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Teniendo en cuenta-la reclamacion econdmica realizada dentro del marco del contrato de
obra civil N° UD SDDE IPES FDLCB IDU 001 08 suscrito con CONSORCIO MERCADO, me
permito emitir el respectivo concepto, en los siguientes términos:

1. Del régimen contractual de la:Universidad Distrital.

La Ley 30 de 1992 (Por medio de la cual se organiza el servicio-publico de educacion
superior) establece en su articulo 93 que en los contratos-que, para el cumplimiento de

sus funciones, celebren las: universidades estatales u: doficiales, se aplicaran las
normas del derecho privado 'y sus efectos estaran su. -jetos ‘a las normas civiles y
comerciales, segun la naturaleza de los. mismos =~ Ademas, el articulo 94 de la misma

norma, dispone que para su validez, dichos contratos, ademas del cumplimiento de los
requisitos propios de la contratacién entre-particulares, estaran sujetos a los requisitos de
aprobacién y registro presupuestal;~a-la sujecion de los pagos segun la suficiencia de las
respectivas apropiaciones, publicacién en el Diario Oficial y pago del impuesto de timbre
nacional cuando a éste haya lugar.

En este mismo sentido se expresa el articulo 10 del Acuerdo 08 de 2003 (Estatuto de
Contratacion de la Universidad Distrital Francisco José de Caldas). Por lo anterior, los
contratos que se celebren para llevar a cabo la ejecucion de los Contratos
Interadministrativos suscritos por esta Universidad, se rigen por las normas del derecho
privado y el Estatuto de Contratacion de la Universidad Distrital Francisco José de Caldas.
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2. De las condiciones exigidas legalmente para la revision y reajustes de los contratos

Para determinar si es procedente o no la reclamacion realizada por el contratista, es
necesario determinar con claridad los presupuestos juridicos que deben cumplirse para dar
viabilidad a este tipo de requerimientos.

Teniendo en cuenta el régimen legal que inspira los contratos que celebra la Universidad, el
primer referente que se encuentra.es el dispuesto en el Acuerdo 08 de 2003 (Estatuto de
Contratacion de la Universidad-Distrital Francisco José de Caldas), que en el numeral 2 del
articulo 4, expresa:

“Derecho Privado: Los principios que gobiernan la formacion de los actos y contratos y las
obligaciones derivadas de los contratos -que celebre la Universidad, sus efectos,
interpretacion , modo. de extinguirse, anularse o rescindirse, seran los aplicados en las
obligaciones y negocios juridicos-del-derecho civil y mercantil. * (Negrilla fuera de
texto)

En este sentido, el articulo 7 del Estatuto, dispone:

“Imprevision de los contratos. Cuando circunstancias, extraordinarias, imprevistas o
imprevisibles, posteriores: a la celebracion de un contrato ‘de ejecucion sucesiva,
periddica o diferida ', alteren o agraven la prestacién de futuro-cumplimiento a cargo de
una de las partes, en grado tal que le resulte excesivamente onerosa ', podra ésta pedir su
revision.

La Universidad procedera a examinar:las circunstancias que hayan alterado las bases del
contrato y ordenara, si ello.es posible;-los reajustes a favor o.en contra que la equidad
indique; en caso contrario se acudird a los' mecanismos de: solucion directa a
controversias.” (Negrilla fuera de texto).

En consecuencia, las condiciones que se deben presentar para analizar la reclamacion, son
los siguientes:

» Circunstancias extraordinarias, imprevistas o' imprevisibles.
» Ocurrencia‘posterior a la celebracién del contrato.

» Contratos de ejecucion sucesiva, periddica-o diferida.

» Consecuencias de excesiva onerosidad.

Estos aspectos hacen referencia a lo que el ordenamiento juridico colombiano, la
jurisprudencia y la doctrina han denominado, la teoria de la imprevision.

Los contratos de derecho privado se rigen por el axioma conocido como el contrato es ley
para las partes, derivado del Cddigo Civil, circunscribiendo de esta forma, sus efectos
solamente a lo pactado en el acuerdo; sin embargo, una de las excepciones a esta regla es
la Teoria de la Imprevision, que aunque no esta consagrada en el Cédigo Civil Colombiano,



UNIVERSIDAD ISTRITAL
FRANCISCO JOSE DE CALDAS

si lo esta en el de Comercio (articulo 868)". Este instituto juridico permite, en comienzo al
juez, pero también a las partes, modificar las condiciones inicialmente pactadas, ante la
grave alteracion de la relacion juridica debido a circunstancias extraordinarias surgidas luego
de la ce;ebracic')n del contrato y que lo hacen excesivamente gravoso para la parte que
reclama.

La teoria de la imprevision ha sido desarrollada, desde hace ya un buen tiempo, por la Corte
Suprema de Justicia, en donde se ha indicado lo siguiente:

“Esta teoria radicalmente distinta de la nocion de error y de fuerza mayor, tiene por base
la imprevisién, es decir, que se trata de hechos. extraordinarios posteriores al
contrato que no hayan podido ser previstos por las partes, cuyo acaecimiento sin
hacer completamente imposible el cumplimiento de la obligacién, lo dificultan en
forma extrema, haciéndolo tan oneroso, que el contr  ato-pierde para la parte
obligada todo sentido y finalidad

No se trata en suma de una imposibilidad absoluta de cumplir, lo gue constituye ya la
fuerza mayor, 'sino de una imposibilidad. relativa’ < como la proveniente de una grave
crisis econdmica; de una guerra, etc.

Consistiendo en un remedio de aplicacién extraordinaria, débase establecer con creces
que las nuevas circunstancias exceden en ‘mucho las ' prev isiones que
racionalmente podian hacerse al tiempo de contratar  , y que esos-acontecimientos
son de tal caracter y gravedad que hacen intolerabl. e la carga de la obligacion para
una de las partes ,-amén de injustay-exorbitante ‘ante las nuevas circunstancias. Todo
esto, como es obvio, requiere la concurrencia de un conjunto’ de.hechos complejos y
variados, que deben alegarse y probarse y es materia de decisiones especiales de los
jueces de instancia”.® (Negrilla fuera de texto).

Es asi como en todos los contratos se entiende que, de manera tacita, las partes acuerdan
que la voluntad de obligarse se encuentra sujeta a las condiciones y circunstancias
existentes al momento. de celebrar el contrato.-No obstante, la misma ley en su espiritu
consagra esta clausula como propia de la naturaleza de los contratos. dado que mantener el
equilibrio econémico en las relaciones de los particulares, hacen parte de la preservacion del
orden publico econdmico yel'mantenimiento de un orden justo.

Sobre el tema, el Consejo de Estado*ha expresado, lo siguiente:

! <REVISION DEL CONTRATO POR CIRCUNSTACIAS EXTRAORDINARIAS>. Cuando circunstancias,
extraordinarias, imprevistas o imprevisibles, posteriores a la celebracion de un contrato de ejecucion sucesiva,
periddica o diferida, alteren o agraven la prestacion de futuro cumplimiento a cargo de una de las partes, en grado
tal que le resulte excesivamente onerosa, podra ésta pedir su revision. El juez procedera a examinar las
circunstancias que hayan alterado las bases del contrato y ordenara, si ello es posible, los reajustes que la equidad
indique; en caso contrario, el juez decretara la terminacion del contrato. Esta regla no se aplicara a los contratos
aleatorios ni a los de ejecucion instantanea.

* De los Negocios Juridicos en el Derecho Privado Colombiano, Antonio Bohérquez Orduz. Volumen 2. Pagina
197.

3 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Mayo 23 de 1938. M.P. Arturo Tapias Tilonieta.

* Consejo de Estado, sentencia de 18 de septiembre de 2003, actor: Sociedad Castro Tcherassi y Compaiiia Ltda
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(La teoria de la imprevision consiste) “en las situaciones extraordinarias, ajenas a las
partes, imprevisibles y posteriores a la celebraciéon del contrato alteran la ecuacion
financiera del mismo en forma anormal y grave, sin imposibilitar su ejecucion'
situaciones que basicamente consisten en eventos econémicos tales como "... crisis
econOmica grave; devaluacién extraordinaria; aumento fundamental y sorpresivo de los
costos de la materia prima esencial para la ejecucion del contrato; conmocién social,
etc", siendo entonces indispensable para que se configure, la concurrencia de tres
elementos: 1) que el hecho perturbatorio sea exdgeno - ; 2).que no haya podido ser
razonablemente previsto por las partes al momento d e contratar  y-3) que produzca
una afectacion  de la. ecuacion  econOmica del contrat -0 ' extraordinaria Yy
excepcional ,”(Negrilla fuera de texto).

Ahora bien, teniendo en cuenta el estudio-anterior, se desarrollara cada uno de los requisitos
exigidos por la teoria de la imprevision, asi:

a. Circunstancias extraordinarias.
Consiste en que tales eventos hayan surgido por razones fuera de |o comun, de aquellas que
no correspondian al-ordinario.acontecer para la época en la cual deberia-ocurrir la ejecucion
del contrato.’

b. Circunstancias imprevistas o imprevisibles.

Hace referencia a aguellas circunstancias gue razonablemente las partes.no pudieron prever
gue ocurririan en el futuro, desde el momento de la celebracion del contrato.®

c. Ocurrencia posterior a la celebracion del contrato.

Los hechos, extraordinarios € imprevistos, deben ser ademas, posteriores a la celebracion
del contrato. Es claro que si tales-circunstancias 'son. anteriores /o concomitantes con la
celebracidon del contrato, y de facil acceso al conacimiento de los contratantes, ya no puede
hablarse de imprevision sino, probablemente de descuido.’

d. Contratos de ejecucion sucesiva, periodica o.diferida.
La Ley y el Estatuto de Contratacion han estipulado que la imprevisién sélo es factible en

contratos de ejecucidn sucesiva, periédica o diferida, dado que su prolongacion en el tiempo
es lo que permite que las circunstancias no previstas puedan ocurrir.

> De los Negocios Juridicos en el Derecho Privado Colombiano, Antonio Bohérquez Orduz. Volumen 2. Pagina
203.

% fdem.

7 Ibidem.
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También se suma a lo anterior, que el contrato no puede ser aleatorio, pues en ellos va
implicito un riesgo que parte del desconocimiento de los contratantes de los sucesos futuros
gue puedan afectar el contrato y generar ganancias o pérdidas.

En los contratos aleatorios hay un elemento muy importante llamado alea, que determina las
prestaciones a cargo de una de las partes y que permite, de acuerdo con este albur que se
corre, que unas veces esa parte no.tenga que cubrir prestacion alguna y otras, que la
prestacion pueda ser exageradamente desproporcionada en relacion con la que le
correspondia a la parte contraria.’

e. Consecuencias de excesiva onerosidad.

Consiste en que las circunstancias imprevistas generan tal magnitud que la parte obligada a
cumplir, resulte afectada de forma grave, tanto como si lo coloca en-ruina’'o como sin llegar a
ello, la conmutatividad de las .obligaciones no se compadece con €l contrato.

Sobre el particular, ha expresado el Consejo de Estado® lo siguiente:

“Es fundamental e indispensable que la economia del contrato se altere en forma grave y
directa, de tal modo que represente una pérdida. significativa o verdadera pa ra el
contratista, mas no cualquier sacrificio, pues en e sta materia no-se trata de asegurar

a favor del contratista todo tipo de alea o conting encia a la gue esta sometida una
relacion negocial, -especialmente - cuando su ejecucio n ‘o cumplimiento deba
satisfacerse en-forma sucesiva o,periédica, pues po ' r principio las partes del negocio
juridico deben correr con la suerte de aquellos cos  tos normales o inversiones
adicionales a las previstas al momento de celebrar el contrato

(..

Por lo demas, se tendran en cuenta las pérdidas 0 perjuicios sufr idos, y no las
ganancias posibles que el cocontratante hubiera pod ido aobtener de no ocurrir el
trastorno del contrato. La imprevision nho: cubre ni asegura ganancias; solo es una
ayuda en las pérdidas—.-Por ello, y ésta es otra condicion importante, por via de la teoria
de la imprevision no.deben cubrirse todas las pérdi das-sufridas por el.cocontratante,
sino las que sea menester cubrir para que el alea d ' el contrato pase de un limite
extraordinario o anormal.a un limite normal o comun .” (Negrilla-fuera de texto).

Esta excesiva onerosidad debe ser demostrada mediante la comprobacién de los gastos
mayores en que incurriria o incurrid una de las partes y que no guardan relacion con las
prestaciones econdmicas del contrato.

En concordancia con lo anterior, la doctrina®® ha indicado:

¥ De los Negocios Juridicos en el Derecho Privado Colombiano, Antonio Bohérquez Orduz. Volumen 2. Pagina
206.

? Radicacion: 15003 — 96 — 07740. Seccion Tercera. Consejero Ponente: Germéan Rodriguez Villamizar

1" GASTON JEZE, Principios Generales del Derecho Administrativo. Buenos Aires Editorial de Palma, 1950;
tomo V. pp. 51,53 Y 54.
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“Lo primero que debe hacer el contratante es, pues, probar que se halla en déficit, que
sufre una pérdida verdadera . Al emplear la terminologia corriente, la ganancia que
falta, la falta de ganancia, el lucrum cessans, nunca se toma en consideracién. Si el
sacrificio de que se queja el contratante se reduce a lo que deja de ganar, la teoria
de la imprevision queda absolutamente excluida. Por tanto, lo que se deja de ganar
no es nunca un Aalea extraordinario; es/ siempre un a lea normal que debe
permanecer a cargo del contratante” . (Negrilla fuera de texto).

Otro elemento que se . debe tener .en cuenta para la determinacion de la teoria de la
imprevision, parte del reconocimiento de que su aplicacion conlleva que el contratista pueda
seguir cumpliendo' con ‘sus obligaciones una vez se restituye el equilibrio econémico por
parte del contratante, por lo.gue es necesario que el contrato se encuentre en ejecucion, de
lo contrario no tendria sentido la aplicacion de esta figura.

En efecto, el Consejo de Estado™ ha indicado:

“El trastorno o perturbacion del contrato no debe s er definitivo, sino, al contrario,
temporal o transitorio, ya que ‘si asi no fuera no h - abria motivo para que el
cocontratante reclamara la ayuda de su contraparte, gue es admisible solo para
continuar la ejecucion del contrato . . Correlativamente, debe estarse en presencia de
un contrato (...) ya en curso _de ejecucion ., puesto que debe ser posterior a su
celebracién, y cuyas prestaciones no estén enteramente concluida S, que en este
Ultimo caso no/ habria interés en "ayudar" a la-ejec  ucion ' de un.contrato ya
cumplido .” (Negrilla fuera de texto).

Tan cierta es esta afirmacion que, el Cédigo de Comercio’ contempla que cuando no es
posible realizar el reajuste, el juez puede ordenar su TERMINACION, pues el articulo 868
indica que El juez procedera a examinar las circunstancias que hayan alterado las bases del
contrato y ordenara, 'si ello’ es posible, los reajustes quela equidad indique; en caso
contrario, el juez decretara la terminacion del contrato.

3. De lareclamacion-del.contratista

De acuerdo con la solicitud del” contratista, se tiene 'que éste realiza su reclamacion
bas&ndose en los siguientes-argumentos:

a. Solicita restablecimiento del equilibrio econémico del contrato en virtud del articulo 27
de la Ley 80 de 1993.

b. Permanencia adicional en obra: Los trabajos se debian ejecutar en ocho meses, sin
embargo, el contrato se suspendié por ftreinta y tres dias para esperar el
pronunciamiento de las entidades aportantes, luego se prorrogd por treinta dias mas
para dar tiempo a los trAdmites administrativos de consignacion de los recursos;
nuevamente se suspende por doce dias y que se prorrogd por cuarenta y cinco dias

! Consejo de Estado, sentencia de 18 de septiembre de 2003, actor: Sociedad Castro Tcherassi y Compaiiia Ltda
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mas para la ejecucion de la obra y esperar la consignacién de los recursos en la caja
de la Universidad Distrital.

c. Actualizacion de los costos de materiales, mano de obra y equipos: Los costos de los
materiales, mano de obra y equipos incrementaron de manera considerable teniendo
en cuenta que los precios estaban previstos para la ejecucion de la obra en los
primeros meses del afio 2008, sin embargo, el contrato sélo se firmé hasta el 11 de
marzo de 2008 y el anticipo sélo se entreg6-hasta el 7 de julio de 2008, por lo que
cerca del 70% del contrato se ejecuté en el 2009.

d. Actualizacién de precios. para las obras a ejecutar en la adicién: Toda vez que la
adicion se va a ejecutar entre los meses de julio'y Septiembre de 2009, se deben
actualizar los precios:para ejecutar tal labor.

e. Actualizacién de precios a los items del presupuesto definido por un valor fijo: De la
misma forma, ' los items  de instalaciones  provisiones de  energia, teléfono,
acueductos, aseo'y materiales de aseo fueron. definidos con un valor fijo para los
ocho meses .de ejecucion de la obra y que se vieron: afectados por la mayor
permanencia.en la misma.

El contratista soporta juridicamente'sus pretensiones,-bajo los siguientes contextos:

a. Aplicacién del lUS VARIANDI.como prerrogativa existente en los contratos estatales.
La Universidad, en un claro ejercicio del IUS.VARIANDI, ha‘omitido el reconocimiento
de factores econdmicos que colocan al contratista frente a una situacién de pérdidas
al no compadecerse de las-cargas que implica la permanencia-adicional en obra,
incrementos en los costos 'de materiales, mano de obra y equipos y el traumatismo
generado por no ejecutarse el contrato en la vigencia del 2008.

b. Aplicacién dela Ley 80 de 1993 en sus articulos 3, 4,5, 25y 26.

c. Soportes jurisprudenciales del Consejo de Estado

El anterior ejercicio arroja.como-conclusion, una pretension econémica de restablecimiento
del equilibrio financiero del contrato. equivalente a SETECIENTOS: VEINTIUN MILLONES
TRESCIENTOS VEINTINUEVE MIL SETECIENTOS DOS PESOS CON SESENTA Y DOS
CENTAVOS ($721.329.702,62), para lo cual anexa unas tablas que determinan los costos en
los que incurrié el contratista.

4. De la procedencia de larevision'y reajuste del contrato para el caso concreto.

Sobre el particular se debe advertir que es competencia del respectivo supervisor del
contrato, analizar si en el caso concreto procede o no la reclamacion econémica para lo cual
se recomienda tener en cuenta los argumentos juridicos esbozados en este concepto y
solicitar la asesoria necesaria a esta Oficina para tomar la decisién que corresponda.

En consecuencia, lo primero que se debe analizar es si los supuestos de hecho presentados
durante la ejecucion del contrato se encuadran dentro de los requisitos exigidos para
configurar la reclamacion, vale decir, los esbozados en el numeral 2 de este concepto.
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Si los supuestos juridicos se cumplen, posteriormente se debe analizar el acervo probatorio
aportado por el contratista en el que conste la materializacion de cada uno de los requisitos
exigidos para equilibrar el contrato.

Es importante resaltar que para proceder favorablemente con una reclamacién econémica, el
rubro contractual denominado imprevistos debi6 haberse agotado en su totalidad de tal
forma que se hizo necesario, por parte del contratista, acudir a su propio peculio para cumplir
con las obligaciones contractuales; de la misma forma, los-mayores costos no deben tener
relacion con las ganancias esperadas y las realmente obtenidas, pues eso es imputable
directamente al contratista.

En otras palabras, el desequilibrio econémico no puede versar sobre la reduccién de las
ganancias esperadas por cuanto eso es de la esfera'y el alea propia del contratista y no del
contratante.

En caso de reconocimiento, de cada.argumento debe existir prueba suficiente para proceder
con el mismo.

Ahora bien, se entrard a analizar punto por punto de la reclamacion presentada:

a. Solicita restablecimiento del equilibrio.econémico.del.contrato en virtud del articulo 27
de la Ley 80 de 1993.

Se debe aclarar al contratista que ‘el presente contrato, como se dijo con anterioridad, no se
rige por la Ley 80 de+1993 sino por lasireglas del derecho privado, en especial el Cédigo
Civil, el Codigo 'de Comercio y el Estatuto de Contratacion de la Universidad Distrital
Francisco José de Caldas, por lo que los fundamentos juridicos empleados en la reclamacion
no son aplicables para el caso concreto.

Al respecto se recuerda lo esbozado-en-los numerales 1y 2 de este concepto.

b. Permanencia adicional en obra: Los trabajos se debian ejecutar.en ocho meses, sin
embargo, el contrato  se -suspendio ' por -treinta y tres' dias para esperar el
pronunciamiento de las-entidades aportantes; luego se prorrogo por treinta dias mas
para dar tiempo a los-tramites administrativos-de consignacion de los recursos;
nuevamente se suspende por doce dias y que se prorrogd por cuarenta y cinco dias
mas para la ejecucion de la obra y esperar la consignacién de los recursos en la caja
de la Universidad Distrital.

Sobre el particular, es importante precisar los motivos que generaron la extensiéon del plazo
contractual definido previamente por las partes.

El 31 de marzo de 2009 se suscribié el Acta de Suspensiéon N° 1 cuyo motivo consistio en
“En atencién a que a la fecha aln no se tiene respuesta alguna por parte de las entidades
gue aportan los recursos financieros al contrato objeto de la presente acta respecto a la
solicitud presentada por la interventoria y la supervision, sobre la necesidad de adicionar
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recursos para la culminacion de las actividades requeridas para la entrega funcional de la
Plaza Logistica y Comercial Los Luceros y teniendo en cuenta que el plazo de ejecucion de
obra culmina el proximo diez (10) se determina de comun acuerdo suspender la ejecucion de
la obra, sin que esto afecte a ninguna de las partes y/o genere futuras reclamaciones. Lo
anterior con el fin de dar un tiempo prudencial para obtener alguna respuesta por parte de
las Entidades gestoras”

El contrato se suspendi6 desde el 1. de abril hasta el 4 de' mayo de 2009.

El 11 de junio de 2009, se suscribio el Acta de Suspension N° 2 cuyo motivo consistié en “En
atencion a que al préximo 14 de junio se vence el contrato de la referencia y que a la fecha la
Universidad Distrital Francisco José de Caldas, no cuenta en.caja con los recursos de la
adicion respaldada por el CDP N° 456 del 28 de abril'de 2009 y por.el CRP N° 400 del 04 de
mayo de 2009, se acuerda suspender la ejecucion de la obra, de comun acuerdo entre las
partes, sin que esto afecte a ninguna de las partes y/o generen futuras reclamaciones. Lo
anterior con el fin de.dar un tiempo prudente a la recepcion de dichos recursos”

El contrato se suspendié desde el 11 de junio hasta el 23 de junio de 2009.

El 23 de junio de 2009, se suscribi6 el Acta de Suspension N° 3 -cuyo motivo consistio en que
“Las partes han determinado de. comun acuerdo y sin.que.esto afecte a ninguna de las
mismas y/o generen-futuras reclamaciones, prorrogar el plazo estipulado en el ACTA DE
SUSPENSION de fecha once (11) de junio del afio en curso, en atencion a lo tratado en el
Acta de Comité de Obra No 042"y Acta 'de Reunion del 23 de junio de 2009, las cuales
forman parte integral de la presente acta. De la misma manera, a la fecha la Universidad
Distrital Francisco José ‘de Caldas; no:cuenta en caja con-los recursos de la adicién
respaldada por el CDP No. 456 del 28 de Abril'de 2009 y por el CRP _No0. 400 del 04 de Mayo
de 2009, lo cual permite a Jla Universidad Distrital llevar a la_ Secretaria de Desarrollo
Econdmico la inquietud planteada por el Contratista, para ‘de esta manera dar viabilidad o no
y la obtencion de los recursos si es el caso”

El contrato se suspendié desde el 24 de junio. hasta €l 7 de agosto:de.2009 y se prorrogo
hasta el 9 de agosto del mismo afio.

De otra parte, mediante otrosi N° 2-se pact6 prorrogar el contrato.en sesenta dias mas por
cuanto “se incrementaron las cantidades de obra iniciales a realizar, se adicionaron obras no
previstas y aun se espera definicion de especificaciones y planos de instalaciones eléctricas,
hidraulicas, plaza de comidas y pisos. Se requiere incrementar en proporcién el tiempo para
realizar las obras y para recibir completa la informacién pendiente”

Mediante otrosi N° 3 se pactd prorrogar el contrato en un mes mas, debido a que “al dia de
hoy no se cuenta con los recursos en la caja de la Universidad Distrital”

A través del Otrosi N° 4 se adicion6 y prorrog6 el contrato en MIL NOVECIENTOS SESENTA
Y OCHO MILLONES SEISCIENTOS OCHO MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y CUATRO
PESOS CON VEINTITRES CENTAVOS M/L ($1.968°608.244.23) y sesenta (60) dias
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calendario mas por cuanto la Interventoria indico que “Revisados los planos y presupuesto
del proyecto y hecho un levantamiento de las memorias de las cantidades de obra
requeridas para construirlo de acuerdo con los disefios y normas vigentes la Interventoria
encontrd: a) hay mayores y menores cantidades en diversos items del contrato. b) hay
ajustes a los disefios planteados desde la licitacién del proyecto, que implican mayores
cantidades de obra c) hay obras adicionales no previstas en el proyecto original, en los
cuadros de presupuesto y cantidades de obra.”

Teniendo claro el panorama sobre las razones gue llevaron a que el contrato no se ejecutara
dentro del plazo estipulado, ‘se entrard a analizar cada uno de los supuestos juridicos y
probatorios para determinar-si la reclamacion, por-mayor permanencia en obra esta llamada
a prosperar.

» Circunstancias extraordinarias, imprevistas o imprevisibles.

De acuerdo con lo sefialado en este escrito sobre la nocién de este concepto, se tiene que
los motivos de las 'suspensiones, obedecieron a situaciones no previsibles razonablemente
por las partes, relacionadas principalmente ‘con la tardanza en el giro de los recursos
respectivos a la Universidad por parte de las entidades aportantes, por;lo tanto, de manera
preliminar, este requisito;se cumpliria.

No obstante lo anterior, es importante sefialar que para que este requisito se configure
plenamente, se debe evidenciar que las circunstancias no sean imputables al contratista o
fueran parte del riesgo que éste asumia contractualmente.

Al respecto, en la clausula décima segunda del presente contrato, se establecié que, en
materia de suspensiones, éstas no darian derecho al contratista a exigir_indemnizacién
alguna ni a reclamar gastos diferentes a los causad  0s a la fecha de suspensién; de la
misma forma, en cada una de las actas de suspension se-dejo expresa claridad que dichas
suspensiones no__afectarian < a_-ninguna de - las partes. y/o .generarian futuras
reclamaciones , por lo que en virtud del principio ‘'de autonomia de la voluntad y del pacta
sunt servanda, el contratista expresamente aceptd las condiciones de-las suspensiones y
sus efectos, por lo que no es procedente solicitar reclamacion alguna por este concepto dado
gue expresamente renuncio a ella.

De esta forma, NO SE CONFIGURA PLENAMENTE EL PRIMER REQUISITO PARA LA
RECLAMACION, EN LO QUE ATANE A LAS SUSPENSIONES , por lo que no se hace
necesario estudiar los otros requisitos exigidos, PUES BASTA CON LA AUSENCIA DE
UNO DE ELLOS PARA NEGAR LA RECLAMACION .

Ahora bien, en lo que respecta a las prérrogas de los modificatorios 2 y 3 del contrato, se
tiene que éstas obedecieron a circunstancias ajenas al contratista y cuyo riesgo no debia
asumir contractualmente, por lo que se configura el primer requisito sobre circunstancias
extraordinarias, imprevistas o imprevisibles por este concepto, por lo que se dard paso al
estudio de los demas requisitos.
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» Ocurrencia posterior a la celebracién del contrato.

En efecto, las circunstancias que llevaron a realizar las prérrogas al plazo del contrato,
surgieron con posterioridad a su celebracién, por lo que este requisito también se configura
para el caso de las prérrogas de los modificatarios 2 y 3.

» Contratos de ejecucion sucesiva, periddica o-diferida.

El contrato de obra, es_un acuerdo de:ejecucion sucesiva, por-lo-que dicho elemento se
cumple en la presente reclamacion.

» Consecuencias de-excesiva onerosidad

Sobre el particular se debe sefialar que es indispensable que el contratista demuestre la
forma en la que, efectivamente, tuvo que incurrir en mayores gastos: para solventar las
situaciones imprevistas que-afectaron el-equilibrio contractual.

En el caso concreto, se evidencia que el -contratista no prob6 la forma en la que incurrié en
mayores gastos por'la. mayor: permanencia generada por las prorrogas de los modificatorios
2 y 3 del contrato, por cuanto para el efecto, es necesario determinar lo siguiente:

» Personal que laboré durante los periodos de prorroga respectivos.

» Contratos laborales 0 de prestacion de servicios de dicho personal.

» Certificados ‘de  aportes a seguridad social integral del’ personal referido
durante el tiempo reclamado.

» Comprobantes de egreso 0 consignaciones de pago de la némina o de los
salarios u honorarios durante el periodo reclamado del-personal referido.

De la misma forma, el contratista debe comprobar que-para-solventar esta contingencia,
debi6 apelar al rubro de imprevistos 'y-aln asi, desbord6 su capacidad y tuvo que acudir a
recursos propios para cubrir los costos, o que dicho rubro fue gastado-en otras necesidades.

Para demostrar lo anterior, el contratista 'debe aportar copia-de-las. facturas debidamente
suscritas que soportan los-egresos de este rubro.

Es importante resaltar en este punto, que la jurisprudencia del Honorable Consejo de Estado
considera que: ... Cuando el contratista con el propésito de obtener el restablecimiento de la
ecuacion financiera, debe demostrar con sus respectivos soportes (no basta simplemente
afirmarlo) la incidencia de los nuevos factores que ocasionaron la ruptura del equilibrio del
contrato...para el efecto, se hace necesario que el contratista sea muy celoso de la
observancia de la carga y del acervo probatorio que implica el acreditamiento de la lesion.
(Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia 14577 del 29 de mayo de 2003, consejero
ponente Ricardo Hoyos Duque).
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Por lo anterior, dado que el contratista no prob6 en qué consistio la excesiva onerosidad, la
reclamacion por concepto de mayor permanencia en obra derivada de las prérrogas de los
modificatorios 2 y 3, no esta llamada a prosperar.

c. Actualizacion de los costos de materiales, mano de obra y equipos: Los costos de los
materiales, mano de obra y equipos incrementaron de manera considerable teniendo
en cuenta que los precios estaban previstos para la ejecucion de la obra en los
primeros meses del afio 2008, sin embargo, el contrato sélo se firmo hasta el 11 de
marzo de 2008 y el anticipo sélo se entregd hasta el 7 de-julio de 2008, por lo que
cerca del 70% del contrato se ejecutd en el 2009.

Teniendo en cuenta que .los motivos de las suspensiones, si bien es cierto, eran
imprevisibles, contractualmente el contratista asumié el riesgo -que generaban las
consecuencias de las mismas, en donde se incluye el alza en los costos de los materiales,
mano de obra  y.“equipos, POR LO QUE ' NO ES PROCEDENTE ACCEDER
FAVORABLEMENTE A ESTA SOLICITUD.

Aunado a lo anterior, se tiene que en'el Paragrafo Primero de'la clausula primera del
contrato, se expresd que “El contratista declara expresamente que los precios unitarios
incluyen todos los ‘gastos directos e indirectos y todos los impuestos que ofrece en la
propuesta antes mencionada y son fijos y no reajustables.para la ejecuciéon de la obra y por
tanto seré su Unica remuneracion contratada”

Sin embargo, en lo que atafie a las prérrogas de los madificatorios 2 y-3-del contrato se tiene
gue éstas obedecieron'a circunstancias ajenas al contratista y, cuyo riesgo no debia asumir
contractualmente). por lo  que  se configura -el, primer requisito - sobre -circunstancias
extraordinarias, imprevistas 0 imprevisibles por este concepto. por_lo que se dara paso al
andlisis de los demas requisitos.

» Ocurrencia posterior ala celebracion.del contrato.
En efecto, las circunstancias-que llevaron a.realizar las prérrogas: al.plazo del contrato,
surgieron con posterioridad a su celebracion, por-lo-gque este requisito también se configura
para el caso de las prérrogas de los modificatorios 2'y. 3.

» Contratos de ejecucién sucesiva, periddica o diferida.

El contrato de obra, es un acuerdo de ejecucién sucesiva, por lo que dicho elemento se
cumple en la presente reclamacion.

» Consecuencias de excesiva onerosidad
Se retoma lo expresado con anterioridad, en el sentido que el contratista debe probar en qué

consistid la mayor onerosidad que le implicé acudir al rubro de imprevistos y agotarlo y, por
lo tanto, generar el desequilibrio del contrato.
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En consecuencia, es deber del contratista sefialar con claridad, cuéles fueron los materiales
empleados, la mano de obra y utilizacion de equipos y su costo diferencial frente al
presentado en la propuesta, para poder determinar con claridad cual es el valor a reconocer.

En este punto es importante recordar lo expresado por el Consejo de Estado'® sobre este
aspecto, a saber:

“Por lo general el contratista propone. precios y .costos de acuerdo con el calendario
previsto para la celebracién-y ejecucion del contrato, de tal-manera que si se presentan
retrasos injustificados, como en este caso en el pago del anticipo, ademas de la
situacion analizada antes =-en el capitulo de anticipo — la ejecucion del contrato podria
verse afectada. Esta nueva circunstancia debe ser comprobada, es decir en lo que tiene
que ver: - Con las variaciones reales en el mercado, por aumento, de los precios
ofrecidos por el contratista (hecho objetivo) y -Con los mayores costos en que incurrio el
contratista — en la compra — (hecho subjetivo).

(..

En lo que tiene que ver con las aseveradas variaciones de los precios, deben hacerse
dos precisiones; -Primera: que la ausencia de pacto de revision de precios en el contrato
no impide que judicialmente se pueda hacer su estudio, a peticién del afectado. Debe
diferenciarse en uno y otro caso cual es la ‘solucién. -Cuando las partes pactan la
revision de precios, dentro de limites fijados por la ley, y acaece un'hecho sobreviniente
que en su criterio da lugar a la aplicacion de la clausula de revisién de precios, si hay
lugar a ello, deben consignar el-acuerdo en actas, que. suscribiran las partes y se
reconoceran con el indice a que refiere la norma transcrita. <Cuando las partes no
pactaron la clausula de revision de precios, el afectado pueden asistir al juez del contrato
para pedir la declaracion del hecho de la variacién (hecho objetivo) y su incidencia en el
afectado (hecho: subjetiva) . y. solicitar, en consecuencia 'su: indemnizacion de los
perjuicios padecidos. -Segunda: que para el reconocimiento-de perjuicios, en via judicial,
no basta que el afectado salicite 1) la-declaracion del hecho del perjuicio en su contra y
2) la consecuente indemnizacion; es-necesario, ademas, que demuestre en el proceso,
ante el juez, la real variacién negativa delos: precios (hecho objetivo), la incidencia de
esta variacion en su-contra (hecho subjetivo) y los demés perjuicios que. la asuncion de
la misma variacion le produjo”.

En el caso sometido a consideracion, el contratista _se limita a presentar un cuadro
comparativo de facturas, costos directos y costos actualizados, sin presentar copia de dichas
facturas ni manifestar qué materiales fueron adquiridos para la ejecucién de la obra y sobre
cuales materiales en particular se gener6 el incremento, por lo que no aclara ni prueba en
qué consistieron los hechos objetivos y subjetivos que sustentan la variacion de los precios.

"2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Consejera ponente: MARIA
ELENA GIRALDO GOMEZ, Santa Fe de Bogota, D.C., trece (13) de julio de dos mil (2000).Radicacion
numero: 12513
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Por lo anterior, en cuanto a este aspecto, la reclamaciéon no esta llamada a prosperar, dado
gue, como se ha expresado anteriormente, no basta con la sola afirmaciéon del desequilibrio
sino que se requiere probarlo de forma idénea.

d. Actualizacién de precios para las obras a ejecutar en la adicién: Toda vez que la
adicion se va a ejecutar entre los meses de julio y Septiembre de 2009, se deben
actualizar los precios para ejecutar tal labor.

Sobre este aspecto se debe indicar que el contratista ya ‘suscribi6-el modificatorio 4 que
adicion6 y prorrogé el contrato en MIL NOVECIENTOS' SESENTA Y OCHO MILLONES
SEISCIENTOS OCHO MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y - CUATRO PESOS CON
VEINTITRES CENTAVOS M/L ($1.968°608.244.23) y sesen ta (60) dias calendario, por lo
que se entiende que, en virtud del principio de la autonomia de la-voluntad, acept6 las
condiciones alli planteadas, entre otras, las econémicas de la adicion POR LO QUE NO ES
PROCEDENTE LA RECLAMACION POR ESTE CONCEPTO .

e. Actualizacion de precios a los items del presupuesto definido por un valor fijo: De la
misma forma, los ' items ' de instalaciones ‘provisiones de. energia, teléfono,
acueductos, -aseo y materiales de aseo fueron definidos con un valor fijo para los
ocho meses de ejecucion de la obra -y que se vieron afectados por la mayor
permanencia en la misma.

Para dar respuesta a este punto se reitera lo expresado en relacion conla imputabilidad de
la reclamacion a los periodos derivados 'de-las suspensiones, en el sentido que el contratista
renuncié expresamente ‘a reclamar por/ dicho concepto y, por:lo tanto, EL EQUILIBRIO
FINANCIERO DEL CONTRATO, EN:- CUANTO A ACTUALIZACION DE PRECIOS A LOS
ITEMS DEL PRESUPUESTO DEFINIDO POR UN VALOR FIJO POR MAYOR
PERMANENCIA EN OBRA DERIVADA DE LAS SUSPENSIONES NO- ES PROCEDENTE.

En lo que atafie a los periodos de prérrogas derivadas ‘de los ' modificatorios 2 y 3 de los
contratos, aunque se cumple con ‘los’ primeros. tres requisitos para el éxito de una
reclamacion, el contratista no-probo la forma en.la que estos: costos afectaron el rubro de
administracion e imprevistos desequilibrando el contrato, ya que.debia presentar las facturas
y recibos de los periodos reclamados y-la-forma en.la‘que-los rubros ya mencionados de
administracion e imprevistos fueron-agotados, asi ‘como el _estudio comparativo, con
referencia a fuentes fidedignas, en el que se evidencie el aumento en el valor de estos items
de un periodo a otro.

En consecuencia, LA RECLAMACION ECONOMICA NO ESTA LLAMADA A PROSPERA R
POR ESTE CONCEPTO.

Ahora se procede a analizar los argumentos juridicos presentados por el contratista para
sustentar su reclamacion.

» Aplicacion del IUS VARIANDI como prerrogativa existente en los contratos
estatales. La Universidad, en un claro ejercicio del IUS VARIANDI, ha omitido
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el reconocimiento de factores econémicos que colocan al contratista frente a
una situacion de pérdidas al no compadecerse de las cargas que implica la
permanencia adicional en obra, incrementos en los costos de materiales,
mano de obra y equipos y el traumatismo generado por no ejecutarse el
contrato en la vigencia del 2008.

El IUS VARIANDI es la prerrogativa. que tiene la administracion de variar las cosas
inicialmente pactadas por la necesidad del servicio prevaleciendo el inte  rés general
sobre el particular . Esta prerrogativa se aplica usualmente en-el-derecho administrativo
laboral y excepcionalmente en.la contratacion publica cuando por necesidad del servicio la
administracion requiere variar las condiciones inicialmente pactadas en el contratus lex (ley
del contrato) durante la vigencia de éste, en razon a la primacia del interés publico frente a
cualquier otra consideracion, porque, de otro modo, seria la propia comunidad la que habria
de padecer las consecuencias y se veria obligada a soportar una inadecuada prestacion del
servicio publico debido a que se presentan nuevas situaciones no previstas al momento de
contratar. Aunado a lo anterior, es importante destacar que es un deber-de la Administracién
ordenar los ajustes, -modificaciones, prérrogas, . adiciones u ordenes necesarias para
responder por la buena ejecucion' . de los trabajos y- el logro del fin' perseguido con la
contratacién publica.como un.imperativo de su gesti on, al cual no puede sustraerse so
pena de incurrir en responsabilidad por -omision, pu es iria en contra de lo previsto en

el articulo 3 de la ley 80 de 1993.

De igual forma, el contratista no puede negarse a tal colaboracion-por cuanto incurriria en la
violacion de dicho articulo, en razén a que-la contratacion publica debe ser entendida como
un instrumento para alcanzar los fines estatales y satisfacer el interés publico y ello hace que
la administracion. se encuentre; facultada para variar /las‘ condiciones contractuales
requeridas. (Consejo de Estado Sentencias: Seccidn tercera, expediente 7625, proferida el 6
de Septiembre de 1995, expediente 3886 del 6 de Agosto de 1987, Sala de Consulta y
Servicio Civil Concepto: Contrato Estatal de Obra No.1439 del 18-de Julio de 2002 Concejera
Ponente: Dra. Susana Montes.de Echeverri.)

Teniendo en cuenta-lo anterior,. no-se comparten ‘los ‘argumentos- sobre el particular
esgrimidos por el contratista pues, como se ha-indicado ‘a lo.largo de este concepto, el
régimen de contratacion publica no es la-ley-aplicable a este contrato y por lo tanto, el IUS
VARIANDI que es la forma enla que-la Administracion-aplica‘las_clausulas exorbitantes, es
propia de los contratos estatales y no de los privados, por lo que la Universidad Distrital
Francisco José de Caldas no tiene la potestad para modificar unilateralmente el contrato y no
existe prueba alguna que indique que, en el presente contrato, lo haya hecho, pues todas las
modificaciones se han realizado con el consentimiento expreso del contratista.

En consecuencia, es improcedente la argumentacion del contratista en este sentido.
» Aplicacion de la Ley 80 de 1993 en sus articulos 3, 4, 5, 25 y 26.

Sobre el particular se debe reiterar nuevamente que la ley que rige el contrato no es la Ley
80 de 1993.
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En efecto, en el numeral 1.4 de los Términos de Referencia que hacen parte del contrato, se
expres6 en cuanto al Régimen Aplicable:

“La presente CONVOCATORIA PUBLICA y el contrato que de ella se derive, se regira
por la Constituciéon Politica, Ley 30 de 1992, Acuerdo 008 de 2003, del Consejo
Superior Universitario, Resolucion 10 de 2006 del C _onsejo Superior Universitario,
Resolucién 014 de 2004, emanada de Rectoria, Resolu. cion de Rectoria No. 482 de
2006, los presentes pliegos.de condiciones y demas normas civiles y comerciales
concordantes vigentes a la fecha de firma del contr ato.

En cuanto sean compatibles con la finalidad y los principios del Acuerdo 08 de 2003, las
normas que rigen los procedimientos y actuaciones en la funcién administrativa seran
aplicables en las actuaciones contractuales y a falta de éstas, regiran las disposiciones
del Cédigo de Procedimiento Civil. El acto de adjudicacion no tendra recursos por la via
gubernativa, pudiéndose impugnar mediante el ejercicio de las acciones establecidas en
el Codigo Contencioso Administrativo.” (Subrayado y negrilla fuera de texto)

Notese que en ningln momento: se hace referencia a la aplicacion del Régimen de
Contratacion Publica, por lo'que no se puede dar ejecucion a sus disposiciones y por tanto,
los argumentos del contratista no son juridicamente procedentes.

» Soportes jurisprudenciales del Consejo de Estado

Al respecto se debe indicar que, dado que'es el Consejo de Estado el organismo que mas ha
desarrollado jurisprudencialmente el tema del desequilibrio’ econémico del contrato, sus
disposiciones seerigen como. criterio -auxiliar aplicable, desde la parte conceptual, para
estudiar cada caso’ concreto,asi como los pronunciamientos que existen en la Corte
Suprema de Justicia e incluso.la:Corte Constitucional.

5. Conclusiones'y consideraciones finales.

De lo anterior se puede concluir, en criterio de esta Oficina, que la-reclamaciéon econémica
presentada por el representante legal del CONSORCIO MERCADO:NO ESTA LLAMADA A
PROSPERAR por cuanto,~.en .lo ‘que-—atafie a los periodos de suspension
JURIDICAMENTE NO ES PROCEDENTE SU RECONOCIMIENTO de acuerdo con las
clausulas contractuales y, en cuanto a los periodos de prérrogas, la solicitud no fue clara,
precisa, probada y sustentada en debida forma de conformidad con lo expresado en este
escrito.

Asi mismo, en cuanto a la adicion y prérroga, el contratista manifesté su acuerdo, al signar el
documento, con las condiciones alli establecidas por lo que prima el principio de autonomia
de la voluntad y el pacta sunt servanda (lo pactado obliga) presentes en el Codigo Civil.

Para finalizar, se recomienda al supervisor del presente contrato, analizar el contenido de
este escrito y armonizarlo con el pronunciamiento que desde la parte técnica, realice la
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Interventoria al contrato de obra ejercida por la Universidad Nacional de Colombia y proceder
a dar respuesta al contratista hasta antes del 15 de octubre de 2009

Este concepto se expide en los términos del Articulo 25 del Cdédigo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

MANUEL ALEJANDRO MOLINA RUGE
Jefe Oficina Asesora Juridica

C.C. José David Rivera Escobar — Asesor de Rectoria

Elaboré: Omar Barén. Abogado Oficina Asesora Juridica



