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publico, se rige por la Ley 80 de 1993. LIQUIDACION DEL CONTRATO-Concepto. LIQUIDACION BILATERAL-
Concepto. LIQUIDACION JUDICIAL-Concepto. SALVEDADES A OTROSI Y CONTRATOS POSTERIORES-
Unificacion de jurisprudencia. UNIFICACION DE JURISPRUDENCIA-Ausencia de salvedades en otrosies o
contratos posteriores no impiden conocer de fondo sobre las pretensiones. MAYOR PERMANENCIA EN OBRA-
Concepto. ACTA-Valor probatorio. DOCUMENTO PUBLICO-Valor probatorio DOCUMENTO PUBLICO-
Presuncién de autenticidad DOCUMENTO PRIVADO-Valor probatorio DOCUMENTO PRIVADO-Presuncion de
autenticidad. INTERPRETACION DE LOS CONTRATOS-Los tratos preliminares integran y orientan la
interpretacion de los contratos. INTERPRETACION DEL CONTRATO-Cuando las estipulaciones sean claras,
no puede desconocerse lo acordado. INTERESES DE MORA-Se causan por el incumplimiento de las
obligaciones dinerarias. CONSTITUCION EN MORA-Ante la falta de prueba sobre el plazo o condicién para el
cumplimiento de las obligaciones se constituye con el requerimiento judicial al deudor. DICTAMEN PERICIAL-
Valoracion... CARGA DE LA PRUEBA-Incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega aquéllas o
ésta. ENRIQUECIMIENTO SIN JUSTA CAUSA-Requisitos. COSTAS EN CCA-Improcedencia cuando no se
actua con temeridad o mala fe.

La Sala Plena de la Seccion Tercera, mediante auto del 10 de noviembre de 2022,
avoco en segunda instancia el conocimiento del asunto de la referencia, con el fin
de proferir sentencia de unificacion jurisprudencial, en relacion con los efectos que
produce la ausencia de salvedades, cuando se firman suspensiones, adiciones o
prorrogas del plazo contractual o se pactan contratos adicionales u otrosies. La Sala
Plena de la Seccion Tercera decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada contra la sentencia del 19 de marzo de 2010, proferida por el Tribunal

Administrativo de Antioquia, que accedi6 parcialmente a las pretensiones.

Primero: Declarese que el Servicio Nacional de Aprendizaje-SENA, incumplio el
contrato NO 0007 de 1997, del 22 de abril de 1997, y sus adicionales, del 4 y 29 de
diciembre del mismo afio suscritos con Construcciones Vélez y Asociados SA
Convel, relativos a la construccion de obras civiles para la estructura de concreto de
la torre norte en la sede principal en Medellin.

Segundo: Como consecuencia de la anterior declaracién, se condena al Servicio
Nacional de Aprendizaje (SENA), a pagar a Construcciones Vélez y Asociados S.
Convel, la suma de $58.532.364.00 por concepto de costos de administracion por
mayor permanencia en la obra, y la suma de $668.646, por concepto de intereses,
de conformidad con lo expuesto en la parte motiva esta providencia.
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Tercero: Declarese no probada la objecién por error grave al dictamen pericial
rendido por el perito el dia 04 de marzo de 2004, aclarado y complementado el 13
de septiembre de 2004.

Cuarto: Niéganse las demas pretensiones de la demanda.

SINTESIS DEL CASO

El 22 de abril de 1997, Construcciones Vélez y Asociados SA-Convel SA vy el
Servicio Nacional de Aprendizaje-SENA celebraron el contrato n.° 00007 para la
construccion de la estructura de concreto de la torre norte de la sede principal en
Medellin, que fue prorrogado en dos oportunidades. Reclamd los perjuicios por el
trabajo en horario extendido de sus empleados, la mayor permanencia en obra y

los intereses moratorios por el pago tardio de unas actas.

ANTECEDENTES

El 23 de junio de 1999, Construcciones Vélez y Asociados SA (en adelante «Convel
SA») a través de apoderado judicial, formul6 demanda de controversias
contractuales contra el Servicio Nacional de Aprendizaje (en adelante «<SENA»).
Solicitdé $123.596.646 por el trabajo en horario extendido de sus empleados,
$27.728.823 por la mayor permanencia en obra y $18.238.682 por los intereses
moratorios por el pago tardio de unas actas, por perjuicios materiales. En subsidio,
solicitdé el enriquecimiento sin justa causa de la entidad. En apoyo de las
pretensiones, afirmo que la entidad no prorrog6 el contrato a tiempo, circunstancia
gue lo obligé a extender el horario de trabajo de sus empleados. Adujo que se
ocasiond un perjuicio por mayor permanencia en obra dada la ampliacion del plazo
y que la entidad no reconocio los intereses moratorios por el pago tardio de las
actas de obra n.° 6 y 7 de obras complementarias, del reajuste n.° 6, del reajuste

definitivo n.° 1 al 5y los ajustes al IVA.

El 9 de marzo de 1999, se admitié la demanda y se ordend su notificaciéon. En el
escrito de contestacién de la demanda, el SENA adujo que pag6 obras extra y
ampli6 el plazo por solicitud del contratista, de modo que no procedia el
reconocimiento de los sobrecostos por horario extendido de sus empleados y la
mayor permanencia en obra y los intereses moratorios por el pago tardio de unas
actas reclamados. Estim6 que se debian declarar todas las excepciones probadas
a su favor. El 28 de enero de 2008, se corrid traslado a las partes y al Ministerio

Publico para alegar de conclusion y presentar concepto, respectivamente. La
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parte demandante reiteré lo expuesto. La parte demandada resaltd que, durante las
negociaciones para la modificacién del contrato, el contratista ofreci6 ampliar el
plazo o que se reconocieran sobrecostos, pero no ambas opciones en conjunto. El

Ministerio Publico guardo silencio.

El 19 de marzo de 2010, el Tribunal Administrativo de Antioquia en la sentencia
accedio parcialmente a las pretensiones frente a la mayor permanencia en obra por
ampliacion del plazo en 30 dias, que la interventoria considero eran los necesarios
para la ejecucion de la obra, y calculé el monto del perjuicio con base en el AlU.
Reconocio los intereses moratorios ocasionados por el pago tardio de las actas de
obras complementarias obra n.° 6 y 7 y del reajuste n.° 6. Negd las pretensiones
frente al reconocimiento de los sobrecostos ocasionados por el horario extendido
de los trabajadores del contratista, porque no se habia pactado en el contrato, y los
intereses moratorios por el pago extemporaneo de las actas el reajuste definitivo n.°

1 al 5y los ajustes al IVA, por ausencia de prueba.

La demandada interpuso recurso de apelacion, que fue concedido el 12 de mayo
de 2010 y admitido el 12 de agosto siguiente. Esgrimié que no procedia el
reconocimiento de la mayor permanencia en obra, porque pago obras adicionales,
gue por definicion implicaban mayor plazo. También adujo que el contratista ofrecio
dos opciones excluyentes, la ampliacién del plazo o el reconocimiento de mayores
costos. Sefalé que la ampliacion del plazo también se debié a circunstancias
imputables a Convel SA. Se remitio a los argumentos expuestos en la contestacion
de la demanda, en los que indic6 que no se debian intereses moratorios porque

pago obras extra.

El 28 de octubre de 2010, se corridé traslado para alegar de conclusién en
segunda instancia. La demandada sefial6 que el retraso en la obra fue imputable
al contratista. La demandante guardd silencio. EIl Ministerio Pablico estimé que se
debian negar las pretensiones, porque no existia certeza de que el demandante
hubiera realizado alguna salvedad frente a las reclamaciones de la demanda en el
acta bilateral de liquidacién. Conceptuo, ademas, que las salvedades se remitian a

documentos que no podian ser valorados al ser copias simples.

El 10 de noviembre de 2022, la Sala Plena de la Seccion Tercera avocé
conocimiento del presente asunto por importancia juridicay por la necesidad de

sentar jurisprudencia sobre los efectos que produce la ausencia de salvedades,
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cuando se firman suspensiones, adiciones o prérrogas del plazo contractual o se
pactan contratos adicionales u otrosies. El 21 de febrero de 2023, la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado manifesté su decision de intervenir en
el proceso. El 12 de abril siguiente, esa entidad pidio que se unificara jurisprudencia
en el sentido de exigir salvedades en los contratos modificatorios o adicionales,
pues la buena fe, las cargas profesionales y la teoria de los «actos propios» impedia

discutir hechos anteriores a dichos acuerdos.

CONSIDERACIONES

l. Presupuestos procesales

Jurisdiccion y competencia

1. La jurisdiccion administrativa, como guardian del orden juridico, conoce de las
controversias derivadas de la actividad contractual de las entidades publicas, segun
el articulo 82 CCA, modificado por el articulo 1° de la Ley 1107 de 2006. El Consejo
de Estado es competente en segunda instancia para estudiar este asunto de
conformidad con el articulo 129 CCA, segun el cual resuelve los recursos de
apelacion contra las sentencias dictadas en primera instancia por los Tribunales
Administrativos. Asi mismo, esta Corporacion es competente en razon a la cuantia
pues, de conformidad con el articulo 20.2 CPC, el valor de la pretension mayor
supera la suma prevista en el articulo 132.5 CCA, esto es, $118.230.000".

Accidon procedente
2. La accién de controversias contractuales es el medio de control idéneo para
perseguir la declaratoria de responsabilidad patrimonial del Estado cuando se

alegan los perjuicios originados de una relacion contractual (art. 90 CN y 87 CCA).

Demanda en tiempo

3. El articulo 136.10.c CCA dispone gue la demanda se puede intentar en los
contratos que requieran liquidacion y esta sea efectuada de comun acuerdo por las
partes, a mas tardar dentro de los dos afios contados desde la firma del acta. La
demanda se interpuso en tiempo —23 de junio de 1999- pues el 28 de enero de

1999 las partes suscribieron el acta bilateral de liquidacién del contrato de obra n.°

1 Suma que se obtiene de multiplicar el salario minimo de 1999, $236.460, por 500.
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00007 [hecho probado 10.17], que requeria de liquidacién de conformidad con el

articulo 60 de la Ley 80 de 1993 al ser de tracto sucesivo.

Legitimacién en la causa

4. Convel SA esta legitimada en la causa por activa y el SENA por pasiva, pues
fueron las partes del contrato n.° 00007 para la construccion de la estructura de

concreto de la torre norte de la sede principal en Medellin [hecho probado 10.1].

Il. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si se deben reconocer los costos por mayor
permanencia en obra cuando las partes amplian el plazo del contrato y si se prob6
gue la entidad debe pagar intereses moratorios por el pago tardio de unas actas.
En caso de que no prosperen, estudiara el enriquecimiento sin justa causa de la
entidad. Para enunciar la unificacion jurisprudencial, la Sala debe resolver si cuando
el contratista no hace salvedades en el acuerdo modificatorio, el juez, por ese solo

hecho, debe negar las pretensiones de la demanda.

Andlisis de la Sala

5. Como la sentencia fue recurrida por la demandada, la Sala estudiara el asunto
de conformidad con el articulo 357 CPC, esto es, respecto a los costos por mayor
permanencia en obra y los intereses moratorios ocasionados por el pago tardio de
las actas n.° 6y 7 de obras complementarias y del reajuste n.° 6, que corresponden
a los asuntos por los cuales fue condenada. Como el superior no puede reformar en
perjuicio del apelante unico [non reformatio in peius], la Sala solo se referira a estos
asuntos, sin pronunciarse sobre la reclamacion por horario extendido ni al pago
extemporaneo de las actas el reajuste definitivo n.° 1 al 5 y los ajustes al IVA,

negadas en primera instancia.

Hechos probados

6. Las copias simples serdn valoradas, porque la Seccion Tercera de esta

Corporacion, en fallo de unificacion, considerd que tenian mérito probatorio?.

2 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 28 de agosto de 2013, Rad. 25.022 [fundamento
juridico 1]. El Magistrado Ponente no comparte este criterio jurisprudencial, sin embargo lo respeta y acoge. Los
argumentos de la inconformidad estan en la aclaracion de voto a la sentencia del 22 de octubre de 2015, Rad.
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7. Segun el articulo 251 CPC, los documentos son publicos o privados. El
documento es publico si es otorgado por funcionario en ejercicio de su cargo o con
su intervencion y es privado si no reune los requisitos para ser publico. El
documento publico se presume auténtico y el documento privado es auténtico en
los casos previstos en el articulo 252 CPC. El mérito probatorio de los documentos
lo asigna el juez (arts. 264, 277 y 279 CPC), luego de la apreciacion de las pruebas

en su conjunto, segun las reglas de la sana critica (art 187 CPC).

8. En el proceso se practico un dictamen pericial rendido por Juan Carlos Restrepo
Gutiérrez para (i) determinar el impacto de ciertas circunstancias en la ejecucion del
contrato, (ii) establecer si se produjeron eventos que generaran el desequilibrio
economico del contrato y (iii) liquidar los intereses moratorios ocasionados por el
pago tardio de las actas reclamadas (f. 270-281 c. 1), que fue aclarado (f. 303-315
c. 1) y objetado por error grave por el SENA. El articulo 238.4 CPC establece que
las partes podran objetar el dictamen por error grave, siempre que este haya sido
determinante para las conclusiones de los peritos. El error grave se presenta cuando
se cambian las cualidades propias del objeto examinado o se toma por objeto de
observacion una cosa fundamentalmente distinta a la que es materia del dictamen,
pues al apreciarse equivocadamente el objeto, necesariamente las conclusiones

son erroneas?®.

El perito concluy6 que se ocasionaron sobrecostos por trabajo en horario extendido
con fundamento en los registros del contratista, e intereses moratorios por el pago
tardio de actas de obra ejecutada. Sostuvo que los costos por mayor permanencia
en obra fueron «compensados» por unos cobros adicionales reconocidos al
contratista. El SENA sostuvo que el perito hizo una apreciacion equivocada, pues
() no se debia reconocer suma alguna por horario extendido de los empleados del
contratista, dado que habia pagado las obras extra y se habia adicionado el valor
del contrato; y (ii) no procedia el reconocimiento de intereses moratorios, porque en
las actas no se consigno la fecha de su elaboracion ni la de la ejecucion de las

obras.

Las razones aducidas por el SENA como objeciones no se refieren a errores en la

26.984. Estas providencias se pueden consultar en Antologia Jurisprudencias y Conceptos, Consejo de Estado
1817-2017 Seccion Tercera Tomo B, Bogot4, Imprenta Nacional, 2018, pp. 363, 364 y 365, respectivamente,
disponible en https://bit.ly/3gjjduK.

3 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 17 de mayo de 2007, Rad. 05001-23-31-000-2000-
03341-01 [fundamento juridico 2 péarrafo 16].



https://nam02.safelinks.protection.outlook.com/?url=https%3A%2F%2Fbit.ly%2F3gjjduK&data=04%7C01%7Cdavilam%40consejodeestado.gov.co%7C182a74817fad489ee63708d9640f4700%7C622cba9880f841f38df58eb99901598b%7C0%7C0%7C637650839036916747%7CUnknown%7CTWFpbGZsb3d8eyJWIjoiMC4wLjAwMDAiLCJQIjoiV2luMzIiLCJBTiI6Ik1haWwiLCJXVCI6Mn0%3D%7C1000&sdata=WcXjFH5R7ME7%2B9QTi4e5TumREj6tizp5tBwAsN6LRBg%3D&reserved=0
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representacion del objeto de la peritaciéon, sino a aspectos que los peritos
presuntamente no tuvieron en cuenta al momento de elaborar el dictamen pericial,
circunstancia que no implica la configuracién del error grave. Como la objecion por
error grave requiere que se presente un cambio en las cualidades propias del objeto
examinado o se tome por objeto de observacion una cosa fundamentalmente
distinta a la que es materia del dictamen, y los argumentos esgrimidos por el
demandado no evidencian un error de esa naturaleza, no prospera la objecion
formulada por el SENA. La prueba se analizara, pues, de acuerdo con los

parametros de la sana critica.

9. Los documentos que obran en el expediente relacionados con los sobrecostos
por horario extendido y a los intereses moratorios por el pago tardio de las actas del
reajuste definitivo n.° 1 al 5 y los ajustes al IVA no seran valorados en por la Sala,
porque la negativa de la pretension de perjuicios por horario extendido de los

empleados no fue objeto del recurso de apelacién [nim.5],

Obran en el expediente copias de actas, incompletas y sin firma, de comités
celebrados durante la ejecucion del contrato (f. 96, 103, 104, 108, 109, 110, 111 c.
1). Como estas actas —al estar incompletas— no dan certeza de lo discutido en los

comités de obra, no seran estudiadas por la Sala.

10. De conformidad con los medios probatorios allegados oportunamente, se

demostraron los siguientes hechos:

10.1 El 22 de abril de 1997, Convel SA 'y el SENA celebraron el contrato n.° 00007
para la construccion de la estructura de concreto de la torre norte de la sede principal
en Medellin, cuyo plazo de ejecucidon era de 210 dias calendario a partir del dia
siguiente a la suscripcion del acta de inicio de obra, segun da cuenta copia auténtica
del contrato (f. 43-48 c. 1).

10.2 El 25 de julio de 1997, Convel SA y el SENA suscribieron un acuerdo donde
modificaron la forma de pago del contrato n.° 0007, segun da cuenta copia auténtica

de la modificacion (f. 49 c. 1).

10.3 El 21 de agosto de 1997, el contratista solicitd en el comité de obra n.° 16 una
ampliacion del plazo o un reconocimiento de recursos adicionales ante una

reprogramacion que habia cambiado «completamente el camino a seguir en la
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estructura, abriéndose mas frentes de trabajo simultaneos», segun da cuenta copia
simple del acta del comité (f. 97 y 363-365 c. 1).

10.4 El 26 de agosto de 1997, Convel —en oficio n.° 85857 al SENA- solicitd la
ampliacion del plazo de 47 dias habiles, dado que circunstancias no imputables a
su conducta ocasionaron el retraso de la obra, segun da cuenta copia simple del
oficio (f. 112-116 c. 1).

10.5 EIl 2 de septiembre de 1997, la interventoria de la obra —en oficio al SENA-
recomendo una ampliacion del plazo de 27 dias habiles, dado que algunos retrasos
se debian a la conducta del contratista, segun da cuenta copia simple del oficio (f.
118-120c. 1).

10.6 El 23 de octubre de 1997, el SENA comunicé en el comité de obra n.° 24 que
concedia al contratista una ampliacién del plazo en 30 «dias solares», lo que
implicaria una ampliacion del plazo hasta el 20 de enero de 1998, segun da cuenta
copia simple del acta del comité (f. 105-108 c. 1).

10.7 El 31 de octubre de 1997, Convel SA —en oficio n.° 00086031 al SENA-,
expuso que como las partes llegaron a un acuerdo en el comité de obra n.° 24 del
23 de octubre de 1997 respecto a la ampliacion del plazo, solicitaba una certificacion

escrita a la entidad, segun da cuenta copia simple del oficio (f. 121 c. 1).

10.8 El 4 de diciembre de 1997, el SENA —en oficio n.° 4200007506 a Convel SA-
indicé que el plazo del contrato habia sido ampliado hasta el 31 de diciembre de
1997 y que, para la celebracion de la respectiva modificacion al contrato, el
contratista debia ponerse de acuerdo con la oficina juridica y la division de servicios
generales y construcciones de la regional, segun da cuenta copia auténtica del oficio
(f. 122 c. 1).

10.9 El 17 de diciembre de 1997, el contratista pidi6 al SENA una ampliacion del
plazo, para ejecutar obras extras solicitadas por la entidad, hasta el 20 de febrero
de 1998, segun da cuenta copia simple del oficio 00087065 (f. 186 c. 1)

10.10 El 4 de diciembre de 1997, Convel SA y el SENA suscribieron una
modificacion al contrato en la que ampliaron el plazo de ejecucion de la obra a 229
dias calendario, que vencian el 31 de diciembre de 1997, segun da cuenta copia

auténtica de la modificacién (f. 50 c. 1).
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10.11 El 29 de diciembre de 1997, Convel SA y el SENA suscribieron una
modificacién al contrato en la que ampliaron el plazo de ejecucién de la obra a 280
dias calendario, que vencian el 20 de febrero de 1998, y adicionaron el valor del
contrato en $31.313.147 para atender obras complementarias de escalas y muros

de contencion, segun da cuenta copia auténtica de la modificacion (f. 51 c. 1).

10.12 El 20 y 22 de enero de 1998, el contratista realizo trabajos de ajustes y
limpieza final, segun da cuenta copia simple de la bitacora (f. 499-500 c. 2).
10.13 El 17 de febrero de 1998, las partes firmaron acta de recibo de obra, segun

da cuenta copia simple de la bitacora (f. 499-500 c. 2).

10.14 El 6 de abril de 1998, Convel SA —en oficio n.° 00087383 al interventor de la
obra— solicit6 el reconocimiento de sobrecostos y de intereses moratorios y el pago
de las sumas correspondientes a las actas de obra n.° 6 y 7 de obras
complementarias, del reajuste n.° 6, del reajuste definitivo n.° 1 al 5 y los ajustes al

IVA, segun da cuenta copia auténtica del oficio (f. 123 c. 1).

10.15 EI 20 de noviembre de 1998, Convel SA —en el oficio n.° 00089002 al SENA-
indicé que la entidad debia reconocer los sobrecostos ocasionados por el horario
extendido de sus trabajadores, por la mayor permanencia en obra por la ampliacion
del plazo y los intereses moratorios causados por el pago tardio de las actas de
obra n.° 6 y 7 de obras complementarias, del reajuste n.° 6, del reajuste definitivo
n.° 1 al 5y los ajustes al IVA. También consigno que en el comité de obra n.° 16 del
21 de agosto de 1997 puso en consideracion del SENA «dos opciones: o ampliaba
el plazo o, en su defecto, reconocia los mayores costos para terminar el grueso de
la estructura en diciembre de 1997», segun da cuenta copia simple del oficio (f. 135-
155 c. 1).

10.16 EIl 20 de diciembre de 1998, el interventor —en el oficio n.° 5082 al SENA—
sefald, frente a la solicitud del contratista para ampliar el plazo o reconocer
mayores costos en el comité de obra n.° 16 del 21 de agosto de 1997, que en su
concepto el contratista «solicitaba lo uno o lo otro, pero no las dos opciones en

forma simultanea», segun da cuenta copia simple del oficio (f. 90-94 c. 1).

10.17 EI 28 de enero de 1999, las partes suscribieron acta de liquidacion bilateral

del contrato n.° 00007. Segun el documento, el contratista se reservo la facultad de
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ejercer acciones judiciales o extrajudiciales tendientes a lograr el reconocimiento
de sobrecostos ocasionados durante la ejecucion del contrato, descritos en sus
«cartas» n.° 00087383 del 6 de abril de 1998 y n.° 00089002 del 20 de noviembre
de 1998, segun da cuenta copia simple del acta (f. 364-366 c. 2).

El régimen juridico del contrato

11. El articulo 1 de la Ley 80 de 1993 establece que esa ley tiene por objeto disponer
las reglas y principios que rigen los contratos de las entidades estatales. En
consonancia, el literal a) del numeral 1 del articulo 2, definid, para los solos efectos

de esta ley, que los establecimientos publicos serian entidades estatales.

El estatuto de contratacion regula particularmente cinco materias propias del
régimen de la contratacién: (i) capacidad: dentro de la cual estan las inhabilidades,
incompatibilidades, conflictos de interés, los consorcios y uniones temporales —que
pueden celebrar contratos sin ser personas juridicas— y el registro Unico de
proponentes; (ii) la seleccidén objetiva, que abarca los procedimientos de seleccion
de contratistas; (iii) el perfeccionamiento y la forma del contrato, la urgencia
manifiesta y algunos tipos de contratos; (iv) algunos aspectos relativos a su
ejecucién como el manejo de riesgo, la ecuacion contractual y las denominadas
«potestades excepcionales» y (v) la liquidacién del contrato y la de solucion de

controversias.

En lo demas, la Ley 80 de 1993 prescribe que, por regla general, los contratos que
celebren las entidades a que se refiere el articulo 2 de ese estatuto se regiran por
las disposiciones comerciales y civiles pertinentes (arts. 13, 23, 28, 32, 40, 44 y 45
de la Ley 80 de 1993 y art. 2 CC), salvo en las materias particularmente reguladas
en esta ley. De modo que el contrato estatal se rige por las disposiciones
comerciales y civiles, salvo lo previsto por las normas de orden publico previstas en
la Ley 80 y sus modificaciones (arts. 5.1 Ley 57 de 1887 y 3° de la Ley 153 de
1887)*.

El 22 de abril de 1997, Convel SA y el SENA celebraron el contrato n.° 00007 para
la construccion de la estructura de concreto de la torre norte de la sede principal en

Medellin [hecho probado 10.1]. Como el SENA, parte del contrato, es un

4 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia de 28 de febrero de 2020, Rad. 31.628
[fundamento juridico 4].
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establecimiento publico (articulo 1 de la Ley 119 de 1994), a sus contratos se aplica,
ademas del derecho privado, la regulacion especial prevista en el Estatuto General

de Contratacion de la Administracion Publica.

Salvedades en el acta de liquidacién del contrato

12. El Ministerio Publico adujo que se debian negar las pretensiones, porque no
existia certeza de que el demandante hubiera realizado salvedad alguna frente a

las reclamaciones de la demanda en el acta bilateral de liquidacion.

La liquidacion de los contratos celebrados por la Administracién Publica es el acto
juridico por el cual se determina el estado de ejecucion de las obligaciones. Deben
liquidarse los contratos de ejecucidn sucesiva, es decir aquellos en que el objeto
debe ejecutarse en actos escalonados y no solo en un acto Unico, y en los demas
gue lo requiera (art. 60 Ley 80 de1993 subrogado art. 217 Decreto Ley 19 de 2012).
La liquidacion puede ser: (i) de mutuo acuerdo entre las partes (bilateral), (ii)

unilateral, es decir por la Administracion directamente y (iii) judicial®.

La liquidacion de mutuo acuerdo (arts. 32 y 40 Ley 80 de 1993), constituye un
negocio juridico®. Un acuerdo negocial entre personas capaces de disponer, regido
por las reglas sobre el consentimiento libre de vicios —error, fuerza y dolo— (arts.
1502, 1508 a 1516 CC). Si no se dejan «salvedades» —concretas y especificas—, las
reclamaciones respecto de las prestaciones pendientes de ejecutar no podran ser
reconocidas por el juez del contrato, dado que ello desconoceria el contenido del
negocio juridico (arts. 1602 y 1603 CC). Dicho negocio es susceptible de control
judicial, por virtud de salvedades en ella contenidas’, por los vicios del

consentimiento® o por eventos sobrevinientes a su perfeccionamiento.

Ante el fracaso de la liquidacion bilateral o voluntaria, la Administracién tiene con la

prerrogativa de adoptar unilateralmente un ajuste de cuentas definitivo, sujeto a los

5 cir. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 9 de junio de 2010, Rad. 18.971 [fundamento juridico
4], en Antologia Jurisprudencias y Conceptos, Consejo de Estado 1817-2017 Seccion Tercera Tomo A, Bogota,
Imprenta Nacional, 2018, p. 454, disponible en https://cutt.ly/OQ9KFJH.

6 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 9 de agosto de 1984, Rad. 3215 [fundamento juridico
4], en Antologia Jurisprudencias y Conceptos, Consejo de Estado 1817-2017 Seccién Tercera Tomo A, Bogota,
Imprenta Nacional, 2018, p. 455, disponible en https://cutt.ly/OQ9KFJH.

7 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 16 de octubre de 1980, Rad. 1960 [fundamento juridico
F], en Antologia Jurisprudencias y Conceptos, Consejo de Estado 1817-2017 Seccién Tercera Tomo A, Bogota,
Imprenta Nacional, 2018, p. 461, disponible en https://cutt.ly/OQ9KFJH.

8 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 4 de junio de 2008, Rad. 16.293 [fundamento juridico
5.2], en Antologia Jurisprudencias y Conceptos, Consejo de Estado 1817-2017 Seccion Tercera Tomo A,
Bogota, Imprenta Nacional, 2018, p. 465, disponible en https://cutt.ly/OQ9KFJH.
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recursos legales y al control judicial, que, en el marco razonable del poder
dispositivo conferido, refleje los débitos y créditos a favor de la entidad y el
contratista. En la ausencia de las dos anteriores modalidades —ya sea por
inexistencia total o parcial o por la pérdida de sus efectos vinculantes por causal de

nulidad- corresponde al juez proceder a liquidar el contrato®.

13. Est4 acreditado que el 6 de abril de 1998, Convel SA solicité al SENA mediante
el oficio n.° 00087383 el reconocimiento de sobrecostos y el pago de intereses
moratorios y que pagara las sumas correspondientes a las actas de obran.°6y 7
de obras complementarias, del reajuste n.° 6, el reajuste definitivo n.° 1 al 5y los
ajustes al IVA [hecho probado 10.14]. EI 20 de noviembre de 1998, Convel SA
solicitdo a la entidad a través del oficio n.° 00089002 el reconocimiento de los
sobrecostos ocasionados por el horario extendido de sus trabajadores, por la mayor
permanencia en obra por la ampliacién del plazo y los intereses moratorios
causados por el pago tardio de las actas de obra n° 6 y 7 de obras
complementarias, del reajuste n.° 6, del reajuste definitivo n.° 1 al 5y los ajustes al
IVA [hecho probado 10.15]. El 28 de enero de 1999, las partes suscribieron el acta
de liquidacion bilateral al contrato n.° 00007 y consignaron que el contratista se
reservo la facultad de ejercer acciones judiciales o extrajudiciales tendientes a
lograr el reconocimiento de sobrecostos ocasionados durante la ejecucion del
contrato, descritos en sus «cartas» n.° 00087383 del 6 de abril de 1998 y n.°
00089002 del 20 de noviembre de 1998 [hecho probado 10.17].

De manera que, el contratista reclamo6 expresamente en los oficios n.° 00087383
del 6 de abril de 1998 y n.° 00089002 del 20 de noviembre de 1998 el
reconocimiento de los costos ocasionados por la mayor permanencia en obra por
la ampliacion del plazo y los intereses moratorios por el pago tardio de las actas de
obran.°6y 7 de obras complementarias y del reajuste n.° 6. Las partes consignaron
las reclamaciones realizadas en esos oficios, que corresponden a las pretensiones

de la demanda, como salvedades en el acta bilateral de liquidacién.

Como las reclamaciones de la demanda corresponden con las salvedades
consignadas en el acta bilateral de liquidacion, la Sala se pronunciara frente a las

pretensiones del demandante.

9 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 31 de agosto de 2006, Rad. 14.287 [fundamento
juridico 5.1], en Antologia Jurisprudencias y Conceptos, Consejo de Estado 1817-2017 Seccion Tercera Tomo
A, Bogotd, Imprenta Nacional, 2018, pp. 469-470, disponible en https://cutt.ly/OQ9KFJH.
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Para determinar la procedencia de los costos ocasionados por la mayor
permanencia en obra, la Sala estudiara los efectos de la ausencia de salvedades,
cuando se firman suspensiones, adiciones o prorrogas del plazo contractual o se
pactan contratos adicionales u otrosies, punto respecto del cual se unificara
jurisprudencia. Posteriormente, la Sala se pronunciarq frente a los intereses

moratorios por el pago tardio de las actas solicitados en la demanda.

Ausencia de salvedades, cuando se firman suspensiones, adiciones o

prorrogas del plazo contractual o se pactan contratos adicionales u otrosies

14. De acuerdo con la apelacion, corresponde a la Sala determinar si se deben
reconocer 0 no los costos por mayor permanencia en obra cuando las partes
amplian el plazo del contrato y si se probé que la entidad debe pagar intereses

moratorios por el pago tardio de unas actas.

Para determinar si deben reconocerse 0 no costos por mayor permanencia en la
obra —ademas de los argumentos expuestos por la entidad, tendientes a desvirtuar
las razones por las cuales el tribunal de primera instancia la condend por este
concepto, en tanto se habrian efectuado acuerdos entre las partes— la Sala se
ocupara del estudio de la ausencia de salvedades, cuando se firman suspensiones,
adiciones o prérrogas del plazo contractual o se pactan contratos adicionales u
otrosies. En efecto, se acredit6 que se celebraron acuerdos que modificaron el plazo
y el precio del contrato [hechos probados 10.10 y 10.11], y que en ellos no se

dejaron «salvedades» sobre el pago de costos por mayor permanencia en obra.

Este Ultimo aspecto es determinante, pues hay dos criterios jurisprudenciales
respecto de los efectos que produce la ausencia de «salvedades» cuando se firman
suspensiones, adiciones o prorrogas del plazo contractual o se pactan contratos
adicionales u otrosies. Como una de esas posturas adoptadas ha sido revisar,
siempre, si se dejaron «salvedades», con independencia de si tal circunstancia fue
motivo de excepcion o apelacion, la Sala estudiara este punto con el fin de unificar

jurisprudencia, en tanto es necesario para estudiar el caso.

Ademas, el articulo 164 CCA prevé que en la sentencia definitiva se decidira sobre
las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que el fallador encuentre

probadal®. La entidad excepcioné que el contratista ofertd precio o ampliacion, pero

10 cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 17 de junio de 2004, Rad. 14.988 [fundamento juridico
1], en Antologia Jurisprudencias y Conceptos, Consejo de Estado 1817-2017 Seccion Tercera Tomo A, Bogota,
Imprenta Nacional, 2018, p. 282 disponible en https://cutt.ly/OQ9KFJH.
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no ambas en conjunto, e insistio en ello en el recurso de apelacion, de manera que

se procedera a estudiar este aspecto de acuerdo con lo que prescribe esa norma.

15. Segun un primer criterio de la Seccidén Tercera, guardar silencio respecto de
reclamaciones economicas al momento de celebrar contratos modificatorios o
adicionales, cuyo proposito precisamente fuera el de ajustar el acuerdo a la realidad
factica, financiera y juridica al momento de su realizacién, impedia la prosperidad
de las reclamaciones por hechos anteriores a dichos acuerdos en sede judicial. En
estas decisiones se estudid la intencion de las partes al celebrar esos acuerdos y
las pruebas de las reclamaciones hechas por el demandante para determinar la
prosperidad de las pretensiones. La Sala concluy6 que esos acuerdos regularon los
asuntos objeto de litigio y que no era posible reclamar posteriormente lo ya
regulado!!. La aplicacion de este criterio jurisprudencial corresponde a una
interpretacion posible del articulo 27 de la Ley 80 de 1993 y de la buena fe objetiva,

gue, no obstante, sera revisada y replanteada®?.

La Subseccion C, con fundamento en las consideraciones expuestas para los casos
resueltos por la Seccion Tercera extendio sus efectos. Concluyé de manera general,
gue quien estuviera afectado con la alteracion de las condiciones econdmicas debia
consignar la salvedad al momento de suscribir contratos modificatorios o adicionales
y, ante su ausencia, cualquier solicitud, reclamacién o pretension posterior seria
extemporanea, improcedente e improspera. La «salvedad», ademas, debia indicar
de forma clara y expresa cuéles eran las condiciones o circunstancias que durante
la ejecucion afectaron la economia del contrato y en qué forma. Algunos
pronunciamientos —incluso— sostuvieron que las reclamaciones frente a
circunstancias anteriores a la firma de un contrato adicional o modificatorio, asi no
se encontraran relacionadas con el objeto de esos acuerdos, serian
«improcedentes» pues existia una «oportunidad preclusiva» para consignar la
respectiva «salvedad». Este criterio se apoyd en una interpretacion del articulo 27
de la Ley 80 de 1993, en una equiparacion de los acuerdos modificatorios con la

liguidacion bilateral del contrato y en el principio de la buena fe objetival®. Esta

1 cfy, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 22 de noviembre de 2001, Rad. 13.356 [fundamento
juridico b.1] y sentencia de 31 de agosto de 2011, Rad. 18.080 [fundamento juridico 6.2.]. Esta providencia Rad.
18.080 se puede consultar en Antologia Jurisprudencias y Conceptos, Consejo de Estado 1817-2017 Seccion
Tercera Tomo A, Bogota, Imprenta Nacional, 2018, p. 416 disponible en https://cutt.ly/OQ9KFJH.

12| a Sala desestimo recientemente una demanda por error judicial por la aplicacion de este criterio, Cfr. Consejo
de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 14 de septiembre de 2022, Rad. 67.712 [fundamento
juridico 9].

13 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia de 10 de septiembre de 2014, Rad.
27.648, [fundamento juridico 5.2], sentencia de 20 de octubre de 2014, Rad. 24.809 [fundamento juridico 6.5.2],
sentencia de 28 de mayo de 2015, Rad. 35.625 [fundamento juridico 4], sentencia de 1 de julio de 2015, Rad.
37.613 [fundamento juridico 5.3.3], sentencia de 29 de julio de 2015, Rad. 37.170 [fundamento juridico 3.1],
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postura ha sido retomada en algunas providencias recientes por la Subseccion B,

si bien esta precisé que no constituye un «requisito de procedibilidad»4.

16. En contraposicion, en recientes pronunciamientos, la Subseccion A y la
Subseccién C han sostenido que cuando se llegue a acuerdos durante la ejecucion
del contrato, la ausencia de salvedades no implica una decision desestimatoria de
las pretensiones ni constituye un «requisito» para el reconocimiento de
pretensiones. Segun esta postura, se debe analizar el acuerdo de las partes y su
alcance para definir la controversia®. En un fallo reciente la Subseccion B compartio

este criteriolS,

17. Segun el articulo 27 de la Ley 80 de 1993, en los contratos estatales se
mantendra la igualdad o equivalencia entre los derechos y obligaciones surgidos al
momento de proponer o de contratar. 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. En consonancia,
los articulos 4 numerales 3, 8y 9, 5 numerales 1y 3, 25 numeral 4 y 28 de esa ley
también prevén que las partes adoptaran las medidas necesarias para su
restablecimiento, mediante la firma de acuerdos sobre cuantia, condiciones y forma

de pago de gastos adicionales, reconocimiento de costos financieros e intereses.

El articulo 27 no hace otra cosa que reconocer la capacidad de las partes para
encontrar una solucién a cualquier diferencia que pueda surgir en la ejecucion del
contrato. Nada impide a las partes autorregular sus intereses y relaciones para

poner fin a cualquier diferencia o para llegar a un arreglo conforme a las reglas

sentencia de 29 de noviembre de 2016, Rad. 54.563 [fundamento juridico 5.2], sentencia de 25 de febrero de
2016, Rad. 41.901 [fundamento juridico 9], sentencia de 24 de abril de 2017, Rad. 55.836, [fundamento juridico
5], sentencia de 23 de octubre de 2017, Rad. 55.855, [fundamento juridico 2], sentencia de 29 de enero de
2018, Rad. 52.666 [fundamento juridico 3]. La providencia Rad. 55.836 se puede consultar en Antologia
Jurisprudencias y Conceptos, Consejo de Estado 1817-2017 Seccion Tercera Tomo A, Bogotd, Imprenta
Nacional, 2018, p. 468 disponible en: https://cutt.ly/OQ9KFJH. Con aclaracion de voto de uno de sus integrantes.
14 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 9 de julio de 2021, Rad. 61.234
[fundamento juridico 2.1], sentencia de 18 de noviembre de 2021, Rad. 48.815S [fundamento juridico 3.2 y 4],
sentencia de 26 de enero de 2022, Rad. 64.897 [fundamento juridico 51-52] y sentencia de 10 de junio de 2022,
Rad. 61.168 [fundamento juridico 37-41]. Estas providencias tuvieron votos disidentes de uno de sus integrantes
sobre el tema de salvedades.

15 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién A, sentencia de 8 de mayo de 2020, Rad. 64.701
[fundamento juridico 5.2.3], Subseccion C, sentencia de 13 de agosto de 2020, Rad. 51.833 [fundamento juridico
3.4.4], Subseccién A, sentencia de 23 de octubre de 2020, Rad. 45.190 [fundamento juridico 3.3.2], Subseccién
C, sentencia de 20 de noviembre de 2020, Rad. 38.097 [fundamento juridico 10], Subseccién A, sentencia del
5 de febrero de 2021, Rad. 46.726 [fundamento juridico 3.3.3], sentencia de 19 de febrero de 2021, Rad: 65.277
[fundamento juridico 3.2], sentencia de 7 de mayo de 2021, Rad. 43.055 [fundamento juridico 3.1], sentencia
de 4 de septiembre de 2021, Rad. 54.004 [fundamento juridico 2], sentencia de 24 de septiembre de 2021, Rad.
52.577 [fundamento juridico 3.2.2], Subseccién C, sentencia de 22 de noviembre de 2021, Rad. 52.430
[fundamento juridico 7], sentencia de 4 de febrero de 2022, Rad. 45.762 [fundamento juridico I].

16 cfr, Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subsecciéon B, sentencia de 5 de mayo de 2020, Rad. 42.962
[fundamento juridico 13.5]. Esta providencia tuvo aclaracion de voto sobre el tema de salvedades de uno de sus
integrantes.
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civiles (art 1602 CC). Autonomia supone autorregulacion. Implica poder gobernarse
por sus propias reglas. La autonomia es propia de todas las personas (art. 73 CC)
como sujetos de derechos, incluidas por supuesto las personas morales (art. 633
CC) y dentro de ellas las de caracter publico (art. 80 Ley 153 de 1887 y art. 38.2 Ley
489 de 1998) o de las entidades que, sin serlo, son autorizadas por la ley para
obligarse (art. 2,6 y 7 Ley 80 de 1993).

Por ello, el articulo 27 de la Ley 80 de 1993, en manera alguna establece una suerte
de «requisito para la prosperidad de las pretensiones», segun el cual, al suscribirse
pactos adicionales durante la ejecucion del contrato, el silencio de una de las partes
frente a una determinada reclamacién, genera una decisidon contraria a sus
pretensiones. El hecho de que el legislador propicie en esta norma acuerdos entre
las partes, como lo hace en otros preceptos (p.ej. 4.9 y 25.14), no impide que
puedan acudir al juez del contrato a resolver litigios y controversias, como derecho

de los contratistas reconocidos en el articulo 5.3 de la Ley 80 de 1993.

El articulo 27 de la Ley 80 de 1993, pues, no establece «requisitos para la
prosperidad de las pretensiones». Y al interpretar este articulo no pueden crearse
requisitos de «oportunidad» para que prospere determinada pretension o para
reclamar los perjuicios que se derivan, por ejemplo, del incumplimiento del contrato,

por el hecho de que durante su vigencia firmaron pactos que facilitaron su ejecucion.

18. Tampoco pueden aplicarse, de manera extensiva, criterios jurisprudenciales que
se han desarrollado respecto de la liquidacion bilateral del contrato (art. 60 Ley 80).
Como ya se preciso, la liquidacién es un acuerdo de las partes en el que se
declararan a paz y salvo. Los acuerdos (otrosies o adiciones, vgr) gue se pacten en
desarrollo de la relaciéon negocial, por el contrario, no tienen necesariamente, ese

propdsito, justamente porque la relacién negocial continda.

19. Los contratos estatales deben celebrarse y ejecutarse de buena fe. De manera
gue obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan
precisamente de la naturaleza de la obligacion o que por ley pertenecen a ella (arts.
1603 CC y 871 C.Co). La dinamica contractual impone a cada una de las partes
ligadas por un acuerdo bilateral, poner de su parte todos los medios para cumplir

sus obligaciones correspondientes!’. La buena fe, en la ejecucion del contrato, se

17 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales, sentencia de 11 de marzo de 1958 LXXXVII
[fundamento juridico parrafo 12].
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ha entendido como obijetiva, es decir que no parte de la «creencia» del sujeto de
actuar ajustado a la ley, sino en respetar el pacto, cumplir las obligaciones o
perseverar en su cumplimiento y actuar con correccion y lealtad durante su
ejecucion. Esta regla de conducta impone al juez estudiar cual fue el
comportamiento de las partes frente a la ejecucidon de sus obligaciones,
desentrafiar, segun el tipo de contrato, qué corresponde a cada una de acuerdo con
la naturaleza de la obligacion y definir, con base en esos comportamientos, cual es

la responsabilidad con ocasion de la ejecucion del contrato.

La buena fe, entonces, no habilita la juez para, via jurisprudencia, crear «requisitos
para la prosperidad de las pretensiones» 0, a la manera de presupuestos procesales
para dictar sentencia de mérito, implantar exigencias generales y abstractas, no
establecidas en la ley (art 17 CC), que impidan estudiar el fondo de los conflictos
sobre la ejecucion del contrato -como lo son las «salvedades» en los acuerdos
modificatorios-. El juez debe tener en cuenta lo expresado por las partes, valorar las
pruebas e indagar el alcance de las modificaciones pactadas para determinar asi,
las responsabilidades que a cada una de ellas les atafien. Si no se resuelve de
fondo la controversia, so pretexto de un silencio indeterminado derivado de la firma
de acuerdos posteriores, se olvidaria que el deber fundamental del juez del contrato

es desentrafar la intencion de las partes y estudiar de fondo las pretensiones.

20. El silencio no puede ser interpretado por el juez del contrato como una
declaracion dispositiva. Si asi se entendiera, se desconoceria la autonomia de la
voluntad. Este postulado supone la capacidad de disponer o no libremente de los
derechos que son renunciables. Solo la ley o las partes pueden otorgar
consecuencias al silencio. Negar las pretensiones por la inexistencia de
«salvedades», es darle valor dispositivo al silencio por via general, en otras
palabras, implicaria el surgimiento de «reglas contractuales» sin que haya una

declaracion de voluntad.

21. Todo contrato legalmente celebrado es ley para las partes (pacta sunt
servanda). Su fuerza obligatoria impone, pues, que las prestaciones acordadas
deban ejecutarse en forma integra, efectiva y oportuna. En consecuencia, por regla
general, sélo se extingue por el mutuo disenso de las partes (arts. 1602 y 1625 CC),
por la declaracion judicial de resolucion o de terminacion, cuando se acredita el
incumplimiento de las obligaciones por uno de los contratantes (arts. 1546 y 1625.9
CC y 870 C. Co) o por la declaracion judicial de nulidad absoluta o relativa (arts.
1625.8 y 1740 CC).
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Cuando se incumple una obligacién acordada en un contrato (por inejecucion, por
ejecucion tardia o por ejecucion defectuosa), la parte incumplida debera responder
si ese incumplimiento ocasiona perjuicios (arts. 1604, 1613 y 1616 CC). No
obstante, la legislacion civil y comercial permite a los contratantes modificar las
reglas de responsabilidad contractual, en ejercicio de la autonomia de la voluntad
(art. 1604, 1616y 1732 CC).

Por su parte, la Ley 80 de 1993 establece que el contratista tiene derecho al
equilibrio econdmico del contrato y dispone que las partes deben adoptar las
medidas necesarias para su restablecimiento (arts. 4.3, 4.8, 4.9, 5.1, 5.3, 14.1,
25.14, 27, 28 y 52). Preservacion de la ecuacion financiera que es un postulado
especial de la contratacion estatal y que no es una novedad de la Ley 80 (art. 11
Ley 4 de 1964, Decreto 150 de 1976 y art. 86 del Decreto 222 de 1983).

El articulo 15 CC, a su vez, establece que podran renunciarse los derechos
conferidos por las leyes, con tal que s6lo miren al interés individual del renunciante
y que no esté prohibida la renuncia. En consonancia, el articulo 16 CC prescribe
gue no podran derogarse por convenios particulares las leyes en cuya observancia

estan interesados el orden y las buenas costumbres.

Estas dos reglas —aplicables por remision del articulo 13 de la Ley 80— no solo
reconocen los «derechos civiles susceptibles de ser validamente renunciados», sino
también —y en contraposicion— aquellos que, conferidos por la ley, no solo atafien
al interés individual sino también al interés colectivo y social, cuya libre disposicion
prohibe la ley. En el primer evento, se trata de una autorizacidbn que consulta,
exclusivamente, un interés privado y que, por lo tanto, en su reconocimiento no
estdn comprometidos el orden publico, las buenas costumbres o «el interés

colectivo y social»*®,

Como la regla general es la autonomia de la voluntad, la renuncia de derechos
concierne a los sujetos de una relacion juridica contractual particular, que -en tanto
sujetos de derecho- estan en capacidad para disciplinar el contenido del contrato.
Por ello, las restricciones a ese poder de disposicién son «excepcionales» pues: (i)

requieren de norma legal que asi lo prescriba; (ii) se pretenda la proteccion de

18 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 27 de junio de 1940 [fundamento juridico
parr. 5y 6], en Gaceta Judicial, Tomo XLIX, p. 566 a 571.
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determinados sujetos o intereses vitales; y (iii) se pongan en peligro el orden publico,

social o econémico?®.

22. El articulo 5.3 de la Ley 80 de 1993 prevé que las autoridades no pueden
condicionar la participacion en licitaciones ni la adjudicacién, adicién o modificacién
de contratos, como tampoco el pago de las sumas adeudadas al contratista, a la
renuncia, desistimiento o abandono de peticiones, acciones, demandas Yy

reclamaciones por parte de este.

Se trata de un mandato de caracter prohibitivo (art. 4 CC), en cuanto conmina a las
entidades estatales a que no realicen la conducta alli descrita. En la primera parte,
la prohibicion dirigida a las entidades publicas se centra en la etapa precontractual,
al impedirles exigir renuncias a cambio de la participaciéon en licitaciones o de la
adjudicacion de contratos. Es evidente su caracter de orden publico pues se
pretende asegurar la participacion libre de posibles oferentes (art. 333 CN) vy, por

ende, la seleccion de la mejor propuesta.

En la segunda parte de ese articulo 5.3, la restriccion impuesta a las entidades
publicas recae en la etapa contractual, dada su innegable posicion predominante,
al imposibilitarles condicionar la modificacion del contrato o el pago de los derechos
de los contratistas a la renuncia de derechos. En definitiva, esta prohibicion legal
busca proteger al contratista del Estado, para garantizar justamente su libertad de
contratar y de disponer de sus derechos, conforme a las reglas generales del

derecho comun.

Los presupuestos de la aplicacién de esa prohibicion del articulo 5.3 de la Ley 80
son los siguientes: (i) los sujetos a los que se dirige son las entidades publicas, a
quienes se les impide desplegar una conducta; (ii) la conducta prohibida es exigir
como condicion la renuncia, desistimiento, abandono de peticiones, acciones o
demandas; (iii) las circunstancias de modo se refieren a que dicho condicionamiento
se produzca a cambio de la posibilidad de participar en licitaciones, de adjudicar un
contrato, de modificarlo o adicionarlo o para que se paguen las obligaciones y (iv)

los sujetos protegidos con la prohibicién son los oferentes y contratistas.

La Ley 80 de 1993 busco brindar certeza a las relaciones contractuales del Estado,

19 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 19 de octubre de 2011, Rad. 11001-
3103-032-2001-00847-01 [fundamento juridico 3].
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mediante la prevalencia de la autonomia de la voluntad (art. 13). Por ello, el objeto
del articulo 5.3. de esa ley no es impedir la renuncia a derechos de contenido
patrimonial que atafien solo a su titular, ni constituye una derogatoria de los articulos
15y 16 CC, en cuanto a la libre disposicion de los derechos de interés individual.
De la prohibicién contenida en esta norma estan excluidas las renuncias durante la
ejecucion del contrato o al finalizar el plazo contractual y que se produzcan por la
libre decision del contratista. En otras palabras, la norma referida no impide a los
particulares titulares de derechos renunciar a ellos, pues esa decision corresponde
a la autonomia de la voluntad y a la libertad de contratar. Lo que proscribe es que

las entidades publicas impongan como condicién esa renuncia.

De modo que, una interpretacion sistematica de estas normas —articulos 15y 16 CC
y 5.3 de la Ley 80 de 1993- permite no solo la debida correspondencia y armonia
entre ellas (art. 30 CC), sino que busca proteger el postulado la autonomia de la
voluntad, rector también de la contratacion estatal. Las entidades no pueden, pues,
condicionar a la renuncia de derechos la modificacion de un contrato o el pago de
perjuicios. Ello no significa, que si el contratista consiente libremente, como titular
de determinados derechos, no pueda validamente renunciar determinados
derechos civiles susceptibles de ello, en tanto consultan solo el interés individual y
no el interés colectivo y social. Una prohibicidn especial de renuncia requiere de ley

especial y este no es el caso del articulo 5.3 de la Ley 80.

La especialidad del articulo 5.3 de la Ley 80 de 1993, pues, no radica en que prohiba
de forma general la posibilidad de renunciar a determinados derechos, pues ello
contravendria las reglas basicas de la libertad contractual (arts. 333 CNy 15y 16
CC). La especialidad de este mandato (arts. 5.1 de la Ley 57 de 1887 y 3 de la Ley
153 de 1887) esta en que proscribe a las entidades estatales contratantes ejercer
cualquier tipo de presién sobre los contratistas, para «condicionar» la reclamacion

de sus derechos

Si las entidades publicas no pueden exigir renuncias o desistimientos, el juez del
contrato tampoco puede imponerlas mediante «requisitos para la prosperidad de las
pretensiones», como la constancia de desacuerdos mediante «salvedades», ni
mucho menos interpretar el silencio como generador de disposiciones

contractuales, sin que la ley lo prescriba o las partes asi lo hayan acordado.

23. No toda vicisitud o reclamacioén del contratista durante la ejecucion del contrato,
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supone la existencia de una controversia. Solo existira una verdadera controversia
cuando las partes han puesto en conocimiento y discusién el motivo y las razones
gue afectan la ejecucion del contrato y se desarrolla un debate alrededor de estas

razones, sin que, finalmente, se llegue a un acuerdo.

La Ley 80 de 1993, tanto en su texto (arts. 13, 32 y 40, entre otros), —como en la
historia fidedigna de su establecimiento (art. 27 CC)- fue clara en que la
contratacion de las entidades publicas recuperara «la trascendencia de la
autonomia de la voluntad como principal fuente creativa y reguladora de las
relaciones sociales». La voluntad no solo «rige el nacimiento del contrato, sino que
también es fuente principal de los efectos que regiran la ejecucién». Las relaciones
entre la entidad contratante y el contratista se fundan en el acuerdo de voluntades,
no solo generadora de obligaciones sino en todos aquellos pactos posteriores

durante su ejecucion.

Por ello, la misma ley previé que, por virtud de la autonomia de la voluntad, sin
perjuicio de la prerrogativa de liquidar unilateralmente el contrato, durante su
ejecucién bien pueden darse «simples convenios, convenciones o acuerdos, Como
expresion normal del desarrollo del contrato, de su administracién o ejecucion, los
cuales no envuelven el concepto de contienda o litigio»; pueden surgir otros que
supongan el ajuste o renuncia de algunos derechos; y algunos mas en los que haya
una verdadera expresion de la capacidad de transigir, esto es, de hacer concesiones
reciprocas con el fin de precaver un litigio (arts. 5.1, 14, 25.5, 27, 28 y 52 Ley 80 de
1993)%°,

La Ley 80 de 1993 remiti6 a la aplicacion de las normas del derecho privado (art. 13
Ley 80 de 1993). El articulo 1494 CC prescribe, como fuente de las obligaciones, el
concurso real de las voluntades de dos 0 mas personas. En consonancia, el articulo
864 CCo establece que el contrato, ademas de fuente de las obligaciones, también
puede tener como efecto regularlas o extinguirlas. Por ello, no solo el contrato
inicialmente celebrado entre la entidad y el contratista, sino también los acuerdos
posteriores, son expresion genuina de la autonomia de la voluntad y comparten su
naturaleza. En otras palabras, los acuerdos posteriores son también expresion de
la libertad contractual, de esa autonomia negocial para regular aspectos de la

ejecucién del contrato, para facilitar su cumplimiento, precisar el objeto, ampliar el

20 Exposicion de motivos al proyecto de ley n. © 149 de 1992, en Congreso de la Republica, Gaceta del Congreso
n.°75de 1992, p. 11.
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plazo, desistir de ciertas reclamaciones o adoptar decisiones transaccionales.

Esos acuerdos, por supuesto, también son, como el contrato, objeto de la
interpretacion a cargo del juez. No hay una voluntad preponderante por la primacia
temporal. El juez debe determinar la intencién de las partes, no solo en lo acordado
inicialmente en el contrato, sino en los acuerdos posteriores, pues esos acuerdos
son fundamentales para determinar si la ejecucion del objeto se ajust6 a lo pactado.
El juez no solo debe tener en cuenta lo dispuesto en el contrato, sino en sus
modificaciones, adiciones u otrosies posteriores y no puede limitarse a constatar su
ejecucion, sin antes desentrafar lo acordado en las distintas manifestaciones de la

voluntad de las partes.

El juez del contrato debe seguir ante todo el criterio sentado por el articulo 1618 CC,
segun el cual, conocida claramente la intencion de los contratantes, debe estarse a
ella mas que a lo literal de las palabras. Esta regla tiene plena aplicacion cuando
conste de manera inequivoca que la intencién de las partes es distinta de lo que
expresaron los términos del contrato y supone que, aun siendo «claro» en el sentido
linguistico y literal, ante una divergencia el juez debe precisar e indagar la reciproca
intencién de las partes, segln las circunstancias del negocio juridico?! [num. 37]. La
labor del juez no se orienta, por supuesto, a «enervar, reemplazar o suplantar a las
partes»??, ni a adulterar sus estipulaciones, sino mas bien a la «consecucion
reflexiva del sentido de una estipulacién»?3. En tal sentido, no solo al interpretar el
contrato, sino sus acuerdos modificatorios, debe precisar la finalidad comun de las
partes, con el fin de determinar el resultado especifico perseguido por ellas, de

acuerdo con su contenido, alcance, utilidad y funcién?4.

En materia de adiciones, otrosies o contratos modificatorios, en algunos eventos, el
juez al interpretar el contrato y los acuerdos durante su ejecucién, como ha sucedido
en algunos casos decididos por esta Sala, encontrara que la voluntad de las partes
se limitd a facilitar la ejecucion del contrato, sin que regularan asuntos relativos al

incumplimiento o al desequilibrio contractual y se accedi6 a las pretensiones?®. En

2L Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 23 de noviembre de 2020, Rad. 11001-
31-03-019-2011-00361-01 [fundamento juridico C.1].

22 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 7 de febrero de 2008, Rad. 2001-06915-
01 [fundamento juridico 1].

23 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de febrero de 2000, Rad. 5577
[fundamento juridico 1].

24 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 1 de agosto de 2002, Rad. 6907
[fundamento juridico 3].

25 Cfr. Consejo de Estado, Subseccion B, sentencia de 5 de mayo de 2020, Rad. 42.962 [fundamento juridico
13.5]. subseccién C, sentencia de 20 de noviembre de 2020, Rad. 38.097 [fundamento juridico 12-18],
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otros, el juez constatara que las partes disciplinaron determinados aspectos de su
relacion, aceptaron modificaciones, renunciaron o transigieron determinados
derechos, que posteriormente pretenden en juicio y, por ende, se negaron las
pretensiones?®. Esta distincion es trascendental pues, a partir de ella, el juzgador
debe determinar si en realidad el acuerdo refleja que las partes tuvieron la intencién

de resolver de manera definitiva un conflicto existente entre ellas.

No se pueden, pues, extraer conclusiones a priori generales. En todo caso, en esa
labor interpretativa, se reitera, el juez no podra concluir del silencio de las partes la
renuncia a un derecho. El juez no podra negar las pretensiones porque no se
deduce de lo pactado que se hubiera dejado abierta la posibilidad de reclamar.
Tendra que estar probado que la intencion de las partes, expresa, en el texto de los
acuerdos, adiciones otrosies etc, posteriores, o desentrafiada de acuerdo con las
reglas previstas por la ley, fue zanjar la diferencia que ahora se reclama en la
demanda. Si no es asi, esto es, si no se acordd nada en la respectiva modificacion
y se guardo silencio al momento de su suscripcion sobre esa pretensién, siempre

guedara abierta la posibilidad de reclamar.

El juez se encargard, pues, caso por caso de determinar el alcance del pacto, de
acuerdo con la intencion de las partes, sin que el silencio de una de ellas en
acuerdos modificatorios, contratos adicionales u otrosies, constituya una renuncia

automatica e inmediata a la posibilidad de formular reclamaciones.

El juez tiene a su cargo determinar —al desatar la controversia contractual- la
voluntad de las partes, con el fin de establecer si esos acuerdos regularon los
aspectos que comprenden las pretensiones y si tuvieron o no relacion con esos
aspectos, si se acordo o no algo frente a ellos. El juez debera verificar, caso a caso,
el alcance de lo acordado previamente por las partes en cada modificacion
contractual. No puede olvidarse que ese iter surtido antes del acuerdo puede ser
muy importante para resolver de fondo el litigio, que es la obligacion del juez como

quedo dicho.

24. Por lo expuesto, a pesar de que se celebraron acuerdos que modificaron el plazo

y el precio del contrato [hechos probados 10.10 y 10.11], y que en ellos no se

Subseccién A, sentencia del 5 de febrero de 2021, Rad. 46.726 [fundamento juridico 3.3.3], sentencia de 7 de
mayo de 2021, Rad. 43.055 [fundamento juridico 3.1].

26 Cfr. Consejo de Estado, Subseccion A, sentencia de 23 de octubre de 2020, Rad. 45.190 [fundamento juridico
3.3.2], Subseccion C, sentencia de 4 de septiembre de 2021, Rad. 54.004 [fundamento juridico 6].
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dejaron salvedades sobre el pago de costos por mayor permanencia en obra, la
Sala estudiara, de acuerdo con las obligaciones del contrato, la reclamacién de la

parte demandante.

Mayor permanencia en obra

25. La demanda solicitdé que se declara el incumplimiento del contrato del SENA
por no reconocer costos derivados de la mayor permanencia en obra. También
afirmé que la exigencia de costos por mayor permanencia en obra correspondia a
una ruptura del equilibrio econdmico del contrato, pues la ampliacion del plazo fue
consecuencia de circunstancias no imputables al contratista. Adujo, en los hechos
de la demanda, que no tuvo a su disposicion estudios completos y claros y que le
fueron entregados planos incompletos, situaciones que afectaron la ejecuciéon del

contrato.

La mayor permanencia en obra, ya sea por el incumplimiento del contrato o por un
desequilibrio econdémico, corresponde a los costos que se ocasionan por la
prolongacion en el tiempo de la ejecucion del contrato —aun cuando no implique,
necesariamente, mayores cantidades de obra y obras adicionales— que deben ser
reconocidos por la entidad, porque tienen su origen en circunstancias no imputables
al contratista?’. En efecto, la ampliacién del plazo puede aumentar los valores de la
estructura de costos —administrativos, de personal y equipos— prevista inicialmente
por el contratista?®. Por ello, el contratista puede reclamar los perjuicios derivados
de la disponibilidad de equipo, los costos de personal y los costos administrativos —
y en general los que se produzcan— por la mayor permanencia en obra, siempre que
estén debidamente demostrados y no sean causados por hechos que le sean
imputables. También hay lugar a reconocer los mayores costos cuando la mayor
permanencia en obra se produce por la necesidad de ejecutar items de obra
adicional o mayores cantidades de obra contratada. En este caso, sera necesario
cuantificar el valor de la obra adicional. En todo caso, deberdn acreditarse los

sobrecostos reales en que incurrié, porque no es dable suponerlos®.

27 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 31 de agosto de 2011, Rad. 18.080 [fundamentos
juridicos 5.3 y 5.4], en Antologia Jurisprudencias y Conceptos, Consejo de Estado 1817-2017 Seccion Tercera
Tomo A, Bogotd, Imprenta Nacional, 2018 pp. 416 y 417, disponible en https://cutt.ly/OQ9KFJH.

28 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 20 de noviembre de 2008, Rad. 17.031 [fundamento
juridico 6.1.1], en Antologia Jurisprudencias y Conceptos, Consejo de Estado 1817-2017 Seccién Tercera Tomo
A, Bogotéa, Imprenta Nacional, 2018, pp. 340 y 341, disponible en_https://cutt.ly/OQ9KFJH.

29 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 29 de enero de 2004, Rad. 10779 [fundamento juridico
2.4]
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https://cutt.ly/OQ9KFJH.
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La Sala analizar4 las reclamaciones de la demandante con fundamento en la
actuacion de las partes previa a las modificaciones del contrato. Aunque la
demanda no fue clara al momento de identificar a qué concepto correspondian las
pretensiones, tanto el incumplimiento contractual como el desequilibrio econémico
del contrato son susceptibles de ser cobijados por acuerdo entre los contratantes.
Ademas, en el recurso de apelacion, el SENA insistid en que el contratista ofrecio
plazo o precio y que, por ello, se acordd la ampliacion sin adicionar el valor del

contrato.

26. Segun la demanda, el SENA debia ser condenado al pago de los sobrecostos
por mayor permanencia en obra hasta el 20 de enero de 1998, dado que el plazo

del contrato se amplio por circunstancias ajenas a su conducta.

Esté acreditado que el 4 de diciembre de 1997, Convel SA y el SENA suscribieron
una modificacién al contrato n.° 00007 en la que ampliaron el plazo de ejecuciéon de
la obra hasta el 31 de diciembre de 1997 [hecho probado 10.10]. El 29 de diciembre
de 1997, las partes volvieron a ampliar el plazo de ejecucion de la obra hasta el 20
de febrero de 1998 [hecho probado 10.11]. Se estudiara lo relacionado con ambas

modificaciones de forma separada.

27. Frente a la primera ampliacion, se demostré —mediante acta del comité obra n.°
16— que el contratista solicitd una ampliacién del plazo o un reconocimiento de
recursos adicionales ante wuna reprogramacion que habia cambiado
«completamente el camino a seguir en la estructura, abriéndose mas frentes de

trabajo simultaneos» [hecho probado 10.3].

Las actas de los comités de obra corresponden a una relacion escrita de lo
sucedido. Un acta es el documento en el que se deja constancia oficial de un hecho,
pues en ella se consigna la relacion de las circunstancias que sucedieron en el
respectivo tramite. El acta del comité de obra n.° 16, documento privado que se
presume «auténtico» [num. 7], muestra, entonces, que el contratista propuso, de
forma «disyuntiva», la ampliacion del plazo «o» el reconocimiento de recursos
adicionales, por cambios que se debieron realizar durante la ejecucién del contrato
—que en su concepto no eran atribuibles a su conducta— y que impactaron la

programacion de la obra.

28. El contratista, en oficio del 20 de noviembre de 1998 enviado al SENA, consigné
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gue en ese comité puso en consideracion de la entidad, ante circunstancias que
eran ajenas a su conducta, «dos opciones: o ampliaba el plazo o, en su defecto,
reconocia los mayores costos para terminar el grueso de la estructura en diciembre
de 1997» [hecho probado 10.15].

El oficio del 20 de noviembre de 1998 de Convel SA es un documento privado que
se presume «auténtico» [nim. 7] y su contenido coincide con las demds pruebas
allegadas al proceso. En ese documento, el contratista reiter6 cual fue su propuesta
para la modificacion del contrato expuesta al SENA en el comité de obra n.° 16 del
21 de agosto de 1997, esto es, una ampliacion del plazo «o» un reconocimiento de

mayores costos.

29. El interventor, a su vez, consigné en oficio del 20 de diciembre de 1998, frente
a la solicitud del contratista para ampliar el plazo o reconocer mayores costos
realizada en el comité de obra n.° 16, que en su concepto era claro que el contratista
«solicitaba lo uno o lo otro, pero no las dos opciones en forma simultanea» [hecho
probado 10.15].

El oficio del 20 de diciembre de 1998 del interventor del contrato de obra n.° 00007
es un documento de contenido declarativo emanado de un tercero se presume
«auténtico» [nam 7]. Lo consignado en el documento corresponde al conocimiento
directo que tuvo el interventor, que se encarg6 de ejercer el control y vigilancia
sobre la ejecucion del contrato. En ese oficio, el interventor sostuvo que se debian
reconocer las reclamaciones por trabajos en horario extendido, las cuales, se
reitera, no fueron objeto del recurso de apelacion. Frente a la ampliacion del plazo,
gue es la reclamacién a la que se imputa la mayor permanencia en obra, fue
contundente en sostener que el contratista ofertd la ampliacion del plazo «o» el
reconocimiento de mayores costos para ejecutar la obra en el tiempo inicialmente

pactado.

30. Se demostrg, mediante acta del comité de obra n.° 24, que el 23 de octubre de
1997, el SENA comunico al contratista que le concedia una ampliacién del plazo en
30 «dias solares», lo que implicaria una ampliacién del plazo hasta el 20 de enero
de 1998 [hecho probado 10.6]. Esta acta, documento privado que se presume
«auténtico» [num. 7], da cuenta de un ofrecimiento de la entidad frente a la

ampliacion del plazo, pero no del término de ampliacion finalmente acordado por
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las partes, que fue pactado hasta el 31 de diciembre de 1997 [hecho probado
10.10].

31. Respecto a las circunstancias que ocasionaron el retraso de obra y que llevaron
al contratista a presentar la oferta de ampliacion, se acredité que el 26 de agosto
de 1997, Convel SA —en oficio n.° 85857 al SENA- solicité la ampliacion del plazo
en 47 dias héabiles, porque circunstancias no imputables a su conducta ocasionaron
el retraso de la obra [hecho probado 10.4]. Este documento privado que se presume
«auténtico» [num. 7], suscrito por una de las partes, da cuenta de las
consideraciones que Convel SA manifesté al SENA para solicitar la ampliacion del

plazo inicial.

La interventoria de la obra, el 2 de septiembre de 1997, consignd en oficio al SENA
gue algunos retrasos se debian a la conducta del contratista y por ello recomendé
una ampliacién del plazo de 27 dias habiles [hecho probado 10.5]. En este
documento privado emanado de un tercero, que se presume «auténtico» [nam. 7],
guedd consignada la opinién del interventor que, al ser el encargado de vigilar la
obra, recomendd este plazo «por razones de criterio personal, de traslapo de

actividades y de algunos tiempos imputables a Convel».

Sergio Miguel Arango Mejia, ingeniero civil dependiente Convel SA y director de la
obra al momento de los hechos (f. 242-248 c. 1), declar6 que las reclamaciones se
referian «a los trabajos en horarios extendidos en dominicales y festivos que hubo
gue laborar para dar cumplimiento a una fecha impuesta por el SENA», aspecto
gue no es objeto de debate porque fue negado en primera instancia. Agrego que
circunstancias ajenas a la conducta del contratista ocasionaron el atraso de la obra.
No obstante, sefialé que unos dafos en una torre graa suministrada por Convel SA
implicaron «negociar el plazo con la interventoria y dio lugar a una rebaja de 47
dias solicitados a 30 reconocidos». Afirmé que las operaciones continuaron a pesar

de esa circunstancia.

El relato del testigo fue claro, responsivo y completo, pues narrd los hechos que
presencio de forma directa, desde las funciones como director de la obra. Ademas,
su dicho es claro y concreto y no se aprecian en su declaracion incongruencias,
inferencias o afirmaciones que no correspondan con lo que percibié durante la
vigencia del contrato. La Sala da crédito a lo dicho por el testigo, en cuanto a la

negociacion que llevo a la ampliacion del plazo.
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La interventoria consigné en oficio del 20 de noviembre de 1998, dirigido al SENA
[hecho probado 10.15], que, segun la bitacora de la obra, la torre gria tuvo una
inactividad de 28 dias «y desde luego ello no implica que sea la causa Unica de los
retrasos en la programacion, pues es un hecho incontrovertible durante esos dias
se ejecutd otro tipo de obras propias del contrato». Esta comunicacion del
interventor, documento privado emanado de un tercero que se presume «auténtico»
[nam. 7]y cuyo contenido no fue desvirtuado en el proceso, aclara que la torre grua
suministrada por el contratista sufrid ciertos dafios que implicaron su inactividad por

«28 dias» y reitera que la obra continud por otros frentes.

Las pruebas dan cuenta que unos dafios en una torre gria suministrada por el
contratista —que si bien segun la prueba testimonial practicada no paralizaron la
obra— incidieron en la oferta de modificacion del plazo del contrato, dado que se
pacté en un plazo inferior al solicitado inicialmente. La conducta del contratista,
entonces, fue una circunstancia que influyé en la celebracién de la modificacién del
contrato y en la propuesta que planted de forma «disyuntiva» frente al ampliacién

de plazo o la entrega de mayores recursos para ejecutar la obra.

32. Las pruebas allegadas frente a la negociacion de la modificacion del 4 de
diciembre de 1997, al contrato n.° 00007 de 22 de abril de 1997, dan cuenta de que
Convel SA solicitd al SENA: (i) la ampliacion del plazo en 47 dias habiles «o» (i) el
reconocimiento de una remuneracion adicional para lograr ejecutar el contrato en el
periodo establecido originalmente, dado que se presentaron situaciones que

impactaron la ejecucion de la obra que no le eran imputables.

El SENA y contratista acordaron la entrega de las obras con posterioridad a la fecha
inicial por un plazo inferior al propuesto, por lo que suscribieron la modificacion al
contrato n.° 00007 el 4 de diciembre de 1997. En esta modificacion, luego de la
negociacion que realizaron, las partes ampliaron el plazo del contrato por 19 dias,
sin aumentar el valor del contrato para cubrir costos administrativos por esa

circunstancia, porque asi lo propuso expresamente el contratista.

33. Los tratos preliminares no son indiferentes o intrascendentes para el derecho,
dado que, formado el contrato, lo integran y orientan su interpretacion (arts. 1618 y
ss. CC). Los tratos y conversaciones preliminares encaminados a la produccion del

consentimiento son parte integral de este y su importancia se traduce en servir de
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medios para descifrar la intencién de las partes®°.

En los contratos sometidos a la Ley 80 de 1993, no obstante, la exigencia de la
formalidad del escrito, esos tratos preliminares resultan de suma importancia para
desentrafar el alcance del contrato o de los acuerdos que, durante su ejecucion,
suscriben las partes. No implica ello en modo alguno admitir, dada la formalidad
sustancial exigida por la ley, la posibilidad de que las partes modifiquen con su
conducta el contrato. Se trata de reconocer que las negociaciones de las partes,
durante la etapa de formacion del negocio juridico o los contratos adicionales,
modificatorios y otrosies, permiten determinar la intencion de las partes y, por ende,
constituyen un criterio esencial para la labor de interpretacién por el juez del contrato
(arts. 23 y 28 de la Ley 80).

Las pruebas allegadas al proceso permiten concluir que los costos ocasionados por
la ampliacién del plazo, consignada en la modificacion del contrato n.° 00007 del 4
de diciembre de 1997, fueron objeto de negociacién preliminar. En efecto, el
contratista propuso que se debia prorrogar el contrato «0» se debian reconocer una
remuneracion adicional para lograr ejecutar el contrato en el periodo establecido
originalmente. La entidad acept6 la oferta de ampliacion del plazo contractual, y
descarté pactar sobrecosto alguno por ese concepto, dada la propuesta del

contratista.

La intencion de las partes [communis intentio] (art. 1618 CC), reflejada en los tratos
preliminares y en el acuerdo suscrito el el 4 de diciembre de 1997, pues, permite
concluir que los contratantes modificaron Unicamente el plazo del contrato y
consideraron gque no era necesaria una remuneracion. Las partes, durante la
negociacion de esta modificacion, tuvieron en cuenta circunstancias imputables al
contratista que incidieron en la ejecucién del contrato y otras que afectaron el plazo
de ejecucion. Descartaron la inclusiéon de los costos, pues el mismo demandante, al
ofrecer de forma «disyuntiva» la prérroga del contrato «o» el reconocimiento de
recursos adicionales, sostuvo que ante la ampliacién del plazo era innecesaria una
remuneracion adicional. El juez del contrato debe respetar lo pactado en las
modificaciones al contrato, pues es ley para las partes y, por ende, deben cumplirse
(art. 1602 CC). El consentimiento no puede ser desconocido por reclamaciones

posteriores del demandante para obtener reconocimientos de sobrecostos, por el

30 Cfr. Sala de Casacion Civil, Corte Suprema de Justicia, sentencia del 28 de junio de 1989, Rad. S-233
[fundamento juridico 3].
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factor tiempo que no formaron parte del acuerdo. Ademas, no se prob6 que la
entidad, al pactar esta modificacion, incurriera en la prohibicién del articulo 5.3 de
la Ley 80 de 1993 [num. 22].

34. Para la Sala resulta claro, pues, que tanto el plazo como el precio fueron objeto
de negociacion y acuerdo por las partes. El contratista propuso una ampliacion del
plazo y, expresamente, afirmo que no eran necesarios mas recursos, lo que llevo a
la firma de la modificacion de 4 de diciembre 1997. En cualquier caso, se practico
un dictamen pericial por Juan Carlos Restrepo Gutiérrez (f. 270-281 c. 1), que fue
objeto de aclaracion y complementacion (f. 303-315 c. 1) [num. 38]. El perito
concluyé que la mayor permanencia en obra no debia ser reconocida
economicamente al contratista. Estimé que el valor de los costos de administracion
por los dias reclamados por Convel SA por mayor permanencia en obra se habian
compensado, dado que la entidad habia pagado un valor «de mas» al contratista.
De manera que esta prueba no soporta las afirmaciones de la demanda. Tampoco
obran otras pruebas que permitan concluir la existencia de los costos

administrativos reclamados.

35. Frente a la segunda ampliacion, el 17 de diciembre de 1997, el contratista pidio
al SENA una ampliacion del plazo para ejecutar obras extra solicitadas por la
entidad hasta el 20 de febrero de 1998 [hecho probado 10.9]. El 29 de diciembre de
1997, las partes volvieron a extender el plazo de ejecucién de la obra hasta el 20 de
febrero de 1998, y adicionaron el valor del contrato en $31.313.147 para atender
obras complementarias de escalas y muros de contencion [hecho probado 10.11].
El 20y 22 de enero de 1998, el contratista realizo trabajos de ajustes y limpieza final
[hecho probado 10.12] y el 17 de febrero de 1998, las partes firmaron acta de recibo
de obra [hecho probado 10.13].

Es regla general de interpretacién de los actos juridicos que, conocida claramente
la intencién de los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las
palabras (art. 1618 CC). Esta intencion puede desentrafiarse tomando en
consideracion varios elementos, como lo son la naturaleza del contrato, las
circunstancias que influyeron en su celebracion y la aplicacion practica de las partes

en la ejecucion de las obligaciones derivadas del acuerdo, entre otros®!.

31 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaci6n Civil, sentencia del 3 de junio de 1946 [fundamento juridico
parr. 13], en Gaceta Judicial, Tomo LX, n°. 2034, 2035 y 2036, p. 656 a 666.
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No obstante, la citada regla de interpretacién impone que se conozca «claramente»
la discrepancia entre la intencién real y la expresion material, esto es, que a partir
de las pruebas allegadas al proceso, se conozca plena y claramente que el texto
del contrato no corresponde con la voluntad de los contratantes3?. En este supuesto,
tal y como lo tiene determinado la jurisprudencia civil, el juzgador esta autorizado
para apartarse del texto literal y preferir la voluntad real. De ahi que, solo cuando
conste de manera inequivoca que la intencion de las partes es distinta de lo que
expresan los términos del contrato (art. 1602 CC), es posible recurrir a la definicion

de esa voluntad a través de los diferentes criterios previstos por el Cédigo Civil®,

La intencion de las partes [communis intentio] (art. 1618 CC), que aparece
claramente en la modificacion del contrato del 29 de diciembre de 1997, permite
concluir que las partes estipularon, por concepto de la segunda ampliacion del
plazo, una adicion al valor del contrato para atender obras complementarias de
escalas y muros de contencion, que cubrié los costos ocasionados por el factor
tiempo. En cualquier caso, la Sala reitera [num. 34], que no hay pruebas que
acrediten que por esa ampliaciébn se causaron mayores costos administrativos por
permanencia en obra. Ademas, no se probé que la entidad, al pactar esta
modificacion, incurriera en la prohibicion del articulo 5.3 de la Ley 80 de 1993 [nam.
22].

Intereses moratorios

36. Segun el articulo 1605 CC, la obligacién de dar contiene la de entregar la cosa,
S0 pena de pagar los perjuicios al acreedor que no se ha constituido en mora de
recibir. El pago es uno de los modos de extinguir las obligaciones (art. 1625 CC).
El pago es, ademas, la prestacion de lo que se debe (art. 1626 CC) y debe hacerse

conforme al tenor de la obligacion (art. 1627 CC).

La infraccién del contrato puede hacer responsable al incumplido de los perjuicios

gue ocasione al otro contratante. La mora del deudor es el retraso contrario a

32 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 23 de noviembre de 2020, Rad. 11001-
31-03-019-2011-00361-01 [fundamento juridico C.1].

33 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 29 de agosto de 1924 [fundamento
juridico 8] en Gaceta Judicial, Tomo XXXI, n°. 1593, p. 121, y sentencia del 6 de marzo de 1972 [fundamento
juridico I1], en Gaceta Judicial, Tomo CXLII, n°. 2352, 2357 p. 98 a 106. Consejo de Estado, Seccién Tercera,
sentencia de 28 de junio de 2012, Rad. 23191 [fundamento juridico 38 a 40], en Antologia Jurisprudencias y
Conceptos, Consejo de Estado 1817-2017 Seccion Tercera Tomo A, Bogotd, Imprenta Nacional, 2018, pp. 110
a 111, disponible en https://cutt.ly/OQ9KFJIH.
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derecho, de la prestacion que le sea imputable a éI**. El deudor esta en mora de
cumplir sus obligaciones: (i) cuando no ha cumplido la obligacion dentro del
término estipulado; salvo que la ley, en casos especiales, exija que se requiera al
deudor para constituirlo en mora; (ii) cuando la cosa no ha podido ser dada o
ejecutada sino dentro de cierto tiempo y el deudor lo ha dejado pasar sin darla o
ejecutarla y (iii) en los demas casos, cuando el deudor ha sido judicialmente
reconvenido por el acreedor (art. 1608 CC). El retardo en el cumplimiento —mora—
habilita al acreedor a exigir el objeto de su obligacion y después de esta, la
indemnizacién moratoria. El deudor debe esta indemnizacién después de estar

constituido en mora cuando la ley lo imponga (art. 1615 CC).

37. Segun la demanda, la entidad debia pagar los intereses moratorios causados
por el pago tardio de las actas de obra n.° 6 y 7 de obras complementarias y del

reajuste n.° 6.

Las partes pactaron, en la clausula séptima del contrato n.° 00007, que la entidad
debia reconocer intereses moratorios en los siguientes términos: «Obligaciones del
SENA: 5. Reconocer los intereses moratorios sobre el valor del pago respectivo,
cuando su cancelacion se produzca con posterioridad a los 30 dias habiles de
presentada la cuenta de cobro con su respectiva acta. Este interés seré equivalente

al civil».

Segun la clausula séptima del contrato n.° 00007, cuando el contratista presentara
las cuentas de cobro con su respectiva acta al SENA y esta las pagara con
posterioridad a los 30 habiles siguientes a su radicacion, la entidad debia reconocer
intereses moratorios equivalentes al interés civil. La intencion subjetiva o voluntad
interna de las partes aparece sin ambigledades en esta estipulacién. Conforme a

ella, ante la infraccion del plazo alli acordado se debian pagar intereses de mora.

38. El articulo 233 CPC dispone que la peritacion constituye un medio de prueba a
través del cual se constatan hechos relevantes para el litigio, que exigen de
especiales conocimientos cientificos, técnicos o artisticos. La ley procesal
determina que la pericia debe contener dos partes relacionadas entre si: el proceso
cognoscitivo y las conclusiones. El primero supone una relacién detallada de las

operaciones practicadas y de sus resultados, exigencia l6gica que implica brindar

34 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, sentencia del 19 de julio de 1936 XLIV 65 [fundamento
juridico parrafo 12].
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una explicacion clara sobre cudles fueron los instrumentos, materias y sustancias
empleadas, que constituyen el soporte y garantia de credibilidad de sus
conclusiones. El segundo impone que tales conclusiones se ajusten a los principios
de la ciencia, arte o técnica aplicada y respondan de forma concreta, clara,
ordenada y sin ambigledades a todos los puntos sometidos a su consideracién por

las partes.

Las conclusiones del dictamen deben tener justificacion no solo en la opinion del
experto, sino en soportes que ofrezcan respaldo a su labor. Estos soportes brindan
firmeza al dictamen y el perito puede acudir a examenes o investigaciones que le
permitan elaborar un concepto preciso y detallado, tal como lo prevé el articulo
237.6 CPC. En armonia, el articulo 241 CPC ordena que el juez debera analizar la
conducencia en relacién con el hecho que se pretende probar y la competencia del
perito. De modo que, es preciso verificar que (i) no se acredite objecién por error
grave; (ii) esté debidamente fundamentado, con conclusiones claras y precisas; (iii)

se haya permitido su contradiccion y (iv) otras pruebas no lo desvirtten.

38.1 En el proceso se practicO un dictamen pericial rendido por Juan Carlos
Restrepo Gutiérrez para calcular los intereses moratorios ocasionados por el pago
tardio de las actas reclamadas (f. 270-281 c. 1), que fue objeto de aclaracion y
complementacion (f. 303-315 c. 1). El perito conceptué que debido a que en las
actas no se consigno la fecha de su elaboracion ni la de las obras, debié tomar «el
mes posterior al final del periodo para el cual se reajusto la obra por concepto de
actualizacion de precios entre el momento en que se cotizé y el momento en que se
ejecutod y se hizo el acta de obra». Concluy6 que la entidad debia $21.339.611 por
concepto de intereses moratorios. Segun lo pactado por las partes en la clausula
séptima del contrato, los intereses moratorios se causarian si la entidad pagaba las
cuentas de cobro presentadas por el contratista con su respectiva acta con
posterioridad a los 30 habiles siguientes a su radicacion. Como el perito no tomo la
fecha de radicacion de los sefialados documentos para fundamentar el dictamen
pericial, sus conclusiones son ajenas a lo pactado por las partes en el contrato n.°
0007. La Sala, entonces, no acoge el dictamen pericial, porque su fundamento
carece de firmeza y precision. No tiene eficacia probatoria segun los articulos 233,
237y 241 CPC.

38.2 En el proceso también se practicé un dictamen pericial rendido por Maria

Teresa Vélez Maya (f. 372-378 c. 1), que fue objeto de aclaracion y
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complementacion (c. 447-453 c. 1), para determinar si las actas parciales de obray
las obras extras y adicionales habian sido pagadas por el SENA a solicitud del
contratista. La perito identifico las actas, su valor y la fecha de pago. Anexo la factura
n.° 10568, que segun su contenido corresponde al «valor bruto acta contractual n.°
6 mas acta complementaria n.° 6» por valor de $31.313.110 y la identific6 como el
acta 6. También adjunto la factura n.® 11873, que corresponde segun lo consignado
en ella a «la liquidacion contrato n.° 007» por valor de $14.652.072, que la perito

identific6 como el acta 7.

La Sala advierte que la perito no sefalo la fecha de la presentacion de la cuenta de
cobro que la demanda afirma se pagoé por fuera del plazo pactado en el contrato. La
factura n.° 10568, que corresponde al «valor bruto acta contractual n.° 6 mas acta
complementaria n.° 6», por su parte, no tiene fecha de recibido por parte de la
entidad. Ahora, aunque la perito identifico la factura n.° 11873 con el acta n.® 7, de
su contenido no es posible concluir que corresponda al acta n.° 7 de obras
complementarias reclamada en la demanda, pues en la factura se consigné que se
habia emitido con ocasién a «la liquidacion contrato n.° 007». Su valor —
$14.652.072— tampoco corresponde con el valor del acta reclamado en la demanda
—$9.570.564—. En consecuencia, como el dictamen no tuvo en cuenta la radicacion
de la cuenta de cobro y los documentos soporte tampoco identifican tal fecha, de
acuerdo con lo pactado en el contrato, el dictamen pericial carece de eficacia

probatoria.

39. Obra en el proceso el documento que la entidad contratante denominé «cuenta
de cobro y comprobante de pago» expedido por el SENA (f. 19 c. 2). Segun lo alli
consignado, corresponde al «valor que se cancela por concepto de acta y recibo de
pago parcial obra n.° 6». Este documento es publico y se presume auténtico [nam.
7]. Sin embargo, su contenido no permite establecer con certeza el momento en el
gue fue radicada la cuenta de cobro junto con la correspondiente acta, de modo que
no es posible concluir tardanza alguna por parte de la entidad de conformidad con

lo pactado en la clausula séptima del contrato n.° 00007.

40. Al proceso se allego la «nota crédito n.° 2258», emitida por Convel SA. Segun
su contenido, el documento correspondia al «valor acreditado por concepto de
anulacion facturas n.° 10549, 10548, 10585 de enero y febrero /98, acta de reajuste
n. 6 y reajustes definitivos actas n.° 1 al 5 y acta contractual n.° 7, correspondientes

al contrato n.° 007». Este documento privado se presume «auténtico» [num. 7]y no
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hay pruebas que desvirtien lo que en €l se consignd. No obstante, tampoco da
cuenta de la fecha en las que se entregaron las cuentas de cobro junto con las actas

cuyo pago tardio se reclama.

41. De manera que, las pruebas documentales allegadas al proceso no permiten
acreditar la fecha en la que el contratista entreg6 las cuentas de cobro junto con sus
respectivas actas a la entidad. Tampoco obran pruebas testimoniales mediante las
cuales se pueda definir el momento de radicacion de la cuenta de cobro. Como no
existe certeza frente a esa fecha, no se acreditd que la entidad estuviera obligada a
pagar los intereses moratorios reclamados, pues segun la clausula séptima del
contrato n.° 00007, la fecha de entrega de los citados documentos determinaba el

inicio del término cuyo vencimiento daria lugar al nacimiento de esa obligacion.

Segun el articulo 1757 CC, incumbe probar las obligaciones o su extincion al que
alega aquéllas o ésta. De modo que, el acreedor debe demostrar el surgimiento de
la obligacion con la prueba del hecho juridico generador de la misma o el deudor —
si excepciona— debe probar su extincion (carga de la prueba). Al demandante, pues,
es a quien le corresponde probar hechos que sirvan de fundamento a las
pretensiones®®. En concordancia, el articulo 177 CPC, aplicable por remision
expresa de los articulos 168 y 267 CCA, prevé que las partes deben probar el

supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que persiguen.

42. La demanda adujo, como pretension subsidiaria, que el SENA se habia

enriquecido injustamente por los hechos aducidos en la demanda.

La jurisprudencia tiene determinado que para la procedencia de la accién de
enriquecimiento sin justa causa o actio in rem verso se requiere de la ausencia de
una causa juridica del desplazamiento patrimonial y que el demandante carezca de
cualquier otra accién que le permita reparar la situacién, dado su caracter
subsidiario®®. En el &mbito de esta jurisdiccion, supondria plantear la controversia

de naturaleza extracontractual (reparacion directa) y como ultimo recurso a falta de

35 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacioén Civil, sentencia del 13 de febrero de 1936 [fundamento
juridico parr. 10] en Gaceta Judicial, Tomo XLIII n°. 1907 - 1908, pp. 334 - 336 y sentencia del 13 de enero de
1971 [fundamento juridico IV parr. 4] en Gaceta Judicial, Tomo CXXXVIII, n°. 2340 a 2345, p. 24.

36 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 19 de noviembre de 1936, [fundamento
juridico G.J. XLIV p. 474]. En el mismo sentido, reiterados por esta Corporacion, cfr. Consejo de Estado, Seccion
Tercera, sentencia de 4 de septiembre de 1986, Rad. 3785 [fundamento juridico f], sentencia de 7 de junio de
2007, Rad. 14.669 [fundamento juridico 7.1], sentencia de 25 de noviembre de 2004, Rad. 25.560 [fundamento
juridico 8] y sentencia de 19 de noviembre de 2012 Rad. 24897 [fundamento juridico 11.1] en Antologia
Jurisprudencias y Conceptos, Consejo de Estado 1817-2017 Seccion Tercera Tomo A, Bogota, Imprenta
Nacional, 2018 pp. 891, 895, 896 y 899 disponible en https://cutt.ly/OQIKFJIH.
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otra accion. Como el desplazamiento patrimonial alegado tiene origen en una causa
juridica —el contrato n.° 0007—, que fue perseguida a través del medio de control de
controversias contractuales, no se cumplen los presupuestos para la procedencia
del enriquecimiento sin justa. Por ello, se revocara la sentencia de primera instancia

Yy, en su lugar, se negaran las pretensiones.

43. De conformidad con el articulo 171 CCA, modificado por el articulo 55 de la Ley
446 de 1998, no hay lugar a condenar en costas, porque no se evidencia que la

parte haya actuado con temeridad o mala fe.

Unificacion de jurisprudencia sobre los efectos de la ausencia de

«salvedades»3’

44. Cuando se llegue a acuerdos durante la ejecucion de un contrato, el juez debera
estudiar las pretensiones, aunque la parte no haya elevado una reclamacion
especifica 0 no haya formulado una salvedad cuando se firman suspensiones,
adiciones o prérrogas del plazo contractual o se pactan contratos adicionales u
otrosies o haya guardado silencio al suscribir tales acuerdos. El deber del juez sera
desentrafiar, en cada caso, cual fue el acuerdo de las partes y su alcance segun las
reglas de interpretacion de los contratos, las normas supletivas aplicables a los tipos
contractuales contenidas en las reglas civiles y comerciales y, por supuesto, la
ejecuciéon de buena fe del contrato. Conforme a dichas reglas, establecera si las
partes pretendieron o no, con ese acuerdo, regular los asuntos cuya reclamacion
ahora se formula y los términos de ese pacto. De ahi que, si no se acordd nada por
las partes o se guardd silencio, debera estudiarse, en cada caso, Si esas
pretensiones judiciales tienen fundamento o no en lo pactado en el contrato y segun

lo que resulte probado.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Seccion Tercera, administrando

justicia en nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

37 Sobre las sentencias de unificacion de jurisprudencia, el Magistrado Ponente ha expresado algunos
cuestionamientos, que se encuentran en los votos particulares a las providencias de 1 de agosto de 2019, Rad.
58371y de 29 de noviembre de 2022, Rad. 68177.
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PRIMERO: REVOCANSE el numeral primero y segundo de la sentencia del 19 de
marzo de 2010 proferida por el Tribunal Administrativo de Antioquia y, en su lugar,
se dispone:

NIEGANSE las pretensiones de la demanda, respecto a la mayor permanencia en
obra y a los intereses moratorios causados por el pago tardio de las actas de obra

n.° 6y 7 de obras complementarias y del reajuste n.° 6.

SEGUNDO: CONFIRMASE en todo lo demas la sentencia apelada.

TERCERO: Sin condena en costas.

CUARTO: En firme este fallo, DEVUELVASE el expediente al Tribunal.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE
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NICOLAS YEPES CORRALES
Presidente de la Sala

Firmado elect,rénicament~e
MARTIN BERMUDEZ MUNOZ
Aclaro de voto

Firmgdo electrénicamentg
MARIA ADRIANA MARIN

Firmado electrénica,mente
JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Aclaro voto

Firmado elqctrénicamente
GUILLERMO SANCHEZ LUQUE

PRT/JFB

Firmado electrénicame'nte
FREDY IBARRA MARTINEZ
Aclaro de voto

Firmado electrénicgmente
ALBERTO MONTANA PLATA
Aclaro de voto

) Firmado elect’rénicamente’
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ
Salvo voto

Firmado eIectrQnicamente
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
Aclaro de voto



