OMISION PROBATORIA DE LAS PARTES - Aplicacion del principio de
autorresponsabilidad de las partes / PRINCIPIO DE
AUTORRESPONSABILIDAD - Omision probatoria / PRUEBA - Carga de la
prueba. Aplicacion del principio de autorresponsabilidad de las partes

Las consecuencias de la omision probatoria advertida en el plenario obedecen a lo
dispuesto por el articulo 177 del C. de P. Civil, de conformidad con el cual
“[lncumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran
el efecto juridico que ellas persiguen”, norma que consagra, en estos términos, el
principio de la carga de la prueba que le indica al juez cuél debe ser su decision
cuando en el proceso no se acreditan los hechos que constituyen la causa petendi
de la demanda o de la defensa, segun el caso. Carga de la prueba sustentada,
como ha precisado la Seccion, en el principio de autoresponsabilidad de las
partes, que se constituye en requerimiento de conducta procesal facultativa
exigible a quien le interesa sacar avante sus pretensiones y evitar una decision
desfavorable. (...) en el caso concreto resulta evidente que la carga de la prueba
recae en quien pretende, de manera que es la parte actora la que debe soportar
las consecuencias de su inobservancia o descuido, esto es, un fallo adverso a sus
pretensiones relacionadas con las obras e items extras y adicionales, pues ese es
el efecto que se desprende del hecho de que no obre en el plenario el anexo n.° 1,
el pliego de condiciones y la oferta presentada en el proceso de seleccion
adelantado por Ecopetrol.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 177

NOTA DE RELATORIA: Al respecto ver, las sentencias: 17 de marzo de 2010,
exp. 15682 y 16 de abril de 2007, exp. AP-44001-23-31-000-2005-00483-01.

PRUEBAS - Carga de la prueba. Reglas que la informan

“Son tres las reglas que informan la carga de la prueba, a saber: a) Onus probandi
incumbit actori, o sea que al demandante le incumbe el deber de probar los
hechos en que funda su accidn; b) Reus, in excipiendo, fit actor, o sea que el
demandado, cuando excepciona o se defiende, se convierte en demandante para
el efecto de tener que probar a su turno los hechos en que funda su defensa; y c)
Actore non probante, reus absolvitur, es decir que el demandado ha de ser
absuelto de los cargos o accion del demandante, si éste no logré en el proceso
probar los hechos constitutivos de su demanda.”

LIQUIDACION DE CONTRATO ESTATAL - Nocién. Efectos y observaciones
realizadas a la misma / CONTRATO ESTATAL - Liquidacién. Efectos y
observaciones ala liquidacion

La liquidacion es un ajuste o rendicidon final de cuentas que se produce con el
objeto de que las partes contratantes establezcan, con fundamento en el
desarrollo del contrato, las acreencias pendientes o saldos a favor o en contra de
cada uno o se declaren a paz y salvo, segun el caso, para extinguir el negocio
juridico estatal celebrado. Tiene por objeto, como lo ha sefalado de tiempo atras
la Sala, definir como quedo la realizacidon de las prestaciones mutuas a las que se
comprometieron las partes; efectuar un balance de las cuentas y pagos para
establecer quién le debe a quién y cuanto, esto es, precisar su estado econémico
y el de los derechos y obligaciones de las partes con ocasion a su ejecucion;
proceder a las reclamaciones, ajustes y reconocimientos a que haya lugar;
declararse a paz y salvo de las obligaciones o derechos a cargo de las mismas y
finiquitar asi el vinculo contractual. (...) Esta operacién es posterior a la



terminacién normal (culminacién del plazo de ejecucion o culminacién del objeto) o
anormal (verbigracia en los supuestos de terminacion unilateral o caducidad), y
procede y es necesaria en los contratos de tracto sucesivo, aquellos cuya
ejecucion o cumplimiento se prolonga en el tiempo y los demas que lo requieran.

LIQUIDACION DE CONTRATO ESTATAL - Momento. Término / CONTRATO
ESTATAL - Liquidacién. Momento o término

Se debe practicar a la expiracion del término previsto para la ejecucion del
contrato o a la expedicion del acto administrativo que ordene la terminacion, o a la
fecha del acuerdo que la disponga, mediante la celebracion de un negocio juridico
extintivo entre las partes (si es de mutuo acuerdo) o un acto administrativo
expedido por la entidad contratante (si es unilateral).

LIQUIDACION DE CONTRATO ESTATAL - Tipos o modalidades / CONTRATO
ESTATAL - Liquidacion. Tipos o modalidades / LIQUIDACION DE CONTRATO
ESTATAL - Bilateral / LIQUIDACION DE CONTRATO ESTATAL - Unilateral

La liquidacion puede ser: (i) bilateral o por mutuo acuerdo entre las partes dentro
del plazo contractual o el legal (4 meses); o (ii) unilateral, por acto administrativo
que se profiere cuando: a) no se presenta el contratista a la liquidacion bilateral, b)
no se logra la liquidacion bilateral o c) se logra parcialmente vy (iii) judicial, cuando
se pide por esta via a través de la accidon de controversias contractuales y se
demanda en tiempo, porque a) no se ha producido la liquidacion; o b) respecto de
puntos no liquidados.

LIQUIDACION DE CONTRATO ESTATAL - Liquidacion bilateral o de mutuo
acuerdo. Requiere dejar salvedad para acudir posteriormente ante la
jurisdicciéon por alguna diferencia / LIQUIDACION BILATERAL O DE MUTUO
ACUERDO - Requiere dejar salvedad para acudir posteriormente ante la
jurisdiccion por alguna diferencia

Atendiendo la naturaleza y finalidad de la liquidacién del contrato, ha sido criterio
reiterado de esta Sala que, cuando se realiza la liquidacién bilateral, esto es, por
mutuo acuerdo entre la administracion y su contratista, teniendo en cuenta que se
trata de un negocio juridico fruto de la autonomia privada que le da firmeza o
definicion a las prestaciones mutuas, si no se deja salvedad en el acta que la
contenga, no es posible que luego se demande judicialmente el pago de
prestaciones surgidas del contrato. (...) las observaciones o salvedades a la
liquidacion bilateral no se constituyen en un requisito de procedibilidad para acudir
ante la Jurisdiccion, pero si resultan ser un presupuesto de orden material en el
marco de la legitimacion en la causa por activa, en orden a lograr la prosperidad
de las pretensiones. (...) siguiendo el criterio jurisprudencial se tiene que: (i) si las
partes quedaron a paz y salvo en el acta de liquidacién, sin reparos ni salvedades,
no tendran prosperidad los reclamos en via judicial; (ii) si en el acta de liquidacion
guedaron pagos pendientes, las partes pueden hacer efectivos los mismos a
través de procesos ejecutivos; y (iii) se reconoce la posibilidad de que las partes
hagan reservas y salvedades para reclamaciones futuras.

NOTA DE RELATORIA: Con relacién a este tema, se pueden consultar los fallos:
25 de noviembre de 1999, exp. 10893; 6 de mayo de 1992; exp. 6661; 6 de
diciembre de 1990, exp. 5165; 30 de mayo de 1991, exp. 6665; 19 de julio de
1995, exp. 7882; 22 de mayo de 1996, exp. 9208 y 20 de mayo 2009, exp. 16976.



EQUILIBRIO ECONOMICO O FINANCIERO DEL CONTRATO - Riesgo normal
soportable y ruptura del equilibrio. Punto de no pérdida

Ante la ruptura del equilibrio econdémico del contrato, el contratista tiene derecho a
exigir su restablecimiento, pues no obstante que debe asumir el riesgo normal y
propio de cualquier negocio, ello no incluye el deber de soportar un
comportamiento del contratante o circunstancias ajenas que lo hagan incurrir en
pérdidas, que no habria sufrido si la relacion contractual se hubiese ejecutado en
las condiciones inicialmente convenidas. (...) Ahora bien, no cualquier trastorno o
variacion de las expectativas que tenia el contratista respecto de los resultados
econdémicos del contrato, constituyen rompimiento del equilibrio econémico del
mismo, existiendo siempre unos riesgos inherentes a la misma actividad
contractual, que deben ser asumidos por él. (...) la mayor permanencia en obra o
prolongacion en el tiempo de la ejecucion del contrato, como consecuencia del
incumplimiento de obligaciones o deberes por la entidad publica contratante o la
ocurrencia de hechos externos a las partes configurativos de situaciones de fuerza
mayor o caso fortuito que impiden la ejecucion temporal del negocio juridico, sea
gue impliguen o no mayores cantidades de obra u obras adicionales, puede llegar
a traumatizar la economia del contrato en tanto afectan su precio debido, pues la
ampliacion o extension del plazo termina aumentando los valores de la estructura
de costos (administrativos, de personal, equipos, etc.) prevista inicialmente por el
contratista para su cumplimiento, situacion que da lugar a la reparacién de los
perjuicios que se le produzcan, siempre y cuando se acrediten y estén
debidamente demostrados, o llevarlo a un punto de no pérdida, segun el caso.

EQUILIBRIO ECONOMICO O FINANCIERO DEL CONTRATO - ius variandi o
potestad de modificacion unilateral del contrato

El ejercicio del ius variandi, en virtud del cual la administracion tiene la posibilidad
de modificar unilateralmente los términos del contrato, afectando de ese modo su
ejecucion y variando las prestaciones debidas por el cocontratante particular
(supresiéon o adicién de obras, trabajos, suministros o0 servicios), también puede
ser causa de desequilibrio econdmico de los contratos estatales.

EQUILIBRIO ECONOMICO O FINANCIERO DEL CONTRATO - Carga de la
prueba. Obligacién de probar la causa generadora de desequilibrio

Cualquiera que sea la causa que se invoque, se observa que el hecho mismo -que
debe ser probado- por si solo no equivale a un rompimiento automatico del
equilibrio econémico del contrato estatal, sino que debera analizarse cada caso
particular, para determinar la existencia de la afectacion grave de las condiciones
econdémicas del contrato. Por eso, bien ha sostenido esta Corporacién que debe
probarse que el Estado incumplié el contrato o lo modifico unilateralmente o se
presentd cualquiera de los eventos que afecte el equilibrio econémico del contrato
y, ademas, para que resulte admisible el restablecimiento del mismo, debe probar
el contratista que representd un quebrantamiento grave de la ecuacion contractual
establecida ab initio, que se sale de toda prevision y una mayor onerosidad de la
calculada que no esta obligado a soportar.

NOTA DE RELATORIA: Con relacién a este tema, se pueden consultar las

providencias de 6 de septiembre de 1995, exp. 7625, C.P. y 18 de septiembre de
2003, exp. 151109.

CONSEJO DE ESTADO



SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B
Consejero ponente (E): DANILO ROJAS BETANCOURTH
Bogota D.C., veintinueve (29) de octubre de dos mil doce (2012)
Radicacion niumero: 13001-23-31-000-1992-08522-01(21429)
Actor: SOCIEDAD CONSTRUCCIONES LETY LTDA.

Demandado: EMPRESA COLOMBIANA DE PETROLEOS - ECOPETROL

Referencia: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACION SENTENCIA)

La Secciéon Tercera, Subseccion B, del Consejo de Estado procede a resolver el
recurso de apelacioén presentado por la parte demandante contra la sentencia de 6
de abril de 2001, dictada por la Sala de Descongestion para fallos administrativos
de Barranquilla, mediante la cual se decidié declarar probada la excepcion de
pago propuesta por el demandado y no condenar en costas.

SINTESIS DEL CASO

Construcciones Lety Ltda., quien celebr6 el contrato de obra publica DIJ-A-404-89
y los contratos adicionales n° DIJ-P-160-AD-90 y n° DIJ-A-176-AD-90, con la
Empresa Colombiana de Petréleos-Ecopetrol, para la ampliacion de la refineria de
Cartagena, alega haber sufrido un desequilibrio econémico durante su ejecucién
como consecuencia de los costos en que incurrio, derivados de una mayor
permanencia en obra, de unas mayores cantidades de obras, items no
contemplados y obras adicionales, segun su criterio, por circunstancias ajenas a
su voluntad, como la huelga del sindicato de la USO (Unién Sindical Obrera) que
impidié desarrollar sus labores y una serie de modificaciones unilaterales
realizadas por la administracion.

ANTECEDENTES

I. Lo que se pretende

1. El 11 de diciembre de 1992, la sociedad Construcciones Lety Ltda. (también en
adelante Lety Co. Ltda.) presenté demanda en contra de la Empresa Colombiana
de Petréleos-Ecopetrol, en ejercicio de la accion de controversias contractuales (f.
1-11 c. ppl.), en la cual solicit6 las siguientes declaraciones y condenas:



PRIMERA: Que se ordene a pagar en dinero liquido a favor de la
demandante LETYCO LTDA. y en contra de la demandada ECOPETROL la
suma de cuatro millones trescientos setenta y cinco mil ciento noventa y
cuatro pesos con veintisiete centavos ($4.375.194.27) por concepto de
impedimento por parte del Sindicato de Base de Ecopetrol, denominado USO
al &rea donde se desarrollaron las labores contractuales de acuerdo a los
hechos y omisiones que se presentaran en adelante.

SEGUNDA: Que se ordene a pagar en dinero liquido a favor de la
demandante LETYCO LTDA. y en contra de la demandada Ecopetrol la
suma de cinco millones novecientos cuarenta y cinco mil cuatrocientos
veintinueve pesos con treinta y cinco centavos ($ 5.945.429.35), por
concepto de mayor permanencia en obra de la cuadrilla de topografia
provocada por los adicionales y modificaciones unilaterales de la parte
demandada, en el contrato objeto de la presente demanda.

TERCERA: A) Que se ordene a pagar en dinero liquido a favor de la
demandante LETYCO LTDA. y en contra de la demandada ECOPETROL la
suma de cinco millones quinientos cinco mil ochocientos treinta y dos pesos
con treinta y dos centavos ($5.505.832.32) por concepto de la construccién
de TIE-INS en varias lineas sin el respectivo item de pago. B) Que se ordene
a pagar en dinero liquido a favor de la demandante LETYCO LTDA. y en
contra de la demandada ECOPETROL la suma de un millon doscientos
sesenta y tres mil setecientos dos pesos ($1.263.702.00) por concepto de
suministro e instalacion de teja espafiola para la caseta de control y
facturacion, asi como para la caseta de los taxistas, sin el respectivo item de

pago.

CUARTA: Que se ordene a pagar en dinero liquido a favor de la demandante
LETYCO LTDA. y en contra de la demandada ECOPETROL la suma de
ochocientos cuarenta mil seiscientos ochenta y cuatro pesos con veinticinco
centavos ($840.684.25) por concepto del tiempo adicional de instrumentistas
no pagadas en la liquidacion.

QUINTA: Que se ordene a pagar en dinero liquido a favor de la demandante
LETYCO LTDA. y en contra de la demandada ECOPETROL la suma de
novecientos sesenta y tres mil quinientos noventa y tres pesos con doce
centavos ($963.593.12) valor de los materiales eléctricos suministrados para
la estructura de la 13.2 KV y que en el pliego de condiciones eran a cargo de
la demandada.

SEXTA: Que se ordene a pagar en dinero liquido a favor de la demandante
LETYCO LTDA. y en contra de la demandada ECOPETROL la suma de
cuatrocientos quince mil cuarenta y cuatro pesos ($415.044.00) por concepto
de suministro de marquillas para identificacion de circuitos no contemplados
en el contrato y exigidas por la interventoria.

SEPTIMA: Que se ordene a pagar en dinero liquido a favor de la
demandante LETYCO LTDA. y en contra de la demandada ECOPETROL la
suma de cuatrocientos diez y ocho mil seiscientos once pesos con treinta y
cinco centavos ($ 418. 611.35) por concepto de adaptacion de cafuelas de
6” no previstas en el contrato.

OCTAVA: Que se ordene a pagar en dinero liquido a favor de la demandante
LETYCO LTDA. y en contra de la demandada ECOPETROL la suma de un



millon ciento setenta y tres mil trescientos ochenta pesos con dos centavos
($1.173.380.02) por concepto de permanencia de obra de los sefiores
Ramiro Rivera y José Cruz autorizado por la interventoria y no pagados por
la demandada.

NOVENA: Que se ordene a pagar en dinero liquido a favor de la demandante
LETYCO LTDA. y en contra de la demandada ECOPETROL la suma de dos
millones quinientos sesenta y dos mil setenta y cuatro pesos con ocho
centavos ($2.562.074.08) por concepto de permanencia de obra de la
cuadrilla para el desmantelamiento del tanque y no pagados por la
demandada.

DECIMA: Que se ordene a pagar en dinero liquido a favor de la demandante
LETYCO LTDA y en contra de la demandada ECOPETROL la suma de
setenta y dos millones setecientos cuarenta y nueve mil seiscientos noventa
pesos con cincuenta y nueve centavos ($72.749.690.59) por concepto de
mayor permanencia de obra de personal calificado y de equipos por causas
exclusivas y Unicas de la parte demandada.

UNDECIMA: Que se ordene a pagar en dinero liquido a favor de la
demandante LETYCO LTDA y en contra de la demandada ECOPETROL la
suma de veintiséis millones ciento nueve mil setecientos pesos
($26.109.700.00) por concepto de errores de estimacion en las cantidades de
obra proyectadas por la demandada y realmente ejecutadas por la
demandante, por negligencia técnica imputable exclusivamente a la
demandada.

DECIMA SEGUNDA: Que se ordene a pagar en dinero liquido a favor de la
demandante LETYCO LTDA y en contra de la demandada ECOPETROL la
suma de setenta y cuatro millones seiscientos cinco mil setecientos noventa
y dos pesos ($74.605.792.00), por concepto de lucro cesante.

DECIMA TERCERA: Que se ordene a pagar en dinero liquido a favor de la
demandante LETYCO LTDA y en contra de la demandada ECOPETROL las
sumas que se prueben por concepto de indexacion monetaria desde cuando
hubo de producirse el pago de los conceptos contenidos en las pretensiones
primera a undécima, hasta tanto no se verifique realmente dicho pago.

DECIMA CUARTA: Que se ordene a pagar en dinero liquido a favor de la
demandante LETYCO LTDA. y en contra de la demandada ECOPETROL las
sumas de interés moratorio a la tasa del porcentaje que para tales efectos
certifique la superbancaria desde la fecha en que hubo de producirse el
pago de las pretensiones primera a undécima, hasta la fecha en que
realmente se produzca dicho pago.

DECIMA QUINTA: Que se condene a pagar a la demandada ECOPETROL
las sumas que se ocasione por el presente proceso, tales como agencias en
derecho, costas y costos que se prueben.

2. En apoyo a sus pretensiones, la parte actora relatdé que celebrd con Ecopetrol el
contrato DIJ-A-404-89, que tenia como objeto las obras civiles y electromecanicas
para la ampliaciéon de la capacidad de almacenamiento, llenado y bombeo de
asfalto de la refineria de Cartagena, el cual sufri6 dos modificaciones mediante los
contratos adicionales DIJ-(P)-160-AD-90 y DIJ-(A)-176-AD-90, para un total de



plazo de ejecucion de 170 dias, siendo entregadas las obras el dia 20 de julio de
1990 vy liquidados los precitados contratos el 13 de diciembre de ese mismo afo.
Afirmo la actora que, como consecuencia de la celebracion, ejecucion y
terminacién de los contratos se vio al borde de una crisis de tipo financiero, técnico
y administrativo, que la situ6 al borde de su desaparicion, en virtud de la
imprevision de la demandada en la cuantificacion de la programacion general de la
obra y otras circunstancias no imputables a la contratista, que ocasionaron una
mayor permanencia en obra y unos mayores costos que tuvo que asumir, con
ruptura del equilibrio financiero del contrato, segun se deduce de los siguientes
hechos:

2.1. Adujo que los dias 23 de marzo y 27 de abril de 1990, el sindicato de
Ecopetrol, USO, esgrimiendo razones ajenas al contrato, prohibié el ingreso del
personal que laboraba para la contratista en la ejecucion de la obra, situacién que
fue informada oportunamente a la interventoria.

2.2. Sefalé que Ecopetrol ordend por medio de la interventoria ejecutar obras
civiles y de control topografico, que no estaban dentro del estricto marco
contractual; ademas, pese a que entreg6 el 31 de marzo de 1990 las actividades
de localizacion y replanteo, por expresa solicitud de la interventoria tuvo que
permanecer hasta el 28 de julio de 1990, con el fin de ejecutar tales
modificaciones.

2.3. Indicé que ejecuté items y labores no contempladas en el pliego de
condiciones, por imprevision de la entidad, pero que resultaban necesarias para la
cabal ejecucién de la obra, y que consistieron en la instalacion de 12 unidades de
tie-ins y 205.48 m2 de teja.

2.4. Enfatizo que dispuso por solicitud de Ecopetrol de dos operarios calificados
adicionales (un supervisor y un instrumentista), que permanecieron en la obra
hasta el dia 12 de julio de 1990, esto es, 20 dias y no 7 como fueron los
reconocidos por la entidad contratante.

2.5. Puntualizé que asumié materiales que segun el pliego de condiciones
(especificaciones 11 y 12.02 ultimo parrafo y capitulo 12) correspondian a la
entidad contratista.

2.6. Manifest6 que la entidad le exigié para la instalacion de las cafiuelas la
elaboracion de unas ranuras, cuyo valor no le fue reconocido.

2.7. Esgrimié que por expresa determinacion de la interventoria hubo la necesidad
gue dos ingenieros a su cargo prestaran asesoria a Ecopetrol para la revisiéon de
los isométricos y el disefio de la caseta base de quemadores y planos de reforma,
sin que Ecopetrol procediera a pagar el costo de sus servicios.

2.8. Agregd que para el desmantelamiento del tanque existente se requirido de
operarios adicionales y especializados desde el 19 de junio hasta el 13 de julio de
1990, debido a la demora de Ecopetrol de dar entrada de labores al personal
contratado para tal fin.

2.9. Sostuvo que desde el inicio de la ejecucion del contrato inform6 a Ecopetrol
sobre los efectos del porcentaje de variacion de la obra y que por factores de
poder y amenaza de que se le declarara la caducidad del contrato, se le obligé y
constrifié a firmar los contratos adicionales a efectos de renunciar a reclamaciones
de orden legal, a sabiendas que quien originaba los nuevos contratos era



Ecopetrol por su indebida planeacion en los disefios y especificaciones técnicas
de las obras contratadas.

3. Invocd en la demanda la actora como fundamentos de responsabilidad: (i) el
desequilibrio financiero del contrato; (ii) el enriquecimiento sin causa; y (iii) la
mayor permanencia en obra.

[I. Tramite procesal

4. El Tribunal Administrativo de Atlantico admitié la demanda por auto de 10 de
febrero de 1993 (f. 70 c. ppl.), el cual fue notificado a la entidad demandada (f. 71
idem).

5. La entidad demandada contest6 la demanda (f. 72-77 c. ppl.) y se opuso a las
pretensiones, aceptd algunos hechos, nego otros y en particular afirmé que no
incurri6 en improvisaciéon al contratar, que los riesgos derivados de las
suspensiones de trabajo fueron asumidos por la actora, que pagoé las sumas que
debia pagar a la contratista, y que esta renuncié expresamente a cualquier
reclamacion judicial o extrajudicial por causa o con ocasion de las prérrogas del
contrato principal, segun los adicionales suscritos entre las partes DIJ-(P)-160-AD-
90 y DIJ-A-176-AD-90. También precisé que: (i) pago a la demandante un valor de
$7.152.076,00, por concepto de mayor tiempo de algun personal (topografo,
ayudante, cadenero, entre otros) por instalacion de tuberia de cobre, por
suministro e instalacion de lamina galvanizada, por sobrecosto del embeco 636 y
por tiempo adicional de un supervisor y un instrumentista; (i) la construccion de
los tie-ins que reclama la demandante le fue pagada como montaje de tuberia, la
elaboracion de ranuras de cafiuelas fue pagada como instalacion de 150 metros
adicionales de aislamientos de tuberia 6", y la teja espafiola fue pagada como
cubiertas; (iii) la interventoria no autorizé a ninguna persona para que participara
en los disefios de la caseta de control, y los planos e informacién fueron
ejecutados y suministrados por Ecopetrol.

6. Formulo las siguientes excepciones de fondo: (i) contrato cumplido, por cuanto
Ecopetrol satisfizo a cabalidad todas las obligaciones que asumié; (ii) caducidad
de la accion, si se tiene en cuenta que los contratos adicionales que comportaron
las renuncias a las reclamaciones que se impugnan tuvieron ocurrencia el 29 de
mayo Yy 29 de junio de 1990, y la demanda se presento el 11 de diciembre de
1992.

7. Mediante proveido de 16 de abril de 1997 se corrio traslado a las partes para
alegar de conclusion. La demandada reitero lo expresado en la contestacion de
la demanda en cuanto que existia caducidad de la accién, que hubo una
transaccion entre las partes contenida en los contratos adicionales DIJ-(P)-160-
AD-90 de 29 de mayo y DIJ-A-176-AD-9029 de 29 junio de 1990, que la contratista
se le pago lo ejecutado y que las pérdidas alegadas por ella no son resultantes de
los contratos suscritos con Ecopetrol (f. 276-279 c.ppl.).

8. La Procuraduria 21 Judicial Administrativa de Bolivar rindié concepto, en el
que sostuvo que los hechos de la demanda no obedecen a la realidad o no fueron
probados en el curso del proceso, amén de que en el sub judice operd la
caducidad, dado que la reclamaciones por via administrativa culminaron el 7 de
noviembre de 1990, de manera que al 11 de diciembre de 1992, cuando se
present6 la demanda, el plazo legal de dos afios ya se habia vencido (f. 281-284

c.ppl.).



9. La Sala de Descongestion para fallos administrativos de Barranquilla, el 6 de
abril de 2001, profirié la sentencia objeto de impugnacion (f. 290-305, c. ppl.), en
la que resolvié declarar probada la excepcion de pago y no condenar en costas,
con fundamento en las siguientes reflexiones:

9.1. Respecto de la excepcion de caducidad de la accion indicé que no estaba
llamada a prosperar, porque entre el 13 de diciembre de 1990, fecha en la que se
suscribié el acta de liquidacién por las partes, y el 11 de diciembre de 1992, fecha
en la que se presento la demanda, no transcurrié el término legal de los dos afios
previstos por el articulo 136 del C.C.A. para el efecto.

9.2. En lo que hace relacién con la excepcién de contrato cumplido, observé que
se asociaba con la excepcion de pago y consider6 que: (i) en el acta de liquidacion
del contrato la actora manifesté que estaba de acuerdo con su contenido, en
cuanto a cantidades de obras ejecutadas y sumas de dinero pagadas
($306.178.437) por Ecopetrol y recibidas por la contratista, no obstante lo cual
pretende el reconocimiento de unas mayores cantidades de obra y costos por
circunstancias ajenas a su voluntad; (i) en el expediente no se encuentran los
datos identificados como anexo numero 1 en las clausulas segunda y tercera del
contrato DIJ-A-404-89 de 22 de diciembre de 1989, de tal forma que no es posible
realizar el cotejo de las actas de obra, en especial, el acta final de obra frente a los
items y cantidades de obra contratadas, prueba a cargo de la demandante; (iii) en
consecuencia, ante la falta de la anterior prueba, no puede ponerse en duda el
contenido del acta de liquidacién, que goza de presuncion de legalidad, por el
simple dicho de la actora que pretendia probar con testimonios lo que se debia
demostrar con documentos, esto es, el detalle de las obras a realizar segun el
contrato en confrontacion con las efectivamente desarrolladas y recibidas a
satisfaccion por Ecopetrol; (iv) ademas, en los contratos adicionales n° DIJ-P-160-
AD-90 y n° DIJ-A-176-AD-90, mediante los cuales se ampli6 el plazo contractual,
las partes declararon expresamente que la demora en el desarrollo del contrato no
era imputable a ninguna de las partes y, por tanto, si el contratista afirma haber
sido presionado debia probarlo, lo que no sucedio6 en el proceso.

10. Contra la sentencia de primera instancia la demandante interpuso y sustent6
oportunamente recurso de apelaciéon (f. 307-315-321, c. ppl.), con el fin de que
se revocara, para lo cual afirmé que:

10.1. Los hechos que sustentan las pretensiones derivan de la exclusiva
intervencion de la demandada Ecopetrol en la iniciacion de las obras, porque: (i)
hubo demoras en la iniciacién de obras, pues, pese a que firmé el 1 de febrero el
acta de inicio, las mismas comenzaron hasta el 9 de febrero de 1990; (ii) se
presentaron modificaciones unilaterales propias del proceso constructivo, que
segun Ecopetrol debia hacerse para el contrato, pero que no estaban
contempladas en los items de la propuesta; (iii) existi6 demora en la entrega de
materiales a cargo de Ecopetrol; (iv) se impuso la instalacion de materiales no
establecidos en el pliego; (v) el sindicato de la USO (Unién Sindical Obrera)
impidio la entrada de personal de la demandante al sitio donde se desarrollaban
las labores contractuales los dias 23 de marzo y 27 de abril de 1990. Estas
circunstancias generaron que la contratista permaneciera mayor tiempo en la obra,
terminara ejecutando un proyecto diferente al contratado, asumiera las
imprevisiones de Ecopetrol, incurriera en gastos por la huelga de la USO y que, en
consecuencia, su balance economico en la ejecuciéon del contrato fuera
desfavorable.



10.2. El silencio de la contratista durante la ejecucion del contrato y en la
suscripciéon de los contratos adicionales no comporta aceptacion de la voluntad de
la administracion o el estar de acuerdo con el acto con el cual se desprendan
consecuencias juridicas, ni tiene el alcance de cosa juzgada material; lo contrario
seria premiar el caracter omnimodo de la unilateralidad de la administracion, quien
con las facultades que gozaba en el Decreto-Ley 222 de 1983 sometia al
contratista, a diferencia de lo que ocurre con la Ley 80 de 1993 que le da la
posibilidad de controvertir los actos que impliquen el desconocimiento de los
principios rectores del estatuto de contratacion.

10.3. La contratista expres0 su disentimiento con el contenido del acta de
liquidacién y por el no reconocimiento de las cantidades superiores de obra y los
mayores costos en la ejecucion del contrato, razon por la cual se excedio el juez a
quo en la interpretacion de la misma en cuanto eleva a cosa juzgada material
manifestaciones realizadas sin tener en cuenta dicho disenso en torno a los
hechos materia de inconformidad y que suscitaron este proceso, de los cuales se
desprende que no hubo pago total de la obligacion a cargo de la demandada con
su equivalente cumplimiento del contrato.

11. Mediante proveido de 8 de febrero de 2002 se corri6 traslado a las partes para
alegar de conclusion (f. 325, c. ppl.).

11.1. La demandada enfatizd, en sintesis, que las situaciones que crearon la
controversia se rigen por el Decreto-Ley 222 de 1983 y no por la Ley 80 de 1993;
que la demandante cuando celebré los contratos adicionales renuncié validamente
a sus derechos y asumié todos los costos derivados del mayor tiempo de duracién
de la obras; que la fuerza alegada para la suscripcion de los actos de prorroga
debia ser probada en juicio y ademas por tratarse de un vicio del consentimiento,
debié ser alegada la nulidad relativa de los mismos, lo que no ocurrid; que la
liquidacion del contrato fue realizada conjuntamente por las partes dejando a salvo
Lety Co. Ltda. sus reparos y discrepancias; que la mayoria de los items y el
personal puesto a disposicibn cuyo pago se reclama se encontraban
contemplados en los pliegos de condiciones y fueron pagados, otros su valor fue
reconocido y varios no fueron probados en el proceso (f. 326-339, c. ppl.).

11.2. La demandante sefialé (f. 344-345, c. ppl) que existen criterios
jurisprudenciales aplicables a su caso en relacion con el reconocimiento de
mayores cantidades de obras o adicionales impuestas, asi como respecto de los
mayores costos que tuvo que soportar por causa del Sindicato de la USO
(sentencias del Consejo de Estado dictadas dentro de los procesos con radicados
10.151y 11.101).

CONSIDERACIONES

I. Competencia

12. El Consejo de Estado es competente para conocer de la apelacion dentro de
este proceso suscitado mediante la interposicion de la accién de controversias
contractuales, competencia que tiene su fuente en lo dispuesto por el articulo 129
del Cédigo Contencioso Administrativo y el articulo 13 del Reglamento del Consejo
de Estado, contenido en el Acuerdo 58 de 1999 (modificado por el articulo 1° del
Acuerdo 55 de 2003), en el que se distribuyen los negocios por Secciones.



13. Adicionalmente, precisa la Sala que le corresponde resolver el asunto, en
razon del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, en proceso
con vocacion de segunda instancia ante esta Corporacion, dado que la cuantia de
la demanda alcanza la exigida en vigencia del Decreto 597 de 1988 para que
asuma el conocimiento de una accidn contractual en segunda instancia. En 1992,
cuando fue presentada la demanda, la cuantia para que un proceso iniciado en
ejercicio de la accion contractual fuera conocido por esta corporacion era de $6 860
000 —articulos 129 y 132 del C.C.A, subrogados por el Decreto 597/88— y la mayor
de las pretensiones fue estimada en la demanda en la suma de $72 749 690,59.

Il. Hechos probados

14. De conformidad con las pruebas validamente aportadas al proceso, se tienen
probados los siguientes hechos relevantes:

14.1. El 22 de diciembre de 1989, la sociedad Construcciones Lety Limitada-Lety
Co. Ltda. y la Empresa Colombiana de Petrdleos, Ecopetrol, celebraron el contrato
de obras civiles y electromecéanicas DIJ-A-404-89 (copias auténticas a f. 48-68 c.
ppl. y en forma separada en el félder n° 1), cuyo objeto es la ejecucion por parte
de la primera, con sus propios medios -materiales, equipos y personal- en forma
independiente y con plena autonomia técnico-administrativa, hasta su total
terminacion y aceptacion final, los trabajos correspondientes esencialmente a la
construccion de: digues de contencién para dos tanques de almacenamiento;
bases para equipo rotativo, medicion y llenado de carro-tanques; soportes de
tuberia; cubiertas en concreto y asféltica para vias y parqueaderos; casetas para
la subestacion eléctrica, control, llenadero de carrotanques y cuarto de control;
tuberias subterrdneas para drenajes y contraincendio; equipos de bombeo,
medicién y llenado de carrotanques; subestacion eléctrica de media y baja tension,
e interconexiones con los sistemas existentes en la planta de asfalto, trabajos que
hacen parte del proyecto de ampliacion de la capacidad de la planta de asfalto de
la refineria de Cartagena, localizados en la jurisdiccion del municipio de
Cartagena, departamento de Bolivar, de acuerdo con los pliegos de condiciones
de la licitacién publica VJG-023-89, la nota de visita al sitio de los trabajos, la
oferta del contratista del 14 de septiembre de 1989, la resolucion de adjudicacién
del contrato y la carta LEG-519 de 5 de diciembre de 1989.

14.1.1. De acuerdo con la clausula segunda del contrato el alcance de los trabajos
quedd consignado en el anexo n.° 1 del mismo, y segun la clausula tercera, las
cantidades consignadas en dicho anexo son aproximadas y representan un
estimativo de los trabajos por hacer y, en consecuencia, podrian aumentar o
disminuir durante la ejecucién del contrato, sin que ello de lugar a modificacion de
los precios pactados, ni a reclamacién alguna por parte del contratista.

14.1.2. El plazo de duracion se pact6 en 120 dias calendario y su valor en la suma
de $ 306 178 466,00, que cubre la totalidad de los costos, gastos, administracion,
imprevistos y utilidades del contratista a causa de la ejecucion de trabajos, por
cuanto corresponde al estudio cuidadoso de los documentos del pliego de
condiciones, del alcance de los trabajos a ejecutar, su naturaleza, localizacién,
condiciones sociales, politicas, geograficas, geoldgicas, topograficas,
metereoldgicas, viales, temporales, servicios publicos, equipos, transportes, mano
de obra, etc., factores considerados para formular la propuesta, “razén por la cual
el CONTRATISTA renuncia a cualquier tipo de reajuste, compensacion,
indemnizacién o reclamacion, que por estas causas o dificultades ocasionada por
estos factores, se produzcan durante el desarrollo de los trabajos” (clausula
quinta).



14.1.3. Segun las estipulaciones del contrato, cuando fuera indispensable efectuar
un trabajo accesorio, conexo y necesario para la debida ejecucion de las
obligaciones, Ecopetrol podia contratarlos con terceros o acordar con el contratista
su realizacion, previo convenio escrito que se sujetaria a las formalidades
establecidas en los articulo 114 y 52 del Decreto-Ley 222 de 1983 (clausula
cuarta); igualmente, cuando por circunstancias especiales, a juicio de Ecopetrol,
hubiera necesidad de modificar el plazo o alguno de los precios unitarios que
conforman el valor convenido, se suscribiria un contrato adicional, siempre que el
plazo del contrato no se hubiese vencido (clausula décima primera); y procederia
la suspension del contrato cuando los trabajos contratados no se estuvieran
ejecutando dentro de las especificaciones técnicas o alcance convenidos o cuando
se estuviera infringiendo el manual de seguridad industrial, o cuando Ecopetrol asi
lo ordenase por razones de conveniencia, en todos los casos previa suscripcion de
un acta en donde se estipularian las causas de la suspension y la fecha probable
de reiniciacién, sin que el tiempo transcurrido modificara el plazo contractual
(clausula vigésima sexta).

14.2. EI 29 de mayo de 1990, las partes celebraron el contrato adicional n° DIJ-P-
160-AD-90, mediante el cual prorrogaron el plazo para la ejecucion de las obras
objeto del contrato DIJ-A404-89, hasta el dia 30 de junio de 1990 (copias
auténticas a f. 45-47 c. ppl. y en forma separada en el folder n° 1).

14.3. Posteriormente, el 29 de junio de 1990, las partes celebraron un segundo
contrato adicional n° DIJ-A-176-AD-90, para prorrogar nuevamente el plazo de
ejecucion de las obras objeto del contrato DIJ-A404-89, hasta el dia 20 de julio de
1990, fecha en la cual el contratista debia entregar las obras a satisfaccion de
Ecopetrol (copias auténticas a f. 50-52 c. ppl. y en forma separada en el folder n°
1).

14.4. Los citados adicionales, segun da cuenta la parte motiva de los mismos, se
suscribieron por las partes “en consideracién de que en el desarrollo del contrato
se presentaron hechos ajenos a su voluntad con caracter de imponderables que
impidieron el cumplimiento del contrato en el plazo convenido”; y que luego de que
“analizaron las circunstancias mencionadas en el numeral anterior, llegaron a la
conclusibn y asi lo aceptaron expresamente, que tales hechos fueron
absolutamente ajenos a ECOPETROL y al CONTRATISTA, razén por la cual EL
CONTRATISTA correr4, a su riesgo y costo con todas las implicaciones
econdmicas que se deriven de la ampliacion del plazo contractual” (f. 37-38 c. ppl.;
50-51 folder n° 1); y en consecuencia, pactaron en la clausula segunda de los
mismos, lo siguiente:

EL CONTRATISTA renuncia a formular cualquier reclamacion de caracter
econdmico o de cualquier indole judicial o extrajudicialmente por causa o con
ocasion de la prérroga del plazo que por este documento se conviene. Por tal
virtud, EL CONTRATISTA asumird por su exclusiva cuenta los mayores
costos que se deriven de la prorroga del contrato, tales como administracion
y demas costos indirectos, aumento en los precios indirectos. Igualmente, EL
CONTRATISTA asumira todos los costos que se causen o pudieren causarse
por la mayor permanencia en las obras, de las maquinarias, equipos,
personal, etc. y correra con los riesgos provenientes de hechos o
circunstancias, incluidas la fuerza mayor o el caso fortuito. Conforme a lo
anterior, ECOPETROL solo pagara al CONTRATISTA la obra ejecutada, con
los precios previstos en el contrato DIJ-A-404-89 y en la forma alli prevista.



14.5. El contrato comenzé a ejecutarse a partir del 1 de febrero de 1990 (vid. copia
auténtica del acta de iniciacién a f. 7 del félder n°2), y durante la ejecucion del
mismo se suscribieron por las partes siete actas parciales de obra (contenidas en
copias auténticas en los folderes 3 a 9, sin foliar), que dan cuenta del avance de
las actividades e items de localizacion y replanteo; demoliciones de estructuras
vigentes, excavaciones, descapote y demolicion, rellenos y terraplenes, concretos,
acero y refuerzo, estructuras metdlicas, carpinteria metalica, albafileria vy
acabados arquitectonicos, instalaciones hidraulicas y sanitarias, pinturas,
pavimentos asfalticos, exteriores y complementarias, instalaciones eléctricas,
suministro y montaje de aire acondicionado, instrumentacion, mecénica y tuberia,
equipo mecanico y tuberias, asi:

- Acta de obra n°. 1 de fecha 1 de marzo de 1990, por un valor ejecutado de
$ 32 811 444,00, correspondiente al periodo de 1 de febrero al 28 de febrero de ese
ano.

- Acta de obra n°. 2 de fecha 2 de abril de 1990, por un valor ejecutado de $
40 637 019,00, correspondiente al periodo de 1 de marzo al 31 de marzo de ese afio.

- Acta de obra n°. 3 de fecha 2 de mayo de 1990, por un valor ejecutado de $
70140 545,00, correspondiente al periodo de 1 de abril al 30 de abril de ese afo.

- Acta de obra n°. 4 de fecha 1 de junio de 1990, por un valor ejecutado de $
71954 905,00, correspondiente al periodo de 1 de mayo al 31 de mayo de ese afio.

- Acta de obra n°. 5 de fecha 1 de julio de 1990, por un valor ejecutado de $
47 071 109,00, correspondiente al periodo de 1 de junio al 30 de junio de ese afio.

- Acta de obra n°. 6 de fecha 29 de julio de 1990, por un valor ejecutado de $
30 659 294,00, correspondiente al periodo de 1 de julio al 28 de julio de ese afio.

- Acta de obra n°. 7, final de obra, de fecha 29 de julio de 1990, por un valor
ejecutado de $ 31 734 396,00, correspondiente al periodo de 1 de julio al 28 de julio
de ese afo.

14.6. Igualmente, las partes suscribieron mensualmente actas de reajuste de
precios (copia auténtica félder n° 10, sin foliar), en desarrollo de la clausula octava
del contrato, con los siguientes valores:

- Sobre el acta de obra n°. 1 de fecha 1 de marzo de 1990, un reajuste por un
valor de $5190442,00.

- Sobre el acta de obra n°. 2 de fecha 2 de abril de 1990, un reajuste por un
valor de $6 552 030,00,

- Sobre el acta de obra n°. 3 de fecha 2 de mayo de 1990, un reajuste por un
valor de $11571479,00.

- Sobre el acta de obra n°. 4 de fecha 1 de junio de 1990, un reajuste por un
valor de $12 014 260,00.

- Sobre el acta de obra n°. 5 de fecha 1 de julio de 1990, un reajuste por valor
de $7859430,00.



- Sobre el acta de obra n°. 6 de fecha 29 de julio de 1990, un reajuste por
valor de $5119161,00.

- Sobre el acta de obra n°. 7, final de obra, de fecha 29 de julio de 1990, un
reajuste por un valor de $5298670,00.

14.7. Mediante comunicacion 4-5000-171 de 7 de noviembre de 1990, Ecopetrol
(copia auténtica félder n° 10, sin foliar), da respuesta a una solicitud de
reconocimientos economicos realizada por la contratista, en el sentido de que
“[e]scuchados los comentarios aclaratorios planteados (...) en la reunion llevada a
cabo en nuestras oficinas el dia 23 de octubre/90, la Empresa hizo un nuevo
andlisis de su solicitud y reconsiderando su posicion inicial, ha decidido reconocer
la suma de SIETE MILLONES CIENTO CICUENTA Y DOS MIL SETENTA Y
SEIS PESOS ($7.152.076.00) por los conceptos que hemos encontrado que existe
justificacion, razon por la cual pueden proceder a elaborar la respectiva
facturacion”.

14.8. El 13 de diciembre de 1990, las partes firmaron el acta de liquidacion final
del contrato de obra principal DIJ-A-404-89 y los contratos adicionales n° DIJ-P-
160-AD-90 y n° DIJ-A-176-AD-90 (copias a f. 15-21 c. ppal. y copia auténtica f. 1-
14 folder n° 2), en la que hicieron constar que su ejecucion vencio el 20 de julio de
1990, que Ecopetrol recibid a satisfaccion las obras en el tiempo estipulado, que el
contratista amortizd el anticipo entregado y que de acuerdo con el balance
financiero, elaborado con base en las actas de obra y los reajustes realizados y los
respectivos precios cancelados al contratista, se concluia:

“Valor total de la obra ejecutada $ 386.960.437,00
Valor pagado al contratista $ 341.581.118,00

Saldo pendiente de pago $ 45.379.319,00

SUMAS IGUALES $ 386.960.437,00
Saldo a pagar al Contratista: 45.379.319,00”

14.9. La contratista Lety Co. Ltda. dejo la siguiente salvedad en la mencionada
acta de liquidacion:

LETYCO LTDA. est4d de acuerdo con el contenido de la presente Acta de
Liguidacién Final, en cuanto se refiere a cantidades de obras ejecutadas,
sumas de dinero pagadas por ECOPETROL y recibidas por el Contratista,
pero el Contratista se reserva el derecho a continuar con la reclamacién que
actualmente esta tramitdndose ante la Presidencia de la Empresa por
concepto de mayores cantidades de obra y mayores costos en que incurrio el
Contratista en la ejecucion del contrato DIJ- (A)-404-89 por circunstancias o
hechos ajenos al Contratista segun nuestro criterio. En igual forma, en el
presente caso LETYCO LTDA. se reserva el derecho de recurrir al
contencioso administrativo en el evento de que asi lo considere.

Se aclara que la reserva que se ha hecho anteriormente con relacion a la
reclamacion presentada por la Empresa se refiere exclusivamente a aquellos
costos o conceptos que no han sido reconocidos por Ecopetrol.

[ll. Problema juridico



15. Teniendo en cuenta los hechos probados y las razones de inconformidad de la
parte apelante con el fallo de primera instancia, en el caso concreto se observa
que el problema juridico a resolver por la Sala estriba en establecer si en la
ejecucion del contrato de obra principal DIJ-A-404-89 y los contratos adicionales
n° DIJ-P-160-AD-90 y n° DIJ-A-176-AD-90, se presenté una ruptura del equilibrio
financiero del contrato debido a una mayor permanencia en obra por
circunstancias ajenas a la contratista, y la exigencia de cantidades superiores y
obras e items adicionales, no contemplados en el pliego de condiciones y en la
propuesta.

16. Sin embargo, previo a resolver la cuestion anterior, la Sala tendra que estudiar
preliminarmente si la existencia del acta de liquidacion del contrato fuente de
controversia comporta en el presente caso los efectos liberatorios indicados por el
tribunal a quo, de modo que se puedan abrir paso o no el andlisis de las
pretensiones de la demanda.

IV. Analisis de la Sala

Los efectos de la liquidacion de los contratos y de las observaciones
realizadas a la misma

17. La liquidacion es un ajuste o rendicion final de cuentas que se produce con el
objeto de que las partes contratantes establezcan, con fundamento en el
desarrollo del contrato, las acreencias pendientes o saldos a favor o en contra de
cada uno o se declaren a paz y salvo, segun el caso, para extinguir el negocio
juridico estatal celebrado. Tiene por objeto, como lo ha sefalado de tiempo atras
la Sala, definir como quedo la realizacidon de las prestaciones mutuas a las que se
comprometieron las partes; efectuar un balance de las cuentas y pagos para
establecer quién le debe a quién y cuanto, esto es, precisar su estado econémico
y el de los derechos y obligaciones de las partes con ocasion a su ejecucion;
proceder a las reclamaciones, ajustes y reconocimientos a que haya lugar;
declararse a paz y salvo de las obligaciones o derechos a cargo de las mismas y
finiquitar asi el vinculo contractual.

18. Esta operacion es posterior a la terminacion normal (culminacion del plazo de
ejecucion o culminacion del objeto) o anormal (verbigracia en los supuestos de
terminacion unilateral o caducidad), y procede y es necesaria en los contratos de
tracto sucesivo, aquellos cuya ejecucion o cumplimiento se prolonga en el tiempo
y los demas que lo requieran. Se debe practicar a la expiracion del término
previsto para la ejecucién del contrato o a la expedicién del acto administrativo que
ordene la terminacién, o a la fecha del acuerdo que la disponga, mediante la
celebracion de un negocio juridico extintivo entre las partes (si es de mutuo
acuerdo) o un acto administrativo expedido por la entidad contratante (si es
unilateral).

19. La liquidacion puede ser: (i) bilateral o por mutuo acuerdo entre las partes
dentro del plazo contractual o el legal (4 meses); o (ii) unilateral, por acto
administrativo que se profiere cuando: a) no se presenta el contratista a la
liquidacion bilateral, b) no se logra la liquidacion bilateral o c) se logra parcialmente
y (iii) judicial, cuando se pide por esta via a través de la accion de controversias
contractuales y se demanda en tiempo, porque a) no se ha producido la
liquidacion; o b) respecto de puntos no liquidados.

20. Atendiendo la naturaleza y finalidad de la liquidacion del contrato, ha sido
criterio reiterado de esta Sala que, cuando se realiza la liquidacion bilateral, esto



es, por mutuo acuerdo entre la administracion y su contratista, teniendo en cuenta
gue se trata de un negocio juridico fruto de la autonomia privada que le da firmeza
o definicion a las prestaciones mutuas, si no se deja salvedad en el acta que la
contenga, no es posible que luego se demande judicialmente el pago de
prestaciones surgidas del contrato!. En efecto:

El hecho de que al momento de la liquidacion final del contrato el contratista
no haya reclamado, o dejado salvedad en relaciébn con aquellos conceptos
gue consideraba insolutos, le impide demandar a través de un proceso
judicial su reconocimiento. Ha sido jurisprudencia reiterada de esta Sala que
cuando la liquidacion del contrato se realiza entre la administracién y su
contratista, si no se deja salvedad en el acta en relacion con reclamaciones
gue tengan cualquiera de las partes, no es posible que luego se demande
judicialmente el pago de prestaciones surgidas del contrato (...)

La liquidacién 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 6rgano
jurisdiccional, como no sea que se acredite algun vicio del consentimiento
gue conduzca a la invalidacién de la misma, tales como: error, fuerza o dolo.

La liquidacion final del contrato tiene como objetivo principal, que las partes
definan sus cuentas, que decidan en que estado quedan después de
cumplida la ejecucion de aquel; que alli se decidan todas las reclamaciones a
que ha dado lugar la ejecucién 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 relacion entre las partes del negocio
juridico, por ende, no puede con posterioridad demandarse reclamaciones
que no hicieron en ese momento?.

21. Sobre los efectos que se desprenden del acta de liquidacién de un contrato
suscrita por acuerdo entre las partes, la Sala también se ha pronunciado en los
siguientes términos:

El acta que se suscribe sin manifestaciéon de inconformidad sobre cifras o
valores y en general sobre su contenido, esta asistida de un negocio juridico
pleno y valido, porque refleja la declaracién 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 declaracién 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...3.

22. lgualmente, en similar sentido sefalo:

[Cluando se liquida un contrato y las partes firman el acta de liquidacién sin

! Consejo de Estado, Seccion Tercera, entre otras sentencias se citan las siguientes: de 25 de noviembre de
1999, exp. 10893; de 6 de mayo de 1992; exp. 6661, de 6 de diciembre de 1990, exp. 5165, de 30 de mayo de
1991, exp. 6665, de 19 de julio de 1995, exp. 7882; de 22 de mayo de 1996, exp. 9208.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 10 de abril de
1997, exp. 10608; C.P. Daniel Suarez Hernandez, pronunciamiento reiterado en la sentencia de marzo 9 de
1998, expediente 11.101, C.P. Ricardo Hoyos Duque.

3 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de junio 22 de 1995;
exp. 9965, C.P. Daniel Suarez Hernandez.



reparo alguno, éstos en principio no pueden mafiana 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 légico es un acuerdo entre personas capaces de disponer y
las reglas sobre el consentimiento sin vicios rigen en su integridad*.

23. Asi las cosas, la jurisprudencia ha sefialado que una vez se ha liquidado el
contrato por mutuo acuerdo de los contratantes, sin que se hayan consignado
salvedades en el acta correspondiente, dado el caracter de negocio juridico
bilateral y, por ende, su fuerza vinculante resolutoria o liberatoria, no es posible
entablar una reclamacion judicial en relacion con el contrato liquidado, pues cierra,
en principio, el debate ante la Jurisdiccion, a menos que se invoque algun vicio del
consentimiento (error, fuerza, o dolo) o que dicha liquidacion haya sido suscrita
con salvedades o reparos por alguna de la partes en el mismo momento de su
firmad.

24. De otra parte, en torno al significado, importancia y alcance de las salvedades
en relacion con el acta de liquidacion bilateral, la Sala ha explicado que:

[E]n la etapa de liquidacion de un contrato, las partes deben dejar sentado en
acta sus pretensiones para que sean consideradas por la otra parte, es ese
el momento del contrato, en el cual la parte adquiere legitimacién para
reclamar en via judicial o extrajudicial, las pretensiones que la otra parte no
acepte. Las divergencias que existan al momento de liquidar el contrato, que
sean enunciadas en acta, y no aceptadas estructuran la base del petitum de
una eventual demanda. Por el contrario la parte que no deje anotada en el
acta de liquidacion final, la existencia de alguna pretension para que la otra
parte la considere en esa via, NUNCA PODRA pretenderlas judicialmente
[excepto por vicio en el consentimiento]. Lo que se traslada al proceso
judicial son las pretensiones que la contraparte del contrato no acepte
reconocer.®

25. Sin embargo, la anterior afirmacién de la jurisprudencia fue aclarada en el
sentido de sefalar que “[l]a salvedad condiciona entonces, no el ejercicio de la
accion porque no es un supuesto legal para su procedencia, sino la prosperidad
de las pretensiones formuladas, siempre que se demuestren los otros supuestos
facticos y juridicos de la responsabilidad contractual”’

26. Incluso, la Seccion puntualiz6 que las observaciones o salvedades a la
liquidacion bilateral no se constituyen en un requisito de procedibilidad para acudir
ante la Jurisdiccion, pero si resultan ser un presupuesto de orden material en el
marco de la legitimacion en la causa por activa, en orden a lograr la prosperidad
de las pretensiones. Al respecto sostuvo:

Sin alterar la validez de la Jurisprudencia citada, es importante aclarar que la
liquidacion bilateral no se constituye en un requisito para acudir ante la

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. sentencia de 9 de marzo de
1998, exp. 11.101, C.P. Ricardo Hoyos Duque.

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. sentencia de 6 de mayo de
1992, exp. 6661, C.P. Carlos Betancur Jaramillo.

® Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. sentencia de 16 Febrero de
2001, exp. 11689, C.P. Alier Eduardo Herndndez Enriquez.

" Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. sentencia de 1 de febrero de
2009, exp. 15757, C.P. Ramiro Saavedra Becerra.



Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo; no se trata de una condicion
para el ejercicio del derecho de accién, por cuanto la Constitucién Politica
garantiza el acceso a la Administracion de Justicia en las condiciones
establecidas por la ley y, en este caso, la ley no ha sefalado las salvedades
formuladas al acta de liquidacion bilateral como requisito de procedibilidad
para acudir ante la Jurisdiccion; se trata entonces de un presupuesto de
orden material, dentro del marco de la legitimacion en la causa por activa, el
cual incide de manera directa y puntual en la prosperidad de las pretensiones
formuladas.

Asi pues, cuando las partes de un contrato, bien sea estatal o administrativo,
suscriben liquidaciones bilaterales, la posibilidad de que prosperen las
pretensiones formuladas estd condicionada por la suscripcion del acta
respectiva con observaciones o salvedades, las cuales deberan identificar
claramente la disconformidad para con el respectivo texto; en el evento en el
cual sélo se formulen observaciones genéricas, que no identifiquen
claramente la reclamacion, sin bien sera posible formular la respectiva
demanda, ora Contencioso Administrativa ora arbitral, no sera posible que la
jurisdiccion resuelva favorablemente las pretensiones.®

27. Por lo tanto, siguiendo el criterio jurisprudencial se tiene que: (i) si las partes
guedaron a paz y salvo en el acta de liquidacion, sin reparos ni salvedades, no
tendran prosperidad los reclamos en via judicial; (i) si en el acta de liquidacion
guedaron pagos pendientes, las partes pueden hacer efectivos los mismos a
través de procesos ejecutivos; y (iii) se reconoce la posibilidad de que las partes
hagan reservas y salvedades para reclamaciones futuras.

28. En el sub lite, queddé demostrado que las partes suscribieron de mutuo
acuerdo la liquidacion del contrato de obras por ellas celebrado y materia de
controversia, pero también que la contratista, ahora demandante, en la respectiva
acta dejo expresa salvedad en la misma en el sentido de que se reservaba el
derecho a reclamar ante la empresa contratante o de recurrir ante el contencioso
administrativo por concepto de las mayores cantidades de obra y los mayores
costos no reconocidos en la ejecucion del contrato DIJ- (A)-404-89 por
circunstancias o hechos ajenos a ella, de suerte que cumplié con lo exigido en
estos casos por la jurisprudencia y estaba, por lo mismo, legitimada para plantear
las pretensiones formuladas en su demanda presentada ante esta jurisdiccion.

El principio del equilibrio econdmico o financiero del contrato estatal y las
consecuencias de su ruptura

29. La sociedad actora reclama el reconocimiento y pago de los sobrecostos en
que dice haber incurrido por la mayor permanencia en obra que derivada de la
suspension de labores por los dias 23 de marzo y 27 de abril de 1990 y las
cantidades mayores y obras adicionales que dice le fueron impuestas y que se
encontraban por fuera de las condiciones iniciales pactadas en el contrato,
circunstancias todas ajenas a su voluntad e imputables a la entidad contratante, al
no cumplir con su obligacion de planeacion del contrato. En consecuencia, alega
la sociedad demandante a su favor la teoria del equilibrio econdmico del contrato,
cuyos lineamientos conceptuales procede la Sala a estudiar con el fin de abordar
posteriormente su incidencia en el presente asunto de acuerdo con lo que resulté
probado.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 20 de mayo 2009,
expediente 16976, C.P. Mauricio Fajardo Gdmez.



30. Al respecto, sea lo primero precisar que con el contrato estatal se pretende la
realizacion de un fin de interés general, pues es un medio que utiliza la
administracion publica para la consecucion de los objetivos Estatales, el desarrollo
de sus funciones y la mision que le ha sido confiada, con la colaboracién o
contribucién de los particulares contratistas, los cuales concurren a su formacién
persiguiendo un interés particular, que consiste en un provecho econémico o lucro
gue los mueve a contratar y que se traduce en un derecho a una remuneracion
previamente estipulada, razonable, proporcional y justa, como retribucion por el
cumplimiento del objeto contractual.

31. El principio de la ecuacion financiera o equilibrio econémico del contrato surge,
entonces, como garantia para preservar que la correlacion existente al tiempo de
su celebracién entre las prestaciones que estan a cargo de cada una de las partes
del contrato, se mantenga durante toda su vigencia, de tal manera que a la
terminaciéon de éste, cada una de ellas alcance la finalidad esperada con el
contrato.

32. El “equilibrio financiero del contrato” o a la “honesta equivalencia de
prestaciones”, con el que se trata de privilegiar el caracter conmutativo o
sinalagmatico®, que, por regla general, tiene el contrato estatal, en especial en
aguellos de ejecucion a mediano o largo plazo, implica que las prestaciones
(derechos y obligaciones) asumidas por una parte se entiendan como equivalentes
a las de la otra parte y obliga a la adopciéon de medidas tendientes a garantizar
que esa igualdad existente en términos econdémicos al tiempo de su celebracion se
conserve y permanezca intacta durante su ejecucion, y a que se restablezca ese
equilibrio en caso de que se pierda por circunstancias o causas sobrevinientes,
imprevisibles y no imputables a la parte que resulte afectada, so pena de incurrir la
otra en una responsabilidad contractual tendiente a restituir tal equilibrio.

33. De ahi que, ante la ruptura del equilibrio econdmico del contrato, el contratista
tiene derecho a exigir su restablecimiento, pues no obstante que debe asumir el
riesgo normal y propio de cualquier negocio, ello no incluye el deber de soportar
un comportamiento del contratante o circunstancias ajenas que lo hagan incurrir
en pérdidas, que no habria sufrido si la relacion contractual se hubiese ejecutado
en las condiciones inicialmente convenidas. Es decir, si bien el cocontratante debe
soportar el riesgo normal propio de cualquier contrato, no tiene porqué asumir un
riesgo anormal, que conmocione o altere de tal forma la economia del contrato
situandolo a un punto de pérdida o incluso privandolo de las ganancias razonables
que hubiera obtenido, si la relacion contractual hubiese podido cumplirse en las
condiciones originalmente pactadas.

34. Ahora bien, no cualquier trastorno o variacion de las expectativas que tenia el
contratista respecto de los resultados econdmicos del contrato, constituyen
rompimiento del equilibrio econémico del mismo, existiendo siempre unos riesgos
inherentes a la misma actividad contractual, que deben ser asumidos por él.

35. Asi las cosas, la mayor permanencia en obra o prolongacion en el tiempo de la
ejecucion del contrato, como consecuencia del incumplimiento de obligaciones o

° El articulo 1498 del Cadigo Civil sefiala “[q]ue el contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de
las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o
hacer a su vez...”.



deberes por la entidad publica contratante!® o la ocurrencia de hechos externos a
las partes!! configurativos de situaciones de fuerza mayor o caso fortuito que
impiden la ejecucion temporal del negocio juridico, sea que impliqguen 0 no
mayores cantidades de obra u obras adicionales, puede llegar a traumatizar la
economia del contrato en tanto afectan su precio debido, pues la ampliacién o
extension del plazo termina aumentando los valores de la estructura de costos
(administrativos, de personal, equipos, etc.) prevista inicialmente por el contratista
para su cumplimiento, situacion que da lugar a la reparacién de los perjuicios que
se le produzcan, siempre y cuando se acrediten y estén debidamente
demostrados, o llevarlo a un punto de no pérdida, segun el caso.

36. De otra parte, el ejercicio del ius variandi, en virtud del cual la administracién
tiene la posibilidad de modificar unilateralmente los términos del contrato,
afectando de ese modo su ejecuciéon y variando las prestaciones debidas por el
cocontratante particular (supresion o adicion de obras, trabajos, suministros o
servicios), también puede ser causa de desequilibrio econémico de los contratos
estatales. Ha sefialado esta Seccion que “...el ejercicio del IUS VARIANDI hace
nacer, en favor del contratista-colaborador de la administracion, el derecho a que
se mantenga en todo momento la ecuacion financiera de la relacién juridica,
pagandole el mayor trabajo realizado. Esto se explica no sélo a la luz de la ley sino
también del Derecho, y de los supremos valores que lo informan, entre los cuales
el de justicia lo explica todo™*?.

37. Ahora bien, dentro de los requisitos necesarios para el reconocimiento de las
causas anotadas (como la de las demas?*3) de rompimiento del equilibrio financiero
0 econOmico del contrato, esté el de la demostracion o prueba del hecho que la
configura y de la pérdida real, grave y anormal en la economia del contrato. Es
decir, cualquiera que sea la causa que se invogue, se observa que el hecho
mismo -que debe ser probado- por si solo no equivale a un rompimiento
automético del equilibrio econdémico del contrato estatal, sino que debera
analizarse cada caso particular, para determinar la existencia de la afectacion
grave de las condiciones econdmicas del contrato.

38. Por eso, bien ha sostenido esta Corporacién que debe probarse que el Estado
incumplio el contrato o lo modifico unilateralmente o se present6 cualquiera de los
eventos que afecte el equilibrio econémico del contrato y, ademas, para que
resulte admisible el restablecimiento del mismo, debe probar el contratista que
representd un quebrantamiento grave de la ecuacidén contractual establecida ab
initio, que se sale de toda prevision y una mayor onerosidad de la calculada que
no esta obligado a soportar!4. Igualmente, a este respecto, se observa que en
cierto tipo de contratos, como son los de obra, el denominado factor que se incluye
en las propuestas por los contratistas de administracidn-imprevistos-utilidad-,
comunmente llamado AlU, es determinante para la demostracion del desequilibrio
economico del contrato, pues como lo ha manifestado esta Corporacion “en los

10 Incumplimientos de la administracién, tales como no pagar oportunamente el anticipo o las actas de entrega
parcial de obra o el valor de la cuantia del contrato, o no entregar oportunamente los terrenos en los cuales
debe ser construida la obra, o no suministrar oportunamente los planos y materiales con los cuales se debe
ejecutar la obra, pueden alterar la ecuacion financiera del contrato bajo la perspectiva de que usualmente
dificultan el desarrollo de las prestaciones a la parte ofendida y generan mayores gastos y erogaciones para el
contratista.

1 Como por ejemplo pueden ser los problemas de orden publico.

12 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 6 de septiembre de 1995, exp. 7.625, C.P. Jesls Maria

Carrillo Ballesteros.

13 Tales como el hecho del principe, la teoria de la imprevision y las sujeciones materiales imprevistas.

14 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia 18 de septiembre de 2003, exp. 15.119, C.P. Ramiro
Saavedra Becerra.



contratos en los que en la clausula relativa a su valor se incluya un porcentaje de
imprevistos, le corresponde al contratista, en su propésito de obtener el
restablecimiento de la ecuacion financiera, demostrar que a pesar de contarse con
esa partida esa resultd insuficiente y super6 los sobrecostos que se presentaron
durante la ejecucion del contrato™®.

El caso concreto

39. La actora en la demanda endilgdé responsabilidad a Ecopetrol porque, en su
concepto, por virtud del contrato de obra principal DIJ-A-404-89 y los contratos
adicionales n° DIJ-P-160-AD-90 y n° DIJ-A-176-AD-90'® permanecié un mayor
tiempo en la obra, terminé ejecutando un proyecto diferente al contratado y asumio
imprevisiones de la entidad contratante, debido a que el sindicato de la USO
(Unién Sindical Obrera) impidi6 la entrada de su personal al sitio donde se
desarrollaban las labores contractuales los dias 23 de marzo y 27 de abril de
1990, y se hicieron por parte de la administracion modificaciones unilaterales en el
proceso constructivo que implicaron la ejecucion de obras en cantidad mayor, el
suministro de materiales no previstos y obras adicionales que no estaban
contempladas en la propuesta ni fueron convenidas.

40. De acuerdo con el acervo probatorio allegado al plenario, observa la Sala que
el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora no tiene vocacion de
prosperidad, toda vez que los hechos en los que fundd sus pretensiones, no
fueron debidamente acreditados en el plenario.

Las pretensiones por obras e items extras y adicionales

41. Advierte la Sala que ni los documentos allegados, ni los testimonios
practicados en el proceso ni el dictamen pericial son suficientes para demostrar los
hechos relacionados con obras e items extras y adicionales supuestamente
ejecutados por la actora en desarrollo del contrato de obra.

42. En efecto, la demandante aporté sendos escritos denominados “notas de
reunion” semanal de obra (f. 30-40 c. ppl.), documentos privados sin firmas y
elaborados exclusivamente por ella durante el desarrollo del contrato, en los que
ademas no consta que la entidad demandada contra quien se aducen haya
intervenido en su produccion, como tampoco que los hubiere aprobado o siquiera
recibido para su conocimiento, de manera que, como los hechos y datos que
contienen no son admitidos por ambas partes, lo consignado en estos o el
contenido que se pretende hacer valer con estos no es susceptible de
comprobacion sino con los otros medios que obran en el expediente.

43. lgualmente, obran testimonios dentro del proceso que en nada aportan a la
labor de dilucidar los puntos materia del debate, rendidos por las siguientes

15 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 11 de diciembre de 2003, exp. 16.433, C.P. Ricardo
Hoyos Duque.

16 Como quiera que este contrato fue suscrito el 22 de diciembre de 1989, entre la Empresa Colombiana de
Petroleos, empresa industrial y comercial del Estado, cuya creacion fue promovida en virtud de la Ley 165 de
1948 y sus estatutos para esa fecha adoptados por el Acuerdo n.° 1 de 1969 y aprobados mediante Decreto
062 de 1970, asi definian su naturaleza juridica, y una sociedad particular (Lety Co. Ltda.), el régimen de
derecho aplicable al mismo es el del Decreto-Ley 222 de 1983, toda vez que en su articulo 1 inciso tercero,
dispuso que a las empresas industriales y comerciales del Estado le eran aplicables las normas de dicho
estatuto sobre contratos de empréstito y de obras publicas y las demas que expresamente se refirieran a tales
entidades.



personas: (i) Luis Fernando Ochoa Toloza, quien manifesté que no le constaban
los hechos de la demanda, dado que su labor sélo consistié en asistir al ingeniero
Manuel Amador en las actividades de interventoria por el periodo de un mes (f.
106-108 c. ppl.); (ii) Alberto Carrillo Barajas, a quien no le constan los hechos de la
demanda, por cuanto participd en la ejecucion del contrato en litigio Unicamente
como interventor de Ecopetrol en las actividades de montajes metalmecanico vy,
ademas, no tuvo relacion con la parte administrativa y su vinculacién no llegé
hasta el final del contrato (f. 110-113 c. ppl.); (iii) Carlos Restrepo, quien manifesté
que no le constaban los hechos de la demanda en lo atinente a los aspectos
técnicos, teniendo en cuenta que su labor era la de atender los aspectos
administrativos, esto es, los pagos de la obra previamente aprobados por el
interventor (f. 114-115 c. ppl.); y (iv) Luis Alberto Valenzuela Suérez, quien
expreso que efectud la interventoria en la parte civil del contrato, esto es, el control
de calidad de las obras civiles en el campo, hasta que se desarrollé6 un 80% de la
obra, y sefialé que en todo contrato surgen unas diferencias las cuales siempre se
contemplan en el pliego de condiciones, pero que en la parte civil del contrato del
sub examine no hubo ninguna diferencia entre lo contratado y lo ejecutado hasta
el dia en que estuvo a cargo (f. 117-118 c. ppl.).

44. También se aportaron con la demanda copias al carbén de las comunicaciones
LCG-050-90 (f. 22-26 c. ppl.) y LCG-081-90 (f. 26-29 c. ppl.), de fechas 23 de
marzo y 27 de abril de 1990, respectivamente, suscritas por el director del
proyecto, mediante las cuales la contratista Lety Co Ltda. dice informar al
interventor la suspension de los trabajos en cada uno de esos dias debido a que el
Sindicato de Base de Ecopetrol, Uso, impidio el acceso de todo el personal de la
compafia a las instalaciones de refineria; asi mismo acompafio a estas copias al
carbon el listado del personal que laboraba para el proyecto y de la maquinaria y
equipos detenidos por tal motivo. Sin embargo, en el caso concreto no tienen la
virtualidad de probar el hecho que se pretende demostrar con las mismas, esto es,
el haber informado acerca de los motivos por los cuales se suspendieron en las
fechas aludidas los trabajos en la obra contratada, dado que no tienen constancia
de recibo por parte de su destinatario, radicado, sello u otro mecanismo que
permita establecer que fue efectivamente entregado a la entidad contratante o al
interventor del contrato.

45. Asi mismo, dentro del proceso se practicd dictamen pericial a solicitud de la
demandante (f. 189-196 c. ppl.), con el fin de demostrar la pérdida que habria
sufrido con ocasion del contrato de obra del sub lite. En el informe los peritos, con
base en la contabilidad, en particular el libro de mayor y balances, y el balance de
estados de pérdidas y ganancias de la sociedad Lety Co. Ltda., sefialaron que,
teniendo en cuenta el total de ingresos ($378 614 184,00) por concepto del contrato
objeto del litigio frente a los costos del mismo ($ 460 241 751,00), la pérdida
ascendié a $ 81 627 567,00. En la aclaracion al dictamen (f. 244-245 c. ppl.),
solicitada por la demandada, los peritos confirmaron el valor de las pérdidas que
habria tenido Lety Co. Ltda. con la ejecucion del contrato, explicaron que la
pérdida del ejercicio de dicha sociedad en 1990 fue menor ($68 375 786,00) porque
tuvo utilidad en otros contratos y operaciones e indicaron que los gastos
administrativos se aplicaron proporcionalmente al contrato “por cuanto las labores
contables, administrativos, operacionales, de ejecucion y otras, forman parte de
los costos totales de produccion de una obra, de un producto, o de cualquier
proceso, con el fin de que se obtengan los costos totales de produccion
(materiales, mano de obra, cargos indirectos y todos los necesarios para obtener
el producto terminado.”

45.1. No obstante, al contrastar el medio de prueba con el asunto u objeto del



proceso para puntualizar el mérito y eficacia que respecto de la demostracion de
los hechos le corresponda, en este caso, la supuesta desproporcion grave de las
prestaciones por circunstancias ajenas a la demandante y con ocasion de las
cuales se le habrian generado pérdidas econémicas, se colige que no es un medio
idoneo para acreditar las situaciones facticas sobre las cuales descansa el
presente proceso.

45.2. En efecto, se recuerda que en la demanda se mencionan como hechos que
alteraron las prestaciones economicas del contrato: el impedimento del acceso por
parte del Sindicato de Base de Ecopetrol, denominado USO al area donde se
desarrollaron las labores contractuales durante dos dias; la mayor permanencia en
obra de la cuadrilla de topografia provocada por los adicionales y modificaciones
unilaterales de la parte demandada; la construccion de tie-ins en varias lineas sin
el respectivo item de pago; el suministro e instalacion de teja espafola para la
caseta de control y facturacion, asi como para la caseta de los taxistas, sin el
respectivo item de pago; el tiempo adicional de instrumentistas no pagadas en la
liquidacion; el valor de los materiales eléctricos suministrados para la estructura de
la 13.2 KV y que en el pliego de condiciones eran supuestamente a cargo de la
demandada; el suministro de marquillas para identificacion de circuitos no
contemplados en el contrato y exigidas por la interventoria, la adaptacion de
cafiuelas de 6” no previstas en el contrato; la mayor permanencia de obra de los
sefiores Ramiro Rivera y José Cruz autorizado por la interventoria; la destinacion
de la cuadrilla para el desmantelamiento del tanque, de personal calificado y de
equipos por causas exclusivas y Unicas de la parte demandada y en general por
errores de estimacion en las cantidades de obra proyectadas y realmente
ejecutadas por la demandante.

45.3. Asi las cosas, observa la Sala que el dictamen pericial presentado no tiene
relacion de causalidad entre las pérdidas que muestra haber sufrido Lety Co. Ltda.
en 1990 y las situaciones facticas en que se fundamentan las pretensiones de la
demanda, dado que se limita a indicar los costos de cada uno de los dos contratos
gue celebrd la demandante durante ese afio, pero sin especificar las causas de las
pérdidas, que permita deducir que en caso de que haya tenido erogaciones
superiores durante la ejecucion del contrato estas sean debido a hechos
imputables a Ecopetrol. Incluso, los peritos indicaron que los gastos
administrativos de esa anualidad fueron aplicados proporcionalmente al contrato,
sin tener en cuenta el origen de los mismos, con lo cual la experticia pierde la
firmeza, precision y calidad exigidas para la idoneidad de este medio de prueba
(art. 241 C.P.C).

45.4. Ademas, segun manifiestan los propios peritos el informe tiene origen en la
informacion contable suministrada por la parte que la solicitd, de manera que no
consultaron la propuesta u oferta presentada por la contratista, los pliegos de
condiciones de la correspondiente licitacion publica; el anexo n°. 1 del contrato, y
las cuentas y demas soportes de los gastos en relacion con el mismo, documentos
estos que resultan fundamentales para comprobar la veracidad de la informacion,
esto es, los calculos y operaciones realizados, que, a su juicio, arrojan pérdidas en
la ejecucién del contrato. Asi, simplemente los expertos se atuvieron a lo
consignado en el libro de mayor y balances y el balance de estados de pérdidas y
ganancias de la sociedad, sin siquiera acompafar a su dictamen los soportes
correspondientes que permitan verificar que las pérdidas que habria reportado la
actora fueron consecuencia de los hechos que se sefalan en la demanda y en
particular por mayores gastos en la ejecucion del contrato celebrado entre las
partes.



45.5. Por consiguiente, la Sala considera que el dictamen pericial no resulta atil ni
es idéneo para demostrar los hechos en el que se soportaron las pretensiones de
la demanda.

46. En este contexto, le asiste razon al Tribunal a quo cuando sefiald que para
poder verificar si efectivamente la contratista ejecutd obras adicionales o en mayor
cantidad que desequilibraron las prestaciones en perjuicio de ésta, es necesario
confrontar las actas de obra, en especial, el acta final de obra frente a las
actividades, items y cantidades de obra contratadas; y mas aun, cuando se
percat6 de que tal labor de averiguacion no era posible de realizar, toda vez que al
revisar el acervo probatorio del proceso no se encontraron copias del anexo n.° 1
del contrato, que segun las clausulas segunda y tercera del mismo contenia el
alcance del trabajo, esto es, las actividades, especificaciones, items y sus
cantidades.

47. Pero ademas del documento que se eché de menos por el juez a quo, la Sala
encuentra que la actora tampoco trajo al proceso copia de los pliegos de
condiciones de la licitacion publica VIG-023-89 que dio lugar a la adjudicacion del
contrato materia del litigio, documento indispensable para conocer con certeza las
actividades, items, cantidades y demas especificaciones técnicas exigidas, razén
adicional por la cual resulta imposible establecer la veracidad de sus afirmaciones
en relacion con mayores cantidades de obra y obras adicionales en que habria
incurrido, en la ejecucion del contrato. Cabe anotar que no se trata de la falta de
cualquier documento publico, pues, como reiteradamente lo ha sostenido la
jurisprudencia, el pliego de condiciones rige tanto lo concerniente al procedimiento
de seleccion contractual -requisitos de participacion, descripciéon del objeto a
contratar, criterios de evaluacion y calificacion, etc.-, como también las
condiciones de celebracién y ejecucién del futuro contrato, por lo cual resulta
indispensable su consulta en los eventos en que se requiere determinar mayores
cantidades de obra u obras adicionales a las acordadas.

48. lgualmente, la actora omitié allegar al proceso copia de la propuesta de 14 de
septiembre de 1989 presentada en el referido proceso de seleccion y que tantas
veces invocd como parametro para determinar que en el desarrollo del contrato se
le habian pedido mayores cantidades de obra, items no contemplados y obras
adicionales por parte de la entidad contratante.

49. De otra parte, tampoco se demostraron las circunstancias que al decir de la
demandante le impidieron a su personal el ingreso por los dias 23 de marzo y 27
de abril de 1990 al sitio de la obra, relacionadas con un paro o huelga de la Unién
Sindical Obrera (Uso) y su incidencia en la economia del contrato.

50. En sintesis, advierte la Sala que en el presente proceso no se aportd la
documentacién relativa al anexo n.° 1 del contrato (alcance de los trabajos), el
pliego de condiciones y la oferta presentada por la sociedad actora con el objeto
de celebrar el contrato demandado y, por contera, no es posible determinar si en
realidad la sociedad demandante ejecutd o no mayores prestaciones a las
originalmente convenidas. Dicho de otro modo, considera la Sala que dada la
ausencia de las aludidas pruebas en el proceso, las pretensiones no tienen
vocacion para prosperar, por cuanto su estudio exige la demostracién de las
actividades, items y cantidades contratadas.



51. Las consecuencias de la omision probatoria advertida en el plenario obedecen
a lo dispuesto por el articulo 177 del C. de P. Civilt’, de conformidad con el cual
“[iincumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran
el efecto juridico que ellas persiguen”, norma que consagra, en estos términos, el
principio de la carga de la prueba que le indica al juez cual debe ser su decision
cuando en el proceso no se acreditan los hechos que constituyen la causa petendi
de la demanda o de la defensa, segun el caso'®. Carga de la prueba sustentada,
como ha precisado la Seccién!®, en el principio de autoresponsabilidad?® de las
partes, que se constituye en requerimiento de conducta procesal facultativa
exigible a quien le interesa sacar avante sus pretensiones y evitar una decision
desfavorable??.

52. Sobre la carga de la prueba ha sefalado la doctrina:

La nocion de la carga ha sido elaborada principalmente a base de su
diferenciacion del concepto de obligacion; se ha observado acertadamente
gue mientras el incumplimiento de una obligacién lleva consigo la aplicacion
de una sancion, el incumplimiento de una carga no origina nunca sancion
alguna sino simplemente un perjuicio para la persona a quien la carga grava
(...). Esto quiere decir que la carga es meramente la consideracion del
resultado perjudicial que se produce por la falta de ejercicio de un derecho
subjetivo, es el mismo derecho subjetivo sub specie de dicho resultado (...).
[A]si, en la prueba interesa, mas que el derecho de la parte a probar, la carga
de esta prueba, es decir, las consecuencias que produce la falta de ejercicio
de tal derecho. %2

53. Ademas, ha manifestado la doctrina que son tres las reglas que informan la
carga de la prueba, a saber:

a) Onus probandi incumbit actori, 0 sea que al demandante le incumbe el
deber de probar los hechos en que funda su accién;

b) Reus, in excipiendo, fit actor, o sea que el demandado, cuando
excepciona o se defiende, se convierte en demandante para el efecto de
tener que probar a su turno los hechos en que funda su defensa; y

c) Actore non probante, reus absolvitur, es decir que el demandado ha de ser
absuelto de los cargos o accién del demandante, si éste no logré en el
proceso probar los hechos constitutivos de su demanda. %3

17 Norma vigente y aplicable para la fecha del sub lite, teniendo en cuenta que en materia probatoria, en los
procesos contencioso administrativos, por expresa disposicion del articulo 168 del Codigo Contencioso
Administrativo (también vigente para la época de este proceso), se deben aplicar, en cuanto resulten
compatibles, las normas del C. de P. C., en lo relacionado con la admisibilidad de los medios de prueba,
forma de practicarlas y criterios de valoracion.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de 17 de marzo de
2010, exp. 15.682, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de abril 16 de 2007,
Rad. AP-44001-23-31-000-2005-00483-01, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

20 parra Quijano, Jairo, Manual de Derecho Probatorio, Libreria Ediciones del Profesional, Bogota, 2004, p.
242,

21 Betancur Jaramillo, Carlos, De la Prueba Judicial, Ed. Dike, Medellin, 1982, p. 147.

22 Guasp, Jaime; Concepto y Método de Derecho Procesal. Editorial Civitas S.A., Madrid-Espafia, 1997, p.
38.

23 Rocha Alvira, Antonio; De la Prueba en el Derecho, Clasicos Juridicos Colombianos. Biblioteca Juridica
Diké, Medellin, 1990, p. 61y 62.



54. En consideracién a lo anterior, bien ha puntualizado esta Seccién:

Si bien el derecho procesal tiene la finalidad de ‘servir de instrumento
necesario para la concrecion y efectividad de las normas sustanciales’?, la
Constitucion de 1991 ‘lo elevé a rango constitucional en su articulo 228, pues
son las normas procesales probatorias de una especial relevancia ya que tal
como se repite desde siempre y concreta el aforismo romano ‘ldem est non
esse aut non probari’, igual a no probar es carecer del derecho, pues de poco
sirve ser titular de una determinada relacién juridica u ostentar una precisa
calidad de tal orden, si en caso de que se pretenda desconocer o discutir o
sea necesario evidenciarla, no estamos en capacidad de acreditar esa
titularidad ante quien nos la requiere, en cuestiones publicas o privadas'®.

Es asi como una de las reglas técnicas del derecho probatorio es la de la
carga de la prueba, la cual parte del supuesto de que ‘son los sujetos de
derecho que intervienen en el proceso sobre los que gravita
fundamentalmente el deber de procurar que las pruebas se practiquen o
aporten y por eso gue a su iniciativa para solicitarlas e interés para llevarlas a
efecto se atiende de manera primordial. (...) El concepto de carga de la
prueba es central para entender el porqué de ciertas decisiones judiciales,
pues en aquellos eventos donde la ausencia de pruebas se presenta, no
puede el juez abstenerse de decidir y es asi como se impone un fallo en
contra de quien tenia radicada la carga de la prueba?®. Es evidente que
nadie mejor que el interesado para conocer los medios de prueba que deben
emplear, con el fin de demostrar los hechos en que estan fundamentando
sus pretensiones.”?’

55. Y en el caso concreto resulta evidente que la carga de la prueba recae en
qguien pretende, de manera que es la parte actora la que debe soportar las
consecuencias de su inobservancia o descuido, esto es, un fallo adverso a sus
pretensiones relacionadas con las obras e items extras y adicionales, pues ese es
el efecto que se desprende del hecho de que no obre en el plenario el anexo n.° 1,
el pliego de condiciones y la oferta presentada en el proceso de seleccién
adelantado por Ecopetrol.

Las pretensiones por mayor permanencia en obra frente a los efectos de los
contratos adicionales

56. Las pretensiones relacionadas con la mayor permanencia en obra por
extension del plazo contractual, carecen también de sustento, dado que en los
contratos adicionales n° DIJ-P-160-AD-90 y n° DIJ-A-176-AD-90, se indicé que el
plazo contractual se ampliaba por hechos ajenos a las partes y se convino que la
contratista correria, a su riesgo y costo, con todas las implicaciones econémicas
que se derivaran de la ampliacion del plazo contractual, razén por la cual Lety Co.
Ltda. renuncié6 a formular cualquier reclamacién de caracter econémico o de
cualquier indole judicial o extrajudicialmente por causa o con ocasion de la
prérroga del plazo, de conformidad con la clausula segunda de los mismos.

24 “|_dpez Blanco, Hernan Fabio, Procedimiento Civil Pruebas, Tomo 11, Dupre Editores, Bogota D. C. 2001,
p. 15.”

2 “Ipidem.”

% “QOp. Cit. Pag. 26.”

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia de 24 de marzo de
2004, radicacion nimero: 44001-23-31-000-2003-0166-01 (AP), C.P. Ramiro Saavedra Becerra.



57. Por manera que la ahora demandante, en ejercicio de su autonomia privada y
sin contrariar las normas imperativas, renuncié a cualquier reconocimiento con
ocasion de la extension del plazo hasta el 20 de julio de 1990, acto dispositivo que
resulta congruente con el articulo 15 del Cddigo Civil, segun el cual “podran
renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con tal que solo miren el interés
individual del renunciante, y que no esté prohibida la renuncia”.

58. Es decir, conjuntamente y de mutuo acuerdo Ecopetrol y Leyco Co. Ltda.
hicieron los arreglos y tomaron las medidas que permitieron conjurar, superar y
subsanar los hechos ajenos a ellas e imponderables que implicaron el retardo de
la obra, sin que al realizar las respectivas prorrogas al contrato, la contratista
hubiese reclamado en ellas los conceptos que ahora demanda como causantes de
sobrecostos y de un desequilibrio econémico del contrato. Esa es la intencion
comun de las partes que se desprende de los acuerdos que sin reparos ni
salvedades suscribieron para sobrellevar las dificultades acaecidas en el
desarrollo de la relacion negocial, de manera que no resultan procedentes
reclamaciones posteriores para obtener reconocimientos de prestaciones
emanadas del contrato, cuando no aparecen o0 no se hicieron en dichos actos.

59. Esta Seccion en sentencia de 23 de julio de 1992, rechaz6 una reclamacion de
la contratista después de finalizado el contrato por prolongaciones del plazo
convenido, cuando estuvo de acuerdo con ellas, puesto que se entiende que
mediante estas prérrogas las partes procuraron superar las dificultades que se
presentaron para la debida ejecucion del contrato?®:

No encuentra la Sala razonable que el contratista después de finalizado el
contrato, por entrega total de la obra, pretenda censurar a la administracion
por prolongaciones en el plazo convenido, cuando estuvo de acuerdo con las
mismas y en parte fue causante de aquellas. En ningdn momento el
contratista impugno tales prorrogas y, si lo hizo, de ello no hay demostracién
alguna en el proceso. En cambio, si se infiere que con las prérrogas y
ampliaciones las partes procuraron superar las dificultades que se
presentaron, todo con el &nimo de obtener la ejecucion del objeto contractual
y de cumplir a cabalidad las obligaciones contractualmente adquiridas.

60. Igualmente, en sentencia de 22 de noviembre de 2001, utilizando este criterio
como adicional a la falta de prueba de los mayores sobrecostos, indicé que
cuando se suscribe un contrato modificatorio que cambia el plazo original dejando
las demas clausulas del contrato incélumes (entre las mismas el precio), no
pueden salir avante las pretensiones de la contratista®®:

No se probo procesalmente que Benhur, dentro del término de ejecucion del
contrato incurrié en sobrecostos superiores a los reconocidos por Cedenar.
Ademas la Sala destaca que Benhur en ejercicio de su autonomia de la
voluntad suscribié contratos adicionales de plazo en los cuales luego de la
modificacién de la clausula original de plazo, convino con Cedenar que las
demas clausulas del contrato, entre ellas el precio, permanecian incolumes.

61. Y en sentencia de 31 de agosto de 2011%°, indicé:

28 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 23 de julio de 1992, exp. 6032, C.P. Daniel Suarez
Hernandez.

29 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 22 de noviembre de 2001, exp. 13356, C.P. Maria Elena
Giraldo Gomez.

%0 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia de 31
de agosto de 2011, exp. 18080, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



No so6lo no resulta juridico sino que constituye una practica malsana que
violenta los deberes de correccién, claridad y lealtad negociales guardar
silencio respecto de reclamaciones econémicas que tengan las partes al
momento de celebrar contratos modificatorios o adicionales, cuyo propésito
precisamente es el de ajustar el acuerdo a la realidad factica, financiera y
juridica al momento de su realizacion, sorprendiendo luego o al culminar el
contrato a la otra parte con una reclamacion de esa indole. Recuérdese que
la aplicacién de la buena fe en materia negocial implica para las partes la
observancia de una conducta enmarcada dentro del contexto de los deberes
de correccién, claridad y reciproca lealtad que se deben los contratantes,
para permitir la realizacion de los efectos finales buscados con el contrato.

62. De acuerdo con el criterio jurisprudencial expuesto, la omision o silencio en
torno a las reclamaciones, reconocimientos, observaciones o salvedades por
hechos previos conocidos a la fecha de suscripcion de un contrato modificatorio,
adicional o un acta de suspension tiene por efecto el finiquito de los asuntos
pendientes para las partes, no siendo posible discutir posteriormente esos hechos
anteriores (excepto por vicios en el consentimiento), toda vez que no es licito a las
partes venir contra sus propios actos, o sea “venire contra factum propium non
valet”, que se sustenta en la buena fe que debe imperar en las relaciones
juridicas.

63. Por lo tanto, respecto a los sobrecostos reclamados por una mayor
permanencia en obra, considera la Sala que no pueden prosperar las pretensiones
de la actora, dado que, como ya se observg, la ampliacién del plazo, asi como los
motivos y causas que originaron el mayor tiempo del contrato quedaron
consignados en negocios juridicos adicionales que concretaron las postergaciones
de las cuales pretende ahora percibir beneficios indemnizatorios y de los que sdlo
vino a dar cuenta luego de su perfeccionamiento y a cuantificar una vez finalizado
el plazo de ejecucion del contrato, maxime cuando en los mismos hizo expresa
renuncia de reclamaciones por los hechos que dieron lugar a su celebracion.

64. Ahora, si la actora consideraba que existia un vicio del consentimiento en la
celebracion de los contratos adicionales, como fuerza o violencia, debié formular
en la demanda la pretension de nulidad relativa de los mismos y probarlo, pero,
como no lo hizo, no hay lugar a estimar el argumento segun el cual fue presionado
al momento de suscribirlos.

65. Como quiera que obré conforme a derecho el Tribunal a quo, cuando decidié
declarar probada la excepcion de pago propuesta por el demandado y no
condenar en costas, la sentencia habra de ser confirmada.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia apelada, esto es, la proferida el 6 de abril
de 2001, por la Sala de Descongestion para fallos administrativos de Barranquilla.



SEGUNDO: DEVUELVASE, en firme este proveido, el expediente al Tribunal de
origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

DANILO ROJAS BETANCOURTH
Presidente

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO



