Asociados Ltda. y el Municipio de Rionegro se
suscribieron tres (3) contratos de obra, identificados con los Nos. 064, 065 y 029 de

1994, cuyo objeto fue, respectivamente:

i) “Ampliacién y construccion de la unidad Deportiva, Grupo C: Construccién vias
(parqueaderos) ubicada en la cabecera Municipal, cerca al Parque, en las cantidades,
precios, especificaciones técnicas y demas condiciones establecidas en el anexo No. 1 del

mencionado contrato” —fl. 143, cdno. 1-.



ii) “Ampliacion y construccién de la Unidad Deportiva, Grupo B: Construccion Plaza
de Banderas, Teatro al Aire Libre, Andenes, ubicada en la cabecera Municipal, cerca al
parque en las cantidades, precios, especificaciones técnicas y demas condiciones

establecidas en el anexo No. 1 del contrato —fl. 143, cdno. 1-.

i) “Construccion mediante el sistema de precios unitarios de la obra ‘Rectificacion,
ampliacion, pavimentacién, y demas obras complementarias via la normal — Santa Ana y
via Politécnico San Joaquin localizada en el Municipio de Rionegro Antioquia...” —fl. 144,
cdno. 1-

Explicd que ejecutd los tres contratos dentro del plazo pactado, y que la entidad recibid
las obras a satisfaccion. No obstante, ésta incumplié sus obligaciones y le causé dafos,

cuyos perjuicios concretd del siguiente modo:

i) En relacion con el contrato No. 064 de 1994, a) el municipio no pagd la
construccion de los parqueaderos aduciendo que se sobrepaso el valor del contrato. Para
el demandante esta razén no justifica negar el pago, porque si el valor se sobrepasd

quien debe asumir el costo es la entidad, que ordend ejecutar las obras.

De otra parte, sostuvo que mediante la comunicacién del 28 de septiembre de 1995
solicitd al municipio el pago de las obras mencionadas, pero le contestd que: ... tales
conceptos ya habian sido pagados en el acta al sefior Omero Hurtado, quien realmente
fue el que ejecuto los items objeto de reclamacion...”. (fl. 145, cdno. 1). Este argumento
le parece inaceptable, porque el contratista fue quien ejecutd las obras y no es de su

interés ni responsabilidad si la entidad le pagd a quien no debia.

b) Asimismo, presentd las actas para el pago de las obras pero la entidad no las canceld
oportunamente, de ahi que incurrié en mora. Este aspecto lo reiterd en la adiciéon de la

demanda.

i) Respecto al contrato No. 029 precisd: a) que la entidad tampoco pagd

oportunamente las actas de obra, por lo que incurrié en mora.

b) Este contrato tuvo un valor de $356'835.353 y un plazo de ejecuciéon de 150 dias,
término que se amplid 45 dias, por hechos atribuibles al municipio, para ejecutar obras de
alcantarillado, actividad nueva que impidié pavimentar y colocar la base y la sub-base
hasta terminarla. Esta circunstancia alterd el equilibrio econdmico del contrato, porque el

mayor tiempo produjo gastos adicionales, entre los que destacd: i) mayor costo en



administracion, por la mayor permanencia en la obra, y ii) mayor costo del equipo, por la

misma causa —fls. 178, cdno. 1-.

c) También explicd que en este contrato no se pactaron reajustes, y como se demord la
orden de inicio el contratista incurrié en mayores costos por concepto de: i) disponibilidad
del personal, ii) materiales vy iii) equipos, cuantia que debia reajustarse e indexarse —fl.

179, cdno. 1-. Por esta razdn solicita que estos tres items se reajusten en un 24%.

iii) Al referirse al contrato No. 065, Q) reiterd que la entidad se demord en pagar
las actas de obra; y en la adicion de la demanda senald que el valor se pacté en

$147'.650.120, que el plazo se adiciond en tiempo y valor y que el contrato no se liquidé.

2. Contestacion de la demanda

El Municipio de Rionegro aceptd unos hechos, nego otros y se opuso a las pretensiones —
fls. 214 y ss., y fls. 226 y ss., cdno. 1-. Formuld las siguientes excepciones: i) “No
ejecucion de las obras” del contrato No. 064 de 1994, porque el valor reclamado
corresponde a trabajos que no ejecutd el demandante, sino el sefior Omero Hurtado, a
quien se le pagaron; ii) “no se pactaron ni se causaron intereses”, conforme a la
respuesta que en su oportunidad le dio el Alcalde al contratista; y iii) “pluspeticion”,
porque si en gracia de discusién se condenara al municipio a pagar intereses de mora la

tasa aplicable seria la que regula la Ley 80, no el interés comercial.

3. Alegatos de conclusion

3.1. De Construimos y Asociados Ltda.: Reiteré sus argumentos de la demanda
respecto a los contrato Nos. 064 y 065 de 1994, es decir, reclamé las cantidades de obra
y los reajustes que la entidad no pagd, toda vez que las pruebas del proceso dan cuenta
de la ejecucion del objeto pactado que la entidad publica no le reconocié. Asimismo,
solicitd el reconocimiento de perjuicios por mayor permanencia en la obra, durante la

ejecucion del contrato No. 029.

3.2. Del Municipio: Sefhald que los contratos se liquidaron y que en las actas
respectivas el demandante no hizo reservas o dejé constancias de inconformidad, y que
hasta el 28 de septiembre de 1995, seis meses después de la ultima liquidacion, la

contratista solicitd el pago de sobrecostos.



Asegurd que la mayor permanencia en la obra fue libre y espontaneamente pactada por
las partes, y acordaron que no daria lugar a remuneracion. Asimismo, en ninguno de los

contratos se pactd intereses de mora.

3.3. Concepto del Ministerio Publico: No intervino en esta etapa del proceso.

4. Sentencia de primera instancia

El @ guo nego las pretensiones —fls. 358 y ss., cdno. ppal.-, porque los tres contratos se
liquidaron sin que el contratista dejara salvedades o reservas, debiendo hacerlo si

aspiraba a demandar al municipio ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

5. El recurso de apelacion

Lo presentd Construimos y Asociados Ltda. Sostuvo que el tribunal confundid, con gran
infortunio, el “Acta de Recibo y Liquidacién de Obra” -que si suscribieron las partes- con
un “Acta de liquidacién bilateral de los contratos”, porque los negocios no se liquidaron.
Aquellas actas, en realidad, eran las de pago de la Ultima parte de la ejecucion de la obra,
pero no la liquidacion del contrato. Esta Ultima, precisamente, es donde consta
detalladamente la liquidacion definitiva, pero esta no se hizo.

|\\

Como si fuera poco, el “acta de recibo y liquidacién” que el tribunal confundié con un
“acta de liquidacién bilateral” —de las que regula el art. 60 de la Ley 80 de 1993- la
suscribid el Secretario de Obras Publicas del Municipio, no el Alcalde, como lo exige la

Ley. Por esta razon solicita que se revoque la sentencia.

6. Alegatos en el tramite del recurso

6.1. El demandante: Reiterd los argumentos del recurso de apelacion.

6.2. El Municipio y el Ministerio Publico no se pronunciaron en esta etapa del

proceso.

CONSIDERACIONES

El problema juridico que resolvera la Sala consiste en establecer si los tres (3) contratos
de obra objeto de este proceso se liquidaron bilateralmente, como lo concluyé el tribunal

administrativo; o si no lo hicieron, como lo discute la parte apelante. De haberse



liquidado bilateralmente y no dejarse constancias por parte del contratista se confirmara
la sentencia; pero de no haberse liquidado se revocara, para dictar, en su lugar, una

decisién que examine todas las pretensiones de la parte actora.

La Sala anticipa que revocara la sentencia, y por eso estudiard las pretensiones del
demandante. Para justificar esta decision se analizara: /) la competencia del Consejo de
Estado para conocer el presente asunto en segunda instancia; /7)) lo probado en el
proceso; /i) la naturaleza juridica del acta de liquidacion bilateral y su diferencia con otras
actas que suscriben las partes durante la ejecucién del contrato —actas de pago-, /v)
estudio oficioso de la excepcion de inepta demanda; cuya conclusion repercute en las
siguientes pretensiones: a) pago de intereses de mora y b) pago de una obra ejecutada y
no cancelada; v) andlisis sobre la valoracién de la responsabilidad que se produce por la
mayor permanencia en la obra de un contratista, derivada de la celebracién de un
contrato adicional, aspecto que exige analizar: a) los principios orientadores de la
actividad estatal —trasparencia-deber de informacidn, pacta sunt servanda, buena fe- y
efectos sobre la conducta de las partes, la interpretacion de las clausulas y la valoracion
de la mayor permanencia en la obra, y b) la responsabilidad derivada de los hechos que
constituyen la causa de un contrato adicional; vi) el caso concreto y vi/) la improcedencia

de reconocimiento por hechos de la demanda no incluidos en la pretension.

1. Competencia del Consejo de Estado

Conforme al articulo 129 del Cddigo Contencioso Administrativo?, en concordancia con el
articulo 13 del Acuerdo No. 58 de 1999 del Consejo de Estado -modificado por el Acuerdo
No. 55 de 20033-, la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo es
competente para conocer, en segunda instancia, de las apelaciones de las sentencias
proferidas por los Tribunales Administrativos en las controversias de naturaleza

contractual.

2 “Articulo 129.- El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera
en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los
Tribunales Administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de este medio de
impugnacioén, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacion o se conceda
en un efecto distinto del que corresponda, o no se conceda el extraordinario de revisién. (...).”

3 “Articulo 13.- Para efectos de repartimiento, los negocios de que conoce la Sala de lo
Contencioso Administrativo se distribuirdn entre sus secciones atendiendo un criterio de
especializacién y de volumen de trabajo, asi: (...)

“Seccién tercera (...)

“Las controversias de naturaleza contractual.”



En el asunto que nos ocupa, el demandante presentd la accion contractual contra el
Municipio de Rionegro —Antioquia-, por incumplimiento de varios contratos, y cuando
presentd la demanda -19 de marzo de 1996- para que un proceso fuera de doble
instancia la cuantia debia exceder de $13'460.000, y en el caso concreto la pretension
mayor fue de $25'484.032.

2. Lo probado en el proceso

Para orientar el alcance de la controversia se hara un recuento de las pruebas aportadas y
practicadas en el proceso, pero sdlo las relevantes para justificar el sentido de la decisién

que se adoptara.

a. Entre Construimos y Asociados Ltda. y el Municipio de Rionegro se suscribieron
los contratos de obra publica Nos. 064, 065 y 029 de 1994, cuyo objeto consistid,

respectivamente, en:

i) “Ampliacién y construcciéon de la unidad Deportiva, Grupo C: Construccion
(Parqueaderos) ubicada en la cabecera Municipal, cerca al Parque, en las cantidades,
precios, especificaciones técnicas y demas condiciones establecidas en el anexo No. 1 del

mencionado contrato” —fl. 54, cdno. 1-.

ii) “Ampliacion y Construccion de la Unidad Deportiva, Grupo B: Construccién Plaza
de Banderas, Teatro al Aire Libre, Andenes, ubicada en la cabecera Municipal, cerca al
parque en las cantidades, precios, especificaciones técnicas y demads condiciones

establecidas en el Anexo No. 1 del Contrato —fl. 90, cdno. 1-.

iii) “Construccion mediante el sistema de precios unitarios de la obra
RECTIFICACION, AMPLIACION, PAVIMENTACION, Y DEMAS OBRAS COMPLEMENTARIAS
VIA LA NORMAL — SANTA ANA Y VIA POLITECNICO SAN JOAQUIN (sic) localizada en el
Municipio de Rionegro Antioquia, cifiéndose a los planos, pliegos de condiciones y
especificaciones segun la licitacion publica No. 005 de 1994 del Departamento

Administrativo de Valorizacién.” —fl. 7, cdno. 1-.

b. El interventor le informd al Secretario de Obras del municipio -el 11 de
septiembre de 1995- que en el acta final del contrato No. 064 de 1994 no se pagd

$2'765.935 porque se sobrepaso el valor del contrato. —fl. 141, cdno. 1-



c. El 28 de septiembre de 1995, el contratista le reclamd al Municipio el pago de

varios perjuicios:

i) Intereses de mora por el retraso en la cancelacién de actas de obra de los
contratos No. 029, 064 y 065 de 1994 —fl. 126, cdno. 1-y

/if) “... el pago de las obras efectuadas... en el desarrollo del contrato 064-94... que
no se pagaron en el acta final, pero que efectivamente entraron al patrimonio de la
Entidad Pulblica, ya que fueron previamente ordenadas por esta sin que se recibiera
retribucion alguna por parte del contratista, ocasionando un enriquecimiento sin causa al

Municipio, en detrimento de la firma contratita.” Por este concepto reclamé $2'765.935.

d. El 13 de diciembre de 1995 el alcalde contestd la anterior reclamacion, negando

la solicitud, en los siguientes términos:

i) No aceptd que se causaron intereses de mora en el pago de las actas.

ii) Tampoco reconocid el pago de las obras correspondientes al contrato No. 064
de 1994, porque si bien, se realizaron, se cancelaron al sefior Omero Hurtado, “quien

realmente ejecuto los items objeto de reclamacion.” —fl. 138, cdno. 1-

e. También se acreditd que en el contrato No. 029 de 1994 las partes suscribieron
las actas de pago Nos. 001, 002, 003, 004 y 005 —fls. 21 a 43, cdno. 1-. Asimismo, se
suscribié el “ACTA DE RECIBO Y LIQUIDACION DE OBRA” —fl. 50, cdno. 1-.

En el contrato No. 064 las partes suscribieron las siguientes actas de pago: No. 01 y No.
02 —fls. 77 y 80, cdno. 1-. Ademas, firmaron el “acta de liquidacién y recibo de obra”, y se
dispuso que: “La Secretaria de Obras Publicas, Divisidn Operativa, Disefio e Interventoria
certifica que reciben a satisfaccion las siguientes cantidades de obra, objeto del contrato.”
-fl. 83, cdno. 1-.

Finalmente, en el contrato No. 065 las partes suscribieron las actas de pago No. 01 y 02 —
fls. 114y 117, cdno. 1-, y el “acta de recibo y liquidacidon de obra”, donde expresaron que:
“La Secretaria de Obras Publicas, Division Operativa, Disefio e Interventoria certifica que
reciben a satisfaccion las siguientes cantidades de obra, objeto del contrato.” -fl. 119,

cdno. 1-.



f. Estd demostrado que el contrato No. 029 de 1994 tuvo un valor de 356'835.353
y el plazo de ejecucion fue de 150 dias calendario. No obstante, éste se adiciond en 45
dias, mediante contrato suscrito el 3 de enero de 1995, con el objeto de ampliarlo —fl. 20,

cdno. 1-.

En relacion con los pagos de las obras, también esta demostrado que se ejecutaron no
sblo las obras ordinarias, sino también obras extrasy adicionales, porque en las “actas de
pago” Nos. 1, 2, 3, 4, 5y en el acta de recibo —que equivale al acta de pago 6- consta que

se ejecutaron y pagaron. Incluso, en la demanda el contratista afirma en los hechos que:

“Duracién real de ejecucion de la obra = 195 dias; tiempo superior al
contratado por solicitud de la administracién en los Ultimos 30 dias del
plazo original para que se ejecutaran obras extras y adicionales que
consistieron en obras de alcantarillado, por lo cual no se pudo pavimentar
ni colocar la sub-base y base hasta cuando se terminara la construccion del
alcantarillado por ello, El Municipio amplid el contrato en 45 dias,
produciéndole al contratista unos mayores gastos de administraciéon y del
equipo; ya que la sub-base y base soélo se hizo en los ultimos 20 dias
adicionales.” —fl. 178, cdno. 1-.

En los términos indicados la Sala admite lo que afirma el demandante en la anterior cita.

3. Naturaleza juridica del Acta de liquidacion bilateral, y diferencia con las
Actas de obra o Actas de pago.

A la Sala le corresponde resolver si los tres (3) contratos de obra objeto de este proceso
se liquidaron bilateralmente, como lo concluyé el a guo, teniendo en cuenta que negd las
pretensiones porque se liquidaron sin que el contratista dejara salvedades o reservas,
debiendo hacerlo si aspiraba a demandar ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo. Para resolver esta cuestion la Sala recuerda que en el expediente reposan
tres (3) actas, denominadas por las partes “Acta de recibo y liquidacion de obra” y “Acta
de liquidacién y recibo de obra”, de manera que se indagara si corresponden o no al

“Acta de liquidacion del contrato”.

3.1. La liquidacion del contrato

La liquidacién se ha definido, doctrinaria y jurisprudencialmente, como un corte de
cuentas, es decir, una etapa del negocio juridico donde las partes hacen un balance
econdmico, juridico y técnico de lo ejecutado, y en virtud de ello el contratante y el
contratista definen el estado en que queda el negocio, o0 mejor, la situacién en que las

partes estan dispuestas a recibir y asumir el resultado de su ejecucion.



La liquidacidon supone, en el escenario normal y usual, que el contrato se ejecuta y mas
adelante las partes valoran el resultado, teniendo como epicentro del analisis el
cumplimiento o incumplimiento de los derechos y de las obligaciones surgidos del
negocio, pero también -en ocasiones- la ocurrencia de hechos o circunstancias ajenos a
ellos, y que afectan la ejecucién normal del mismo, con la finalidad de determinar el

estado en que quedan las partes frente a éste.

En condiciones ideales, el contrato celebrado y ejecutado -segun lo acordado-, conduce a
que se liquide satisfactoriamente para ambas partes. Sin embargo, en ocasiones la
ejecucidn se caracteriza por una serie de irregularidades, contratiempos y demas
circunstancias sobrevenidas en esta etapa, que alteran las condiciones normales de
desarrollo, lo que hace que una o ambas partes queden insatisfechas, y que por ende la
liquidaciéon no sea tranquila o normal, como pudo imaginarse cuando celebraron el
contrato. En este Ultimo caso, las partes suelen formularse reproches, que se espera —no
obstante- se resuelvan de consuno en la liquidacién, y para eso intentan definir como

quedan los derechos y las obligaciones, luego de la ejecucion.

En este Ultimo caso, el esfuerzo que realizan puede frustrarse, es decir, no conducir a una
liguidacion de mutuo acuerdo, ya que las diferencias pueden ser tan profundas que
impiden suscribir un documento que resuelva la situacién. Cuando esto acontece, la ley
contempla la posibilidad de que la administracién liquide el contrato, es decir, que lo haga
unilateralmente, asumiendo el poder excepcional de declarar el estado en que queda el

negocio juridico.

Es bueno precisar que si bien, lo normal es que la liquidacion se produzca tan pronto
termina la ejecucidn del contrato, existen situaciones en las cuales esto ocurre antes. Tal
es el caso en que el contrato termina por una razén distinta a la ejecucion: como cuando
las partes lo hacen de comun acuerdo, o lo hace el Estado en forma unilateral, o porque
se declara la caducidad, o se presenta otra circunstancia imprevista que hace imposible
continuar la ejecucion. En estos, y en otros casos de similar naturaleza, la liquidacion

procede en los términos indicados.

Cualquiera sea la causa o forma como se llegue a la liquidacion bilateral, lo cierto es que
la jurisprudencia ha sefalado, reiteradamente, que cuando esto acontece no es posible
que las partes intenten una accion judicial para reclamar por los dafios o inconformidades,
si la parte interesada no dejé constancias de insatisfaccion en relaciéon con el aspecto que

aspira a reclamar ante el juez.



En este sentido, constituye requisito para la prosperidad de las pretensiones de la accidn
contractual la existencia de la inconformidad, que debe estar expresa y escrita en el acta
de liquidacion bilateral. Por esto considera la Sala —sentencia de julio 6 de 2005, exp.
14.113- que: ... la constancia que el contratista inconforme consigna en el acta no puede
ser de cualquier tipo; es necesario que reuna las siguientes caracteristicas: que identifique
adecuadamente los problemas surgidos con ocasién de contrato, es decir, que sea clara,
concreta y especifica; no obstante no tiene que expresar técnicamente toda una reflexion
y justificacion juridico-econdmica, pero si debe contener, asi sea de modo elemental, la

identificacion del problema, es decir, los motivos concretos de inconformidad...”.*

Este criterio aplicaba tanto en vigencia del Decreto-ley 222 de 1983, como en vigencia de
la Ley 80 de 1993, y actualmente con la reforma introducida por la Ley 1.150 de 2007. En
relacion con las dos primeras disposiciones, la tesis se aplicdé con fundamento en un

criterio jurisprudencial® y legal®, y frente a la Ultima ley citada aplica, ademas, por

4 En esta linea de pensamiento habia expresado esta Seccién en la sentencia de 14 de febrero
de 2002 -exp. 13.600-: “... no es dable juridicamente exigir, como lo pretende el demandado, que la
objecién contenga una relacién completa, sustentada y detallada de cada uno de los rubros respecto
de los cuales existe la divergencia; lo que es importante es que haya manifestado su desacuerdo en
forma clara y concreta.”

Lo anterior dio pie a sefialar que constancias puestas por las partes, como por ejemplo: “me reservo
el derecho a reclamar o demandar”, no satisfacen la exigencia jurisprudencial.

En este sentido también expresé la Sala: “De acuerdo con lo anterior, la nota dejada por el
demandante en el acta de liquidacién del contrato suscrita el 8 de abril de 1991 ME RESERVO EL
DERECHO A RECLAMAR, asi para el juzgador pueda entenderse que es para pretender el
reconocimiento de lo que reclamé directamente a la administracién sin resultado positivo alguno,
no abrié la instancia judicial para su examen al haber aceptado en forma expresa el acta de
liquidacién. Por ello, la pretensiones del demandante no estdn llamadas a prosperar ya que la
liquidacion del contrato por el mutuo acuerdo de las partes y sin salvedades expresas y concretas
impide el examen judicial de la revisién de los precios del contrato.” (Sentencia de 9 de marzo de
2000, exp. No. 10.778.)

5 Debe tenerse en cuenta que desde hace ya muchos afios esta Sala ha sostenido que: “La
liquidacién suscrita sin reparos es un auténtico corte de cuentas entre los contratistas, en la cual se
define quién debe a quien y cudnto. Como es l6gico es un acuerdo entre personas capaces de
disponer y las reglas sobre el consentimiento sin vicios rigen en su integridad.

“Pero si el acta se suscribe con salvedades o la elabora unilateralmente la administracién ante la
negativa del contratista a suscribirla, le queda abierta a éste su posibilidad de impugnarla
jurisdiccionalmente ante el juez del contrato.” (Sentencia de febrero 20 de 1987, exp. 4838.)

¢ En la sentencia de esta Seccién, de julio 6 de 2005 -Exp. 14.113-, se manifest6 que existen
dos razones que dan soporte normativo a esta exigencia: “A este respecto se debe precisar que, el
deber de dejar en el acta de liquidaciéon, en forma clara y concreta, las constancias o
reclamaciones, si tiene fundamento normativo y por eso mismo es exigible en las relaciones
contractuales.

“En primer lugar, este hecho se funda en el articulo 1602 del Cédigo Civil, aplicable por remisioén al
derecho de los contratos estatales, segtin el cual “Todo contrato legalmente celebrado es una ley



disposicion normativa expresa en tal sentido —art. 11-, precepto que simplemente recogi6

la construccién que durante muchos afios hizo el juez administrativo’.

Sobre la ultima disposicién citada la Seccion Tercera expresd en la sentencia del 14 de
abril de 2010 —exp. 17.322-: “Pero en esta perspectiva urgen dos precisiones. En primer
lugar, que el inciso final del art. 11 -citado al pie de pagina-, dispone que la parte que
tiene derecho a efectuar salvedades, en el acta de liquidacion bilateral, es e/ contratista, 1o
cual siendo cierto es insuficiente, pues resulta injustificado entender, a partir de alli -y por
exclusion- que el contratante -es decir, el Estado- no tiene el mismo derecho, aduciendo
que la norma no le adjudica esa oportunidad. La Sala entiende que se trata de un derecho
para ambas partes: de un lado, porque a la luz del art. 13 de la CP.8 resulta injustificado
sostener lo contrario y, de otro lado, porque légicamente nada se opone a que también el

contratante deje observaciones por su inconformidad con el resultado del contrato.

“En segundo lugar, la nueva norma citada no dispone que la ausencia de salvedades en el

acta impida a las partes demandarse posteriormente, de modo que este aspecto o

para los contratantes, y no puede ser invalidado, sino por su consentimiento mutuo o por causas
legales.” No puede perderse de vista que el acta de liquidacién bilateral comparte la misma
naturaleza del contrato, tanto por su formacién como por sus efectos, de modo que lo alli acordado
produce las consecuencias a que se refiere el articulo citado. Desde este punto de vista, cuando no
se deja en el acta constancia concreta de reclamacioén, se entiende que no existe inconformidad.

“En segundo lugar, este deber se funda en el “principio de la buena fe’, el cual inspira, a su vez, la
denominada ‘teoria de los actos propios’, cuyo valor normativo no se pone en duda, pues se funda,
en primer lugar, en el articulo 83 de la CP, segtin el cual ‘las actuaciones de los particulares y de las
autoridades publicas deberan cefiirse a los postulados de la buena fe, la cual se presumira en todas
las gestiones que aquéllos adelanten ante estas’, y en forma especifica, en materia contractual, en el
articulo 1603, segun el cual ‘los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan
no so6lo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza
de la obligacion, o que por la ley pertenecen a ella.’

“Queda, entonces, claro que la posicion del a quo, compartida por esta Sala, tiene fundamento
normativo suficiente, razén por la cual esta jurisdicciéon ha exigido su cumplimiento en las actas de
liquidacién bilateral de los contratos estatales.” (Negrillas fuera de texto)

7 Dispone el inciso final del art. 11 de la ley 1.150 de 2007 que: “Los contratistas tendran
derecho a efectuar salvedades a la liquidacién por mutuo acuerdo, y en este evento la liquidacién
unilateral solo procedera en relaciéon con los aspectos que no hayan sido objeto de acuerdo.”
(Negrillas fuera de texto)

8 “Art. 13. Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma
proteccién y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades
sin ninguna discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religién,
opinion politica o filoséfica.

“El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara medidas
en favor de grupos discriminados o marginados.

“El Estado protegera especialmente a aquellas personas que por su condicién econémica, fisica o
mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los abusos o maltratos
que contra ellas se cometan.”



consecuencia del tema sigue teniendo como fundamento la jurisprudencia de esta
Seccidn, que no admite que las partes se declaren a paz y salvo o que guarden silencio
frente a las reclamaciones que deben o debieron tener para el momento de la suscripcion
del acta de liquidacidon bilateral, y no obstante eso luego acudan a la jurisdiccién, a

solicitar una indemnizacién por los dafios que sostienen haber padecido.

“Sobre estos conceptos, la Seccidén ha expresado lo siguiente, a lo largo del tiempo:

‘Ha sido jurisprudencia reiterada de esta Sala que cuando la liquidacion del
contrato se realiza entre la administracion y su contratista, si no se deja
salvedad en el acta en relacion con reclamaciones que tengan cualquiera
de las partes, no es posible que luego se demande judicialmente el pago
de las prestaciones surgidas del contrato...” (...)

‘Es evidente que cuando se liquida un contrato y las partes firman el acta
de liquidacidn sin reparo alguno, éstos en principio no pueden mafana
impugnar el acta que tal acuerdo contiene, a menos que exista error u
omision debidamente comprobado. La liquidacion suscrita sin reparos es un
auténtico corte de cuentas entre los contratistas, en la cual se define quién
debe, a quién y cuanto. Como es ldgico es un acuerdo entre personas
capaces de disponer y las reglas sobre el consentimiento sin vicios rigen en
su integridad.

‘El acta que se suscribe, sin manifestacion de inconformidad sobre
cifras o valores y en general sobre su contenido, esta asistida de un
negocio juridico pleno y valido, porque refleja la declaracion de
voluntad en los términos que la ley supone deben emitirse, libres o
exentos de cualesquiera de los vicios que pueden afectarla. Asi tiene
que ser. Se debe tener, con fuerza vinculante, lo que se extrae de
una declaracidn contenida en un acta, porque las expresiones
volitivas, mientras no se demuestre lo contrario, deben ser
consideradas para producir los efectos que se dicen en él...."°

‘También ha dicho la sala que una vez liquidado el contrato por mutuo
acuerdo de las partes contratantes, dado su caracter bilateral, tal acto no
es susceptible de enjuiciarse ante el 6rgano jurisdiccional, a menos que se
invoque algun vicio del consentimiento (error, fuerza o dolo) o a menos
que dicha liquidacion se haya suscrito con salvedades o reparos por alguna
de ellas, en el mismo momento de su firma.

‘Dicho de otra 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 ejecucion o para que los valores que reclamé en
la diligencia de la liquidacién y que no fueron atendidos, o no fueron alli
incluidos, o expresamente le fueron negados, sean reconocidos’.”*°

? Sentencia de mayo 17 de 1984 -exp. 2796, reiterada en la sentencia de 9 de marzo de 2000 -
exp. 10778-

10 Sentencia de noviembre 20 de 2003, exp. 15.308. Asi mismo habia expresado la Seccién
que: “... El acta que se suscribe sin manifestacién de inconformidad sobre cifras o valores y en
general sobre su contenido, estd asistida de un negocio juridico pleno y vélido, porque refleja la



3.2. Naturaleza del documento denominado por las partes “Acta de
recibo y liquidacion de obra" o “Acta de liquidacion y recibo de obra".

El anterior analisis conceptual es determinante para resolver el problema de fondo de esta
controversia, porque con su ayuda se define la naturaleza juridica que tienen las distintas
actas de obra, pago y liquidacién que suscriben las partes durante la ejecucién de un

contrato.

Para empezar, la Sala encuentra probado, con las denominadas Acta de recibo y
liguidacion de obra -fls. 50, cdno. 1 (correspondiente al contrato No. 29) y fl. 119, cdno. 1
(correspondiente al contrato No. 65)- y Acta de liquidacion y recibo de obra —fl. 83, cdno.
1 (correspondiente al contrato No. 64)- que con ellas el contratista hizo entrega a la
entidad publica contratante de la obra que, por lo demas, recibié a entera satisfaccion.

Declara el documento:

“La Secretaria de Obras Publicas, Divisién Operativa, Disefio e Interventoria
certifica que reciben a satisfaccion las siguientes cantidades de obra, objeto
del contrato.” -fl. 119, cdno. 1-

Este documento tiene origen en las siguientes clausulas del contrato No. 029 de

1994, donde se acordd:

“CLAUSULA SEPTIMA. FORMAS DE PAGO. Dentro de los quince
(15) primeros dias de cada mes calendario, siguientes al de la
iniciacion de los trabajos, el interventor hara los recibos de obra
ejecutada en el mes anterior y procedera con el CONTRATISTA a
ejecutar las liquidaciones correspondientes por medio de actas.

“CLAUSULA DECIMA QUINTA. ENTREGA Y RECIBO DE LA OBRA. El
CONTRATISTA avisara con (15) dias de anticipacion la fecha en que se
propone hacer la entrega definitiva y total de las obras y EL MUNICIPIO
DE RIONEGRO - VALORIZACION designara una comisién que dara
aprobacion a la obra, o hara las observaciones necesarias para que EL
CONTRATISTA termine las obras a satisfaccion de dicha comisién. A mas
tardar el ultimo dia de plazo, EL CONTRATISTA debera tener debidamente
terminadas y aprobadas las obras materiales de este contrato, para la
entrega al MUNICIPIO DE RIONEGRO — VALORIZACION por conducto de
la interventoria y de los funcionarios que la comisionen para tal fin; si no
las tuviere terminadas, no se le recibiran y esto sélo se hara cuando se
hayan ejecutado todas las modificaciones y/o reparaciones exigidas de

declaracién de voluntad en los términos que la ley supone deben emitirse, libres o exentos de
cualesquiera de los vicios que pueden afectarla. Se debe tener, con fuerza vinculante, lo que se
extrae de una declaraciéon contenida en un acta, porque las expresiones volitivas, mientras no se
demuestre lo contrario, deben ser consideradas para producir los efectos que se dicen en él. ...
”(Sentencia de junio 22 de 1995, Exp. No. 9965)



acuerdo con esta clausula. La entrega definitiva se hara constar en acta
final que firmaran las partes.

“PARAGRAFO. El retardo en la entrega de la obra se sancionara con una
multa del uno por mil (0.1%) del valor del contrato indicado en la clausula
quinta, por cada dia comUn solar, una vez vencido el plazo estipulado y
teniendo en cuenta las modificaciones a que hubiere lugar.” —fls. 14y 17,
cdno. 1-

Del mismo modo, en los contratos Nos. 064 y 065 de 1994 se dispusieron, entre otras, las

siguientes clausulas:

“CLAUSULA VIGESIMA OCTAVA: ENTREGAS PARCIALES DE OBRA.

“28.1 EL CONTRATISTA y el INTERVENTOR haran mensualmente y en
forma conjunta la medicion y computo de las cantidades de obra
efectivamente ejecutada, las cuales debera aprobar éste Ultimo. La obra
que entregue el CONTRATISTA, debera cumplir con las especificaciones
prescritas y contar con previa aceptacion escrita del INTERVENTOR.

“28.2 En un acta firmada por ambas partes contratantes, debera constar, la
clase de obra, la fecha, el sitio, las cantidades ejecutadas desde la
medicion anterior, los precios unitarios, los valores totales, las cantidades
acumuladas entregadas hasta el mes anterior, y las cantidades totales
entregadas hasta el Gltimo dia del mes a que se refiere la misma acta.”

“CLAUSULA TRIGESIMA: ENTREGA Y RECIBO DE OBRA

“30.1 A mas tardar el ultimo dia del plazo fijado por EL MUNICIPIO para la
entrega de cada parte o item de obra determinado en el plan detallado de
entrega, el CONTRATISTA debera tener debidamente terminadas las obras
correspondientes, para su recepcion por EL MUNICIPIO por conducto del
INTERVENTOR.

“La entrega definitiva de la obra se hara contar en el acta final del recibo
de ésta. Firmada por ambas partes, en la cual debera figurar las cantidades
y costos de la obra ejecutada. Los correspondientes pagos finales se haran
una vez constituidas las fianzas de que trata los numerales 11.3y 11.4 de
la Clausula Décima Primera de este Contrato, se hayan entregado los
planos definitivos de obra ejecutada y se hayan cumplido los requisitos
exigidos en la Clausula Trigésima Septima (sic) del mismo. Para tal efecto
EL MUNICIPIO expedira una constancia en la cual se relacionaran los pagos
y retenciones efectuadas, indicando el saldo a favor o en contra del
CONTRATISTA. Las actas de recibo parcial de la obra no implicaran la
aceptacion definitiva de ésta y EL MUNICIPIO podra tomar posesion o
hacer uso de ella antes de su entrega final.” —fls. 68 y 71, cdno. 1-

Asimismo, en estos ultimos dos contratos se dispuso:

“CLAUSULA TRIGESIMA TERCERA: LIQUIDACION DEL PRESENTE
CONTRATO.

“A la terminacion de presente Contrato, las partes, suscribiran un Acta en
la cual conste detalladamente la liquidacion definitiva del presente



Contrato, la constancia de recibo a satisfaccion de las obras y la
certificacion por parte de EL MUNICIPIO de paz y salvo a favor del
CONTRATISTA por todo concepto.” —fl. 72, cdno. 1-

Como se observa, las partes acordaron suscribir periddicamente las Actas de
avance de obra, para los exclusivos efectos de su pago, forma de pago usual en
esta clase de contratos. No obstante, el nombre que le dieron a las mismas es
ambiguo, y se presta para confusion, pues el contrato las denomina, por ejemplo,
“Acta de recibo de obra ejecutada”, para cuya elaboracién procederan a “ejecutar
la liquidaciones... por medio de actas”; cuando se trata de simples Actas de avance
de obra, también denominadas Actas de pago, lo que dificulta diferenciar unas de

otras.

Debido a esta confusién, en la cual finalmente incurrid el a guo, se debe analizar la
naturaleza real de los documentos denominados por las partes “Acta de recibo y
liguidacion de obra” o “Acta de liquidacion y recibo de obra”. Para la Sala el
demandante —ahora apelante- tiene razén al considerar que esas actas no
contienen la /iguidacion del contrato, sino simplemente la cuantificacion econdmica
del trabajo ejecutado el mes anterior a su suscripcion. Dos razones sustentan esta

afirmacion.

De un lado, el hecho de que ellas mismas se denominaron, sencillamente, como
Acta de recibo y liquidacion de obra, es decir, las partes -al suscribirla- entendieron
entregar la obra, el contratista; y recibirla, el municipio. Mal podria deducirse de

alli que ademas se /iguido el contrato, cuando al firmar no tuvieron esa intencién.

Entre otras cosas, quien debe liquidar un contrato es el jefe o representante legal
de la entidad contratante y el contratista. En cambio, las actas que se comentan
las suscribieron: i) Contrato No. 029 de 1994: el representante legal de la empresa
contratista, el Jefe de la Division Técnica y la Directora de Valorizacion; ii)
Contratos No. 064 y 065 de 1994: el representante legal de la empresa contratista,
el Secretario de Obras Publicas y el Jefe de la Division Operativa, Disefio e
Interventoria. Ninguno de los dos funcionarios que actud en nombre del Municipio
tenia competencia para liquidar el contrato, en cambio si la tenian para medir y

cuantificar la obra ejecutada el mes anterior.



En estos términos, no tiene razdén el @ guo al concluir que las actas aludidas ademas de
recepcionar la obra liquidaron los contratos, pues ni la intencion fue esa ni literalmente se
declard algo semejante, ademas de que el contenido tampoco se ajusta a las exigencias
legales para que tuviera esa naturaleza. En conclusion, estas actas no contienen lo que
técnicamente debe calificarse como documento bilateral que salde el contrato, porque

liquidar, seguin el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola, significa:

“Liquidar. 1. tr. Hacer liquido algo solido o gaseoso. U. t. c. pml.,
2. tr. Hacer el ajuste formal de una cuenta. 3. tr. Saldar,
pagar enteramente una cuenta. 4. tr. Poner término a algo o
a un estado de cosas. 5. tr. Gastar totalmente algo,
especialmente dinero, en poco tiempo. Liquido su hacienda
en unos meses. 6. tr. Desistir de un negocio o de un
empeno. 7. tr. Romper o dar por terminadas las relaciones
personales. Fulano era mi amigo, pero ya liquidé con él. 8. tr. vulg.
Desembarazarse de alguien, matandolo. 9. tr. vulg. Acabar con
algo, suprimirlo o hacerlo desaparecer. 10. tr. Com. Dicho de
una casa de comercio: Hacer ajuste final de cuentas para
cesar en el negocio. 11. tr. Com. Vender mercancias en
liquidacion. 12. tr. Der. Determinar en dinero el importe de
una deuda.”

En estos términos, la liquidacion supone un ajuste expreso y claro sobre las cuentas y el
estado de cumplimiento de un contrato, de tal manera que conste el balance tanto técnico
como econdmico de las obligaciones que estuvieron a cargo de las partes. En cuanto a lo
primero, la liquidacidon debe incluir un analisis detallado de las condiciones de calidad y
oportunidad en la entrega de los bienes, obras o servicios, y el balance econdmico dara
cuenta del comportamiento financiero del negocio: recursos recibidos, pagos efectuados,
estado del crédito o de la deuda de cada parte, entre otros detalles minimos y necesarios

para dar por concluido un contrato.

La Sala echa esto de menos en las Actas que se analizan, pues se desconocen las
actividades realizadas, los pagos efectuados, la manera como se contabilizd el tiempo de
entrega y recibo de los productos, lo que faltd por ejecutar, entre muchos otros aspectos
que son de la esencia y naturaleza de un acta de liquidacién, sin lo cual ésta no adquiere
la calidad que la ley le asigna. Por tanto, la ausencia de este contenido minimo impide
asignarle a los documentos -como los suscritos en el presente caso- la capacidad y aptitud

para liquidar los contratos, por adolecer del contenido minimo para entender que lo hace.

Por las razones expuestas la Sala revocara la decision apelada, y estudiara de fondo las

pretensiones de la demanda, de la manera que se expone a continuacion.



4. Declaracion oficiosa de la excepcion de ineptitud de la demanda, en forma

parcial.

La demandante solicitd que se declare el incumplimiento de los tres contratos de
obra por: i) falta de reconocimiento de los intereses causados por el no pago
oportuno de las actas de obra, ii) falta de pago de la mayor permanencia en el
contrato No. 029 y su convenio adicional y iii) por ausencia de pago de obras
debidamente ordenadas por el Interventor del contrato y ejecutadas por el
demandante, por valor $2765.935 -contrato No. 064 de 1994-.

Se declarara la ineptitud sustantiva de la demanda, pero en forma parcial, frente a las
pretensiones que se acaban de identificar como /) y Ji). No obstante, se estudiara de
fondo la pretension relativa a la mayor permanencia en la obra — identificada como 7/},
porque no fue objeto de pronunciamiento de la administracion municipal antes de
presentarse la accién de controversias contractuales. Ademas, se referira a los reajustes
precisados en el acapite de los hechos de la demanda, pero que no se concretaron en la

pretension. Esta decisién obedece a las razones que se exponen a continuacion:

La demanda es el instrumento a través del cual se ejercita el derecho de accién, es decir,
inicia el proceso judicial para obtener -mediante la sentencia- la resolucion de las
pretensiones que formula el demandante!!. Considerando, entonces, la importancia que
tiene la demanda como mecanismo introductorio del proceso, es preciso tener en cuenta
que la ley ha establecido diversos requisitos para el cumplimiento del presupuesto

procesal denominado “demanda en forma”.

11 Devis Echandia defini6 la demanda en los siguientes términos: “El derecho de accién
abstracto, subjetivo y publico a que se realice un proceso y se dicte una sentencia, debe ejercitarse
por medio de un instrumento adecuado. Es decir, como la accién es un derecho y como por su
ejercicio se impone al funcionario ptblico, sujeto pasivo del mismo en representacién del Estado, la
obligacién de proveer, es obvio que ese derecho debe ser ejercitado mediante la comunicacién de su
titular con el juez y que s6lo mediante este medio se surten sus efectos. Pero esto no quiere decir
que la accién se origine con el proceso, porque ella existe antes de ser ejercitada (véase num. 106).

(..))

“Desde este punto de vista, la demanda es el instrumento para ejercitar la accién, y no se la debe
confundir con ésta; pues en la demanda se contiene, ademas, la pretensiéon del demandante (véase
num. 127). En efecto, quien presenta una demanda no se limita a pedirle al juez que mediante un
proceso dicte una sentencia, sino, ademadas, que en esta sentencia le resuelva favorablemente
determinadas peticiones para satisfacer su interés, lo que no constituye objeto de la accién, sino de
la pretension. Esta no puede formularse sin la demanda.” (DEVIS ECHANDIA, Hernando.
Compendio de derecho procesal, teorfa general del proceso Tomo I, Sexta edicién. Editorial ABC.
Bogota, 1978. Pag. 373



De acuerdo con esto, no cualquier escrito denominado demanda pone en funcionamiento
la jurisdiccion, toda vez que se debe cumplir con los requisitos dispuestos por la ley para
estructurarla en debida forma. Es asi como, el Cdédigo Contencioso Administrativo regul6
su contenido minimo en los articulos 137 a 139%? y, por tanto, para estructurarla de
conformidad con las normas legales, es necesario acudir, Unicamente, a lo establecido en

esas disposiciones. En este sentido, los articulos 137 y 138 prescriben:

“Art. 137. Toda demanda ante la jurisdiccion administrativa debera
dirigirse al tribunal competente y contendra:

“1. La designacion de las partes y de sus representantes.

“2. Lo que se demanda.

“3. Los hechos u omisiones que sirvan de fundamento de la accién.
“4. Los fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se trate
de la impugnacion de un acto administrativo deberan indicarse las
normas violadas y explicarse el concepto de su violacion.

“5. La peticion de pruebas que el demandante pretende hacer valer.
“6. La estimacion razonada de la cuantia, cuando sea necesaria para
determinar la competencia.” (Resalta la Sala)

“Art. 138. Cuando se demande la nulidad del acto se le debe
individualizar con toda precision.

“Cuando se pretendan declaraciones o condenas diferentes de la
declaracion de nulidad de un acto, deberan enunciarse clara y
separadamente en la demanda.

“Si el acto definitivo fue objeto de recursos en la via gubernativa,
también deberan demandarse las decisiones que lo modifiquen o
confirmen; pero si fue revocado, sélo procede demandar la Ultima
decision.

“Si se alega el silencio administrativo a la demanda deberan
acompafarse las pruebas que lo demuestren.” (Negrillas fuera de
texto)

En cuanto a la necesidad de cumplir los requisitos exigidos para la presentacion de una

demanda en forma -y pueda existir proceso judicial-, la doctrina ha sefialado:

“La accidén se dirige al juez, y por eso los sujetos de ella son
Unicamente éste y el actor; la pretension va dirigida a la contraparte,
necesarios para que pueda originarse el proceso, debe contener lo
que se pide, con sus fundamentos de hecho y de derecho; es
decir, la pretension y su razon. Para que el objeto de la
accion se cumpla y haya proceso, basta que se retnan los

12 Cabe advertir que, considerando que el Cédigo Contencioso Administrativo regulé lo
concerniente al contenido de la demanda, no es necesario acudir, de acuerdo con el articulo 267 del
CCA, a lo dispuesto sobre la materia en el Cédigo de Procedimiento Civil. Dicho articulo dispone:
“En los aspectos no contemplados en este Codigo se seguira el Cédigo de Procedimiento Civil en lo
que sea compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que correspondan a la
jurisdiccién en lo Contencioso Administrativo.”



presupuestos procesales (competencia, capacidad de las
partes, debida representacion, ausencia de vicios de nulidad,
condiciones de forma para toda demanda y las especiales
para la clase de proceso de que se trata; véanse nums. 157-
162); pero para que prospere la pretensién y la sentencia sea
favorable, se requiere, ademas, que el actor pruebe el derecho en
que la funda, que ese derecho no sea desestimado por consecuencia
de una excepcidon del demandado, que se tenga legitimaciéon en la
causa e interés sustancial para obrar y que se reldnan los demas
presupuestos materiales y sustanciales estudiados en el capitulo
XV."13 (Negrilla fuera del texto)

Conforme a lo anterior, y teniendo presente que este analisis se realiza para estudiar la
procedencia de la excepcidon de inepta demanda, es preciso considerar que se constituye,
exclusivamente, cuando falta alguno de los presupuestos expresados, esto es, cuando no

se cumple lo prescrito en los articulos 137 a 139 del CCA.

Aplicadas estas ideas al caso concreto, la Sala recuerda que la legislacién que rigid los
tres contratos de obra suscritos entre el Municipio de Rionegro y la Sociedad Construimos
y Asociados Ltda. fue la Ley 80 de 1993, porque se celebraron: el 18 de julio de 1994 -el
No. 029- y el 14 de octubre de ese afio —los acuerdos No. 064 y 065-. Para enfocar la
solucién al problema juridico que ofrece el caso sub iudice, habra de reiterarse la tesis
sostenida en la sentencia de la Seccidn Tercera, Subseccidon C, del 12 de febrero de 2014
—exp. 21.576- que resolvid un caso similar, es decir, una demanda por incumplimiento
contractual previamente resuelta por la entidad contratante mediante actos
administrativos proferidos durante la ejecucion del contrato —tesis que se ha sostenido en
multiples providencias, incluso algunas de esta misma Subseccidn, entre ellas: sentencia
de diciembre 19 de 1990 -exp. 3.351-; sentencia de febrero 8 de 1996 -exp. 8.827-,
sentencia de 22 de abril de 2009 -exp. 15.598-; sentencia del 24 de enero de 2011 -exp.
16.492- y sentencia del 26 de marzo de 2014 —exp. 25.389-.

En este orden, en el proceso esta demostrado que el Municipio de Rionegro le neg6 al
contratista, mediante un acto administrativo del 13 de diciembre de 1995, el pago de los
intereses de mora por la cancelacion tardia de las actas de obra, y también la solicitud de

reconocimiento de las obras ejecutadas en el contrato No. 064 de 1994.

Al examinar las pretensiones de la demanda, la Sala precisa que se solicitd: i) el pago de
intereses por la cancelacion tardia de las actas de obra de los tres contratos, ii) la

remuneracion de las obras que no se reconocieron en el acta final del contrato No. 064

13 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Ob. Cit. Pag. 374.



de 1994 y iii) la mayor permanencia en la obra en el acuerdo No. 029 de 1994 —se aclara
que en los hechos de la demanda se incluyeron los reajustes del contrato No. 029 de

1994, pero no se solicitaron en la accion contractual-.

Pese a la formulacidon de las anteriores pretensiones, el demandante no cuestioné o
demandd la validez del acto administrativo que profirid el municipio el 13 de diciembre de
1995, en virtud del cual negd al contratista las dos primeras pretensiones. Y no hay duda
que coinciden con la reclamacién que el contratista le present6 el 28 de septiembre de
1995, resuelta el 13 de diciembre de 1995, y también —parcialmente- el 19 de

septiembre de ese mismo afio.

Esto significa que la decisién que el Municipio adopt6é quedo sin control, y con presuncion
de legalidad, porque el incumplimiento del contrato -a juicio del demandante- se ocasiond
con el pago inoportuno de las actas y la falta de cancelacién de algunas obras del
contrato No. 064 de 1994. De manera que no es posible declarar, coetaneamente, que se
desconocieron las obligaciones contractuales -por parte de la entidad- al tiempo que la
legalidad de los actos administrativos —sobre los que se basa el incumplimiento-

permanecen incolumes.

Por esta razén, la Sala declarard, oficiosamente, la excepcidon de ineptitud sustantiva
parcial de la demanda, porque si fuera cierto que el municipio incumplié el contrato, por
las dos razones comentadas, habria que anular los actos administrativos; pero la
demandante no formuld esta pretension, a pesar de exteriorizar su inconformidad, asi

que esos actos se presumen validos.

Sin embargo, la pretensidn por mayor permanencia no fue objeto de reclamacion
administrativa del contratista, asi que no hubo pronunciamiento previo de la entidad,

razén por la cual se estudiara de fondo!'*. Ademas, basta observar el articulo 138 del

14 Esta tesis se ha reiterado en muchas ocasiones. Por ejemplo, en la sentencia de diciembre
19 de 1990 -exp. 3.351-, la Seccién Tercera se inhibié para fallar debido a que, existiendo un acto
administrativo que liquid6 unilateralmente el contrato, el demandante no impugné su legalidad. Al
respecto sostuvo: “Existe otro impedimento para el pronunciamiento de fondo de la controversia,
cual es la no impugnacioén del acto de liquidacién, dictado unilateralmente por el Fondo. Esta bien
probado que ese acto se produjo y que no fue suscrito por el contratista. Esta no suscripcién le abrié
también la puerta para su impugnacién, pero se omiti6 también esa salida. Ha dicho la
jurisprudencia, con apoyo en el estatuto contractual, que cuando la administracién no logra
acuerdo de liquidacién con el contratista o éste no interviene en esa operacién, debe hacerlo
unilateralmente mediante acto administrativo debidamente motivado, contra el cual, luego de su
notificacién, podra agotarse la via gubernativa. Acto administrativo que, como tal, tendra que
impugnarse cuando la pretension del contratista parta de realidades diferentes.”



Posteriormente, decidiendo el grado jurisdiccional de consulta, conocié6 de una sentencia que
dirimi6 el conflicto contractual entre EMPOSUCRE y el sefior Eduardo Ojeda Avila. En esa
oportunidad la Corporacién realiz6é un andlisis sobre la liquidacién del contrato, concluyendo que
cuando se estd en desacuerdo con ella -ya sea parcial o totalmente-, se debe demandar,
expresamente, el acto administrativo que contiene la liquidacién. Los términos de la providencia
son los siguientes: “Se hace el recuento precedente para entender el sentido de los siguientes hitos
jurisprudenciales ya reiterados:

“a) Ordinariamente los contratos de obra publica y de suministro deberéan liquidarse a su terminacién
normal o anormal, para definir quién debe a quién y cuanto.

“b) Si las partes liquidan de comtin acuerdo y el acta se suscribe sin salvedades, en principio, no
podré impugnarse jurisdiccionalmente, salvo que haya habido un vicio en el consentimiento de una
de las partes que intervino en el convenio.

“c) Si el acta se suscribe con salvedades, el debate jurisdiccional sera posible, pero sélo en lo que fue
materia de desacuerdo.

“En este evento, no habra que pedir la nulidad del acta respectiva. Se entiende si que en lo que no
hubo desacuerdo el acta permanecera intangible.

“d) Pero puede suceder que el contratista no comparezca a la liquidacién o se niegue a suscribir el
acta por tener objeciones en cuanto a su contenido. Aqui, la administracién tendra que liquidar el
contrato mediante resolucién motivada, o sea por acto administrativo. En esta hipétesis, como la
lesién al contratista la produce dicho acto, para efectos del resarcimiento debera pedirse
expresamente su nulidad; peticién que no convierte esta accion en una de restablecimiento, porque
su indole estrictamente contractual no se pierde con la existencia de la aludida resolucién.” (Resalta
la Sala) -Seccién Tercera. Sentencia de marzo 15 de 1991, exp. 6.053-

Asf mismo, en sentencia de marzo 15 de 1991, se analiz6 un caso similar, pues existiendo acto
administrativo de liquidaciéon este no fue demandado, pero se solicité la declaratoria de
incumplimiento contractual. Se razoné entonces del siguiente modo: “Si en la demanda el actor se
limita a pedir que se declare el incumplimiento del contrato por parte de la entidad administrativa,
y no ataca la validez de las resoluciones que liquidaron el contrato, tales resoluciones se convierten
en un obstaculo para revisar si en ellas la administracién reconocié las cargas patrimoniales que se
derivaron de la ejecucion del contrato en particular, puesto que el acto administrativo de
liquidacién de un contrato, una vez ejecutoriado y en firme, queda amparado por la presuncién de
veracidad en todos los aspectos de hecho y de derecho.

“En las anteriores condiciones, si se toma en cuenta que las resoluciones mediante las cuales se
liquidé unilateralmente el contrato y se confirmé la liquidacién, por tratarse de tipicos actos
administrativos, luego de su ejecutoria quedaron en firme y amparados por la presuncién de
legalidad, de tal forma que sélo eran susceptibles de impugnacién mediante el ejercicio de la accién
contractual ante esta jurisdiccion. No obstante, como se deduce del examen del expediente, en este
proceso no se demandé la nulidad de ninguno de tales actos, omisién que indefectiblemente
conduce a concluir que los mismos se encuentran vigente (sic) y que, por consiguiente las
determinaciones tomadas por la administracién en este proceso deben mantenerse sin
modificacion.” -Seccién Tercera. Sentencia de marzo 5 de 1994, exp. 8857-

Y en sentencia de febrero 8 de 1996 -exp. 8.827-, analizando la controversia surgida entre la
sociedad Gutiérrez Contreras Ltda. contra la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Tunja, y a
titulo de obiter dicta, 1a Seccion reiter6 la obligacion de controvertir -en la accién contractual- el acto
administrativo de liquidacién. Alli sostuvo: “Aunque con lo anteriormente expuesto, seria
suficiente para desestimar las stplicas de la demanda, la Sala agrega que el demandante, en el
presente proceso no impugno la resoluciéon No. 0622 del dia 28 de agosto de 1.989, que contiene la
liquidacién del contrato. Esta realidad lleva al sentenciador a dejar incélume la legalidad del
mismo, pues este aspecto no fue cuestionado a lo largo del informativo (...). Pues bien, dentro del
anterior marco jurisprudencial, es verdad que la liquidacién que hicieron las partes del negocio
juridico debe ser mantenida, pues si bien es cierto, el actor solicita que se declare el incumplimiento



C.C.A., para constatar que la pretensidon anulatoria no excluye otras, y que, contrario
sensu a lo expuesto por el a guo, bien podia el demandante solicitar la nulidad del acto,

la liquidacion y el incumplimiento del negocio®>.

del contrato, guard6 silenci6 (sic), en cuanto hace relacién a la impugnacién del acto administrativo
que recoge la liquidacién del contrato, y como el a-quo, lo observé:

““Aqui no se ha cuestionado, no se ha demandado, en ningtin momento la resolucién 00672 del 28
Agosto de 1989, que contiene la liquidacion. Entonces ese es un acto administrativo que tiene plena

7

presuncioén de legalidad y que permanece intacto por no haber sido cuestionado’.

En otra ocasién la Sala analiz6 una demanda que pretendia la condena de la entidad publica
contratante, por incumplimiento del contrato. En esa oportunidad se acredité que el convenio se
liquidé unilateralmente, a través de un acto administrativo, actuacién contra la cual se interpuso
recurso de reposicion, pero, al acudir a la jurisdiccién, el contratista no demando su legalidad, por
tanto, luego de que el ad quem advirtié6 que la accién contractual exige la impugnacién de dicho
acto, se inhibi6 para fallar de fondo. En tal sentido sostuvo: “La liquidacién del contrato implica,
entonces, un ajuste de cuentas definitivo; en ella se fija lo que a la terminacién del contrato la
entidad quedo6 debiendo al contratista o lo que éste le qued6 debiendo a aquélla, por causa de las
obligaciones cumplidas en desarrollo del contrato y las actualizaciones a que pudo tener derecho, o
los sobrecostos en que incurrié en razén de la prérroga del plazo del contrato, extremos que
generan créditos a su favor que tienen origen en el contrato mismo y que por ende deben ser
resueltos en el acta de liquidacion; y que si el contratista no impetra la nulidad de la misma, no
puede luego reclamar adiciones sobre las sumas establecidas, que tienen el caracter de definitivas.

(...)

“En el sub iudice la contratista no firmé el acta de liquidacién por no estar de acuerdo con ella;
habria podido firmarla y mencionar en el acto sus objeciones, lo que le hubiera permitido demandar
directamente.

“Al no firmar el acta, la entidad profirié una resolucién de liquidaciéon unilateral del contrato,
contra la cual el actor interpuso recurso de reposicion, agotando, como lo advierte el mismo en su
demanda, la via gubernativa.

“Pero lo extrafio aqui, es que habiendo agotado dicha via, el demandante no hubiese demandado la
nulidad del acto de liquidacién y de la resolucién que confirmé su contenido; lo que no le permite a
la jurisdiccién pronunciamiento de fondo sobre las peticiones formuladas en su demanda.

“El hecho de que la accién sea contractual, como el mismo demandante lo advierte en su escrito de
alegaciones, no impedia la impugnacién de los actos comprensivos de dicha liquidacién, ya que la
presencia del acto contractual que en alguna forma incida o afecte la relacion negocial, no convierte
la accién en una de nulidad o de nulidad y restablecimiento, como lo ha reiterado la
jurisprudencia.” - Seccién Tercera. Sentencia de agosto 15 de 1996, exp. 9.818-.

15 En otro proceso se llegé a la misma conclusion, al analizar una controversia contractual
entre la sociedad Sumar Ltda. y Empresas Pablicas de Medellin ESP., donde la Sala se inhibi6 para
fallar de fondo, considerando que el demandante no controvirtié el acto administrativo de
liquidacién proferido por la entidad publica, por tanto, consideré que no era posible realizar un
juicio de legalidad frente a dicho acto, el cual, luego de notificado, alcanzé su ejecutoria. Al respecto
se expreso: “Si como se indicd, la entidad adopté mediante acto administrativo la liquidacién que la
contratista se negd a suscribir precisamente porque no contenia el reconocimiento de los valores
que reclam¢ directamente a la entidad y que ahora reclama ante esta jurisdiccion, facil resulta
inferir que su peticién quedé claramente definida mediante un acto administrativo que se presume
legal y goza de propiedades como las de tener carécter ejecutorio y ejecutivo, por virtud de las
cuales, una vez en firme, ‘es suficiente por si mismo para que la Administracion pueda ejecutar de
inmediato los actos necesarios para su cumplimiento” (art. 64 C.C.A.).

“Cabe igualmente advertir que en el caso concreto el demandante formulé su demanda mediante
cuestionamientos claros al acto de liquidacién unilateral del contrato, como quiera que afirmé



Esta situacion es frecuente en materia contractual, pero la legislacion'® y la jurisprudencia
de esta Corporacién han sido enfaticas en sefialar que es necesario individualizar con
claridad el acto administrativo que define una situacion juridica contractual, so pena de
que la demanda sea inepta, y el estudio de las pretensiones inocuo. Por ejemplo, la
Seccidn Tercera, Subseccion B, en sentencia del 9 de diciembre de 2011, expediente No.

20.410, establecio, en esta linea argumentativa, que'’:

“Esta exigencia tiene su explicacion ldgica, pues si se trata de excluir
del trafico juridico una decision ilegal que se halla contenida, como ya
se explicd, en dos actos materialmente diferentes, los dos tienen que
ser objeto de la declaratoria de nulidad, pues perviviendo uno de
ellos, resulta inane la decision judicial y se produce una situacién
contradictoria en virtud de la cual, subsistiria un acto que en esencia
resulta ilegal, pero que por no haber sido demandado, no fue
declarada su nulidad. Al respecto, el Consejo de Estado, en sus
distintas secciones, se ha pronunciado sobre la necesidad de la
correcta individualizacién del acto y las consecuencias derivadas del
incumplimiento de dicho deber (...)".

Cabe advertir que, lastimosamente, al juez contencioso administrativo no le esta
permitido, oficiosamente, estudiar la validez de un acto administrativo contractual como
estos, por ende, quien en vigencia del C.C.A. pretendia dejarlo sin efectos tenia la carga

de demandarlo, para garantizar el derecho de defensa de la contra parte. Por esta razon,

reiteradamente que la entidad le adeudaba sumas de dinero que no quiso reconocer en oficios que
le remitié6 durante la ejecuciéon del contrato, ni en el acto administrativo por medio del cual lo
liquidé. Con este propésito solicité pruebas encaminadas a probar que la entidad atin le adeudaba
sumas de dinero por la ejecuciéon de prestaciones derivadas del contrato y en todas las
oportunidades procesales manifest6 que se habia negado a suscribir el acta de liquidacion bilateral
del contrato porque en ella no se consignaba el reconocimiento de las sumas reclamadas.

“Se tiene por tanto que si las pretensiones contenifan cuestionamientos, expresos o tacitos, al acto de
liquidacién unilateral, resultaba necesario pedir su nulidad, conforme lo ha precisado la Sala en
varias providencias.

“(..)

“La anterior consideracién ha sido reiterada en diversas providencias, en las que se afirmé que si el
contratista no impugna el acto administrativo por medio del cual la Administracién liquidé el
contrato unilateralmente, ya sea mediante los recursos de la via gubernativa o de las acciones
contencioso administrativas, las decisiones adoptadas en tal acto son intangibles y se tornan
inmodificables:” - Seccién Tercera. Sentencia de diciembre 5 de 2007, exp. 14.460-.

16 El inciso primero del articulo 138 del C.C.A., establece que “Cuando se demande la
nulidad del acto se le debe individualizar con toda precisién.”

17 Respecto a la correcta individualizacion del acto y las consecuencias derivadas de su
incumplimiento Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 15 de abril
de 2010, radicacién 11001032400020030032301; Seccién Segunda, sentencias de: 19 de junio de 2008,
exp. 6336-05; 19 de junio de 2008, exp. 0963-07 y 18 de mayo de 2011, expediente 1282-10; Seccién
Tercera, sentencias de: 14 de abril de 2005, expediente 11849; 27 de noviembre de 2006, expediente
22099; Sala Plena sentencia de 12 de diciembre de 1988, exp: S-047.



la Seccion Tercera, en eventos como el relatado, y de manera uniforme y sistematica, ha
declarado, oficiosamente, la ineptitud sustantiva de la demanda, porque resulta inocuo
estudiar el asunto de fondo si el acto administrativo que resolvio la situacién juridica esta
vigente, y no se demandod. En este sentido, se pronuncié en la misma sentencia del 9 de
diciembre de 2011, expediente 20.41018;

“La falencia advertida en la demanda que dio origen al presente
proceso impide decidir sobre las pretensiones, pues no puede el
juzgador, oficiosamente, pronunciarse sobre la validez de un acto
administrativo que no fue demandado y resultaria inane el estudio de
la resolucion que si lo fue, pues no contiene la decisidon de fondo que
origina la inconformidad del actor, la cual en todo caso subsistiria
como acto presuntamente legal. En tales condiciones, encuentra la
Sala que hay una ineptitud sustantiva de la demanda, toda vez que
no fue individualizado en debida forma el acto administrativo objeto
de la demanda y en consecuencia, resulta imposible proferir una
decision de fondo sin transgredir el principio de congruencia de las
sentencias, razén por la cual se proferira un fallo inhibitorio.”

il, que dispone:

“Art. 306. RESOLUCION SOBRE EXCEPCIONES. Cuando el juez halle
probados los hechos que constituyen una excepcidn, debera
reconocerla oficiosamente en la sentencia, salvo las de prescripcion,
compensacion y nulidad relativa, que deberan alegarse en la
contestacion de la demanda.

(L)

Incluso, la ley especial vigente para la fecha de celebracion y ejecucion del negocio —
Decreto 01 de 1984-, también faculté al juez para declarar la excepcion. El articulo 164 del
CCA. establecio:

“Art. 164. Excepciones de fondo. ()

“En la sentencia definitiva se decidird sobre las excepciones
propuestas y sobre cualquiera otra que el fallador encuentre probada.

“(..)

“El silencio del inferior no impedira que el superior estudie y decida
todas la excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio de la
reformatio in pejus.”

18 Sobre la carga del demandante de individualizar el acto demandado, se pronunci6 la Sala
Plena de lo Contencioso Administrativo, en sentencia del 18 de febrero de 2010, exp. 37513.



Por esta razon, es ineludible para el juez administrativo pronunciarse sobre una excepcién
que encuentre probada, aun cuando no la proponga el demandado, salvo que se trate de:
compensacion, nulidad relativa o prescripcion. Por ende, si la advierte debe declararla.
Ahora, como la excepcion acreditada es la ineptitud de la demanda, no esta entre las
prohibidas.

De otra parte, y como reiteradamente se ha expresado, la ineptitud sustantiva se
declarara parcialmente, porque frente a la pretension por “mayor permanencia en el
contrato No. 029 de 1994”, el contratista no formuld reclamé previo a la presentacion de
la demanda, asi que la entidad no se refirid al respecto, razén por la cual a continuacion

se estudiara la pretension.

5. Valoracion de la responsabilidad que se produce por la mayor permanencia
en la obra de un contratista, derivada de la celebracion de un contrato

adicional.

Esta acreditado en el proceso que el valor del contrato No. 029 fue de $356'835.353 y el
plazo inicial de 150 dias. Sin embargo, el contratista asegura que la duracién real fue de
195 dias, porque el Municipio ordend ejecutar obras extrasy adicionales -alcantarillado-, lo
que impidié pavimentar y colocara la sub-base de la via —actividades que hacian parte del
contrato inicial- en la etapa originalmente prevista. Por esta razon —afiade el contratista- el
municipio amplié el plazo en 45 dias, produciéndole mayores gastos de administracion y
equipo, ya que la base y la sub-base solo pudo colocarse en los Ultimos 20 dias del plazo

adicional. Por esta razon reclama el pago de los perjuicios que sufrio.

Se negara la pretension, porque la mayor permanencia en la obra que se discute tiene por
causa un contrato adicional suscrito por el demandante, de manera que cuando lo celebrd
debid calcular con precisién de negocio dos aspectos que lo afectaban: i) el costo que
representaba desplazar en el tiempo las actividades originales del contrato, vy ii) el costo

de ejecutar obras adicionales y/o extras, segun se explica a continuacion.

5.1. Reglas orientadoras de la ejecucion contractual —trasparencia-deber
de informacion, pacta sunt servanda, buena fe, rebus sic stantibus- y efectos
sobre la conducta de las partes, sobre la interpretacion de las clausulas y sobre

la valoracion de la mayor permanencia en la obra.

La Sala advierte que no accedera a la pretension que se estudia, y para justificarlo

analizara el grado de vinculacion que produce entre las partes el contrato estatal.



Recuérdese que tanto los negocios juridicos de derecho privado como los de derecho
publico se rigen por el principio /ex contractus, pacta sunt servanda, previsto en el articulo
1602 del CC., trasladado del ordenamiento juridico francés -articulo 1134-, segun el cual
los contratos validamente celebrados son ley para las partes, y obligan en lo que alli se

dispone!®, en consecuencia, solo pueden invalidarse por su voluntad o por causas legales.

Esta disposicion se armoniza con el principio de buena fe contractual®®, que rige todos los

negocios juridicos, previsto en el articulo 1603 del Cddigo Civil:

“Art. 1603. Ejecucion de buena fe. Los contratos deben ejecutarse de
buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en ellos se
expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la
naturaleza de la obligacion, o que por ley pertenecen a ella.”

Este mismo principio lo analiz6 la Seccidon Tercera del Consejo, en la sentencia del 30 de

enero de 2013, exp. 24.217, donde dispuso:

“En efecto, el contrato, expresidon de la autonomia de la voluntad, se
rige por el principio ‘lex contractus, pacta sunt servanda’, consagrado
en el articulo 1602 del Cddigo Civil, segun el cual los contratos
validamente celebrados son ley para las partes y solo pueden ser
invalidados por consentimiento mutuo de quienes los celebran o por
causas legales. En concordancia con la norma anterior, el articulo
1603 de la misma obra, prescribe que los contratos deben ser
ejecutados de buena fe y, por consiguiente, obligan no sdélo a lo que
en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente
de la naturaleza de la obligacién o que por ley le pertenecen a ella sin
clausula especial. (...)."”

“A partir de la communis intentio (1618 C.C.) que aparece
exteriorizada en el cuerpo de la clausula segunda, se concluye que las
partes tenian en claro que la forma de pago se haria de esa manera
simple: una mitad como anticipo y otra restante con la entrega final

19 “ Articulo 1602. Los contratos son ley para las partes. Todo contrato legalmente celebrado
es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por
causas legales.”

20 La Sala de Civil de la Corte Suprema de Justicia se ha pronunciado en reiteradas
oportunidades sobre el principio de buena fe, vinculado al aforismo pacta sunt servanda. En la
sentencia del 31 de mayo de 2010, exp. 05178-01, dispuso: “Justamente, el contrato, rectius, acuerdo
dispositivo de dos o mas partes o sujetos contractuales para constituir, modificar o extinguir
relaciones juridicas (arts. 864 Cédigo de Comercio y 1495 Cédigo Civil), obliga a su cumplimiento
de buena fe, en todo cuanto le pertenece por definicién (esentialia negotia), ley, uso, costumbre o
equidad (naturalia negotia) o expresamente pactado (accidentalia negotia), en la totalidad de la
prestacion, forma y oportunidad debida, constituye un precepto contractual o norma obligatoria
(pacta sunt servanda, lex privatta, lex contractus, articulos 1501, 1602, 1603 y 1623, Cédigo Civil; 871
Codigo de Comercio), y su observancia vincula a los contratantes.



del equipo por parte del contratista. O lo que es igual, no existia -
como alega el recurrente- otra forma pactada que derivase de la
oferta. (...) 6. A este propodsito la Sala reitera lo expuesto en torno al
alcance de la hermenéutica contractual y la importancia que tiene
determinar el significado que tuvo para las partes en su momento
una clausula contractual. (...) El contenido de los articulos 1602 y
1618 del Codigo Civil colombiano representa el principio y fin de la
institucion contractual, en atencion a que la autonomia de la
voluntad, en condicién de fuente de derechos y obligaciones, se
objetiva en el contrato y cobra desarrollo pleno cuando es
interpretada y se le asignan efectos conforme a la intencidon comun
de los contratantes.”

En virtud de este principio, la voluntad de las partes solo puede desconocerse por esta
misma causa, es decir por la autonomia comun de deshacer los pactos como se hicieron —
0 por causas legales-. En este horizonte, con ayuda de este entendimiento hay que
establecer si en los contratos estatales donde se formulan reclamaciones por mayor
permanencia en la obra, producida por la celebracién de un contrato adicional —en plazo
y/o en valor-, es posible alegar desequilibrio econdmico cuando la causa esgrimida es

anterior a la suscripcion del nuevo negocio juridico.

Para resolver esta cuestion no basta hacer un analisis preliminar y recortado de ese
principio que reviste todos los acuerdos juridicos —equilibrio financiero de los contratos-,
es necesario abordar éste y otros, propios de la contratacion en general, que se aplican,
especialmente, en los negocios juridicos sinalagmaticos -donde la correspondencia entre
las partes debe ser ecuanime- y conducir su aplicacién a eventos en los cuales la entidad,
generalmente, alega el reconocimiento de los conceptos sefalados —mayor permanencia y

Sus consecuencias-.

a) Principio de transparencia y deber de informacion en el negocio. El
primer principio o sustento axiolégico que permite definiflo es el de trasparencia
contractual, esencial antes de la celebracidn de los negocios juridicos. Consiste en la
manifestacién de las condiciones del acuerdo previo a su suscripcién, de modo que, en
términos de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, los acuerdos se adopten
con plenitud de informacién sobre las caracteristicas del contrato. En la sentencia del 19
de diciembre de 2005 exp. 5665-01, la Sala de Casacién Civil se refirid a este principio, y
precisé que cuando una de las partes desconoce la transparencia del acuerdo, quebranta
la igualdad y toma ventaja de la ignorancia de la otra, especialmente si el desconocimiento

radica en el silencio de las condiciones esenciales:

"En materia contractual la proteccion de quienes concurren al negocio
juridico requiere el maximo de transparencia posible, de modo que



las decisiones se tomen con plenitud de informacion relevante. De
esta manera un contratante no puede quebrar la igualdad, ni tomar
ventaja de la ignorancia del otro, especialmente si la ausencia de
informacion de uno de ellos esta originada en el silencio del otro que
oculta informacion disponible, informacién que por ser esencial debe
brindarse oportuna y cumplidamente.”

En esos términos, la transparencia en los contratos incluye —sin reducirse a ello- la
informacidn que debe suministrar cada parte para celebrar un negocio juridico serio y
honesto. Ahora, ¢qué debe entenderse por informacion del negocio entre las partes??! No
es otra que la definicion de las condiciones del acuerdo —tanto para la ejecucion como
para la suscripcion- y los efectos que conlleva para cada parte cuyo objeto reside en la
adecuada formacién del consentimiento que se otorgara en el negocio juridico. En este
sentido, “La obligacion de informacion stricto sensu tiene como finalidad la comunicacion
por un contratante al otro de las condiciones y el alcance de los compromisos que debe
adquirir. Por tanto, la informacidon es en este sentido neutra, pues no incita a actuar de

una determinada manera.”?

Bajo este entendimiento, las partes del contrato deben observar el principio de
transparencia, que implica la garantia de recibir informacién certera y, ademas,
suministrar la que se tiene. En otros términos, la informacidn provista por las partes del
contrato es un elemento esencial de las tratativas del negocio juridico, de la suscripcion
del mismo y de la responsabilidad derivada de la eventual actitud omisiva, para hacer
efectiva la sujecion a dicho postulado. La Sala Civil, también se refirié al respecto, en

sentencia del 19 de octubre de 2009, exp. 00263-01, en la que dispuso:

“Es que, con sujecion al postulado de la buena fe y a ineludibles
deberes conexos o coligados al deber central de prestacion, en
especial, los de proteccidn, transparencia e informacion, el vendedor
esta obligado a informar con claridad, precision y a plenitud al
comprador los vicios o defectos que conozca o deba conocer y, por
ello, la reparacién de los dafios encuentra también venero en su
inobservancia, por cuanto de conocerlos o haber logrado conocerlos,
podia evaluarlos y abstenerse de contratar o hacerlo en términos

21 “En una primera aproximacioén, puede definirse la informacién como un elemento de
conocimiento suministrado obligatoriamente por una de las partes contratantes (deudor de la
obligacién de informacién) a la otra parte (acreedor de la obligacién de informacién), teniendo
como objeto principal la adecuada formacién del consentimiento contractual de este Gltimo, tanto
en lo referente a los aspectos juridicos como materiales del negocio.” -LLOBET I AGUADO, Josep.
“El deber de informacién en la formacion de los contratos” ed. Marcial Pons. Primera edicién, pag.
33-

22 LLOBET I AGUADQO, Josep. “El deber de informacién en la formacion de los contratos”
ed. Marcial Pons. Madrid. Primera edicién, pag. 34.



diferentes. Tales deberes son mas intensos en quienes se dedican
habitual o profesionalmente a la venta, ya de manera exclusiva,
concurrente 0 conexa con otras actividades, verbi gratia, con la
construccion, sea por si mismo o por otro, en cuyo caso, han de
adoptar todas las medidas exigibles, razonables e iddneas para
conocer e informar el exacto estado de la cosa.”

Recientemente esta misma Subseccién C analizd el contenido y alcance del deber de
informacion que tiene las partes de la contratacidon estatal —sentencia del 12 de agosto de
2014, exp. 26.332-, con ponencia de quien ejerce la misma funcion en el caso sub iudice-
y expres6 —ideas que se reitera esta providencia- que: La idea directriz que rige el
contenido de la abundante informacion —usualmente de caracter juridico, técnico y
financiero- que se produce en los procesos de seleccion de contratistas, es que tiene una
relacion inmediata, estrecha y coherente, que contribuye a que los destinatarios hallen los
datos que necesitan para construir los documentos que los comprometeran al interior de

las distintas etapas del proceso de seleccion?.

Adicionalmente, hay que tener en cuenta que en la fase de planeacion de la contrataciéon —
antes de la apertura de los procesos de seleccion- el responsable principal de la calidad y
veracidad de la informacion es la entidad estatal, porque ella elabora, corrige, perfecciona
y luego exhibe o publica, para lectura de los futuros oferentes, los datos de los cuales se

serviran.

3 En Responsabilidad precontractual -editorial Rubinzal -Culzoni, 2006. Buenos Aires- Jorge
Mosset Iturraspe y Miguel A. Piedecasas, sostienen que la “La informacién es un elemento
trascendente al momento de decidir la contratacién o no.

“Por supuesto que esta trascendencia se hace mds notoria en esta etapa de trato previo que lleva
hacia el contrato definitivo.

“La informacién debida en esta etapa se proyecta no sélo al momento del perfeccionamiento, sino a
toda la vida del contrato definitivo mismo.

“Por ello en determinada clase de contrataciones se debieron dictar normas de orden publico
destinadas en algunos casos a obligar a informar correctamente para que no exista vicio alguno al
momento de contratar (ej. Leyes 24.240, 22.802) y en otros supuestos a proteger la informacién de

‘otros’, pero con efectos en la contratacién futura.

“Las partes estan obligadas a informar adecuada y correctamente a la contraria para que ésta decida
sin error engafio o confusion.

“La informacién debe ser adecuada, completa y precisa.
“La violacién de esta obligacion que genere dafios implica responsabilidad.

“La violacién de esta obligacion sin que genere dafios puede igualmente dar lugar a sanciones o
penalidades.

“En la etapa precontractual, de tratativas de negociacién, de elecciéon o de trato previo, la
informacién es trascendente.”-pags. 68 y 69-



En este horizonte, los documentos que elabora la entidad —bien con su personal o con
personas contratadas para ese propdsito- son: convocatorias o invitaciones publicas a
participar, presupuesto de costos, estudios técnicos —suelos, hidraulicos, prediales, etc.-,
analisis de oportunidad y conveniencia —que incluye un estudio especializado de riesgos-,

disefios, planos, proyecto de pliego de condiciones y pliego definitivo de condiciones.

Conforme a lo expresado, la armonia de la informacién que tiene cada documento -al
interior de si mismo-, y sobre todo en relacién con los demas, es una exigencia de calidad
imputable a la entidad, de ahi que se haga responsable de sus defectos, por lo menos

como regla general.

En esta instancia del procedimiento de seleccién, los particulares interesados en la futura
contratacion practicamente no tienen injerencia en la produccion de informacion?*, porque
a la entidad le corresponde definir -con amplia discrecionalidad, técnica y juridica- qué
contrato desea celebrar, qué especificaciones técnicas exigira —usualmente determinadas
por la necesidad material y por la capacidad de pago- y en qué condiciones financieras se

comprometera con el adjudicatario®.

24 La participacion de los interesados en contratar con el Estado es practicamente nula en
esta etapa, salvo para el “proyecto de pliegos de condiciones”, porque la Ley 1150 y su reglamento
exhortan a los interesados en participar en la seleccién a presentar sugerencias, observaciones, y en
general solicitudes, que contribuyan a perfeccionar el contenido del futuro pliego de condiciones, es
decir del negocio. En este sentido, el art. 8 de la Ley 1150 dispone:

“Articulo 8. De la publicacién de proyectos de pliegos de condiciones, y estudios previos.
Con el propésito de suministrar al publico en general la informacién que le permita
formular observaciones a su contenido, las entidades publicaran los proyectos de pliegos de
condiciones o sus equivalentes, en las condiciones que sefale el reglamento. La informacién
publicada debe ser veraz, responsable, ecudnime, suficiente y oportuna.

(...)

“Junto con los proyectos de pliegos de condiciones se publicardn los estudios y documentos
previos que sirvieron de base para su elaboracion.

“Las Entidades deberan publicar las razones por las cuales se acogen o rechazan las
observaciones a los proyectos de pliegos.”

2 José Roberto Dromi, en La licitacion piiblica, se refiere a la fase preparatoria del proceso de
seleccién, en los siguientes términos: “En esta etapa se llevan a cabo los presupuestos que tornan
juridicamente posible la manifestacion de voluntad contractual administrativa. Es puramente
interna de la Administracién, sin intervencién ni participacién de los administrados, oferentes,
licitadores o terceros interesados. Incluye los analisis juridicos, contables, financieros, econémicos,
politicos y de factibilidad fisica de la obra o servicio objeto de la futura contratacion, la imputacion
previa de conformidad al crédito presupuestario y la elaboracién del pliego de condiciones.

“Una vez aceptada la decisién de contratar, se realizan los proyectos técnicos, en cuanto a las
ventajas, beneficios y posibilidad de realizacién del objeto del contrato, y econémicos, respecto del
costo del contrato, la existencia del crédito y su asignacién presupuestaria.



La idea expresada es directamente proporcional a la responsabilidad que surge por la
existencia de fallas o defectos derivados de la calidad y precisién de la informacion, de
manera que, como principio, quien elabora la informacidon asume los yerros que contenga.
De esta manera, por el dato incorrecto responde quien lo elabora —dato errado- y también
por el dato contradictorio —dato incongruente en el mismo escrito o en distintos
documentos-, sobre todo si pretende que los destinatarios de la informacién los admitan y

elaboren nueva informacion con ellos: la oferta.

Al respecto, la Seccién Tercera, en sentencia del 30 de mayo de 1991 -exp. 3.577-,
expreso la anterior idea en los siguientes términos: ... en la interpretacion de la conducta
humana que en mas de una ocasidn resulta de mayor interés que la propia ley, debe
aceptarse que las clausulas pobres o confusas, que en tales piezas contractuales
aparezcan, deben interpretarse en contra de la administracién, que fue la que en su
momento tuvo todo el tiempo y el equipo de técnicos necesarios para hacer las cosas
bien. El contratista llega a la contratacion administrativa dominado por los poderes
exorbitantes de la administracion y haciéndole venia a la filosofia que informa los

contratos de adhesion.”

Asimismo, en sentencia del 26 de septiembre de 1996 -sin nimero de radicacion, pero con
ponencia del Magistrado Juan de Dios Montes-, dispuso -en idéntico sentido- que: “La
administracion no fue clara al elaborar los pliegos, motivo por el cual las clausulas
confusas del mismo deben interpretarse en contra de quien elaboré la minuta del contrato

de adhesion.”

En la misma linea de pensamiento, la Seccion Tercera expreso en la sentencia del 30 de
julio de 2008 -exp. 23.003-: "... es a la Entidad Estatal contratante a la cual le corresponde
precisar o indicar, dentro del pliego de condiciones o del proyecto de contrato, cuales
seran, en cada caso concreto, los plazos especificos maximos con que contara ella para
realizar los pagos que en cada ocasion deba efectuar a favor del respectivo contratista
particular, por manera que las omisiones -involuntarias o deliberadas-, en que al respecto

se incurra dentro de esos documentos, de manera que no se establezcan plazos

“Cuando la administracion resuelve contratar, confecciona el pliego de condiciones, el cual constituye en
realidad ‘ley de la licitacién’ y, en consecuencia, la ‘ley del contrato” toda vez que en él se especifica
el objeto de la contratacién y se prescriben los derechos y obligaciones del licitante y los licitadores,
y los del Estado y su contratista.

“La determinacion de realizar el contrato y las bases y condiciones a las cuales se va a sujetar el
procedimiento de seleccién y el posterior contrato, se plasman en el llamado a licitacién, por el cual
se invita a los interesados a presentar su oferta.” -Buenos Aires. segunda edicién, Ediciones Ciudad
Argentina. 1995. pags. 96 y 97-.



especificos para el pago de las obligaciones a cargo de la respectiva Entidad Estatal
Contratante, mal podrian interpretarse a su favor para efectos de considerar entonces que
en todos esos casos la mora de la Entidad no habria de configurarse mientras no hubiere

sido judicialmente requerida por su co-contratante, el contratista particular”?.

Sin embargo, la premisa trazada no es absoluta ni infalible, aunque constituye la reg/a
general, porque sucede -con alguna frecuencia- que la informacion, pese a que la elabora
una parte del negocio, no vincula de manera necesaria, fatal e imprescindible a la parte
interesada en el negocio, es decir, puede separarse, incluso en ocasiones tiene el deber de
revisar, examinar, hasta corregir la informacidn suministrada, porque posee mejores datos

y conocimiento del negocio y su alcance.

No obstante, la anterior excepcion a la regla exige un andlisis detallado de lo que sucede
en la etapa precontractual que da origen al negocio, para establecer con certeza y justicia
si la carga fuerte que radica en cabeza de quien elabora la informacion debe romperse y
trasladarse a quien ofrece ejecutar el contrato. Incluso, la prudencia e imprudencia al
actuar y la buena o mala fe inciden en la determinacién de la responsabilidad que se
insinla en la etapa precontractual, o con ocasidn del trato, o en la relacidn entretejida por

las partes negocio futuro.

Al respecto, en la sentencia del 3 de febrero de 2000 -exp. 10.399-, la Seccion

Tercera del Consejo de Estado resolvio de esta manera un problema de

26 En el mismo sentido, la Subseccién C de la Seccion Tercera, en sentencia del 24 de julio de
2013 -exp. 25.642- expres6: “Desde un marco negativo los pliegos de condiciones no pueden
contener lo siguiente: i) fijar condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ii) establecer o
prever exenciones de responsabilidad, iii) consignar reglas que induzcan a error a los proponentes,
iv) consagrar reglas que permitan la presentacion de ofrecimientos de extensiéon limitada, v) fijar
reglas que dependan tinica y exclusivamente de la voluntad de la entidad contratante, y vi) segtin la
ley 1150 de 2007, exigir soportes o documentacién para validar la informacién contenida en el RUP,
es decir, no se puede requerir a los proponentes que alleguen la informacién que avale su
inscripcion en el Registro Unico de Proponentes. De modo que, bajo el anterior marco de
exigencias, pardmetros y principios, es que la entidad contratante elabora los pliegos de
condiciones, sin que ello implique una estandarizacién de los mismos, ya que, en cada caso
concreto, el objeto a contratar determinara los requisitos de la propuesta, asi como los factores de
calificacién objetiva que permitirdn seleccionar la mdas conveniente a la administraciéon publica
contratante.

“Tratdandose del pliego de condiciones, la jurisprudencia de la Corporacién ha sido enfética que uno
de los principales instrumentos hermenéuticos es el relacionado con el criterio teleolégico, el cual
puede ser apalancado con el sistemético, puesto que la administracién puede, ante la advertencia
de un vacio o de una contradiccién, optar por la solucién que mas se ajuste o acomode a la finalidad
que se persigue con el proceso de selecciéon y, por lo tanto, aquella que redunde en beneficio del
interés general y publico. Por lo tanto, la principal herramienta exegética que existe para definir las
posibles antinomias que se desprendan del pliego de condiciones es desentrafiar la finalidad del
mismo, para lo cual es preciso analizar en conjunto los objetivos perseguidos por la entidad en el
proceso contractual, los cuales deberan estar en consonancia con el interés general.”



contradiccion entre el pliego de condicionesy la minuta del contrato acompainada
al mismo pliego de condiciones y luego entre estos dos y el contrato suscrito
finalmente por las partes. La Sala concluyd que la variacién introducida con

posterioridad prevalece sobre el contenido que tuvo el mismo documento:

“En el caso objeto del presente debate, la Sala observa que en la clausula
cuarta de la minuta del contrato integrante del pliego de condiciones se
indicé que el pago del valor del contrato seria por ‘cuentas de cobro previo
recibo de las mercancias’ y nada se decia sobre el pago de un anticipo, lo
cual tiene concordancia con las garantias del contrato que tampoco incluian
la correspondiente a este concepto, de tal manera que la minuta no
presentaba contradicciones. Pero dicha clausula de la minuta del contrato si
se contradecia con el numeral 3.6 del mismo pliego de condiciones, en el
cual se solicitd a los proponentes indicar las condiciones y forma de pago,
reservandose el Fondatt el derecho de aceptarlas o no. La contradiccién
que se presentd en el pliego de condiciones entre el numeral 3.6 y la
cldusula cuarta de la minuta del contrato, sélo correspondia aclararla a la
administracion en el acto de adjudicacion.

“El silencio de la administracion no significaba el rechazo de la forma de
pago de la propuesta, sino por el contrario su aceptacion y por ello debid
expresamente manifestarlo. Esta precision resulta Gtil porque una cosa es
que una oferta sea condicionada y otra es que el ofrecimiento del
proponente provenga de la interpretacion que tiene del pliego de
condiciones, ya que en el primer evento a la administracién no le queda
otro camino que rechazar la propuesta porque son inadmisibles las
propuestas que establezcan condiciones a cargo del licitante o de terceros
a las que se sujetan las obligaciones del licitador; mientras que cuando de
los términos del pliego de condiciones se desprenden manifestaciones
inequivocas de la administracién, ésta tendra la carga de pronunciarse
sobre tales condiciones y con mayor razdn si se trata de aspectos en los
cuales anuncid ‘reservarse el derecho de aceptarlos o no'.

“Para la Sala no hay duda, porque la redaccién del numeral 3.6 no se
presta a interpretacion diferente, de que el pliego de condiciones le did
libertad a los oferentes para determinar las condiciones y la forma de pago
esperada y que si la administracion se reservé el derecho de aceptarla o
rechazarla debia manifestarse ya fuera en el informe de evaluacién de las
propuestas, si a éste tenian acceso los oferentes o al menos en el acto de
adjudicacion para enderezar las condiciones en que la adjudicacion se
hacia. Pese a lo anterior, ante la omisidn de la entidad contratante de
efectuar la adjudicacién en debida forma, el adjudicatario pudo hacer valer
los derechos que surgieron con la aceptacion de su propuesta al momento
de la suscripcidn del contrato. Si el contrato fue firmado por el contratista
sin objecidn alguna, hay que entender que aceptd la forma de pago en él
plasmada, vale decir, "mediante presentacion de cuenta de cobro
acompanada del acta de recibo de la mercancia" y que le es aplicable en
consecuencia, la doctrina de los actos propios segun la cual ‘a nadie es
licito venir contra sus propios actos’, lo cual le impedia demandar
posteriormente derechos contractuales que debieron ser reclamados por el
contratista en la debida oportunidad.”



El Profesor argentino José Roberto Dromi se refiere, en La Licitacion Publica, al supuesto
en el cual el pliego de condiciones contiene discrepancias, o ilegalidades, o induce a los
oferentes a error, entre otros, y sostiene que previo a la presentacion de las propuestas
éste debe ser impugnado; es decir, admite la facultad de objetar ante la entidad su propio
acto: “Cuando arbitrariamente se excluya o impida participar en el procedimiento licitatorio
a los oferentes o a los terceros interesados; cuando los pliegos contuvieren clausulas
ilegales limitativas, oscuras, que induzcan a error, o de objeto imposible, asi como
exigencias que contravengan el pliego reglamentario o la ley, requisitos formales
superfluos, clausulas indeterminadas, preferencias o marcas no autorizadas por ley, o
clausulas que no se ajusten al objeto del llamado, los oferentes y terceros interesados

deberan impugnar el pliego.

“Ya hemos dicho que cuando los pliegos incluyen las clausulas ilegales o favorecen o
excluyen a determinados oferentes, o incluyen una marca sin razén técnica que lo avale, u
otras irregularidades, las firmas oferentes deben alegarlo antes de la presentacion de sus
propuestas o al tiempo de esa presentacion, solicitando simultdneamente las aclaraciones

o modificaciones que correspondan (...)” —ob. Cit. pags. 264 a 266-%’.

27 Para Edgar Gonzélez Lopez, en El Pliego de condiciones en la contratacion estatal: “Se
reconoce a la administracién un grado de discrecionalidad para la configuracién del pliego de
condiciones, con la consecuencia general de la carga de claridad que debe tener el acto orientador y
regulador del proceso precontractual y contractual.” No obstante, traslada cierta responsabilidad a
los proponentes en aquellos eventos en los que la entidad admite la posibilidad a los oferentes de
presentar observaciones al proyecto del pliego y al pliego mismo. No obstante, sefiala que: “estas
dos premisas han dado lugar a diferencias de criterio sobre hasta dénde llega la responsabilidad de
la administracién respecto de su carga de claridad en la elaboraciéon de este documento y hasta
donde se traslada al futuro contratista, o se sanea, si no presenta observaciones en el proceso
precontractual, y luego en la ejecucién pretende su reclamacion.

“Como es natural en la contratacién, deben analizarse los supuestos de hecho especificos para
determinar si el silencio del contratista, en la etapa de aclaraciones, puede determinar una
exoneracion de responsabilidad de la administracién, frente a una reclamacién del mismo, o si, por
el contrario, debe imputarse su responsabilidad, dado el cardcter unilateral del documento y acto.

“Consideramos que como regla general la administracién esta obligada a cumplir con el deber de
diligencia y de planeacién para la elaboracion del pliego, y es su responsabilidad que las reglas
incorporadas sean claras y completas, y no podria trasladarse a los particulares u oferentes, o
tampoco deducir una responsabilidad compartida, pues es de ella la carga de claridad y de
consistencia sobre la determinacion de la necesidad, y de sus condiciones, y de realizar los estudios
previos y cumplir los requisitos necesarios que permitan iniciar el proceso de contratacién con
miras a su satisfaccién.

“La administracion estd obligada a elaborar los pliegos de condiciones y a detallar especificamente
los aspectos relativos al objeto del contrato, su regulaciéon juridica, los derechos y obligaciones de
las partes; la determinacién y ponderacién de los criterios de seleccién y todas las demas
circunstancias de tiempo, modo y lugar que consideren necesarias para garantizar reglas objetivas,
claras y completas, de acuerdo con el numeral 2 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993.

“Asi mismo, y mientras se mantenga vigente el Decreto Reglamentario 2474 de 2008, debe contener
en forma minima los requisitos sefialados en el articulo 6 de esta norma. (...)



De esta manera, el problema que siempre enfrentara el juez, en casos como este, se
circunscribe a establecer como resolver las contradicciones entre los diferentes
documentos que forman parte del proceso de seleccién. Para darle otro enfoque al tema —
adicional y complementario al analizado-, la Sala recuerda que el art. 23 de la Ley 80 de
1993 —que rigid el proceso de licitacion- es el punto de partida normativo para abordar el

tema que se anuncia en dicha legislacion:

“Articulo 23. De Los Principios de las Actuaciones Contractuales de
las Entidades Estatales. Las actuaciones de quienes intervengan en la
contratacién estatal se desarrollaran con arreglo a los principios de
transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los
postulados que rigen la funcidn administrativa. Igualmente, se
aplicaran en las mismas las normas que regulan la conducta de los
servidores publicos, las reglas de interpretacion de Ila
contratacion, los principios generales del derecho y los
particulares del derecho administrativo.” (Negrillas fuera de
texto)

Lo anterior significa que la hermenéutica de los procesos de seleccion —etapa
precontractual- y las reglas de interpretacion de los contratos —etapa contractual- estan
regidas por un conjunto de valores, reglas y principios, cuya conjugacién exige pericia, no
siempre sencilla, pero tampoco extrafia a las habilidades de los operadores juridicos
especializados, porque la indicacion que establece la norma citada exige la confluencia de

los principios de la funcién administrativa con los principios de la contratacidon estatal -

“Si el oferente presenta su oferta con fundamento en los estudios previos y en el contenido del
pliego, y son incompletos o errados, habra responsabilidad de la administracién.

“Sin embargo, no todos los supuestos quedarian comprendidos en esta regla.

“Si el contratista acepté el presupuesto oficial de la entidad y presenté su oferta con una cuantia
ajustada a éste, no podria reclamar durante la ejecucién del contrato un mayor valor, por considerar
que el presupuesto oficial inclufa precios por debajo del mercado o era inconsistente. Es plenamente
aplicable la doctrina de los actos propios.

“Para estas conclusiones, parte de la doctrina resalta el deber de colaboracién y de buena fe del
contratista con la entidad para solicitar las aclaraciones y modificaciones pertinentes, y tendria
serios limites para realizarlas durante la ejecucion del contrato, pues serfa contrario a sus propios
actos bajo la doctrina o teorfa del acto consentido, salvo casos en que se trate de clausulas ilegales
con nulidad de pleno derecho. En este caso, no podria consentirse o sanearse la ilegalidad, dada la
grave infraccién del ordenamiento juridico, y no tendria eficacia que la clausula haya sido
convenida, pues la voluntad de las partes no tiene la capacidad de hacerla legal.

“La carga de claridad también implica carga de la prueba respecto de obligaciones que debi6
cumplir la entidad y que no tiene por qué ser acreditadas por el contratista para reclamar sus
derechos. La constitucion de wuna apropiaciéon presupuestal para amparar los pagos
correspondientes al valor del contrato es una obligaciéon de la administracién y no del particular, y
por lo tanto, no le corresponde a éste acreditarla para la reclamacién de sus derechos.” -Ed.
Universidad Externado de Colombia. Bogota. pags. 91 a 94-.



contenidos, en su mayoria, en el derecho privado (arts. 1618 y ss. del cddigo civil y 822
del Co. de Co.)-, sin olvidar los principios constitucionales que permean el ordenamiento

juridico publico, y con sobradas razones el administrativo-contractual, en particular.

Lo indicado exige, en cada caso, desentrafar cuadl criterio se involucra en el litigio
interpretativo, para escoger el adecuado y dirimir la controversia con acierto. Si una sola
regla, valor o principio es suficiente para resolverla, al margen de la complejidad de su
aplicacién, el operador juridico la usara como lo indique su contenido y alcance. No
obstante, si se requieren dos o mas criterios hermenéuticos para resolverla, no cabe duda
que la complejidad incrementa, aunque para el operador juridico se mantiene el deber de
resolver correctamente el problema, en cuyo evento ponderara entre ellos, para matizar

adecuadamente la aplicacion del que corresponda y solucionarlo.

No obstante, la Sala reconoce que en el contexto de la contratacion estatal -extensible a
practicamente todo el derecho administrativo- surge un matiz adicional: La Ley 80 autoriza
combinar las reglas y principios del derecho privado con las reglas y principios del derecho
administrativo —arts. 13, 23, 32 y 40 de la Ley 80-, actividad cognitiva compleja, porque si
bien en muchos casos coinciden los contenidos, en otros —realmente muchos- el derecho
publico cred una filosofia autonoma de comprension de la justicia®®, de ahi que se trate de
un derecho auténomo, que resuelve las diferencias de manera especial, segin su propia

cosmogonia del derecho.

28 Jean Rivero se refiere al respecto, en Derecho Administrativo, en los siguientes términos:
. el principio, en Francia, es la sumisién de la administracién a un derecho particular, diferente
de aquel (sic) que rige las actividades privadas, en el sentido de que, ante problemas similares (los
contratos, la responsabilidad), aporta soluciones distintas. Es lo que se quiere expresar cuando se
habla de la autonomia del derecho administrativo, de su caracter derogatorio del derecho comiin, y cuando
se opone la gestion publica a la gestion privada de la administracion.

“

“Esta solucién comporta un aspecto negativo -la inaplicabilidad de las reglas del derecho privado,
principalmente del Cédigo Civil a la accién administrativa- y un aspecto positivo: la originalidad de
las reglas a las cuales estd sometida esta accién. Estos dos aspectos se encuentran en los
considerandos de la célebre sentencia Blanco, del Tribunal de Conflictos de fecha 8 de febrero de
1873 (Gr. Art., p. 5), y que ha, si no fundado, al menos consagrado el principio de la autonomia del
derecho administrativo. Las férmulas que esta sentencia aplica, al problema de la responsabilidad,
pueden extenderse al conjunto de la accién administrativa: ‘ésta no puede estar regida por los
principios que estan establecidos en el Cédigo Civil para las relaciones de particular a particular...
ella tiene sus reglas propias, que varian segin las necesidades del servicio y la necesidad de
conciliar los derechos del Estado con los derechos privados’.

“Esta autonomia no excluye la posibilidad, para el 6rgano que elabora la regla administrativa, de
inspirarse en ciertas soluciones del derecho civil adaptindolas a las necesidades de la accién
administrativa. Pero esto lo realiza con plena libertad: la autoridad del derecho privado no se
extiende a la administracién.

“Esta solucion I6gica, se explica también por circunstancias histéricas.” ~Ed. Universidad Central de
Venezuela. Novena edicién. Caracas. 1984. pags. 18 y 19-.



Por esta razon, la Ley 80 sometié a sus operadores juridicos a un esfuerzo adicional, para
construir las lineas conductoras entre el derecho privado y el administrativo, incluida la
hermenéutica de los negocios. De ahi que el art. 23 desafie la tendencia natural que tiene
el derecho administrativo a basarse en si mismo, y en su propia normativa, para encontrar
las respuestas a los problemas que se le ofrecen. De esta manera, auxiliarse del derecho
privado para construir las respuestas no es la inclinacién inicial o de inercia, sino la

secundaria, aunque abundante en la practica.

El resultado de ese forcejeo intencional es lo que expresan los arts. 13, 32 y 40 de la Ley
80 de 1993: /a contratacion estatal se rige por el derecho privado, salvo en las materias
particularmente reguladas en la Ley 80 y sus reglamentos?”. Esta combinacién de
normativas, fina y precisa, exige de los administrativistas incorporar en la filosofia de esta
area del derecho un animo decidido de reconstruir un derecho especial para una
administracion publica mas eficiente, pero todavia garantista de la legalidad, igualdad,
transparencia, publicidad, moralidad y demas valores publicos, inspirados por la

constitucidon para el derecho administrativo.

En este contexto, cabe afirmar que: i) la primera regla del art. 23 ordena que las
actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollen con arreglo a
los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los
postulados que rigen la funcion administrativa; ii) la segunda ensefia que en las mismas
actuaciones se aplicaran las normas que regulan la conducta de los servidores publicos; iii)
la tercera, que en la contratacion estatal también aplican las reglas de interpretacion de la
contratacion general; iv) la cuarta, que ademas rigen los principios generales del derecho;

y V) la quinta, que también aplican los principio particulares del derecho administrativo.

De las premisas citadas no todas tienen contenido o alcance hermenéutico, aunque

incidan en ello, porque mas que referirse a la interpretacidn de los contratos definen como

29 “ Art. 13. De la normatividad aplicable a los contratos estatales. Los contratos que celebren
las entidades a que se refiere el articulo 20. del presente estatuto se regiran por las disposiciones
comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta ley. (...)”

“Art. 32. De los contratos estatales. Son contratos estatales todos los actos juridicos
generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto,
previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacién: (...)”

“Art. 40. Del contenido del contrato estatal. Las estipulaciones de los contratos seran las que de
acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta ley, correspondan a su esencia y
naturaleza.

“Las entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad
y requieran el cumplimiento de los fines estatales.”



se adelantan los procesos de seleccion y/o su ejecucion -es el caso de la regla primera, y
tangencialmente de la segunda, cuarta y quinta-; sin embargo, otras se refieren a
problemas propiamente interpretativos de la contratacion -principalmente la regla tercera,

y tangencialmente la cuarta y quinta-.

De la diversidad de preceptos, la regla tercera -que se combina con otras- autoriza acudir
a los cddigos civil y de comercio, en relacion con la interpretacion de los contratos, aunque
—se insiste- lo usual en derecho administrativo es que sea necesario ponderarlas con otras
reglas, principios y valores caracteristicos de lo publico, incluida especialmente la

Constitucion, lo que en cada caso realizara el juez.

De esta manera, la Sala entiende, con claridad y sin ambages, que la rigidez hermenéutica
de los contratos de derecho privado, que en la praxis se contrae fuertemente a la
aplicacion de las normas que en este sentido contienen los estatutos civil y comercial, no
captura con la misma inflexibilidad al contrato estatal y al procedimiento previo de
seleccidn del contratista. Es decir, la interpretacion del contrato estatal incluye eso —desde
luego!-, pero mucho mas, contenido adicional que se encuentra a lo largo y ancho de los
demas principios y valores no recogidos en el derecho privado sino en el administrativo, y
sobre todo en la Constitucion, lugar desde el cual se interpreta todo el derecho moderno,

incluido el de los contratos de la administracion.

Al amparo de estas ideas, para que la Sala establezca si existe responsabilidad del
Municipio de Rionegro por la mayor permanencia en la obra que reclama el contratista,
derivada de la ejecucién adicional de obras, respaldadas en un contrato adicional, es
necesario establecer de qué informacion disponia el contratista antes de celebrar el
contrato y si con ella asumié compromisos que trasladaron la responsabilidad a su esfera

patrimonial.

Vale la pena precisar, que en la contratacion administrativa, la transparencia también se
equipara al principio de seleccidn objetiva, previsto en el articulo 24 de la Ley 80 de 1993,
que garantiza la efectividad de otros principios, dentro de los cuales se encuentran la
imparcialidad en la escogencia del contratista, la contradiccion, la publicidad, la igualdad y
la moralidad. No obstante, la transparencia a que alude esta decisidn no se refiere al
proceso de seleccion, sino a la disposicién de las partes de exteriorizar las condiciones

reales y materiales de la celebracion del contrato.

b) Principio de /ex contractus, pacta sunt servanda. E| segundo principio,

anunciado en la introduccidn de este acapite, y que determina la vinculacion de las partes



a los efectos y condiciones del contrato, se expresa en el aforismo: /ex contractua, pacta
sunt servanda que, se reitera, esta previsto en el articulo 1602 del C.C. Segun él, los
acuerdos validamente celebrados constituyen una ley para los contratantes, y obligan a las
partes en lo acordado’, en consecuencia, sélo pueden ser invalidados por su voluntad o
por causas legales. La norma dispone: “Art. 1602. Los contratos son ley para las partes.
Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser

invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.”

Respecto a esta disposicion se pronuncid la Seccidén Tercera del Consejo de Estado, en
sentencia del 22 de julio de 2009, exp. 17.552, y considerd, en el mismo sentido en que lo
hara la Sala en esta ocasidn, que el contrato validamente celebrado es ley para las partes,
si lo suscriben con autonomia de su voluntad, en consecuencia solo puede deshacerlo de

la misma manera —consentimiento mutuo- o por causas que la ley establezca:

“El contrato, como expresidon nitida que es de la autonomia de la
voluntad, se rige por el principio ‘lex contractus, pacta sunt servanda’,
consagrado positivamente en el articulo 1602 del Codigo Civil, por
cuya inteligencia los contratos validamente celebrados son ley para
las partes y s6lo pueden ser invalidados por consentimiento mutuo de
quienes los celebran o por causas legales. En perfecta consonancia, el
articulo 1603 de la misma obra, prescribe que los contratos deben ser
ejecutados de buena fe y, por consiguiente, obligan no sélo a lo en
ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de
la naturaleza de la obligacién o que por ley le pertenecen a ella sin
cldusula especial. La inobservancia o violacidén de estos principios, que
suponen el caracter y la fuerza vinculante para las partes y con
efectos frente a terceros de un contrato existente y valido, como
fuente de obligaciones que es (art. 1494 C.C.), con el consiguiente
deber de tener en cuenta en su ejecucidn las exigencias éticas y de
mutua confianza, hace caer en responsabilidad a la parte que comete
la infraccidn al contenido del titulo obligacional.”

En consecuencia, la inobservancia de los acuerdos produce responsabilidad de alguno de
los contratantes, porque lo que se intenta, se reitera, es que los negocios juridicos estén
revestidos de la seriedad que requieren, y de los principios propios de la actividad
negocial. Ademas de lo expuesto, en virtud de este principio, y del de buena fe, lo
acordado solo puede desatenderse por causas legales —ejemplo, resolucion del contrato o
declaratoria de nulidad- o por voluntad de las partes. La Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia se pronuncié al respecto, en la sentencia del 14 de diciembre de 2001, exp. 6.230,

donde manifestd que el aforismo pacta sunt servanda nace de la convergencia de las

30 “ Articulo 1602. los contratos son ley para las partes. Todo contrato legalmente celebrado
es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por
causas legales.”



voluntades individuales, en consecuencia, prohibe que unilateralmente se desconozca lo

acordado:

“La fuerza vinculante que emerge del contrato (pacta sunt servanda),
en particular el nacido por la conjuncion o convergencia de
voluntades individuales (mutuum consensus), imposibilita entonces
que una de las partes, motu proprio, derogue la ley negocial —o /ex
contractu- y, por esa via, pueda validamente sustraerse de atender el
deber de prestacion que le incumbe, propdsito que —por regla- soélo
puede lograrse por la aquiescencia expresa o tacita de quienes
estructuraron primigeniamente la convencién (axioma de la
intangibilidad /n negotio), pues, al fin y al cabo, como de antiguo se
ha predicado, nada es tan natural y consecuente de cara a la
l6gica, como disolver un vinculo de la misma manera como
inicialmente se gestd (nihil tam naturale est, quam eo genere quidque
dissolvere, quo colligatum est), esto es, en vitud de Ia
exteriorizacion de las voluntades coincidentes de los propios
cocontratantes (mutuum disensus).

En la misma decision la Sala Civil empalmé este principio con el de fidelidad contractual,
de ahi que lo considere insuficiente para que una de las partes, motu proprio, se exima de
cumplir las obligaciones que contrajo, sin lesionar el interés de la otra: “...Ias partes de un
contrato, merced a la ratio que lo inspira, deben plegarse al designio negocial expresado
ex ante (principio de fidelidad negocial), lo que implica que la solitaria e insular voluntad
de una de ellas de apartarse del contenido de las clausulas que contribuyo a disefiar, o a
las que adhirid en sefal de aceptacion —una de ellas referente a la vigencia del acuerdo
respectivo-, es insuficiente y, por contera, anodina para producir el resultado de ponerle
fin al contrato —y, de paso, privar de efectos juridicos al acuerdo negocial-, e interrumpir

|II

Su pervivencia espacio-tempora

c) Buena fe. El anterior principio se vincula con el previsto en el articulo 1603 del
Codigo Civil, segin el cual todos los contratos deben ejecutarse de buena fe y, en
consecuencia, obligan no solo a lo pactado sino a lo determinado por la naturaleza de la
obligacion, o en lo que por ley a ella pertenece: “Art. 1603. Ejecucion de buena fe. Los
contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo que en
ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la

obligacion, o que por ley pertenecen a ella.”

La buena fe, ademas de la importancia que reviste en el ordenamiento durante la etapa
posterior a la celebracién del contrato, que implica el cumplimiento de las obligaciones
pactadas y de las demas que por naturaleza le pertenece al acuerdo, se incorpora a la

etapa precontractual y se ata inescindiblemente al deber de informacion previo a la



suscripcion del negocio. En otros términos, no basta que después de la celebracion del
contrato se exija cumplirlo, en virtud del postulado de buena fe, sino que este principio
implica, a su turno, entre otros, el deber de discrecionalidad, secreto custodia y
conservacion, pero ante todo, el de informacion. Josep Llobet I. Aguado, en £/ deber de
informacion en la formacion de los contratos, se refiere en los mismos términos a este
principio: “Durante el desarrollo de los tratos preliminares, la buena fe impone a las partes
una serie de obligaciones, cuales son la de guardar el secreto y discrecién debidas, la de
custodia y conservacion de la res ‘objeto’ del futuro y eventual contrato (por ejemplo, en

el caso de mercancias enviadas para su examen) y, sobre todo, la de informacion”!

d) Principio rebus sic stantibus. En los contratos estatales también aplica el
aforismo rebus sic stantibus, que nos acerca de manera concreta a la solucion del caso
sub iudice. Traduce: “estando asi, conservar la situacién de las cosas”, y se funda en la
estrecha conexiodn Idgica del contrato con la situacion de hecho previa a su celebracion, en
consecuencia, supone la inclusién de una condicion necesaria e imprescindible para
cumplir el acuerdo®, y tiene una estrecha relacién con la obligacion de mantener las cosas
en las condiciones que se pactaron, o de equipararlas a tales caracteristicas, en caso de

que no se conserven.

En la jurisdiccién de lo contencioso administrativa este principio ha servido de apoyo para
sefialar que en todo acuerdo juridico de tracto sucesivo o ejecucion periddica aplica el
principio rebus sic stantibus, en virtud del cual las caracteristicas del contrato se
mantienen siempre que durante su ejecucién las condiciones no se alteren. En la sentencia
del 24 de mayo de 2012, exp. 21.181, la Subseccion A de la Seccién Tercera sefiald: “...
todo acuerdo de voluntad, de tracto sucesivo, cuyos efectos se extienden al futuro, obliga
a las partes contratantes sélo si las condiciones originalmente previstas se mantienen
inalteradas. Con lo cual, surge la figura de la ecuacién contractual, como aquella
equivalencia entre derechos y obligaciones que existia al momento de contratar, creada a
partir de las precisas circunstancias de indole econdmica, técnica, fiscal, etc., vigentes a la
celebracién del negocio juridico y que fueron tenidas en cuenta por los contratantes al

obligarse en la forma en que lo hicieron.”

No obstante, su aplicacién no se limita a la determinacidon de condiciones sobrevinientes a
la celebracion de un contrato, que hacen mas onerosa su ejecucidn, sino que esta

estrechamente atada a la buena fe de los acuerdos juridicos. En consecuencia, no basta

31 LLOBET I AGUADO, Josep. “El deber de informacién en la formacién de los contratos”
ed. Marcial Pons. Primera edicién, pag. 14.

32 Sala de Civil, Corte Suprema de Justicia, sentencia del 21 de febrero de 2012, exp. 00537-
01



que las condiciones del contrato se alteren para que surja la obligacién de indemnizar. En
términos de Cristina de Amunategui, es necesario que, conforme a la buena fe, previo a la
exigencia de tales perjuicios se impida el cumplimiento de obligaciones a la parte afectada
con hechos extraordinarios. Lo que si resulta claro, tanto jurisprudencial como
doctrinalmente, es que la clausula rebus sic stantibus acude a la salvaguarda de los
derechos de una de las partes, siempre que se afecte con hechos imprevistos, posteriores
a la celebracion del negocio juridico. La tratadista en mencion, en La cldusula rebus sic
stantibus, expresa: “Ya desde sus origenes la clausula rebus sic stantibus nace ligada a un
cierto sentido de justicia (...), pareciendo contrario a la misma el exigir el cumplimiento. A
partir de sus primeras formulaciones siempre se ha basado en consideraciones de equidad
y de buena fe. Aun cuando una prestacidon todavia sea realizable, parece inequitativo el
exigir un esfuerzo completamente desproporcionado al deudor para cumplirla, siempre
que esa onerosidad se deba a circunstancias imprevistas. Se ha dicho en este sentido que
parece contrario a la buena fe obligar al cumplimiento de lo pactado cuando resulta que,
por la influencia de esas dircunstancias extraordinarias, el deudor va obtener una

contraprestacion insignificante.” —pag. 138-.

En esta linea de pensamiento, la clausula rebus sic stantibus aplica siempre que se
presenten situaciones imprevistas —que aunque pudieron o debieron preverse, las partes,
sin culpa, no lograron hacerlo- y extraordinarias, que modifican las condiciones del
contrato. No obstante, deben ser posteriores a la celebracién y, en consecuencia, como las
partes no las esperaban se quebranta la ecuaciéon o equilibrio propio del contrato, por

intempestivas en relaciéon con la voluntad inicial.

Los principios analizados aseguran tres escenarios, espacios 0 ambientes para el negocio
juridico: i) conocimiento de las condiciones del contrato, previo a suscribirlo, ii)
mantenimiento de esas condiciones y su cumplimiento, porque derivan de la autonomia de

la voluntad vy iii) restablecimiento de las circunstancias iniciales, en caso de que muten.

La doctrina se ha referido a estos escenarios, en reiteradas oportunidades, sosteniendo e
invocando el principio /ex contractua, pacta sunt servanda, para sefalar que la voluntad
de las partes —libre de vicios- no puede invalidarse sino por su propio consentimiento o
por razones legalmente establecidas. Voluntad que, se entiende, se da con conocimiento
de las caracteristicas y los efectos del respectivo acto juridico. Al respecto, Luis Claro Solar
sefala, al explicar el derecho civil chileno y comparado, afirma que el contrato no se
diferencia de la ley en su fuerza vinculante frente a las partes que lo celebran: “Por
consiguiente el contrato no solo obliga a los contratantes, sino que impone al juez el deber

de observarlo a fin de que se cumpla la voluntad contractual. Asi como el juez, llamado a



aplicar la ley, no puede tener en cuenta la equidad que puede hallarse en contradiccion
con la regla general que el legislador ha establecido con la mira de consultar el interés
general; y debe aplicar la ley aunque le parezca injusta; pues su misién no es juzgar la
ley, sino juzgar de acuerdo con la ley la controversia que es sometida a su conocimiento;
del mismo modo debe aplicar las clausulas del contrato que las partes han celebrado y no
atender a las consideraciones de equidad que los contratantes pudieran invocar para dejar
sin ejecucion las obligaciones que el contrato les impone. El juez esta asi ligado por el
contrato de las partes como si el contrato fuera una ley y no puede modificar ese contrato,
si no viola ninguna disposicién de orden publico y sélo se aparta de las disposiciones de
una ley permisiva que establece derechos de los particulares que éstos pueden renunciar,

no estandoles prohibida la renuncia.”3.

Arturo Valencia Zea y Alvaro Ortiz Monsalve también analizan los efectos de los contratos
validamente celebrados y concluyen que las obligaciones de cada parte —se reitera, en los
contratos celebrados sin vicios y de conformidad con los preceptos legales- deben
cumplirse y no pueden invalidarse salvo por el consentimiento de consuno de las partes.
En Derecho civil de las obligaciones expresan: “Las consecuencias mas importantes de la
regla de que el contrato es ley entre quienes lo celebran, son: 1) las obligaciones nacidas
del contrato son irrevocables por la voluntad unilateral de alguno de los contratantes el
vendedor no puede arrepentirse del contrato, y debe cumplir su obligacion en la forma
convenida. El contrato de mandato (art. 2189, nums. 3 y 4) constituye una excepcion en
el sentido de que puede ser revocado unilateralmente por el mandante o el mandatario. 2)
El juez, en la ejecucién e interpretacion de las obligaciones existentes entre los
contratantes, esta sujeto a la ley del contrato en el sentido de que no puede imponer
nuevas obligaciones ni suprimir los existentes entre los contratantes...”.’? (Cursiva por

fuera del texto original).

Estas ideas, junto con los principios de trasparencia, informacion, estarse a lo pactado y
respeto de las condiciones pactadas -a que estan obligadas las partes-, le confirma a la
Sala la siguiente conclusidn: los acuerdos de voluntades que se suscriben sin atentar
contra la autonomia de las partes, de conformidad con los requisitos legales, e invocando
la libertad que tienen las partes para contratar, constituyen una ley inquebrantable para
ellas, salvo que por su propia autonomia quieran deshacerlo o por causas que la ley

expresamente dispone.

33 CLARO SOLAR, Luis, Explicaciones de Derecho civil chileno y comparado, Editorial
Juridica de Chile, 1992, pag. 470.

3 VALENCIA ZEA, Arturo y ORTIZ MONSALVE, Alvaro, Derecho civil de las
obligaciones. Editorial Temis, décima edicién, pag. 114.



De conformidad con lo expresado a continuacion se estudiaran tres supuestos —comunes
en la practica contractual- que se acercan a la solucion del caso sub iudice. Se refieren,
precisamente, al comportamiento de las partes en consideracion a los principios
estudiados. Para ello es necesario establecer si el contratante es responsable cuando

previo a la celebraciéon de un contrato:

i) Sucede un hecho imprevisto, imprevisible o extraordinario que motiva la
suscripcién del negocio juridico adicional —sin que sea necesario que se trate de un

contrato principal o de su adicional-;

i) Una parte incumple sus obligaciones, y para corregir las consecuencias se
suscribe un contrato adicional, sin que la otra parte deje salvedad u objecidon especial

sobre el impacto que le produjo esa conducta; y

iii) Durante la ejecucién de un contrato surge la necesidad de realizar un trabajo
extra a adicional, que impone celebrar un nuevo acuerdo para incluir las nuevas

obligaciones.

5.2. Responsabilidad derivada de hechos que posteriormente constituyen

la causa de un contrato adicional.

Con fundamento en lo expresado, se analizara si la suscripcidon de un contrato adicional a
uno principal, por motivos ocurridos con posterioridad a éste -al contrato principal- pero
previos a la celebracion de aquél -al contrato adicional-, justifica indemnizar los perjuicios

ocasionados y conocidos -o debido conocer- por cualquiera de las partes.

La Sala anticipa que en estos supuestos no se reconocen perjuicios, porque ademas de los
principios analizados -transparencia-deber de informacion, pacta sunt servanda,
informacién y buena fe-, que rigen en toda clase de negocio juridico, el aforismo de los
glosadores del Derecho Romano «rebus sic stantibus», rige con gran intensidad, es decir,
se sobre entiende que las partes mantienen el contrato, tanto el principal como el
adicional, si no cambian las circunstancias en que se celebrd. Por tanto, si se contrata
conociendo unas causas concretas del negocio, es decir, las razones y caracteristicas
negativas o positivas que lo preceden, las partes no se eximen de cumplir las obligaciones
ni las condiciones en que se pacto, salvo por la voluntad conjunta de deshacer el acuerdo

0 por causas legales.



No obstante, esta conclusion no es definitiva, ni puede ofrecerse como absoluta en forma
anticipada. Por ello se explicaran, con detalle, tres supuestos o eventos en los cuales rige
la tesis explicada, porque la voluntad de las partes asi lo determina, sin consideraciéon de

la equidad propia de la conmutatividad de los negocios sinalagmaticos.

i) Primer supuesto. Sucede un hecho imprevisto, imprevisible o extraordinario
que motiva la suscripcidn de un contrato adicional a un contrato principal. Vencidos los
dos contratos el contratista reclama perjuicios por el hecho imprevisible, que le hizo mas

onerosa la ejecucion.

En armonia con la jurisprudencia de la Corporacion, los hechos indemnizables son los
intempestivos que sorprenden a las partes, cuando la afectada no estd ni debid estar
preparada para soportar las modificaciones de lo pactado. De esta forma, se responde por
los cambios en las condiciones de ejecucidn del contrato no conocidos ni debido conocer
por la parte afectada, o los que siendo previsibles alcanzan efectos diferentes de los
esperados. En consecuencia, la teoria de la imprevision se refiere, precisamente, al deber
de restablecer la ecuacidn econdmica de un negocio juridico quebrantado, porque el

desarrollo del objeto se hace injustificadamente oneroso por causa del hecho imprevisible.

Este aspecto lo considero la Seccidon Tercera, Subseccion C, del Consejo de Estado, en la
sentencia del 7 de marzo de 2011, exp. 20.683, donde considerd: “La teoria de la
imprevision ‘regula los efectos de tres situaciones que se pueden presentar al ejecutar un
contrato: un suceso que se produce después de celebrado el contrato cuya ocurrencia no
era previsible al momento de suscribirlo, una situacién preexistente al contrato pero que
se desconocia por las partes sin culpa de ninguna de ellas, y un suceso previsto, cuyos
efectos dafinos para el contrato resultan ser tan diferentes de los planeados, que se
vuelve irresistible. En general, estas tres situaciones se encuentran reglamentadas,
principalmente, en los articulos 4° numeral 3° y 8°; 5° numeral 1°; 25 numeral 14; 27y
28'. En aplicacién de dicha teoria, ninguno de los anteriores sucesos o situaciones impide
el cumplimiento del objeto contractual, pero en todo caso, su desarrollo se hace mas

oneroso en razén del hecho imprevisible.”

Sin embargo, frente al segundo y tercer supuesto susceptible de reparar hay que hacer
dos precisiones: i) las partes no pueden alegar el desconocimiento de un hecho que
después aparenta ser imprevisto, si debieron conocerlo o si con culpa no se advirtid, vy ii)

tampoco puede alegarse que el hecho previsible era incalculable, cuando si lo era.



La Sala considera, en forma general, que en estos eventos -cuando el hecho no es
posterior a la celebracion del contrato, sino que se conoce con antelacion; cuando las
partes deben conocer el contrato pero por su culpa no lo hacen y cuando siendo conocido
no calculan adecuadamente sus efectos-, la parte no esta obligada a repararle a la otra
esos perjuicio, porque la sinceridad y seriedad con que se acuerdan los contratos incluye

esas condiciones y consecuencias.

En el mismo sentido, y enfocados en el primer evento descrito en la teoria de la
imprevision, cuando las partes suscriben un contrato adicional a uno principal para
corregir el hecho, suceso o circunstancia imprevisible que afectd el contrato principal,
incluyendo en el acuerdo de voluntades los costos de ese suceso, la parte queda exenta
de indemnizar, porque la otra conocid, antes de suscribir el contrato adicional, la causa del
mismo>®, el objeto, las condiciones y costos que su trabajo generaba, y debid valorarlos
para suscribir el nuevo acuerdo. De hecho, el contrato adicional debe incorporar los costos

de esa contingencia, pues constituye la causa del negocio.

Si se admitiera la tesis contraria se desnaturaliza la seriedad con que deben suscribirse los
contratos, el principio de transparencia, la obligacion de informacion que tienen partes y
los principios /ex contractus pacta sunt servanda vy rebus sic stantibus. De alli que es
inaudito indemnizar a la parte que se le brindd la opcidon de celebrar o no el contrato
adicional y, en general, se le otorgd la oportunidad de aceptar o no las condiciones en que
se encontraba la ejecucién previa a la suscripcion. Seria irresponsable y deshonesto que
esa parte exigiera el pago de un dafo proveniente de esos hechos conocidos, actitud que
amenaza la confianza y la buena fe de la otra, porque aquélla aceptd la ejecucion de las

nuevas obligaciones, en las condiciones que conocié y luego pacto.

% “Nuestro Coédigo Civil ofrece una nocién legal de la causa ilicita que coincide
exactamente con la nocién jurisprudencial francesa y que, por tanto, se adapta también exactamente
a la finalidad practica perseguida por esta tltima. En efecto, el art. 1524 del Cédigo Civil, a vuelta
de definir la causa como ‘el motivo que induce al acto o contrato’, agrega que se entiende por causa
ilicita ‘la prohibida por la ley o contraria a las buenas costumbres o al orden publico’. De suerte que
en Colombia la nocién legal de la causa ilicita corresponde a la de los méviles antisociales o
inmorales, cuando estos sean determinantes de la celebracién de los actos juridicos. Asi,
fundandose en una clara instituciéon legal, nuestros jueces estan capacitados para atacar
cualesquiera actos juridicos cuya existencia haya sido determinada por méviles inmorales o
contrarios al orden publico, como los arrendamientos de locales destinados a garitos o prostibulos,
los pactos sobre decoracién o abastecimiento de tales comercios, el mutuo para jugar o satisfacer
cualquier otro vicio, las donaciones encaminadas a la corrupcién del donatario o al establecimiento
o continuacién del concubinato, la promesa de dar dinero para que se cometa un crimen o un hecho
inmoral, etc. Este dltimo ejemplo, traido por el art. 1524, puede servir indistintamente para la
aplicacién de la institucién del objeto ilicito por tratarse de un acto cuyas prestaciones son
contrarias al orden publico y a las buenas costumbres, o para la aplicacién de la teoria de la causa
ilicita, por cuanto los méviles determinantes de dicho acto se encuentran en las mismas condiciones
de ilicitud que su objeto.” -OSPINA FERNANDEZ, O y OSPINA ACOSTA, E, Teoria General del
Contrato y de los demaés actos o negocios juridicos. Cuarta edicién, Editorial Temis, pags. 278 y 279-



En este horizonte, quien invoca como causa del dafo presente -luego de suscribir un
contrato- la materializacién de un hecho anterior al negocio, no sélo desconoce el principio
rebus sic stantibus sino que repudia su propia autonomia de la voluntad. Es el caso de un
contrato de obra, donde la entidad estatal y el particular acuerdan suscribirlo sobre la base
de que uno y otro entienden que se satisfacen las condiciones que estiman favorables
para sus intereses; no obstante, después de celebrado el proponente no las estima asi y
reclama perjuicios, supuesto que no puede verse como un simple incumplimiento
involuntario, sino como una violacién a la transparencia y a la seriedad que reviste el

contrato.

La Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia se ha referido al respecto, en la sentencia del
21 de febrero de 2012 -exp. 00537-01-, donde declaré: “En afan de precision, la
ignorancia de circunstancias preexistentes al tiempo del contrato no legitima la
imprevision, y podra originarse en quebranto del deber de informacidn, lealtad, probidad,
correccion, buena fe, las cargas de sagacidad, previsidon o, configurar una hipdtesis de
error provocado o espontaneo, cuyo tratamiento es diferente a la imprevisidon.” En ese
orden, la garantia de la autonomia de la voluntad es otra caracteristica que rige el caso
sub examine, de gran importancia en el mundo de los contratos, objeto de
pronunciamiento por parte de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, quien sostuvo
en la sentencia del 3 de agosto de 2012, -exp. 00526-01-:

“Sobre ese aspecto, en pronunciamiento reciente, la Sala resaltd que
‘[I]a posibilidad de disponer o no disponer de los intereses, contratar
0 no contratar, es la maxima expresion de la autonomia ... y no
resulta contradicha por sus crecientes restricciones (...) Tal es la
inteligencia genuina de la autonomia privada, o sea, la libertad y
poder atribuido por el ordenamiento al sujeto Juris para celebrar el
contrato, cuyo efecto cardinal, primario o existencial es su
vinculatoriedad, atadura u obligacion legal de cumplirlo, sin que, en
linea de principio, quienes lo celebran puedan sustraerse
unilateralmente (...) La fuerza normativa de todo contrato consagrada
en los articulos 1602 del Cddigo Civil (articulo 1134, Code civil
Francais) y 871 del Codigo de Comercio (articulo 1372, Codice Civile
it), genera para las partes el deber legal de cumplimiento, ya
espontaneo, ora forzado (articulos 1535, 1551, 1603, Cddigo Civil)”

En conclusion, la teoria de la imprevision no aplica: i) a hechos anteriores a la celebracion
del contrato que efectivamente se manifiestan durante su ejecucidn, ii) a hechos que la
parte afectada no conocid, pero por su culpa, debiendo advertirlos, en cuyo caso la

concrecion durante la ejecucion del contrato hace responsable a quien debid calcularlos; y



iii) a hechos conocidos al momento de celebrar el contrato, pero cuya cuantificacion de los

efectos es desacertada por culpa del contratante.

ii) Segundo supuesto: Una parte incumple sus obligaciones contractuales, y para
corregir las consecuencias de sus actos u omisiones se suscribe un contrato adicional, sin

que la otra parte deje salvedad u objecion sobre el impacto que le produjo esa conducta.

En este supuesto tampoco procede la indemnizacién, porque de conformidad con los
principios sefialados, y en forma concordante con la soluciéon que ofrece la teoria de la
imprevision, la obligacidon del contratista consiste en informarle al contratante el costo de
sus servicios adicionales, de ahi que para cumplir ese deber debe incluir todo concepto
que genere algun costo, porque en eso consiste la previsibilidad exigible en los negocios

juridicos.

Ademas, se exige que la parte -previo a la celebracién del negocio adicional- sea
transparente, porque no basta suministrar informacién si no es cierta o no corresponde a
las condiciones reales a las que se sujetara el acuerdo. En consecuencia, tratandose de
contratos adicionales se exige que las partes sean transparentes, y se comuniquen con
claridad cuanto costara el nuevo servicio requerido. Este requisito supone que los
acuerdos con el Estado sean serios, como lo son los del derecho civil y comercial. De no
ser asi nadie tendria seguridad, ni siquiera en la escogencia de sus contratistas, si en las
ofertas se desdibuja la realidad de las condiciones en las que el proponente esta dispuesto
a suscribir el contrato. Por eso, en este supuesto ya no es légico que una parte responda
frente a la otra por hechos imprevisibles frente al contrato inicial, pero previsibles frente al

contrato adicional, porque los conocidé claramente para ese momento.

En el caso de las obras extras o adicionales —tratandose de contratos de obra-, que exigen
del contratista cambios o modificacion en el orden de ejecucién de las actividades que
desarrollaré -por ejemplo, no se puede pavimentar primero y luego instalar el
alcantarillado- el contratista debe incluir en el precio del contrato adicional fodas las
erogaciones que producira la modificacion. Cosa distinta es que a la entidad le convenga o
no el precio, y que lo acepte o no; no obstante, al contratista no le esta permitido viciar la
autonomia de la voluntad de la entidad escondiendo las caracteristicas y consecuencias

reales del negocio juridico, para luego exteriorizar su verdadera intencion.

A la inversa sucede lo mismo, si la entidad es quien reclama que las actividades originales
se desarrollen en los tiempos del cronograma de obra inicial, debe incluir esa condicién en

las clausulas del nuevo contrato; aunque es altamente probable que el contratista tenga



un interés contrario: que se amplie el plazo de ejecucidon y se reprograme la obra. Si se
aprueba lo segundo es logico que el contratista se oponga a la pretensidon de la entidad,
pues celebrd el nuevo contrato —y se anadieron obras- y acepto se alteraran de los plazos

originales.

La situacion cambia en el tercer supuesto de estudio, como se expondra a continuacion.

iii) Tercero supuesto: Celebracién de un contrato por razones de incumplimiento
imputables a cualquiera de las partes. Si una parte es culpable la otra debe -como sucede
con la liquidacion bilateral- negociar y concretar el alcance e implicaciones de esa
conducta; en su defecto dejara la salvedad de su inconformidad en el cuerpo del contrato

adicional, para que eventualmente exija la indemnizacion.

Esta facultad no es exclusiva del contratista, porque si la administracion se siente
lesionada por el incumplimiento de éste, también debe hacer lo propio si se suscribe un
contrato adicional para superar la situacion. Contrario sensu, sin constancia el contratista
ni la administracién podran formular reclamaciones, porque se entiende que en el precio,
plazo o cualquier otra condicidn acordada para el contrato adicional se recoge el
descontento que fue la causa del negocio; en ello radica la transparencia del contrato.
Esta tesis es la que aplica la Seccién Tercera en relacién con la liquidacién de comdn
acuerdo de los contratos. No obstante, la liquidacidn bilateral y el contrato adicional tienen
la misma naturaleza juridica: son acuerdos de voluntades, que generan derechos y/u

obligaciones®. En consecuencia, en uno o en otro evento a la parte se le exige demostrar

|36 En efecto, en sentencia del 29 de febrero de 2012, exp. 16.371, la Subseccién B de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado, sefiald, respecto a la naturaleza de la liquidacién bilateral
que:

“Cuando se suscribe el acta de liquidacién de comun acuerdo, ésta constituye un negocio juridico
contentivo de la voluntad de las partes que, por lo tanto, sélo puede ser invalidado por algin vicio
del consentimiento —error, fuerza o dolo- y en caso contrario, conserva su fuerza vinculante, lo que
en principio impide la prosperidad de pretensiones que desconozcan su contenido, por cuanto ello
implicarfa ir en contra de los propios actos y desconocer una manifestacion de voluntad
previamente efectuada.

“20. No obstante, cabe la posibilidad de elevar judicialmente reclamaciones relacionadas con el
contrato liquidado atin sin cuestionar la validez del acta de liquidacién bilateral, en aquellos
eventos en los cuales la parte interesada, en la misma, ha dejado expresa salvedad en relacién con
los puntos especificos de inconformidad frente a dicho corte de cuentas, caso en el cual puede
acudir a la jurisdiccién contencioso administrativa mediante la presentaciéon de la respectiva
demanda contractual. Al respecto, ha dicho la Sala:

“Ha sido jurisprudencia reiterada de esta Sala que cuando la liquidacion del contrato se realiza entre la
administracion y su contratista, si no se deja salvedad en el acta en relacion con reclamaciones que tenga
cualquiera de las partes, no es posible que luego se demande judicialmente el pago de prestaciones surgidas
del contrato...



su inconformidad para acceder a la reparacion de los eventuales perjuicios ocasionados
con la ejecucion del contrato, es decir, debe dejar constando la salvedad, de lo contrario

no podra exigir indemnizacion.

En esa linea de pensamiento, si una parte no deja salvedades en el contrato adicional,
para demostrar que no existié acuerdo total en las condiciones del contrato, y reclama la
responsabilidad futura de quien propicio la adicién o modificacidn, no podra luego exigir el
pago de perjuicios por la razén que dio lugar al contrato, porque conocidé —o debid

conocer- la causa y los efectos que producia suscribirlo.

6. El caso concreto

El estudio de los temas expuestos conduce a negar la pretensidon por mayor permanencia
en la obra, que segin Construimos y Asociados Ltda. se le ocasiond por la duracién real
de ejecucion del contrato, 195 dias, tiempo superior al inicial -150 dias-, ya que la
administracion, antes de vencerse el término ordend ejecutar obras extras y adicionales -
alcantarillado- que impidieron que se pavimentara y colocara la sub-base y la base en la
etapa de la obra inicialmente prevista. En consideracion a ello el municipio amplid el plazo
en 45 dias, produciéndole al contratista mayores gastos de administracion y equipos,
porque la base y la sub-base de la via solo pudo colocarse en los ultimos 20 dias

adicionales, no cuando se habia programado.

La Sala considera que no le asiste razon al demandante, porque de acuerdo con los
aspectos estudiados, entre las partes existen unos deberes indispensables que concuerdan
con los principios aplicables en la actividad contractual. En ese horizonte, el deber de
informacidn, la transparencia y demas condiciones pactadas en consideracién a las dos

primeras, vinculan a las partes en las garantias y responsabilidades derivadas del acuerdo.

En el caso sub iudice, el demandante asegurd que celebré un contrato adicional -que obra

a folio 20 del cuaderno 1- en virtud del cual las partes ampliaron el plazo del contrato en

“La liquidacion de mutuo acuerdo suscrita por las partes constituye un acto de autonomia privada de
aquellas que le da firmeza o definicion a las prestaciones mutuas entre si, de tal suerte que constituye
definicion de sus créditos y deudas reciprocas, no susceptible de enjuiciarse ante el organo jurisdiccional,
como no sea que se acredite algiin vicio del consentimiento que conduzca a la invalidacion de la misma, tales
como: errot, fuerza o dolo.

“La liquidacién final del contrato tiene como objetivo principal que las partes definan sus cuentas, que
decidan en qué estado quedan después de cumplida la ejecucion de aquél; que alli se decidan todas las
reclamaciones a que ha dado lugar la ejecucion del contrato, y por esa razon es ese el momento en que se
pueden formular las reclamaciones que se consideren pertinentes. La liquidacion finiquita la relacién entre
las partes del negocio juridico, por ende, no puede con posterioridad demandarse reclamaciones que no
hicieron en ese momento.”



45 dias, contados a partir de la terminacion del plazo inicial. No obstante, en la demanda
explicd que la ejecucion del contrato resultd mas onerosa, como consecuencia de la
suscripcién de la adiciéon, porque para ejecutarlo dispuso de maqguinaria que estaba
previsto emplear Unicamente durante la ejecucién el primer contrato, lo cual sucedié
porque tuvo que invertir el orden de ejecucion de las actividades de construccion.
Asimismo, aseguro6 que la ejecucion del contrato adicional le generd gastos adicionales de

administracion.

Para la Sala esta pretension debe desestimarse, por las razones expresadas en la parte
general de esta providencia, que se resumen en las siguientes ideas: Construimos y
Asociados Ltda. y el Municipio de Rionegro debieron prever las consecuencias y los efectos
propios de cada acuerdo de voluntades que suscribieron. En consideracion a ello, antes de
celebrarlos cada una debid conocer y/o ofrecer a la otra la informacién necesaria para
decidir si asumia el compromiso. No obstante, no basta que las partes suministren

cualquier informacion; debe coincidir con la realidad que afecta el negocio.

Lo anterior rige para celebrar un contrato inicial o principal, pero si las partes desean
suscribir uno adicional a aquél también deben prever sus efectos, a partir de la causa del
nuevo negocio —art. 1524 del CC.-, cuestidén decisiva para hacerlo correctamente. Por
ende, esto exige al contratista incluir en el precio que propondra todos los costos que le
producira la ejecucion de los nuevos trabajos, y por tanto la mayor permanencia de los
equipos. Esto significa que si el tiempo de ejecucién de las obras se amplia, es casi seguro
—pero no necesario- que se incrementara el costo de la administracion, items que debe

considerar el contratista para proponer un precio serio para el contrato adicional.

En el asunto que ocupa la atencidon de la Sala, los hechos que se imputan a la entidad
publica en realidad no sorprendieron al contratista durante la ejecucién de los trabajos
extras y/o adicionales, por el contrario, ambos suscribieron un contrato adicional para
resolver la situacién, que por demas no fue un acto unilateral sino un acuerdo con el

contratista, quien accedié a su elaboracion.

Por lo expresado, al suscribirse el contrato adicional -por el cual se reclama la
indemnizacion- el contratista no fue transparente con el Municipio, porque si acordaron
ampliar el plazo de ejecucidn se debid, de manera concomitante, determinar el costo de
esa decision, incluyendo los conceptos de administracion y las consecuencias que tenia la
disponibilidad de los equipos derivada de la ejecucion o no de nuevas obras, sin embargo,

el contratista guardd silencio y firmé el contrato, sin mencionar y negociar esos conceptos,



para mas adelante reclamarlos, ahora si sorprendiendo a la entidad con la accion de

controversias contractuales.

Lo cierto es que si el contratista invirtié o modificod el plan o programa de trabajo, y ello
produjo una permanencia superior de los equipos y un mayor costo de administracion, se
trataba de una situacion absolutamente previsible cuando se suscribié —pues es obvio que
el constructor conoce los efectos que produce no realizar una obra en un lapso
determinado, y dejarla hasta que otra actividad se ejecuta-. No obstante, si acaso se
abstuvo de incluir estos costos en el contrato adicional, esa carga no la debe asumir ahora
la administracién, porque le trasladaria a ésta el ocultamiento de la informacion y se
desconocen, entre otros, los principios rebus sic stantibus, toda vez que las condiciones
del negocio adicional nunca cambiaron; y /ex contractus pacta sunt servanda, ya que de
acceder al reconocimiento por la mayor permanencia se desconoce para una parte lo

pactado entre ellas.

Lo mismo aplica a la reclamacién por concepto de administracion, en razdn a que es
sorprendente que un contratista de obra publica firme un contrato adicional sin prever que
el mayor tiempo que invertira en ejecutar una obra extra o adicional le ocasionara
mayores gastos. Por ello, como se trata de consecuencias absolutamente previsibles -
posteriores al contrato principal pero previas al contrato adicional- el demandante debid
prepararse para no afectarse negativamente, lo que hace fijando un precio para el nuevo

trabajo que compense el esfuerzo que realiza.

Esto significa que cuando la causa de un contrato adicional —en plazo y/o valor- es: i) el
advenimiento de una actividad nueva para ejecutar o ii) el incumplimiento de la obligacién
de una parte; contratante y contratista asumen las consecuencias de ese contrato
adicional pues por algo declaran su voluntad de suscribirlo. Lo coherente es que la parte
afectada con la adicion refleje esa circunstancia y la exprese en alguna obligacion o

derecho que le compense los efectos que produce en su patrimonio el contrato adicional:

i) Si se trata de ejecutar mas obras o prestar mas servicios cobrara las nuevas
actividades —hecho que usualmente le agrada a los contratistas-. En este evento es natural

y necesario que el contratista cotice el precio, y la entidad valorara si lo acepta.

ii) Si se trata de ejecutar las mismas actividades del contrato original en un plazo
adicional, la parte afectada negativamente debe valorar la consecuencia econémica sobre
su patrimonio, por la mayor permanencia en la obra; de no hacerlo significa que no le

afecta o que si lo hace tiene la capacidad de absorber las consecuencias negativas -hecho



que usualmente desagrada a los contratistas cuando se trata de alargar en el tiempo lo
que podia ejecutarse en el inicial; y desagrada a la entidad si el mayor plazo implica que le

entrega de la obra se pospone-.

Lo cierto es que en este evento tampoco es admisible la siguiente conducta: que la parte
suscriba el contrato adicional a sabiendas que tiene efectos negativos sobre su patrimonio
—por lo menos habra mayores costos de: administracion, arriendos, salarios, entre otros-;
y luego reclame o demande esos conceptos, como si fueran hechos imprevistos, cuando
no lo son, porque desde el instante en que se suscribe el contrato se conoce si se

causaran.

En la anterior hipotesis la parte que no negocid las condiciones econdmicas de la prorroga
habra actuado con grave imprudencia, como sucedié en el caso concreto, porque amplid el

plazo del contrato sin negociar los /tems que automaticamente se afectaban.

Claro esta que la solucidon anterior también aplica a la administracién, cuando es la
afectada. Si el contratista estd en situacién de incumplimiento del plazo y de comin
acuerdo lo adicionan, no podra luego declarar la mora e imponer una sancién, porque la
perdond cuando suscribid, sin reparos o salvedades, el nuevo término de ejecucién. Es
obvio: un nuevo plazo para el contratista no puede significar mora, se trata de una

oportunidad para cumplir, salvo objecion expresa en este sentido.

iii) Si se ejecuta mas obra en un plazo adicional, en principio —pero no
necesariamente- es razonable que la mayor permanencia se justifique por la ejecucion de
mas trabajos, lo que se compensa econdmicamente con los precios de la nueva obra,
incluido en el contrato. Seria inaudito que si la obra demanda mas tiempo para ejecutarla
-como debe constar en el contrato- el contratista reclame por mayor permanencia en la
ejecucidn, cuando la causa es natural. También seria inaudito que si la obra exige mas
tiempo para ejecutarla -como debe constar en el contrato- la entidad reclame la entrega

anticipada, cuando la entrega posterior consta en el contrato.

En los tres escenarios analizados hay una constante de analisis: el contrato adicional se
suscribe por razones, causas 0 motivos que conocen las partes. Por esta circunstancia
cada una cuidara su patrimonio, por exigencia de la prudencia, negociando con la otra
parte los efectos que produce sobre el suyo. Si llegan a un acuerdo y se adiciona el
contrato —amplian valor y plazo, o amplian plazo sin valor, o amplian valor sin plazo- no
puede tratar de variarlo luego si no ha sobrevenido al nuevo contrato una circunstancia

imprevista o imprevisible, porque en aquél instante se readecua la ecuacion econdomica



contractual, que debid comprender las circunstancias bajo las cuales se suscribid ese
negocio adicional. Si la parte errd, omitid, olvidd o descuidd incluir en el instante de la
firma del contrato adicional un concepto que le afectaba el patrimonio, queda obligado a
sostener los términos del contrato, porque este es “ley para las partes”, asi que la
reclamacion o demanda posterior no prosperara. Para que se conserve la exotica
posibilidad de reclamar por un concepto no incluido en los costos de un contrato adicional
la parte interesada debe manifestar esa circunstancia, a la otra parte, en el momento de la
negociacion del contrato, para que ella valore si desiste de él o si lo firma con esa

salvedad, que se incluira en el texto.

Por esta razén, la Sala negara la pretensién tendiente al reconocimiento por mayor
permanencia en la obra a favor del contratista, donde se incluye la disponibilidad de los
equipos durante la prolongacion del tiempo del acuerdo adicional y la administracion de la
obra por los 45 dias de ampliacion del plazo, que finalmente fue consentido, y no

impuesto como lo afirma el demandante.

7. Improcedencia de reconocimiento por hechos de la demanda no incluidos en

la pretension.

Finalmente, en el acapite de los hechos de la demanda —concretamente en la adicion- la
sociedad expresé que en el contrato No. 029 de 1994 no se pacto el pago de reajustes de
las actas de obra, y que por la demora en la orden de iniciacion incurri6 en mayores

costos, tanto de personal, materiales y equipos.

Este aspecto, que se menciond en el supuesto factico de la demanda no fue objeto de
alguna pretensién, por ende la Sala se abstendra de estudiarlo, porque para garantizar el
principio de congruencia y el derecho de defensa, es improcedente examinarlo. En efecto,
en el inciso segundo del articulo 305 del Cddigo de Procedimiento Civil, se dispone que no
hay lugar a condenas por objeto distinto al pretendido en la demanda, ni por causa

distinta a la invocada:

“Articulo 305. Congruencias. La sentencia debera estar en consonancia con los
hechos y las pretensiones aducidos en la demanda y en las demas
oportunidades que este Cddigo contempla, y con las excepciones que
aparezcan probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley.

“No podra condenarse al demandado por cantidad superior o por
objeto distinto del pretendido en la demanda, ni por causa diferente a
la invocada en ésta. (...)"



En el caso concreto, este aspecto si se especificé como causa de la demanda, pero no se

dispuso qué se pretendia con ello, razon por la cual no se condenara por esta razén.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccion Tercera de lo
Contencioso Administrativo, administrando justicia en nombre de la Republica y por

autoridad de la Ley,
FALLA
Primero. Revdcase la sentencia proferida el 4 de diciembre de 2003, por el
Tribunal Administrativo de Antioquia, que negd las pretensiones de la demanda. En su

lugar se decide:

Segundo. Declarase la excepcion de ineptitud sustantiva de la demanda, frente a

las dos pretensiones identificadas en la parte motiva de esta providencia.
Tercero. Niégase de la pretensién primera de la demanda la solicitud de
indemnizacidon por mayor permanencia en la obra durante la ejecucion del contrato No.

029 de 1994 y su contrato adicional.

Cuarto. Ejecutoriada esta providencia, devuélvase al Tribunal de origen para lo de

su cargo.
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