CONTRATO DE INTERVENTORIA - Partes del contrato — Pago del precio — Formas de
pago

Para la Sala no cabe duda de que las clausulas novena y décima tercera del contrato de interventoria,
antes de su maodificacion, previeron sin ambigiiedad o vaguedad, como regla del pago, que este
seria proporcional al avance de las obras objeto de la supervisién, con el proposito de garantizar la
permanencia del interventor, en concordancia con lo dispuesto en el pliego de condiciones. Con la
prorroga 1 al contrato PDA-C-162-2011 se reitero la regla anterior y, a la par, en el paragrafo cuarto
de la clausula décima tercera se adicion6 una subregla de caracter exceptivo, cuya lectura arroja
que, cuando el contrato de obra respectivo no llegara al 100% de ejecucion por razones no
imputables al interventor, se le pagaria el “saldo pendiente” de acuerdo con su oferta econémica y
el cumplimiento de los siguientes requisitos: i) la aprobacion por el supervisor del informe final de
ejecucidn de las obras, que debia incluir la justificacién de los recursos empleados por la interventoria
y ii) el proyecto de acta de liquidacién de los contratos objeto del seguimiento técnico. Como se
observa, el pago se sujeté al avance efectivo de los negocios supervisados, ademas de lo cual se
introdujo una eventualidad consistente en que, si una vez finalizados aquellos no llegaban a un 100%
de ejecucion por causas no imputables al interventor, a este Ultimo se le reconoceria, ademas, el
monto restante de su oferta econémica, sobre la base de que no fue quien ocasiond la falta de
avance pleno de los acuerdos del seguimiento técnico. Entonces, la subregla exceptiva, al aludir al
reconocimiento del “saldo pendiente de acuerdo con su oferta econémica”, hizo referencia a la suma
faltante diferente de la regla inicial. Frente a ese aspecto la Sala resalta que, si los sujetos negociales
hubieran querido mantener como Unica regla el pago sujeto al porcentaje de ejecucion de los
contratos del seguimiento técnico, como lo sostuvo el a quo, no habrian afadido el paragrafo cuarto
de la clausula décima tercera, que establecié un criterio diferenciado y separable del resto de
mandatos sobre la obligacion de pago. Por ello, de la lectura literal de las clausulas del contrato
referidas al pago, es claro que se afiadié una subregla respecto de esa obligacién. Asi, para la
aplicacion de una u otra pauta se debia verificar, en Ultimas, si el interventor ocasion6 o no con su
actuar una ejecucién menor al 100% de los contratos supervisados, ya que en el primer escenario
opera el pago solo de lo debidamente ejecutado, al paso que en el segundo de ellos procedia el
pago de la totalidad del precio estimado.

EMPRESAS DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Ley aplicable - Ley 142 de
1994 - Ley 80 de 1993

Si bien se establecié en el pliego de condiciones y en el contrato de interventoria PDA-C-162-2011
que la normativa que regia el negocio juridico era la contenida en el Estatuto General de Contratacién
de la Administracion Publica -EGCAP- y sus reformas, al contrato le aplicaba la Ley 142 de 1994 y
el derecho privado, en virtud de lo previsto en el articulo 31 de esa primera norma, modificado por el
articulo 3 de la Ley 689 de 2001, asi como en el articulo 32, segun los cuales los negocios celebrados
por las entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios, como EPC, estan sometidos por
esas fuentes y no por la Ley 80 de 1993 y sus modificaciones. Empero, al quedar los contratos
suscritos por empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios sometidos al derecho privado,
salvo lo regulado en la Ley 142 de 1994, la autonomia de la voluntad permite la inclusiéon de
cldusulas, términos o figuras de las que se ocupa el EGCAP, sin que ello impliqgue modificar el
régimen juridico que les corresponde y, por tanto, sin que por esa via se otorguen prerrogativas de
poder publico de las que se carecen bajo el régimen comun, lo que exige que tales incorporaciones
se hagan de manera expresa y especifica, pues esa posibilidad esta restringida a aquellos elementos
de libre disposicion y no a todo el régimen que rige los acuerdos de voluntades del Estado. En ese
sentido, pese a que CLH convino con EPC que al contrato de interventoria le aplicaria el EGCAP,
ello se hizo de manera genérica, sin que se hubiera precisado que alguna de las figuras previstas
por el legislador en ese estatuto se acogeria en la interventoria, por lo que, dado que no es posible
que los sujetos negociales varien el régimen juridico del contrato en forma general, sino solo frente
a aquellos aspectos de libre disposicion, la normativa aplicable en el sub examine es la contenida en
la Ley 142 de 1994 y el derecho privado. A partir de lo anterior, aunque la parte demandante invocé



en su segundo cargo un desequilibrio econémico del contrato, previsto en la Ley 80 de 1993, este
no resulta aplicable al sub lite, porque esa figura no fue contemplada en la Ley 142 de 1994 ni en el
derecho privado, de manera que, eventualmente, de cumplirse los supuestos para el analisis de
fondo, corresponderia revisar lo ventilado por CLH a partir de la teoria de la imprevision establecida
en el articulo 868 del Codigo de Comercio, que exige la demostracion de una mayor onerosidad
originada en circunstancias extraordinarias e imprevistas que alteren o0 agraven una prestacién de
“futuro cumplimiento”.

INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO - Contrato de interventoria — Cumplimiento
parcial

Precisado el panorama en torno a la aplicacion de la clausula de pago y en orden a establecer si le
asiste razobn a CLH al atribuir a la demandada el incumplimiento parcial de esa obligacion,
corresponde verificar si los contratos supervisados se ejecutaron en un 100% o en un porcentaje
menor y, de acreditarse el segundo de esos eventos: i) si tal circunstancia se produjo por razones
ajenas al interventor vy ii) si previamente el supervisor aprob¢ tanto el informe final de ejecucion de
las obras, con la justificacién de los recursos empleados por la interventoria, como el proyecto de
acta de liquidacién de los contratos del seguimiento técnico. Respecto del porcentaje de ejecucion
de los contratos de obra, el acta de liquidacién bilateral referenciada anteriormente estipul6é que el
interventor cumplié sus obligaciones y que la ejecucién de los negocios supervisados fue del
95,67/100%, circunstancia que refleja una realizacién parcial de los objetos negociales de los
acuerdos de la supervision. Por ello, se pasa a revisar los demas requisitos del paragrafo cuarto de
la clausula décima tercera del contrato de interventoria para el pago del 100% del precio estimado.
(...)En otras palabras, el material probatorio obrante en el proceso no da cuenta de si el cumplimiento
parcial de los contratos de obra fue ajeno al interventor, pues se desconoce si hubo un responsable
por tales circunstancias o si se tratd de una situacién extrafia a las partes. Lo propio sucede con las
exigencias de la aprobacion por el supervisor del informe final de ejecucién de las obras y sus actas
de liquidacién, porque no se aportaron esos documentos en su totalidad, frente a lo que se destaca
que su ausencia no daba lugar a encontrar configurado el incumplimiento, sino a la improcedencia
del pago del 100% del precio. En virtud del articulo 1626 del Cédigo Civil, solo corresponde pagar lo
que se debe, de ahi que CLH debia acreditar el cumplimiento de los supuestos del paragrafo cuarto
de la clausula décima tercera del contrato de interventoria para que se constituyera en mora a EPC
por el 100% del monto estimado como pago, lo que no sucedié. Como consecuencia, no se demostré
que EPC hubiera incurrido en un incumplimiento parcial de la obligacién de pago, pues solo se
acredité que estaba obligada a pagar lo debidamente ejecutado y no la totalidad de la propuesta
econdmica. En suma, de la revision de las pruebas aportadas para la Sala no hay duda de que,
aunque el paragrafo cuarto de la clausula décima tercera del contrato de interventoria dispuso que
podria reconocerse el 100% del precio estimado en ese acuerdo, si la eventual falta de ejecucion
total de los contratos supervisados era ajena a las partes y si se allegaban el informe final de
ejecucién de las obras y las actas de liquidacion de esos actos juridicos, CLH no demostré el
cumplimiento de tales exigencias, por lo cual no es posible acceder al primer cargo.
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La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la
sentencia del 29 de julio de 2022, por medio de la cual la Subseccion B de la
Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca negd las

pretensiones de la demanda.
|. SINTESIS DEL CASO

La sociedad Empresas Publicas de Cundinamarca S.A. E.S.P. suscribi6 el
contrato de interventoria PDA-C-162-2011 con el consorcio Logistica Hidraulica,
cuyo objeto consistid en realizar el seguimiento técnico y financiero de varios
negocios suscritos por aquella, con un plazo inicial de 13 meses, que fue
modificado en distintas ocasiones. La demandante considera que se incumplio la
obligacion de pago, pues debio reconocérsele el 100% de lo pactado y no solo el
porcentaje de lo debidamente ejecutado en los contratos de obra intervenidos, asi
como también se configuré un desequilibrio econémico por una extension del
plazo contractual, por cuenta de las adiciones y prérrogas de que este fue objeto,

lo que le genero costos adicionales que no se le reconocieron.
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[I. ANTECEDENTES

1. La demanda

El 19 de octubre de 2017, el consorcio Logistica Hidraulica -en adelante CLH-
presentd demanda de controversias contractuales contra la sociedad Empresas
Plblicas de Cundinamarca S.A. ESP -en adelante EPC-, con el fin de que se
declarara que: i) se incumplié parcialmente la obligacién de pago prevista en el
paragrafo 4 de la clausula décima tercera del contrato de interventoria PDA-C-
162-2011, modificada por el documento de prérroga 1, y ii) se produjo una
prolongacion del contrato no imputable al interventor, por la alteracion de sus
condiciones econdémicas iniciales, por lo que la contratante debe asumir los costos
adicionales de personal, administracion y otros, asi como los intereses respecto de
las sumas dejadas de percibir.

En virtud de lo anterior, se pidi6 el pago de: i) $93'175.763,76, a titulo de saldo
pendiente por la primera pretension; ii) $443’086.883, por concepto de mayores
costos de personal, y $32'553.820 por mayores gastos generales de
administracién, personal técnico no facturable y otros; iii) $420'572.273 por
concepto de intereses comerciales; y iv) la actualizacién y el reconocimiento de
intereses frente a todos esos emolumentos y lo demas que se logre probar en el

proceso?.

Como hechos narrados, se destaca que, el 27 de septiembre de 2011, EPCy CLH
suscribieron el contrato PDA-C-162-2011, que tuvo por objeto la interventoria de
multiples contratos de obra celebrados por la contratante, con un plazo inicial de
13 meses, por la suma de $1.657°156.744. Su ejecucion inici6 el 14 de octubre de
2011 y fue adicionado y prorrogado en distintas oportunidades. Tras las
modificaciones, el valor final del contrato fue de $2.243'546.272 y el plazo se
extendid 14 meses y 29 dias mas de lo inicialmente pactado.

El 17 de septiembre de 2015 las partes suscribieron el acta de liquidacion bilateral
del contrato de interventoria, respecto de la cual CLH dej6 salvedades, asi: i)
consider6 que existe un saldo total pendiente en su favor de $93'175.763,76, por

concepto del pago del valor del contrato; y ii) estimé que hubo un desequilibrio

1 Archivos 4 y 5 del indice 2 de SAMAI en segunda instancia. Mediante escrito posterior, obrante
en el archivo 9 del indice 2 de SAMAI de segunda instancia, el demandante reformd la demanda,
pero no afiadid ningln argumento adicional, sino que se circunscribié a modificar el acapite de
solicitudes probatorias.

2 La cuantia se estim6 en la sumatoria de la pretensién mayor, para un total de $475'640.703.
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econémico imputable a la modificacion del negocio juridico, debido a la asuncién

de sobrecostos por una extension contractual no imputable al interventor.

CLH considerd, de un lado, que EPC debi6 reconocerle el pago del 100% de lo
convenido en virtud del paragrafo 4 de la clausula décima tercera del contrato,
adicionado por la prérroga 1, en el que se pacté que, si los contratos objeto de
supervision no llegaban a un 100% de ejecucion por razones no imputables al
interventor, se le pagaria el saldo pendiente de acuerdo con su oferta econdémica,
previa aprobacion del supervisor y demostrados los recursos empleados por la

interventoria durante el plazo del contrato, pues cumplié esos requisitos.

En ese orden de ideas, CLH estim6 que la entidad demandada erré al interpretar
las referidas clausulas, en el sentido de que la contraprestacion pactada en el
contrato de interventoria seria proporcional a la ejecucién de los contratos de obra
vigilados, en desconocimiento de los articulos 1602 del Cdadigo Civil, 27 de la Ley
57 de 1997 y 5 de la Ley 80 de 1993.

Por otra parte, la demandante arguyd que las prérrogas y adiciones de los
contratos produjeron modificaciones a la interventoria y, ademas, ocasionaron su
desequilibrio econémico por una afectacién a las condiciones técnicas, financieras
y juridicas del acuerdo de voluntades, en concordancia con el numeral 8 del
articulo 4 de la Ley 80 de 1993, ya que, si bien consintié la suscripcion de tales
ajustes, “ello no quiere decir que con estas se hayan atajado las alteraciones a las

condiciones iniciales con las que suscribio el contrato”.

En ese punto, resaltd6 que los contratos de obra objeto de la supervision
adolecieron de multiples inconvenientes ajenos a su actuar que ocasionaron una
ampliacion en el tiempo de la interventoria que le gener6 mayores costos de
personal, equipos de topografia, desplazamiento, vehiculos, administracion de los
recursos, personal técnico, costos financieros, impuestos, costos de oficinas y
campamentos, depreciacion de equipos, polizas y similares, “sin recibir

contraprestacion a cambio”.
2. Contestacion de la demanda

EPC contesté la demanda® y se opuso a sus pretensiones, por considerar que no

incurrid en un incumplimiento de la obligacién de pago, ni generd el alegado

8 Archivo 8 del indice 2 de SAMAI de segunda instancia. La demandada también contest6 la
reforma de la demanda, como obra en el archivo 13 del indice 2 de SAMAI de segunda instancia;
empero, no afadié ningun argumento adicional, sino que se restringié a aportar varias pruebas.
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desequilibrio econémico. Como consecuencia, formulé las excepciones de
caducidad, indebida integracion de la parte pasiva, cumplimiento del contrato,
cobro de lo no debido, ausencia de responsabilidad, inexistencia del desequilibrio

del contrato y la genérica.

Frente al cargo de incumplimiento del pago, adujo que no tiene cabida el
argumento segun el cual se le debia pagar a CLH el 100% del valor del contrato,
pues el clausulado negocial estipuld6 que esa obligacibn estaba sujeta al
porcentaje de avance en los negocios objeto de la interventoria, asi como a la
justificacion de lo ejecutado, por lo que lo exigido por el demandante implica que

‘pretende el cobro de interventoria que no realizo’.

Respecto del cargo de desequilibrio econd6mico manifesté que, pese a que el
contrato de interventoria se modificé, frente a cada ajuste se le reconocié a CLH lo
que requirid y, al momento de suscribir las adiciones o prérrogas declaré que
aguellas no generaban ajustes de precios, desequilibrio econémico, ni costos
adicionales a cargo de EPC, por lo que renuncié expresamente a cualquier
reclamacién derivada de tales circunstancias. También precis6 que, en todo caso,
no se ocasiond la mencionada situacion, ni se alegd durante la etapa de ejecucion,

como lo exigian los principios de lealtad y buena fe.
3. Sentencia de primera instancia

El 29 de julio de 20224, la Subseccion B de la Seccién Tercera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca deneg6 las pretensiones de la demanda, por
considerar que no se configur6 un incumplimiento de la obligacion de pago por
EPC, ni un desequilibrio econémico que la demandada debiera asumir.

En relacién con el cargo de incumplimiento de la obligacion de pago por EPC, el a
quo manifestd, a partir de la interpretacion del clausulado del contrato de
interventoria y sus modificaciones, que: i) ese negocio estaba sujeto al avance de
los contratos de obra objeto del seguimiento técnico, por lo que, dado que aquellos
no se ejecutaron en un 100%, el pago no podia ser por la totalidad de lo convenido
y ii) se pactd que el reconocimiento del “saldo pendiente” estaba sujeto a que se
demostrara la justificacion de los recursos empleados por la interventoria en el
plazo pactado, lo que no sucedid, y que en todo caso ese mandato se debia
entender supeditado al pago por el porcentaje de avance de los contratos

supervisados.

4 Archivo 24 del indice 57 de SAMAI de primera instancia.
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Respecto del cargo de desequilibrio econémico, considerd que no se demostro vy,
en particular, se acreditd que por las modificaciones al contrato de interventoria
PDA-C-162-2011 se adicion6 el monto de remuneracion -exactamente en un 45%
respecto de lo inicialmente pactado-, sin que el contratista hubiera dejado
salvedades para advertir aquello en que fundd su demanda, lo que evidencia que

no existié una alteracion injustificada del alea negocial.

4. Recurso de apelacién

La demandante presentd recurso de apelaciéon®, en el que solicité revocar la
sentencia de primera instancia y acceder a las pretensiones de la demanda, por
estimar que, contrario a lo resuelto por el a quo, EPC incumplié la obligacién de
pago del contrato de interventoria PDA-C-162-2011 y propicié una alteracion en

sus condiciones por una prolongacion temporal.

Respecto del cargo de incumplimiento en la obligacién de pago, manifesté que,
distinto a lo advertido por el a quo, de la lectura de la clausula décima tercera del
contrato de interventoria PDA-C-162-2011, tras su modificacion, se vislumbra con
claridad que el querer de los sujetos negociales fue el reconocimiento del pago del
100% del monto acordado y no solo del porcentaje debidamente ejecutado, por lo
que, dado que se pago solo el monto proporcional a la ejecuciéon de los contratos

de obra objeto de vigilancia, debia ordenarse la cancelacién del saldo restante.

En cuanto al desequilibrio econémico, adujo que el a quo err6 al desestimarlo por
no haberse acreditado, pues, por el contrario, se demostrd la ocurrencia de una
variacion injustificada a las condiciones iniciales del contrato de interventoria PDA-
C-162-2011, no imputable al contratista, toda vez que se presenté una ampliacion
en el tiempo de la vigilancia de los contratos de obra -dadas sus modificaciones-,
lo que le ocasion6 costos imprevistos que, a diferencia de lo concluido por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, se advirtieron como salvedades en el
acta de liquidacion y cuya retribucién no le fue reconocida con las adiciones del

precio en el negocio de interventoria, por lo que debia concederse judicialmente.
IIl. CONSIDERACIONES

Como no se advierte la configuracion de causal de nulidad alguna que invalide lo

actuado y, en tanto se evidencia el cumplimiento de los presupuestos procesales

5 Archivos 26 y 27 del indice 60 de SAMAI de primera instancia. Los cargos del recurso seran
ampliados al momento de ser analizados en el caso concreto.
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de competencia, procedencia y oportunidad de la demanda®, la Sala procede a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora contra la sentencia

de primera instancia’.
1. Objeto del recurso de apelacion

En el caso concreto corresponde establecer: i) si EPC incumplié parcialmente la
obligacion de pago contenida en la clausula décima tercera del contrato de
interventoria PDA-C-162-2011, modificada posteriormente, debido a que, segun la
interpretacion de la parte demandante, debia reconocerle el 100% de lo pactado y
no solo el porcentaje debidamente ejecutado y ii) si una extensién temporal de la
interventoria por razones no imputables al contratista habria alterado el negocio
juridico en sus condiciones técnicas, econdmicas y financieras, generando un
desequilibrio econdmico. Si alguno de los cargos descritos prospera, se debe
verificar si es procedente el reconocimiento de los emolumentos pedidos por CLH.

1.1. Precision preliminar: el régimen juridico del contrato de interventoria
PDA-C-162-2011

Si bien se establecié en el pliego de condiciones y en el contrato de interventoria
PDA-C-162-2011 que la normativa que regia el negocio juridico era la contenida
en el Estatuto General de Contrataciéon de la Administracién Publica -EGCAP- y
sus reformas, al contrato le aplicaba la Ley 142 de 1994 y el derecho privado, en
virtud de lo previsto en el articulo 31 de esa primera norma, modificado por el
articulo 3 de la Ley 689 de 2001, asi como en el articulo 328, segun los cuales los

6 Al sub judice le resultan aplicables las disposiciones procesales vigentes para la fecha de la
presentacion de la demanda -19 de octubre de 2017-, las cuales corresponden a las contenidas el
CPACA, asi como a las disposiciones del CGP, en virtud de la integraciéon normativa prevista en el
articulo 306 del primer estatuto mencionado. El sub lite también se rige por la Ley 2080 de 2021,
pues el recurso de apelacién se presentd el 6 de septiembre de 2022, cuando tal norma ya se
encontraba en vigor; sin embargo, las normas que modificaron el régimen de competencias no son
aplicables, debido a que entraron a regir un afio después de la publicacion de ese estatuto, pero
solo para las demandas que se radiquen a partir de esa fecha y no para los procesos en curso.

7 La Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo es competente para conocer del asunto, con
fundamento en el numeral 3 del articulo 104 del CPACA, pues el contrato de interventoria PDA-C-
162-2011 fue suscrito con una empresa de servicios publicos domiciliarios y en su clausula
vigésima se pactaron las clausulas exorbitantes de terminacién, modificacion e interpretacion
unilateral. Se precisa que, ni en la demanda, ni en el recurso de apelacién, se formulé ningan cargo
contra tales facultades, por lo que no se estudiara en este asunto si procedia pactarlas o no, lo que
excederia el petitum. A su vez, el Consejo de Estado es competente para conocer de la apelacion,
por tratarse de un proceso de doble instancia y debido a que la cuantia super6 500 SMLMV.

8 “Articulo 31. [Modificado por el articulo 3 de la Ley 689 de 2001]. Régimen de la contrataciéon. Los
contratos que celebren las entidades estatales que prestan los servicios publicos a los que se
refiere esta ley no estaran sujetos a las disposiciones del Estatuto General de Contratacion de la
Administracién Publica, salvo en lo que la presente ley disponga otra cosa [...]". // “Articulo 32.
Régimen de derecho privado para los actos de las empresas. Salvo en cuanto la Constitucion
Politica o esta Ley dispongan expresamente lo contrario, la constitucion, y los actos de todas las
empresas de servicios publicos, asi como los requeridos para la administracion y el ejercicio de los
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negocios celebrados por las entidades prestadoras de servicios publicos
domiciliarios, como EPC, estan sometidos por esas fuentes y no por la Ley 80 de

1993 y sus modificaciones.

Empero, al quedar los contratos suscritos por empresas prestadoras de servicios
publicos domiciliarios sometidos al derecho privado, salvo lo regulado en la Ley
142 de 1994, la autonomia de la voluntad permite la inclusiobn de clausulas,
términos o figuras de las que se ocupa el EGCAP, sin que ello implique modificar
el régimen juridico que les corresponde y, por tanto, sin que por esa via se
otorguen prerrogativas de poder publico de las que se carecen bajo el régimen
comun, lo que exige que tales incorporaciones se hagan de manera expresa y
especifica, pues esa posibilidad esta restringida a aquellos elementos de libre

disposicion y no a todo el régimen que rige los acuerdos de voluntades del Estado.

En ese sentido, pese a que CLH convino con EPC que al contrato de interventoria
le aplicaria el EGCAP, ello se hizo de manera genérica, sin que se hubiera
precisado que alguna de las figuras previstas por el legislador en ese estatuto se
acogeria en la interventoria, por lo que, dado que no es posible que los sujetos
negociales varien el régimen juridico del contrato en forma general, sino solo
frente a aquellos aspectos de libre disposicion, la normativa aplicable en el sub

examine es la contenida en la Ley 142 de 1994 y el derecho privado.

A partir de lo anterior, aunque la parte demandante invocé en su segundo cargo
un desequilibrio econémico del contrato, previsto en la Ley 80 de 1993, este no
resulta aplicable al sub lite?, porque esa figura no fue contemplada en la Ley 142
de 1994 ni en el derecho privado, de manera que, eventualmente, de cumplirse los
supuestos para el andlisis de fondo, corresponderia revisar lo ventilado por CLH a

partir de la teoria de la imprevision establecida en el articulo 868%° del Cédigo de

derechos de todas las personas que sean socias de ellas, en lo no dispuesto en esta Ley, se
regiran exclusivamente por las reglas del derecho privado [...]".

9 En otros asuntos en que se alegd el desequilibrio econémico del contrato frente a negocios
regidos por el derecho privado, esta Corporacion descart6 la posibilidad de hacer extensible esa
figura a los actos juridicos no sometidos al EGCAP. Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Subseccion A. Sentencias: i) del 19 de marzo de 2020. Radicado 05001-23-33-000-2013-00781-02
(63572) y ii) del 8 de mayo de 2020. Radicado 05001-23-31-000-2000-03790-01 (39386). C.P.
Maria Adriana Marin. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B. Sentencias: i) del 28 de
abril de 2021. Radicado 05001-23-31-000-2002-02078-01 (48962). C.P. Ramiro Pazos y ii) del 8 de
septiembre de 2021. Radicado 15001-23-31-000-2011-00003-01 (58235). C.P. Alberto Montafia
Plata. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 21 de septiembre de
2020. Radicado 05001-23-31-000-2001-00684-01 (47106). C.P. Jaime Enrique Rodriguez.

10 “Articulo 868. Cuando circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles, posteriores a la
celebracion de un contrato de ejecuciéon sucesiva, periédica o diferida, alteren o agraven la
prestacion de futuro cumplimiento a cargo de una de las partes, en grado tal que le resulte
excesivamente onerosa, podra ésta pedir su revisién. // El juez procedera a examinar las
circunstancias que hayan alterado las bases del contrato y ordenard, si ello es posible, los
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Comercio, que exige la demostraciébn de una mayor onerosidad originada en
circunstancias extraordinarias e imprevistas que alteren o agraven una prestacion

de “futuro cumplimiento”.

1.2. Primer cargo de la apelacion: no se acredité el incumplimiento de EPC
de la obligacion de pago de la clausula décima tercera del contrato

El a quo desestimé el cargo de incumplimiento de la obligacion de pago a partir de
una interpretacion de la clausula décima tercera del contrato PDA-C-162-2011, en
consonancia con las demas disposiciones convenidas por las partes, en virtud de
lo cual evidencid que, pese a la modificacién de la obligacién de pago, el querer de
los sujetos negociales fue que este estuviera supeditado al porcentaje de avance
de los contratos de obra objeto del seguimiento técnico.

Resalté que, si bien se adicion6 un eventual reconocimiento del “saldo pendiente”
en caso de que los contratos supervisados no llegaran a su ejecuciéon total por
causas no imputables al interventor, ello se condicioné a que se demostrara la
justificacion de los recursos empleados por la interventoria, lo que no sucedio, y
no daba lugar a entender que se debia reconocer el 100% del saldo pactado como

remuneracion.

La apelante detalld6 que las partes modificaron la clausula que contenia la
obligacion de pago para pactar el reconocimiento del 100% de la oferta
econOmica, sin que ello dependiera del porcentaje de ejecucion de los contratos
de obra objeto de interventoria, bajo la comprension de que habia ocurrido una
alteracion del alea negocial. Como no se le reconoci6 lo descrito, hizo la salvedad
sobre ese punto al momento de la liquidacion y resalté que no cabe interpretar la
mencionada disposicion contractual en el sentido de que el pago dependia del
porcentaje de ejecucion de los negocios vigilados, toda vez que, de atenderse a

ese planteamiento, se habria tornado inocua su modificacion.

También advirtio que EPC incurrio en una contradiccion, en razén a que al
finalizarse la ejecucion contractual indicé que no procedia el pago de la totalidad
de lo convenido, porque para ello se requeria la ocurrencia de una fuerza mayor o
caso fortuito, pero en la liquidacion manifestdé que en realidad nunca se pacto el
pago del 100% del valor del negocio juridico de interventoria. En ese punto,

insistio en que satisfizo todas las obligaciones a su cargo.

reajustes que la equidad indique; en caso contrario, el juez decretard la terminacion del contrato. //
Esta regla no se aplicara a los contratos aleatorios ni a los de ejecucion instantanea’.
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Seguidamente, adujo que, aunque el pardgrafo segundo de la clausula décima
tercera del contrato de interventoria sujet6 el pago al porcentaje de avance de las
obras, el paragrafo cuarto de esa disposicion, luego de su modificacion, prescribio
la obligacion de pago del 100% cuando, pese a que existieran retrasos en los
contratos objeto de la interventoria, estos no fueran imputables al interventor, lo
que evidencia que el querer de los sujetos negociales consisti6 en convenir el
pago total de la oferta econdmica y no de forma proporcional a la ejecucion de las
obras, en consideracidon a que la interventoria es un acuerdo principal y no

accesorio de otros actos juridicos.

Para decidir este cargo de la apelacion, corresponde analizar el clausulado del
contrato de interventoria PDA-C-162-2011 y sus modificaciones en cuanto a la
obligacion de pago, asi como los antecedentes de su conformacion, para
establecer si se acordd el reconocimiento del 100% del precio estimado, o si lo
que se pact6 fue el pago proporcional a la ejecucion de los contratos objeto de

seguimiento técnico.

EPC adelanto el concurso de méritos CM-PDA-045-2011 con el fin de adjudicar la
interventoria de los contratos derivados de convenios interadministrativos o de
procesos de seleccion que se adelanten por esa entidad “en su condiciéon de
gestor del plan departamental de aguas”. El presupuesto oficial se fij6 de manera
estimativa y se indicé que el valor final seria ajustado “aplicando el valor del
porcentaje de interventoria al valor de adjudicacién de cada contrato de obra™?!.

El 13 de septiembre de 2011%? EPC adjudic6 el procedimiento de seleccién a CLH
y, el 27 de septiembre de 2011, ambos suscribieron el contrato de interventoria
PDA-C-162-2011 con un plazo inicial de 13 meses, con el objeto de realizar “la
interventoria integral a los contratos derivados de convenios interadministrativos o
de procesos de seleccién que adelante empresas publicas de Cundinamarca S.A.

ESP en su condicién de gestor del plan departamental de aguas”*3.

En lo que concierne al pago, la clausula novena se prescribié que, dentro de las
obligaciones de EPC se encontraba el pago “en la forma estipulada” en ese

negocio. La clausula décima primera establecié que su valor “estimado” seria de

11 Como obra en el pliego de condiciones de paginas 3 a 106 del archivo 18 del indice 2 de SAMAI
de segunda instancia.

12 Como obra en la Resolucion 329 de 2011 de paginas 107 a 112 del archivo 18 del indice 2 de
SAMAI de segunda instancia.

13 Como obra en la copia del contrato de paginas 121 a 135 del archivo 18 del indice 2 de SAMAI
de segunda instancia.
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$1.657°156.744 y su paragrafo segundo precisé que el valor del contrato seria
ajustado “aplicando el porcentaje de interventoria definido, al valor de adjudicacion

de cada contrato de obra”.

La clausula décima tercera del contrato indicO (se transcribe de forma literal,

incluso con eventuales errores):

“CLAUSULA DECIMA TERCERA — FORMA DE PAGO: la Tesoreria de
EPC S.A. E.S.P. pagar4d al INTERVENTOR el valor del presente
contrato, previo cumplimiento de los requisitos exigidos por el consorcio
FIA, de la siguiente forma: el noventa por ciento (90%) mediante actas
parciales de acuerdo con el porcentaje de avance de cada contrato de
obra, previa amortizacion del anticipo y aprobacion por parte de la
interventoria y el diez por ciento (10%) restante una vez suscrita el acta
de liquidacion respectiva. [...]. PARAGRAFO SEGUNDO. El pago de
interventoria serd proporcional al avance de obra, de tal forma que se
garantice la permanencia en obra del INTERVENTOR durante la
ejecucion y recibo de la obra [...J**”.

El contrato de interventoria PDA-C-162-2011 fue modificado mediante la prérroga
No. 1 del 14 de noviembre de 2012%% en el sentido de ampliar el plazo por un
mes y de adicionar un paragrafo respecto de la forma de pago (se transcribe de

forma literal, incluso con eventuales errores):

“CLAUSULA SEGUNDA. MODIFICACION. Modificar la clausula decima
tercera del Contrato de Interventoria NO PDA-C-162-2011, la cual para
todos los efectos legales y presupuestales quedara asi: “CLAUSULA
DECIMA TERCERA. FORMA DE PAGO. La tesoreria de EPC SA ESP
pagara al interventor el valor del presente contrato, previo cumplimiento
de los requisitos exigidos por el Consorcio FIA de la siguiente forma: el
noventa por ciento (90%) mediante actas parciales de acuerdo con el
porcentaje de avance de cada contrato de obra, previa amortizacion del
anticipo y aprobacién por parte de la interventoria y el diez por ciento
(10%) restante previa suscripcion del acta de liquidacion bilateral a los
contratos de obra objeto de vigilancia y control y/o a la firmeza de la
liquidacién unilateral de los mismos y finalmente con la suscripcion del
acta de liquidacion bilateral del contrato de interventoria. En todo caso,
este plazo no podra ser superior al establecido legalmente para la
liquidacion bilateral. No obstante lo anterior, el CONSORCIO
LOGISTICA HIDRAULICA, en su condicién de Interventora, mantendré
frente a la EMPRESA su responsabilidad contractual por el cumplimiento
del objeto del contrato de interventoria y de las obligaciones
contractuales derivadas, en cumplimiento de lo sefalado por el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Puablica (Leyes 80 de
1993, 1150 de 2007 y Decretos reglamentarios) y por la Ley 1474 de
2011. [...]. PARAGRAFO SEGUNDO. El pago de interventoria sera
proporcional al avance de obra, de tal forma que se garantice la
permanencia en obra del INTERVENTOR durante la ejecucion y recibo
de la obra. [...] PARAGRAFO CUARTO. Para los casos en que el
contrato_de obra, por razones no_imputables al INTERVENTOR, no
llegase a una ejecucion del 100%, la entidad pagara al INTERVENTOR

14 pagina 131 del archivo 18 del indice 2 de SAMAI de segunda instancia.
15 Como obra en la copia de la prérroga No. 1 de paginas 139 a 141 del archivo 18 del indice 2 de
SAMAI de segunda instancia.
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el saldo pendiente de acuerdo con su oferta econdmica, previa
aprobacion por parte del SUPERVISOR del informe final de ejecucion de
las obras, que debera incluir la justificacién de los recursos empleados
por la interventoria durante el plazo del contrato y el proyecto de acta de
liquidacion del respectivo contrato de obra”®. (Se subraya).

El contrato de interventoria PDA-C-162-2011 finaliz6 el 13 de febrero de 2014, tras
otras modificaciones de que fue objeto, y el 17 de septiembre de 2015 se liquid6
bilateralmente. En el mencionado balance se indic6 que CLH cumplié sus
obligaciones a satisfaccidn respecto del porcentaje ejecutado y se calcul6 el pago
con base en el porcentaje ejecutado en los contratos de obra e interventoria, lo

que arrojé una realizacion del 95,67% del objeto y un valor de $2.243'546.27218.

Para la Sala no cabe duda de que las clausulas novena y décima tercera del
contrato de interventoria, antes de su modificacion, previeron sin ambigiedad o
vaguedad, como regla del pago, que este seria proporcional al avance de las
obras objeto de la supervision, con el proposito de garantizar la permanencia del

interventor, en concordancia con lo dispuesto en el pliego de condiciones.

Con la prérroga 1 al contrato PDA-C-162-2011 se reiter6 la regla anterior y, a la
par, en el paragrafo cuarto de la clausula décima tercera se adicioné una subregla
de caréacter exceptivo, cuya lectura arroja que, cuando el contrato de obra
respectivo no llegara al 100% de ejecucion por razones no imputables al
interventor, se le pagaria el “saldo pendiente” de acuerdo con su oferta econémica
y el cumplimiento de los siguientes requisitos: i) la aprobacién por el supervisor del
informe final de ejecucidén de las obras, que debia incluir la justificacién de los
recursos empleados por la interventoria y ii) el proyecto de acta de liquidacion de

los contratos objeto del seguimiento técnico.

Como se observa, el pago se sujetd al avance efectivo de los negocios
supervisados, ademas de lo cual se introdujo una eventualidad consistente en
que, si una vez finalizados aquellos no llegaban a un 100% de ejecucién por
causas no imputables al interventor, a este ultimo se le reconoceria, ademas, el
monto restante de su oferta econdmica, sobre la base de que no fue quien
ocasiond la falta de avance pleno de los acuerdos del seguimiento técnico.

Entonces, la subregla exceptiva, al aludir al reconocimiento del “saldo pendiente

16 Paginas 141 a 142 del archivo 18 del indice 2 de SAMAI de segunda instancia.

17 Como obra en la copia del acta de liquidacion de paginas 171 a 189 del archivo 18 del indice 2
de SAMAI de segunda instancia.

18 E| interventor formuld una salvedad, referida a reclamar judicial o extrajudicialmente el saldo
correspondiente a la clausula décima tercera del contrato, modificada por la prérroga 1, por
considerar que procedia el pago del 100% de lo acordado y no del monto en proporcién de lo
ejecutado, para lo cual exigié el pago de $93’175.763,76.
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de acuerdo con su oferta econdmica”, hizo referencia a la suma faltante diferente

de la regla inicial.

Frente a ese aspecto la Sala resalta que, si los sujetos negociales hubieran
guerido mantener como Unica regla el pago sujeto al porcentaje de ejecucion de
los contratos del seguimiento técnico, como lo sostuvo el a quo, no habrian
afadido el pardgrafo cuarto de la clausula décima tercera, que establecid un
criterio diferenciado y separable del resto de mandatos sobre la obligacion de
pago. Por ello, de la lectura literal de las clausulas del contrato referidas al pago,

es claro que se afiadi6é una subregla respecto de esa obligacion.

Asi, para la aplicacion de una u otra pauta se debia verificar, en ultimas, si el
interventor ocasiond o no con su actuar una ejecuciéon menor al 100% de los
contratos supervisados, ya que en el primer escenario opera el pago solo de lo
debidamente ejecutado, al paso que en el segundo de ellos procedia el pago de la

totalidad del precio estimado.

Una interpretacion como la efectuada por la parte demandada y el a quo,
encaminada a afirmar que, pese a las modificaciones del contrato se mantuvo
como Unico criterio de pago su subordinacién al avance de obra, desconoce el
alcance literal del paragrafo cuarto de la clausula décima tercera del contrato PDA-
C-162-2011, en el que se convino que, de cumplirse el supuesto alli establecido,

se pagaria el monto restante de la oferta econémica.

Se debe afiadir, como ya se indicO, que, si el querer de las partes hubiera sido
mantener Unicamente el criterio de pago inicial, no se habria adicionado esa
disposicion, en tanto no habria sido necesario ajustar ninguna clausula sobre el

particular, sino que hubiera bastado mantener lo estipulado inicialmente.

A partir de lo expuesto, la Sala difiere de lo concluido por el a quo para negar el
cargo de incumplimiento parcial del pago, con sustento en que nunca se modifico
gue este dependeria del avance de obra, pues de la lectura del contrato de
interventoria se observa que, ademas de esa regla, también se adiciond que se
reconoceria el monto restante de la oferta economica si los contratos del
seguimiento técnico no se ejecutaban en un 100%, pero por causas no imputables

al interventor, ademas de otros requisitos alli previstos.

Precisado el panorama en torno a la aplicacion de la clausula de pago y en orden

a establecer si le asiste razon a CLH al atribuir a la demandada el incumplimiento

12
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parcial de esa obligacion, corresponde verificar si los contratos supervisados se
ejecutaron en un 100% o en un porcentaje menor y, de acreditarse el segundo de
esos eventos: i) si tal circunstancia se produjo por razones ajenas al interventor y
ii) si previamente el supervisor aprobd tanto el informe final de ejecucion de las
obras, con la justificacién de los recursos empleados por la interventoria, como el

proyecto de acta de liquidacién de los contratos del seguimiento técnico.

Respecto del porcentaje de ejecucion de los contratos de obra, el acta de
liquidacion bilateral referenciada anteriormente estipulé que el interventor cumplio
sus obligaciones y que la ejecucién de los negocios supervisados fue del
95,67/100%, circunstancia que refleja una realizacion parcial de los objetos
negociales de los acuerdos de la supervision. Por ello, se pasa a revisar los
demas requisitos del paragrafo cuarto de la clausula décima tercera del contrato

de interventoria para el pago del 100% del precio estimado.

Aungque se allegaron los antecedentes y documentos contractuales del negocio
juridico de interventorial®, en esos anexos no existen pruebas dirigidas a
demostrar que la falta de ejecucion del 100% de los contratos era o no imputable
al interventor, ni se aportaron todos los informes finales de ejecucion de las obras

y los proyectos de actas de liquidacion de aquellas.

En particular, los anexos mencionados contienen el pliego de condiciones, el
contrato, asi como algunos informes iniciales y datos sobre la ejecucion y
modificacién de varios de los negocios de obra y la interventoria, que dan cuenta
de que los contratos vigilados tuvieron problemas como inconsistencias en los
disefios y estudios, falta de permisos, demoras en tramites administrativos,
retrasos y dificultades con los predios, pero alli no se evidencia si tales
circunstancias se asignaron a alguna de las partes en el procedimiento de
seleccion, o si su concrecién tuvo por causa el actuar de alguna de ellas o

eventualidades ajenas a ambas.

Encuentra la Sala que tampoco se aportaron los documentos finales exigidos por
el paragrafo cuarto de la clausula décima tercera del contrato de interventoria,
necesarios para que se concediera un pago del 100%, sin que los anexos
existentes sean suficientes para tal efecto, pues precisamente aluden a la

ejecucion de los contratos de obra, pero no a su balance final.

19 Obrantes en la carpeta “CD memorial” — “04 Memoriales” del OneDrive aportado por el a quo.
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Por otro lado, en la liquidacion del contrato de interventoria se afirm6 que los
contratos de obra fueron modificados en diferentes ocasiones y que se liquidaron,
para lo cual se enlistaron las actas correspondientes?’; empero, estas Ultimas no
se aportaron, ni tampoco los informes finales de ejecucidén de las obras exigidos
por el paragrafo cuarto de la clausula décima tercera para el pago del 100% del
precio y, al igual que sucede con los antecedentes administrativos, de ese balance
de activos y pasivos no se evidencian los responsables de las causas de los

cumplimientos parciales contractuales.

Pese a que en la liquidacion se afirm6 en forma genérica que CLH cumplié el
contrato a su cargo respecto de lo debidamente ejecutado, lo que no puede
entenderse extensivo al porcentaje no cumplido, ello no da cuenta de si con su
actuar pudo ocasionar la falta de cumplimiento total de los actos de voluntades
vigilados o su extension en el tiempo, aspecto frente al cual el paragrafo cuarto de
la clausula décima tercera del contrato de interventoria exigia acreditar que la falta
de ejecucion del 100% de los negocios supervisados era ajena a la gestién del

interventor y otros documentos que, como ya se dijo, no obran en el expediente.

Asimismo, si bien los testimonios recaudados?! en el proceso hicieron alusién a
gue la modificacion del contrato PDA-C-162-2011 obedecio a la necesidad de que
se reconociera un pago del 100% del precio estimado, alli no se hizo referencia al
cumplimiento de la totalidad de los requisitos previstos en el paragrafo cuarto de la
clausula décima tercera del negocio de interventoria para que se pagara ese
monto, ni con las declaraciones se aportd prueba para acreditar tal circunstancia,

lo que pone en evidencia la insuficiencia probatoria del demandante.

En otras palabras, el material probatorio obrante en el proceso no da cuenta de si
el cumplimiento parcial de los contratos de obra fue ajeno al interventor, pues se
desconoce si hubo un responsable por tales circunstancias o si se traté6 de una
situacion extrafla a las partes. Lo propio sucede con las exigencias de la
aprobacion por el supervisor del informe final de ejecucién de las obras y sus
actas de liquidacion, porque no se aportaron esos documentos en su totalidad,
frente a lo que se destaca que su ausencia no daba lugar a encontrar configurado

el incumplimiento, sino a la improcedencia del pago del 100% del precio.

20 Se mencionaron las actas de liquidacion de los contratos de obra No. 001-2011, 029-2011, 086-
2011, 032-2011, 052-2011, 002-2012, 003-2011, 024-2011, 041-2011, 123-2011, 029-2011, 004-
2011, 042-2011, 019-2011, 035-2011, 097-2011, PDA-O-170, 007-2011 y acta parcial No. 2 y
designacion de interventoria a la Direccidn de Interventoria de EPC del contrato 021-2011.

21 Obrantes en la audiencia de pruebas que se encuentra cargada en el OneDrive que conforma el
expediente digital de primera instancia.
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En virtud del articulo 162622 del Cédigo Civil, solo corresponde pagar lo que se
debe, de ahi que CLH debia acreditar el cumplimiento de los supuestos del
paragrafo cuarto de la clausula décima tercera del contrato de interventoria para
gue se constituyera en mora a EPC por el 100% del monto estimado como pago,
lo que no sucedi6. Como consecuencia, no se demostré que EPC hubiera
incurrido en un incumplimiento parcial de la obligacién de pago, pues solo se
acreditdo que estaba obligada a pagar lo debidamente ejecutado y no la totalidad

de la propuesta econémica.

En suma, de la revision de las pruebas aportadas para la Sala no hay duda de
que, aunque el paragrafo cuarto de la clausula décima tercera del contrato de
interventoria dispuso que podria reconocerse el 100% del precio estimado en ese
acuerdo, si la eventual falta de ejecucion total de los contratos supervisados era
ajena a las partes y si se allegaban el informe final de ejecucion de las obras y las
actas de liquidacion de esos actos juridicos, CLH no demostr6 el cumplimiento de

tales exigencias, por lo cual no es posible acceder al primer cargo.

1.3. Segundo cargo de la apelacion: no se acreditaron sobrecostos no
cubiertos por la extension de la interventoria

El a quo deneg6 el cargo de desequilibrio econémico del contrato, por considerar
gue CLH no acredité una circunstancia ajena a las partes que hubiera ocasionado
sobrecostos por las prérrogas de que fue objeto la interventoria y que, en todo
caso, si bien los contratos de obra objeto de seguimiento técnico fueron
modificados y adicionados, aquella también fue ajustada para incrementar el pago
respectivo en un 45% por la extension del objeto negocial, con lo que se evidencio

que el contratante satisfizo cualquier costo adicional en que CLH hubiera incurrido.

Segun la apelacion, la pretension debe despacharse favorablemente, en tanto el a
quo err6 al desestimar el pago solicitado por los sobrecostos producto de un
desequilibrio econdmico porque: i) se presentd una extension temporal del
negocio juridico ajena al contratista; ii) tal circunstancia generé mayores costos de
permanencia, personal y administraciéon y, si bien se adicion6 el precio convenido,
ello no cubrid todos los gastos en que se incurrid por esa situacion y iii) se

efectuaron las salvedades por tal situacion en el acta de liquidacion.

El reproche en estudio es diferenciable del primer cargo de la apelacion, pues en

este caso se esta cuestionando que no se hubiera adicionado el precio mas alla

22 “Articulo 1626. El pago efectivo es la prestacion de lo que se debe”.
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de los ajustes convenidos para reconocer los supuestos sobrecostos en que
incurrié el contratista por la ampliacion del plazo negocial y, de otro lado, en el
argumento analizado en el acépite anterior se aleg6é que se debia pagar el 100%
del precio pactado, por lo que, mientras que ese aspecto hacia alusion al
incumplimiento de una obligacién, en este caso se alega que se presentd una

mayor onerosidad por cuenta de la ampliacion del periodo de ejecucion.

Para resolver este cargo se examinara si se reunen los supuestos facticos en que
el demandante estructura su reclamacion, asociada a los sobrecostos en que
incurrié por cuenta de la prolongacién del término de la interventoria. En ese

orden, la Sala parte por indicar que:

a) En el expediente se encuentra acreditado que existio una extension temporal de
la interventoria, desencadenada por el acuerdo logrado por las partes en ese
sentido en punto al aumento del periodo contractual. En efecto, se demostré que
el contrato PDA-C-162-2011 fue objeto de las siguientes modificaciones y

prérrogas que lo extendieron en el tiempo 14 meses y 29 dias adicionales:

Modificacion Fecha Valor/plazo Motivo

Adicién No. 123 28-11-2011 $58°567.040 Las obras del contrato 007-2011 se
incluyeron en la interventoria.

Prérroga No. 124 14-11-2012 1 mes Mayor plazo para la terminacién vy
liquidacién de los contratos de obra.

Prérroga No. 225 14-12-2012 1 mes Mayor plazo para la terminacién vy
liquidacién de los contratos de obra.

Suspension No.126 | 2-1-2013 15 dias Revision, evaluacién y ajuste de los
cronogramas de los contratos objeto de
la interventoria.

Adicion 227 28-1-2013 $179'600.000 | Adicién de los contratos de obra 001-
2011, 086-2011, 032-2011, 003-2011,
024-2011, 035-2011 y 007-2011.

Prérroga 328 28-1-2013 3 meses El mismo de la adicién anterior.

Adicién No. 3%° 8-2-2013 $29'094.832 Las obras adicionales del contrato 041-
2011 se incluyeron en la interventoria.

Adicion No. 40 12-2-2013 $15'402.882. Las obras adicionales del contrato 123-
2011 se incluyeron en la interventoria.

Adicién No. 531 11-4-2013 $173'630.714 Las obras adicionales del contrato 004-

23 Como obra en la copia de la pagina 175 de la liquidacién del archivo 18 del indice 2 de SAMAI
de segunda instancia.

24 Como obra en la copia de la prérroga de paginas 139 a 141 del archivo 18 del indice 2 de SAMAI
de segunda instancia.

25 Como obra en la copia de la prérroga 2 de paginas 143 a 144 del archivo 18 del indice 2 de
SAMAI de segunda instancia.

26 Como obra en la copia de la pagina 175 de la liquidacion del archivo 18 del indice 2 de SAMAI
de segunda instancia.

27 Como obra en la copia de la prérroga 3 y adicion 2 de paginas 145 a 146 del archivo 18 del
indice 2 de SAMAI de segunda instancia.

28 |bid.

2%Como Obra en la copia de la adicién 3 de paginas 147 a 149 del archivo 18 del indice 2 de
SAMAI de segunda instancia.

80 Como obra en la copia de la adicion 4 de paginas 151 a 153 del archivo 18 del indice 2 de
SAMAI de segunda instancia.
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2011 se incluyeron en la interventoria.
Prérroga No. 432 11-4-2013 2.5 meses El mismo de la adicién anterior.
Adicion No. 633 27-5-2013 $25'521.312 Las obras adicionales del contrato 032-
2011 se incluyeron en la interventoria.
Adicion No. 734 2-7-2013 $35'840.554 Las obras adicionales del contrato 086-
2011 se incluyeron en la interventoria.
Adicién No. 8% 12-7-2013 $68'732.194 Las obras adicionales del contrato 052-
2011 se incluyeron en la interventoria.
Prérroga No.536 12-7-2013 5 meses El mismo de la adicién anterior.
Prérroga No. 687 13-12-13 2 meses Mayor plazo para terminaciéon vy
liquidacién de los contratos de obra.
Fecha de terminacion del contrato | 13 de febrero de 2014

b) Se demostr6 que, de manera paralela a la suscripcion de las distintas
prérrogas, las partes convinieron incrementar el precio del contrato en los
documentos de adicién, con la finalidad de cubrir los costos adicionales que
habrian de generarse a CLH por tal situacion, al punto de que el precio pactado
paso de $1.657°156.744 a $2.243'546.27238,

Frente a este aspecto cabe precisar que no se evidencia que CLH hubiera
formulado reparos al momento de suscribir cada una de las modificaciones al
contrato de interventoria, dirigidos a advertir los supuestos sobrecostos no

cubiertos con las adiciones presupuestales que se efectuaron.

Empero, en el acta de liquidacion del contrato se dejaron reparos frente a los
mayores gastos de personal, equipos de topografia, desplazamiento, vehiculos,
administracion, personal, financieros, tributos, oficinas y campamentos,
depreciaciéon, mayor valor de las pélizas, dafio emergente, acompafiamiento de
reformulaciones de proyectos, mayor alcance y alteraciéon del flujo de caja®®, sin

indicar cuantitativamente el alcance de los supuestos sobrecostos.

c) Sin perjuicio de lo expuesto, CLH no acredit6 la existencia de sobrecostos no
cubiertos con las adiciones al precio que se efectuaron con las modificaciones al
contrato PDA-C-162-2011; por el contrario, solamente se evidencian mayores

gastos que fueron satisfechos en su totalidad con las adiciones al precio de que

31 Como obra en la copia de la adicion 5 y prérroga 4 de péaginas 155 a 157 del archivo 18 del
indice 2 de SAMAI de segunda instancia.

32 |bid.

33 Como obra en la adicion 6 de paginas 159 a 160 del archivo 18 del indice 2 de SAMAI de
segunda instancia.

34 Como obra en la adiciéon 7 de paginas 161 a 162 del archivo 18 del indice 2 de SAMAI de
segunda instancia.

35 Como obra en la adicién 8 y prorroga 5 de paginas 163 a 165 del archivo 18 del indice 2 de
SAMAI de segunda instancia.

36 |bid.

87 Como obra en la prorroga 6 de paginas 167 a 168 del archivo 18 del indice 2 de SAMAI de
segunda instancia.

38 Como obra en el acta de liquidacién de paginas 171 a 191 del archivo 18 del indice 2 de SAMAI
de segunda instancia.

39 |bid.
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fue objeto el contrato de interventoria tras sus modificaciones, circunstancia que
permite concluir que la demandante no especificoO costos desatendidos por fuera

de esos emolumentos que pudieran revisarse por la Sala.

d) Ademas de que no hay prueba de una mayor onerosidad insatisfecha, tampoco
se demostraron las causas -ajenas o relacionadas con el actuar de las partes- que
ocasionaron las modificaciones a la interventoria, pues, pese a que se indicé que
la prolongacién de los contratos supervisados -que propicié la ampliacion del plazo
de la interventoria- se debié a aspectos como inconsistencias en los disefios y
estudios, falta de permisos, demoras en tramites administrativos, retrasos y
dificultades con los predios, no se aportaron pruebas, como los antecedentes de
esos acuerdos de voluntades, para determinar si esas circunstancias se asignaron
a alguna de las partes en el procedimiento de seleccion, o si su concreciéon tuvo

por causa el actuar de alguna de ellas o eventualidades ajenas a ambas“°.

Asi, ante la ausencia de la demostracion de los supuestos facticos referidos en
precedencia no es posible pasar a analizar el fundamento teérico de la imprevision
que habria de servir de base juridica a la reclamacion elevada por la parte
demandante, asociada a la mayor onerosidad.

En ese orden, la Sala concluye que el segundo cargo de la apelacion no tiene la
vocacion de prosperar, pues CLH omitié detallar cuales fueron en especifico los
mayores costos no satisfechos que se le ocasionaron y si las causas que los
habrian generado eran ajenas a los sujetos negociales, sin lo cual no se

encuentran supuestos facticos para ser analizados a partir de la imprevision.
2. Conclusion

CLH solicit6 que se declarara que: i) EPC le debe $93'175.763,76 por un
incumplimiento parcial de la clausula décima tercera del contrato de interventoria
PDA-C-162-2011, concerniente a la obligacion de pago, debido a que no se
reconocio el 100% de los emolumentos pactados; y ii) hubo una alteracion a las
condiciones de ese negocio juridico debido a un desequilibrio econémico del

contrato que le generd mayores costos que no fueron asumidos por la contratante.

Frente al primer cargo no se demostré un incumplimiento de la obligacién de pago,

porque, aunque en el paragrafo 4 de la clausula décima tercera del contrato se

40 Segln consta en los documentos de la ejecucion del contrato de interventoria y en los
testimonios recaudados, obrantes en el archivo 18 del indice 2 de SAMAI y la carpeta “CD
memorial” — “04 Memoriales” del OneDrive aportado por el a quo.
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pactd, como subregla supletiva al pago proporcional al avance de las obras, el
reconocimiento del saldo restante del precio si los contratos vigilados no se
ejecutaban en un 100% por causas ajenas al interventor, CLH no demostro el
cumplimiento de los requisitos de ese mandato, porque no probd que la falta de
ejecucion total de los negocios supervisados fue ajena a su actuar, ni present6 el
informe de ejecucion de las obras con la justificacion de los recursos empleados

por la interventoria y las liquidaciones de los acuerdos del seguimiento técnico.

Respecto del segundo cargo se indicé que CLH no especificd los mayores gastos
gue supuestamente no se le reconocieron, ni que su causa hubiera sido ajena a
las partes, lo que evidencid que, en la préactica, no habia una mayor onerosidad
que verificar y, por ende, el cargo no tiene la vocacion de ser concedido.

En la medida en que los cargos de apelacién no prosperaron, no es posible

analizar las pretensiones del reconocimiento de emolumentos.

En suma, al haberse encontrado que, como lo concluyé la Subseccién B de la
Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, aunque por
argumentos distintos respecto de ambos cargos, no le asiste razéon a CLH en las
declaraciones que perseguia, la Sala confirmara la sentencia de primera instancia

que denego las pretensiones del libelo introductorio.
3. Costas

El articulo 365 del CGP#! dispuso en el numeral 1 que se condenara en costas a la
parte vencida en el proceso “0 a quien se le resuelva desfavorablemente el
recurso de apelacion”. Atendiendo a lo ordenado en la citada norma, se condenara
en costas en segunda instancia a la parte apelante, a quien se le resuelve de

manera desfavorable el recurso de apelacion.

Las agencias en derecho se fijaran con observancia de las tarifas establecidas por
el Consejo Superior de la Judicatura, en virtud del numeral 4 del articulo 366 del

CGP#2, Para esos efectos debera atenderse la naturaleza, calidad y duracién de la

41 Aplicable en virtud de lo previsto en el articulo 188 del CPACA, a cuyo tenor se expone: “...] la
sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacién y ejecucion se regiran por las
normas del Cédigo de Procedimiento Civil [...]".

42 “Articulo 366. Liquidacion [...]. 4. Para la fijacién de agencias en derecho deberan aplicarse las
tarifas que establezca el Consejo Superior de la Judicatura. Si aquellas establecen solamente un
minimo, o este y un méaximo, el juez tendré en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad y duracién de
la gestidn realizada por el apoderado o la parte que litigd personalmente, la cuantia del proceso y
otras circunstancias especiales, sin que pueda exceder el maximo de dichas tarifas”.
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gestion realizada por el apoderado o la parte que litigd personalmente, la cuantia
del proceso y otras circunstancias especiales.

En el sub lite, EPC adelanté gestiones de manera activa, pues acudidé en las
distintas etapas del proceso y, en la segunda instancia, actué con apoderado y
descorrio el traslado del recurso de apelacion, motivo por el cual la Sala fijara las
agencias en derecho con base en lo dispuesto en el Acuerdo PSAA16-10554 del 5
de agosto de 20163, segun el cual, en los procesos declarativos en general,
cuando en la demanda se formulen pretensiones de contenido pecuniario, las

agencias en derecho en segunda instancia se estableceran entre 1y 6 SMLMV#4,

En virtud de lo anterior, la Sala fijara las agencias en derecho en segunda
instancia en la suma equivalente a 1 SMLMV a la fecha de ejecutoria de esta

providencia, en favor de EPC.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 29 de julio de 2022, proferida por la
Subseccion B de la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,

en la que se denegaron las pretensiones de la demanda, segun lo expuesto.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS en segunda instancia al consorcio
Logistica Hidraulica. Para el efecto, se fijan las agencias en derecho en 1 SMLMV
a la fecha de ejecutora de esta providencia, en favor de Empresas Publicas de
Cundinamarca S.A. ESP. Las costas se liquidaran de manera concentrada por el

Tribunal a quo.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria DEVOLVER el

expediente al Tribunal de origen para lo de su cargo.

43 Aplicable al caso concreto, considerando que la demanda se present6 el 19 de octubre de 2017,
cuando ya se encontraba vigente tal normativa. “Articulo 2. Criterios. Para la fijacién de agencias
en derecho el funcionario judicial tendrd en cuenta, dentro del rango de las tarifas minimas y
méaximas establecidas por este acuerdo, la naturaleza, la calidad y la duracidon de la gestion
realizada por el apoderado o la parte que litigd personalmente, la cuantia del proceso y demas
circunstancias especiales directamente relacionadas con dicha actividad, que permitan valorar la
labor juridica desarrollada, sin que en ningln caso se puedan desconocer los referidos limites”.

44 “Articulo 5. Tarifas. Las tarifas de agencias en derecho son: 1. Procesos declarativos en general.
[...]. En primera instancia. A. Por la cuantia. Cuando en la demanda se formulen pretensiones de
contenido pecuniario: [...] (i) De mayor cuantia, entre el 3% y el 7.5% de lo pedido. [...]. En
segunda instancia. Entre 1y 6 SMMLV”.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAME,NTE _FIRMADO ELECTRONICAME!\ITE
MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Con aclaracién de voto

FIRMADO ELECTRO’NICAMENTE
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Nota: esta providencia fue suscrita en forma electronica mediante el aplicativo SAMAI, de
manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la integridad y
autenticidad del presente documento en el
link https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador. Igualmente

puede acceder al aplicativo de validacion escaneando con su teléfono celular el codigo QR que
aparece a la derecha.
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