EQUILIBRIO ECONOMICO Y FINANCIERO DEL CONTRATO - Origen /
ROMPIMINTO DEL EQUILIBRIO DE LA ECUACION ECONOMICA O
FINANCIERA DEL CONTRATO - Por la aplicacién legitima y licita de una
clausula excepcional del contrato / EQUILIBRIO DEL CONTRATO - Basado
en el principio de justicia conmutativa

[E]l equilibrio econdmico y financiero del contrato puede tener su génesis u origen
en las siguientes: i) Circunstancias imputables o atribuibles a la administracion
contratante a partir de potestades derivadas del propio contrato. ii) Circunstancias
imputables o atribuibles al Estado, en virtud de su imperium.iii) Circunstancias
externas y ajenas a los contratantes. iv) Circunstancias imputables o atribuibles a
la administracién contratante. En estos eventos, el desequilibrio de la ecuacién
econdomica o financiera se desencadena del ejercicio de un poder exorbitante o
una clausula excepcional al derecho comuin por parte de la administracion
contratante. Se trata de aquellos escenarios en los que —en el ejercicio legitimo y
licito— de una clausula excepcional el contrato termina impactado en su ecuacién
financiera, circunstancia por la que es imperativo que se reequilibre, toda vez que
el contratista no se encuentra compelido u obligado a soportar ese hecho. El
fundamento normativo del equilibrio en este tipo de situaciones, se itera, no se
deriva del incumplimiento del contrato (dolo o culpa), sino que, por el contrario,
ese basamento se halla en el principio de justicia conmutativa. (...) la
correspondencia o0 equivalencia objetiva que se presenta en las prestaciones en
los contratos conmutativos —como lo es el contrato estatal- puede verse afectada
por hechos imputables a la administracion contratante, sin que esa circunstancia
conlleve la configuracion de una responsabilidad contractual del Estado, en los
términos del articulo 90 de la Constitucién Politica. (...) si bien los contratos —
incluidos los contratos estatales— parten de la aplicacion del principio pacta sunt
servada, segun el cual lo pactado es obligatorio, lo cierto es que la propia ley 80
de 1993, marco normativo del contrato estatal, ha sostenido la aplicacion implicita
o técita de la méxima del rebus sic stantibus, es decir, “estando asi las cosas”, lo
gue implica que una modificacion significativa de las condiciones primigenias del
contrato puede generar dos consecuencias juridicas: i) la imposibilidad de
cumplimiento en virtud de una fuerza mayor o caso fortuito y, por lo tanto, la
exculpacion, o, ii) el desequilibrio financiero o econémico del contrato que suponga
una revision del mismo.

DESEQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO - Derivado de una potestad a
cargo de la administracién contratante. Consecuencias

[E]n los casos en que el desequilibrio se deriva del ejercicio de una potestad
(potestas) a cargo de la administracion contratante es imperativo que no sélo se
asuma el costo del desequilibrio —en términos de costos y gastos superiores a los
proyectados por el contratista— sino que, de igual forma, se garantice la utilidad
esperada. En esta categoria se enmarcan entre otros —sin que sea del caso
estudiarlos de manera individual por no resultar aplicables al caso concreto— el ius
variandi del negocio juridico, la modificacion e interpretacién unilateral del
contrato.

DESEQUILIBRIO DE LA ECUACION MATEMATICA Y FINANCIERA DEL
CONTRATO ESTATAL - Causas / DESEQUILIBRIO DE LA ECUACION
MATEMATICA Y FINANCIERA DEL CONTRATO ESTATAL - Expedicion de
leyes o actos administrativos de contenido general proferidos por la
administracion publica en ejercicio del poder publico / TEORIA DEL HECHO
DEL PRINCIPE - Actos de imperium / TEORIA DE LA IMPREVISION - Acto de
imperium proferida por una entidad diferente a la contratante



Otra de las formas en que es posible que la ecuacion matematica y financiera de
un contrato estatal se vea afectada o alterada, es a través de la expedicion de
leyes o actos administrativos de contenido general que son proferidos por la
administracion publica en ejercicio del poder publico y, por lo tanto, reflejan actos
de imperio (imperium) como por ejemplo los impuestos, las tasas o las
contribuciones. Y, si bien, podrian ser normas o disposiciones adoptadas por la
misma entidad contratante los mismos: i) no estan encaminados a modificar un
contrato o convenio interadministrativo en particular, y ii) no se profieren con
apoyo en el contrato estatal, sino por el contrario, en el orden juridico. Ahora bien,
en el derecho vernaculo la doctrina y jurisprudencia mayoritaria han efectuado una
distincién, para sefalar que los eventos de desequilibrio generados a partir de un
acto de imperio expedido por la entidad contratante son los Unicos que se
enmarcan dentro de la denominada teoria del hecho del principe (fait du prince)
(tesis strictu sensu) y, por consiguiente, son los Unicos supuestos en que el
restablecimiento de la ecuacion financiera no sélo comprende los costos y gastos
en que incurrio el contratista, sino, de igual forma, la utilidad esperada. A contrario
sensu, si la decision administrativa que impact6 el contrato de manera negativa
fue proferida por una entidad estatal distinta a la contratante, sera aplicable la
teoria de la imprevision, de conformidad con las consecuencias que de la misma
se desprenden (...) supuestos en los que la economia del contrato se altera en
virtud de un hecho externo a las partes contratantes. NOTA DE RELATORIA:
Sobre el tema consultar sentencia del 30 de enero del 2013, exp. 24020

HECHO DEL PRINCIPE - Como supuesto que produce el desequilibrio
econdmico del contrato estatal. Contenido y alcance

En efecto, sobre el contenido y alcance del hecho del principe como supuesto que
produce el desequilibrio de un contrato estatal, es importante traer a colacion la
opinion de Laubadere, para quien existen dos tipos aproximaciones a qué se
entiende por “autoridad publica” para efectos de delimitar el hecho del principe,
una amplia y una restringida. En la primera, el fait du prince supone toda
intervencion de cualquier entidad estatal en ejercicio de poder publico, bien que se
trate de ramas del mismo o de drganos autonomos e independientes; por el
contrario, en la segunda circunscrito el ejercicio de ese poder a la entidad
contratante, esto es, la autoridad publica con la cual se celebré el contrato. Esta
misma postura ha sido asumida por la jurisprudencia del Consejo de Estado
Francés, desde la célebre decision del 30 de marzo de 1916, Compagnie générale
d’éclairage de Bordeaux, oportunidad en la que se efectud la diferencia entre el
hecho del principe (fait du prince) y la teoria de la imprevision (théorie de
I'imprévision) para efectos de establecer los requisitos, caracteristicas Yy
consecuencias de cada instrumento juridico, en relacién con la economia del
contrato, circunscribiendo la primera a los actos de contenido general y abstracto
que profiere la entidad contratante, y que introducen un alea administrativo que
incrementa de manera significativa el costo de ejecucion del contrato.

TEORIA DE LA IMPREVISION - Circunstancias externas y ajenas a los
contratistas / TEORIA DE LA IMPREVISION - Nocion. Definicion. Concepto /
TEORIA DE LA IMPREVISION - Efectos y consecuencias

[E]l sinalagma funcional que se desprende del contrato estatal se puede ver
afectado por una ultima circunstancia, que es ajena y, por lo tanto, externa a las
partes contratantes, razén por la que se trata de sucesos, situaciones o decisiones
de contenido general y abstracto que son externas a las partes, que se
materializan o concretan con posterioridad a la celebracién del contrato, y que



alteran de manera significativa, de forma anormal y grave, la economia o ecuacion
financiera del contrato. Este tipo de escenarios son los que configuran la llamada
teoria de la imprevision, y que, por lo tanto, permite también predicar la ruptura del
equilibrio contractual, en virtud de situaciones extrafias al comportamiento de los
sujetos contratantes, pero que en virtud de su imprevisibilidad impactan de manera
importante la economia del contrato, bien porgue su ejecucion se torna muy
onerosa para el contratista o0 porque una situacion especifica pone en desequilibrio
manifiesto a la entidad contratante, lo que impide que honre —en los términos
originalmente pactados— las obligaciones y prestaciones que se desprenden del
contrato. Ahora bien, como lo precisa el reconocido profesor Jean Rivero,
requieren de la verificacion de tres requisitos o condiciones: i) que los contratistas
no hayan podido razonablemente prever los hechos que trastornan la ejecucion
del contrato, dado su caracter excepcional (guerra, crisis econdmica grave, etc.),
i) estos hechos deben ser independientes a su voluntad, iii) esas circunstancias
deben provocar un trastorno de las condiciones de ejecucion del contrato. La
desaparicion del beneficio de los contratantes, la existencia de un déficit, no son
suficientes: hace falta que la gravedad y la persistencia del déficit excedan lo que
el cocontratante haya podido y debido razonablemente prever. NOTA DE
RELATORIA: En relacion con la teoria de la imprevision, su relacion con el
contrato o negocio juridico, los fundamentos filosoficos y juridicos de la figura,
efectos y consecuencias, asi como la regulacion en del derecho comparado,
consultar Corte Suprema de Justicia, Sala Civil y Agraria, sentencia de 21 de
febrero de 2012, exp. 2066-357 de la Corte Suprema de Justicia

INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO - Diferencias con la ruptura del
desequilibrio econémico del mismo / RUPTURA DEL EQUILIBRIO
ECONOMICO DEL CONTRATO - Por circunstancias atribuibles a la
administracion. Consecuencias basadas en el principio de equidad /
RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO - Por
circunstancias ajenas a la administracion. Consecuncias basadas en el
principio de equidad / RUPTURA DEL EQUILIBRIO ECONOMICO DEL
CONTRATO - Aplicacion de los principios de equidad y solidaridad

[A] diferencia del incumplimiento del contrato —que permite la resolucién del
negocio juridico o el cumplimiento forzoso, con la consecuente indemnizacion de
perjuicios— la ruptura del equilibrio econémico permite al juez adoptar cualquiera
de las siguientes determinaciones: i) decretar la terminacion del contrato en el
estado en que se encuentre (casus), u ii) ordenar el restablecimiento de la
ecuacion financiera o matematica del negocio juridico, a favor de cualquiera de las
dos partes o sujetos contratantes, en proporcién que se determinara dependiendo
si la situacion, hecho o acto que genera ese desequilibrio, para lo cual sera
determinante establecer si esa ruptura es 0 no imputable a la entidad contratante
0, Si por el contrario, deviene de un hecho externo o ajeno a las partes. Si el
desequilibrio se produce por cualquiera de las circunstancias (i) o (ii) antes
analizadas, esto es, por circunstancias imputables o atribuibles a la administracion
publica contratante en ejercicio de una clausula excepcional o exorbitante, o en
ejercicio de su imperium, sera procedente no solo equilibrar el contrato en relacion
con los costos y gastos en que se haya incrementado su ejecucion o prestacion,
sino que también estara obligada a cancelar la utilidad esperada por el contratista.
A contrario sensu, si la ruptura o desequilibrio tiene su génesis en un hecho
externo, imprevisible y ajeno a las partes, que afecta de manera anormal y grave
la ecuacién financiera del negocio, las partes contratantes —cualquiera que sea,
esto es, administracion o contratista— solo estaran obligadas a llevar al sujeto que
padece o sufre el desequilibrio a una situacién de no pérdida, es decir, solo se
reconoceran los gastos o costos extras en que haya incurrido el contratista en



virtud del exceso o sobrecosto producido por la circunstancia imprevisible e
irresistible, sin que sea posible cancelar la utilidad esperada; por el contrario, si el
desequilibrio se presenta a favor de la administracion contratante, se reliquidara el
valor del contrato, para efectos de que no se haga muy oneroso su cumplimiento.
El fundamento nomoarquico de las determinaciones que puede adoptar el juez en
este tipo de eventos, no es otro que el principio de equidad, cuyo empleo por la
jurisprudencia de la Corporacion ha sido amplio, en especial, para garantizar la
justicia correctiva y conmutativa que es implicita en el derecho que regula el
hecho, el acto y el negocio juridico. (...) con apoyo en el principio de equidad,
establecido en el articulo 230 de la Constitucion Politica como un criterio auxiliar
de la actividad judicial, se puede ordenar el restablecimiento del equilibrio
econdmico del contrato, lo que en ultimas quiere significar que el negocio juridico
desde la perspectiva del Estado Social de Derecho no puede ser entendido como
un vehiculo Unica y exclusivamente estructurado sobre la filosofia liberal y
utilitarista, sino que también tiene desde la perspectiva social y, especificamente,
sobre el principio de solidaridad establecido en el articulo 2° de la Carta Politica,
entendido como una disposicion de contenido axiologico (valor constitucional).
NOTA DE RELATORIA: En relacion con la aplicacién del principio de equidad en
materia contractual, consultar sentencia del 12 de junio de 2014, exp. 21324

PRINCIPIO DE BUENA FE EN LA CONTRATACION ESTATAL - Subprincipios,
reglas y subreglas / CONTRATO ESTATAL Y SUS MODIFICACIONES -
Generan efectos vinculantes para las partes o sujetos del mismo /
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO - Renuencia a lo pactado. Vulneracié del
principio de la buena fe contractual / RENUENCIA A CUMPLIR CON LO
PACTADO EN UN CONTRATO ESTATAL - Se atenta contra los actos propios

[D]el principio de buena fe contractual se desprenden una serie de subprincipios,
reglas y subreglas que sirven para determinar la hermenéutica del negocio
juridico, asi como para efectuar su integracién, es decir, que al margen de las
estipulaciones literales que estan contenidas en el acuerdo negocial, es posible
desentrafiar el verdadero contenido y alcance de la voluntad emitida por los
contratantes en determinadas condiciones de tiempo, modo y lugar (v.gr. el
principio de lealtad, la regla del venire contra factum propium non valet, y el
principio de informacion, entre otras). De modo que, si la intencion del
demandante consistia en que en virtud de la ampliacion del plazo de ejecucidn
contractual se reconociera la existencia de un desequilibrio econdémico del
contrato, al igual que ocurre con el acta de liquidacion bilateral era menester que
el contratista efectuara las correspondientes salvedades en el respectivo
documento, so pena de quedar vinculado por los respectivos efectos que se
desprenden del mismo. (...) el contratista, luego de cuatro meses después de
haber renunciado expresamente a cualquier tipo de reclamacién contra la entidad
contratante, presento el 21 de julio de 1993 (fls. 26 a 36 cdno. ppal.) la solicitud
para que se restableciera el equilibrio financiero del contrato, lo cual deviene
inadmisible y censurable desde todo punto de vista porque atenta contra el hecho
propio, o que supone o configura un atentado contra el principio constitucional y
legal de buena fe. (...) si el contratista queria sustraerse de los efectos vinculantes
del contrato modificatorio (otrosi), era inexorable que se demandara vy
controvirtiera la existencia, validez u oponibilidad del mismo, lo cual no ocurrioé en
el caso de marras. (...) es evidente que el contratista renuncié expresamente a
cualquier reclamacion relacionada con la prérroga del contrato, es decir, que la
mayor permanencia en la obra —producto de multiples factores externos e internos
segun se invoca en la demanda— no podia ser alegada como criterio para el
restablecimiento de la ecuacién econdmica del contrato, salvo que se hubieren
dejado salvedades en el negocio modificatorio, so pena de quedar cobijado por los



efectos y consecuencias del mismo, esto es, por la clausula de renuncia de
reclamacion. (...) al no haberse dejado constancias o salvedades expresas en el
contrato adicional que modifico el plazo de ejecucion del negocio juridico, se
convalid6 toda posible o eventual reclamacién que posteriormente pudiera
efectuar o elevar la sociedad demandante. En efecto, al haberse suscrito el citado
negocio juridico, con renuncia expresa del contratista a formular cualquier
requerimiento, se consolido cualquier tipo de reclamacion previa, puesto que la
Sala ha sostenido que en este tipo de eventos, en los que el contrato adicional o
modificatorio tiene como causa una discusion relacionada con el reequilibrio del
contrato estatal, en caso de que no se consignen de manera clara, expresa y
especifica las posibles salvedades que tengan cualquiera de las partes respecto al
contrato primigenio, quedan ratificadas sin posibilidad de una nueva discusion
administrativa o judicial, tal y como ocurre en el caso sub examine. (...) ante la
imposibilidad de controvertir y desconocer los efectos del acuerdo contractual
modificatorio, la Sala confirmara la decision apelada, esto es, la que nego las
suplicas de la demanda.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ (E)

Bogota D.C., seis (6) de mayo de dos mil quince (2015).
Radicacion numero: 05001-23-31-000-1995-00271-01(31837)
Actor: CONCONCRETO INGENIERQOS CIVILES S.A.

Demandado: EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P.

Referencia: ACCION CONTRACTUAL

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por el demandante contra la
sentencia del 29 de abril de 2005, proferida por el Tribunal Administrativo de

Antioquia, en la que se decidio lo siguiente:

“1°. Niéguense las pretensiones de la demanda.
“2° No se condena en costas, conforme al articulo 171 del Codigo

Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 55 de la ley
446 de 1998.” (fl. 497 cdno. ppal. 22 instancia).

|. ANTECEDENTES



1. Demanday tramite procesal en la primera instancia

1.1. En escrito del 17 de febrero de 1995, la sociedad Conconcreto Ingenieros
Civiles S.A. —de ahora en adelante el Conconcreto, la demandante, o la
contratista— mediante apoderado judicial, presentd demanda en ejercicio de la
accion de controversias contractuales contra las Empresas Publicas de Medellin
E.S.P. —de ahora en adelante EPM E.S.P., la demandada o la contratante— con la
finalidad de que se acceda a las siguientes pretensiones:

“PRIMERO: se declare que las EMPRESAS PUBLICAS DE
MEDELLIN incumpli6 el contrato No. 3/DJ-253/91 y su acta de
modificacién No. 1 celebrado entre EMPRESAS PUBLICAS DE
MEDELLIN y CONCONCRETO INGENIEROS CIVILES S.A.
(Conconcreto S.A.), y por el no pago oportuno de los extracostos
sufridos por la demandante, relatados en los hechos de la demanda.

“SEGUNDO: que como consecuencia de dicho incumplimiento, se
declare a las EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN, responsable
de los perjuicios (dafio emergente y lucro cesante) sufridos por la
sociedad demandante conforme a los hechos de la demanda.

“TERCERO: que como consecuencia de las anteriores
declaraciones, las EMPRESAS PUBLICAS DE MELLIN debe
pagarle a las Sociedad demandante, en los términos que la
sentencia sefale, la suma de $86°937.925, discriminados en la
forma sefialada en el punto nueve de los hechos de la demanda y
cuya cifra total en sus diferentes concepto se describe en los puntos
9.1 a 9.6 y se sintetiza en el punto 9.7 de los hechos de la demanda.

“Este sefialamiento cuantitativo se hace como aproximacion, pero en
ingln momento para limitar la cuantia de las pretensiones de la
demanda.

“CUARTO: subsidiariamente solicitamos que, en caso de no
declararse el incumplimiento del contrato, se declare que las
Empresas se enriquecieron sin causa justa y en detrimento de los



intereses economicos de CONCONCRETO INGENIEROS CIVILES
S.A. y por lo tanto, como consecuencia de esta declaracién condene
a las EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN, a pagarle a
CONCONCRETO S.A. las sumas que resulten probadas como
extracostos por los conceptos sefalados en los hechos de la
demanda y su analisis financiero se resumen en el hecho 9 de la
demanda.

“QUINTO: que, ademas de lo anterior, las EMPRESAS PUBLICAS
DE MEDELLIN debe pagar a favor de la sociedad demandante el
valor de los ajustes y actualizaciones de orden financiero de las
respectivas condenas, desde la fecha en que los pagos debieron
hacerse hasta su completa solucién, para lo cual se tendran en
cuenta los indices de precios sefalados en el articulo 178 del
C.C.A,, todo con el fin de que se le satisfaga a la sociedad
contratista una plena indemnizacion.

“SEXTO: que las sumas anteriores se cubran al momento de la
ejecutoria de la sentencia y causaran intereses de mora a la tasa
maxima autorizada por la Superintendencia Bancaria, e indexada de
acuerdo con los indides de devaluacion, o pérdida del poder
adquisitivo del peso colombiano, certificado por el Banco de la
Republica, hasta el momento en que se realice el pago.” (fls. 108 a
110 cdno. ppal. — mayusculas, negrillas y subrayado del original).

Como fundamento de las pretensiones se expusieron, en sintesis, los siguientes

hechos:

1.1.1. Entre las partes se celebré el contrato de obra No. 3-DJ-253/91, cuyo objeto
consistid en la instalacion de diez mil domiciliarias de energia en diferentes sitios
del Valle de Aburra. El valor del contrato ascendi6 a la suma de $303°064.200,00,

y el plazo inicial fue de 240 dias.

1.1.2. Durante la ejecucion del contrato se presentaron graves problemas e

inconsistencias que produjeron unos mayores costos para la contratista.



1.1.3. Si bien la obra ejecutada fue pagada oportunamente por EPM E.S.P., la
contratista no recibi6 desembolso alguno por la mano de obra, el transporte de
personal, el equipo y herramientas, los gastos de administracion y la
correspondiente utilidad durante la permanencia de tres meses mas en la obra, ya
gue sus costos previstos solo abarcaban las erogaciones necesarias para ejecutar
la obra contratada en el plazo original, lo cual no se pudo cumplir por motivos

ajenos y no previsibles por el contratista.

La demandante ejecuté menos de la obra que fue contratada (280 millones contra
303 millones), en un término mayor al pactado —superior en tres meses
adicionales— con los consecuentes sobrecostos, aspectos todos imputables a EPM
E.S.P.

1.1.4. Debido al racionamiento de energia, de las diez horas disponibles por
Conconcreto —segun la oferta presentada— para la ejecucion de la obra contratada,
so6lo pudo contarse con tres horas, esto es, el 33% del tiempo correspondiente a la
jornada de trabajo prevista, lo que obligé a la sociedad a modificar su estrategia

para poder afrontar esta situacion.

Por lo tanto, Conconcreto estuvo siempre sometida en forma directa al efecto del
racionamiento de energia, razén por la que el faltante para cubrir el atraso
inevitable debid asumirse con el suministro de recursos adicionales de mano de

obra, herramientas y transporte.

1.1.5. Una vez finalizado el contrato, se establecié que en total se analizaron
11800 matriculas domiciliarias, de las cuales se legalizaron so6lo 9791 ante EPM, y
se devolvieron 2009 para adelantar los procesos correspondientes, ya que
previamente les habian instalado las domiciliarias. Este trabajo aunque
corresponde a una ejecucidn parcial, significé para Conconcreto mas tiempo en la
ejecucion de la obra, y mayor cantidad de recursos para tramitar un 20% mas de
instalaciones que no fueron finalmente pagadas por EPM.



Los costos de esta mayor permanencia en la obra, que corresponden o equivalen
aproximadamente a un 20% de las instalaciones descartadas, de ninguna manera
pueden ser considerados como un fendmeno previsto que se hubiere podido

establecer en la propuesta.

1.1.6. Existi6 dispersion de las instalaciones contratadas. En efecto, para
Conconcreto no es aceptable que durante la ejecucion del contrato los listados de
matriculas suministrados por EPM no tuvieran una secuencia logica ni ordenada
gue permitiera una programacioén adecuada de las 10.000 domiciliarias, bien por

sectores, comunas o barrios.

1.1.7. Durante el periodo comprendido entre el 11 de junio y el 16 de julio de 1992,
la interventoria del contrato no permitio la instalacion de las domiciliarias debido a
dudas acerca de la calidad de las varillas Copperweld que la contratista venia
empleando —previo aval de la entidad contratante—. En consecuencia, todo el
recurso humano y técnico debié permanecer inactivo durante 29 dias que tuvo

vigencia el concepto errado de la interventoria.

1.2. El Tribunal Administrativo de Antioquia admitio el libelo demandatorio en auto
del 3 de marzo de 1995 (fl. 120 cdno. ppal.); el 22 de agosto de 1995, se abri6 a
pruebas el proceso para decretar las solicitadas por las partes (fls. 150 y 151
cdno. ppal.) y, por ultimo, en proveido del 11 de agosto de 2004, se corri6 traslado

para alegar de conclusion (fl. 468 cdno. ppal.).

1.3. EPM E.S.P. se opuso a las suplicas de la demanda, para lo cual propuso la
excepcion de inexistencia de la obligacién. En apoyo de su defensa precisé que
fue la sociedad contratista la que solicité la ampliacién del plazo del contrato en
120 dias con el fin de culminar las obras que integraban el objeto del contrato. De
otro lado, indicé que la actividad del contratista no genera sobrecostos por mayor
permanencia, pues la actividad (obra) consiste en desplazar una cuadrilla a una
direccion especifica para hacer la conexién de energia, y los precios pactados por
cada domiciliaria, incluyen todos los costos tanto administrativos como imprevistos

y utilidades; se descartaron 1943 domiciliarias por diferentes motivos, y se



ejecutaron 9791 de conformidad con el informe presentado por la interventoria.

Para EPM ninguno de los hechos sefalados en la demanda le son imputables,
maxime si los mismos podian ser superados con una adecuada planeacion por
parte del contratista, de modo que el hecho de que no se hayan instalado el total
de domiciliarias previstas no supone o implica un incumplimiento del contrato

estatal, toda vez que los pliegos y el contrato contemplaba esa posibilidad.

Por dltimo, manifestd la demandada que en la ejecucion del contrato se presentd
desorganizacion por parte del contratista, entre muchos otros aspectos, los
relacionados con: la despedida reiterada del personal por hurto de materiales,
descuido de las labores contratadas lo que gener6, en varias ocasiones, dafios a
electrodomeésticos de los usuarios, ausencia total de control de suministro de
materiales a los trabajadores, falta de un lugar apropiado para el almacenamiento

de los materiales e insumos, etcétera (fls. 123 a 133 cdno. ppal.).

1.4. En la etapa de alegatos de conclusion intervinieron las partes. La sociedad
demandante reiteré los argumentos del escrito de demanda, segun los cuales se
present6 una ruptura del equilibrio econdmico del contrato por mayor permanencia
en la obra, lo que generd unos sobrecostos en la ejecucion del contrato (fls. 469 a

473 cdno. ppal.).

Por el contrario, EPM E.S.P. reiter6 los fundamentos y razones expuestas en la
contestacion de la demanda, esto es, que no se presentaron circunstancias
externas o internas que alteraran la economia del contrato, sino que, por el
contrario, los mayores valores que tuvo que asumir la sociedad contratista se
debieron a circunstancias imputables a su propia culpa o negligencia (fls. 474 a

487 cdno. ppal.).

2. Sentencia de primera instancia

En sentencia del 29 de abril de 2005, el Tribunal Administrativo de Antioquia negd



las suplicas de la demanda. En su criterio, del analisis del acervo probatorio no se
desprende un desequilibrio de la ecuacion economica o financiera del contrato, asi

como tampoco un incumplimiento del contrato atribuible a EPM.

Entre otros aspectos, el a quo, puntualizo lo siguiente:

“(...) Es necesario precisar el alcance del principio del equilibrio
financiero en el contrato, el cual no es sin6bnimo de gestion
equilibrada de la empresa, ni un seguro del contratista contra las
pérdidas eventuales del contrato, como tampoco una equivalencia
matematica...

“(...) Las dificultades en la ejecucion del contrato no pueden
convertirse en un seguro de la eventual pérdida para el contratista.
En este caso, se corrigid el racionamiento de energia con la
modificacion del plazo por ambas partes, sin que procediera
indemnizacién alguna y congelar las férmulas de reajuste de precios
estipuladas en el pliego de condiciones.

“(...) Las condiciones en la programacién sobre la instalacion de
domiciliarias y el requerimiento sobre el cumplimiento en la calidad
del material suministrado a la obra no constituyen circunstancias
extraordinarias e imprevistas a la celebracion del contrato, por lo
cual, no puede el contratista solicitar la revision del mismo en este
aspecto.

“(...) El dictamen pericial concluye que “no existe argumento alguno
en el racionamiento para justificar los bajos rendimientos que
afectaron notoriamente el plazo de ejecucion inicial del contrato vy,
por ende, tampoco para reclamar sobrecostos por el mismo hecho
(fl. 436).

“Finalmente, los gastos correspondientes a la llamada dispersién de
las instalaciones, la colocacién de varillas con la calidad requerida
por la entidad contratante y la contratacién de un descartador por
parte de Conconcreto Ingenieros Civiles S.A., hacen parte de la obra
a cargo del contratista, conforme a la clausula segunda del pliego de
condiciones del contrato, la cual sefala...

“Por las razones anteriores, se denegaran las pretensiones de la
demanda.” (fls. 490 a 497 cdno. ppal. 22 instancia).

3. Recurso de apelacion

Inconforme con la decision, el demandante la impugné mediante apelaciéon (fls.
499 a 503 cdno. ppal. 22 instancia), recurso que fue concedido por el a quo en
proveido del 29 de junio de 2005 (fl. 517 cdno. ppal. 22 instancia) y admitido por
esta Corporacion en auto del 30 de marzo de 2006 (fls. 533 a 535 cdno. ppal. 22



instancia).

El recurso fue desarrollado como se expone a continuacién (fls. 499 a 503 cdno.
ppal. 22 instancia):

3.1. A pesar de la abundante prueba que reposa en el expediente sobre las
circunstancias sobrevinientes, ajenas al contratista, que afectaron la economia del
contrato, el Tribunal de primera instancia prefirié efectuar un andlisis tedrico sobre
las instituciones y figuras juridicas relacionadas con el equilibrio econémico del

contrato, para concluir gue no prosperaban las suplicas de la demanda.

3.2. De modo que, sin un analisis exhaustivo de los medios de conviccion —
testimoniales y técnicos— y a partir de una errada interpretacion de las clausulas
3.4. y 3.12., del pliego de condiciones, concluyé de forma equivocada que los
sobrecostos en que incurrio el contratista hicieron parte del alea normal del

contrato y, por ende, no es posible efectuar su reconocimiento.

3.3. Es preciso que se interpreten las disposiciones del pliego y las normas
aplicables de manera proporcional y razonada, so pena de que se desconozca el

caracter o naturaleza conmutativa del contrato estatal.

4. Alegatos de conclusion

En auto del 2 de mayo de 2006 (fl. 537 cdno. ppal. 22 instancia), se corrio traslado
a las partes para alegar de conclusion, etapa durante la cual intervinieron las
partes para reiterar, en casi idénticos términos, los alegatos de conclusion

presentados en la primera instancia.

[I. CONSIDERACIONES
Cumplidos los tramites propios del proceso, sin que exista causal alguna de
nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a resolver el asunto sometido a
consideracion, a través del siguiente derrotero: 1) competencia de la Sala, 2) los

hechos probados, 3) valoracion probatoria y conclusiones y 4) costas.

1. Competencia de la Sala



Se es competente para conocer de este proceso en segunda instancia, pues la
pretensibn mayor individualmente considerada, corresponde a la de dafios
materiales, en la modalidad de dafio emergente, por valor de $86°937.925,00%,
suma que resulta superior a la exigida para que un proceso iniciado en el afio de
1995, tuviera vocacion de doble instancia, esto es, $59°466.750,00, de
conformidad con las reglas de competencia establecidas en la ley 954 de 2005,
comoquiera que el recurso de apelacion —que determina las normas de

competencia aplicables — fue interpuesto el 3 de junio de ese mismo afo-—.

2. Los hechos probados

Del exiguo acervo probatorio que integra el proceso se destaca:

2.1. Copia simple del contrato No. 3/DJ-253/91, suscrito entre EPM y Conconcreto

S.A., en el que entre otros aspectos se acordo:

“(...) CLAUSULA PRIMERA. Objeto del contrato: LAS EMPRESAS
encargan a EL CONTRATISTA y éste se obliga a ejecutar para
aquellas cifiéndose a los planos, pliego de condiciones vy
especificaciones de la licitacion publica nacional No. 1474 — EN y
este documento, para: instalacion de diez mil (10.000) mil
domiciliarias de energia en diferentes sitios del Valle de Aburra,
Grupo | — Il. CLAUSULA SEGUNDA. Plazo de ejecucion: para la
ejecucion total y entrega de las obras a satisfaccion, EL
CONTRATISTA gozara de un plazo de doscientos cuarenta (240)
dias calendario. Este plazo sera contado a partir de la fecha de la
orden de iniciacibn dada por LAS EMPRESAS. En caso de
suspensién de las obras por fuerza mayor, caso fortuito u orden de
LAS EMPRESAS, no se recargara el valor de ellas, sino que se
prolongara el plazo por un término igual al de la suspension. Las
suspensiones debidas a lluvias o demoras en la adquisicién de
materiales o de los equipos, dafios a los mismos, a condiciones
de ocurrencia comun en esta clase de obra, a huelgas en el
personas de trabajadores resultantes de incumplimiento por

1 Que comprende: i) los costos por mayor permanencia en obra, ii) los gastos en la contratacion de
un descartador de instalacion domiciliaria, y iii) los costos de materiales y alquiler de bodega de
almacenamiento.



parte de EL CONTRATISTA para atender peticiones justas de
sus trabajadores, o cualquiera otra suspensién, ordenada por
LAS EMPRESAS, por razones técnicas o de seguridad, no se
considerara como fuerza mayor y no dara lugar a indemnizacion
ni a ampliacion del plazo estipulado. CLAUSULA TERCERA.
Valor total del contrato. El valor de este contrato es la suma de los
productos que resulten de multiplicar las cantidades de obra
ejecutadas por EL CONTRATISTA y las recibidas a satisfaccion por
LAS EMPRESAS, por el precio unitario de cada una de ellas
estipulado por EL CONTRATISTA en su propuesta valor que para
las obras alli especificadas se estima en la suma de: CIENTO
CINCUENTA Y UN MILLONES QUINIENTOS TREINTA Y DOS MIL
CIEN PESOS M.L. ($151'532.100) para cada uno de los grupos |y
Il siendo el total adjudicado de TRESCIENTOS TRES MILLONES
SESENTA Y CUATRO MIL DOSCIENTOS PESOS M.L.
($303°064.200). EL CONTRATISTA ejecutara las obras previstas en
este contrato hasta por la suma indicada, pero éstas podran
aumentar o disminuir habida cuenta que las cantidades de obra son
estimativos aproximados del trabajo previsto. No se aceptara
reclamo alguno si las cantidades reales difieren de las
indicadas por exceso o por defecto... CLAUSULA SEXTA.
Aplicacion del pliego de condiciones y del estatuto contractual.
Todas las clausulas de la minuta del pliego de condiciones y las
demas disposiciones del mismo, se entienden incorporadas en este
contrato, al igual que las normas del estatuto contractual de LAS
EMPRESAS, en cuanto sean aplicables en un caso
determinado...”(fls. 15 a 20 cdno. ppal. — mayusculas del original,
negrillas de la Sala).

2.2. Fotocopia del acta de modificacion bilateral No. 1 al contrato 3/DJ-253/91,

suscrita por las partes el 15 de marzo de 1993, en la que se establecio:

“(...) PRIMERA. Antecedentes. El plazo contractual de doscientos
cuarenta (240) dias comunes o solares se inicié el dia 25 de mayo
de 1992, y finaliz6 el 19 de enero de 1993. Debido al racionamiento
de energia la ejecucién de los trabajos disminuyd notoriamente y no
fue posible cumplir con el plazo estipulado. SEGUNDA. Ampliacion
del plazo. Por lo anterior, el plazo inicialmente pactado se amplia en
noventa (90) dias calendario o sea hasta el 19 de abril de 1993, sin
congelar los indices para la formula de reajustes segun autorizacion
de la Junta Directiva de LAS EMPRESAS, en sesion del 17 de
diciembre de 1992, acta No. 1225... QUINTA. Exoneracion de
responsabilidades. EL CONTRATISTA manifiesta que renuncia a
cualquier reclamacién o accién que pueda instaurar con motivo



de lo pactado en este documento y manifiesta que por este
hecho no habra lugar al pago de ninguna indemnizacién por
parte de LAS EMPRESAS... (fls. 18 y 20 cdno. ppal. — mayusculas
del original, negrillas adicionales).

2.3. Copia simple de la comunicacion signada por el Representante Legal de
Conconcreto S.A., adiada del 21 de julio de 1993, dirigida al Jefe del
Departamento de Interventoria de EPM, en la que se puntualiz6:

“En relacion con el asunto de la referencia, y tal como lo habiamos
manifestado en diversas oportunidades durante la ejecucion de la
obra, y especialmente en nuestra comunicacion de diciembre 02 de
1992 solicitando ampliar en 120 dias solares el plazo contractual de
ejecucion del contrato, en la cual expresamos ademas nuestra
preocupacion por los sobrecostos que estabamos teniendo, asi
como nuestra intencibn de valorarlos para someterlos a su
aprobacion, nos permitimos manifestarle lo siguiente:

“Una vez terminada la ejecucion del contrato, evaluados todos los
componentes de costos, y presentadas todas las actas, resulta
evidente que el monto de la facturacibn no alcanza el valor
contractual, a pesar de haber ejecutado el 97.8% de las
instalaciones del contrato, considerando ademas el hecho de la
ampliacion del plazo de 90 dias solares adicionales concedida por
las Empresas en enero 20 de 1993, y con unos costos totales que
superan ampliamente nuestra facturacion por obra ejecutada
incluidos los reajustes.

“Consecuentemente, nos permitimos colocar por su intermedio a
consideracion de las Empresas, nuestra solicitud de reconocimiento
debidamente sustentada para cada uno de los siguientes factores
gue en nuestro criterio generaron sobrecostos no imputables a
Conconcreto en la ejecucion del mencionado contrato, asi como su
correspondiente evaluacion:

“1.- Racionamiento de energia.
“2.- Instalaciones descartadas.

“3.- Dispersion de instalaciones.



“4.- Instalacion de contadores.

“5.- Interrupcion en la colocacion de varillas copperweld.
“6.- Contratacion de un descartador.

“7.- Mayor estadia por la ampliacion del plazo.

“8.- Reajustes.

“El analisis individual de cada uno de los anteriores aspectos, es el
siguiente:

“(...) Concluimos la sustentacion de nuestra solicitud de
reconocimiento de sobrecostos, resaltando el hecho de que durante
todo el periodo de ejecucion de las obras, primé el interés y
proposito de cumplir nuestro compromiso contractual en un proyecto
ademas, de especial urgencia para las Empresas, a pesar de los
inconvenientes ya enumerados, y los consiguientes perjuicios
econémicos.

“Agradecemos anticipadamente su atencion...” (fls. 26 a 36 cdno.
ppal.).

2.4. Copia integra y auténtica del pliego de condiciones de la licitacion publica
nacional No. 1474-EN, para la contratacion de 10.000 domiciliarias de energia, del

cual se destaca:

“3.3. PLAZO DE EJECUCION

“El plazo estipulado para ejecutar la obra contado a partir de la fecha
de la orden escrita dada por LAS EMPRESAS una vez legalizado el
contrato es de doscientos cuarenta (240) dias calendario para un
grupo o para los dos grupos.

“En caso de que en la propuesta haya sido omitido el plazo, LAS
EMPRESAS por derecho propio le asignaran el plazo antes indicado.

“Se aceptaran propuestas cuyo plazo sea de treinta (30) dias menos
al anteriormente estipulado, pero no habrd bonificacion en la



comparacion econémica para estas propuestas. Las respuestas que
presenten plazos por fuera de estos limites seran eliminadas.

“EL CONTRATISTA no podra argumentar como causa para
eventuales ampliaciones del plazo, el hecho de que las
domiciliarias estén dispersas.

“3.4. VALOR TOTAL DEL CONTRATO

“El valor total del contrato es la suma de los productos que resulten
de multiplicar las cantidades de obra ejecutada por EL
CONTRATISTA y recibidas a satisfaccién por LAS EMPRESAS, por
el periodo unitario, de cada una de ellas, estipulados en el formulario
de propuesta.

“EL CONTRATISTA ejecutard las obras previstas hasta por la
suma indicada pero estas pueden aumentar o disminuir habida
cuenta gue las cantidades de obra son estimativos aproximados
del trabajo previsto; no_se aceptara reclamo alguno_si _las
cantidades reales difieren de las indicadas por_exceso_o _por
defecto.

“(...) 3.12. METODOS DE CONSTRUCCION

“Los métodos para la ejecucion de la obra quedaran a la iniciativa
del CONTRATISTA en quien recaera la responsabilidad por tales
meétodos, los cuales estaran encaminados a obtener los mejores
resultados en la obra; sin embargo, LAS EMPRESAS tendran en
cualguier momento el derecho de ordenar los cambios en los
métodos con miras a la seguridad y al avance de la obra o a su
coordinacion con las obras de otros contratistas o para obligar al
CONTRATISTA a ajustarse al contrato.

“Si LAS EMPRESAS asi lo requieren, EL CONTRATISTA antes de
iniciar cualquier parte de la obra, o en cualquier momento durante la
ejecucion de la misma, debera suministrar con suficiente anticipacion
toda la informacion requerida referente a los programas, métodos y
procedimientos que realizara en la ejecucién de los trabajos.



“La_aprobacién por parte _de LAS EMPRESAS de algun
procedimiento o _método _utilizado _por EL CONTRATISTA, asi
como_la aceptacion v uso _de EL CONTRATISTA de algun
procedimiento o _método sugerido _por LAS EMPRESAS, no
significard _que LAS EMPRESAS asumen algin riesgo o
responsabilidad y EL CONTRATISTSA no tendrd derecho a
reclamo en caso de falla total o parcial o ineficiencia de alguno
de los procedimientos anotados.

“EL CONTRATISTA debera tener en cuenta que LAS EMPRESAS
podrdn ordenar la ejecucion de parte de los trabajos en horas
nocturnas o dias festivos para evitar interrupciones del transito en
las vias donde se realizaran algunos trabajos.

“(...) 3.15. RESPONSABILIDAD POR PERSONAL, MATERIAL Y
EQUIPO

“3.15.1. Personal

“EL CONTRATISTA se obliga a atender en forma permanente y
personal la direccion de la obra. Ademas se obliga a mantener en el
lugar de los trabajos un ingeniero electricista graduado y matriculado
gue lo represente, con amplias facultades para obrar y resolver los
problemas que se presenten. Cuando EL CONTRATISTA no cumpla
con la obligacion de tener un ingeniero residente de tiempo
completo, la obra se suspendera hasta que se llene este requisito y
se aplicara la multa descrita en el numeral 3.10.4.

“Todos los trabajadores seran de libre nombramiento y remocion del
CONTRATISTA y no adquieren vinculacion de ninguna indole con
LAS EMPRESAS...

“3.15.2. Material

“El contratista se compromete a conseguir oportunamente todos los
materiales que se requieran para la construccion de las obras y a
mantener permanentemente una cantidad suficiente que garantice el
avance normal de la obra. Los materiales y demas elementos que
EL CONTRATISTA emplee en la ejecucién de las obras que se
encomienden, deberan ser de primera calidad en su género y para el



fin que se le destina. EL_CONTRATISTA sometera a la previa
aprobacion por parte de LAS EMPRESAS, los materiales v
elementos en general que vaya a emplear en las obras.

“EL CONTRATISTA debera suministrar a LAS EMPRESAS y a su
cargo, muestras de los materiales y elementos que pretende utilizar
para someterlas a su aprobacion y ensayos de laboratorio cuando se
requiera. LAS EMPRESAS podran rechazar los materiales o
elementos si no los encuentran de acuerdo con lo establecido en las
normas. Los materiales y elementos que EL CONTRATISTA emplee
en la ejecucion de las obras sin dicha aprobacion podran ser
rechazados por LAS EMPRESA. El material rechazado se retirara
del lugar, reemplazandolo con material aprobado y la ejecucién de la
obra defectuosa se corregira satisfactoriamente, todo esto sin lugar a
pago extra. Toda obra rechazada por deficiencia en el material
empleado o por defectos de construccion, debera ser reparada por
EL CONTRATISTA.

“(...) Durante la ejecucion del contrato, EL CONTRATISTA debera
mantener en el sitio de trabajo un probador electrénico para detectar
la presencia de voltaje por medio de ruido.

“3.15.3. Equipo

“EL CONTRATISTA debera proveerse de todos los equipos y
herramientas necesarios para la correcta ejecucion de las obras.

“El equipo que utilice EL CONTRATISTA, su depreciacion y
mantenimiento correran por su cuenta, asi como la operacion,
bodegaje, etc. Igualmente, deberd mantener equipo aprobado y en
buen estado con el objeto de evitar demora o interrupciones debidas
a dafos. La mala calidad de los equipos, la deficiencia en el
mantenimiento o los dafios que ellos puedan sufrir, no seran causal
gue exima el cumplimiento de sus obligaciones.

“LAS EMPRESAS podran hacer retirar del lugar de trabajo cualquier
equipo o herramienta que a su juicio esté defectuoso o no
recomendable para ser utilizado...” (fls. 191 a 401 cdno. ppal. —
mayusculas y negrillas del original. Negrillas y subrayado sostenido
de la Sala).



2.5. Copia auténtica de la comunicacion del 12 de enero de 1993, suscrita por el
ingeniero residente del contrato No. 3/DJ-253/91, dirigida al interventor de energia

de EPM, en la que se puntualizo:

“De acuerdo al andlisis de los listados en los recorridos hechos por
el descartador, sefior Héctor Marin, desde el 28 de octubre de 1992
hasta el 23 de diciembre de 1992 se ha notado que los resultados
esperados no han sido buenos; por lo que hemos decidido
suspenderlo como descartador.” (fl. 139 cdno. ppal.).

2.6. A folio 144 del cuaderno principal obra escrito signado por los ingenieros
interventor y de energia de EPM, de fecha 28 de septiembre de 1992, dirigido a
Conconcreto S.A., en el que se lee:

“Hasta la fecha el contrato ha sido afectado por diferentes hechos
gque han incidido en los objetivos de la legalizacion de 1800
domiciliarias al mes:

“- La insuficiencia de prensas en las cuadrillas de ejecucion retrasan
enormemente el trabajo de las cuadrillas que legalizan las
domiciliarias que supuestamente se encuentran terminadas.

“- En promedio de la legalizada semanal de cada cuadrilla es de 15
domiciliarias y los sabados es de 20, lo que indica que para alcanzar
los objetos del contrato se debe aumentar dichos promedios o el
namero de las cuadrillas de ejecucion y de legalizacion.

“- El descontrol en la sellada de las domiciliarias y la descordinacion
en la programacion conllevan la pérdida de tiempo y de las cuadrillas
que legalizan, como también el desconocimiento en la ubicacion de
las direcciones. Ademas ésta se incrementa por motivos como: falta
de materiales en la sellada, falta de resane, existencia de escombros
y acometidas sin conectar.

“Dichos factores deben ser atendido con prontitud para poder
alcanzar el programa planteado por ustedes pues los balances



obtenidos al momento no satisfacen el futuro 6ptimo del contrato.” (fl.
144 cdno. ppal.).

2.7. Escrito dirigido por el Jefe de la Interventoria de Energia de EPM, del 25 de
septiembre de 1992, mediante el cual se reitera la preocupaciéon a Conconcreto
por el bajo rendimiento de las obras contratadas, razén por la que se le insta a
reorganizar y optimizar los recursos asignado para cumplir con el contrato dentro

del plazo establecido (fl. 145 cdno. ppal.).

2.8. Copia auténtica del comunicado dirigido por EPM a Conconcreto, calendado 5

de marzo de 1993, en el que se consigno:

“Con respecto a las obras del contrato me permito comunicarle lo
siguiente:

“- El rendimiento correspondiente al mes de febrero fue de 1081
domiciliarias legalizadas; presentandose una notable disminucién,
causada por la falta de materiales como trenza para las acometidas
y “garras” para los interruptores.

“- Las cuadrillas de legalizada continian ejecutando domiciliarias
gue han quedado incompletas causa por la cual se pierde tiempo
valioso en el dia de trabajo.

La imperante situacion de la ciudad amerita la suficiente
identificacion en el terreno de todas las cuadrillas y vehiculos
respectivos para la seguridad del personal que labora.

“- Los medidores que presenten defectos de funcionamiento o mala
direccion deben ser reportados con su matricula respectiva a
interventoria oportunamente.

“- Con respecto a las matriculas descartadas, no deben dejarse
acumular en el almacén de Conconcreto, se deben informar
previamente para ser llevadas a calibracion los medidores
correspondientes, evitandose problemas de ocupacion de espacio



como también deterioro y empolvado de los medidores.

“- Los domiciliarias con consecutivo 8086 fue ejecutada hace dos
meses, favor alistarla para su legalizacion respectiva.

“- Las cuadrillas deben ir al sitio de trabajo con los suficientes vy
adecuados elementos para ejecutar los mismos.

“- El dia 2 de marzo fue visitada la domiciliaria 9689 por una
cuadrillas para ser corregidos trabajos anteriores en la misma. La
persona que ejecutd los trabajos atendio de muy mala gana y en
forma grosera esta labor. Favor atender este asunto puesto que el
respeto al usuario y el buen trato del encargado ha sido primordial
en el trascurso del contrato.” (fls. 148 y 149 cdno. ppal.).

2.9. Testimonio del sefior Felix Hernando Uribe Martinez, rendido ante el a quo,
del cual se trascribe:

“(...) PREGUNTADO. Diga si conoce a la firma CONCONCRETO
INGENIEROS CIVILES S.A. por qué razon y qué relaciones
laborales tiene o ha tenido con la misma. CONTESTO. Si conozco
desde hace mucho tiempo a la firma Conconcreto S.A. por sus
referencias excelentes de grandes ejecutorias en ingenieria, durante
mi permanencia en EEPP tuve oportunidad de establecer contratos
administrativos y técnicos con dicha firma y en los udltimos afios
administrar contratos de interventoria para redes de energia en dos
ocasiones y por ultimo un contrato para instalar diez mil domiciliarias
de energia... Cuando dicho contrato se llevé a cabo yo era el Jefe
del Departamento de Interventoria de Energia en las EEPP y me
correspondio atender la coordinacion y parte administrativa de este
contrato principalmente participé también de su parte técnica por el
contacto inmediato y directo con el ingeniero interventor asignado a
este contrato, funcionario que estaba a mi cargo; al finalizar su
ejecucion la firma Conconcreto S.A. presentd una reclamacion
fundamentada en diferentes motivos la cual tuve oportunidad de
discutir con el interventor de la obra y funcionarios de la division
juridica de las Empresas y notifigué a la firma Conconcreto S.A.
sobre nuestro concepto de no dar lugar a dicha reclamacion,
posteriormente esta firma replante6 la misma y hasta alli tuve



oportunidad de intervenir en este contrato porqgue meses después
me retiré de las empresas... PREGUNTADO. Diga si el factor
racionamiento de energia era un hecho que ocurrié en el convenio y
qué incidencias tuvo, por qué se ocasion6. CONTESTO. El proceso
de racionamiento de energia que afecto al pais durante poco mas de
un afo si ocurrio durante la ejecucion de este contrato, desconozco
las razones de fondo que pudo tener el Gobierno Nacional para
decretarlo y en cuanto hace relacion con las actividades a ejecutar
en este contrato se estima que solo el 10% de ellas requeria fluido
eléctrico, este porcentaje se basa en la amplia experiencia adquirida
en la ejecucion de mas de 40 contratos de este tipo que estuvieron a
mi cargo. PREGUNTADO. Habla usted que hubo cambio en las
especificaciones de materiales, explique en qué consistieron y qué
efectos produjo en el convenio inicial. CONTESTO. Ese es el
argumento que Conconcreto plantea al referirse especificamente a la
varilla puesta a tierra que debe instalarse con cada una de las
conexiones domiciliarias que se ejecuten, el diferendo surgié cuando
la firma contratista empez6 a instalar unas varillas de diferente
marca a la que ofrecié en su propuesta y que se deterioraron en su
instalacién siendo necesario su retiro y la suspension de la
colocacion de este lote de varillas mientras se aplicaban los
correctivos técnicos del caso, hecho que finalmente ocurrié, no se
trata pues, de un cambio en las especificaciones propiamente dicho
sino de la exigencia en el cumplimiento de la calidad del material.
PREGUNTADO. Cuando se alegaba dispersion de las instalaciones
en qué consistia. CONTESTO. Este aspecto consiste en que en una
misma zona, sector o barrio de la ciudad se hacen instalaciones
diseminadas y no necesariamente en una misma visita por cuanto se
trata del cubrimiento en zonas muy amplias ubicadas
especificamente en los barrios mas deprimidos de la ciudad en
donde existen numerosos problemas de nhomenclatura y localizacion
entre otros, la diseminacion de las instalaciones también obedece a
gue el orden con el cual se trabaja para disponer su ejecucion
depende de la frecuencia y oportunidad con que es solicitada por el
usuario asi se trate de vecinos de una misma cuadra o sector, el
contrato establece la ejecucion de estas instalaciones en diferentes
sitios de la ciudad y no determina la zona o barrio especificamente.
(...) PREGUNTADO. Diga si las Empresas Publicas han celebrado
convenios similares a estos y con los mismos problemas.
CONTESTO. Mi permanencia en el cargo como jefe de interventoria
de energia fue de 17 afos durante el mismo me toco la
administracion de aproximadamente 45 contratos similares a este
gue no ocupa, durante estos tuve oportunidad de compartir su
ejecucion con las mas conocidas firmas del medio especializadas en
este tipo de trabajos y solamente se presentaron dos reclamos, uno
de ellos solicitando modificacion en los precios unitarios y el otro
pidiendo un reconocimiento adicional por reajustes, este es el primer
contrato en el cual se plantean las exigencias que antes mencioné.



PREGUNTADO POR LA APODERADA DE LA DEMANDADA. Qué
actividades se realizan con energia para una instalacion domiciliaria.
CONTESTO. Como antes lo anoté solo el 10% de las actividades
que se ejecutan en una domiciliaria requieren fluido eléctrico, para
una instalacion se realizan las siguientes actividades, canchada o
perforacion del muro para incrustacion de la caja metalica,
colocacion de ésta y resane con mortero para su fijacion al muro,
colocacién de tuberias para alambrado, colocacion de la varilla
puesta a tierra, instalacion del alambrado desde la caja hasta la red
y hasta el interior de la vivienda, colocacién del sistema para fijacion
del alambrado al muro, instalacion de cépsulas, hasta este momento
ninguna de esas actividades requiere fluido eléctrico porque incluso
el alambre ya viene dispuesto para ser colocado porque requiere
una labor previa de trenzado, por ultimo se conecta el alambre de la
instalacion a la red existente, a partir de ese momento se requiere el
flujo eléctrico para la calibracion y verificacion del comportamiento
de la instalacion, olvidaba mencionar que otra labor previa es la
instalacion del contador el cual debe encontrarse debidamente
calibrado, pero esta calibracién se hace en las instalaciones de la
Empresa por parte de su personal y se le entrega al contratista
totalmente listo para instalar, es decir no se ejecuta en el terreno.
PREGUNTADO. Para el momento de ampliarse plazo del contrato
usted considera que la firma Conconcreto estaba cumpliendo con el
programa de trabajo. CONTESTO. Cuando se discuti6 la posibilidad
de ampliacién del contrato presentaba un considerable retraso en su
ejecucion este retraso se determina linealmente al establecer el
namero de instalaciones que deben cumplirse cada mes, la
ampliacion del plazo se consideré porque fue solicitada por la firma
contratista y por un plazo de 120 dias analizada la situacion del
contrato en ese momento se convino que solo se requeria 90 dias
para cumplirlo como efectivamente ocurrio, esta ampliacion se hizo
sin congelar los indices para la formula de reajuste y fue la situacion
gue permitié al contratista cumplir lo pactado... PREGUNTADO. A
gué se debid la suspensidn del plazo del contrato ocasionada por la
colocacién de varillas. CONTESTO. En ningln caso se suspendio el
contrato, cuando se empezaron a instalar las primeras varillas para
puesta a tierra se detectd en el terreno que las mismas causaban un
desprendimiento de la chaqueta protectora de cobre, lo cual no
permite al elemento cumplir con seguridad su funcién técnica, esto
determiné que la interventoria suspendiera la utilizacion de estas
varillas mientras el contratista presentaba otra alternativa que
permitiera atender satisfactoriamente esta labor, durante un periodo
aproximado de un mes se presentaron nuevas muestras de los
elementos buscando el que finalmente cumpliera a satisfaccion lo
que se pedia, mientras tanto para no crear interrupciones en el
proceso se autorizo al contratista la utilizacion de un primer lote de
2.500 unidades con la condicion de que se hiciera su chequeo
riguroso en el terreno antes de aceptar cualquier unidad, después de



esta dificultad el fabricante corrigié la aleacién de sus varillas y
presentd otros que ya no causaban dificultad en su colocacion,
reitero que se presento la dificultad en la aceptacion de un elemento
pero en ningln momento se suspendio el contrato en ninguno de los
frentes. PREGUNTADO. Usted a qué atribuye el incumplimiento por
parte de Conconcreto en la ejecucién del contrato. CONTESTO.
Personalmente estimo que las dificultades que la firma contratista
tuvo en el desarrollo de este contrato se debieron exclusivamente a
una pésima administracion del mismo, fue notoria la
desorganizacion, descoordinacion en el terreno, en el control de
materiales, en el control de personal, y en el robo de materiales
entre otros. PREGUNTADO POR EL APODERADO DE LA
DEMANDANTE. Posee Empresas Publicas alguna informacion
historica, en planos, estudios de suelo que le permita saber en qué
lugares de la ciudad se requiere en un momento determinado la
instalacién de domiciliarias. CONTESTO. No creo que exista esa
informacion especifica en Empresas Publicas, porque el programa
de instalacion de domiciliarias va de la mano con el desarrollo
urbanistico de la ciudad y este tipo de contratos se refiere
especificamente a las instalaciones que corresponden a los estratos
mas deprimidos, los cuales en su gran mayoria se conforman por
invasiones o similares a medida que los usuarios de estos sectores
van solicitando su instalacion se va creando la necesidad de
organizar el respectivo contrato para ejecutarlas. PREGUNTADO.
Significa lo dicho que Empresas Publicas carece de metodologia
especifica para orientar la ejecucion ordenada de estos contratos.
CONTESTO. No en modo alguno se refiere mi apreciacion a que no
existen planos del area metropolitana que digan donde podran o no
llevarse a cabo estas obras, las Empresas Publicas de Medellin
tienen una metodologia que le ha dado excelente resultado en la
ejecucion de estos trabajos puesta a prueba en mas de 40 contratos
gque a mi me tocd coordinar como antes dije, para este contrato
especifico se le ofrecio al representante de Conconcreto toda
nuestra colaboracidbn basada en conocimientos de ingenieria y
revisores de amplia experiencia en este tipo de obras, metodologia
comprobada exitosamente que fue rechazada por el representante
del contratista arguyendo que eran métodos obsoletos que ya
estaban en mora de ser modificados lo cual él iba a hacer en este
contrato, la experiencia de las Empresas para este tipo de obras nos
permitié ejecutar mas de cincuenta mil instalaciones entre los afios
90 y 92 sin ningun inconveniente. PREGUNTADO. Como explica
usted entonces que de un poco mas de once mil visitados, mas de
dos mil, es decir, una cifra cercana al 20% resultaron ya con las
instalaciones hechas por otros contratistas. CONTESTO. Muy
respetuosamente me permito informar al doctor que no fueron mas
de dos mil instalaciones que ya estaban ejecutadas, sobre las
mismas quiero aclarar que cuando se encuentra una instalacion total
o parcialmente ejecutada ésta lo ha sido por iniciativa del propietario



de la vivienda y en ningdn caso por ningun contratista de las
Empresas, este tipo de ejecuciéon se motiva cuando el propietario
considera que esta retrasando la instalacidon que él solicité a las
empresas y busca por su propia iniciativa alguien que se la ejecute
entre otras cosas tratando de que su ejecucibn sea mas
econdmica... PREGUNTADO. En respuesta anterior usted explico
gue la parte de energia solo interesaba como un 10% o que el fluido
s6lo se requeria en un 10%, como explica entonces que a través del
acta de modificacion bilateral No. 1, por el motivo del racionamiento,
el plazo inicial de 240 dias se ampliara en 90, es decir, algo asi
como el 40%. CONTESTO. Cuando se discutié y aprobd entre las
partes la ampliacién del plazo se tuvo como referencia especifica el
retraso que a la fecha presentaban las obras con respecto a lo
acordado o convenido en el contrato, las razones que motivaron
este retraso fueron muchas, siendo lo correspondiente el
racionamiento de energia una de las menores, entre otras se tuvo en
cuenta el escaso personal con que el contratista atendi6 la iniciacion
de las obras, los trastornos causados por robo de material y falta de
control en el suministro, las jornadas de trabajo modificadas
reiterativamente y otros aspectos que configuraron la posibilidad de
ampliar el plazo para permitir la ejecucion de las obras no fue
entonces el racionamiento de energia el factor determinante para
esta ampliacion... PREGUNTADO. Después de que la interventoria
ordend suspender el suministro de esa varilla cuanto tiempo paso
antes de que la misma interventoria volviera a admitir el suministro
de esa misma varilla. CONTESTO. Cuando la interventoria rechazé
la varilla inicial se exigi6 al contratista la presentacion de ensayos de
laboratorio para los futuros elementos a utilizar, mientras esto
ocurria y el contratista solucionaba satisfactoriamente la situacion se
caus6 un periodo de 29 dias a partir de los cuales se autorizé al
contratista seguir colocando el primer lote de varillas que presento
pero sometido a un riguroso control individual del elemento, con el
fin de facilitarle los trabajos para que éstos no sufrieran un retraso
mayor, posteriormente se presentd un nuevo lote de esta misma
varilla pero ya modificado y corregido en su aleacién por el
fabricante, el cual cumplié a cabalidad, vale anotar que este tipo de
varilla debido a su mala calidad fue rechazado en otros contratos y
en la actualidad no existen porque el fabricante quebré, se insiste
ademas en que solo se tratdo de no colocar el elemento durante el
periodo que se menciond antes pero en ningun caso de suspension
de los trabajos. PREGUNTADO. Expliquele entonces al tribunal qué
pasaba con el contratista en esos 29 dias. CONTESTO. Como antes
dijimos durante la ejecucion de una instalacion se llevan a cabo
cerca de doce actividades mientras no se pudo colocar la varilla en
discusion las cuadrillas de trabajo estaban totalmente aplicadas a la
ejecucion de las once actividades restantes...” (fls. 160 a 170 cdno.
ppal. — mayusculas del original).



2.10. Declaracion del sefior Ivan Dario Gutiérrez Velasquez, recibida por el

Tribunal de primera instancia, de la que se destaca:

“(...) PREGUNTADO. Diga si conoce a la firma Conconcreto
Ingenieros Civiles S.A., por qué razon, y si ha tenido alguna
dependencia de la misma. CONTESTO. Si conozco la firma
Conconcreto en la cual ejecutamos un contrato y le realizamos la
interventoria. PREGUNTADO. Diga si hace referencia al convenio
3DJ253-91 para la instalacion de domiciliarias. CONTESTO. Si,
exactamente ese. PREGUNTADO. Diga si conoce a Felix Hernando
Uribe ha trabajado bajo su dependencia y especificamente en el
contrato referenciado. CONTESTO. Si él fue mi jefe en esa época
para ese contrato. PREGUNTADO. Diga si recuerda si en la
ejecucion del mismo hubo problemas en su ejecucion, en qué
consistieron y como se resolvieron. CONTESTO. Esos problemas
que se presentaron comenzando por el primero fue de indole
administrativo debido a los bajos rendimientos que presento el
contrato, como fue solucionado, se le hicieron los requerimientos a la
firma contratista sobre las necesidades de mejor organizacion y mas
personal al contrato, el segundo problema presentado fue el de la
mala calidad de las varillas para puesta a tierra, las cuales en su
instalacion presentaron deficiencias por el corrimiento de la chaqueta
de cobre, se le comunicé oportunamente al contratista el
mejoramiento de la calidad o cambio de la misma... PREGUNTADO.
Diga si ese bajo rendimiento de que habla usted detectado por las
Empresas Publicas quedd consignado oportunamente en actas.
CONTESTO. Si, mensualmente en desarrollo del contrato se
realizan actas de obra ejecutada en los cuales se ve claramente que
es un bajo rendimiento los cuales adicionalmente fueron dados a
conocer por escrito al contratista... PREGUNTADO. Usted como
interventor de este contrato considera que la firma contratista
suministr6 para la ejecucion del mismo todas las condiciones
técnicas, financieras y administrativas. CONTESTO. Estas
condiciones técnicas y administrativas fueron suministradas como
decia anteriormente muy avanzado ya el contrato... PREGUNTADO.
Por qué razon, si como usted lo dijo en una respuesta anterior el
fluido de energia no tenia una importancia significativa en la
ejecucion del contrato, sin embargo en el acta de modificacién
bilateral mediante la cual se amplié el plazo del contrato en casi un
40 por ciento se da como Unico argumento el racionamiento de
energia. CONTESTO. Se presentaron dos circunstancias los bajos
rendimientos y el racionamiento de energia para la ejecucion del
contrato el racionamiento no incidio directamente como lo dije que
en la actividad de construccion de las domiciliarias requiere energia



en un poco porcentaje aproximadamente el 10 por ciento, por esto el
contrato requeria una reorganizacion para su ejecucién y una
adecuada programacion... PREGUNTADO. Cual es la metodologia
gue se utiliza por parte de las Empresas para indicarle al contratista
donde debe ejecutar la obra. CONTESTO. Atendiendo al objeto del
contrato de instalacion de diez mil domiciliarias de energia en
diferentes sitios del Valle de Aburra se le ordenan al contratista
oportunamente listados con las matriculas y las direcciones de las
domiciliarias a ejecutar, para su programacion y ejecucion.
PREGUNTADO. Poseia las Empresas Publicas algun estudio o
planos que permitieran vislumbrar los lugares donde se iban a hacer
las instalaciones. CONTESTO. Los lugares donde se iban a ejecutar
las instalaciones estaban informados en el objeto del contrato, los
cuales se indicaba en el pliego que debia ser en cualquier sitio del
Valle de Aburrd, éstas eran determinadas por las matriculas
ordenadas inicialmente... PREGUNTADO. Cual sera entonces la
razon por la cual en la ejecucion de este contrato hubo méas de dos
mil instalaciones descartadas por estar ya ejecutadas. CONTESTO.
La razon de las domiciliarias descartadas eran diferentes motivos o
causas, las cuales para la instalacion de las domiciliarias requeria de
una visita previa para localizar y adecuar oportunamente las mismas.
En consecuencia se comunico y se le informo al contratista que
deberian ser atendidas las domiciliarias que se presentaban este
tipo de causas de descartes que debieron haber sido conocidos
previamente al estudio... PREGUNTADO. Qué medidas tomé la
interventoria para evitar la dispersion de las instalaciones.
CONTESTO. Inicialmente y como adicional al contrato al realizar los
listados se clasificaban por sectores en la mejor manera posible para
colaborar con su sectorizacion pero como el objeto del contrato
indica las domiciliarias que se presentaban eran dispersas...
PREGUNTADO. Qué puede decir la interventoria en relacién con el
tema del descartador que fue contratado. CONTESTO.
Aproximadamente en el mes de septiembre debido a los bajos
rendimientos que presentd el contrato y en reunion convenida entre
las partes se le informé al contratista las ventajas de un descartador
para el contrato o persona especializada en ubicacion de direcciones
para visitar previamente cada una de las domiciliarias esto fue
atendido por la firma contratista y el descartador fue contratado, este
descartador fue utilizado cierto tiempo hasta que el contratista no vio
la necesidad de tenerlo mas contratado, no figuraba en los
pliegos...” (fls. 171 a 178 cdno. ppal. — mayusculas del original).

2.11. Testimonio del sefior Jorge Hernan Jiménez Jaramillo, rendido ante juez
comisionado por el a quo, de profesibn abogado y quien estd vinculado

laboralmente con la sociedad contratista, del cual se trascribe lo siguiente:



“(...) Ese fue un contrato que le fue adjudicado a la compaiiia a
mediados de diciembre del afio noventa y uno y el que sélo se pudo
iniciar en mayo del afio noventa y dos y se relacionaba con la
instalacién de 10.000 domiciliarias, era un contrato que tenia una
duracion de 240 dias y que fue necesario prorrogar por noventa dias
mas, como consecuencia de varias dificultades que tuvo la
compafia para ejecutar ese contrato y muy especialmente por el
racionamiento de energia por el cual nos vimos seriamente
afectados lo cual no permiti6 que el contrato se ejecutara con la
planificacién y disposicién de los recursos que se tenian previsto...
La actividad que se desarrollaba que era la instalacion de
domiciliarias que tiene que ver con contadores de energia tenia que
disponer de la misma para el sellado y culminado de dicha actividad,
condicion sine qua non, sin la cual no se podia culminar la actividad.
PREGUNTADO. Expliqgue en qué consisti6 el tema de las
instalaciones descartadas y qué efectos tuvo sobre la ejecucion del
mismo. CONTESTO. Ademéas de las dificultades que se nos
originaron con el mencionado contrato por el sistema de
racionamiento de energia, se tuvo otras dificultades adicionales,
entre ellas, la que usted me pregunta, que consisti6 en que para
ejecutar las 10.000 domiciliarias por se tuvieron que practicar entre
mil setecientos y mil novecientas visitas domiciliarias, la cifra exacta
no la tengo en la cabeza, pero si fue muy normal en este proyecto
gue cuando la compafia se desplazaba a una determinada direccion
0 ésta no existid, o existiendo ya disponia de la energia, 0 no se nos
dejaba instalar la misma y en fin existieron muchas mas dificultades
qgue el doctor Luis Fernando Mejia quien va a declarar en este
proceso y quien fue el que estuvo presente de la obra podra explicar
en detalle los inconvenientes, y quiero precisar ademas que se
tuvieron que practicar y finalmente no se llegé siquiera al nimero de
instalaciones de que se da razon en el contrato, entre las visitas y la
obra realmente ejecutada hubo un desfase del 19 al 20 por ciento,
en relacion con las obras realizadas, 1o que significa que tuvimos el
20% mas de visitas de las previstas en la licitacion, pero ese no era
el problema tampoco, se agravd mas la situacion cuando las
empresas publicas no nos daba listados mas pequefios cada diay a
determinado sitio o barrio 0 manzana habia que repetir dicha visita y
es decir, diez, quince, o veinte veces mas, ya que los listados
entregados nunca estuvieron debidamente sistematizados...
PREGUNTADO. Durante los nueve afios y medio que lleva
trabajando en Conconcreto, esta entidad habia desarrollado un
contrato similar al que ejecutd con empresas publicas de Medellin
para la instalacion de domiciliarias. CONTESTO. Tengo entendido
gue fue el primero, pero eso no quiere decir que uno cuando ejecuta
un primer contrato y muchas mas cuando tiene relacion con el objeto
de la compafiia tenga o no dificultades, pero si tengo para decir que
para empresas publicas hemos ejecutado muchisimos contratos y



conocemos pliegos y condiciones que en un momento se exigen y
por eso me da pie para decir que si presentamos una reclamacion
no se hizo por elevar globos sino que los problemas que se tuvieron
fueron reales... PREGUNTADO. A pesar de no ser técnico dijo en
respuesta anterior, que la instalacion de domiciliarias se vio
gravemente afectada por la falta de fluido eléctrico, usted me puede
decir cuéles actividades requieren energia para ello? CONTESTO.
Uno cuando formula una reclamacion tiene que conocer sino el
detalle al menos una descripcion de las actividades que hay que
hacer y obviamente sin ser técnico cuando me reuni con las
personas que formularon o mejor adelantaron las obras me lo
explicaron, y ese tema lo podria explicar en mejor detalle el doctor
Luis Fernando Mejia...” (fls. 403 a 405 cdno. ppal. — mayusculas del
original).

2.12. Declaracién del ingeniero electricista Luis Fernando Mejia, trabajador
vinculado a Conconcreto, quien interrogado por el Juzgado Comisionado por el
Tribunal de primera instancia sobre los hechos de la demanda, puntualiz6:

“(...) Yo era el ingeniero coordinador del contrato, como jefe del
departamento de ingenieria de Conconcreto, tenia a cargo la
direccién, la asesoria y la implementacion de recursos para la
perfecta ejecucion del contrato... El contrato fue adjudicado a finales
del afio noventa y uno y por circunstancias ajenas a Conconcreto
solamente pudimos iniciar actividades en mayo del noventa y dos,
en ese periodo hubo circunstancias ajenas a nosotros que
impidieron iniciar el contrato en la fecha y forma como se tenia
previsto, en tal sentido hubo alguna dificultad inicial en Ila
consecucion del personal obrero que se encargaria de ejecutar las
obras, puesto que en ese periodo hubo bastante migracion de otros
contratos y otras empresas del personal que teniamos previsto. Una
vez iniciado el contrato y sin ser muy preciso en la fecha exacta, nos
encontramos con un hecho completamente anormal y que fue el
racionamiento de energia, de ninguna manera habia previsto
Conconcreto una situacion similar, inconvenientes derivados de la
falta de servicio de energia durante el dia pueden ser varios primero:
dentro de nuestra organizacion de trabajo era claro que contabamos
con una jornada diaria, completa para acometer cualquiera de las
actividades del contrato, una de ellas el sellado o puesta en
funcionamiento de los medidores, actividad en la que se requiere
indispensablemente del servicio de energia, ello llevé a que solo en
el periodo comprendido entre las dos y las cinco de la tarde se
pudiera desarrollar dichas actividades... Segundo: los recursos
inicialmente programados para las cuadrillas que sellaban en estas



condiciones ya no serian suficientes lo que desde un principio
genero la necesidad de buscar recursos adicionales que permitieran
reforzar la presencia masiva para atender en solo tres horas la labor
gue normalmente se puede desarrollar durante toda una jornada.
Otro inconveniente, un aspecto que desde el principio fue
cuestionado por nosotros, tuvo que ver con la forma como empresas
publicas asignaba los listados de las instalaciones a ejecutar,
entregando listados de cien, doscientas, trescientas instalaciones
muy fraccionadas en los que no se lograba encontrar ninguna
organizaciéon previa por parte de empresas publicas... para
Conconcreto el objeto del contrato para ejecutar diez mil
domiciliarias en diferentes zonas del Valle de Aburr4d era
completamente claro, pero no teniamos ni en los pliegos ni en las
reuniones previas y licitaciones, y ademas, informacion que nos
permitiera suponer siquiera que para atender esas diez mil
domiciliarias deberiamos visitar un veinte por ciento mas porque al
llegar con nuestros recursos a muchas de las direcciones asignadas
por las empresas en sus listados, diarios, permanentes o semanales
nuestros funcionarios se encontraban con que dicha instalacion ya
habia sido ejecutada por otro contratista, para nosotros el hecho de
aparecer una direccion en el listado significaba la seguridad absoluta
de esa entidad en estar ordenando en visitar una instalacion que
para ellos no habia sido legalizada, pero que repito para nosotros
era una completa sorpresa llegar a ella y encontrarla terminada; el
recurso, tiempo, dedicacion hacia esa instalacion que finalmente se
clasificaba como descartada nunca fue reconocida y tampoco
tuvimos como preverlo puesto que no hubo informacién previa que
permitiera evaluar. Otro hecho que influy6 tuvo que ver con la orden
de suspension de actividades por el supuesto no cumplimiento de
especificaciones de la varilla de puesta a tierra utlizada en el
contrato, paralisis que durdé aproximadamente un mes, tiempo
durante el cual no se reportd obra ejecutada, los trabajos no se
podian culminar adecuadamente y obviamente durante el cual fue
afectado nuestro flujo de caja puesto que no se ejecutd acta...
Finalmente, Conconcreto termind de instalar el inventario completo
de varillas de puesta a tierra que le quedaban y empresas publicas
con un seguimiento permanente evalud, superviso, y recibié dichas
instalaciones, incluidas las varillas que anteriormente habian sido
cuestionadas. Duracion de aclaracion de este proceso
aproximadamente de un mes, en el que nuestros recursos
estuvieron practicamente inmovilizados o  subutilizados.
PREGUNTADO. Qué diferencia existe entre el tema de la dispersion
de instalaciones y el tema de las instalaciones descartadas.
CONTESTO. Primero, dispersion de instalaciones es no poder
atender en forma organizada un area dentro del Valle de Aburrg,
lldamese barrio, manzana, comuna o0 zona, evacuarla y no tener que
regresar a ella, dado que los listados que permanentemente emitia
empresas publicas incluian direcciones a las que ya se habia



asistido y se requeria ejecutar una nueva instalaciéon en direcciones
gue muchas veces eran contiguas, esto obliga a que el recurso
humano y técnico tenga que dispersase por toda la geografia del
Valle de Aburra para atender simultaneamente instalaciones en un
mismo momento, a la misma hora en el norte, el sur, oriente, zonas
rurales, insistimos en que un listado adecuadamente programado y
cuyo Unico originador podian ser las empresas permitiria que al
contratista llegar en forma ordenada a cada area o zona hasta
evacuarla y no tener que atomizar los recursos como en este caso
se dio. Segundo, los descartes. Un descarte es técnicamente, es
llegar a una instalacion que ya habia sido ejecutada por otro
contratista y que empresas por ser el duefio del sistema, por ser el
operador del sistema de domiciliarias de la ciudad era el Unico que
podia saber que una instalacion ya estuviese ejecutada y no tener
qgue ser el contratista el que con sus recursos vaya a esa direccion
para informar a empresas que esa instalacion ya estaba hecha, en
resumen asistir a doce mil instalaciones, casi creo, creo once mil
ochocientas instalaciones para encontrarse que las restantes eran
instalaciones descartables, instalaciones que para Conconcreto no
significaban ningun reconocimiento, sobre las que tampoco habia
lugar a considerarlas dentro del estudio de presentacion de la
propuesta... Surgié de alli la idea del descartador, aceptada por
empresas por interventoria, sugiriendo un contrato de un ex
funcionario de empresas para ejecutarla y con el criterio claro de ser
reconocido previa la presentacion de un andlisis de precios para la
actividad que en adelante se llamo descartador... El descartador se
finalmente se convierte en un nuevo costo para el contrato costo que
no habia sido de ninguna previsto ni incluido en la propuesta.
PREGUNTADO. Voy a describir unas actividades relativas a la
instalacién de domiciliarias y usted dirA como ingeniero electricista
cudles de las mismas requieren del fluido eléctrico permanente o lo
requieren para su ejecucion. Canchada o perforacion de muro para
incrustacion de caja metdlica, colocacidbn de ésta, resane con
mortero para fijacion de muro, colocacion de tuberia para alambrado,
varilla de la puesta a tierra, instalacion alambrado desde la caja a la
red y hasta el interior de la vivienda, colocacion de aisladores,
instalacién de cépsulas, instalacién de contador, chequeo y sellado?
CONTESTO. La canchada no, colocacion de caja metalica no, el
resane para fijacion al muro no, colocacidbn de tuberia para
alambrado no, la colocacion de varilla puesta a tierra no, la
instalacion de alambrado de la caja hasta la red y hasta el interior de
la vivienda: debe complementarse con otra actividad no mencionada
aqgui y es la conexién de la red, descrita como una actividad que
puede ejecutarse sin servicio de energia pero en el momento de la
conexion a la red es indispensable el servicio de energia puesto que
de ello depende la verificacion de la correcta operacion del medidor;
colocaciéon de aisladores no, los items instalacién de capsulas, de
contador, chequeo y sellada son simultaneos que requieren del



servicio de energia como actividad previa a la verificacion de la
correcta operacion del medidos y correspondiente recibo por parte
del funcionario de empresas. PREGUNTADO. Recuerda si
empresas publicas en el pliego de condiciones estaba obligada a
suministrar direcciones especificas para las instalaciones de
domiciliarias o si por el contrario se advertia que las mismas
obedecerian a requerimientos de los usuarios. CONTESTO. Para
nosotros, al momento de evaluar la propuesta, estudiar los pliegos
nos era indiferente la forma como empresas publicas atendia las
solicitudes de los usuarios para nosotros como contratistas era claro
que deberiamos ejecutar diez mil domiciliarias que correspondian
igualmente a diez mil visitas a los usuarios sin que fuera relevante la
relacion de empresas con ellos. EL APODERADO INSISTE EN LA
PREGUNTA. CONTESTO. Era claro el objeto del contrato en cuanto
al numero de domiciliarias y en cuanto a la localizacion de las
mismas, localizacion que podia ser en cualquier barrio, se aclara del
Valle de Aburra, especificamente no se especificaba zona, ni areas,
ni barrios. PREGUNTADO. Recuerda en la propuesta en
Conconcreto cual fue la varilla que propuso y si hubo algin problema
en el suministro de la misma. CONTESTO. (Piensa) Debimos haber
propuesto (piensa) varillas marca EMSA o marca ESEA como los
unicos fabricantes de ese tipo de varillas en la ciudad (piensa). El
hecho de instalar, ofrecer una u otra, de todas maneras fue puesto a
consideracion de las empresas junto con los demas materiales, por
ejemplo: pudimos ofrecer cables facome y finalmente haber
instalados cables ESEA GENERAL, en igual forma las muestras y
las especificaciones fueron sometidas a consideraciones de la
interventoria. PREGUNTADO. Recuerda cudl era el problema que
indicaba la empresa en relacion con algunas de esas varillas ya que
no fueron todas. CONTESTO. Recuerdo (piensa) la falta de
emergencia de la chaqueta de la varilla, era o fue la observacion que
en determinado momento se hizo...” (fls. 405 a 409 cdno. ppal. —
mayusculas del original).

2.13. Experticia practicada por el ingeniero electricista Luis Alfonso Londoiio, de la

cual es importante destacar:

“(...) De esta forma, el porcentaje de incidencia de las actividades
gue requieren energia para la ejecucion completa de una instalacion
domiciliaria queda reducido al 15%, lo que quiere decir que el 85%
de la instalacion se pudo haber realizado con ausencia de tension o
sea, sin necesidad de fluido eléctrico.



“Por consiguiente, como los componentes de las actividades que
requerian de energia para poderlas llevar a cabo ascendian al 15%
podemos ver claramente que éstas se podian ejecutar sin ningun
contratiempo en las horas disponibles de energia, sélo era cuestion
de reprogramar las diferentes actividades y especificamente las
relacionadas con la sellada del medidor y que son las
correspondientes a los chequeos.

“Entonces, pudiéndose ejecutar el 85% de las actividades totales
durante el periodo de racionamiento diario, se podian tener
suficientes domiciliarias listas, pendientes solamente de chequeos,
los cuales se podian realizar después de las 2 p.m., sin afectar de
forma significativa los recursos dispuestos, ya que estos solamente
tomaban aproximadamente 10 minutos por instalacion.

“(...) Después de observar los andlisis anteriores, solo queda por
decir que el factor principal que incidid en los bajos rendimientos y
posterior retraso de la obra, fue el mal estimativo que se hizo de los
tiempos, lo que se tradujo en un rendimiento en horas para cada
instalacion domiciliaria muy ajustado y particularmente para la
denominada cuadrilla de sellada, lo que se demuestra con el cuadro
ilustrativo de folio 92 suministrado por Conconcreto, donde se puede
observar que esta cuadrilla requeria en promedio para elaborar la
propuesta, y no como se quiere hacer aparecer al sefialar que la
causa de este incremento de tiempo fue del racionamiento, lo que no
corresponde a la realidad ya que las Unicas actividades que
requerian de energia para poderlas llevar a cabo eran las de los
chequeos y de acuerdo a los porcentajes de incidencia por ellos
mismos expuestos son del 12% a lo sumo del 15% si incluimos la
colocacion de los sellos, del tiempo total para la realizacion de las
actividades de la cuadrilla de sellada lo que equivale a 9.5 minutos
(tiempo este que esta en concordancia con lo expresado por los
funcionarios de EPM cuando manifiestan que la sellada propiamente
dicha no toma mas de 10 minutos).

“Lo anteriormente expuesto se corrobora al hacer un andlisis de los
tiempos que se tuvieron en cuenta al elaborar la propuesta para la
ejecucion de cada una de las actividades y que se obtuvieron a partir
de la informacién consignada en el cuadro No. 2 (descripcion de
actividades para la instalacion de domiciliarias, folio 39)...

“(...) Ademas, otro elemento que contribuyé a una inadecuada
evaluaciéon de los rendimientos fue el hecho de no tener en cuenta



un periodo de tiempo (sic) apropiado para la localizacion de cada
una de las direcciones suministradas por EPM conociéndose de
antemano que se encontraban dispersas y mas aun cuando el
comuan de las personas tiene un conocimiento muy vago de la
nomenclatura, lo cual indudablemente aumentaba el tiempo para la
ejecucion de una domiciliaria y consecuentemente disminuia los
rendimientos.

“Por lo tanto, al disminuir el rendimiento por pareja de trabajadores
se hizo ineludiblemente necesario aumentar el nimero de éstas, y
por consiguiente el numero de obreros y de cuadrillas,
aumentandose en ultima instancia todos los recursos inicialmente
previstos.

“(...) Por todo lo anteriormente expuesto no existe argumento alguno
en el racionamiento para justificar los bajos rendimiento que
afectaron notoriamente el plazo de ejecucion inicial del contrato y por
ende tampoco para reclamar sobrecostos por el mismo hecho.

“Por ultimo, no se puede dejar pasar de vista las comunicaciones
enviadas por parte de EPM al contratista por los bajos rendimientos
y la falta de materiales y herramientas suficientes en la obra (folios
144-149). Ademas, en el folio 75 literal d) EPM hace referencia al
hecho de que se empez0 a laborar con solo dos cuadrillas.

“Segun el rendimiento calculado de 3.6. instalaciones por dia por
pareja de trabajadores, se requeria al menos acometer el contrato
con cuatro cuadrillas.

“2. SOBRECOSTOS POR EFECTO DE LAS INSTALACIONES
DESCARTADAS

“Efectivamente como argumenta Conconcreto a las 1944 matriculas
descartadas se les tuvo que adelantar un proceso para su
legalizacion, que aunque no se completd, hubo la necesidad de
disponer de recursos para tal fin, por lo tanto es justa esta
reclamacion.

“De acuerdo con el cuadro No. 4 (instalaciones descartadas-
incidencia real de la actividad), folio 40, y en concordancia con lo
descrito en el folio 30, se tiene que:



“Valor por instalacion descartada:  $1487
“Instalaciones descartadas: 1944 UN

“Valor total por ins. Descartadas $27890.728,00

“3. SOBRECOSTOS POR LA DISPERSION DE INSTALACIONES

“(...) Valor total por alta dispersion $3°975.532,00

“4, SOBRECOSTOS POR LA SUSPENSION EN LA COLOCACION
DE LAS VARILLAS COPPERWELD

“(...) Valor total del sobrecosto por la suspension de las varillas
$1°833.168,00

“6. SOBRECOSTOS POR LA CONTRATACION AUTORIZADA DE
UN DESCARTADOR

“(...) Valor total por concepto de descartador $1°131.922,00

“7. SOBRECOSTOS POR MAYOR ESTADIA

“Los extracostos por mayor estadia se deben exclusivamente a la
mala planeacion, ya que la obra estuvo mal planificada debe un
comienzo al no evaluar adecuadamente los tiempos, lo que conllevo
a unos estimativos de rendimientos muy superiores a los
presentados durante la ejecucién del contrato, lo que se tradujo en la
necesaria extension en el tiempo del plazo inicialmente asignado...

“8. REAJUSTES

“Atendiendo lo expresado en el folio 224, numeral 2.9. (féormula de
reajuste), correspondiente al pliego de condiciones 'y
especificaciones de la licitacion publica Nacional No. 1474 EN que
dio lugar al contrato en cuestion, en el cual se expresa que “los



precios del contrato seran reajustados dentro del plazo contractual
de acuerdo con la siguiente férmula...” es claro que lo que es
reajustable son los precios unitarios presentados por el contratista
en su propuesta, por lo que el reajuste solicitado para los
extracostos no es procedente ya que no forman parte constitutiva del
contrato.

“9. COSTOS DE MATERIALES NO CONSUMIDOS

“Desde todo punto de vista resulta injustificada la reclamacion por
materiales no consumidos por la ejecucion de las 10.000
domiciliarias contratadas y no ejecutadas en su totalidad por los
siguientes aspectos:

“a. Todo contrato a precios unitarios es susceptible del aumento o
disminucién de las cantidades inicialmente pactadas ya que estas
son cantidades aproximadas generalmente obtenidas a partir de un
disefio por lo tanto la parte contratante no esta obligada a cumplir
dichas cantidades.

“b. Ningun contratista adquiere la totalidad de los materiales
requeridos inicialmente para una obra primero que todo desde el
punto de vista financiero no resulta lucrativo tener inactivo un capital
representado en materiales, y segundo porque no se tiene la certeza
de la cantidad que realmente se va a utilizar, ademas, esos
volimenes de mercancia normalmente no estan disponibles en el
mercado en un momento determinado y muchas veces hay que
esperar a que los fabricantes cumplan con los pedidos hechos por
los distribuidores; y aunque se hubieren hecho compras parciales,
con la proyeccion que se tenia del contrato y con las pérdidas que
estaba generando, no era conveniente bajo ninguna circunstancia
comprar materiales de los cuales no se tenia seguridad acerca de su
utilizacion.

“c. Suponiendo que hubieran quedado materiales almacenados, es
muy dificil establecer en estos momento qué inventario de materiales
guedod en bodega y mas aun cuando en ninguna parte del proceso
se aportan facturas de compra de materiales por el valor referido por
el apoderado de la parte demandante y que corresponden a esa
fecha y realizadas por Conconcreto para la ejecucion de 10.000
domiciliarias.



“(...) 10. ALQUILER DE BODEGA

“No se considera pertinente el reconocimiento del pago de alquiler
de bodega correspondiente a la ampliacion del contrato por tres
meses, por las mismas razones expuestas en el numeral 7
(sobrecostos por mayor estadia...).

“11. RESUMEN DE LOS EXTRACOSTOS A RECONOCER

“(...) VALOR TOTAL $11°622.735,00

“12. INDEXACION

“Para el calculo y obtencién del factor de indexacion correspondiente
al periodo de tiempo comprendido entre el mes de febrero de 1993 y
el mes de abril de 2004, se oficié al Banco de la Republica...

“(...) VALOR INDEXADO AL MES DE ABRIL DE 2004 =
49°130.463,00.

“(...)" (fls. 432 a 443 cdno. ppal. — mayusculas y negrillas del
original). |

2.14. Aclaracion y complementacion del dictamen pericial, previa solicitud de la

apoderada judicial de EPM, en el que el perito sefiald:

“(...) b. Del literal anterior se puede inferir que las EPM al momento
de la elaboracién de la licitacion sabia la cantidad que iba a contratar
(10.000 instalaciones), pero esa cantidad no estaba sustentada en
solicitudes ya realizadas por los usuarios, sino en una cantidad
representada en éstas y la otra en unas proyecciones estimadas, lo
gue contribuy6 a aumentar la dispersion y ocasiond una anarquia al
hacer que se atomizaran los recursos dispuestos por el contratista
durante la ejecucién del contrato.



“(...) Por las razones expuestas es justificado el reconocimiento de
extracostos por éste concepto.

“2. 'EN LOS PUNTOS 4 Y 5 DEL DICTAMEN SOBRECOSTOS POR
LA  ACTIVIDAD INSTALACION DE CONTADORES Y
SOBRECOSTOS POR LA SUSPENSION EN LA COLOCACION DE
LAS VARILLAS COPPERWELD

‘Consideramos que estos aspectos NO debieron ser estimados y
cuantificados en el dictamen pues no corresponden, ni a una
pretension de la demanda, ni fueron objeto de solicitud en la prueba
pericial como puede observarse en el numeral B 1.1. de la demanda.

‘El perito no puede motu propio (sic) considerar aspectos que no
fueron solicitados por las partes en este caso’

“Considero que si es menester tener en cuenta estos dos aspectos,
entre otras por las siguientes razones:

“a. En la pagina 16 de la demanda dice: ‘este sefialamiento
cuantitativo se hace como una aproximacion, pero en ningun
momento para limitar la cuantia de las pretensiones.’

“b. En la pagina 17 aparece: ‘por lo tanto, como consecuencia de
esta declaracion condene a las EMPRESAS PUBLICAS DE
MEDELLIN, a pagarle a CONCONCRETO S.A., las sumas que
resulten probadas como extracostos por los conceptos sefialados en
los hechos de la demanda.’

“c. En el folio 99 de la demanda se describe el hecho sexto: ‘efecto
de las instalaciones descartadas, y el quinto: ‘dispersion de las
instalaciones’ el cual termina en el folio 100.

“(...) e. Por ultimo, en el numeral 1.3. del folio 114 y que hace
referencia a la solicitud de un dictamen pericial, se establece lo
siguiente: ‘en sintesis los peritos dictaminaran sobre el monto total
de los extracostos en que incurri6 Conconcreto, durante la ejecucion
de los contratos...’



“Por las razones expuestas considero que no se estuvo fuera de
contexto al considerar los aspectos cuestionados por la Dra. (...) y
reclamados por Conconcreto, y mucho menos por haber actuado a
motu proprio (sic)” (fls. 458 a 461 cdno. ppal. — mayusculas del
documento primigenio).

Las copias simples seran valoradas por la Sala sin limitacion alguna, de
conformidad con el precedente de unificacién contenido en la sentencia del 28 de
agosto de 2013, exp. 250222, asi como de acuerdo con la sentencia de unificacién
SU-774 de 2013, proferida por el pleno de la Corte Constitucional®.

3. Marco legal y conceptual aplicable

Se confirmard la decision apelada, con apoyo en el siguiente razonamiento:

Los problemas juridicos que aborda la Sala, en el asunto sub examine, son los
siguientes: ¢se presentd un rompimiento del equilibrio financiero del contrato
suscrito entre EPM E.S.P. y CONCONCRETO S.A., cuyo objeto consistié en la
instalacion de 10.000 domiciliarias de energia en el Valle de Aburra?, ¢En caso

afirmativo, es necesario reestablecer ese equilibrio?

En la demanda se formularon como pretensiones principales, la declaratoria de
incumplimiento del contrato No. 3/DJ-253/91 suscrito entre las partes, debido a la
ausencia de reconocimiento de unos sobrecostos asumidos por el contratista en la
ejecucion del negocio juridico, lo que se traduciria en una ruptura del equilibrio

econdmico del mismo.

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 28 de agosto de 2013, exp. 25022, M.P.
Enrique Gil Botero.

3 Corte Constitucional, sentencia SU-774 de 2014, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.



Sea lo primero, advertir el yerro conceptual en que incurre el apoderado de la
sociedad demandante al equiparar o identificar las nociones de incumplimiento y
de equilibrio econémico o financiero del contrato. Y, si bien, es la misma ley 80 de
1993, la que promueve esa barahunda, lo cierto es que el trabajo de la
jurisprudencia en el ultimo lustro ha estado orientado en hace énfasis en la

distincidn entre las dos instituciones, cuyos efectos y consecuencias son disimiles.

En efecto, la ley 80 de 1993, en el articulo 5° determina:

“Articulo 5°.- De los Derechos y Deberes de los Contratistas. Para
la realizaciéon de los fines de que trata el articulo 3o. de esta Ley, los
contratistas:

“(...) lo. Tendran derecho a recibir oportunamente la remuneracion
pactada y a que el valor intrinseco de la misma no se altere o
modifique durante la vigencia del contrato.

“En consecuencia tendran derecho, previa solicitud, a que la
administracion les restablezca el equilibrio de la ecuacion econémica
del contrato a un punto de no pérdida por la ocurrencia de
situaciones imprevistas que no sean imputables a los contratistas. Si
dicho equilibrio se rompe por incumplimiento de la entidad
estatal contratante, tendra que restablecerse la ecuacién
surgida al momento del nacimiento del contrato.” (Se destaca).

De modo que, mientras que el incumplimiento hace referencia a la desatencion
intencional o culposa, total, parcial o tardia de las obligaciones y, por ende, de las
prestaciones derivadas de un contrato, el restablecimiento de la ecuacion
econdmica del contrato tiene que ver con circunstancias o situaciones, externas o
internas, que alteran de manera anormal y grave la ejecucion del negocio juridico,

haciéndolo excesivamente oneroso para una de las partes.

En efecto, el equilibrio financiero del contrato ha sido definido como la “(...) la
relacion establecida por las partes contratantes en el momento de celebrar el

contrato, entre un conjunto de derechos del cocontratante y un conjunto de



obligaciones de este, considerados equivalentes.”

Por su parte, la doctrina vernacula entiende la equivalencia econdmica del
contrato como: “la garantia que el derecho le otorga a la 6rbita patrimonial del
contratista, como un justo limite a la supremacia que ostenta la Administracion
Publica en sus relaciones juridicas, como titular del poder de imperium del Estado
y gestora del interés publico."> No obstante, la Sala considera muy limitativa la
anterior posicion, ya que, sin justificacion alguna, sostiene que se trata de una
garantia que se otorga Unica y exclusivamente a favor del contratista, en una

errada hermenéutica del articulo 4.8 de la ley 80 de 1993, que preceptua:

“Articulo 4°.-De los Derechos y Deberes de las Entidades
Estatales. Para la consecucion de los fines de que trata el articulo
anterior, las entidades estatales:

“(...) 80. Adoptaran las medidas necesarias para mantener durante
el desarrollo y ejecucion del contrato las condiciones técnicas,
econdmicas y financieras existentes al momento de proponer en los
casos en que se hubiere realizado licitacion o concurso, o de
contratar en los casos de contratacion directa. Para ello utilizaran los
mecanismos de ajuste y revision de precios, acudiran a los
procedimientos de revision y correccidn de tales mecanismos Si
fracasan los supuestos o hipdtesis para la ejecucién y pactaran
intereses moratorios.”

Lo anterior, comoquiera que la equivalencia en las prestaciones —el denominado
alea normal— no sélo puede predicarse respecto de uno de los contratantes sino
gue, por el contrario, se trata de una garantia que opera a favor de cualquiera de
los extremos del negocio, en aras de reconocer los principios de justicia y buena fe

contractual®.

4 MARIENHOFF, Miguel. “Contratos Administrativos Teoria General.” En tratado de Derecho
Administrativo. Tomo Ill —A, Cuarta Edicion, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, Pag. 469.

5 ESCOBAR Gil, Rodrigo, “Teoria General de los Contratos de la Administracion Publica”, Ed.
Legis, Bogoté, 2000, pag. 401.

6 “Sin embargo ese acuerdo se estructura en unas determinadas y concretas situaciones, que
justifican explican y condicionan los términos econémicos que se convienen. En tanto esas



Entonces, lejos de tratarse de un derecho del contratista exigible en términos
absolutos frente a la administracion publica, el restablecimiento del equilibrio
econdmico del contrato apunta a reconocer la operatividad de ciertos principios o
méaximas al interior del contrato, tales como: la buena fe, la equidad y la
solidaridad, en aras de que el cumplimiento del contrato en unas condiciones en
extremo gravosas para una de las partes, no ponga a ese contratante en una

situacion de evidente injusticia.

En efecto, sefiala el articulo 27 de la ley 80 de 1993:

“Articulo 27°.- De la Ecuacion Contractual. En los contratos
estatales se mantendra la igualdad o equivalencia entre derechos y
obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar, segun
el caso. Si dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas no
imputables a quien resulte afectado, las partes adoptardn en el
menor tiempo posible las medidas necesarias para Su
restablecimiento.

“Para tales efectos, las partes suscribirdn los acuerdos y pactos
necesarios sobre cuantias, condiciones y forma de pago de gastos
adicionales, reconocimiento de costos financieros e intereses, si a
ello hubiere lugar, ajustando la cancelacién a las disponibilidades de
la apropiacion de que trata el numeral 14 del articulo 25. En todo
caso, las entidades deberan adoptar las medidas necesarias que
aseguren la efectividad de estos pagos y reconocimientos al
contratista en la misma o en la siguiente vigencia de que se trate.”’

En ese orden de ideas, la yuxtaposicion entre los conceptos —contenida en la ley—

y ahondada por la doctrina, arrojé6 que se entendiera como un supuesto de

situaciones se mantengan inalterables durante sus ejecuciones econémicas se conservaran. Pero
la modificacion de ellas incluso por hechos no imputables a ninguna de las partes, comporta la
alteracion de la economia del contrato y el deber, generalmente a cargo del Estado, de recuperar
esas condiciones a un nivel semejante al existente al momento del negocio.”

DAVILA Vinueza, Luis Guillermo “Régimen Juridico de la Contratacion Estatal”, Segunda Edicién,
2003, Ed. Legis, Pag. 489.

" Sobre la materia, el literal c) del articulo 20 del decreto — ley 222 de 1983 establecia: “d) Debe
guardarse el equilibrio financiero del contrato, para ambas partes.”



incumplimiento del contrato el hecho de que la entidad no reconociera todos los
sobrecostos en que hubiere incurrido el contratista, conclusion que a todas luces

constituye un yerro por las siguientes razones:

i) El equilibrio econémico del contrato no es un derecho absoluto del contratista.

i) Esa equivalencia financiera se predica respecto de las dos partes contratantes

y, por lo tanto, no se trata de un privilegio exclusivo del contratista.

iii) No puede entenderse de manera tan amplia el equilibrio, que suponga que el
contratista no puede sufrir o reportar pérdidas en la ejecucion de un contrato

estatal.

En otros términos, el alea normal de un contrato, como su nombre lo indica, puede
conllevar el hecho de que alguna de las partes no reporte el beneficio o la utilidad
gue esperaba inicialmente con el negocio juridico, bien porque la obra o del
servicio resulté mas oneroso de lo esperado —v.gr. para la entidad contratante—, o
porque el contratista tuvo que incurrir en gastos y costos superiores a los
proyectados y, por lo tanto, la ejecucién del contrato no le reportd la utilidad

esperada.

En esa perspectiva, el contrato como instrumento o vehiculo para la satisfaccion
de las necesidades generales o individuales, supone o implica asumir cierto riesgo
respecto a la ejecucion de las obligaciones, puesto que todo negocio juridico —con
independencia de que el contrato estatal sea conmutativo® y, por ende, se
entiendan como equivalentes sus prestaciones— lleva implicito un alea, es decir,
cierta suerte o casualidad; en otros términos, segun la expresion latina atribuida a
Julio César “alea jacta est”, la suerte esta echada al momento de suscribir y

ejecutar un contrato.

8 El articulo 1498 del Cédigo Civil preceptia: “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; y si el equivalente consiste en una contingencia incierta de
ganancia o pérdida, se llama aleatorio.”



iv) De modo que, tal y como lo plantea Marienhoff, la ecuacion (equivalencia —
igualdad) implicita en el contrato estatal, se relaciona con el deber que tienen las
partes de soportar, a su propio costo y riesgo, el alea normal del negocio juridico,
no asi el anormal, cuyas consecuencias deben ser atenuadas con apoyo y
fundamento en el principio de “justicia conmutativa” que da lugar a predicar una
equivalencia honrada (équivalence honnéte) a partir del contrato estatal, segun el
fallo del 21 de marzo de 1910 del Consejo de Estado Francés, No. 16178 (Ministre
des Travaux Publics vs. Compagnie Générale Francaise des Tranways)®.

En esta ocasion, el Consejo de Estado Francés tuvo oportunidad de pronunciarse
sobre los efectos generados en virtud de la mutabilidad del contrato administrativo,
en virtud de circunstancias sobrevinientes atribuibles a la entidad contratante,
razon por la que se acogio la opinion del Comisario de Gobierno Ledn Blum, quien
puso de presente la necesidad de que los negocios juridicos tuvieran una

equivalencia técnica, econémica y financiera.

V) La jurisprudencia reciente de esta Corporacion ha insistido en la necesidad de
distinguir entre los dos conceptos juridicos, comoquiera que no tienen idénticos
fundamentos ni consecuencias. En efecto, sobre el particular, la Subseccion A de

esta misma Seccién ha razonado de la siguiente forma?©:

“Este enfoque del equilibrio financiero del contrato permite concebir
esa institucion como un derecho o facultad del cual son titulares, en
igual medida, las dos partes de la relacion contractual.

“Al aproximar con esa perspectiva el fundamento del equilibrio
econdémico de los contratos estatales, resulta posible identificar en
esa figura una doble dimension: la primera relacionada con la
equivalencia objetiva que deberia existir entre las correspondientes y
correlativas prestaciones y la segunda referida al respeto y
mantenimiento de las condiciones existentes que las partes tuvieron

® Cf. MARIENHOFF, Miguel S. Ob. Cit. Pag. 471.

10 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 16 de septiembre de 2013,
exp. 30571, M.P. Mauricio Fajardo Gomez.



en cuenta al momento de su celebracion!?.

“Del contenido conceptual puesto de presente, debe entenderse que
el equilibrio o equivalencia de la ecuacion econdmica del contrato
tiene como finalidad garantizar que durante la ejecucion del contrato
se mantengan las mismas condiciones técnicas, econdémicas y/o
financieras que las partes tuvieron en cuenta y pudieron conocer al
momento de presentar oferta, en el caso de que se haya adelantado
el procedimiento de la licitacion o de contratar cuando la seleccion
se hubiere adelantado mediante la modalidad de contratacion
directa; dicha equivalencia puede verse afectada o por factores
externos a las partes que estan llamados a encuadrarse dentro de la
Teoria de la Imprevision o por diversas causas que pueden ser
imputables a la Administracidon por la expedicion de actos en
ejercicio legitimo de su posicion de autoridad, los cuales han sido
concebidos por la doctrina como “Hecho del Principe”, “lus variandi”.

“Realizadas las anteriores precisiones conceptuales en torno a la
figura del restablecimiento del equilibrio econdémico, conviene
agregar que el tratamiento jurisprudencial en torno al tema de
incumplimiento contractual, como causal generadora de la ruptura de
dicho equilibrio econémico, ha sido pendular en cuanto en algunas
oportunidades se han adoptado posturas encaminadas a aceptar su
ubicacion en el terreno de la responsabilidad contractual'?,
entendiendo asi la inobservancia del contenido obligacional de uno
de los extremos contratantes como causa eficiente de dicho
guebranto, mientras que en otras tantas se ha hecho y se ha
mantenido la distincion para efectos de identificar el equilibrio
econdémico y su ruptura como un fenémeno ajeno por completo a las
nociones de incumplimiento y/o de responsabilidad contractual®3.

11 HOYOS DUQUE, Ricardo. “El Equilibrio Econémico del Contrato Estatal: La Jurisprudencia del
Consejo de Estado y la Propuesta de Reforma a la Ley 80 DE 1993". Articulo en “Contratacién
Estatal: Aspectos Controversiales — Memorias IV Jornadas de Contratacién Estatal’. Compilador
Felipe De Vivero Arciniegas. Universidad de los Andes. Facultad de Derecho. Ediciones Uniandes.
Bogota, D. C. Septiembre de 2007. Pagina 103.

12 Al respecto pueden consultarse las siguientes providencias de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado: sentencia del 15 de febrero de 1999, Exp. 11194, C.P Ricardo Hoyos Duque; sentencia del
21 de junio de 1999, Exp. 14943, C.P Daniel Suarez Hernandez; sentencia del 31 de agosto de
2011, Exp.18080, C.P Ruth Stella Correa Palacio.

13 Sobre el particular pueden leerse las siguientes sentencias de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado: 26 de febrero de 2004, Exp: 14043, C.P German Rodriguez Villamizar; sentencia del 4 de
septiembre de 2003, Exp. 10883, C.P Alier Hernandez Enriquez; sentencia del 14 de marzo de
2013, Exp. 20.524, C.P Carlos Alberto Zambrano Barrera.



“Al respecto cabe agregar esta disparidad en modo alguno ha
obedecido al arbitrio del fallador, sino que puede explicarse en
cuanto ha sido la misma legislacion la que quiza sin propiedad o de
manera equivoca sobre la materia, se ha ocupado de generar la
confusion en cuanto ha identificado el incumplimiento contractual
como una de las causas generadoras de la ruptura del equilibrio
econdmico del contrato, tal como lo refleja el tenor literal del numeral
primero del articulo 5 de la Ley 80 de 1993 en cuanto establece que
“si dicho equilibrio se rompe por incumplimiento de la entidad estatal
contratante, tendrd que restablecerse la ecuacién surgida al
momento del nacimiento del contrato”.

“(...) De ahi que la Sala estime necesario puntualizar que si bien
algunas normas legales vigentes propician ese tratamiento
indiscriminado de la figura del incumplimiento contractual como una
de las génesis del desbalance de la ecuacién contractual, lo cierto es
gue el instituto del equilibrio econdmico en materia de contratacion
estatal tiene y ha tenido como propésito fundamental la
conservacion, durante la vida del contrato, de las condiciones
técnicas, economicas y financieras existentes al momento del
nacimiento del vinculo, sin que haya lugar a confundir esa institucion
con la materia propia de la responsabilidad contractual.

“Precisamente con ese fin el ordenamiento positivo faculta hoy a las
entidades contratantes para que, en sede administrativa, adopten los
mecanismos encaminados a preservar esas condiciones y la doté de
instrumentos Utiles tendientes a lograrlo, tales como la aplicacion de
los mecanismos de ajuste, actualizacion y revision de precios, cuya
materializacion podra efectuarse directamente por la Administracion.

“Muy por el contrario, cuando se examina el incumplimiento de uno
los extremos del negocio juridico por razén de la inobservancia o del
cumplimiento tardio o defectuoso del contenido obligacional de
aguellas estipulaciones que de manera libre, voluntaria y vinculante
acordaron las partes al tiempo de su celebracion, naturalmente ello
debe realizarse desde la perspectiva de la responsabilidad
contractual, lo que a la postre faculta al otro contratante, siempre
gue hubiere cumplido con las obligaciones a su cargo o que hubiera
estado dispuesto a satisfacerlas en la forma y tiempo debidos, para
que, en sede judicial, pueda solicitar la resolucién del respectivo
vinculo negocial o su cumplimiento, en ambas opciones con la
correspondiente indemnizacion de los perjuicios causados o incluso,



si a ello hubiere lugar, autoriza a la entidad estatal contratante para
sancionar al contratista particular incumplido mediante la declaratoria
de caducidad administrativa del contrato4, o para declarar el
incumplimiento con el fin de hacer efectiva la clausula penal incluida
en el contrato, tal como lo dispone el articulo 17 de la Ley 1150 de
2007, normativa que encuentra antecedente positivo en los articulos
71y 72 del entonces vigente Decreto-ley 222 de 1983.”

Por consiguiente, resulta indefectible o inexorable distinguir no sélo las
instituciones del incumplimiento respecto del equilibrio econémico del contrato,
sino también su fundamento, consecuencias y repercusiones para las partes. Lo
anterior, comoquiera que el incumplimiento supone la configuracion de una
responsabilidad patrimonial del Estado en los términos del articulo 90 de la
Constitucion Politica, para lo cual es preciso que se demuestren o acrediten los
elementos de la misma, esto es, la existencia de un dafio antijuridico y la

imputacion —factica y juridica— al Estado.

Sobre el particular, esta misma Sala ha sostenido:

“De conformidad con la jurisprudencia de esta Corporacion y de la
Corte Constitucional, el articulo 90 superior contiene el régimen de
responsabilidad patrimonial del Estado —en todas sus formas y
modalidades-—.

“(...) En esa perspectiva, la responsabilidad patrimonial contractual
de la organizacién publica se encuentra estructurada, de igual forma,
sobre la nocién de dafo antijuridico, asi como en la de imputacion
del mismo en cabeza de la administracion?®.

14 Articulos 14 y 18 de la Ley 80 de 1993.

15 Sobre el particular, el Consejo de Estado de vieja data —en materia contractual— ha puntualizado:
“Son dos las condiciones indispensables para la procedencia de la declaracion de la
responsabilidad patrimonial con cargo al Estado y demas personas juridicas de derecho publico, a
saber: el dafio antijuridico es invariable cualquiera sea la clase (contractual o extracontractual) o el
régimen de responsabilidad de que se trate; consistira siempre en la lesidon patrimonial o
extrapatrimonial que la victima no esta en el deber juridico de soportar. La diferencia estriba, en
consecuencia, en los titulos juridicos de imputacion del dafio...”. Consejo de Estado, Seccién
Tercera, sentencia del 13 de julio de 1993, exp. 8163, M.P. Juan de Dios Montes H.



“Por lo tanto, el incumplimiento de la administracion puablica, en aras
de que se genere el resarcimiento de los dafios irrogados al
contratista, requiere que se acredite, en primer lugar, la
configuracion de un dafio (afectacién o alteracidon negativa a un
interés legitimo o situacion juridicamente protegida) que sea
personal, cierto, determinado o determinable, y que no se esté en la
obligacion juridica de soportar, es decir, que sea antijuridico.

“De igual forma, la imputacion o atribucién de esa lesion —la
imputaciéon— tendr4 que verificarse en dos planos: i) el factico,
comoquiera que el dafio tiene que tener origen en un
comportamiento activo u omisivo de la administracion contratante en
la celebracion o ejecucion del negocio, y ii) el juridico, que supone la
verificacion de un fundamento normativo de la responsabilidad, el
cual, tratAndose de la responsabilidad contractual del Estado puede
hallarse en el desconocimiento de los principios de buena fe o de
reciprocidad de las prestaciones mutuas, asi como en el factor
subjetivo de la culpa de la administracion.

“En efecto, no debe perderse de vista que de conformidad con el
articulo 1602 del Cédigo Civil, el contrato constituye una ley para las
partes, circunstancia por la que las prestaciones a las que estan
obligadas —contratante y contratista— son de estricto cumplimiento, al
igual que los deberes legales que impone el legislador —de manera
preponderante— en cabeza de la administracion publica,
especialmente en la etapa de seleccion en virtud del principio de
planeacion contractual, asi como en las etapas contractual y
poscontractual cuando se trata del ejercicio de potestades o
clausulas exorbitantes.

“Existe la tentacion inicial de interpretar al art. 90 de la C.P. / 91 como consagratoria de la
responsabilidad objetiva del Estado; la paulatina decantacién de la jurisprudencia de la Sala
conduce, sin embargo, a concluir, por una parte, que esta norma, de rango constitucional, es el
tronco en el que encuentra fundamento la totalidad de la responsabilidad patrimonial del Estado,
tratase de la responsabilidad contractual o de la extracontractual; y, por otra, en cuanto a esta
ultima se refiere, que son dos los elementos basilares que la comprometen: el dafio antijuridico y la
imputabilidad del mismo al Estado. Del dafio antijuridico ha dicho la Sala en varias providencias
cuyo apoyo se ha buscado en la doctrina y en la jurisprudencia espafiolas, que equivale a la lesion
de un interés legitimo, patrimonial o extrapatrimonial que la victima no esta en la obligacion de
soportar; de esta manera, se ha desplazado la antijuricidad de la causa del dafio al dafio mismo,
constituyendo un elemento estructural del dafio indemnizable y objetivamente comprobable.”
Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 8 de mayo de 1993, exp. 8118, M.P. Juan de
Dios Montes H.



“De alli que, el desconocimiento de las obligaciones por parte de la
administracion publica, tratandose de la ejecucion de un contrato
estatal, pueden provenir del incumplimiento de dos tipos de
prestaciones, cuyo fundamento es disimil, bien (i) porque pueden
estar apoyadas directamente en el contrato, o (ii) porque se tratan de
deberes exigidos en la ley, luego la relacion con el texto contractual
es indirecta.

“En el primer supuesto, el incumplimiento como ya se preciso, puede
tener su génesis en: i) la mora en la obligacion, ii) el incumplimiento
total o parcial, y iii) el cumplimiento defectuoso de la prestacion.

“De modo que, en los términos del articulo 1603 del Cédigo Civil,
aplicable a los contratos estatales en virtud del principio de
integracion normativa del articulo 13 de la ley 80 de 1993%, las
partes no solo se obligan a lo expresamente pactado, sino también a
los deberes 0 mandatos que se desprenden del acuerdo contractual,
de la naturaleza de la obligacion y de la ley (principio de buena fe
objetiva).

“En ese orden de ideas, para que opere la responsabilidad
contractual del Estado es imprescindible que se constate o verifique
la existencia de un dafio antijuridico por parte del contratista —el cual
puede estar referido a la afectacion negativa del interés legitimo que
se persigue con el negocio juridico—y la imputacion factica y juridica
del mismo a la administracién contratante, por medio de la
acreditacion del desconocimiento de los principios de buena fe, de
reciprocidad de las prestaciones contractuales, y de la culpa de la
administracion.”t’

Ahora bien, el hecho de que la institucion del equilibrio econémico del contrato no

16 “Articulo 13°.- De la Normatividad Aplicable a los Contratos Estatales. Los contratos que
celebren las entidades a que se refiere el articulo 2 del presente estatuto se regiran por las
disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en
esta Ley.

“..)

17 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 11 de julio de 2013, exp.
25254, M.P. Enrique Gil Botero.



sea equiparable al incumplimiento, no significa que no se pueda establecer quién
debe soportar, tolerar o, incluso, restablecer el desequilibrio o la ruptura de la

ecuacion econdmica del contrato.

En efecto, segun se ha establecido por la doctrina y la jurisprudencia extranjeras y
nacionales, el equilibrio econémico y financiero del contrato puede tener su

geénesis u origen en las siguientes:

i) Circunstancias imputables o atribuibles a la administracion contratante a
partir de potestades derivadas del propio contrato.
i) Circunstancias imputables o atribuibles al Estado, en virtud de su imperium.

lii) Circunstancias externas y ajenas a los contratantes.

i) Circunstancias imputables o atribuibles a la administracion contratante

En estos eventos, el desequilibrio de la ecuacion econémica o financiera se
desencadena del ejercicio de un poder exorbitante o una clausula excepcional al

derecho comun por parte de la administracion contratante.

Se trata de aquellos escenarios en los que —en el ejercicio legitimo y licito— de una
clausula excepcional el contrato termina impactado en su ecuacion financiera,
circunstancia por la que es imperativo que se reequilibre, toda vez que el

contratista no se encuentra compelido u obligado a soportar ese hecho.

El fundamento normativo del equilibrio en este tipo de situaciones, se itera, no se
deriva del incumplimiento del contrato (dolo o culpa), sino que, por el contrario,

ese basamento se halla en el principio de justicia conmutativa.

Si se atiende a una de las nociones mas completas de contrato estatal, elaboradas
por la doctrina autorizada sobre la materia, éste consiste en: “todo negocio

juridico, de contenido econdémico, consecuentemente oneroso, celebrado, por



regla general, bajo los presupuestos del principio de igualdad, en aras del interés
publico o general, en el cual una de las partes es una entidad estatal, un particular
que cumple funciones administrativas en los términos de la ley o cualquier otra
persona que involucre en el mismo recursos publicos, y en razén del cual se
generan, de manera discrecional, ponderada, proporcional y previsiva,
obligaciones por regla general, reciprocas, de dar, hacer o no hacer alguna cosa
entre las partes intervinientes, construyendo, regulando o extinguiendo entre ellas
relaciones juridicas patrimoniales individuales no generales, debidamente
planificadas, obligaciones que se miran como equivalentes conforme a las
previsiones objetivas iniciales acordadas por las partes al momento de proponer o

de contratar.”8

Por consiguiente, el sinalagma funcional del contrato estatal, esto es, la
correspondencia o equivalencia objetiva que se presenta en las prestaciones en
los contratos conmutativos —como lo es el contrato estatal- puede verse afectada
por hechos imputables a la administracion contratante, sin que esa circunstancia
conlleve la configuracién de una responsabilidad contractual del Estado, en los

términos del articulo 90 de la Constitucion Politica.

De modo que, si bien los contratos —incluidos los contratos estatales— parten de la
aplicacion del principio pacta sunt servada, segun el cual lo pactado es obligatorio,
lo cierto es que la propia ley 80 de 1993, marco normativo del contrato estatal, ha
sostenido la aplicacion implicita o tacita de la maxima del rebus sic stantibus, es
decir, “estando asi las cosas”, lo que implica que una modificacion significativa de
las condiciones primigenias del contrato puede generar dos consecuencias
juridicas: i) la imposibilidad de cumplimiento en virtud de una fuerza mayor o caso
fortuito y, por lo tanto, la exculpacion, o, ii) el desequilibrio financiero o econémico

del contrato que suponga una revision del mismo?®.

8 SANTOFIMIO Gamboa, Jaime Orlando “El cardcter conmutativo y por regla general
sinalagmatico del contrato estatal y sus efectos respecto de la previsibilidad del riesgo y del
mantenimiento de su equilibrio econémico”. En: Revista Digital de Derecho Administrativo, No. 1 de
2009, Universidad Externado de Colombia, Bogoté, pag. 13.

19 “A| respecto, la doctrina, jurisprudencia y legislacién comparada no es unanime. De antiguo las
soluciones oscilan ya entre la primacia absoluta de la obligatoriedad, perennidad e intangibilidad
del contrato, su revision, adaptacion, modificacién, reforma o reajuste admisible por equidad, bien
su terminacion. Empero, la orientacién mayoritaria contemporanea favorece la revisién, al repugnar



En consecuencia, como se advierte, la simetria y asimetria contractual es un
problema de vieja data respecto del cual se han ofrecido diversas soluciones,
inclusive desde el derecho romano; en efecto, en un comienzo el riesgo o el
peligro sobre la cosa (periculum), se definia en atencién a la propiedad o a la
acreencia, para definir quién debia soportar o tolerar la pérdida de la cosa debida,
de modo que se establecieron reglas especiales que han llegado inclusive hasta
nuestras codificaciones civiles, normativa entre la que existen diversidad de
disposiciones que determinan el sujeto contractual que debe sobrellevar la pérdida
de la cosa debida, ejemplo de ello es el inciso segundo del articulo 1604 del
Caddigo Civil colombiano, que establece: “el deudor no es responsable del caso
fortuito, a menos que se haya constituido en mora (siendo el caso fortuito de
aquellos que no hubieran dafiado la cosa debida, si hubiere sido entregada al

acreedor), o que el caso fortuito haya sobrevenido por su culpa...”

Ahora bien, la modernidad es el reflejo de la sociedad del riesgo, es decir, las
nuevas tecnologias, la ampliacion de las relaciones contractuales y Ila
globalizacion tiene como consecuencia que diversas circunstancias de tiempo,
modo y lugar puedan afectar o impactar, de manera significativa y grave, la
economia del contrato y, por consiguiente, el sinalagma funcional que se
desprende de los negocios juridicos conmutativos, es decir, en aquellos cuyas
prestaciones se determinan como equivalentes. Este proceso de modernidad y
posmodernidad en la 6rbita contractual, fue puesto de presente por el reconocido
profesor y tratadista Fernando Hinestrosa, quien sobre el particular puntualizé:

“la incertidumbre politica, econémica, financiera del mundo actual v,
en especial, de algunas regiones, sumada a la universalizacion de
las relaciones, cada dia mas intensa, y a las transformaciones
veloces de la ciencia y de la tecnologia, despierta mas inseguridad y
menos confianza en la estabilidad de la base econdémica de los

a la conciencia juridica el mantenimiento rigido del desequilibrio con las lesivas secuelas y ventajas
exageradas e inesperadas del nuevo estado de cosas, a contrariedad de la simetria contractual.

“Las razones son multiples, variadas y reconducen a la buena fe, justicia y equidad cuanto linea de
conducta en la vida de relacion...” Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y Agraria,
sentencia del 21 de febrero de 2012, exp. 2006-537, M.P. William Namén Vargas.



contratos de larga duracién.”?

En esa perspectiva, en los casos en que el desequilibrio se deriva del ejercicio de
una potestad (potestas) a cargo de la administracion contratante es imperativo que
no solo se asuma el costo del desequilibrio —en términos de costos y gastos
superiores a los proyectados por el contratista— sino que, de igual forma, se

garantice la utilidad esperada.

En esta categoria se enmarcan entre otros —sin que sea del caso estudiarlos de
manera individual por no resultar aplicables al caso concreto- el ius variandi del

negocio juridico, la modificacion e interpretacion unilateral del contrato.

i) Circunstancias imputables o atribuibles al Estado, en virtud de su imperium

Otra de las formas en que es posible que la ecuacion matematica y financiera de
un contrato estatal se vea afectada o alterada, es a través de la expedicion de
leyes o actos administrativos de contenido general que son proferidos por la
administracion publica en ejercicio del poder publico y, por lo tanto, reflejan actos
de imperio (imperium) como por ejemplo los impuestos, las tasas o las

contribuciones.

Y, si bien, podrian ser normas o disposiciones adoptadas por la misma entidad
contratante los mismos: i) no estdn encaminados a modificar un contrato o
convenio interadministrativo en particular, y ii) no se profieren con apoyo en el

contrato estatal, sino por el contrario, en el orden juridico.

Ahora bien, en el derecho vernaculo la doctrina y jurisprudencia mayoritaria han

efectuado una distincion, para sefalar que los eventos de desequilibrio generados

20 HINESTROSA, Fernando “La revision del contrato”. En: Rapport général elaborado para las
Journées Brésiliennes de la Association Henri Capitant, Rio de Janeiro - Saé Paulo, 23 - 27 mayo
2005.



a partir de un acto de imperio expedido por la entidad contratante son los Unicos
gue se enmarcan dentro de la denominada teoria del hecho del principe (fait du
prince) (tesis strictu sensu) y, por consiguiente, son los Unicos supuestos en que el
restablecimiento de la ecuacion financiera no sélo comprende los costos y gastos

en que incurrid el contratista, sino, de igual forma, la utilidad esperada.

A contrario sensu, si la decision administrativa que impacté el contrato de manera
negativa fue proferida por una entidad estatal distinta a la contratante, sera
aplicable la teoria de la imprevision, de conformidad con las consecuencias que de
la misma se desprenden, tal y como se analizara en el acépite siguiente, esto es,
supuestos en los que la economia del contrato se altera en virtud de un hecho

externo a las partes contratantes.

En efecto, en reciente decisién esta misma Sala discurrid sobre la materia en los

siguientes términos:

“Se ha reconocido que el equilibrio econémico de los contratos que
celebra la administracién publica puede verse alterado durante su
ejecucion por las siguientes causas: por actos de la administracion
como Estado y por factores externos y extrafios a las partes. El
primer tipo de actos se presenta cuando la administracion actla
como Estado y no como contratante. Alli se encuentra el acto de
caracter general proferido por éste, en la modalidad de ley o acto
administrativo -hecho del principe-; por ejemplo, la creacion de un
nuevo tributo, o la imposicién de un arancel, tasa o contribucion que
afecten la ejecucion del contrato. Y en los factores externos, se
encuentran las circunstancias de hecho que, de manera imprevista,
surgen durante la ejecucion del contrato, ajenas y no imputables a
las partes, que son manejadas con fundamento en la teoria de la
imprevision. (...) Solo resulta aplicable la teoria del hecho del
principe cuando la norma general que tiene incidencia en el contrato
es proferida por la entidad contratante. Si la misma proviene de otra
autoridad, se estaria frente a un evento externo a las partes que
encuadraria mejor en la teoria de la imprevision. (...) La norma debe
ser de caracter general y no particular, pues de lo contrario se
estaria en presencia del ejercicio de los poderes exorbitantes con los
que cuenta la administracion en el desarrollo del contrato
(particularmente el ius variandi) y no frente al hecho del principe. El
contrato debe afectarse en forma grave y anormal como
consecuencia de la aplicacion de la norma general; esta teoria no



resulta procedente frente a alteraciones propias o normales del
contrato, por cuanto todo contratista debe asumir un cierto grado de
riesgo. (...) La expedicién de la norma debe ser razonablemente
imprevista para las partes del contrato; debe tratarse de un hecho
nuevo para los contratantes, que por esta circunstancia no fue tenido
en cuenta al momento de su celebracion. En cuanto a los efectos
derivados de la configuracion del hecho del principe, demostrado el
rompimiento del equilibrio financiero del contrato estatal, como
consecuencia de un acto imputable a la entidad contratante, surge
para ésta la obligacién de indemnizar todos los perjuicios derivados
del mismo. Como puede observarse, hay diferencias entre la teoria
de la imprevision y el hecho del principe, puesto que mientras en el
primer evento se presenta una circunstancia ajena a la voluntad de
las partes contratantes, en el segundo el acto general proviene de
una de ellas, de la entidad publica contratante.”*

Y, si bien, existe un sector de la doctrina y la jurisprudencia que aboga por una
modificacion del criterio jurisprudencial, en aras de que se adopte la tesis amplia o
lato sensu del hecho del principe, lo cierto es que hasta la fecha el criterio
imperante ha sido aquel segun el cual para la configuracion de esta teoria, que
genera o introduce un alea administrativo al contrato estatal y, por lo tanto, termina
afectandolo en su férmula o ecuacion financiera, es preciso que la entidad que
haya proferido el acto de contenido general y abstracto sea la misma

administracion contratante.

En efecto, sobre el contenido y alcance del hecho del principe como supuesto que
produce el desequilibrio de un contrato estatal, es importante traer a colacion la
opinion de Laubadeére, para quien existen dos tipos aproximaciones a qué se
entiende por “autoridad publica” para efectos de delimitar el hecho del principe,
una amplia y una restringida. En la primera, el fait du prince supone toda
intervencion de cualquier entidad estatal en ejercicio de poder publico, bien que se
trate de ramas del mismo o de 6rganos autonomos e independientes; por el
contrario, en la segunda circunscrito el ejercicio de ese poder a la entidad

contratante, esto es, la autoridad publica con la cual se celebré el contrato®?.

2! Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 30 de enero de 2013, exp.
24020, M.P. Enrique Gil Botero.

22 Cf, LAUBADERE, André de “Traité thérique et pratique des contrats administratif’, Tomo IlI, Ed.
LGDJ, 1984, pag. 24 a 33.



Esta misma postura ha sido asumida por la jurisprudencia del Consejo de Estado
Francés, desde la célebre decision del 30 de marzo de 1916, Compagnie générale
d’éclairage de Bordeaux, oportunidad en la que se efectud la diferencia entre el
hecho del principe (fait du prince) y la teoria de la imprevision (théorie de
I'imprévision) para efectos de establecer los requisitos, caracteristicas Yy
consecuencias de cada instrumento juridico, en relacién con la economia del
contrato, circunscribiendo la primera a los actos de contenido general y abstracto
gue profiere la entidad contratante, y que introducen un alea administrativo que

incrementa de manera significativa el costo de ejecucion del contrato.

iii) Circunstancias externas y ajenas a los contratantes

Por ultimo, el sinalagma funcional que se desprende del contrato estatal se puede
ver afectado por una ultima circunstancia, que es ajena y, por lo tanto, externa a
las partes contratantes, razon por la que se trata de sucesos, situaciones o
decisiones de contenido general y abstracto que son externas a las partes, que se
materializan o concretan con posterioridad a la celebracién del contrato, y que
alteran de manera significativa, de forma anormal y grave, la economia o ecuacion

financiera del contrato.

Este tipo de escenarios son los que configuran la llamada teoria de la imprevision,
y que, por lo tanto, permite también predicar la ruptura del equilibrio contractual,
en virtud de situaciones extrafias al comportamiento de los sujetos contratantes,
pero que en virtud de su imprevisibilidad impactan de manera importante la
economia del contrato, bien porque su ejecucion se torna muy onerosa para el
contratista o porque una situacion especifica pone en desequilibrio manifiesto a la
entidad contratante, lo que impide que honre —en los términos originalmente

pactados— las obligaciones y prestaciones que se desprenden del contrato.

Ahora bien, como lo precisa el reconocido profesor Jean River623, requieren de la
verificacion de tres requisitos o condiciones: i) que los contratistas no hayan
podido razonablemente prever los hechos que trastornan la ejecucion del contrato,

dado su caracter excepcional (guerra, crisis econdmica grave, etc.), ii) estos

23 Cf. RIVERO, Jean “Derecho Administrativo”, Ed. Universidad Central de Venezuela, Caracas,
1984, pag. 142.



hechos deben ser independientes a su voluntad, iii) esas circunstancias deben
provocar un trastorno de las condiciones de ejecucion del contrato. La
desaparicion del beneficio de los contratantes, la existencia de un déficit, no son
suficientes: hace falta que la gravedad y la persistencia del déficit excedan lo que

el cocontratante haya podido y debido razonablemente prever.

En relacion con la teoria de la imprevision, su relacion con el contrato o negocio
juridico, los fundamentos filoséficos y juridicos de la figura, efectos vy
consecuencias, asi como la regulacion en del derecho comparado, la Sala Civil y
Agraria de la Corte Suprema de Justicia ha sostenido con especial sindéresis, lo

siguiente que por su pertinencia se cita in extenso?*:

“La doctrina de la clausula rebus sic stantibus (estando asi,
conservar la situacion de las cosas), fundada en la estrecha
conexién légica del contrato con la situacién de hecho existente al
celebrarse, postula la implicita inclusion en su contenido de una
condicién necesaria, esencial, fundamental e imprescindible para el
cumplimiento, atafiedera a la permanencia constante del marco de
circunstancias facticas o juridicas, o estado de cosas primario, a
cuya invariabilidad sujeta su obligatoriedad, y aun cuando, hay
distintas posturas acerca de su exacto origen, suele atribuirse a la
escuela del derecho medieval inspirada en las fuentes romanas...

“En particular, Bartolo de Sassoferrato, vincula rebus sic se
habentibus a las renuncias (R. Feenstra, Impossibilitas and clausula
rebus sic stantibus, en Daube Noster, Edinburgh-London, 1974, 84 y
n-76; G. Osti., voce Clausola “rebus sic stantibus”, en Novissimo
digesto italiano, Ill, Torino, 1959, 34 ss; ID., La cosi detta clausola
<<rebus sic stantibus>> nel suo sviluppo storico, en Riv. dir. civ.,
1912), Baldo de Ubaldis (1327-1400) a las promesas (“potest’ se
entiende ‘rebus sic se habentibus’ y las promesas ‘rebus sic se
habentibus’; R. Cardilli., <<Bona fides>> Tra storia e sistema, Torino,
Giappichelli, 2004, 157, 158 ss; ID., Imprevision y peligros
contractuales en el sistema juridico romanista”, en AA.VV, El
contrato en el sistema juridico latinoamericano, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2001, II, pp. 253 ss) y Jasén de Mayno
(1435-1519) a las disposiciones de ultima voluntad (in dispositione
legum intelligitur clausula rebus sic se habentibus), contratos,

24 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil y Agraria, sentencia del 21 de febrero de
2012, exp. 2006-537, M.P. William Namén Vargas.



privilegios, y juramentos (Adde quod ista clausula etiam intelligitur in
ultima voluntate...Eodem modo dic in contractibus...l[dem in
privilegiis...Idem in iuramento); Alciato, reafirma la obligatoriedad del
vinculo, excepto “cuando sobreviene un acontecimiento imprevisto y
que las partes no han podido entrever su eventualidad” y diferencia
el actum dependente ex voluntate unios o ex voluntate duorum;
Coccejus, estimé vano el cambio sobrevenido, salvo en pertineat ad
substantiam negotti; Layser la afirmd, y Grocio (iusnaturalismo laico;
De iure belli ac pacis libri tres In quibus ius naturae et gentium item
iuris publici praecipua explicantur: 1939, Lib. Il cap. XVI 8§ 22y 25),
la protesté cifiéndola a los asuntos donde la condicion tacita (‘si res
maneat quo sunt loco’) del estado de cosas primigenio, fuera la
razén fundamental del promissor para contratar, y cesara (rationis
cessatio), segun la interpretacion de la voluntad del promitente (R.
Cardilli, <<Bona fides>> Tra storia e sistema, Torino, Giappichelli,
2004, 158 ss).

“El Codex Maximilianeus Bavaricus Civilis (1756), 84.15.12,
incorpord la clausula rebus sic stantibus, tacita y relevante en todo
contrato si los cambios son poco facil de prever, ocurren sin mora,
hecho o culpa debitoria y sea tal su naturaleza que de haberse
conocido con la honestidad y desinterés de las personas inteligentes
no se habria consentido, y remitié6 al juez valorar en el campo
juridico la extincibn o reduccién proporcional del desequilibrio
sobrevenido. L Allgemeines Landrecht flr die preussischen Staaten,
[1794], 1.5, 8377-384, y L Allgemeintes Blrgerliches Gesetzbuch
(A.B.G.B.) de Austria (1811, 8936), establecieron mayores
exigencias.

“A fines del siglo XVIII y principios del XIX, surge una tendencia
estricta y cuestiona la clausula por desconocer la fuerza obligatoria
del contrato con la ficcion de la inalterable pervivencia de exactas
circunstancias a las existentes al contratar.

“El common law, confiere considerable importancia a la intangibilidad
del contrato, cuyo cumplimiento (performance) es su modo extintivo,
en particular, del contraido por un intercambio de promesas (bilateral
contract, a promise for a promise) y desarrolla la doctrina de la
frustracion (doctrine of frustration), determinante de su terminacion
(termination) ipso jure con efectos liberatorios (discharge) ante la
imposibilidad de lograr su funcién en virtud de sucesos externos.

“En la jurisprudencia inglesa es paradigmatico el caso Paradine v.



Jane (1647), Aleyn 26, reforzando el cumplimiento del contrato, aun
en situacion de imposibilidad objetiva en cuanto ésta debi6 pactarse
expresamente, rigor atenuado en Atkinson v. Ritchie (1809) 10 East
530, 534, al reconocer la liberacion por causas sobrevenidas
inimputables en razén de una clausula implicita, en Taylor v.
Caldwell (1863) 3 B. & S. 826, Court of Queen’s Bench,
extendiéndola no soélo a la imposibilidad por destruccion fisica de la
cosa debida desde la perspectiva de una condicién tacita (implied
condition) integrante del contenido contractual, sino a la cesacion
“del estado de cosas que las dos partes contratantes asumieron
como el fundamento del contrato”, bastando “si un estado de cosas o
condicion expresada en el contrato y esencial para su cumplimiento
se destruye o deja de existir en ese momento” (Krell v Henry, [1903],
2 K.B, 740, c.1903), hasta formular la doctrine of frustration por
imposibilidad de alcanzar su funcion ante sucesos externos
sobrevenidos que hagan ilicito, imposible o inuatil cumplirlo, por
cambios normativos ulteriores (Denny, Mott and Dickson, Ltd. v.
Fraser and Co. Ltd. [1944] A.C. 265), ora decision (interference) de
la administracion publica (Ertel Bieber and Co. v. Rio Tinto Co., Ltd.
[1918] A.C. 260), bien destruccion fisica o deterioro funcional grave
del objeto (Asfar and Co. v. Blundell [1896] 2 K.B. 126), o del medio
para cumplir la prestacion (Nickoll and Knight v. Ashton, Edridge and
Co. [1901] 2 K.B. 126), muerte e incapacidad del obligado (Whincup
vs. Hughes [1871] L.R. 6 C.P. 78); Robinson v. Davison [1874], L.R.
9 Q.B. 462. Krell v. Henry [1903] 2 K.B. 740). La doctrina, ab initio
fue entendida como desaparicidn posterior de términos implicitos
(implied terms), objetiva o subjetivamente; luego, en tanto medio
justificativo de la intervencion judicial para  solucionar
razonablemente la situacion conforme a la equidad (Just and
reasonable solution theory) o causa determinante de desaparicién
del fundamento del contrato (disaperance of the foundation of the
contract), y hoy, en la comun opinién, en cuanto cambio radical de la
obligacion (radical change in the obligation) de acuerdo con la
reconstruccién de la promesa (true contruction) al instante de su
celebracién, la funcién econémica y los efectos de los hechos en
términos tales que el cumplimiento sea radical o fundamentalmente
diferente (radically or fundamentally different in a commercial sense)
y alteren la naturaleza fundamental del contrato (fundamental nature
of the contract).

“El sistema norteamericano, propende una solucion justa y equitativa
mas acorde a los estdndares del trafico juridico partiendo de la
naturaleza vinculante e intangible del contrato para desarrollar la
imposibilidad (impossibility of performance), la "impracticabilidad"
(doctrine of impracticability) y la "frustracion del propésito”
(frustration of purpose). La Section 2-615, ‘Excuse by Failure of
Presupposed Condiction’ del Uniform Commercial Code (UCC)



adoptado en los Estados, salvo Louisiana, contempla la commercial
impracticability, especie de imposibilidad econdmica cuando la
prestacion es "impracticable" por un hecho cuya no verificacion (non-
occurrence) es presupuesto implicito del contrato (basic
assumption), y el comment 6, refiere a su adaptacion por el juez
cuando en el marco de circunstancias, la justicia y equidad
contractual lo exigen segun los estandares comerciales y la buena
fe. No basta una desproporcion cuantitativa o de valor de las
prestaciones, requiérese un cambio esencial de su naturaleza
(change in the essential nature of contractual performance).

“La jurisprudencia de la Corte de Casacion Francesa, a falta de
norma abstracta explicita en el Code civil des Francais (21 de marzo
de 1804) amparando el pacta sunt servanda desde el arrét de 6
mars 1876, l'affaire Canal de Craponne (en DP, 1876, I, 195, 193),
descarta la théorie de I'imprévision porque el articulo 1134 del Code,
a cuyo tenor el contrato es ley para las partes, “es un texto general y
absoluto”, “en ningun caso, corresponde a los tribunales, por
equitativo que pueda parecerles su decision, tomar en consideracion
el tiempo y las circunstancias para modificar las convenciones de las
partes y sustituir con unas nuevas las clausulas libremente
aceptadas por los contratantes”, aunque en algun caso ha
condenado a la indemnizacién de perjuicios por la negativa del
acreedor a revisar el contrato cuando genera la ruina del deudor por
vulnerar la buena fe (arrét Huard: Cass. comm., 3 novembre 1992,
en Bull. civ. IV n° 338), o disuelto el vinculo por equidad (Cass. Soc.,
13 février 1958, en Bull. Civ., IV, n. 230, 160; Cass. Soc. 16 mai
1958, en Bull. Civ., IV, n. 574, 427), ilicitud prestacional sobrevenida
por factum principis, y pérdida parcial de la causa (Cass. Soc. 17 juin
1981, en Bull. Civ., n. 568, 426).

“(...) El derecho aleman, de tiempo atras, aceptd la revision del
contrato. La jurisprudencia sostenida en el principio de la buena fe
(Treu und Glauben) ex 88 157 y 242 BGB, desde la primera
conflagracion mundial, la reconocié por desaparicion sobrevenida
imprevisible de la base primaria del negocio, al no avenirse a las
buenas costumbres, el derecho y la justicia sujetar al afectado en las
condiciones alteradas.

“WINDSCHEID, elabora la doctrina subjetiva de la presuposicion
(Voraussetzung), una “condicion no desarrollada” (unentwickelte
Bedingung), ni expresada e implicita (Zur Lehre des Code
Napoléons von Ungiiltigkeit der Rechtsgeschéfte, Dusseldorf, Julius
Buddeus, 1847, 270-297) bajo la cual las partes declaran su



voluntad, “aquello sin lo cual no se habria querido” (Voraussetzung
ist eben nicht dasjenige, weswegen man gewollt hat, sondern
dasjanige, ohne welches man nicht gewollt haben witirde; Die Lehre
des romischen Rechts von der Voraussetzung, Dusseldorf,
JuliusBuddeus, 1859; ID., Lehrbuch des Pandektenrechts, I,
Dusseldorf, Julius Buddeus, 1879), y sujetan el efecto juridico
deseado al mantenimiento de cierto estado de cosas, situacion
factica o de derecho, circunstancias determinantes e influyentes
(Bestimmungsgrund) de la declaracion. OERTMANN, postuld la
teoria de la base negocial (Geschaftsgrundlage), referida no al
designio individual del contratante, sino a la comun representacion
de una realidad fundamental, estado de cosas existente al celebrar
el acto dispositivo que se inserta en su contenido con relevancia en
la finalidad procurada por ambas partes, y asi consideradas (Die
Geschaftsgrundlage: ein neuer Rechtsbegriff, Leipzig, W. School,
1921).

“Tan influyentes ideas, originan las concepciones de la base
negocial subjetiva (subjective Geschéaftsgrundlage), el conjunto de
representaciones inductivas del acto, cuyas deficiencias se tratarian
en los vicios sobre los motivos, y la base negocial objetiva (objective
Geschaftsgrundlage), circunstancia cuya existencia segun la
intencion de las partes es necesaria para la del contrato, y cuya
anomalia se depuraria en la disciplina de la imposibilidad
sobrevenida de la prestacion.

“Se distingue entonces la desaparicibn sobrevenida de la
equivalencia econdmica prestacional (Aequivalenzverstérung), la
imposibilidad sobrevenida (nachtraglichen Unmdglichkeit), objetiva y
subjetiva (Unmoglichkeit y Unvermdgen), la inexigibilidad de la
prestacion (Unzumutbarkeit, Unerflllbarkeit), la ‘inaccesibilidad de la
prestacion’ (Unerschwinndlichkeit),la cesacion del deber de
prestacion (Ausschluss der Leistungsplicht), la imposibilidad
econdmica (Wirtschaftliche Unmdéglichkeit) por hechos naturales o
estado actual del conocimiento cultural, técnico o cientifico
(naturgesetzligche  Unmdglichkeit), la imposibilidad juridica
(rechtliche Unmoglichkeit), la perturbacion de la finalidad
(Zweckstorung), el cambio relevante o modificacién sustancial entre
la celebracion y el cumplimiento (wesentliche Aenderung), la
distribucion legal o negocial de los riesgos (Risikoverteilung), su
imputacién a quien tiene el control de la fuente del riesgo y puede
evitar el dafio (Abwendbarkeitsprinzip), o al propietario que debe
asumir sus costos por poder asegurarlos (Absorbtionprinzip), o al
acreedor de la prestacion in natura, deudor de la prestacion onerosa
en exceso (Arbeitsteiligen Veranlassung) o segun prevision o la



practica, escinde del contenido (Vertragsinhalt) la alteracion, y la
perturbacién, irregularidad o anomalia en el cumplimiento
(Leistungsvertbrungen) comprensiva de toda hipotesis de
incumplimiento o retardo imputable a las partes de la relacién
obligatoria, terceros o por causa de fuerza mayor.

“La Ley de modernizacion del derecho de obligaciones -2001,
vigente en enero/2002,- en el § 313, regulé la adaptacion o
adecuacion (Anpassung) por cambio (Wegfall) o alteracién de la
base negocial (Stérung der Geschaftsgrundlage), que a juicio de
autorizados expositores recoge la modificaciéon de la base objetiva
(pr.1) y subjetiva (pr.2), el fundamento juridico o econdémico y
finalidad (Zweckvereitelung), sin limitarse a la simple desproporcion
cualitativa (C.W.CANARIS, Die Reform des Rechts der
Leistungsstorungen, en JZ, 2001, 499, 505; La riforma dil diritto
tedesco delle obligazione, trad. it. Cedam, Padova, 2003, 28 ss). El
precepto, establece: “(1) Si las circunstancias que fueron
fundamento del contrato han cambiado profundamente con
posterioridad a su celebracion, de modo que pueda considerarse
gue las partes no habrian celebrado el contrato, o lo habrian
celebrado con un contenido diferente, de haber previsto dicho
cambio, se puede exigir una adecuacion del contrato en cuanto,
cuando, teniendo en cuenta las circunstancias del caso concreto, y
en particular la distribucién de los riesgos prevista en el contrato o en
la ley, razonablemente no se pueda exigir a una parte que continde
vinculada al contrato inalterado. (2) Al cambio posterior de las
circunstancias se equipara la hipotesis en que las representaciones
esenciales que fueron fundamento del contrato aparecen erradas
con posterioridad a la estipulacion de éste. (3) Si la adecuacion del
contrato no fuere posible o no pudiere pretenderse por una de las
partes, la parte que vino a resultar en posesion desventajosa puede
renunciar al contrato. En las relaciones de larga duracion en vez del
derecho de renuncia ella tendra derecho a dar por terminado el
contrato”.

“La reforma alemana disciplin6 también la inexigibilidad de la
prestacion (Unerheblichkeit), la ‘inaccesibilidad de la prestacion’
(Unerschwinndlichkeit), la cesacion del deber de prestacion
(Ausschluss der Leistungsplicht) ex 8 275 y el derecho del deudor a
rechazar el cumplimiento (Leistungsverweigerung), cuando la
prestacion es gravosa, desproporcionada 0 se presenta una
perturbacion del equilibrio o mayuscula desproporcion (grob
Missverhalnisse) de su valor, confrontado su contenido con la buena
fe (88 323 ss, § 326 BGB).



“Espafia carece de norma general, (salvo p.ej., Ley 493, parrafo 3°,
del Fuero Nuevo de Navarra y art. 43 de la Ley de Arrendamientos
Rusticos), y el reconocimiento jurisprudencial de la imprevision, es
rigido y excepcional dandose una alteracion extraordinaria de las
circunstancias al instante del cumplimiento en relacién con las
previstas al momento de celebrar contrato, si la imprevisibilidad es
absoluta y desencadena un desequilibio prestacional exorbitante,
inusitado y fuera de todo céalculo (TS. sentencias de 4 de junio de
1902, 25 de marzo de 1913, 6 de junio de 1939, 14 de diciembre de
1940, 17 de mayo de 1941, 30 de junio de 1948, 17 de mayo de
1957, 31 de octubre de 1951, 27 de octubre de 1964, 15 de marzo
de 1972, 3 de noviembre de 1983, 9 de diciembre de 1983, 9 de
julio de 1984, 19 de abril de 1985, 17 de mayo de 1986, 6 de octubre
de 1987, 19 de octubre de 1989, 21 de febrero de 1990, 10 de
diciembre de 1990, 23 de abril de 1991, 6 de noviembre de 1992, 17
de noviembre de 1993, 14 de diciembre de 1993, 4 de febrero de
1994, 15 de marzo de 1994, 4 de febrero de 1995, 29 de enero de
1996, 19 de junio de 1996). La doctrina, esta dividida entre la
revision y la fuerza obligatoria e intangibilidad del contrato. La
jurisprudencia ha acudido a la frustracion de la causa, el fin del
contrato o la desaparicion de la base negocial (TS. sentencias de 23
de noviembre de 1962, R.J. 1962-5005; 25 de mayo de 1990, R.J.
1990-4082, 14 de septiembre de 1993, RJ. 1993-9881, num.
129/2001, de 20 de febrero; F. De Castro y Bravo, El negocio
juridico, Madrid, Civitas, 1985, 322 y ss; C. De Amunategui R., La
clausula rebus sic stantibus, Valencia, Tirant lo Blanch, 2003, pp. 50,
70 y 80 ss; L. Diez Picazo y Ponce Ledn, Fundamentos de derecho
civil patrimonial, Madrid, Civitas, 1996, I, 885y ss.).

“El Codice Civile Iltaliano (R.D. 16 marzo 1942, n. 262, Gazzetta
Ufficiale, n. 79 del 4 aprile 1942), articulos 1467 a 1469, trata “Dell’
eccessiva onerosita”, inspir6 el articulo 868 del Cédigo de Comercio
patrio, y dispuso: “En los contratos de ejecucion continuada o
periodica, como en los de ejecucion diferida, si la prestacion de una
de las partes se convierte en excesivamente onerosa por verificarse
un acontecimiento extraordinario e imprevisible, la parte que debe la
prestacion puede demandar la resolucion del contrato (...) La
resolucibn no puede ser demandada si la excesiva onerosidad
subsiguiente ha entrado dentro del alea normal del contrato. La parte
contra la cual se ejerce la resolucion puede evitarla ofreciendo
modificar equitativamente las condiciones del contrato.” (art. 1468;
G.B. Ferri., Dalla clausola "rebus sic stantibus" alla risoluzione per
eccessiva onerosita, in Quadrimestre, 1988, num. 1, Milan, pp. 54
SS.).



“(...) Esta Corte acogio la imprevision en materia civil, ain ausente
disposicion juridica expresa —aunque suele verse en los articulos
2060 [2] y 1932 in fine del Cdédigo Civil- como principio general del
derecho (cas.civ. sentencias de 29 de octubre de 1936, XLIV,
n.1918-1919, p. 455; 9 de diciembre de 1936, XLIV, n.1918-1919, p.
789; 23 de mayo de 1938, XLVI, n.1936, p. 523; marzo 24 de 1983,
G.J. n. 2400, p. 61; Sala Plena, sentencia de 25 de febrero de 1937,
XLIV, n.1920-1921, p. 613).

“Justamente, itera la Corte, los principios generales del derecho,
"constituyen prenotados, reglas o directrices primarias, universales,
abstractas e irradiantes de todo el sistema juridico, y por
consiguiente, de la actividad de los jueces en su funcion pristina de
administrar justicia. En este sentido, sirven al propésito de crear,
integrar, interpretar y adaptar todo el ordenamiento juridico. En el
ordenamiento  patrio, explica autorizado comentarista, ‘fue
singularmente significativa la intervencion de la Sala de Casacion
Civil de la Corte Suprema de Justicia de la segunda mitad de los
afios 30, que modernizdé la concepcion, la interpretacion y la
aplicacion del derecho, en esfuerzo simultaneo con las demas ramas
del Estado. Asi, con mentalidad abierta, introdujo el espiritu de
‘jurisprudencia creadora’, y con ella, los principios de la buena fe-
apariencia, simulacién, fraude a la ley, abuso del derecho,
responsabilidad civil, imprevision, movil determinante, error de
derecho, enriquecimiento injusto’, a punto que, ‘[lJos principios
generales del derecho han adquirido un valor ‘integrador’ del
ordenamiento, concepciones, sentimientos, anhelos, contenidos, que
pueden expresarse con fluidez, sin la virulencia de lo reprimido, de
manera de agilizar la acomodacion del derecho a la ‘modernidad’, no
por afan de modo, sino por exigencia de actualidad, coherencia,
justicia. En este sentido pudiera hablarse de ellos como ‘derecho
flexible™ (Fernando Hinestrosa, Des Principes Généraux du droit aux
principes généraux des contrats, Uniform Law studies etudes de droit
uniforme, Unidroit, ns. Vol. Ill, 1998-2/3; De los principios generales
del derecho a los principios generales del contrato, en Revista de
Derecho Privado, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
enero/junio 2000, num. 5, p.13). [...] Mas recientemente, reitero [...]
el juez debe aplicarlos segun el articulo 8° de la Ley 153 de 1887
gue ordena que se apliquen las reglas generales del derecho, a falta
de ley o doctrina constitucional. [...] (Cas. Civ. sentencia de 7 de
octubre de 2009, Exp. 05360-3103-001-2003-00164-01)" (cas. cCiv.
sentencia de 30 de agosto de 2010, exp. 11001-3103-008-1998-
00081-01).

“Desde esta perspectiva, los principios generales del derecho, no



sélo irradian sino integran el ordenamiento juridico, y sirven al
proposito de adaptarlo a las sensibles transformaciones dindmicas
en la vida de relacion, mision vital de la jurisprudencia (articulos 230
Constitucion Politica; 4°, 8° y 48, Ley 153 de 1887; cas.civ.
sentencias de 29 de septiembre de 1935, XLIII, 129; 20 de mayo de
1936, XLIII, 47; 19 de noviembre de 1936, G.J. XLIV, 474; 11 de julio
de 1939, G.J. No. 1949; 6 de septiembre de 1940, G.J. L, 39; 12 de
mayo de 1955. G.J. LXXX, 322; 23 de junio de 1958. G.J. LXXXVIII,
232; 27 de octubre de 1961. G.J. XCVII, 143), por lo cual, la
Corporacion aceptdé la imprevision en las relaciones juridicas
obligatorias y contractuales civiles.

“(...) A la revision del contrato mercantil refiere el articulo 868 del
Caodigo de Comercio, sin definirla. ElI aspecto para caracterizarla
atafie a sus condiciones, requisitos 0 presupuestos y consecuencias
normativas.

“En torno a sus exigencias, delanteramente requiérese la existencia
y validez del contrato. La inexistencia y la invalidez excluyen la teoria
de la imprevision y la revisibn contractual por desequilibrio
prestacional en tal virtud, sin perjuicio de los ajustes pertinentes en
las prestaciones consecuenciales por nulidad. El contrato
inexistente, no existe en cuanto al tipo negocial singular por omitir
uno, varios o todos sus elementos esenciales (esentialia negotia)
contenidos en su especifica definicion legis o social, necesarios,
imprescindibles e insoslayables, sin los cuales no nace, crea ni
constituye, o la forma solemne (ad substantiam actus) Unica manera
de expresion, y al carecer de vida juridica, no genera sus efectos, a
excepcion de las situaciones o relaciones contrahechas al margen
de la inexistencia o su conversion en un tipo diferente. La invalidez,
por ausencia o defecto de los presupuestos de validez del negocio
juridico —capacidad de parte, legitimacion dispositiva, idoneidad del
objeto, infraccion del ius cogens, o en la nomenclatura legislativa,
violacion de una norma imperativa, incapacidad absoluta o relativa,
ilicitud de causa u objeto, error, fuerza o dolo, etc.-, entrafia nulidad
absoluta o relativa, y por tanto, la destruccion del acto o parte
aguejada del vicio, o sea, tiene un tratamiento juridico distinto. La
imprevision tiende a revisar el contrato para mantener el equilibrio
econémico de las prestaciones, previene, evita o corrige las
consecuencias de la prestacién excesivamente onerosa para una de
las partes, con los reajustes, adecuacion, adaptacion o reforma
equitativa, y de no ser posible con su terminacion. Por esto, sus
causas, requisitos y efectos, son diferentes a los de la ilicitud del
negocio, y por regla general, carece de efectos indemnizatorios,
pues su finalidad no es resarcitoria, ni se origiha en el



incumplimiento.

“El articulo 868 del Cbédigo de Comercio, dispone la regla para
contratos de ejecucion sucesiva, escalonada, periodica o diferida,
cuyas prestaciones se proyectan en espacio temporal distante a su
celebracién, y pueden afectarse por circunstancias sobrevenidas,
previas a su cumplimiento futuro y terminacion. Exceptia los
contratos aleatorios y los de ejecuciéon instantanea. De suyo, los
eventos alteradores de la simetria prestacional, han de acontecer
después de celebrado el contrato, durante su ejecucién y
previamente a su extincion. Por esto, el precepto excluye el de
ejecucion instantanea, al agotarse en un solo acto coetaneo,
simultaneo, sincrénico e inmediato con su existencia, coincidiendo
celebraciéon y cumplimiento. Empero, el contrato puede crear
prestaciones instantaneas, otras sucesivas, y los contratantes
podran diferir el cumplimiento mientras no contradigan el tipo
contractual, ni la ley lo prohiba, ad exemplum, en el mutuo la
obligacién a cargo del mutuario de restituir el préstamo y pagar
intereses, puede ejecutarse al celebrarse o en lapso posterior. La
revision del contrato, en rigor se justifica por una prestacion de
cumplimiento futuro, cuya ejecucion se hace después, en lapso
ulterior a su existencia, asi la determinacion del desequilibrio
prestacional o la excesiva onerosidad derive no de esa prestacion
unitaria sino de todo el contrato. Compréndase, entonces, la
imposibilidad préactica de una alteracion sobrevenida cuando la
prestacion se cumple o ejecuta al instante de su existencia,
extinguiéndose en el mismo acto, también revisar o terminar lo que
no existe. En torno a los contratos aleatorios, la realidad muestra la
probable alteracion sobrevenida de la equivalencia prestacional, o su
excesiva onerosidad en el cumplimiento. Contraria la légica
descartar su presencia ulterior, en especial, tratdndose de aleas
anormales, ajenas o extrafias al tipo concreto de contrato aleatorio o
a su estructura, disciplina legal o a la negociacidn, prevision,
dosificacion, distribucién y asuncion de los riesgos. En estos
eventos, procede corregir toda alteracién ulterior, imprevista e
imprevisible, por fuera o mas alla del riesgo propio o alea normal de
estos negocios, naturalmente no bajo la regla comentada sino a
través de los otros mecanismos singulares (v. gr., la revision ex art.
1060 del C. de Co, en el seguro), ya los inherentes a la definiciéon o
regulacion del tipo contractual especifico, ora los generales de la
buena fe, la equidad y justicia contractual, por cuanto en ningun
contrato puede imponerse a una parte soportar al infinito todos los
riesgos, menos los anormales so pretexto de la incertidumbre
prestacional, el azar, albur o contingencia.



“Dentro de los requisitos, esta la sobreviniencia de las circunstancias
determinantes de la asimetria prestacional. Han de acontecer
después de la celebracién, durante la ejecucion y antes de la
terminacion del contrato. La sobreviniencia de las circunstancias es
inmanente al cambio o mutacion del equilibrio prestacional en la
imprevision. Las causas preexistentes, aun ignoradas al celebrarse
el contrato y conocidas después por la parte afectada, no obstante
otra percepciéon (p.ej., art. 6.2.2, “(a) dichos eventos acontecen o
llegan a ser conocidos por la parte en desventaja después de la
celebracion del contrato;” Principios Unidroit, 2010), envuelven
desequilibrio congénito, y escapan a la revision ex articulo 868 del
Cdbdigo de Comercio, a cuyo tenor se autoriza cuando son
“posteriores a la celebracién de un contrato”.

“En afédn de precision, la ignorancia de circunstancias preexistentes
al tiempo del contrato, no legitima la imprevision, y podra originarse
en quebranto del deber de informacion, lealtad, probidad, correccién,
buena fe, las cargas de sagacidad, prevision o, configurar una
hipotesis de error provocado o0 espontdneo, cuyo tratamiento es
diferente a la imprevision. En idéntico sentido, el desequilibrio
prestacional congénito inicial, encuentra solucion en otras figuras,
verbi gratia, la rescisidbn o reduccion del exceso a causa de una
manifiesta desproporcion e iniquidad prestacional o econémica por
estado de necesidad o de peligro (arts. 1550, 1551 y 1844 y ss. C.
Co.), esto es, aprovechamiento por una parte de la conocida
condicién de debilidad, inferioridad, apremio o necesidad de la otra
para obtener una ventaja excesiva e indebida, valorada por el
juzgador y traducida en un acto desequilibrado o inicuo que, a
diferencia de la fuerza, estricto sensu no comporta per se
intimidacion singular de una persona determinada sobre otra para
obligarla a contratar (arts. 1514 y 1025 [4] C. C; 1.2, 2°y 9.9 Ley
201 de 1959), la inherente a la lesion enorme (laesio enormes) en
los contratos taxativamente enunciados por el legislador dandose la
afectacion tarifada o, en aquéllos cuyo desequilibrio es inferior o no
estan previstos, y en los restantes, segun la disciplina general, la
buena fe, la equidad y justicia contractual.

“A contrariedad, la revision del contrato ex articulo 868 del Cdadigo
de Comercio, es el medio dispensado por el legislador al
desequilibrio econémico adquirido o lesiébn sobrevenida (laesio
superveniens) por circunstancias posteriores, distantia temporis
después de su celebracion, durante su ejecucion y antes de su
terminacion (qui habent tractum successivum). Bien se advierte del
factum normativo, que la revision versa sobre “la prestacion de futuro
cumplimiento a cargo de una de las partes”, esto es, no cumplida ni



extinguida. La vigencia del contrato y la pendencia de la prestacion,
conforman condiciones ineludibles. Menester el vigor del contrato, y
gue la obligacion no sea exigible, haya cumplido, ejecutado o
agotado. Distinto es que, para establecer la onerosidad de la
prestacion de futuro cumplimiento, deba valorarse completo, pleno e
integro el contrato y en su conjunto prestacional, tanto cuanto mas
que, lo excesivo o el desequilibrio prestacional no deriva de una
prestacion aislada, sino del complejo tejido contractual, segun la
prudente, juiciosa o razonable ponderacion por el juzgador del marco
factico de circunstancias concreto y los elementos de conviccion,
atendiendo la equidad y justicia. La revisidbn por imprevision, es
inadmisible si la prestacion, no obstante la excesiva onerosidad se
cumplid, lo cual salvo protesta, reserva o acto contrario, denota
aceptacion, tolerancia o modificacién por conducta concluyente de la
parte afectada. Aun, satisfecha con reserva o protesta, al extinguirse
definitivamente, clara es su improcedencia, por versar sobre la
prestacion cuyo cumplimiento posterior sobreviene oneroso en
exceso, y predicarse de la relacion vigente ad futurum. Empero, por
cuanto la imprevisién supone tanto el vigor del contrato como de la
prestacion de cumplimiento futuro, y no faculta a la parte afectada
para incumplir la obligacion, ni encarna elemento extrafio o causa de
imposibilidad obligatoria, en oportunidades, la revision para corregir
el desequilibrio, o en su caso, terminar el contrato, se frustra ante el
cumplimiento o la terminacién del contrato, en tanto obligada la parte
a cumplir, el cumplimiento extingue la prestacion, y extinguida por
sustraccion de materia, resulta entonces impertinente la revision bajo
la regla consagrada en el articulo 868 del Cddigo de Comercio, juzga
la Sala que reclamada la revision antes y hecho reserva expresa la
parte afectada al instante de cumplir la prestacién excesiva o
desequilibrada, no debe soportarla y tiene derecho a obtener el
reajuste, desde luego, no a través de la imprevision, sino de las otras
vias consagradas por el ordenamiento juridico, pues lo contrario
equivaldria a patrocinar una situacion manifiestamente injusta,
inequitativa y lesiva de la justicia contractual.

“Por consiguiente, ejecutado, terminado o concluido el contrato y
extinguida por su cumplimiento la prestacion, nada hay por revisar
para reajustar, restablecer o terminar. Por esta inteligencia, a mas de
la imposibilidad l6gica y practica de revisar para corregir o terminar
lo que no ya existe, los efectos cumplidos, producidos o consumados
en situacion de “excesiva onerosidad”, no admiten reclamacion ni
reparacion por esta via (cas. civ. sentencias de 29 de octubre de
1936, XLIV, p. 437 ss; 23 de mayo de 1938, XLVI, p. 544; 23 de
junio de 2000, exp. 5475), tanto cuanto mas que ello equivale a
volver sobre lo extinguido con quebranto de la certeza y seguridad
del trafico juridico.



“Las circunstancias sobrevenidas al contrato, a mas de
extraordinarias, han de ser imprevistas e imprevisibles, y extrafias a
la parte afectada. Extraordinarias, son aquellas cuya ocurrencia
probable esta fuera de lo ordinario, normal, natural, comun, usual,
l6gico, habitual, corriente, frecuencia o periodicidad, atendido el
marco factico del suceso, sus antecedentes, el estado actual de la
ciencia, y la situacion concreta segun las reglas de experiencia.
Imprevisible, es todo evento que en forma abstracta, objetiva y
razonable no puede preverse con relativa aptitud o capacidad de
prevision, “que no haya podido preverse, no con imposibilidad
metafisica, sino que no se haya presentado con caracteres de
probabilidad... Hay obligacion de prever lo que es suficientemente
probable, no lo que es simplemente posible. Se debe prever lo que
es normal, no hay porque prever lo que es excepcional” (cas. Civ.
sentencia de 27 de septiembre de 1945, LIX, 443), o segun los
criterios generalmente admitidos, poco probable, raro, remoto,
repentino, inopinado, sorpresivo, subito, incierto, anormal e
infrecuente, sin admitirse directriz absoluta, por corresponder al
prudente examen del juzgador en cada caso particular (cas. civ.
sentencias de 5 de julio de 1935; 26 de mayo de 1936; 27 de
noviembre de 1942; 20 de noviembre de 1989; 31 de mayo de 1995;
20 de junio de 2000, exp. 5475). Imprevisto, es el acontecimiento
singular no previsto ex ante, previa, antelada o anticipadamente por
el sujeto en su situacion, profesion u oficio, conocimiento,
experiencia, diligencia o cuidado razonable. Lo extraordinario u
ordinario, previsible e imprevisible, previsto e imprevisto, no obedece
a un criterio absoluto, rigido e inflexible sino relativo, y esta deferido
a la ponderada apreciacion del juzgador en cada caso segun la
situacion especifica, el marco factico de circunstancias, el estado
del conocimiento, el progreso, el deber de cuidado exigible y la
experiencia decantada de la vida.

“La ajenidad de los hechos sobrevenidos al deudor es necesaria en
la imprevision, en tanto extrafios a su Orbita, esfera o circulo de
riesgo, conducta, comportamiento, accién u omision, hecho o acto,
gue no las haya causado, motivado, agravado, incurrido en dolo o
culpa u omitido medidas idoneas para evitarlos o atenuar sus
efectos, siéndole exigible y pudiendo hacerlo. Los eventos pueden
originarse en la otra parte, nunca en la afectada, pues al serle
imputable jamas podra invocar su propio acto. Y lo que se dice de la
parte comprende el hecho de las personas por quienes responde
legal o contractualmente.

“Por tanto, la negligencia, desidia, imprudencia, el dolo o culpa, la



falta de diligencia, cuidado, previsién y la concurrencia, exposicién o
contribucién de la afectada, asi como la ausencia de medidas para
evitar, mitigar o disipar la excesiva onerosidad (duty to mitigate
damages), y en fin, la inobservancia de las cargas de la autonomia
excluyen imprevision, imprevisibilidad, inimputabilidad y extraneidad,
a mas de contrariar claros dictados éticos, sociales y juridicos
prevalerse de la propia conducta para derivar provecho con un
desequilibrio que pudo evitarse, mitigarse o conjurarse, en quebranto
a la lealtad, probidad, correccion, buena fe y fuerza obligatoria del
contrato a que conduce admitir su revision cuando la conducta del
obligado es la causa o concausa de la excesiva onerosidad. Por
ende, no opera la imprevision cuando el suceso esta en la esfera o
circulo del riesgo de la parte afectada, el alea normal del contrato, o
es imputable a la propia conducta, hecho dolo, culpa, exposicion,
incuria, negligencia, imprudencia o, la falta de medidas idéneas para
prevenir, evitar o mitigar el evento o sus efectos.

“Por ello, la desproporcién y sus causas han de ser por completo
ajenas a la parte afectada, en tanto no sean imputables a su accion
u omision, conducta o hecho, ni las haya asumido legal o
contractualmente. A tal efecto, el contrato de suyo es acto de
prevision, sobre los contratantes gravitan cargas de prevision y
sagacidad, han de prever eventuales contingencias dentro de los
paradmetros normales, corrientes u ordinarios, y en ejercicio de su
autonomia privada dispositiva, cefiidas a los legales, la buena fe y la
paridad prestacional, tienen libertad para acordar el contenido del
negocio, disciplinar la relacién, los derechos, prestaciones, la
estructura economica y los riesgos. Cada parte contratante debe
proyectar razonablemente la estructura econdémica del contrato, el
valor de la prestacién y la contraprestacion, los costos, gastos,
pérdidas, beneficios o utilidades y riesgos al instante de contratar,
oportunidad en la cual establecen razonablemente la equivalencia
prestacional, sin admitirsele alegar torpeza (nemo auditur propiam
turpitudinem allegans) o malicia en provecho propio, ni volver sobre
Su acto propio (venire contra factum proprium) o contrariar la
confianza legitima (Vertrauenschutz, legitimate expectations,
legittimo affidamento, estoppel) (rev.civ. sentencia 25 de junio de
2009, Exp. 2005-00251 01).

“En singular, la economia del contrato, y los riesgos integrantes, son
susceptibles de prevision, asuncion, distribucion, dosificacion y
negociacion por las partes, llamadas en cuanto tales a su
evaluacion, asignacion, reparto, dosificacion, agravacion y asuncion
dentro de los dictados de la buena fe, la simetria prestacional,
funciébn practica o econémica social del contrato, designio,



conveniencia e interés y la justicia contractual. Ciertos riesgos estan
atribuidos por la ley conforme al tipo de contrato, a su estructura y
disciplina normativa. Otros, son negociados en particular por las
partes, quienes como titulares del interés dispositivo, no siendo
contra la ley, el orden publico, las buenas costumbres, el equilibrio
prestacional, la buena fe y la justicia, pueden modificar para atenuar
o agravar el régimen de la responsabilidad ordinaria, y en
consecuencia, podran descartar unos o asumir otros adicionales, en
cuyo caso, soportan sus efectos y no pueden desconocerlos. En la
negociacion de los riesgos, ostenta relevancia mayuscula la buena
fe y el deber de informar toda razonable circunstancia verosimil,
cognoscible e influyente en la estructura econémica del contrato, los
riesgos normales, dosificados, distribuidos o asumidos, por cuya
omision la parte afectada no debe soportar sus efectos que se
radican plenos en quien debia suministrarla clara, completa, veraz y
oportuna. Exactamente, el suceso determinante de la alteracion ha
de ser ajeno a la esfera o circulo de la parte afectada, y del riesgo
asumido por la ley o el contrato. Los riesgos del contrato confluyen a
integrar el equilibrio prestacional, lo conforman y excluyen la
extraneidad para efectos de la imprevision. Por supuesto, ausente
disposicion legal o negocial, ningun contratante debe soportar aleas
anormales y ajenas al contrato, salvo las asumidas sensatamente en
armonia con el tipo contractual y su disciplina legal, o las imputables.

“Es indispensable un desequilibrio prestacional cierto, grave,
esencial, fundamental, mayudsculo, enorme o significativo, y no
cualquiera, a punto de generar excesiva onerosidad transitoria o
permanente de la prestacion futura, una desproporcion grande con
su incremento desmesurado o0 sensible disminucion de la
contraprestacién, ya una pérdida patrimonial, por reduccion del
activo, ora de la utilidad esperada, bien por aumento del pasivo,
suscitada por los acontecimientos sobrevenidos, imprevistos e
imprevisibles, con los cuales debe tener una relacion indisociable de
causa a efecto. Ninguna definicion o medida brinda la norma en
torno al desequilibrio ni la excesiva onerosidad. Algunas doctrinas
remiten a la ruptura de la base subjetiva u objetiva del negocio, la
frustracion del fin o finalidad. Otras, a la variacion de la base
econdémica estrictamente obijetiva, al valor cuantitativo, cualitativo e
intrinseco de la prestaciéon, o la ruptura patrimonial primaria u
originaria cotejada con la del cumplimiento. Empero, la simetria
atafie no una prestacion singular, sino al contrato in complexu, en
su unidad compacta, in toto e integral, desde su celebracién hasta su
terminacion, y deviene de su vision retrospectiva y prospectiva.
Estricto sensu, no se mide sobre la simple diferencia del valor inicial
y posterior de una prestacion. Por el contrario, concierne a todo el
contrato y conecta a su estructura econOmica y riesgos. A no
dudarlo, los riesgos y aleas componen la simetria de las



prestaciones, e influyen en la determinacion concreta del
desequilibrio. Asi, integran el equilibrio econémico, las aleas
normales, y los riesgos que por ley, uso, costumbre, equidad o
estipulacién pertenecen al contrato y deben soportarse por la parte
respectiva, a quien no es dado invocar excesiva onerosidad.
Contrario sensu, aleas anormales no asumidas, suelen tornar
excesivamente onerosa la prestacion.

“Determinar la alteracién, su magnitud y la excesiva onerosidad, esta
confiada a la razonable, prudente o ponderada apreciacién del
marco de circunstancias concreto por el juzgador en su discreta
autonomia axioldgica de los elementos probatorios y el contrato en
su conjunto prestacional e integridad. Predicase, de toda la relacion
contractual, no de una prestacién y es ajena a la suficiencia o
insuficiencia patrimonial, solvencia, liquidez o penuria de las partes,
en particular de la afectada, para el cumplimiento espontdneo o
forzado, al cual esta atada con su patrimonio presente y futuro, salvo
el exceptuado. A este respecto, la revision por imprevision, procura
corregir el excesivo desequilibrio ulterior, manifiesto u ostensible,
evitar o conjurar los estragos a la parte obligada con los beneficios
correlativos inequitativos de la otra, aspectos diversos a la capacidad
econdémica de los contratantes. La imprevisibn tampoco envuelve
una imposibilidad obligatoria sobrevenida, absoluta, total, definitiva u
objetiva, causa extintiva o exoneracion del cumplimiento, las mas de
las veces ni siquiera una dificultad, pues la prestacion es susceptible
de cumplir, el afectado podra tener la suficiencia patrimonial para
hacerlo, y la revision procura evitar o corregir una situacion injusta,
inequitativa y contraria a la justicia contractual.

“Por lo comun, las partes estan llamadas a prevenir, evitar y corregir
el desequilibrio prestacional. En efecto, la autonomia privada
dispositiva o libertad contractual, estructural e indisociable de la
democracia, el "Estado Social de Derecho" y principio rector de la
contratacion (Preambulo, arts. 2°2,13,14,16, 28, 58, 59 a 66, 78, 82,
94,150 [19] y [23], 332, 333, 334, 335, 373, Constitucion Politica;
cas. civ. sentencia de 30 de agosto de 2011, exp. 11001-3103-012-
1999-01957-01) faculta a las partes para "disciplinar el contenido del
negocio juridico, conforme a sus necesidades, conveniencia,
designios, intereses disponibles, orden publico, buenas costumbres,
funcién practica economica o social util, relatividad de los derechos,
paridad, buena fe, lealtad y correccion exigibles" (cas. civ. sentencia
de 19 de octubre de 2011, exp. 11001-3103-032-2001-00847-01).

“De consiguiente, frente a la alteracion del equilibrio prestacional, las



partes podran prever su reforma estipulando clausulas de
adaptacion automatica, inmediata y sin intervencion judicial por la
eventual ocurrencia de las circunstancias (condicion), posibilidad que
no excluye la revisién judicial cuando el reajuste acordado no cubre
la dimensién de la ruptura o existan divergencias respecto de su
origen, contenido, extension o eficacia, o también pactar las de
salvaguardia o renegociacion (hardship, major economic dislocation,
imprevision, etc.), usuales o de uso comun en los contratos de larga
duracion, donde a diferencia de aquéllas no determinan la magnitud
de la asimetria prestacional ulterior ni su reajuste, obligandose en
ciertas condiciones a renegociarla, y de fracasar, acudir a un
amigable componedor para adaptarlo ex aequo et bono o resiliarlo
convencionalmente en representaciéon comun, o a un arbitro, o al
juez ordinario, 0 en su caso, mantiene su vigor o podra terminarse
unilateralmente.

“Para la Corte la libertad debe ejercerse en forma seria, madura y
responsable, siempre ceflida a pristinos estandares de
autorresponsabilidad, pulcritud, correccion, probidad, buena fe,
respeto reciproco, relatividad del derecho, razon, utilidad y funcion
de su reconocimiento. Esta directriz, en tratdndose del negocio
juridico, el contrato y la relacion obligatoria, impone a las partes el
deber de desplegar todos los actos idéneos en procura de su
plenitud e integridad, funcién practica o econémica social, evitacion y
disipacién de las causas de ineficacia conforme a su naturaleza
compromisoria, la lealtad, probidad, correcciéon y buena fe. Para la
Sala, las partes deben evitar razonablemente, y en su caso, corregir
la alteracion sobrevenida del equilibrio econémico contractual, por
cuanto el negocio juridico jamas es instrumento de injusticia e
inequidad y “obliga a su cumplimiento de buena fe, en todo cuanto le
pertenece por definicién (esentialia negotia), ley, uso, costumbre o
equidad (naturalia negotia) 0o expresamente pactado (accidentalia
negotia), en la totalidad de la prestacion, forma y oportunidad
debida, constituye un precepto contractual o norma obligatoria (pacta
sunt servanda, lex privatta, lex contractus, articulos 1501, 1602,
1603 y 1623, Cddigo Civil; 871 Cbdigo de Comercio), y su
observancia vincula a los contratantes” (cas. civ. sentencia de 31 de
mayo de 2010, exp. 25269-3103-001-2005-05178-01). En efecto,
todo negocio juridico esta permeado por la buena fe, la equidad y la
justicia contractual, sujeto a ineludibles dictados éticos, politicos y
juridicos imperantes en la época, lugar y medio de su celebracion,
ejecucion y terminacién, cumple una funcién practica o econémica
social, procura la satisfaccion de intereses, necesidades o designios
en la vida de relacion, y por supuesto, se celebra para su
cumplimiento. Ademas, el contrato es por excelencia un mecanismo
de cooperacion o colaboracion intersubjetiva.



“La Corte memora y reitera que “el deber de probidad y la clausula
general de correccibn se concretiza en un comportamiento
razonablemente idéneo, para prevenir y corregir toda conducta
incorrecta con una actuacion pristina orientada a la realizacion de los
fines inherentes a la contratacion, regularidad y certidumbre del
trafico juridico. Por ello, se impone un deber de diligencia a los
contratantes y, en su caso, de advertencia, comunicacion e
informacion de condiciones cognoscibles, asumiendo cada parte en
interés reciproco una carga respecto de la otra en lo concerniente a
la plenitud del acto, la realizacion de su funcién y la evitacion de
causas de ineficacia o irrelevancia. Y, asi ha de procederse, no sélo
por la naturaleza impegnativa del contrato, sino porque, ademas la
reciproca intencion de las partes esté presidida razonablemente por
el proposito comun de obtener sus resultados practicos concretos vy,
por consiguiente, su realizacion, cumplimiento y eficacia, en tanto
una suposicion contraria, esto es, la celebracion del acto para que
no produzca efecto alguno por ineficacia, invalidez u otras causas,
conduciria al absurdo de la negacion misma del negocio juridico y al
inadmisible patrocinio de conductas contrarias al ordenamiento.
Adviértase que las partes al celebrar un contrato razonablemente
desean, quieren o procuran su eficacia y, por ende, el juez debera
preferir en toda circunstancia la consecuencia relativa a la
preservacion del mismo, porque, se itera, seria absurdo siquiera
suponer la celebracion de un contrato para que no produzca efecto
alguno cuando las partes, por principio, lo hacen bajo la premisa
cardinal de su cumplimiento y eficacia. Por lo mismo, a efectos de
asegurar esta finalidad convergente, naturalmente perseguida con el
pactum, las partes, contraen la carga correlativa de evitar causas de
ineficacia del negocio juridico y, el juzgador al interpretarlo y decidir
las controversias, procurar dentro de los limites racionales
compatibles con el ordenamiento juridico, su utilidad y eficacia,
segun corresponde a la ratio legis de toda conocida ordenacion
normativa.La fisonomia de esta regla impone que la frustracién del
acto solo es pertinente cuando no exista una alternativa diferente,
segun postula de tiempo atras la doctrina de la Corte, al relievar la
significativa importancia del contrato, su celebracion, efecto
vinculante, cumplimiento y ejecucion de buena fe, destacando la
directriz hermenéutica consagrada en el articulo 1620 del Cédigo
Civil (cas. civ. sentencia de 28 de febrero de 2005, Exp. 7504) (cas.
civ. sentencia de 7 de febrero de 2008, [SC-007-2008], exp. 2001-
06915-01, iteradas en sentencias de 30 de agosto de 2011, exp.
11001-3103-012-1999-01957-01 y 5 de diciembre de 2011, exp.
25269-3103-002-2005-00199-01).

“Lo contrario, equivaldria al patrocinio de ostensibles situaciones



inequitativas, el quebranto de la certeza, seguridad, estabilidad y
regularidad del trafico juridico, pues la relacién cuyo equilibrio,
equivalencia, paridad o simetria prestacional deviene rota, turbada o
afectada por los cambios sobrevenidos, comporta una situacion
incompatible con la justicia contractual que la misma fuerza
obligatoria del contrato impone a las partes preservar con las
rectificaciones pertinentes. En este contexto, delante del
desequilibrio contractual, las partes tienen el deber de corregirlo y
evitar su ineficacia. El deber de renegociar el contrato en tales casos
surge de su propia estructura, nocion y disciplina legal, pues el
contrato alterado ya no es el mismo celebrado ab initio, cuyo
cumplimento ata a las partes. Este deber, ademas se ha destacado
por la doctrina, la jurisprudencia y los instrumentos internacionales,
atrds citados, y encuentra previsibn expresa en la contratacion
estatal.

“La adaptacion también podra disponerla el legislador. Esta
hipotesis, frecuente en el pasado para conjurar los efectos de las
dos conflagraciones mundiales y las crisis econémicas generales
mas que las inequivalencias concretas, comporta una revision, de
ordinario, forzada e impuesta del contrato, en veces dictada o
reglamentada, por motivos de orden publico politico, social o
econdémico, con leyes posteriores permanentes o transitorias, ya de
efecto general e inmediato o retrospectivo, ora hacia el futuro y a
partir de su vigencia (articulo 18, Ley 153 de 1887).

“En ausencia de revision legal o convencional o ante su insuficiencia
para colmar la magnitud del desequilibrio presentado, la parte
afectada puede solicitar a los jueces la adaptacion del pacto a las
circunstancias con los reajustes correspondientes o, de ser
inadmisible la reforma, su terminacion, y en su caso, la reparacién
del dafio experimentado con la sustraccion o renuencia injustificada
a corregirlo en quebranto de la fuerza vinculante del pacto, y del
deber legal de correccion, lealtad y buena fe.

“En lo atafiedero a sus efectos, la imprevisién autoriza la revision
judicial del contrato. Corresponde al juez examinar las circunstancias
y ordenar, de ser posible, los reajustes indicados por la equidad, o
en caso contrario, la terminacion. La parte afectada puede solicitar la
revision pero carece de la facultad de escoger entre el reajuste o la
terminaciéon, cuya decisién adopta el juez en cada caso particular,
segun las circunstancias y la equidad, dando prelacion a la
continuidad del vinculo en desarrollo del principio de conservacion o
utilidad del negocio y su fuerza vinculante. El juzgador en equidad



podra reducir la prestacion excesivamente onerosa (reductio ad
aequitatem) 0 aumentar la contraprestacion correlativa para
reajustar el desequilibrio y evitar la terminacién. Esta ultima es
pertinente s6lo cuando el contrato no admite correccion justa y
equitativa consultando el equilibrio e interés de las partes. Es que la
imprevision, la alteracion de la base econOmica o ruptura de la
equivalencia o ecuacion del contrato, no es mecanismo para
patrocinar el incumplimiento, menos desligarse del vinculo, sino para
revisar, ajustar o adaptar el equilibrio turbado. De este modo, sélo
cuando el equilibrio o la equidad no permitan el reajuste, podra
disponerse la terminacion del contrato.”

De modo que, a diferencia del incumplimiento del contrato —que permite la
resolucion del negocio juridico o el cumplimiento forzoso, con la consecuente
indemnizacion de perjuicios— la ruptura del equilibrio econémico permite al juez
adoptar cualquiera de las siguientes determinaciones: i) decretar la terminacién del
contrato en el estado en que se encuentre (casus), u ii) ordenar el restablecimiento
de la ecuacioén financiera 0 matematica del negocio juridico, a favor de cualquiera
de las dos partes 0 sujetos contratantes, en proporcion que se determinara
dependiendo si la situacién, hecho o acto que genera ese desequilibrio, para lo
cual sera determinante establecer si esa ruptura es o no imputable a la entidad

contratante o, si por el contrario, deviene de un hecho externo o ajeno a las partes.

Si el desequilibrio se produce por cualquiera de las circunstancias (i) o (ii) antes
analizadas, esto es, por circunstancias imputables o atribuibles a la
administracion publica contratante en ejercicio de una clausula excepcional o
exorbitante, o en ejercicio de su imperium, sera procedente no solo equilibrar el
contrato en relacién con los costos y gastos en que se haya incrementado su
ejecucion o prestacion, sino que también estara obligada a cancelar la utilidad

esperada por el contratista.

A contrario sensu, si la ruptura o desequilibrio tiene su génesis en un hecho
externo, imprevisible y ajeno a las partes, que afecta de manera anormal y grave
la ecuacién financiera del negocio, las partes contratantes —cualquiera que sea,

esto es, administracion o contratista— so6lo estaran obligadas a llevar al sujeto que



padece o sufre el desequilibrio a una situacién de no pérdida, es decir, solo se
reconoceran los gastos o costos extras en que haya incurrido el contratista en
virtud del exceso o sobrecosto producido por la circunstancia imprevisible e
irresistible, sin que sea posible cancelar la utilidad esperada; por el contrario, si el
desequilibrio se presenta a favor de la administracion contratante, se reliquidara el

valor del contrato, para efectos de que no se haga muy oneroso su cumplimiento.

El fundamento nomoarquico de las determinaciones que puede adoptar el juez en
este tipo de eventos, no es otro que el principio de equidad, cuyo empleo por la
jurisprudencia de la Corporacion ha sido amplio, en especial, para garantizar la
justicia correctiva y conmutativa que es implicita en el derecho que regula el

hecho, el acto y el negocio juridico.

En relacion con la aplicacion del principio de equidad en materia contractual esta

misma Sala en reciente decision, puntualiz6?>:

“El arbitrio juris ha sido empleado desde la teoria del derecho de la
responsabilidad, de la mano con el principio de equidad, para
solucionar problemas como el analizado, es decir, en aquellos
eventos en que acreditado el dafio antijuridico resulta insuficiente el
material probatorio para la determinacion del perjuicio, esto es, la
cuantificacion econdémica de aquél, razén que no resulta suficiente
para que se niegue la reparacion, sino que, por el contrario a la luz
del articulo 16 de la ley 446 de 1998, es imperativo que se cubra en
su real y completa dimensién.

“Sobre el particular, resulta ilustrativo el razonamiento contenido en
la sentencia del 17 de noviembre de 1967, oportunidad en la que se
indico:

“El espiritu de la geometria no se puede llevar al derecho.

“Casos como el que se estudia son los que mas alcanzan a relievar

25 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia del 12 de junio de 2014, exp.
21324, M.P. Enrique Gil Botero.



gue un prurito de exactitud numérica puede resultar lo mas refiido
con la justicia. Suele ocurrir que los rigorismos pseudo-juridicos
conduzcan a las mas flagrantes violaciones de la equidad, y a que
se desconozca el derecho por pretender trabajar con el espiritu
propio de las ciencias exactas en un campo donde no existen ni
férmulas algebraicas, ni instrumento de precision, ni maquinas que
proporcionen la imagen fiel de las verdades juridicas. Es lo que
expresa el antiguo adagio al decir que exagerar el derecho es
producir injusticia, y lo que significa hoy al afirmar que con el espiritu
de la geometria no puede trabajar el que administra justicia.

“Con lo que se trabaja es con las leyes, en su espiritu y letra, y con
una obligatoria jurisprudencia que justifica su oficio, y que al aplicar
aguellas obtiene que se produzca la porcién de verdad legal que se
solicita en los tribunales. El objeto del procedimiento es la objetividad
del derecho, dice una norma casi perdida en la marafia de nuestra
ordenacion positiva. Ella quiere decir que no es permitido al juez
alterar los conceptos de fin y medio; y que no siendo dable utilizar
para la administracion de justicia férmulas matematicas, puede y
debe en la estimacion de algo tan cambiante y variable como son los
casos humanos sub specie juris, poner al servicio del derecho el
procedimiento, cosa que puede hacer sin arbitrariedad, sin
guebrantamiento de preceptos, sin dafio de nadie, y sin
contorsiones, ni distorsiones jurisprudenciales.”?®

“En relacién con la aplicacion de la equidad en la valoracion y
cuantificacion del dafio?’, la Seccién con apoyo en la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia ha discurrido sin ambages en los
términos que se trascriben?®;

“En conclusion, las entidades demandadas deberan garantizar el
pago de una indemnizacion que se traduzca en una “pension de
invalidez”, la cual debera ser cancelada desde el momento en que

26 Consejo de Estado, Seccién Tercera, expediente No. 414.

En similar sentido, se puede consultar la sentencia de la Corte Suprema de Justicia del 17 de junio
de 1938, en la que se discurrid asi: “La ley no dice cudl es el criterio adoptable para tales
justiprecios, de donde se infiere que en esta labor es indispensable acudir a las reglas generales
del derecho, y admitir que el juez esta dotado de alguna relativa libertad para llegar a conclusiones
que consulten la equidad, siendo, como es, irrealizable a todas luces una justicia de exactitud
matemética.”

27 “La equidad es justicia matizada; radica, pues, en una relacion de justicia, cuyo deber atempera
o cuyo derecho acomoda, en consideracién a lo postulado por las circunstancias del caso, a causa
del bien comun o de las leyes generales que regulan las relaciones humanas. Lo equitativo es lo
justo reforzado o atemperado. La equidad atempera el deber y acomoda el derecho.” Cf.
HERVADA, Javier “Introduccion critica al Derecho Natural”, Bogota, Ed. Temis, 2000.

28 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 1° de octubre de 2008, exp. 27268.



cumpla 18 afios (7 de junio del afio 2015), hasta que suceda el
desafortunado momento de su fallecimiento, pension que
correspondera a un (1) SMMLYV, y que refleja una obligacién de dar a
la cual quedan vinculadas las entidades demandadas de forma
solidaria. Y, si bien, no existe en el expediente un medio probatorio
del que se desprenda la valoracion del citado dafio, ni su
cuantificacion monetaria precisa, lo cierto es que el juez cuenta con
el principio de equidad para la ponderacion y valoracion del dafio, tal
y como lo precisé la Corte Suprema de Justicia, en los siguientes
términos:

“En efecto, ante la configuracion de excepcionales circunstancias
facticas que imposibiliten o hagan en extremo dificil deducir un
equivalente exacto entre el monto de la indemnizacion y el dafio
material padecido por las victimas y por cuanto “dicho monto no
viene a desempefiar, en la generalidad de los casos, sino la funcion
de satisfacer, enfrente de los beneficiarios, cierto bienestar que
reemplace al que fue arrebatado por la muerte de una persona”’, se
colige, siguiendo otros precedentes jurisprudenciales, que la simple
dificultad de tipo probatorio, per se, no puede cerrar el paso a la
merecida indemnizacion, pues “si ello fuere asi, los perjuicios
morales de tan inasible evaluacién, no podrian jamas representarse
en cantidades pecuniarias”, lo que, en el entendido de que “la ley no
dice cual es el criterio adoptable para tales justiprecios”, lleva
ineluctablemente a concluir que “en esta labor es indispensable
acudir a las reglas generales del derecho”, admitiendo que “el
juez esta dotado de alguna relativa libertad para llegar a
conclusiones que consulten la equidad, siendo, como es, irrealizable
a todas luces una justicia de exactitud mateméatica”, y que,
tratandose de dafios ciertos que se proyectan en el futuro, “la
prestacion de la indemnizacion debe consultar una _compensacion
equitativa que ponga a los damnificados en una _situacion
patrimonial mas 0 menos equivalente a la que tenian antes del
acontecimiento que les causd el menoscabo” (XLVI, pags. 689 y
690).

“Y no esta por demas recordar que la equidad se erige en uno de los
mas caros criterios teleoldgicos que debe caracterizar la gestidn
judicial, no sélo para interpretar la ley cual lo disponen los articulos
32 del Cddigo Civil y 8° de la Ley 153 de 1887, sino para definir
topicos ajenos a la labor hermenéutica propiamente dicha, inclusive
de naturaleza probatoria, pues, v. gr., de conformidad con la Ley 446
de 1998, dentro de cualquier proceso que se surta ante la
administracion de Justicia, la valoracion de dafios irrogados a las
personas, “atenderd los principios de reparacion integral y




equidad y observara los criterios técnicos actuariales” (art. 16,
se subraya)”?°.

“Y, por su parte, la Sala en reciente oportunidad puntualizo:

“El ingreso calculado para los afectados, con base en el ingreso
promedio de profesionales universitarios, se realiza en aplicacion del
principio de reparacion integral, establecido en el articulo 16 de la ley
446 de 1998. Debe sefialarse que no es un recurso extrafio a la
jurisprudencia de la Sala. En sentencia del 18 de junio de 1997, no
se consideraron los ingresos del afectado al momento de su muerte
sino los calculados con base en su trayectoria profesional...”°

“En esa linea de pensamiento probado como esta el dafio, se
impone su reparacién en equidad con apoyo en las reglas de la
experiencia, razon por la que se acogera el criterio empleado por el
fallador de primera instancia, para lo cual la Sala acoge los
postulados de las doce tablas de la equidad que integran la
denominada equity en el derecho anglosajéon, y que por su
importancia se trascriben:

“La equidad.

“I. No tolera agravio sin reparacion.

“Il. Opera sobre las personas y no sobre las cosas.

“Illl. Presume perfecto aquello que debe tener futura realizacion.

“IV. Prescinde de las formas para tomar en consideraciéon preferente
la naturaleza de las relaciones.

“V. Supone siempre la intencion de cumplir lo pactado.
“VI. La igualdad es, en principio, equidad.
“VII. Protege al diligente, no a quien descuida su derecho.

“VIII. El que pide un fallo en equidad no debe estar incurso en dolo o
mala fe.

“IX. A la solicitud de la equidad debe preceder una conducta
equitativa.

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del cinco de octubre de 2004,
expediente: 6975, Magistrado Ponente: Pedro Octavio Munar Cadena.

30 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 31 de mayo de 2007, exp. 15170, M.P.
Enrique Gil Botero.



“X. Si la resolucién equitativa es por igual favorable a las dos partes,
se confia la solucion al derecho estricto.

“XI. Sin grave quebranto de la equidad, debe observarse la norma
prior tempore, prior iure; y

“XIl. La equidad complementa la ley.”

Por consiguiente, con apoyo en el principio de equidad, establecido en el articulo
230 de la Constitucion Politica como un criterio auxiliar de la actividad judicial, se
puede ordenar el restablecimiento del equilibrio econémico del contrato, lo que en
ultimas quiere significar que el negocio juridico desde la perspectiva del Estado
Social de Derecho no puede ser entendido como un vehiculo UGnica y
exclusivamente estructurado sobre la filosofia liberal y utilitarista, sino que también
tiene desde la perspectiva social y, especificamente, sobre el principio de
solidaridad establecido en el articulo 2° de la Carta Politica, entendido como una

disposicion de contenido axiolégico (valor constitucional).

4. Caso concreto

La sociedad recurrente controvierte con el recurso de apelacion el contenido y
alcance que el a quo realiz6 sobre el acervo probatorio que integra el plenario, de
manera concreta, la valoracién sobre los testimonios y declaraciones rendidas al

interior del proceso.

En efecto, la demandante censura el hecho de que el Tribunal de primera
instancia haya efectuado una serie de consideraciones sobre el equilibrio del
contrato, sin haber analizado con suficiente rigor la prueba que reposa en el

expediente.

No obstante lo anterior, la Sala confirmara la decision apelada toda vez que del
analisis y valoracion de los medios de conviccidn que reposan en el proceso se
arriba a la misma conclusion del a quo, esto es, la necesidad de denegar las
suplicas de la demanda; lo anterior, con apoyo o basamento en los siguientes

asertos:



i) En relacion con el argumento segun el cual el contratista tuvo que ejecutar
menores cantidades de obra a las establecidas en el contrato, es preciso sefialar
gue el mismo negocio juridico —suscrito por ambas partes— establece en la
clausula tercera que el valor del contrato resultaria de multiplicar las cantidades
ejecutadas por el precio unitario de cada una de ellas estipulado, sin que se
aceptara reclamo alguno si las cantidades reales diferian de las indicadas, bien
por exceso o por defecto (fls. 15 a 20 cdno. ppal.).

Asi las cosas, no resulta viable —ni mucho menos justificable— a la luz del principio
de buena fe contractual, que el contratista luego de suscribir el contrato estatal con
la precisién antes indicada, luego pretenda desconocer el contenido y alcance del
negocio juridico para reclamar la supuesta instalacion de menos domiciliarias de

energia a las establecidas en el contrato, es decir, diez mil.

De modo que, la cantidad sefialada en la convencién no era otro que un estimado
o aproximado, ya que las partes de manera libre y consensuada aceptaron que
esas las cantidades ejecutadas o pactadas podian estar por debajo o por encima
de esa cifra, tal y como se desprende, de igual forma, del contenido del pliego de
condiciones en su numeral 3.4., que dispone que “las cantidades de obra

sefaladas son estimativos aproximados del trabajo previsto”.

i) Un aspecto probatorio que resulta incontrovertible y sobre el cual la parte
demandante guardé silencio a lo largo de la actuacién —porque conocia su alcance
y lo perjudicial para sus intereses en el ambito judicial- tiene que ver con el la
modificacion bilateral (negocio modificatorio) celebrado entre EPM y Conconcreto
S.A., el 15 de marzo de 1993, en el que se amplié el plazo de ejecucién del
contrato en noventa dias —previa peticién elevada por el contratista— en cuya
clausula quinta se acordd la exoneracion de responsabilidades por parte del
contratista, en relacion con cualquier reclamacion o accion que pudiera instaurar
con motivo de lo pactado, es decir, por la ampliacion de la duracién del negocio
juridico (fls. 18 a 20 cdno. ppal.).

No puede perderse de vista que el contrato estatal —y sus modificaciones— genera
efectos vinculantes para las partes o sujetos del mismo, circunstancia por la que la
renuencia a lo pactado constituye un incumplimiento asi como un atentado contra

el principio de buena fe y, de manera concreta, respecto de una de sus subreglas,



en especial la que especifica que esta vedado atentar contra los actos propios,
esto es, lo que los romanos denominaban el principio del venire contra factum

propium non valet.

Esta postura solo permite concluir, que la sociedad demandante actia en contra
del principio de buena fe, concretamente de la buena fe objetiva3! que impone una
serie de deberes positivos y de abstencién a los sujetos contratantes, entre ellos el
de lealtad y respeto. En efecto, del principio de buena fe contractual se
desprenden una serie de subprincipios, reglas y subreglas que sirven para
determinar la hermenéutica del negocio juridico, asi como para efectuar su
integracion, es decir, que al margen de las estipulaciones literales que estan
contenidas en el acuerdo negocial, es posible desentrafiar el verdadero contenido
y alcance de la voluntad emitida por los contratantes en determinadas condiciones
de tiempo, modo y lugar (v.gr. el principio de lealtad, la regla del venire contra
factum propium non valet, y el principio de informacién, entre otras)®.

De modo que, si la intenciobn del demandante consistia en que en virtud de la

ampliacion del plazo de ejecucion contractual se reconociera la existencia de un

31 “la buena fe implica el respeto a la palabra empefiada, la escrupulosa y sincera observancia de
las promesas y de los pactos, la veracidad y la constancia en los compromisos asumidos. En
cuanto tal, se compendia en la constantia et veritas y en el fit quod dicitur a que alude Cicerén, lo
que supone una relacion igualitaria regulada por un acto de compromiso.” NEME Villareal, Martha
Lucia “Venire contra factum proprium. Prohibiciéon de obrar contra los actos propios y proteccion de
la confianza legitima. Tres maneras de llamar a una antigua regla emanada de la buena fe” en:
“Estudios de Derecho Civil Obligaciones y Contratos. Libro homenaje a Fernando Hinestrosa”, Ed.
Universidad Externado de Colombia, Tomo lIll, Bogota, 2003.

32 De manera reciente en relacién con el principio de buena fe a cargo de los contratantes, y de
manera concreta del contratista, la Sala puntualizd: “En ese orden, no se acompasa dicha conducta
con los lineamientos del principio de buena fe —y de manera concreta con el subprincipio del no
venire contra factum proprium, es decir, de no desconocer los actos propios— que el contratista
reclame la indemnizacién de perjuicios derivada de la nulidad del acto de caducidad cuando lo
cierto es que incumplié la obligaciéon contenida en la clausula décima sexta en relaciéon con la
constitucién de las garantias para el perfeccionamiento del contrato, al grado tal que llama
poderosamente la atenciéon el hecho de que se hayan aprobado las garantias y declarado
perfeccionado el contrato administrativo cuando no se cumplia de ningiin modo con los requisitos
legales contenidos en los articulos 48 y 51 del Decreto ley 222 de 1983, norma que regia el
contrato de arrendamiento suscrito entre las partes.

“De alli que, la nulidad decretada de los actos administrativos demandados no suponga, de manera
automatica, el restablecimiento del derecho deprecado en el libelo petitorio, en razén a que el
comportamiento del contratista estuvo alejado de los principios legales y puede ser catalogado
incluso como de mala fe, a términos de lo establecido en el articulo 1603 del Cddigo Civil®?,
circunstancia que enerva la reparacién de los perjuicios toda vez que fue éste quien se situo en la
posicién de incumplimiento y generd con ello la actitud de la administracion contratante,
comportamiento que, sin importar su falta de validez derivada del desconocimiento del derecho al
debido proceso si contaba con un fundamento factico real y material, pues el municipio, para el
momento en que declaré la caducidad del contrato obré conforme al comportamiento desplegado
por el contratista que incumplié.” Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 26 de julio de
2011, exp. 21318, M.P. Enrique Gil Botero.



desequilibrio econémico del contrato, al igual que ocurre con el acta de liquidacion
bilateral era menester que el contratista efectuara las correspondientes
salvedades en el respectivo documento, so pena de quedar vinculado por los
respectivos efectos que se desprenden del mismo.

En ese orden de ideas, los hechos probados descritos en los numerales 2.2. y 2.3.
del acépite segundo de consideraciones de esta providencia, demuestran de
manera palmaria o evidente que el contratista, luego de cuatro meses después de
haber renunciado expresamente a cualquier tipo de reclamacion contra la entidad
contratante, present6 el 21 de julio de 1993 (fls. 26 a 36 cdno. ppal.) la solicitud
para que se restableciera el equilibrio financiero del contrato, lo cual deviene
inadmisible y censurable desde todo punto de vista porque atenta contra el hecho
propio, o que supone o configura un atentado contra el principio constitucional y

legal de buena fe.

Por lo tanto, si el contratista queria sustraerse de los efectos vinculantes del
contrato modificatorio (otrosi), era inexorable que se demandara y controvirtiera la
existencia, validez u oponibilidad del mismo, lo cual no ocurri6 en el caso de

mairras.

Asi las cosas, no puede la sociedad recurrente sostener algo que opugna la
evidencia, es decir, la certidumbre; una de los tépicos mas debatidos en el ambito
filoséfico lo constituye la busqueda de la verdad, lo que supone, en igual sentido,
una dimension estética como lo sefialaba con especial juicio Wittgestein. El
objetivo del funcionario judicial consiste, por ende, en acercarse lo mas posible a
un estudio historiogréfico, es decir, la reconstruccién de hechos pasados sobre los
cuales emite un juicio de valor con apoyo normativo o principialistico, para lo cual
tiene que emplear criterios de andlisis como la sana critica, la experiencia, el

sentido comun, asi como la evidencia3s.

33 “Es verdad que siendo la prueba la demostracion de la verdad de un hecho, y siendo la
demostracion siempre un andlisis, el proceso probatorio es, por su naturaleza analitico; pero una
vez que el proceso probatorio se ha cumplido, a la mente del juez le es dado obtener su resultado,
sin seguir en sus grados el proceso demostrativo; bajo tal aspecto la prueba, y de modo especial la
prueba evidente, integra una sintesis, porque redne en una medida mental los elementos
probatorios singulares.

“(...) Asi pues, donde la razén humana aprecia la evidencia, tiene un criterio suficiente para afirmar
que alli esta la verdad. Asi como el rostro suficiente para afirmar que alli esta la verdad. Asi como
el rostro al alma, asi la evidencia es el semblante de la verdad... Es deplorable tanto el
comportamiento de aquel que, sin pruebas, cree en la existencia de un hecho, como el



En esa linea de pensamiento, es evidente que el contratista renuncié
expresamente a cualquier reclamacioén relacionada con la prérroga del contrato, es
decir, que la mayor permanencia en la obra —producto de multiples factores
externos e internos segun se invoca en la demanda— no podia ser alegada como
criterio para el restablecimiento de la ecuacién econdmica del contrato, salvo que
se hubieren dejado salvedades en el negocio modificatorio, so pena de quedar
cobijado por los efectos y consecuencias del mismo, esto es, por la clausula de

renuncia de reclamacion.

Sobre el particular, la jurisprudencia de esta Seccidén ha sostenido:

“En los contratos de obra suscritos a precios unitarios, la mayor
cantidad de obra ejecutada consiste en que ella fue contratada pero
que su estimativo inicial fue sobrepasado durante la ejecucion del
contrato, surgiendo asi una prolongacion de la prestacién debida, sin
qgue ello impligue modificacién alguna al objeto contractual. Por su
parte, las obras adicionales o complementarias hacen referencia a
items o actividades no contempladas o previstas dentro del contrato
gue requieren ser ejecutadas para la obtencion y cumplimiento del
objeto contractual y, por tal motivo, para su reconocimiento se
requiere de la suscripcion de un contrato adicional o modificatorio del
contrato inicial. En este contexto, debe precisarse que ha sido
criterio jurisprudencial consistente de la Corporacion que para el
reconocimiento de mayores cantidades de obra u obras adicionales

comportamiento de aquel que no encuentra nunca suficientes los elementos para afirmar la
existencia del hecho mismo... La prueba es un instrumento para la basqueda de la verdad que,
como tal, no s6lo debe ser apropiado al fin de alcanzar, sino que debe ser también manejado
perfectamente por quien lo emplea, para que pueda cumplir, sin engafio, su obra. No es suficiente
que el juez sepa enumerar los elementos singulares de prueba, que sepa pasarles revista, en
forma mas o menos ingeniosa; es necesario que lo sepa apreciar como convenientemente y, sobre
todo, que sepa captar el nexo no exterior sino intimo que los une. Los datos singulares deben,
pues, ser valorados bajo un doble aspecto: por si mismos y en relaciéon a los otros elementos; lo
que significa buscar la conexién con sus causas y con sus efectos; trabajo que es producto de la
I6gica de indagador. No sin razén afirmaba Gioberti que “el criterio de la verdad es su conexion
l6gica con el resto”; y que “la certeza plena nace del perfecto y reciproco enfrentamiento y
comparacion de los antecedentes y de los consecuentes.” La evidencia, mas que de la abundancia
de los datos probatorios, se produce por la intimidad del nexo que los reline y por la facilidad de
aprehension de la vinculacion, en forma que permita valorar el hecho de modo rapido y seguro, y
casi dominarlo.

“(...) Es por esta razén por la que Galileo afirmaba que “una experiencia manifiesta basta para
enervar mil razones, y mil razones no bastan para hacer una experiencia verdadera.” BRICHETTI,
Giovanni “La evidencia en el derecho procesal penal”, Ed. Ediciones Juridicas Europa — América,
Buenos Aires, 1973, pag. 10, 39, 40 y 129.



o0 complementarias, las mismas deben haber sido previamente
autorizadas y recibidas a satisfaccion por la entidad contratante ,
aquiescencia que debe formalizarse en actas y contratos
modificatorios o adicionales, segun el caso. (...) Por consiguiente, la
omision o silencio en torno a las reclamaciones, reconocimientos,
observaciones o salvedades por incumplimientos previos a la fecha
de celebracion de un contrato modificatorio, adicional o una
suspension tiene por efecto el finiquito de los asuntos pendientes
para las partes, no siendo posible discutir posteriormente hechos
anteriores (excepto por vicios en el consentimiento), toda vez que no
es licito a las partes venir contra sus propios actos, 0 sea “venire
contra factum propium non valet”, que se sustenta en la buena fe
que debe imperar en las relaciones juridicas.

“En relacion con los sobrecostos reclamados por una mayor
permanencia de obra, considera la Sala que no pueden
prosperar las pretensiones de la actora, dado que, como ya se
observo, las suspensiones y ampliacién del plazo, asi como los
motivos y causas que originaron el mayor tiempo del contrato
guedaron consignados en actas y documentos que suscribio6 la
contratista sin protesta alguna, esto es, en negocios juridicos
gue concretaron las postergaciones de las cuales pretende
ahora percibir beneficios indemnizatorios y de los que s6lo vino
a dar cuenta luego de su perfeccionamiento y a cuantificar una
vez finalizado el plazo de ejecucion del contrato.

“El dictamen pericial no aporta elementos de juicio para que pueda
tenerse certeza de que el contrato haya presentado un desfase por
el monto que reportan los peritos por concepto de mano de obra,
equipos y maquinaria durante el plazo de extensién del contrato y
tampoco los otros elementos probatorios en el proceso permiten
demostrar los perjuicios que afirmé la actora haber soportado por
este concepto. En conclusion, aun cuando se presentaron hechos no
imputables al contratista que dieron lugar a una mayor duracién del
vinculo contractual, no se demostré una ruptura del equilibrio
econdmico del contrato de obra publica SOP. 211-93 ni dafios con
ocasion de esa situacion y, al contrario, si se probd la adopciéon
conjunta y de mutuo acuerdo de las medidas necesarias para
superar las dificultades que se presentaron con el fin de obtener la
ejecucion del objeto contractual. Por consiguiente, la sentencia
apelada en cuanto no encontré probado el rompimiento del equilibrio
financiero del contrato, derivado de sobrecostos por concepto de
personal, maquinaria y equipo por mayor permanencia en la obra,
sera confirmada.”** (Negrillas adicionales).

De alli que, las suplicas de la demanda —con independencia de los testimonios y

declaraciones de los ingenieros y técnicos del contrato— no tienen vocacion de

34 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 31 de agosto de 2011, exp. 18080, M.P. Ruth
Stella Correa Palacio.



prosperar porque de aceptarse o avalarse el pago de las sumas en que
“supuestamente” se habria desequilibrado el contrato se estaria frente a: un
desconocimiento de la legalidad del contrato modificatorio —cuya validez no fue
cuestionada— y un atentado contra el principio de buena fe (art. 1603 del Cédigo
Civil), en las subreglas de lealtad y de la prohibicion de atentar contra los actos
propios.

lii) Otro de los argumentos que alega la sociedad demandante tiene que ver con la
dispersion de las domiciliarias, lo que habria desembocado en una mayor duracion

del contrato, asi como en unos costos adicionales.

Sobre el particular, es importante precisar que el mismo pliego de condiciones en
el numeral 3.3., se estableci6 de manera expresa que: “el contratista no podra
argumentar como causa para eventuales ampliaciones del plazo, el hecho de que
las domiciliarias estén dispersas”. Lo anterior quiere significar que, EPM no estaba
obligada a ampliar el plazo de ejecucion del contrato y, por lo tanto, pudo
enfrentarse al incumplimiento por parte del contratista; no obstante, accedié a que
se ampliara el plazo de ejecucion —previa solicitud elevada por el contratista— pero
con la introduccién de una clausula de exoneracién de responsabilidad que
impedia que este Ultimo se valiera de esa circunstancia para demandar la
reparacion de perjuicios o el restablecimiento del equilibrio econémico del

contrato.

En ese contexto, existe un Obice de contenido constitucional, legal y contractual
gue impide a esta Corporacion analizar de fondo y de manera individual cada uno
de los factores que la demandante alega como generantes del desequilibrio
econdmico del contrato, comoquiera que, se itera, no resulta viable desde ningun
punto de vista que se desconozca el contenido del acuerdo modificatorio, toda vez
gue no se incluyeron salvedades en el mismo y, por el contrario, se pacté una
clausula de renuncia a todo tipo de accion o pretension que se desprendiera de
esa prérroga, que es lo que finalmente alega Conconcreto en esta instancia o
sede judicial, razéon por la que en ninguna parte de los actos procesales de esa
parte se hizo referencia 0 mencion a ese documento, ya que resulta evidente
incontrastable o inexpugnable que se tenia conocimiento del contenido y alcance

de esa convencion en relacion con la prosperidad de las suplicas de la demanda.

iv) De manera que, el comportamiento proteico de la sociedad demandante al
conocer el pliego de condiciones y la claridad del mismo en relacion con la



dispersion de las domiciliarias, asi como la cantidad de obra a ejecutar
(aproximada), y al suscribir el contrato estatal y su modificaciéon, no admite que en
la instancia judicial se desconozca el contenido de los mismos, razén adicional
para denegar las suplicas de la demanda en tanto el entendimiento que se le
quiere imprimir a la caracteristica de conmutativo del contrato estatal resulta
inapropiada e imprecisa, en la medida que tal y como se precisé en el capitulo
anterior de este proveido, la conmutatividad no supone que el Estado asegure la
utilidad del contratista en todos los eventos, sino que, por el contrario toda
ejecucion de un negocio juridico lleva aparejado cierto alea normal que debe ser

asumido por las partes.

En esa perspectiva, los costos y gastos en que incurrid la sociedad contratista
relacionados con: i) el plan de instalacion de las domiciliarias de energia en virtud
de su dispersion, ii) la necesidad de someter a verificacion la varilla de piso, iii) la
necesidad de contratar un descartador, entre otros, son erogaciones que eran
ineludibles para la adecuada ejecucion del contrato y, por lo tanto, se mantienen

dentro de la orbita regular o alea normal del mismo.

Por consiguiente, en el caso concreto, al no haberse dejado constancias o
salvedades expresas en el contrato adicional que modificd el plazo de ejecucion
del negocio juridico, se convalido toda posible o eventual reclamacion que
posteriormente pudiera efectuar o elevar la sociedad demandante. En efecto, al
haberse suscrito el citado negocio juridico, con renuncia expresa del contratista a
formular cualquier requerimiento, se consolidé cualquier tipo de reclamacion
previa, puesto que la Sala ha sostenido que en este tipo de eventos, en los que el
contrato adicional o modificatorio tiene como causa una discusion relacionada con
el reequilibrio del contrato estatal, en caso de que no se consignen de manera
clara, expresa y especifica las posibles salvedades que tengan cualquiera de las
partes respecto al contrato primigenio, quedan ratificadas sin posibilidad de una
nueva discusién administrativa o judicial, tal y como ocurre en el caso sub

examine.

De manera que, el caso concreto se circunscribe a la determinacion de un posible
desequilibrio econémico derivado de la ejecucion del contrato suscrito entre la
sociedad demandante y EPM, sin que se pueda reabrir el debate en torno a los
hechos o circunstancias alegadas en la demanda porque, se insiste, las partes

decidieron motu proprio reequilibrar el contrato a partir de una ampliacion en el



plazo de ejecucion, sin que se hubieren incorporado salvedades en ese nuevo
negocio juridico, circunstancia que impide analizar esos tdépicos en sede

jurisdiccional.

Sobre el particular, esta misma Sala en reciente oportunidad discurrio de la

siguiente manera que, por su pertinencia, se cita in extenso®®;

“Con fundamento en lo expresado, se analizara si la suscripcion de
un contrato adicional a uno principal, por motivos ocurridos con
posterioridad a éste -al contrato principal- pero previos a la
celebracion de aquél -al contrato adicional-, justifica indemnizar los
perjuicios ocasionados y conocidos -0 debido conocer- por
cualquiera de las partes.

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

“No obstante, esta conclusion no es definitiva, ni puede ofrecerse
como absoluta en forma anticipada. Por ello se explicardn, con
detalle, tres supuestos o0 eventos en los cuales rige la tesis
explicada, porque la voluntad de las partes asi lo determina, sin
consideracion de la equidad propia de la conmutatividad de los
negocios sinalagmaticos.

“i1) Primer supuesto: Sucede un hecho imprevisto, imprevisible o
extraordinario que motiva la suscripcion de un contrato adicional a
un contrato principal. Vencidos los dos contratos el contratista
reclama perjuicios por el hecho imprevisible, que le hizo més
onerosa la ejecucion.

35 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 10 de septiembre de 2014,
exp. 27648, M.P. Enrique Gil Botero.



“En armonia con la jurisprudencia de la Corporacion, los hechos
indemnizables son los intempestivos que sorprenden a las partes,
cuando la afectada no esta ni debi6 estar preparada para soportar
las modificaciones de lo pactado. De esta forma, se responde por los
cambios en las condiciones de ejecucién del contrato no conocidos
ni debido conocer por la parte afectada, o los que siendo previsibles
alcanzan efectos diferentes de los esperados. En consecuencia, la
teoria de la imprevision se refiere, precisamente, al deber de
restablecer la ecuacion economica de un negocio juridico
guebrantado, porque el desarrollo del objeto se hace
injustificadamente oneroso por causa del hecho imprevisible.

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

“Sin embargo, frente al segundo y tercer supuesto susceptible de
reparar hay que hacer dos precisiones: i) las partes no pueden
alegar el desconocimiento de un hecho que después aparenta ser
imprevisto, si debieron conocerlo o si con culpa no se advirtid, y ii)
tampoco puede alegarse que el hecho previsible era incalculable,
cuando si lo era.

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



acuerdan los contratos incluye esas condiciones y consecuencias.

“En el mismo sentido, y enfocados en el primer evento descrito en la
teoria de la imprevisién, cuando las partes suscriben un contrato
adicional a uno principal para corregir el hecho, suceso o
circunstancia imprevisible que afecté el contrato principal, incluyendo
en el acuerdo de voluntades los costos de ese suceso, la parte
gueda exenta de indemnizar, porque la otra conocid, antes de
suscribir el contrato adicional, la causa del mismo?, el objeto, las
condiciones y costos que su trabajo generaba, y debi6é valorarlos
para suscribir el nuevo acuerdo. De hecho, el contrato adicional
debe incorporar los costos de esa contingencia, pues constituye la
causa del negocio.

“Si se admitiera la tesis contraria se desnaturaliza la seriedad con
gue deben suscribirse los contratos, el principio de transparencia, la
obligacion de informacion que tienen partes y los principios lex
contractus pacta sunt servanda y rebus sic stantibus. De alli que es
inaudito indemnizar a la parte que se le brindo6 la opcion de celebrar
0 no el contrato adicional y, en general, se le otorgé la oportunidad
de aceptar o no las condiciones en que se encontraba la ejecucion
previa a la suscripcion. Seria irresponsable y deshonesto que esa
parte exigiera el pago de un dafio proveniente de esos hechos
conocidos, actitud que amenaza la confianza y la buena fe de la otra,
porque aquélla aceptd la ejecucion de las nuevas obligaciones, en
las condiciones que conocio y luego pacto.

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



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

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

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

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



concrecion durante la ejecucion del contrato hace responsable a
quien debid calcularlos; vy iii) a hechos conocidos al momento de
celebrar el contrato, pero cuya cuantificacion de los efectos es
desacertada por culpa del contratante.

“ii) Segundo supuesto: Una parte incumple sus obligaciones
contractuales, y para corregir las consecuencias de sus actos u
omisiones se suscribe un contrato adicional, sin que la otra parte
deje salvedad u objecion sobre el impacto que le produjo esa
conducta.

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

“Ademas, se exige que la parte -previo a la celebracién del negocio
adicional- sea transparente, porque no basta suministrar informacion
si no es cierta 0 no corresponde a las condiciones reales a las que
se sujetard el acuerdo. En consecuencia, tratandose de contratos
adicionales se exige que las partes sean transparentes, y se
comuniguen con claridad cuanto costara el nuevo servicio requerido.
Este requisito supone que los acuerdos con el Estado sean serios,
como lo son los del derecho civil y comercial. De no ser asi nadie
tendria seguridad, ni siquiera en la escogencia de sus contratistas, si
en las ofertas se desdibuja la realidad de las condiciones en las que
el proponente esté dispuesto a suscribir el contrato. Por eso, en este
supuesto ya no es légico que una parte responda frente a la otra por
hechos imprevisibles frente al contrato inicial, pero previsibles frente
al contrato adicional, porgue los conocié claramente para ese
momento.

“En el caso de las obras extras o adicionales —tratAndose de
contratos de obra-, que exigen del contratista cambios o
modificacion en el orden de ejecucion de las actividades que
desarrollard -por ejemplo, no se puede pavimentar primero y luego
instalar el alcantarillado- el contratista debe incluir en el precio del
contrato adicional todas las erogaciones que producira la
modificacion. Cosa distinta es que a la entidad le convenga o no el
precio, y que lo acepte o no; no obstante, al contratista no le esta



permitido viciar la autonomia de la voluntad de la entidad
escondiendo las caracteristicas y consecuencias reales del negocio
juridico, para luego exteriorizar su verdadera intencion.

“A la inversa sucede lo mismo, si la entidad es quien reclama que las
actividades originales se desarrollen en los tiempos del cronograma
de obra inicial, debe incluir esa condicién en las clausulas del nuevo
contrato; aunque es altamente probable que el contratista tenga un
interés contrario: que se amplie el plazo de ejecucion y se
reprograme la obra. Si se aprueba lo segundo es légico que el
contratista se oponga a la pretension de la entidad, pues celebro el
nuevo contrato —y se afiadieron obras- y aceptd se alteraran de los
plazos originales.

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

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

“Esta facultad no es exclusiva del contratista, porque si la
administracion se siente lesionada por el incumplimiento de éste,
también debe hacer lo propio si se suscribe un contrato adicional
para superar la situacion. Contrario sensu, sin constancia el
contratista ni la administracion podran formular reclamaciones,
porque se entiende que en el precio, plazo o cualquier otra condicién
acordada para el contrato adicional se recoge el descontento que fue
la causa del negocio; en ello radica la transparencia del contrato.
Esta tesis es la que aplica la Seccion Tercera en relacién con la
liquidacibn de comun acuerdo de los contratos. No obstante, la
liquidacion bilateral y el contrato adicional tienen la misma naturaleza
juridica: son acuerdos de voluntades, que generan derechos y/u
obligaciones®’. En consecuencia, en uno o en otro evento a la parte

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

“Cuando se suscribe el acta de liquidacién de comin acuerdo, ésta constituye un negocio juridico
contentivo de la voluntad de las partes que, por lo tanto, s6lo puede ser invalidado por algin vicio



se le exige demostrar su inconformidad para acceder a la reparacion
de los eventuales perjuicios ocasionados con la ejecucion del
contrato, es decir, debe dejar constando la salvedad, de lo contrario
no podra exigir indemnizacion.

“En esa linea de pensamiento, si una parte no deja salvedades en el
contrato adicional, para demostrar que no existié acuerdo total en las
condiciones del contrato, y reclama la responsabilidad futura de
quien propicio la adicibn o modificacion, no podra luego exigir el
pago de perjuicios por la razén que dio lugar al contrato, porque
conocié —o debié conocer- la causa y los efectos que producia
suscribirlo.”

Asi las cosas, ante la imposibilidad de controvertir y desconocer los efectos del
acuerdo contractual modificatorio, la Sala confirmara la decisién apelada, esto es,

la que neg6 las suplicas de la demanda.

5. Costas

del consentimiento —error, fuerza o dolo- y en caso contrario, conserva su fuerza vinculante, lo que
en principio impide la prosperidad de pretensiones que desconozcan su contenido, por cuanto ello
implicaria ir en contra de los propios actos y desconocer una manifestacion de voluntad
previamente efectuada.

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

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

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

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



De conformidad con lo reglado en el articulo 171 del C.C.A., modificado por el
articulo 55 de la ley 446 de 1998, no habra lugar a condenar en costas a las
partes, por cuanto no se evidencia que el recurrente haya actuado con temeridad

0 mala fe.

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

de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

Primero. Confirmase la sentencia apelada, esto es, la del 29 de abril de 2005,

proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia

Segundo. Ejecutoriada esta providencia, remitase el proceso al tribunal de

origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ
Presidenta de la Sala

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA






