CONCILIACION - Generalidades / APROBACION DEL ACUERDO CONCILIATORIO -
Requisitos / ACUERDO CONCILIATORIO - Requisitos de aprobacion

De conformidad con el articulo 70 de la Ley 446 de 1998, pueden conciliar, total o parcialmente
en las etapas prejudicial o judicial, las personas de derecho publico, a través de sus
representantes legales o por conducto de apoderado, sobre conflictos de caracter particular y
contenido econdmico de que conozca o pueda conocer la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo a través de las acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Codigo
Contencioso Administrativo. El juez para aprobar el acuerdo, debe verificar el cumplimiento de
los siguientes requisitos: Que no haya operado el fenémeno de la caducidad (articulo 61 de la
Ley 23 de 1991, modificado por el articulo 81 de la Ley 446 de 1998). Que el acuerdo
conciliatorio verse sobre derechos de contenido particular y econémico, disponibles por las
partes (articulo 59 de la Ley 23 de 1991y 70 de la Ley 446 de 1998). Que las partes estén
debidamente representadas y que los representantes tengan capacidad para conciliar. Que el
acuerdo conciliatorio cuente con las pruebas necesarias, no sea violatorio de la ley o no resulte
lesivo para el patrimonio pablico (articulo 65 A de la Ley 23 de 1991 y articulo 73 de la Ley 446
de 1998). La conciliacion en el derecho administrativo es un importante mecanismo para la
composicion de litigios y para la descongestion de despachos judiciales con el fin de asegurar un
eficaz acceso a la Administracién de Justicia, tal y como lo ordenan el PreAmbulo y los articulos
2'y 229 de la Constitucion Politica. Pero, esta consideracion, como ya lo tiene determinado de
antafo esta Seccion, no puede conducir a la aprobacion judicial mecénica de las conciliaciones
de las partes, sin parar mientes en la indebida utilizacion que se pueda hacer de esta institucion y
en las defraudaciones que, por su aplicacion, se puedan producir al tesoro publico, comoquiera
que la conciliacion, como fuente reguladora de conflictos, supone la legalidad de este negocio
juridico, en tanto que la posibilidad de disponer de los intereses estatales debe ajustarse
rigurosamente al ordenamiento vigentey, por ello mismo, exige previa homologacion judicial.
Nota de Relatoria: Ver auto de 10 de noviembre de 2000, Exp. 18298; Auto de 13 de octubre de
1993, Exp.16298, Auto 30 de septiembre de 1999; Auto de 7 de febrero de 2002; Exp. 20801;
Auto de diciembre 12 de 2001; Auto de 13 de octubre de 1993; Exp.16298; Auto 30 de
septiembre de 1999.

ACCION CONTRACTUAL - Generalidades / ACCION CONTRACTUAL - Término de
caducidad. Coémputo

La accion escogida por la demandante fue la de controversias contractuales, establecida en el
articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo (modificado por el articulo 32 de la Ley 446
de 1998), y de acuerdo con la cual es viable incoar y conocer por esta via procesal diferentes
suplicas a condicion de que tengan por origen un contrato, es decir, puede esta accién
comprender conjuntamente pretensiones que persigan la declaratoria de incumplimiento del
contrato, la nulidad de los actos que se expidan con motivo del mismo y el resarcimiento
patrimonial correspondiente, sin que ello comporte una indebida acumulacion, tal y como se
solicita en el petitum de la demanda del sub examen. Para las acciones relativas a los contratos
cuya controversia sea objeto de conocimiento y solucion por parte de esta Jurisdiccion, “...el
término de caducidad sera de dos (2) afios que se contara a partir del dia siguiente a la ocurrencia
de los motivos de hecho o de derecho que le sirvan de fundamento...” (numeral 10 del articulo
136 del C.C.A.), computo sujeto, entre otras, a las siguientes reglas: (...) De los ordinales
transcritos del numeral 10 del articulo 136 del C.C.A., se infiere que para contabilizar el término
de dos afos para intentar las acciones contractuales, es necesario distinguir entre aquellos
contratos que deben ser liquidados y los que no requieren de liquidacion; asi, cuando se trata de



contratos en los cuales no se debe liquidar el conteo comienza desde la terminacion por cualquier
causa y, en cambio, en el caso de que deba efectuarse la liquidacion, el plazo se cuenta desde la
fecha en que se suscribe la respectiva acta si es de mutuo acuerdo, o desde la fecha en la cual
queda en firme el acto mediante el cual la administracion la realiza unilateralmente. Nota de
Relatoria: Ver Sentencia de 2 de mayo de 2007, Exp. 16211, C.P. Ruth Stella Correa Palacio

CONCILIACION - Derechos renunciables/ ACTO ADMINISTRATIVO PARTICULAR -
Conciliacién. Efectos econdmicos / CONCILIACION - Efectos econdmicos del acto
administrativo particular

Como el conflicto emana de la ejecucidn de un contrato bilateral, oneroso y conmutativo
celebrado en virtud de la autonomia privada, dirimir y solucionar entre las partes contratantes la
controversia en torno al alcance de los derechos y el cumplimiento de las obligaciones del
mismo, sea en forma heterocompositiva o autocompositiva como la conciliacion materia de
estudio, involucra la disposicion y afectacion de derechos e intereses subjetivos, de contenido
crediticio o personal, con una proyeccion patrimonial o econémica, y que, por lo mismo, resultan
renunciables (arts. 15, 1495, 1602 del C.C.). Igualmente, se advierte que se persigue la nulidad
de unos actos unilaterales y particulares que se dicen administrativos expedidos en desarrollo de
la relacion contractual, cuyas consecuencias patrimoniales son susceptibles de este mecanismo
de autocomposicion de conflictos, segun lo dispuesto por el articulo 71 de la Ley 446 de 1998,
el cual establece que“[cJuando medie acto administrativo de caracter particular, podra conciliarse
sobre los efectos econdmicos del mismo si se da alguna de las causales del articulo 69 del
Caodigo Contencioso Administrativo, evento en el cual, una vez aprobada la conciliacion, se
entendera revocado el acto y sustituido por el acuerdo logrado”.

CONCILIACION CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA - Finalidad / CONTRATO ESTATAL
- Conciliacion / ACUERDO CONCILIATORIO - Homologacion judicial/ HOMOLOGACION
JUDICIAL - Acuerdo conciliatorio

Si bien la conciliacion propende por la descongestion de la Administracion de Justicia y por la
composicién del conflicto a través de una solucion directa acordada por las partes, no lo es
menos que todo acuerdo conciliatorio debe ser verificado por el juez, quien para aprobarlo debe
establecer que éste sea legal y no resulte lesivo al patrimonio publico. Y en esta tarea el juez,
ante quien se somete a consideracion el acta donde consta el acuerdo conciliatorio, debe realizar
las valoraciones correspondientes que le permitan concluir si la conciliacion se ajusta a la ley. O
lo que es igual, la conciliacion en el derecho administrativo -y por ende en controversias
contractuales del Estado- como solucion alternativa de conflictos, debe estar precedida,
conforme el pensamiento uniforme y reiterado de la Sala, de un estudio juridico comprensivo de
las normas juridicas y de la doctrina y jurisprudencia aplicables al caso, pues al comprometer
recursos del erario es claro que su disposicion no se puede dejar a la voluntad libérrima de los
funcionarios, sino que amerita el cumplimiento de reglas y exigencias muy severas y precisas
que impiden el uso de la conciliacion para fines no previstos y no queridos por la ley. En tales
condiciones se tiene gue la conciliacion contencioso administrativa como instituto de solucion
directa de conflictos, construida a partir de la capacidad dispositiva de las partes y cuya bondad -
tal y como lo ha reconocido la jurisprudencia-, como formula real de paz (en tanto borra las
huellas negativas del conflicto) y como instrumento de descongestion de los despachos
judiciales, esta suficientemente demostrada, no puede convertirse en un procedimiento expedito
para manejar a su arbitrio el tema de la contratacion publica. Este control en modo alguno
supone por parte de esta instancia un pre-juzgamiento, sino que su tarea se circunscribe a la



revision del acuerdo conciliatorio en orden a verificar su entera sujecion al ordenamiento
juridico. La conciliacion supone, entonces, que la solucion adoptada por las partes para poner fin
al litigio sea ajustada a derecho, y si no es asi el juez tiene la obligacién de improbarla. Por lo
mismo, la conciliacion sélo produce efecto hasta tanto el juez contencioso imparte su
aprobacion, en otros términos, para su eficacia juridica requiere de homologacion judicial. Nota
de Relatoria: Ver Auto de 16 de marzo de 2005, Exp. 27.921; Auto de 16 de marzo de 2005,
Exp. 27921; Exp. 15872, Auto de 20 de mayo de 1999; Exp. 7633, Auto de 5 de febrero de 1993;
Exp. 14919, Auto de 22 de octubre de 1998; Exp. 16116, Auto de 29 de junio de 2000; Exp.
17219, Auto de 10 de agosto de 2000; Auto de 29 de junio de 2000; Exp. 20925, Auto de 7 de
marzo de 2002.

APROBACION DEL ACUERDO CONCILIATORIO - Pruebas / CONCILIACION - Acto
administrativo. Efectos / ACTO ADMINISTRATIVO - Conciliacion. Revocatoria

La aprobacion del acuerdo conciliatorio depende de la fortaleza probatoria que lo sustenta,
habida cuenta de que el juez, ademas de llegar a la intima conviccion de su fundamentacion
juridica, tal y como se sefial6, debe inferir que no resulte lesivo del patrimonio publico. No6tese
que, acorde con las voces del articulo 73 in fine de la Ley 446 de 1998 (que incorpord el articulo
65 A. de la Ley 23 de 1991, compilado por el articulo 60 del Decreto 1818 de 1998), el acuerdo
conciliatorio debe estar fundado en *“las pruebas necesarias”, esto es, contar con el debido
sustento probatorio. De otra parte, en desarrollo del articulo 71 de la Ley 446 de 1998, una vez
conciliados los efectos patrimoniales de un acto administrativo se entendera revocado, en forma
tal que no se requiere la decision de la entidad de retirar el acto del ordenamiento juridico,
siempre y cuando se dé alguna de las causales del articulo 69 del Codigo Contencioso
Administrativo. Causales estas que aplicadas al proceso conciliatorio, tienen todas el caréacter de
juicio de legalidad, esto es, que el analisis que se realice de los supuestos consagrados en el
precepto transcrito, pese al entendimiento que prima faccie se pudiera inferir respecto de los 2 'y
3, resulta evidente que el estudio de las mismas se circunscribe al terreno del derecho y no al
ambito de conveniencia, dado que, como se explicd, el Juez es de legalidad y no de oportunidad
y, por lo tanto, aun en el caso de las citadas causales 2 y 3 del articulo 69 del C.C.A. se tratan de
conceptos juridicos indeterminados que no escapan de la 6rbita de control legal, como corolario
del principio de legalidad propio en el Estado de Derecho. Nota de Relatoria: Ver Exp. 17219,
Auto de 10 de agosto de 2000; Exp. 16758, Auto de 9 de marzo de 2000; Exp. 16116, Auto de
29 de junio de 2000; Exp. 22232, Auto de 22 de enero de 2003.

JURISDICCION CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA - Criterio organico / EMPRESA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Réegimen contractual / EMPRESA DE
SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Acto. Contrato. Derecho privado / ACTO DE
EMPRESA DE SERIVICOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Derecho privado / CONTRATO
DE EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS DOMICILIARIOS - Derecho privado.
Excepciones

Para poder determinar la legalidad del acuerdo conciliatorio, debe precisar la Sala la naturaleza
del contrato fuente de la controversia que se pretende solucionar por las partes a traves de la
conciliacion y el régimen de derecho aplicable para la época de su celebracion, analisis que se
realizara con independencia de la discusion respecto de la jurisdiccion competente para dirimir
las controversias de los contratos que celebren las entidades estatales que prestan servicios
publicos, ya zanjada por la Ley 1.107 de 2006, que modificd el articulo 82 del C.C.A. y segun la
cual recae por la naturaleza publica de las mismas en la Jurisdiccion de lo Contencioso



Administrativo. Con este proposito, se observa que la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGOTA, E.S.P. es una empresa industrial y comercial del Distrito
Capital y de servicios publicos domiciliarios, naturaleza juridica que sujeta su actividad a las
disposiciones de la Ley 142 de 1994. En sintesis, de acuerdo con las mencionadas normas y el
alcance que de las mismas otorg0 esta Corporacion en los pronunciamientos que anteceden, es
claro que: i) los articulos 31y 32 de la Ley 142 de 1994, determinaron que los actos y contratos
de las prestadoras de servicios publicos de naturaleza estatal se encuentran regidos por el derecho
privado, salvo las excepciones previstas en la misma ley; ii) cuando el articulo 31 establecio que
los contratos que celebraran dichas entidades estatales de servicios publicos a los que se refiere
esa ley, y que tengan por objeto la prestacion de esos servicios, se regirian por el paragrafo 1 del
articulo 32 de la Ley 80 de 1993, los sustrajo del &ambito de aplicacion del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica; iii) empero, de la anterior regla general se
exceptuaron, entre otros, aquellos contratos en los cuales las comisiones de regulacion ordenen la
inclusion obligatoria de clausulas exorbitantes o la autoricen previa consulta, en cuyo caso todo
lo relativo a tales clausulas se regira, en cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 de
1993, y los actos en los que se ejerciten esas facultades estaran sujetos al control de lo
Jurisdiccion Contencioso Administrativo. Nota de Relatoria: Ver Auto de 8 de febrero de 2007,
Expediente Ni. 30903, C.P Enrique Gil Botero; Concepto radicado nimero 704 de 19 de julio de
1995, C.P. Roberto Suarez Franco; Auto de 23 de septiembre de 1997, Rad. S-701, C.P. Carlos
Betancur Jaramillo.

RESCISION - Concepto / NULIDAD - Concepto / LESION ENORME - Rescision

El vocablo rescision, que significa dejar sin efecto un contrato o una obligacion (del latin
rescindere: rasgar o romper), en el derecho colombiano se utiliza como expresion de la nulidad,
esto es, para designar el fendmeno del aniquilamiento del contrato por este concepto y en otros
eventos la ley alude a ella para designar la nulidad relativa. También se hace referencia a la
rescision para ciertos contratos bilaterales y onerosos (venta o permuta de bienes inmuebles),
cuando una de las partes por efecto del mismo ha sufrido una lesién patrimonial notoriamente
desproporcionada a lo que él por su parte se obligo, prevista en nuestra legislacion bajo el
nombre de lesién enorme en los términos del articulo 1946 del C.C., a cuyo tenor “El contrato de
compraventa podra rescindirse por lesién enorme”, fenGmeno que se constituye en un vicio
objetivo del negocio juridico. Igualmente se menciona la expresion “rescision” en varios
contratos para dar a entender su terminacién, como en el de arriendo en el que se consagra como
un derecho del arrendatario ante el mal estado de la cosa (1990 C.C); o en el contrato de renta
vitalicia en el que se prohibe su peticion (art. 2294); o su procedencia en el contrato de
transaccion por error en la persona con la cual se transa (art. 2479 C.C.); o en el contrato
comercial celebrado en interés contrapuesto y manifiesto por el representante (art. 838 del C.
Co.); o en el contrato de seguro (art. 1059 C. Co.); o en materia de derechos de autor cuya
legislacion permite la utilizacion de la figura al editor por el incumplimiento del autor en cuanto
a la fecha y forma de entrega de los originales de la obra, o al autor por la falta de cumplimiento
del editor en el pago de las regalias a que tiene derecho, o aquella rescision de “pleno derecho”
en los supuestos que regulan el evento en que el editor adquiere del autor una participacion
temporal o permanente en todos o en algunos de los derechos econémicos del autor (arts. 114,
132y 138 de la Ley 23 de 1982); incluso en disposiciones administrativas se alude a esta
expresion frente a los contratos, como por ejemplo, a propdésito de las cancelaciones y de los
actos sin cuantia para liquidaciones notariales (art. 39 Resolucion 1700 de la Superintendencia
de Notariado y art. 8 del Decreto 1428 de 2000).



CONDICION RESOLUTORIA EXPRESA - Rescision del contrato / RESCISION DEL
CONTRATO - Condicidn resolutoria expresa / PRINCIPIO PACTA SUNT SERVANDA -
Contrato ley para las partes

En el entendido de que el contrato de obra fuente del conflicto que es materia de acuerdo
conciliatorio, se le aplica la regulacion juridica del derecho privado, es decir, las
disposiciones civiles y comerciales correspondientes, advierte la Sala que la estipulacion del
mismo que hace referencia a una “rescision” del contrato no se enmarca en los eventos
antes citados, sino que se trata de una clausula que establece una condicion resolutoria
expresa en el contrato; es decir, la expresion usada en la misma fue equivoca, pero mirada
bajo como condicion expresa constituye un modo especial de extincion de las obligaciones.
Cierto es que el articulo 1602 del Codigo Civil, establece que los contratos validamente
celebrados son ley para las partes y s6lo pueden ser invalidados por consentimiento mutuo de
quienes los celebran o por causas legales; con otras palabras, consagra el principio “lex
contractus, pacta sunt servanda”, que supone el carécter obligatorio para las partes y con efectos
frente a terceros de un contrato celebrado que no esté afectado por vicio de invalidez; no
obstante, en virtud de este mismo principio y como corolario de la autonomia de la voluntad de
las partes, el contrato bien puede modificarse o extinguirse si éstas asi lo convienen, excepciones
que proceden segun las estipulaciones y clausulas del contrato y que encuentran en el pacto de
una condicion resolutoria expresa una de sus modalidades. En efecto, una de la formas en que las
partes pueden alterar los efectos finales del contrato validamente celebrado y prever un efecto
extintivo de las obligaciones que emanen del mismo, es a través de una condicion expresa cuya
ocurrencia destruye el vinculo derivado del negocio juridico; es decir, las partes son libres para
subordinar la eficacia del contrato a un hecho o suceso futuro e incierto, negativo o positivo,
cuya verificacion resuelva el contrato y extinga las obligaciones pendientes.

CONTRATO DE COMPRAVENTA - Clausula resolutoria por incumplimiento. Pacto comisorio
/ CLAUSULA RESOLUTORIA POR INCUMPLIMIENTO - Contrato de compraventa. Pacto
comisorio / PACTO COMISORIO - Clausula resolutoria por incumplimiento. Contrato de
compraventa/ PACTO COMISORIO SIMPLE - Concepto / PACTO COMISORIO COMPLEJO
- Concepto / OBLIGACION CONDICIONAL - Concepto / CONDICION SUSPENSIVA -
Concepto / CONDICION RESOLUTIVA - Concepto

Para el caso del contrato de compraventa la clausula resolutoria del mismo por causa de
incumplimiento se denomina pacto comisorio, cuyos efectos se regulan en los articulos 1935 y
1937 del Cddigo Civil. Segun la primera norma -1935-, en virtud del pacto comisorio se estipula
expresamente que, no pagandose el precio al tiempo convenido, se resolvera el contrato de venta
(pacto comisorio simple); y segun la segunda -1937-, si se estipula que por no pagarse el precio
al tiempo convenido, se resuelva ipso facto el contrato de venta, el comprador podra, sin
embargo, hacerlo subsistir, pagando el precio, lo mas tarde, en las veinticuatro horas
subsiguientes a la notificacion judicial de la demanda (pacto comisorio calificado). Asi mismo,
el articulo 1530 del Cadigo Civil, establece que la obligacion condicional es la que depende de
una condicion -"pendente conditione"-, de un acontecimiento futuro e incierto, que puede
suceder o no. La obligacién condicional esta supeditada al acontecimiento futuro e incierto que
constituye la condicion, y queda subordinada a dicho acontecimiento, permaneciendo en
suspenso hasta que €l se realice, o resolviéndose segun ocurra o0 no. De manera que, la condicion
puede ser suspensiva o resolutiva; la primera “suspende la exigibilidad de un derecho” mientras
se cumple, en tanto que la segunda “extingue un derecho” con su cumplimiento (art. 1536 C.C.).
Nota de Relatoria: Ver Sentencia 5 de diciembre de 2006, Rad. 13750, C.P. Ruth Stella Correa



Palacio.

CONDICION RESOLUTORIA EXPRESA - Efecto extintivo. Opera de pleno derecho /
RESOLUCION DEL CONTRATO - Efecto

La condicion resolutoria expresa opera de pleno derecho desde que ella se cumple sin decision
judicial y la parte asi lo declara a la otra y extingue las obligaciones pendientes del contrato
sometido bajo esa condicion. El hecho de que se controvierta ante el juez su ocurrencia no limita
este efecto extintivo, dado que el pronunciamiento judicial es meramente declarativo, y es la
voluntad de las partes la que hace obrar por su iniciativa la disolucion del vinculo contractual; el
juez “...[v]erifica solamente si los hechos pertinentes se han realizado, y si los hechos han sido
de la manera prestablecida. Pero la resolucion no la pronuncia, es decir, no nace por su
declaracion en la sentencia...”. En resumen, la Clausula 59 del contrato, retine las caracteristicas
de pacto de condicion resolutoria expresa, porque: a) cualquiera de las partes podia rescindir
(sic) el contrato por incumplimiento grave [esto es, declarar la resolucion por el cumplimiento de
la condicion]; b) cada uno de los eventos para ello constituyen un hecho futuro e incierto; y c) su
ocurrencia y la declaracion o informacion por una parte a la otra hacia desaparecer el vinculo
juridico. En efecto, una vez se presenta alguna de las hipotesis contempladas en la Clausula 59,
se comienza un proceso resolutorio en el que el acreedor se encuentra facultado para analizar la
situacién y decidir si continta con interés en el cumplimiento del contrato, pese a no estar él
totalmente ejecutado; es decir, ante el incumplimiento grave por la parte deudora de una
prestacion del contrato en virtud de los supuestos de hecho convenidos para su procedencia,
queda al arbitrio del acreedor de esa prestacion el derecho a persistir en la relacion contractual y
el cumplimiento del contrato o de resolverlo con base en la causales establecidas; en otros
términos, en este evento el acreedor goza de la facultad de decidir si mantiene su derecho al
cumplimiento o extingue los efectos contractuales mediante la resolucion. En conclusién, en
estos casos como el pactado en la Clausula 59 se estéa en presencia de una condicidn resolutoria
expresa, casual o mixta; y también meramente potestativa en tanto la parte acreedora puede
renunciar al derecho que el contrato le confiere para resolverlo.

EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO - Revision de precios/ TEORIA DE LA
IMPREVISION - Concepto / REVISION DE PRECIOS - Equilibrio econdmico del contrato /
PRINCIPO DE BUENA FE CONTRACTUAL - Clausula de revision de precios

La ruptura de la ecuacion financiera de cualquier contrato puede verse alterada por actos o
hechos de uno de los contratantes, como cuando uno de ellos no cumple con las obligaciones
derivadas del contrato; o por factores exdgenos a las partes del negocio o “teoria de la
imprevision”, que involucra circunstancias extraordinarias, imprevisibles y sobrevivientes al
nacimiento del contrato y no imputables a una de las partes; es decir, externas al contrato pero
con incidencia en él, todas ellas con caracteristicas y requisitos propios para su configuracién
puestas en la situacion concreta negocial. Para la Sala, en verdad, dicha clausula, dada su
naturaleza y connotacién de prevenir un desequilibrio financiero del contrato y su ruptura, debe
ser aplicada durante el desarrollo del mismo, pues la inaplicacion de la misma o la aplicacion
tardia al final de la ejecucion del contrato podria provocar una excesiva onerosidad para el
cocontrante en el cumplimiento de sus obligaciones, colocandolo en una situacion o posicion de
inequidad contractual que bien puede llevar a impedir su ejecucién o causar transtornos o
dificultades para su cumplimiento y graves repercusiones econémicas en la ecuacion de la
relacion. Y es que la estipulacion tendiente al reconocimiento de nuevos precios por virtud de
trabajos ejecutados en mayores cantidades a las originalmente previstas en el contrato y su



cumplimiento en el tiempo debido, es una manifestacién de los principios de buena fe e igualdad
contractual (art. 1603 C.C.), principios de estricta aplicacion en los contratos conmutativos y en
particular en aquellos de ejecucidn periddica y que se proyectan en el tiempo. Ademas de lo
anterior, en el caso concreto, una interpretacion sistematica y en conjunto de las estipulaciones
(art. 1622 del C.C.) permite concluir que la Clausula 38 debia ser aplicada durante la ejecucion
del contrato y no una vez finalizado el plazo contractual, dado el procedimiento fijado para su
aplicacion; en efecto, en la Clausula 39 se sefialé que todas las variaciones deberian incluirse por
el contratista en los programas actualizados; y la Clausula 40, permitia al Gerente de Obra
solicitar al Contratista cotizaciones para la ejecucion de la variacion, e incluso si este decidia que
la urgencia de la variacion no permitia obtener y analizar una cotizacion sin demorar trabajos, no
se proporcionaria ninguna y la variacién seria un evento compensable. Por lo tanto, la entidad
contratante se encontraba en la obligacion de aplicar la Clausula 38.1 durante el desarrollo del
contrato y no al final del mismo y al no aplicarla el equilibrio financiero del Contrato SF-01-
7000-0106-96 de 20 de noviembre de 1996 se menoscabo en detrimento de los intereses
legitimos de la contratista y por causa del comportamiento contractual de la entidad demandada,
lo que ademas corrobora la justificacion alegada por la contratista segun la cual el retardo
presentado en la finalizacién de la obra dentro del plazo contractual se debi6 a esta circunstancia
y cuya incidencia se refleja en los perjuicios tasados por los peritos en el dictamen pericial que se
analizo.

RESCISION UNILATERAL - Incumplimiento grave. Inexistencia/ LIQUIDACION
UNILATERAL - Incumplimiento grave. Inexistencia/ INCUMPLIMIENTO GRAVE -
Liquidacion unilateral. Inexistencia/ EMPRESA DE SERVICIOS PUBLICOS
DOMICILIARIOS - Liquidacién unilateral del contrato. Ilegal

Cabe precisar que las decisiones de “rescision” y “liquidacién” unilaterales adoptadas por la
entidad prestadora de servicios publicos deben entenderse y ser analizadas desde la éptica del
derecho privado, toda vez que es el régimen juridico aplicable al Contrato SF-01-7000-0106-96
de 20 de noviembre de 1996. En este sentido, la entidad prestadora de servicios publicos
domiciliarios se encontraba obligada a respetar las estipulaciones del contrato que determinaban
la viabilidad y procedencia de dichas determinaciones, por ser ley para las partes, de
conformidad con el articulo 1602 del Caodigo Civil. Sin embargo, observa la Sala que las pruebas
que reposan en el expediente, demuestran que no hubo un incumplimiento grave por parte de la
contratista, presupuesto sine qua non para la procedencia de las aludidas decisiones unilaterales,
habida cuenta de que fue el incumplimiento de la contratante, que consistié en exigir mayores
cantidades de obra -en particular de tuberia 12”- sin aplicar oportunamente la Clausula 38.1 del
contrato, lo que origind un rompimiento del equilibrio financiero del mismo, segun se determind
en el dictamen pericial, y que ocasion0 el retardo en la ejecucion de las prestaciones de la
contratista dentro del plazo establecido. En estas circunstancias, estaba vedado a la entidad
contratante “rescindir” en forma unilateral el contrato y, en consecuencia, también liquidarlo,
pues por sabido se tiene que en los contratos bilaterales no puede operar la resolucién del
contrato por incumplimiento (sea por condicion expresa o tacita) a favor de la parte que sin razon
y con falta al contrato a su turno se ha sustraido del cumplimiento de sus obligaciones y, por
ende, se encuentra en situacion de incumplimiento. Con otras palabras, cuando se incumpliera en
forma “grave” el contrato por la contratista, ante este supuesto pactado como condicion
resolutoria expresa, estaba la entidad en libertad de resolver el contrato o insistir en su
cumplimiento con el correspondiente pago de liquidacion de dafios y perjuicios acordada en él,
opcidn que podia ejercitar siempre que a su vez hubiera satisfecho o cumplido sus prestaciones
contractuales, porque cuando hubiera dejado de cumplir con lo pactado, en la forma y tiempo



debidos, la inejecucion o el retardo de la contratista en el cumplimiento de sus obligaciones
determinada por la insatisfaccion de aquél en las suyas, se encontraria justificada, situacion que,
por tanto, impedia tomar esas decisiones unilaterales, so pena de infringir el propio contrato
(clausula 59) y la ley (arts. 1602, 1603, 1609 del C.C. y 871 del C. Co.). Ademas, la controversia
que se presentara entre las partes en relacion con la ocurrencia de este modo de extinguir el
contrato (condicion resolutoria expresa), su alcance y los efectos (pagos, indemnizaciones,
restituciones mutuas, entre otras), debia ser dirimida por el Juez del contrato o en forma directa y
bilateral por las propias partes en virtud de la autonomia de la voluntad.

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA

Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO

Bogot4, D.C., dieciocho (18) de julio de dos mil siete (2007)

Radicacion numero: 25000-23-26-000-2001-00072-01(31838)

Actor: SOCIEDAD SADEICO S.A.

Demandado: EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA
Referencia: ACCION CONTRACTUAL - APROBACION DE CONCILIACION JUDICIAL

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora Sociedad Sadeico S.A.,
contra el auto proferido por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el 28 de julio de 2005,
el cual sera revocado.

Mediante el auto apelado, el a quo improbd la conciliacidn prejudicial, por considerar que el
acuerdo no estaba fundado en los medios de prueba suficientes que permitieran inferir que el
mismo no es contrario a la ley, ni lesiona el patrimonio publico.

I. ANTECEDENTES
1. Las pretensiones

El 19 de diciembre de 2000, por intermedio de apoderado judicial y en ejercicio de la accion de
controversias contractuales establecida en el articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo,
la sociedad SADEICO S.A., formul6é demanda en contra de la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO DE BOGOTA E.S.P. (EAAB- ESP), para que se hicieran las siguientes
declaraciones y condenas:

“PRIMERA: Que son nulas las resoluciones Nos. 1066 de 14 de septiembre de 1998 y 1507 de
11 de diciembre de 1998, por medio de las cuales se rescinde el contrato No. SF-1-01-7000-
0106-96 celebrado entre la firma SADEICO S.A. y la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Bogota ESP, cuyo objeto es la construccion del alcantarillado sanitario para el barrio el Palmar I,
I, 111; alcantarillado pluvial para los barrios El Palmar I, II, 111, El Muelle y San Antonio Norte; y
acueducto del barrio el Palmar I, 11, I11; se declara la realizacion del riesgo de incumplimiento; se
hace efectiva la clausula penal pecuniaria y se hace efectiva la péliza Unica de seguro de
cumplimiento, la primera; y la segunda, por medio de la cual se resuelve el recurso de reposicion



interpuesto por la sociedad SADEICO S.A., confirm&ndose en todas sus partes la resolucion No.
1066 antes mencionada, respectivamente.

“SEGUNDA: Que son nulas las resoluciones Nos. 1291 de 2 de diciembre de 1999 y 0146 de 18
de febrero de 2000, por medio de las cuales se liquida unilateralmente por parte de la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Bogota ESP el contrato No. SF-1-01-700-0106-96 suscrito el 20
de noviembre de 1996 entre dicha entidad y la sociedad SADEICO S.A., cuyo objeto es la
construccién del alcantarillado sanitario para el barrio el Palmar I, 11, I11; alcantarillado pluvial
para los barrios El Palmar I, 11, 111, EI Muelle y San Antonio Norte; y acueducto del barrio el
Palmar I, I1, 111, la primera, y la segunda por medio de la cual se resuelve el recurso de reposicion
interpuesto por la sociedad SADEICO S.A., confirmandose en todas sus partes la resolucion
1291 antes mencionada, respectivamente.

“TERCERA: Declérese que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota ESP incumplié
el contrato No. SF-1-01-7000-0106-96 suscrito el 20 de noviembre de 1996 entre dicha entidad y
la sociedad SADEICO S.A., cuyo objeto es la construccion del alcantarillado sanitario para el
barrio el Palmar I, Il, 111; alcantarillado pluvial para los barrios El Palmar 1, I1, 111, El Muelle y
San Antonio Norte; y acueducto del barrio el Palmar I, I1, 111, por los hechos y circunstancias
relatados en esta demanda.

“CUARTA: En consecuencia, condénese a pagar a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Bogota ESP todos los perjuicios ocasionados a la sociedad SADEICO S.A. en virtud del
incumplimiento del Contrato a que se contrae la anterior pretension, los cuales comprenden dafio
emergente y lucro cesante, y seran los que se acrediten en el curso del proceso. Las sumas de
dinero de las condenas correspondientes seran ajustadas, conforme lo ordena el articulo 178 del
Cadigo Contencioso Administrativo.

“QUINTA. Condénese a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota ESP al pago de
las costas y gastos del proceso.

“En subsidio de las anteriores pretensiones, solicito lo siguiente:

“PRIMERA: Declarese la ocurrencia de un enriquecimiento injusto a favor de la EMPRESA DE
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA ESP y en contra de la sociedad
SADEICO S.A., por no haber reconocido y pagado los diversos reclamos formulados en forma
oportuna por ésta Ultima, relacionados en esta demanda, y en especial, por no haber pagado la
demandada las Actas de Obra ejecutada nimeros 12 y 13, correspondientes al Contrato No. SF-
1-01-7000-0106-96, suscrito el 20 de noviembre de 1996, por valores de NOVENTA Y DOS
MILLONES SEISCIENTOS CUARENTA'Y OCHO MIL SETECIENTOS VEINTICUATRO
PESOS M/CTE ($92'648.724,00) Y SEIS MILLONES SEISCIENTOS CINCUENTA'Y SEIS
MIL NOVECIENTOS SEIS PESOS M/CTE ($6'656.906,00), respectivamente, y por haber
ordenado a SADEICO S.A., la ejecucion de mayores cantidades de obra de las inicialmente
previstas sin dar aplicacion a la revision de precios consignada en las clausulas 38, 39 y 40 del
contrato antes citado, tal y como sera demostrado en el curso del proceso.

“SEGUNDA: Como consecuencia de la anterior declaracion, condénese a la EMPRESA DE
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA ESP al pago de los reclamos formulados
por SADEICO S.A. y que se demuestren en el curso del proceso, en especial, las Actas de Obra
Ejecutada nimero 12 y 13, por valores de $92'648.724 y $6'656.906, respectivamente, asi como
el pago de las mayores cantidades de obra ejecutadas por el contratista SADEICO S.A., durante



el desarrollo del contrato SF-1-01-7000-0106-96, suscrito el 20 de noviembre de 1996.

“TERCERA: Todas las sumas de dinero a que sea condenada a pagar la EMPRESA DE
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA ESP, devengaran intereses y seran
actualizadas al momento en que se dicte el fallo respectivo.

“CUARTA: Condeénese a la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota ESP al pago de
las costas y gastos del proceso.

2. Fundamentos de hecho
Los hechos narrados por la actora en la demanda son, en resumen, los siguientes:

2.1. Sefialo que previo el desarrollo de la Licitacion Publica Nacional No. D-03-96, la
EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA ESP y SADEICO S.A.,
celebraron el 20 de noviembre de 1996 el Contrato SF-01-7000-0106-96, cuyo objeto es la
construccion del alcantarillado sanitario para el barrio el Palmar I, 11, 111; alcantarillado pluvial
para los barrios El Palmar I, 11, 111, EI Muelle y San Antonio Norte; y acueducto del barrio el
Palmar I, I1, 111, por valor de $1474.693.777 millones, bajo la modalidad de precios unitarios
reajustables, con un anticipo del 30% y una duracién de 8 meses a partir del acta de iniciacion de
obras, el cual sufrié dos modificaciones (numeros 2 y 3), en las que se amplio el plazo de
ejecucion hasta el 18 de febrero de 1998.

2.2. Afirmd que en vigencia del contrato se presentaron una serie de acciones y omisiones
imputables a la administracién que le causaron serios retrasos para la ejecucion del mismo, un
desequilibrio econémico y financiero en su contra, un empobrecimiento y graves perjuicios, a
saber:

i) La entidad contratante se demoro en pagarle el anticipo pactado (66 dias);

ii) La contratante exigio para iniciar la obra la obtencion de una licencia de excavacion con
arreglo al Decreto Distrital 039 de 21 de enero de 1997, regulacion que no era conocida por ser
posterior a la celebracion del contrato y que tampoco era una obligacién a su cargo; con todo, en
forma contradictoria el 1 de abril de 1997, se le ordend comenzar la obra sin contar con la
licencia, la cual s6lo fue expedida, posteriormente, el 8 de octubre de 1997 (No. 184) y con
vigencia de ocho meses.

iii) La contratante incumplid la obligacion de entregar al contratista las indicaciones sobre las
interferencias existentes con las demas redes instaladas en el sector.

iv) La empresa contratante y la interventoria, CONSORCIO IEH-GRUCON LTDA,
interpretaron y aplicaron en forma erronea y arbitraria la Clausula 38 del contrato, relacionada
con la modificacion de las cantidades y las condiciones técnicas y econémicas que debian
cumplirse en un item particular para llevar a cabo un ajuste de precio unitario y permitir un
cambio.

v) La interventoria exigid cantidades de obra extra y mayores de tuberia con diametros minimos
para las redes de alcantarillado pluvial y conexion de sumideros en la ejecucién del contrato, y
sin aplicar debidamente la citada Clausula 38.1; en efecto: a) se solicitd tuberia de 12”, item que
no estaba previsto en el contrato, ademas que las cantidades previstas en los planos de la
construccion resultaban diferentes, situacion que sélo se aclard y concreté el dia 3 de octubre de



1997 (acta de reunion de obra No. 25); b) no obstante que estaba contemplado el suministro e
instalacion de tuberia en las especificaciones del item de sumideros, su pago era independiente; y
c) las cantidades de tuberia en concreto simple clase 1 didmetro de 12” para las redes de aguas
lluvias y la conexion entre sumideros y pozos de alcantarillado que figuraba en el listado de
cantidades y precios era de 94 metros lineales, cantidad infima en comparacion con la exigencia
realizada en este item por la interventoria, la cual representaba mas de un 25% del item (300%
respecto del original), modificacion sustancial que debid ser compensada conviniendo un nuevo
precio.

2.3. Aiadid que el 22 de diciembre de 1997 se realiz6 una reunion de obra (No. 37), en la que la
interventoria expuso la urgencia de construir los sumideros y se discutieron los nuevos precios
presentados sin llegar a algun acuerdo, lo que origind que SADEICO S.A. enviara mediante
Oficio No. SE.374 del dia 23 de los mismos mes y afios, un nuevo andlisis de los precios
unitarios, revisados con los respectivos soportes con corte al 1 de enero de 1998, de conformidad
con las observaciones efectuadas por aquélla.

2.4. Sostuvo que como la interventoria no volvié a pronunciarse sobre el tema, entendid que
aquélla habia solicitado la aprobacién de los nuevos precios y tramitado la extension del plazo
necesario para poder construir los sumideros e instalar la tuberia en la longitud que realmente se
requeria, de manera que obrando de buena fe y atendiendo su compromiso, ejecutd obras por
encima de las cantidades originales del contrato, tal como se refleja en el anexo al “Acta
Provisional de Terminacién de Obra” suscrita el 19 de febrero de 1998 y en las mediciones de
obra efectuadas el 19 de marzo y el 30 de abril de 1998, en las cuales consta que la instalacion de
tuberia fue de 1.010,95 mts. lineales y que se construyeron y entregaron 186 sumideros en
funcionamiento y conectados a la red de aguas lluvias.

2.5. Agreg0 que, como no pudo adelantar mas labores por falta de solucién de la interventoria al
problema de las interferencias, la omisién en el pago de las obras ejecutadas en el afio de 1998 y
la omision en el reajuste de precios unitarios de la Clausula 38.1, SADEICO S.A. solicitd la
liquidacion del contrato, para lo cual remitié el 5 de marzo de 1998 un documento de los items
que, en su criterio, estaban cobijados por la citada clausula, dando luego alcance al mismo los
dias 4 de junio, 14 y 27 de julio de 1998.

2.6. Manifestd que el 4 de agosto de 1998, la interventoria solicitd replantear la anterior
evaluacion de items, bajo una interpretacion distinta de la Clausula 38.1 del contrato,
requerimiento que se respondio el 1 de septiembre del mismo afio mediante Oficios SE.164.98 y
SE 154.98 con una segunda revision de la evaluacion, la cual fue discutida en las reuniones de
los dias 4 y 14 de ese mismo mes, sin llegar a un acuerdo en torno a la interpretacion de la
aludida estipulacion.

2.7. Aseverd que, ademas, la interventoria no tramité ante la entidad contratante el pago de las
actas de obra nimeros 12 de 18 de marzo de 1998 por $92.648.724,00 y 13 de 30 de abril de
1998 por $6.656.906,00 Yy, por o mismo, no le fueron canceladas.

2.8. Afirmé que la interventoria, en Oficio de 18 de mayo de 1998, comunicé a SADEICO S.A.
que habia incumplido el contrato y que la liquidacion contemplaria las obras faltantes -decision
reiterada el 9 de septiembre de ese mismo afio por la empresa contratante con la intencion de
rescindirlo -, ante lo cual en sendos oficios de 9 de junio de 1998, ésta le reafirmo el
cumplimiento de sus obligaciones y solicit6 aplicar las clausulas 24 y 25 a efectos de que un
conciliador resolviera las controversias suscitadas en torno al contrato y, asi mismo, la conmino



al pago de las obras ejecutadas debido a que su retencion era ilegal.

2.9. Expuso que, posteriormente, segin consta en Acta de Acuerdo No. 3 de 14 de septiembre de
1998, la contratante fijo su posicion definitiva sobre la aplicacion de la Clausula 38.1 del
contrato y acordd acudir a la conciliacion -la cual fracaso segun ratifico el Director de la
Sociedad Colombiana de Ingenieros en oficio de 27 de junio de 2000-; no obstante, también en
esa misma fecha 14 de septiembre de 1998, se expidio la Resolucién 1006, por la cual se
rescindio el contrato, acto que fue confirmado en la Resolucion 1507 de 11 de diciembre de
1998.

2.10. Finalmente, sefial6 que la empresa contratista liquido unilateralmente el Contrato SF-01-
7000-0106-96, por medio de la Resolucion 1291 de 2 de diciembre de 1999, en la que compenso
arbitraria e ilegalmente las sumas de dinero de las actas de avance de obras con el valor de las
multas y la clausula penal, para concluir que la sociedad SADEICO S.A. quedaba adeudando la
suma de $38,482.525,82., acto que fue confirmado por Resolucion 0146 de 18 de febrero de
2000.

3. Concepto de la violacién

Sobre la base de que el contrato se rige por el derecho privado y no por la Ley 80 de 1993y que,
en tal virtud, la entidad no tenia competencia para adoptar las decisiones de rescision y
terminacién del contrato e imposicién de multas y sanciones, contenidas en los actos
demandados, sino que eran potestad del juez del contrato, en conformidad con la ley nacional,
formul6 la actora ocho cargos contra los mismos a saber: i) Violacion de los articulos 31y 32 de
la Ley 142 de 1994, en concordancia con lo previsto en el articulo 84 del C.C.A.; b)
Inaplicabilidad e ilegalidad de las clausulas contractuales que permiten ejercer clausulas
excepcionales, con violacién del articulo 16 del Codigo Civil, dado que no es posible derogar
por convenio entre particulares la atribucion del Juez; c) Violacion de los articulos 1714, 1715,
1546 y 1592 del Codigo Civil; d) Imposicion en los actos acusados de sanciones incompatibles e
ilegales, pues en ellas se aplico por fuera del plazo -extemporaneamente- y en forma acumulada
la sancion moratoria con la clausula penal; e) Vulneracion al derecho de defensa, en violacién
del articulo 29 de la Constitucion Politica, pues fueron expedidos sin procedimiento previo; f)
rompimiento del equilibrio econdémico del contrato por el incumplimiento de la EAAB al no
haber dado aplicacién a la Clausula 38 del contrato, no haber entregado oportunamente el
anticipo convenido, no cumplir con la entrega de los planos relativos a las interferencias, omitir
el pago de las actas de obra y el valor correspondiente a la retencién de la garantia, en violacion
de los articulos 1602, 1603, 1609, 1618, 1620, 1621 y 1662 del Codigo Civil; 822, 864, 869 y
871 del Cadigo de Comercio, en concordancia con los articulos 4 numeral 8, 9, 5 numerales 1y
3, 27 de la Ley 80 de 1993; g) Violacion al principio de proporcionalidad por parte de la EAAB,
en relacién con la imposicion de las sanciones; h) Enriquecimiento sin causa a favor de la EAAB
y en contra de la Sociedad SADEICO S.A., debido a la ejecucion de obras contractuales sin
haber recibido el pago al que tenia derecho.

4. La oposicion del demandado

Una vez admitida la demanda por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante auto
de fecha 6 de febrero de 2001, y notificada la misma, la demandada present6 escrito en el que se
opuso a todas las pretensiones, porque, en su criterio, la contratista fue la que dio lugar a la
rescision del contrato y a su liquidacion, al no ejecutar la totalidad de la obra y, por ende, incurrir
en un incumplimiento grave de sus obligaciones, segun consta en el acta de terminacion suscrita



el 19 de febrero de 1998.

En relacion con los hechos relatados en la demanda aceptd algunos, preciso otros, nego varios y
manifesto atenerse a lo que se probara respecto de los ultimos. En particular afirmé:

Que segun la Clausula 51.1 y el contenido de los datos del contrato, el anticipo se pagaria a mas
tardar a los treinta dias de la orden de pago impartida por el gerente de obra 'y, como la
contratista presentd la cuenta de cobro por este concepto el 3 de febrero de 1997, la fecha limite
para el pago era el dia 3 de marzo y éste se efectuo el 27 de febrero de 1997, es decir,
cumpliendo los plazos estipulados.

Que el trdmite de la licencia de excavacion era de conocimiento de la contratista desde el proceso
de licitacion, dado que asi se contemplaba en el Capitulo 1 - servicios preliminares, numeral. 1.5.
subnumeral 1.5.1. de los pliegos, y antes del Decreto 039 de 1997 este requisito ya se establecia
en el Decreto 0115 de 4 de febrero de 1986, aspecto en el que no manifest6 inconformidad
después de firmado el contrato y antes de la suscripcion del acta de iniciacion, siendo otras las
razones a él imputables (programa de trabajo e inversion, interferencias existentes, algunos
seguros) las que retardaron esta diligencia para comenzar la obra.

Que de acuerdo con lo sefialado en el numeral 1.4 de las especificaciones técnicas, resultaba
predecible para la contratista trabajar con la presencia de redes existentes, circunstancia que

debio considerar al momento de licitar, pero, al contrario, lo que demostro6 fue una deficiente
programacion en la investigacion de interferencias.

Que en cuanto se refiere al suministro e instalacion de la tuberia de 12” y sumideros, no era
cierto que a raiz de este item se hubiera producido un desequilibrio econémico del contrato,
puesto que esta actividad se encontraba indicada en los planos de la construccion y en los
documentos de la licitacion, precisamente en el Capitulo 12, numeral 12.3 de las
especificaciones técnicas (lo transcribe), por lo cual resulta contradictoria la afirmacion del actor
respecto de que no existia un item de pago para esta tuberia, pues ello se podia establecer de una
sencilla revision de las actas de pago y aun mas entre la contratista y el interventor se inicio la
revision de precios sobre dicho item para efectos de la aplicacion de la clausula 38.1.

Que la verdadera razon de los atrasos de la contratista no fue solamente el suministro de la
tuberia 127, sino la deficiente organizacion administrativa, técnica y logistica que implemento
durante las prorrogas concedidas, asuntos sobre los cuales la interventoria recalcé y efectud
recomendaciones, sin que las implementara con responsabilidad; ademas, en el primer oficio de
solicitud de modificacion del contrato no se plante0 este aspecto como motivo para ampliar el
plazo.

Que sobre la revision y analisis de los precios unitarios se realizan afirmaciones inconsistentes,
dado que la contratista, al no recibir una comunicacién final, no podia interpretar que los precios
estaban aprobados por la interventoria o que se habia tramitado una prérroga al contrato; al
contrario, la contratista tenia conocimiento del procedimiento para la aplicacién de la Clausula
38.1, seglin comunicacién de 22 de diciembre de 1997 y que para tal fin se requeria de la
suscripcion de un acta de precios unitarios.

Que el actor no podia “...eludir un hecho real como fue su aceptacion de incumplimiento con la
ejecucion del objeto contractual, de lo cual se dejé constancia con la suscripcion de su parte del
Acta de Terminacion del 19 de febrero de 1998..., ni mucho menos afirmar, sin argumento
alguno, que dicha acta tenia un caracter provisional.



Que tampoco le era dable manifestar que la interventoria siguié produciendo comunicaciones
sobre la base de que el acta de terminacion iba a ser cambiada, pues de conformidad con el
contrato -Clausula 49- esta actividad estaba justificada en otras circunstancias, como aquellas
relacionadas con el periodo establecido para culminar la ejecucion de las obras cuando el plazo
del contrato ya se encontrara vencido, sin perjuicio del pago por parte del incumplido de una
compensacion al contratante por los dafios causados por cada dia de demora, tasados al 0.1%
respecto a la totalidad de las obras hasta un maximo del 10% del valor del contrato.

Que no es correcta la liquidacion de items realizada por la contratista con base en la Clausula
38.1, porque la hizo bajo una interpretacion erronea de la misma, como tampoco resulta cierto
que si el valor inicial del contrato era de $1.474.693.777,00 pudiera producirse un desequilibrio
econdémico y financiero por el reajuste de un valor equivalente al 2% respecto del original.

Que los hechos que dieron lugar al incumplimiento del contrato por parte de la contratista, segin
se consignd en los informes del interventor en el cual constan los multiples requerimientos
efectuados, se atribuyen a: i) la contratista no se prepard administrativa, técnica o logisticamente
para iniciar los trabajos; ii) no investigo las interferencias; iii) no tuvo durante la ejecucién del
contrato la organizacion logistica para acometer los trabajos, en especial, maquinaria, y presento
dificultades para el suministro de los materiales de construccion y tuberia; iv) en los primeros
meses ya habia presentado un considerable retraso; y v) nunca atendio en debida forma las
instrucciones de la interventoria para recuperar los atrasos.

De otra parte, respecto de los cargos formulados arguyo: i) que de acuerdo el contrato, la entidad
estaba facultada para imponer las compensaciones por dafios derivados de la inejecucién de la
totalidad de la obra, asi como para rescindirlo (clausulas 49, 59y 60.1), y el hecho de que €l
prevea la aplicacion de la ley nacional no obsta para que también se aplique directamente el
procedimiento previsto en las normas del Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento
(BIRF) que fueron adoptadas contractualmente, sin que ellas gocen del caracter de clausulas
excepcionales como las reguladas por la Ley 80 de 1993; ii) que, como la normativa que rige el
contrato es de caracter supranacional, el vicio de incompetencia que se plantea en la demanda
para rescindir el contrato y aplicar las compensaciones, no resulta procedente, porque parte de la
idea equivocada de que esta regido por las normas del derecho privado; iii) que tampoco resulta
valido esgrimir una violacion al derecho de defensa, toda vez que la contratista tuvo todas las
oportunidades para rebatir las manifestaciones de la interventoria.

Finalmente, formuld las excepciones de: i) caducidad, por cuanto el demandante solicita la
nulidad de las resoluciones numeros 1066 de 14 de septiembre de 1998 y 1507 de 11 de
diciembre de 1998, por medio de las cuales se rescinde el contrato, de suerte que si se toma la
fecha de expedicion de las mismas y la de presentacion de la demanda, habria operado la
caducidad; y ii) genérica sobre cualquier pretension.

5. Actuacién procesal

5.1. Mediante auto de 6 de septiembre de 2001, se abrid el proceso a pruebas, se requirié a las
partes la documentacién en su poder relacionada con el contrato, se decret6 un interrogatorio de
parte y una prueba pericial.

5.2. El 24 de abril de 2003 se realiz6 la audiencia de conciliacién, de conformidad con el articulo
104 de la Ley 446 de 1998, a la que asistieron las partes y el Ministerio Pablico, pero fracaso por



no existir &nimo conciliatorio.

5.3. A solicitud de las partes se suspendio el proceso en dos oportunidades desde el 27 de
noviembre de 2003, sobre la base de que se encontraban gestionando un acuerdo conciliatorio;
sin embargo, como habia transcurrido el tiempo suficiente para culminar dicha labor, y no habian
presentado documento alguno que demostrara los tramites que se encontraban adelantando, el
Tribunal a quo cit6 a una nueva audiencia de conciliacion para el 1 de diciembre de 2004; no
obstante, esta audiencia también se declar6 fallida, pues, aunque se adjunto certificacion de la
Secretaria Técnica del Comité de Conciliacion de la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO ESP acerca de la iniciacion de un tramite conciliatorio para ser puesto a
consideracion del Tribunal, no se presentd formula conciliatoria por las partes.

5.4. Mediante auto de 2 de diciembre de 2004 se dio traslado por el término de ley a las partes
para que alegaran de conclusion y al Ministerio Publico para que presentara concepto, si a bien lo
tenian, término durante el cual guardaron silencio.

5.5. Estando el proceso para fallo de primera instancia, los apoderados radicaron escrito (fls. 358
a 408 cd. 4c) en el cual informaron que habian logrado una conciliacién total y
solicitaron®...impartir la correspondiente aprobacion de este acuerdo conciliatorio entre las
partes hoy vinculadas al proceso y dar por terminado el litigio...”, para lo cual el Tribunal a quo
convoco a una nueva audiencia de conciliacion para el 21 de abril de 2005, con el fin de que
presentaran en la misma la formula conciliatoria. En esta audiencia las partes y el Ministerio
Publico manifestaron lo siguiente:

“Previamente a la citacion para esta audiencia de conciliacién las partes allegaron un escrito en
el que expresan su &nimo conciliatorio y establecen en que consistiré el acuerdo conciliatorio que
se pretende lograr en la presente audiencia. En dicho escrito quedd consignado lo siguiente: “Asi
mismo el Comité de Conciliacion en la parte motiva de su decision solicité la posibilidad de
auscultar la viabilidad de obtener un descuento adicional que podia consistir en descontar la
clausula pecuniaria o la no cancelacion de las actas alegadas por la parte actora. En este sentido
manifestamos a su despacho que luego de un analisis de las condiciones del contrato se observo
que la clausula pecuniaria no se cuantificé en las pretensiones de la demanda por ser solo
aplicable a la parte de la Empresa de Acueducto y que asi mismo las actas corresponden al
sustento mismo de la pretension de la demanda, lo que implicaria tanto 0 mas que renunciar al
sustento de la misma. Es por ello que en reunion de las partes los demandantes aceptaron la
proposicion del Comité de Conciliacion y sobre el valor del dafio emergente del dictamen
($1'733.092.125,00) pesos m/cte. realizaron un descuento del 14%, para un total a conciliar por
valor de MIL CUATROCIENTOS NOVENTA MILLONES CUATROCIENTOS CINCUENTA
Y NUEVE MIL DOSCIENTOS VEINTIOCHO ($1'490.459.228,00) PESOS M/CTE.” En este
estado de la diligencia, el Despacho procede a preguntar a las partes si se ratifican en el acuerdo
allegado al expediente y que obra a fls. 358 y siguientes. Se le concede el uso de la palabra al
apoderado de la parte demandante. Manifiesto expresamente que ratifico el acuerdo conciliatorio
presentado con anterioridad al Despacho. En este momento se le concede el uso de la palabra al
apoderado de la parte demandada. Es mi deseo manifestar al Despacho que la parte a la cual se
hace referencia como conciliacion entre los aqui intervinientes corresponde integralmente a lo
decidido por el Comité de Conciliacion de la Empresa de Acueducto en acta 01 del 13 de enero
de 2..5 (sic) suscrita por (...), decision que ratifico el dia de hoy tal como se expreso
integralmente en el memorial enviado a su Despacho el 16 de febrero de 2.005. En este estado
de la diligencia se le concede el uso de la palabra al Agente del Ministerio Publico, procurador



50. Al Ministerio Publico le asisten muchas dudas sobre la viabilidad de la conciliacién por las
incoherencias que se observan en el expediente y en especial en la contestacion de la demanda
por parte de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota y la conciliacion que se
pretende hacer en esta instancia segun acta del Comité de Conciliacion 01 de 13 de enero de
2005 en reunidn extraordinaria que decidi6 conciliar; por consiguiente, ante lo complejo del
tema y por tratarse de aspecto técnicos respecto del incumplimiento por parte del contratista y
segun las resoluciones 1066 de septiembre 14 de 1.998 y No. 1507 de diciembre del mismo afio
que resolvieron rescindir por incumplimiento grave el contrato No. SF-1-01-7000-0106-96
celebrado entre la firma SADEICO S.A. y la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota
ESP, me abstengo como agente del Ministerio Publico dentro de este proceso de avalar la
conciliacion aqui propuesta por los motivos expuestos. No sobra advertirle al Honorable
Magistrado que dentro del proceso segun peritaje del noviembre 6 de 2002 (...) da como
resultado la cantidad total de perjuicios equivalente a la suma de TRES MIL TRESCIENTOS
NOVENTA'Y UN MILLONES CIENTO CUATRO MIL QUINIENTOS TREINTA Y DOS
PESOS CON OCHENTA Y CINCO CENTAVOS ($3'391.104.532,85) y la propuesta a conciliar
presentada a este despacho con fecha de febrero de 2005 (...) asciende a la suma de MIL
CUATROCIENTOS NOVENTA MILLONES CUATROCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE
MIL DOSCIENTOS VEINTIOCHO PESOS ($1'490.459.228), existe una diferencia de MIL
NOVECIENTOS MILLONES SEISCIENTOS CUARENTA'Y CINCO MIL TRESCIENTOS
CINCO PESOS CON OCHENTA' Y CINCO CENTAVOS ($1'900.645.305.85), sin actualizar,
suma esta a favor de la Entidad Estatal, la que proyectada a un fallo judicial sin tenerse la
conciliacion conllevaria una condena aproximadamente tres veces mas alta que iria en contra de
los intereses econdmicos del Estado. En consecuencia solicito al h. Magistrado conductor del
proceso que después de hacer un analisis profundo del tema objeto de la controversia con las
pruebas que obran en el proceso, apruebe la conciliacion o la niegue segun su leal saber y
entender...”

5.6. A la misma audiencia se habia remitido previamente copia auténtica del Acta No. 01 del
Comité de Conciliacion de EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO ESP -el
cual se reunié el 13 de enero de 2005- y del estudio juridico realizado para determinar la
viabilidad del acuerdo conciliatorio (visible en copias auténticas a fls. 358 a 408 cd. 4c). En este
ultimo escrito en lo pertinente se lee:

“A.- LOS CARGOS DE INCUMPLIMIENTO

“Ninguno de los cargos que por incumplimiento del contrato le endilga la demandada a la EEAB,
tiene respaldo juridico y probatorio suficiente, por lo que la posicion de la Empresa por este
aspecto es solida.

“Sin embargo, en relacién con la clausula 38.1 y si bien es claro el hecho de no haber aplicado la
EAARB la clausula 38.1 antes de conocer “la cantidad final de los trabajos ejecutados por el
contratista” jamas puede llegar a constituirse en causal de incumplimiento del contrato, SI ES
BIEN PROBABLE QUE EL TRIBUNAL CONCLUYA, CON BASE EN EL DICTAMEN
PERICIAL, QUE LA FALTA DE APLICACION OPORTUNA DE DICHA CLAUSULA
ANTE LA VARIACION SIGNIFICATIVA DE LA CANTIDAD DE TUBERIA DE 12”
ROMPIO EL EQUILIBRIO ECONOMICO Y FINANCIERO DEL CONTRATO Y LLEVO AL
CONTRATISTA AL INCUMPLIMIENTO DE MISMO.

“Lo anterior implica que aun encontrandose demostrado el incumplimiento del contratista, como
en efecto lo estd, dicho incumplimiento estaria plenamente justificado pues fue la conducta de la



EAAB la que lo origind.
“B.- LOS CARGOS DE ILEGALIDAD

“En lo que hace relacion con los cargos de ilegalidad de las Resoluciones acusadas, solo los
referentes al rompimiento del equilibrio financiero del contrato por la falta de aplicacion de la
clausula 38.1y a la falta de competencia por extemporaneidad de las mismas, la posicion de la
EAAB es bastante precaria.

“En efecto y como ya se dijo, si bien la circunstancia de no haber aplicado la EAAB la clausula
38.1 antes de conocer “la cantidad final de los trabajos ejecutados por el contratista”, jamas
puede llegar a constituirse en causal de incumplimiento del contrato es posible y perfectamente
probable que el TRIBUNAL CONCLUYA CON BASE PRINCIPALMENTE EN EL
DICTAMEN PERICIAL, QUE ESA CIRCUNSTANCIA ROMPIO EL EQUILIBRIO
ECONOMICO Y FINANCIERO DEL CONTRATO Y LLEVARON AL CONTRATISTA AL
INCUMPLIMIENTO DEL MISMO, y por ende violaron las disposiciones citadas en la
demanda,

“Asi mismo es practicamente seguro que EL TRIBUNAL DECLARE TANTO LA NULIDAD
DE LAS RESOLUCIONES Nos. 1066 Y 1507 DE 1998 POR HABER SIDO EXPEDIDAS
EXTEMPORANEAMENTE, COMO LAS RESOLUCIONES No. 1291 de 1999 Y 0146 DE
2000 QUE LIQUIDARON UNILATERALMENTE EL CONTRATO AL TENER EN CUENTA
ESTAS ULTIMAS Y APLICAR DICHA LIQUIDACION LAS SANCIONES IMPUESTAS
POR LAS PRIMERAS.

“Y en cuanto al restablecimiento del derecho que, como consecuencia de la nulidad de las
Resoluciones acusadas solicita el demandante, es apenas obvio que el Tribunal no podria
declarar que la EAAB no incumplio el contrato, pero si condenarla al pago de los dafios y
perjuicios materiales (dafio emergente y lucro cesante) que segun el dictamen asciende a la suma
de TRES MIL TRESCIENTOS NOVENTA'Y UN MILLONES CIENTO CUATRO MIL
QUINIENTOS TREINTA Y DOS PESOS ($3.391.104.532), actualizada a octubre de 2002,
fecha de elaboracion del dictamen...”

5.7. En auto de 2 de junio de 2005, el Tribunal solicito a las partes aclarar varios aspectos
relacionados con la conciliacion lograda, a lo cual respondieron en escrito conjunto, en sintesis,
lo siguiente:

i) En cuanto a los puntos esenciales sobre los cuales versé la conciliacion celebrada entre las
partes, sefialaron como tales: a) Fundamentos de hecho de las resoluciones dictadas por la
E.A.A.B, confrontados con los analisis de los hechos de la demanda; b) Analisis de los
fundamentos de derecho de las resoluciones dictadas por la E.A.A.B. (rescision del contrato y
liquidacién unilateral del mismo); c¢) Estudio de legalidad de los actos administrativos
demandados; d) Analisis de las reclamaciones formuladas por SADEICO S.A. a través de la
demanda; e) Analisis probatorio de las reclamaciones de la contratista; f) estudio y aplicacién de
la clausula 38.1 del contrato, pago por actas de obra ejecutada; costos sufragados por la
contratista, entre otros; g) estimacion y cuantificacion de los perjuicios derivados de la ejecucién
contractual en concordancia con las pruebas arrimadas al proceso; h) Analisis de las férmulas
conciliatorias, basadas en los estudios realizados por las partes.

ii) En relacién con la posicion adoptada respecto de la legalidad de los actos administrativos,
manifestaron que “...[d]esde el punto de vista juridico consideramos que las resoluciones



dictadas por la E.A.A.B, son contrarias a la ley, en correspondencia con los cargos cuarto
[imposicidn en los actos acusados de dos sanciones incompatibles] y sexto [desequilibrio
econdémico del contrato por incumplimiento de la EAAB al no haber dado aplicacion a la
clausula 38 del contrato] del capitulo de normas violadas, por cuanto se sanciond de manera
extemporanea al Contratista y se rompid el equilibrio econémico del contrato al dejar de
aplicarse una de las clausulas previstas en el contrato (38.1), que hubiera evitado el perjuicio
ocasionado a la contratista...”; de otro lado, “...la manera como se liquidd unilateralmente el
contrato, incluyendo la aplicacién plena de todas la penalidades sefialadas en él, cuando no habia
sido ejecutado con adicion a un gran nimero de items, por fuera de las cantidades inicialmente
previstas, compensandolas luego con el valor de las Ultimas actas, genero un desbordamiento de
las facultades exorbitantes de la administracion, en desatencion a lo previsto en la ley...” y
“[flinalmente existio un enriquecimiento injusto a favor de la E.A.A.B y en contra de SADEICO
SA..”

iii) En lo que respecta a las sumas de dinero pactadas y la causa de las mismas, adujeron que es
por un valor de $1'490.459.288, a favor de la sociedad contratista, suma que “...envuelve todos
los reclamos formulados durante la ejecucion del contrato y con ocasion de la demanda,
entendida esta suma como pago integral a cualquier pretension derivada de la ejecucion del
contrato materia del proceso, poniendo fin a la controversia...” y que corresponde al dafio
emergente verificado por los peritos en el dictamen, descontando un 14% del total de este rubro.

iv) Por altimo, afirmaron que la suma conciliada si contempla las sumas reconocidas en el acta
de liquidacion unilateral, es decir, que se encuentran los $486.951.146,08 que corresponde a la
liquidacidn del contrato efectuada por expertos en el dictamen pericial.

6. La providencia apelada

El Tribunal a quo, mediante auto de 28 de julio de 2005 resolvié improbar la conciliacion
judicial celebrada entre las partes, por los siguientes motivos:

a) Que se presentaba una contradiccidn entre el acuerdo conciliatorio y lo aclarado por las partes
en cumplimiento del requerimiento realizado, pues mientras en el acta de conciliacion se
manifestd en relacion con los cargos presentados frente a las resoluciones acusadas que no se
observaba irregularidad alguna, en el escrito de aclaraciones adujeron la posible ilegalidad de los
mismos por los cargos cuarto y sexto.

b) Que para determinar si las sanciones impuestas a la parte demandante como es la clausula
penal moratoria y la clausula penal compensatoria son incompatibles e ilegales a la luz de las
normas del contrato y de la ley de contratacién publica, se requiere un analisis especifico con
base en el recaudo probatorio.

c) Que, de igual forma, en relacién con la clausula 38.1 sobre reajustes, en los cuales se basa el
dictamen pericial rendido, no existe certeza en la conciliacién sobre la viabilidad de la aplicacion
de la misma y el reconocimiento de los valores por los costos de mayores cantidades de obra.

d) Que el rompimiento del desequilibrio econdémico del contrato, no requiere un analisis de la
legalidad del acto, por cuanto €l se deriva de situaciones facticas del contrato, sin que se
cuestione la legalidad o no de los actos administrativos.

e) Que, por lo anterior, resulta claro que el acuerdo conciliatorio no se pronuncié sobre la
legalidad o no de los actos administrativos demandados, por lo que los mismos se presumen



legales y tienen plenos efectos juridicos, hasta tanto no se desvirtué la presuncion con base en el
material probatorio recaudado.

f) Que, como no existe una posicidn concreta adoptada por las partes frente a la legalidad de los
actos administrativos demandados, y ain cuando se manifiesta la probabilidad de que el juez del
contrato decrete la ilegalidad de los mismos, no es dable concluir si realmente debe declararse la
nulidad de las resoluciones sin entrar a analizar el material probatorio, méxime cuando sobre la
causal solicitada no existe una posicion pacifica en la doctrina ni en la jurisprudencia, de manera
que de ser aprobada en los términos especificos conllevaria un resultado lesivo para los intereses
de la administracion.

7. Los recursos de apelacion

Inconforme con la decision de improbar la conciliacion lograda, las partes interpusieron por
separado recurso de apelacion contra el auto de 28 de julio de 2005, el cual les fue concedido por
auto de 18 de agosto de 2005 proferido por el a quo. Dentro del término de traslado para
sustentar el recurso ordenado en Auto de 10 de febrero de 2006 de esta Corporacion, ocurrio lo
siguiente:

7.1. La actora, sociedad SADEICO S.A. sustent6 en tiempo el recurso, para lo cual arguyo:

Que, aun cuando estan de por medio en la conciliacién unos actos administrativos, el a quo no
adelant6 el minimo esfuerzo para hacer una confrontacién o andlisis con la normatividad legal y
los elementos de prueba obrantes en el expediente, y solo se limito a sefialar los parametros
fijados en la jurisprudencia, pero sin indagar si tales presupuestos se cumplieron en el caso
concreto y sin profundizar sobre las manifestaciones desprevenidas que se hicieron en el acuerdo
conciliatorio.

Que las resoluciones por virtud de las cuales se rescindio el contrato de obra e impusieron multas
son ilegales, en tanto en el ordenamiento juridico no existe norma legal que le de a una de las
partes esa atribucion de rescindir un contrato, figura extrafia a nuestro derecho y que mira el
interés individual; asi como tampoco pueden las entidades publicas imponer multas o clausulas
penales, pues aunque éstas pueden convenirse, no se esta frente a una clausula excepcional y, por
tanto, la entidad que se crea con derecho a exigirlas necesariamente tiene que acudir al juez del
contrato, tal y como lo advirtié la Sentencia de 20 de octubre de 2005 del Consejo de Estado.

Que, ademas de lo anterior, resulta del mayor repudio juridico el proceder de la entidad
contratante que profiri6 la Resolucion 1066 de 14 de septiembre de 1998, siete (7) meses
después de que habia vencido el plazo contractual, y con violacion al articulo 29 de la
Constitucién Politica al desconocer el derecho de defensa de la contratista, dado que no se surtié
un procedimiento antes de expedirla.

Que, igualmente, resultan ilegales las Resoluciones Nos. 1291 de 2 de diciembre de 1999 y 0146
de 18 de febrero de 2000, por las cuales la entidad liquidé unilateralmente el contrato, de una
parte, porgue no se reconoce en esta etapa absolutamente ninguno de los reclamos de la
contratista y créditos a su favor, tal y como lo dispone el articulo 60 de la Ley 80 de 1993; y de
otra, porque se apoya en un acto ilegal como lo es la resolucién que decreto la rescision e impuso
las multas, con el fin de realizar el descuento de estas ultimas y de otros valores (penal
pecuniaria) y considerar en la misma liquidacion de creditos a favor de las contratante.

Que las partes en el documento de conciliacion asumen la inminencia de una declaratoria de



nulidad respecto de los actos administrativos acusados, cuyo restablecimiento implicaria una
cuantiosa erogacion para la entidad publica.

Que la alta probabilidad de la condena contra la Empresa de Acueducto y Alcantarillado se funda
en el recaudo probatorio existente en el proceso, no so6lo a través de la prueba documental sino
mediante el dictamen pericial, que no fue objetado, en donde se da cuenta de las cantidades de
obra ejecutadas por la contratista, presentando un gran nimero de items variaciones
significativas en comparacion a las inicialmente previstas, que hacian forzoso acudir a los
mecanismos de revision de precios sefialados, lo cual nunca ocurrié y, en forma diversa, se
dieron unas sanciones arbitrarias y extemporaneas en contra de la contratista.

Que existe la correspondencia o congruencia entre lo conciliado y la materia litigiosa, si se tiene
en consideracion que la demandante formulo dos tipos de pretensiones: las primeras tendientes a
que se anulen los actos administrativos y las segundas relacionadas con un enriquecimiento
injusto, y en la conciliacion se acordo pagar a favor de la demandante una suma de dinero que
corresponde a un 86% del total del porcentaje establecido dentro de proceso como dafio
emergente.

Finalmente, concluyé que ante la ilegalidad de los actos administrativos, la conciliacion en
ningun caso resulta lesiva al patrimonio publico y a la ley.

7.2. En auto de 31 de marzo de 2006, la Magistrada Ponente declard desierto el recurso de
apelacion impetrado por la entidad publica demandada, con base en el informe Secretarial de 27
de marzo de 2006, en el cual se informé que el término concedido corri6 entre el 15 al 17 de
marzo de ese afio y “[l]a parte demandada guardd silencio” (fls. 481 a 483 cd. ppal.).

I1. CONSIDERACIONES
La Sala revocaré el auto impugnado, con base en las siguientes consideraciones:
1. El objetivo del recurso de apelacion

La sociedad recurrente considera que la providencia impugnada debe ser revocada, por cuanto el
a quo no realiz6 un andlisis de los actos y la situacion concreta con la normatividad legal y los
elementos de prueba obrantes en el expediente, que permiten, en su criterio, arribar a la
conclusion de que las resoluciones por virtud de las cuales se rescindio el contrato de obra e
impusieron multas, asi como las que adoptan la liquidacidon sin reconocer los reclamos de la
contratista son ilegales, dado que el ordenamiento juridico no faculta para tomar dichas
decisiones a una de las partes, ni menos aun en forma extemporanea y con desconocimiento del
derecho de defensa. Ademas, en su sentir, existe una alta probabilidad de la condena contra la
empresa demandada segun el acervo probatorio, en el que se acredita las cantidades de obra
ejecutadas por la contratista, con variaciones significativas frente a las originalmente convenidas,
y la omision de aplicar los mecanismos de revision de precios estipulados.

En este sentido, y como la libelista afirma que el acuerdo guarda congruencia entre lo conciliado
y la materia litigiosa y no resulta lesivo al patrimonio publico y a la ley, para resolver la
inconformidades expuestas contra la providencia del a quo, la Sala estudiara si en el caso
concreto se cumplen los requisitos legales necesarios para aprobar el acuerdo conciliatorio.

2. Los requisitos para aprobar el acuerdo conciliatorio



De conformidad con el articulo 70 de la Ley 446 de 1998, pueden conciliar, total o parcialmente
en las etapas prejudicial o judicial, las personas de derecho publico, a través de sus
representantes legales o por conducto de apoderad, sobre conflictos de caracter particular y
contenido econdmico de que conozca o pueda conocer la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo a través de las acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 del Cddigo
Contencioso Administrativo.

El juez para aprobar el acuerdo, debe verificar el cumplimiento de los siguientes requisitos:

2.1. Que no haya operado el fenémeno de la caducidad (articulo 61 de la Ley 23 de 1991,
modificado por el articulo 81 de la Ley 446 de 1998).

La accion escogida por la demandante fue la de controversias contractuales, establecida en el
articulo 87 del Cddigo Contencioso Administrativo (modificado por el articulo 32 de la Ley 446
de 1998), y de acuerdo con la cual es viable incoar y conocer por esta via procesal diferentes
stplicas a condicion de que tengan por origen un contrato, es decir, puede esta accion
comprender conjuntamente pretensiones que persigan la declaratoria de incumplimiento del
contrato, la nulidad de los actos que se expidan con motivo del mismo y el resarcimiento
patrimonial correspondient

, sin que ello comporte una indebida acumulacid
, tal y como se solicita en el petitum de la demanda del sub examen.

Para las acciones relativas a los contratos cuya controversia sea objeto de conocimiento y
solucion por parte de esta Jurisdiccio

, ““...el término de caducidad sera de dos (2) afios que se contara a partir del dia siguiente a la
ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que le sirvan de fundamento...” (numeral 10
del articulo 136 del C.C.A.), computo sujeto, entre otras, a las siguientes reglas:

“...b) En los que no requieran de liquidacion, a mas tardar dentro de los dos (2) afios siguientes,
contados desde la terminacion del contrato por cualquier causa;

“c) En los que requieran de liquidacion y ésta sea efectuada de comun acuerdo por las partes, a
mas tardar dentro de los dos (2) afios, contados desde la firma del acta;

“d) En los que requieran de liquidacion y ésta sea efectuada unilateralmente por la
administracion, a mas tardar dentro de los dos (2) afios, contados desde la ejecutoria del acto que
la apruebe. Si la administracion no lo liquidare durante los dos (2) meses siguientes al
vencimiento del plazo convenido por las partes o, en su defecto del establecido por la ley, el
interesado podra acudir a la jurisdiccion para obtener la liquidacion en sede judicial a méas tardar
dentro de los dos (2) afios siguientes al incumplimiento de la obligacion de liquidar;...”

De los ordinales transcritos del numeral 10 del articulo 136 del C.C.A., se infiere que para
contabilizar el término de dos afios para intentar las acciones contractuales, es necesario
distinguir entre aquellos contratos que deben ser liquidados y los que no requieren de
liquidacién; asi, cuando se trata de contratos en los cuales no se debe liquidar el conteo comienza
desde la terminacién por cualquier causa y, en cambio, en el caso de que deba efectuarse la
liquidacidn, el plazo se cuenta desde la fecha en que se suscribe la respectiva acta si es de mutuo
acuerdo, o desde la fecha en la cual queda en firme el acto mediante el cual la administracion la



realiza unilateralmente.

Bajo estas condiciones, la Sala observa que en relacion con las Resoluciones 1066 de 14 de
septiembre de 1998 y 1507 de 11 de diciembre de 1998, por medio de las cuales se rescindio el
contrato y se resolvio el recurso de reposicion interpuesto, respectivamente, no puede
establecerse la fecha exacta en que quedaron ejecutoriadas, para computar a partir de alli el
término para el ejercicio oportuno de la accion contractual, pues, aunque se afirma en el
documento presentado por las partes el 16 de febrero de 2005 al Tribunal a quo, que dicha
ejecutoria ocurrio el 28 de diciembre de 2000, no obra copia de la diligencia de notificacion
respecto de la Gltima -cuaderno 2 pruebas: documentos contractuales-, a fin de verificar esa
manifestacion.

Sin embargo, se advierte que no operd en el caso concreto la caducidad, porque es claro que el
contrato de obra SF-01-7000-0106-96 de 20 de noviembre de 1996 es de tracto sucesiv, lo que
significa que requeria de liquidacion, tal y como asi se establecio convencionalmente en la
Clausula 57 -liquidacion final

, de manera que para el 19 de diciembre de 2000, fecha en la cual se presento6 la demanda, no
habian transcurrido los dos afios para ejercer la accion, previstos en el articulo 136 del Codigo
Contencioso Administrativo, contados desde la expedicion y ejecutoria de las resoluciones Nos.
1291 de 2 de diciembre de 1999 y 0146 de 18 de febrero de 2000, por las cuales se liquido
unilateralmente el contrato y se confirmo esta medida, respectivamente

En consecuencia, se concluye que la demanda fue presentada en tiempo y, por lo mismo, se
cumple con este requisito.

2. Que el acuerdo conciliatorio verse sobre derechos de contenido particular y econémico,
disponibles por las partes (articulo 59 de la Ley 23 de 1991y 70 de la Ley 446 de 1998).

En el sub judice, se conoce de un conflicto de caracter particular y de contenido econémico cuya
competencia es de esta Jurisdiccion a través de la accion de controversias contractuales (articulo
87 C.C.A).

En efecto, las pretensiones principales estan orientadas a que se declare la nulidad de las
resoluciones acusadas en la demanda por medio de las cuales se rescindio y se liquido en forma
unilateral el contrato de obra No. SF-1-01-7000-0106-96, celebrado entre la firma SADEICO
S.A.y la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota ESP; se declare el incumplimiento
del contrato y como consecuencia a que se condene al pago de los perjuicios (dafio emergente y
lucro cesante) o, en subsidio, se declare la ocurrencia de un enriquecimiento sin justa causa a
favor de la demandada y se condene al pago de los valores reclamados por este concepto, es
decir, todas ellas giran en torno a la ejecucion y cumplimiento del citado contrato, como que él
se constituye en el eje de la causa propuesta.

De ahi que, como el conflicto emana de la ejecucion de un contrato bilateral, oneroso y
conmutativo celebrado en virtud de la autonomia privada, dirimir y solucionar entre las partes
contratantes la controversia en torno al alcance de los derechos y el cumplimiento de las
obligaciones del mismo, sea en forma heterocompositiva o autocompositiva como la conciliacion
materia de estudio, involucra la disposicion y afectacion de derechos e intereses subjetivos, de
contenido crediticio o personal, con una proyeccion patrimonial 0 econémica, y que, por lo
mismo, resultan renunciables (arts. 15, 1495, 1602 del C.C.).



Igualmente, se advierte que se persigue la nulidad de unos actos unilaterales y particulares que se
dicen administrativos expedidos en desarrollo de la relacion contractual, cuyas consecuencias
patrimoniales son susceptibles de este mecanismo de autocomposicion de conflictos, segun lo
dispuesto por el articulo 71 de la Ley 446 de 1998, el cual establece que“[cJuando medie acto
administrativo de carécter particular, podra conciliarse sobre los efectos econémicos del mismo
si se da alguna de las causales del articulo 69 del Codigo Contencioso Administrativo, evento en
el cual, una vez aprobada la conciliacion, se entendera revocado el acto y sustituido por el
acuerdo logrado”.

3. Que las partes estén debidamente representadas y que los representantes tengan capacidad para
conciliar.

La accionante comparecio al proceso mediante apoderado judicial, en virtud de poder a él
conferido, con facultad expresa para conciliar (fl. 1 del C. ppal). La parte demandada ha sido
representada por varios apoderados fls. 62, 216, 252 cd. ppal) el Gltimo de los cuales intervino en
la audiencia de conciliacién contando también con facultad expresa para conciliar (fls. 84 y 322

cd ppal).

4. Que el acuerdo conciliatorio cuente con las pruebas necesarias, no sea violatorio de la ley o no
resulte lesivo para el patrimonio publico (articulo 65 A de la Ley 23 de 1991 y articulo 73 de la
Ley 446 de 1998)

4.1. Laregularidad interna y externa de la conciliacion en el proceso administrativo

La conciliacion en el derecho administrativo es un importante mecanismo para la composicion
de litigios y para la descongestion de despachos judiciales con el fin de asegurar un eficaz acceso
a la Administracion de Justicia, tal y como lo ordenan el Preambulo y los articulos 2 y 229 de la
Constitucion Politic

. Pero, esta consideracion, como ya lo tiene determinado de antafio esta Seccion, no puede
conducir a la aprobacidn judicial mecanica de las conciliaciones de las partes, sin parar mientes
en la indebida utilizacion que se pueda hacer de esta institucion y en las defraudaciones que, por
su aplicacion, se puedan producir al tesoro public

, comoquiera que la conciliacion, como fuente reguladora de conflictos, supone la legalidad de
este negocio juridico, en tanto que la posibilidad de disponer de los intereses estatales debe
ajustarse rigurosamente al ordenamiento vigent

y, por ello mismo, exige previa homologacion judicial

En otros términos, si bien la conciliacion propende por la descongestion de la Administracion de
Justicia y por la composicion del conflicto a través de una solucion directa acordada por las
partes, no lo es menos que todo acuerdo conciliatorio debe ser verificado por el juez, quien para
aprobarlo debe establecer que éste sea legal

y no resulte lesivo al patrimonio publico.

Y en esta tarea el juez, ante quien se somete a consideracion el acta donde consta el acuerdo
conciliatorio, debe realizar las valoraciones correspondientes que le permitan concluir si la
conciliacion se ajusta a la ley O lo que es igual, la conciliacion en el derecho administrativo -y
por ende en controversias contractuales del Estad



- como solucion alternativa de conflictos, debe estar precedida, conforme el pensamiento
uniforme y reiterado de la Sala, de un estudio juridico comprensivo de las normas juridicas y de
la doctrina y jurisprudencia aplicables al caso

pues al comprometer recursos del erario es claro que su disposicion no se puede dejar a la
voluntad libérrima de los funcionarios, sino que amerita el cumplimiento de reglas y exigencias
muy severas y precisas que impiden el uso de la conciliacion para fines no previstos y no
queridos por la ley

En tales condiciones se tiene que la conciliacion contencioso administrativa como instituto de
solucion directa de conflictos, construida a partir de la capacidad dispositiva de las partes y cuya
bondad -tal y como lo ha reconocido la jurisprudencia-, como formula real de pa

(en tanto borra las huellas negativas del conflicto) y como instrumento de descongestion de los
despachos judiciales, esta suficientemente demostrad

, No puede convertirse en un procedimiento expedito para manejar a su arbitrio el tema de la
contratacion puablic.

Este control en modo alguno supone por parte de esta instancia un pre-juzgamiento, sino que su
tarea se circunscribe a la revision del acuerdo conciliatorio en orden a verificar su entera sujecion
al ordenamiento juridico. La conciliacion supone, entonces, que la solucién adoptada por las
partes para poner fin al litigio sea ajustada a derecho, y si no es asi el juez tiene la obligacion de
improbarla

Por lo mismo, la conciliacién s6lo produce efecto hasta tanto el juez contencioso imparte su
aprobacié

, en otros términos, para su eficacia juridica requiere de homologacion judicial

Bajo el anterior contexto, estricto sensu, la aprobacion del acuerdo conciliatorio depende de la
fortaleza probatoria que lo sustenta, habida cuenta de que el juez, ademas de llegar a la intima
conviccion de su fundamentacion juridica, tal y como se sefiald, debe inferir que no resulte lesivo
del patrimonio pablico. Notese que, acorde con las voces del articulo 73 in fine de la Ley 446 de
1998 (que incorporo el articulo 65 A. de la Ley 23 de 1991, compilado por el articulo 60 del
Decreto 1818 de 1998), el acuerdo conciliatorio debe estar fundado en “las pruebas necesarias

, esto es, contar con el debido sustento probatorio.

De otra parte, en desarrollo del articulo 71 de la Ley 446 de 1998, una vez conciliados los efectos
patrimoniales de un acto administrativo se entendera revocado, en forma tal que no se requiere la
decision de la entidad de retirar el acto del ordenamiento juridico, siempre y cuando se dé
alguna de las causales del articulo 69 del Codigo Contencioso Administrativo, a cuyo tenor:

“ARTICULO 69. CAUSALES DE REVOCACION. Los actos administrativos deberan ser
revocados por los mismos funcionarios que los hayan expedido o por sus inmediatos superiores,
de oficio o a solicitud de parte, en cualquiera de los siguientes casos:

“1. Cuando sea manifiesta su oposicién a la Constitucion Politica o a la ley.

“2. Cuando no estén conformes con el interés pablico o social, o atenten contra él.



“3. Cuando con ellos se cause agravio injustificado a una persona”.

Causales estas que aplicadas al proceso conciliatorio, tienen todas el caracter de juicio de
legalidad, esto es, que el analisis que se realice de los supuestos consagrados en el precepto
transcrito, pese al entendimiento que prima faccie se pudiera inferir respecto de los 2 y 3, resulta
evidente que el estudio de las mismas se circunscribe al terreno del derecho y no al ambito de
conveniencia, dado que, como se explicd, el Juez es de legalidad y no de oportunidad y, por lo
tanto, aun en el caso de las citadas causales 2 y 3 del articulo 69 del C.C.A. se tratan de
conceptos juridicos indeterminados que no escapan de la 6rbita de control legal, como corolario
del principio de legalidad propio en el Estado de Derecho.

4.2. El caso concreto

Con el proposito de establecer si la conciliacion lograda por las partes en la audiencia de 21 de
abril de 2005 cumple con los anteriores presupuestos, la Sala analizara el asunto con el siguiente
derrotero: i) las pruebas allegadas al expediente para sustentar el acuerdo; ii) el contrato
celebrado por las partes y su régimen de derecho; iii) la supuesta rescision pactada en el contrato
es una condicion resolutoria expresa; iv) el alcance de la Clausula 38.1 y sus efectos en el
equilibrio econémico del contrato; v) las decisiones de “rescision” y “liquidacion” unilaterales
fueron adoptadas con infraccion al contrato; y vi) la conclusion.

4.2.1. Los hechos demostrados

A fin de determinar si existe el debido respaldo probatorio de lo reconocido en el acuerd, la Sala
observa:

1) De acuerdo con la prueba documental que obra dentro del proceso, se encuentran demostrados
los siguientes hechos y actos relevantes para el caso concreto:

a) Que entre las partes se celebrd el 20 de noviembre de 1996 el Contrato SF-01-7000-0106-96,
para la construccion del alcantarillado sanitario para el barrio el Palmar I, I1, 111; alcantarillado
pluvial para los barrios El Palmar I, 11, 111, El Muelle y San Antonio Norte; y acueducto del barrio
el Palmar 1, I1, 111, por valor de $1.474.693.777 millones, bajo la modalidad de precios unitarios
reajustables, con un anticipo del 30% y una duracién de 8 meses a partir del acta de iniciacion de
obras, financiado por el Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento (BIRF), sujeto a la
ley de la Republica de Colombia; contrato adjudicado por Resolucién 0578 de 19 de noviembre
de 1996 (documentos publicos en copias auténticas aportadas con la demanda que obran en el
expediente a fls. 209 a 282 C. 2 pruebas y 237 a 296 cd. 8 pruebas).

b) Que la iniciacion de la obra objeto del citado contrato ocurri6 el 1 de abril de 1997 y teniendo
en cuenta el plazo de duracion pactado (8 meses), se determind como fecha de entrega de
trabajos el 30 de noviembre de 1997, segun consta en el acta de iniciacion (copias auténticas a
fls. 129 a 131 C. 2 pruebas y fls. 127 a 129 cd. 8 pruebas).

c) Que el contrato fue modificado en tres oportunidades, asi: i) Modificacién No. 1 de 25 de
noviembre de 1996, por la cual se determinaron el tipo y la condiciones de garantia del contrato;
ii) Modificacién No. 2 de 30 de noviembre de 1997, por la cual se amplid el plazo del contrato
hasta el 19 de enero de 1998; iii) Modificacién No. 3 de 16 de enero de 1998, por la cual
prorrogo el plazo del contrato hasta el 18 de febrero de 1998 (documentos publicos en copias
auténticas que reposan en el expediente a fls. 285 a 294 C. 2 pruebas y fls. 290 a 300 cd. 8).



d) Que al 18 de febrero de 1998, de acuerdo con el acta de terminacidn de obra suscrita por el
interventor y la contratista el dia 19 de ese mismo mes y afio, las obras no se encontraban
totalmente ejecutadas, entre otras, la construccion de sumideros y sus conexiones en tuberia 12”
a los pozos respectivos, ademas que algunas requerian de ajustes o reparaciones que impedian el
recibo de las mismas por parte de la interventoria, para lo cual se sefial6 un término de 30 dias
con el fin de realizar los trabajos de reparacion, ajuste, remate, adecuacion y limpieza, de manera
que se continuara con el proceso de liquidacion del contrato (documento en copia auténtica a fls.
132 a 134 cd. 2 pruebas y 130 a 132 cd. 8 pruebas).

e) Que durante la etapa de la liquidacion del contrato existieron diferencias entre las partes
respecto de algunas actividades (licencia de excavacion, entrega del plano de las interferencias),
las cantidades de obra a realizar en el item tuberia de concreto clase 1, diametro 12”, la
construccion de sumideros, la aplicacion y oportunidad de la clausula 38.1 en materia de revision
de precios de los items, el pago de obras de las actas 12 y 13 posteriores al 18 de febrero de
1998, y en general el cumplimiento del contrato en el término estipulado, acordandose la
busqueda de soluciones a las mismas y una prorroga del término para la liquidacion hasta el 15
de septiembre de 1998, todo lo cual consta en las actas de administracion 01 de 9 de junio de
1998, acuerdo No. 1 de 10 de junio de 1998 y acuerdo No. 2 de 10 de agosto de 1998
(documentos en copias auténticas visibles a fls. 161 a 164 cd. 2 pruebas y fls. 135 a 162 cd. 8
pruebas).

f) Que el 14 de septiembre de 1998, teniendo en cuenta que para efectos de la liquidacion del
contrato se requeria resolver previamente la controversia surgida respecto de la aplicacion de la
clausula 38.1, las partes acordaron someterla a un conciliador -Sociedad Colombiana de
Ingenieros S.C.1.- (Acta de Acuerdo No. 3 en copias auténticas a fls. 165 a 167 cd. 2 pruebas y
fls. 163 a 165 cd. 8 pruebas).

g) Que con posterioridad al 18 de febrero de 1998 y en forma paralela a la liquidacién del
contrato, la contratista continuo realizando obras durante los meses subsiguientes de dicho afio,
las cuales fueron medidas, cuantificadas y valoradas por la interventoria en cinco cortes de obra
con fechas 18 de marzo; 30 de abril, 29 de mayo, 15 de junio, 3 de agosto de 1998, contenidas en
el Anexo No. 2 obra ejecutada después del plazo contractual y su reajuste (copias auténticas a
fls. 30 a 107 cd. 8 pruebas).

h) Que la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA ESP,
mediante Resolucion 1006 de 14 de septiembre de 1998, rescindio el contrato citado, declaré la
realizacion del riesgo de incumplimiento, hizo efectiva la clausula penal pecuniaria por valor de
$19.988.549.09 y descontd de los valores pendientes de pago esta pena, $131.154.512.2 por
concepto de la compensacion por liquidacién de dafios y perjuicios establecida en la clausula
49.1 del contrato, y $16.651.993.00 por valoracion de defectos no corregidos de acuerdo con la
clausula 36 idem, acto que fue confirmado en la Resolucion 1507 de 11 de diciembre de 1998,
por medio de la cual se resolvié el recurso de reposicion presentado por SADEICO LTDA.
(documentos publicos en copias auténticas aportadas con la demanda a fls. 366 a 399y 412 a 444
del cd. 2 de pruebas y solicitadas por el tribunal a quo visibles a fls. 367 a 374 y 417 a 452 cd. 8).

Esta medida fue adoptada por los siguientes motivos: i) el 19 de febrero de 1998, la interventoria
y el contratista suscribieron el acta de terminacién de obras, dejando constancia que al
vencimiento del plazo contractual el contratista habia incumplido con parte de la ejecucion de la
obra prevista en el contrato, ademas de que existia la necesidad de efectuar ajustes y/o
reparaciones, remates y adecuaciones y limpieza de las obras terminadas, a fin de llevar a cabo su



recibo a satisfaccion, para lo cual la interventoria concedi6 un plazo de treinta (30) dias
calendario, previa autorizacion del Gerente de Obra, los que una vez transcurridos, se verifico
que persistia el incumplimiento; ii) la entidad habia puesto en conocimiento dicha situacién
mediante comunicaciones al propio contratista y a la aseguradora, para los efectos de las
clausulas 59, 59.1 y 59.2 literal g) del contrato, segun las cuales en caso de que se impusiera la
maxima compensacion [multa] sin que se culminara con la obra, era procedente rescindir el
contrato por incumplimiento grave; iii) el 29 de mayo de 1998 se cumpli6 lo previsto en el literal
g) de la Clausula 59.2 del contrato, es decir, se configuro la causal de rescision por
incumplimiento grave, situacion que fue informada el 4 de junio de 1998 por el interventor; iv)
el 5 de junio de 1998 el contratista habia presentado escrito en el que comunicé los precios
unitarios por items que cumplian con las condiciones previstas en la Clausula 38.1 del contrato y
en el que concluy6 que los pagos recibidos habian sido insuficientes para cubrir los costos reales
de las obras, razon por la cual, adujo, incurrié en sobrecostos financieros no previstos para no
paralizar la misma; v) el 4 de agosto de 1998, luego de varias reuniones y comunicaciones, se
requirié al contratista para que reconsiderara los precios unitarios e informara las razones que
justificaran su incumplimiento; y vi) el contratista no present6 las pruebas que permitieran
atender las razones esgrimidas como justificantes y, por el contrario, se habian recibido por la
comunidad peticiones para que se culminaran las obras, de conformidad con lo pactado.

i) Que a través de la Resolucion 1291 de 2 de diciembre de 1999, la EMPRESA DE
ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO DE BOGOTA ESP, confirmada a través de la 0146 de
18 de febrero de 2000, se liquidd unilateralmente el Contrato SF-01-7000-0106-96 y se ordeno
hacer efectiva la p6liza Unica de seguro cumplimiento (documentos publicos en copias auténticas
en el cd. 2 de pruebas), decision que fue sustentada teniendo en cuenta las modificaciones al
contrato, plazos de ejecucion y liquidacion; la obra ejecutada, su medicién, valoracion, pago y
obra faltante; el anticipo del contrato, las retenciones hechas; el incumplimiento del contratista y
sus consecuencias, y la aplicacion de la Clausula 38.1, con base en el proyecto de acta de
liquidacion elaborado por la firma interventora, IEH GRUCON LTDA.

Esta liquidacion realizada en forma unilateral por la entidad contratante, arrojé la siguiente
ejecucion y balance financiero:

“...ANALISIS Y BALANCE CONTABLE PARA LA LIQUIDACION

CONCEPTO (...)VALOR PAGADO POR | PENDIENTE DE
BRUTO EAAB-ESP PAGO POR
LIQUIDACION

() VALOR DE OBRA
EJECUTADA DENTRO DE
PLAZO CONTRACTUAL 1.091.919.212.11 1.091.919.212.11 0.00

() VALOR DE OBRA
EJECUTADA POR FUERA DEL
PLAZO CONTRACTUAL 119.683.164.21 0.00 119,683.164.21

(3) VALOR OBRA POR AJUSTES
DE PRECIOS SEGUN CLAUSULA
38.1 21.036.423.75 0.00 21.036.423.75




(4) VALOR TOTAL OBRA
EJECUTADA 1.232.638.800.07 1.091.919.212.11 | 140.719.587.96
REAJUSTES POR OBRA
(55 POR OBRA EJECUTADA
DENTRO DEL PLAZO
CONTRACTUAL 192.141.451.00 192.141.451.00 0.00
(6) POR OBRA EJECUTADA POR
FUERA DEL PLAZO ORIGINAL
32.676.635.00 0.00 36.676.635.00
(7 POR OBRA AJUSTADA
SEGUN CLAUSULA 38.1 0.285.872 0.00 9.285.872.00
(8) VALOR TOTAL REAJUSTES
(5)+(6)+(7) 234.103.958.00 192.141.451.00 | 41.962.507.00
(99 VALOR FINAL DEL
CONTRATO DE OBRAS
(4)+(8) 1.466.742.758.07 1.284.060.663.11 | 182.682.094.96
LIQUIDACION DEL CONTRATO POR INCUMPLIMIENTO
CONCEPTO (...)VALOR |DATOS ESENCIALES DEL
LIQUIDADO |CONTRATO

(10) SALDO PENDIENTE PARA 182.682.094.096

PAGO EN LA LIQUIDACION (9)

MAS:

(11) 100% DE RETENCIONES
HECHAS POR GARANTIA,
CLAUSULA 48

MENOS:

(12) RETENCION EN LA FUENTE
1% DE (10)

(22) Vr. INICIAL DEL CONTRATO:
1.474.693.777.00
(23) Vr. porcentual: 100%

64.203.032.36 |(24)Vr. REVISADO SIN AJUSTES
38.1:
1.311.545.121.78

(25) Vr. porcentual: 88.94%

1.826.821.00 |(26)Vr.
38.1:

1.211.602.376.32

EJECUT. SIN AJUSTES

(27) Vr. porcentual: 82.16%




(13) RETENCION DEL I.C.A, 0.5%  913.410.00
0.5% DE (10)
(14) SUBTOTAL DESCUENTOS  2.740.231.00

DE LEY, (12)+(13)

MENOS:
(15) SALDO DE ANTICIPO POR 114.832.367087
AMORTIZAR (32)

(16)  VALORIZACION DE 16.651.993.00
DEFECTOS NO CORREGIDOS,
Clausula 36.1

(17) SUBTOTAL (15) + (16)

MENOS:
(18) 20% DE (28) OBRA
FALTANTE 0 TRAB.

INCONCLUSOS, Clausulas 60.1

(19) 10% DE (24) LIQUIDAC. DE
DAROS Y PERJUICIOS, Clausula
49.1

(20) SUBTOTAL, (18) + (19)

(21) TOTALES, (10)+(11)-(14)-(17

(28) FALTANTE PRECIO DE
ORIGEN 99.942.745.46
(29) Vr. Porcentual

6.78%

(30) VALOR DEL ANTICIPO (30%)
442.408.133.00

(31) VALOR AMORTIZADO (22%)
327.575.765

(32) VALOR SIN AMORTIZAR
(8%)
114.832.367.87 (...)

131.484.360.87

19.988.549.09

131.154.512.18
151.143.061.27

(38.482.525.82)

OCHO|A FAVOR DE LA EAAB- ESP. POR CONCEPTO DE

SON: TREINTA Y

MILLONES CUATROCIENTOS|INCUMPLIMIENTO
OCHENTA Y DOS MIL

QUINIENTOS VEINTICINCO((...)”

PESOS CON OCHENTA Y DOS
CENTAVOS. [$38,482.525,82.]

2) El dictamen pericial decretado por el Tribunal a quo y practicado por un ingeniero 'y un
contador publico, da cuenta de los siguientes aspectos técnicos, econdmicos y financieros en la




ejecucion del contrato del sub lite:

a) Que el 27 de febrero de 1997, fue entregado oportunamente al contratista el valor del anticipo
por la suma de $442.408.133.00, teniendo en cuenta que la cuenta de cobro fue radicada el 3 de

febrero de 1997 y la empresa tenia el plazo de 30 dias para su cancelacion a partir de la orden de
pago del gerente de acuerdo con el contrato (respuestas 1y 4, fls. 7y 8 cd. 10 pruebas).

b) Que la licencia de excavacion se comenzd a exigir el 21 de enero de 1997, es decir, con
posterioridad a la celebracion del contrato, no era una obligacion cuya competencia estuviera
prevista para alguna de las partes, se otorgd el 8 de octubre de 1997 y en el expediente
examinado no obraba documento que permitiera cuantificar algun valor con el que hubiera sido
sancionado el contratista por adelantar obras antes de su obtencion (respuestas 2, 3,4y 5fls. 7y
8 cd. 10 pruebas).

c) Que la contratista no tenia derecho a algin cobro por mayores costos o perjuicios relacionados
por la no entrega de la informacion de los planos de las interferencias, de acuerdo con los
numerales 1.6 y 1.7. de las especificaciones técnicas (respuestas 6 y 7 fl. 9 cd. 10 pruebas).

d) Que de acuerdo con las diferencias entre las cantidades contratadas y las cantidades reales
ejecutadas por proyectos y los porcentajes, comparados con el valor total del proyecto, son
veintidds (22) los items que cumplen con las condiciones de la clausula 38.1 del contrato, lo cual
determina las siguientes cifras: i) $581.309.798,00 por concepto de los precios unitarios del
contrato debidamente valorizados, o0 $183.612.171 a precios originales del mismo (respuestas 11,
12,13, 14y 15, fls. 11 a 13 cd. 10 pruebas); ii) $454.289.237,10 como valor parcial revisado del
contrato item a item para cada proyecto a valor historico de presentacion de la propuesta -8 de
agosto de 1996- (respuesta 16 fls. 13 y 14 idem), iii) $270.677.237,10, que representa la
diferencia valorizada entre el valor parcial del contrato y el valor parcial revisado del mismo
($454.289.237.10 - $183.612.171) a valor historico de presentacion de la oferta, en aplicacion de
la clausula 38.1 (respuesta 17, fl. 14 idem); iv) $119.481.937.60., como ajuste contractual sobre
la diferencia establecida (respuesta 18, fl.15 idem); v) $851,021.140,27 que equivale a los costos
financieros en que incurrid la contratista, SADEICO S.A., hasta 31 de marzo de 1999 (respuesta
19 fl. 15 idem); vi) $152.359.635.21, que representa el valor de las obras ejecutadas que no han
sido pagadas a la contratista, reconocidas por la E.A.A.By la Interventoria IEH-GRUCON Ltda.
(respuesta 20 fl. 16 idem); vii) $52.830.395.13 por los reajustes por fuera del plazo contractual,
viii) $64.203.032.36, valor de la retencion en garantia pendiente de ser reintegrada a la
contratista; ix) $114.832.367.87, valor del saldo del anticipo pendiente de amortizar por parte de
la contratista; x) $16.651.993 suma por los defectos no corregidos en aplicacion de la clausula
36.1 del contrato; xi) $1.826.821, valor de la retencion en la fuente a las sumas pendientes de
pago; xii) $913.410.00 de impuesto de industria y comercio y avisos (respuesta 20 fls. 16 y 17
idem).

e) Que, teniendo en cuenta las anteriores cifras, la liquidacion final del contrato sin sanciones
asciende a la suma de $486.951.139.57 a favor de la contratista (respuesta 21 fls. 17 y 18 cd 10
pruebas).

) Que la cantidad original de tuberia concreto simple clase 1, diametro de 12 pulgadas, que
estaba prevista en el contrato, era de 94 mts. lineales, segun el anexo 1 del mismo, y la cantidad
total realmente suministrada e instalada para conexion de sumideros de las redes de aguas lluvias
a los pozos de inspeccidén mas cercanos fue de 1.045.95 metros lineales; por lo tanto, la
diferencia de 951.95 mts lineales equivale a un incremento del 1.012.71 %, cantidad mayor de



obra que hacia necesaria la aplicacién de la clausula 38.1 en el acta de avance siguiente
(respuestas 23 y 24, fl. 18 cd. 10 pruebas).

g) Que de acuerdo con el Capitulo 12 Sumideros, numeral 12.3 Alcance de las Obras, de las
Especificaciones Técnicas particulares para redes de alcantarillado, entregadas al contratista por
la E.A.A.B., para la ejecucion del contrato SF-101-7000-01106-96, se concluye que este item
incluia el suministro e instalacion de la tuberia de salida para conducir la aguas lluvias al pozo de
inspeccion mas cercano, pero su pago no incluia los trabajos que se debian realizar para
completar esta parte de la obra, tales como tuberia de conexion, excavaciones y rellenos, las
cuales se medirian y pagarian por separado conforme a lo especificado en el numeral 12.6
(respuestas 25y 26, fl. 19 cd. 10 pruebas).

h) Que de acuerdo con la cantidad de tuberia concreto simple clase 1, diametro de 12 pulgadas,
que estaba prevista en el contrato, el nimero de sumideros que se podian construir era de 13
unidades y la cantidad real ejecutada fue de 142 unidades, que cuentan con su respectiva
conexion y una longitud promedio de 7.37 metros por cada uno, existiendo una diferencia de
129, que equivale a un porcentaje de 992% de incremento (respuestas 27, 28, 29y 30 fls. 20 y 21
cd. 10 pruebas).

i) Que, asi las cosas, el valor de los perjuicios materiales irrogados al contratista debidamente
actualizados a la fecha del dictamen es de $3.391.104.532.85 (respuesta 31 fls. 21 a 26.cd. 10
pruebas), resultado de la siguiente operacion:

“a) DANO EMERGENTE (...)

“DANO EMERGENTE = Valor de la LIQUIDACION DEL CONTRATO (...) + COSTOS QUE
ASUMIO EL CONTRATISTA PARA ADELANTAR EL CONTRATO.

“DANO EMERGENTE= $486.951.146.08 + $851.021.148.77
“DANO EMERGENTE=$ 1.337.972.295.85

“Para actualizar este valor (...)

“N2= $1.337.972.295.85 (134,641091/103,944878)
“N2.=$1.733.092.125,00

“EL VALOR DEL DANO EMERGENTE ACTUALIZADO ES IGUAL A MIL SETECIENTOS
TREINTA Y TRES MILLONES NOVENTA Y DOS MIL CIENTO VEINTICINCO
($1.733.092.125,00) PESOS M/CTE (...).

“b) LUCRO CESANTE (...)

“...la tasa de interés a considerar es la del 6% anual nominal, o sea el 0.005 mensual. (...)
“Fecha del Valor del Dafio Emergente: 31-111-99

“Fecha de presentacion de la Experticia: x - 2002

“Por lo tanto, n =43

“DE = dafio emergente. El valor del Dafio Emergente a 31 de Marzo de 1999 (...) de $



1.337.972.295.85. (...)

“LUCRO CESANTE= $1.337.972.85 X (1+0.0005)
“LUCRO CESANTE= $ 1.337.972.295.85x 1.239197862
“LUCRO CESANTE= $1.658.012.407.00

“EL VALOR DEL LUCRO CESANTE ES DE MIL SEISCIENTOS CINCUENTA Y OCHO
MILLONES DOCE MIL CUATROCIENTOS SIETE PESOS ($1.658.012.407.00) MONEDA
CORRIENTE. (...)

“DANOS MATERIALES= DANO EMERGENTE + LUCRO CESANTE
“DANOS MATERIALES= $1.733.092.125.85+1.658.012.407.00
“DANOS MATERIALES= $3.391.104.532.85...”

El anterior dictamen ofrece el mérito y credibilidad necesarias para probar lo consignado en el
mismo, por varias razones a saber: en primer término, se basé en documentacién que obra en el
expediente; y en segundo término, registra las investigaciones que realizaron los peritos para
rendir el experticio, explica la metodologia utilizada por los mismos e incluye los soportes (19
anexos) que fundamentan cada una de sus respuestas y los calculos y operaciones que arrojan los
resultados a los que llegaron. Ademas, el dictamen no fue objetado por error grave por las partes.

Por lo tanto, la Sala en virtud del articulo 241 del C. de P. Civil, segun el cual el juez al valorar o
apreciar el dictamen de los peritos tendra en cuenta la firmeza, precision y calidad de sus
fundamentos, la competencia de los peritos y los demés elementos probatorios que obren en el
proceso, infiere que contiene conclusiones que permitan llegar a la conviccion y certeza acerca
de los hechos objeto del dictamen.

4.2.2. El contrato celebrado por las partes y su régimen de derecho

Para poder determinar la legalidad del acuerdo conciliatorio, debe precisar la Sala la naturaleza
del contrato fuente de la controversia que se pretende solucionar por las partes a través de la
conciliacion y el régimen de derecho aplicable para la época de su celebracion, analisis que se
realizara con independencia de la discusion respecto de la jurisdiccion competente para dirimir
las controversias de los contratos que celebren las entidades estatales que prestan servicios
publicos, ya zanjada por la Ley 1.107 de 2006, que modificd el articulo 82 del C.C.A. y segun la
cual recae por la naturaleza publica de las mismas en la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo

Con este proposito, se observa que la EMPRESA DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO
DE BOGOTA, E.S.P. es una empresa industrial y comercial del Distrito Capital y de servicios
publicos domiciliarios, naturaleza juridica que sujeta su actividad a las disposiciones de la Ley
142 de 1994

En este sentido, cabe sefialar que la Ley 142 de 1994 en su articulo 31, disposicion que hace
parte del Titulo Il intitulado “Régimen de actos y contratos de las empresas”, Capitulo | Normas
Generales, en su texto original y vigente para la época de la celebracion del contrato que se



examina (art. 38 de la Ley 153 de 1887), dispuso lo siguiente:

“ARTICULO 31. CONCORDANCIA CON EL ESTATUTO GENERAL DE LA
CONTRATACION PUBLICA. Los contratos que celebren las entidades estatales que prestan los
servicios publicos a los que se refiere esta ley, y que tengan por objeto la prestacion de esos
servicios, se regiran por el paragrafo 1 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993y por la presente ley,
salvo en lo que la presente ley disponga otra cosa.

“Las comisiones de regulacion podran hacer obligatoria la inclusion, en ciertos tipos de contratos
de cualquier empresa de servicios publicos, de clausulas exorbitantes y podran facultar, previa
consulta expresa, que se incluyan en los demés. Cuando la inclusion sea forzosa, todo lo relativo
a tales clausulas se regird, en cuanto sea pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, y los
actos en los que se ejerciten esas facultades estaran sujetos al control de la jurisdiccion
contencioso administrativa.”

Por su parte el articulo 32 ibidem, establecio:

“ARTICULO 32. REGIMEN DE DERECHO PRIVADO PARA LOS ACTOS DE LAS
EMPRESAS. Salvo en cuanto la Constitucion Politica o esta ley dispongan expresamente lo
contrario, la constitucidn, y los actos de todas las empresas de servicios publicos, asi como los
requeridos para la administracion y el ejercicio de los derechos de todas las personas que sean
socias de ellas, en lo no dispuesto en esta ley, se regiran exclusivamente por las reglas del
derecho privado.

“La regla precedente se aplicara, inclusive, a las sociedades en las que las entidades publicas
sean parte, sin atender al porcentaje que sus aportes representen dentro del capital social, ni a la
naturaleza del acto o del derecho que se ejerce.

“Se entiende que la autorizacién para que una entidad publica haga parte de una empresa de
servicios publicos organizada como sociedad por acciones, faculta a su representante legal, de
acuerdo con los estatutos de la entidad, para realizar respecto de la sociedad, las acciones y los
derechos inherentes a ellas todos los actos que la ley y los estatutos permiten a los socios
particulares.”

Sobre este asunto la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacién, conceptuo en su
momento lo siguiente:

“...Del analisis de las normas a que se ha hecho referencia con anterioridad se llega a una
primera conclusion cual es la que la Ley 142 de 1994 es de caracter especial por cuanto
reglamenta lo concerniente a las actividades de los servicios publicos domiciliarios; no distingue
al regular el régimen de contratacion, entre las personas que pueden ser prestatarias de tales, por
lo cual debe entenderse que cualquier empresa que acoja la forma de sociedad por acciones
puede dedicarse a la prestacion de servicios publicos, pero cifiéndose a los demas ordenamientos
legales sobre la materia.

“Se prescribe ademas, en el paragrafo del articulo 17 de la misma ley, que las entidades
descentralizadas cuyos propietarios no deseen que su capital esté representado por acciones,
deberan adoptar la forma de empresas industriales y comerciales del Estado.



“Se tiene también que entre las entidades que prestan servicios publicos domiciliarios se
encuentran entre otras, los municipios, las entidades autorizadas para prestar servicios publicos
durante periodos de transicion y las entidades descentralizadas de orden territorial o nacional.

“2. Por otra parte los articulos 31y 39 de la Ley 142 contemplan, como régimen aplicable a los
contratos de servicios publicos, el previsto en el derecho privado, con las salvedades del contrato
de concesidn sobre el acceso al “espectro electromagnético para el servicio pablico de
telecomunicaciones” el cual puede regirse por la Ley 80 de 1993.

“Ademas el articulo 31 citado se refiere a los contratos que celebren “las entidades estatales™ con
lo que se da a entender que se comprende también a los municipios y entidades descentralizadas
(articulo 2° literal a) Ley 80 de 1993.

“Se impone reiterar lo expresado en concepto anterior a la Sala que sobre este mismo tema
manifestd: "El articulo 32, paragrafo 1° de Ley 80 de 1993 dispone que los contratos de crédito,
seguros y financieros, no se rigen por la mencionada ley. Aunque el paragrafo 1° del articulo 32
de la Ley 80 de 1993 regula materias diferentes de los servicios domiciliarios, la Sala considera
que el articulo 31 de la Ley 142 de 1994 prescribe que los contratos para la prestacion de
servicios domiciliarios, con las salvedades que establece, no se rigen por la Ley 80 de 1993 sino
por el derecho privado, con las variantes prescritas por la misma Ley 142 de 1994" (Radicacion
N° 666).

“Las razones expuestas son suficientes para llegar a la conclusion de que el régimen de
contratacion, aplicable a las personas prestadoras de servicios publicos, incluyendo a los
municipios y a las entidades descentralizadas cuyo objeto a contratar sea la prestacion de uno de
dichos servicios, es el previsto por el derecho privado, con la excepcion de la misma Ley 142y
del contrato de concesion, en la forma ya expresada.

Posteriormente, la Sala Plena de la Corporacion en Auto de 27 de septiembre de 1997, a
proposito del régimen juridico de los actos y contratos de las empresas de servicios publicos de
naturaleza estatal manifesto:

“...Conforme con lo previsto en los arts. 30, 31, 32, 39, paragrafo, y 132 de la ley 142, se puede
afirmar que el legislador quiso que la actividad contractual de las entidades prestadoras de
servicios publicos y algunos de sus actos estuvieran gobernados, en principio, por el derecho
privado y por lo estipulado en dicha ley. Asi, ese derecho formalmente qued6 como la regla
general y el publico, administrativo, como excepcional (...).

“En este orden de ideas, se anota:

“1-. Que los actos de las empresas de servicios publicos domiciliarios son, por regla general,
actos privados (art 32), salvo los enunciados en el antecitado inc 1° del art 154, que seran
materialmente actos administrativos, susceptibles de los recursos de reposicidn ante la persona o
entidad que los dicte (sea publica o privada) y de apelacion ante la Superintendencia de Servicios
Publicos Domiciliarios; la cual, para estos efectos, tal como lo sefialé también la Corte
Constitucional, es superior jerarquico desde el punto de vista funcional, que no orgénico, de
todas las empresas, asi sean éstas privadas o particulares (...)



“En suma, los actos de las empresas de servicios publicos domiciliarios que decidan la negativa a
contratar, la suspension, terminacion, corte y facturacion, es decir, los actos que niegan o afectan
la prestacion del servicio o la ejecucion del contrato, son administrativos, susceptibles tanto de
los recursos previstos en el art 154 de la ley 142, con los requisitos y modalidades previstos en
dicha norma, como de las acciones contencioso administrativas correspondientes, tal como se
infiere de la normatividad analizada y de las decisiones de la Corte Constitucional antecitadas.

“2-. Que los contratos de las empresas de servicios publicos domiciliarios, distintos del de
servicios publicos regulado en los arts 128 y ss de la ley 142, estdn sometidos al derecho
privado...—

En sintesis, de acuerdo con las mencionadas normas y el alcance que de las mismas otorgo esta
Corporacion en los pronunciamientos que anteceden, es claro que: i) los articulos 31y 32 de la
Ley 142 de 1994, determinaron que los actos y contratos de las prestadoras de servicios publicos
de naturaleza estatal se encuentran regidos por el derecho privado, salvo las excepciones
previstas en la misma ley; ii) cuando el articulo 31 establecié que los contratos que celebraran
dichas entidades estatales de servicios publicos a los que se refiere esa ley, y que tengan por
objeto la prestacion de esos servicios, se regirian por el paragrafo 1 del articulo 32 de la Ley 80
de 1993, los sustrajo del &mbito de aplicacion del Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Public

; 1ii) empero, de la anterior regla general se exceptuaron, entre otro, aquellos contratos en los
cuales las comisiones de regulacion ordenen la inclusion obligatoria de clausulas exorbitantes o
la autoricen previa consulta, en cuyo caso todo lo relativo a tales clausulas se regira, en cuanto
sea pertinente, por lo dispuesto en la Ley 80 de 1993, y los actos en los que se ejerciten esas
facultades estaran sujetos al control de lo Jurisdiccion Contencioso Administrativo.

Por lo tanto, traidas las anteriores reflexiones al caso concreto, y una vez revisado el contenido
del mismo, la Sala concluye que el Contrato de Obra SF-01-7000-0106-96, para la construccion
del alcantarillado sanitario, pluvial y acueducto para los barrios el Palmar 1, Il, 111, El Muelle y
San Antonio Norte, se trata de un contrato regido por el derecho privado, en el cual no se
pactaron clausulas exorbitantes.

Por las anteriores razones la controversia que se suscita con ocasion al citado contrato se dirime
por las reglas del derecho comun, quedando excluidas, en consecuencia, las del derecho publico,
entre ellas las previstas en la Ley 80 de 1993.

4.2.3. La supuesta rescision pactada en el contrato es una condicidn expresa resolutoria
El vocablo rescision, que significa dejar sin efecto un contrato o una obligacio

(del latin rescindere: rasgar o romper), en el derecho colombiano se utiliza como expresion de
la nulidad, esto es, para designar el fendmeno del aniquilamiento del contrato por este concept

y en otros eventos la ley alude a ella para designar la nulidad relativa. También se hace
referencia a la rescision para ciertos contratos bilaterales y onerosos (venta o permuta de bienes
inmuebles), cuando una de las partes por efecto del mismo ha sufrido una lesion patrimonial
notoriamente desproporcionada a lo que él por su parte se obligo, prevista en nuestra legislacion
bajo el nombre de lesion enorme en los términos del articulo 1946 del C.C., a cuyo tenor “El



contrato de compraventa podra rescindirse por lesién enorme”, fendmeno que se constituye en un
vicio objetivo del negocio juridico.

Igualmente se menciona la expresion “rescision” en varios contratos para dar a entender su
terminacién, como en el de arriendo en el que se consagra como un derecho del arrendatario ante
el mal estado de la cosa (1990 C.C); o en el contrato de renta vitalicia en el que se prohibe su
peticion (art. 2294); o su procedencia en el contrato de transaccion por error en la persona con la
cual se transa (art. 2479 C.C.); o en el contrato comercial celebrado en interés contrapuesto y
manifiesto por el representante (art. 838 del C. Co.); o en el contrato de seguro (art. 1059 C.
Co.); 0 en materia de derechos de autor cuya legislacion permite la utilizacion de la figura al
editor por el incumplimiento del autor en cuanto a la fecha y forma de entrega de los originales
de la obra, o al autor por la falta de cumplimiento del editor en el pago de las regalias a que tiene
derecho, o aquella rescision de “pleno derecho” en los supuestos que regulan el evento en que el
editor adquiere del autor una participacion temporal o permanente en todos o en algunos de los
derechos econdmicos del autor (arts. 114, 132y 138 de la Ley 23 de 1982); incluso en
disposiciones administrativas se alude a esta expresion frente a los contratos, como por ejemplo,
a proposito de las cancelaciones y de los actos sin cuantia para liquidaciones notariales (art. 39
Resolucion 1700 de la Superintendencia de Notariado y art. 8 del Decreto 1428 de 2000).

Asi las cosas, y en el entendido de que el contrato de obra fuente del conflicto que es materia de
acuerdo conciliatorio, se le aplica la regulacion juridica del derecho privado, es decir, las
disposiciones civiles y comerciales correspondientes, advierte la Sala que la estipulacion del
mismo que hace referencia a una “rescision” del contrato no se enmarca en los eventos antes
citados, sino que se trata de una clausula que establece una condicidn resolutoria expresa en el
contrato; es decir, la expresion usada en la misma fue equivoca, pero mirada bajo como
condicion expresa constituye un modo especial de extincién de las obligaciones.

Cierto es que el articulo 1602 del Codigo Civil, establece que los contratos validamente
celebrados son ley para las partes y solo pueden ser invalidados por consentimiento mutuo de
quienes los celebran o por causas legales; con otras palabras, consagra el principio “lex
contractus, pacta sunt servanda”, que supone el caracter obligatorio para las partes y con efectos
frente a terceros de un contrato celebrado que no esté afectado por vicio de invalidez; no
obstante, en virtud de este mismo principio y como corolario de la autonomia de la voluntad de
las partes, el contrato bien puede modificarse o extinguirse si éstas asi lo convienen, excepciones
que proceden segun las estipulaciones y clausulas del contrato y que encuentran en el pacto de
una condicion resolutoria expresa una de sus modalidades.

En efecto, una de la formas en que las partes pueden alterar los efectos finales del contrato
validamente celebrado y prever un efecto extintivo de las obligaciones que emanen del mismo,
es a través de una condicion expresa cuya ocurrencia destruye el vinculo derivado del negocio
juridico; es decir, las partes son libres para subordinar la eficacia del contrato a un hecho o
suceso futuro e incierto, negativo o positivo, cuya verificacion resuelva el contrato y extinga las
obligaciones pendientes.

Para el caso del contrato de compraventa la clausula resolutoria del mismo por causa de
incumplimiento se denomina pacto comisorio, cuyos efectos se regulan en los articulos 1935y
1937 del Cadigo Civil. Segun la primera norma -1935-, en virtud del pacto comisorio se estipula
expresamente que, no pagandose el precio al tiempo convenido, se resolvera el contrato de venta
(pacto comisorio simple); y segun la segunda -1937-, si se estipula que por no pagarse el precio
al tiempo convenido, se resuelva ipso facto el contrato de venta, el comprador podré, sin



embargo, hacerlo subsistir, pagando el precio, lo mas tarde, en las veinticuatro horas
subsiguientes a la notificacion judicial de la demanda (pacto comisorio calificado).

Asi mismo, el articulo 1530 del Cédigo Civil, establece que la obligacion condicional es la que
depende de una condicién -"pendente conditione"-, de un acontecimiento futuro e incierto, que
puede suceder 0 no

La obligacién condicional esta supeditada al acontecimiento futuro e incierto que constituye la
condicion, y queda subordinada a dicho acontecimiento, permaneciendo en suspenso hasta que €l
se realice, o resolviéndose segun ocurra 0 no

De manera que, la condicion puede ser suspensiva o resolutiva; la primera “suspende la
exigibilidad de un derecho” mientras se cumpl, en tanto que la segunda “extingue un derecho”
con su cumplimiento (art. 1536 C.C.).

Y es esta ultima (condicion resolutoria expres
) la prevista, a juicio de la Sala, por las partes en la siguiente clausula del contrato del sub lite:
“59. Rescision.

59.1 El Contratante o el Contratista podra rescindir el contrato si la otra parte incurriese en
incumplimiento grave del Contrato.

59.2 Los incumplimientos graves del Contrato incluiran, pero no se limitaran, a los siguientes:

a) El Contratista suspende los trabajos por 28 dias sin la autorizacion del Gerente de Obra en
circunstancias que el Programa vigente no prevé suspension;

b) El Gerente de Obra ordena al contratista demorar el avance de las Obras y no retirara la orden
dentro de 28 dias;

c) El contratante o el contratista son declarados en quiebra o entraran en liquidacion no
motivadas por reorganizacion o fusion;

d) El Contratante no paga al Contratista un certificado dentro de los 56 dias inmediatamente
siguientes a la fecha en que el Gerente de Obra ha calificado dicho pago;

e) El Gerente de Obra notificara la no correccién de un Defecto determinado constituye un caso
de incumplimiento grave del Contrato, y el Contratista no procede a corregirlo dentro del periodo
que el Gerente de Obra determinara razonable;

f) El Contratista no mantiene la garantia exigida; y

q) El Contratista ha demorado la terminacion de las obras por un nimero de dias correspondiente
al pago maximo por Liquidacion de dafios vy perjuicios, segun lo establecido en los datos del
contrato.

59.3. Cuando cualquiera de las partes del Contrato notifica al Gerente de Obra un
incumplimiento del contrato, por una causa diferente a las indicadas en las clausula 59.2, el
Gerente de Obra debera determinar si el incumplimiento es grave o no...” (Se subraya



Sobre este tipo de clausulas la doctrina ha sefialado que:

“... Laresolucién es el efecto que produce el evento de la condicidn resolutoria; y procede por la
realizacion de un hecho que, no afectando la validez del acto o contrato, no constituye un vicio
de este. Es la destruccidn retroactiva del acto o contrato precisamente por una causa diferente de

nulidad inicial. Esta causa puede ser el evento de un acontecimiento a que esta subordinado
como a una condicion de mantenimiento del acto o contrato; y particularmente en los contratos el

no cumplimiento por ambas partes o por una de ellas de las obligaciones que han tomado a su
cargo que se indica expresamente por las partes en el contrato o va envuelta tacitamente en él.

(...).

“...entre las diversas acepciones de que la palabra condicion es susceptible, tratdindose de actos o
declaraciones de voluntad significa la clausula que se pone en una disposicion de ultima
voluntad o en una convencion para hacer depender sus efectos de un acontecimiento futuro e
incierto; y que por ella se subordina el nacimiento o el desaparecimiento del vinculo juridico a
un suceso futuro que debe o0 no acontecer segun la voluntad declarada. Si es el desaparecimiento
futuro lo que se halla subordinado al suceso futuro gue debe 0 no acontecer, la condicion es
resolutoria en cuanto desata o resuelve la relacion creada por la declaracién de voluntad...”

-Subraya la Sala-.

Igualmente qu la clausula resolutoria expresa “...presupone una clausula pactada, el
incumplimiento de una de las partes, y la declaracion unilateral de la otra parte...”; “...debe
contener referencias especificas a obligaciones cuya infraccién producira la resoluciéon...” y
“para que la resolucidon se produzca, la clausula y el incumplimiento deben ser proseguidos por la
declaracion del acreedor con la cual se perfecciona”.

Y también que:

“...la clausula expresa es obvio que el derecho a resolver encuentra su justificacion causal
precisamente en la clausula correspondiente y por lo tanto en la autonomia privada...

“(...) En el caso de la resolucidn por clausula expresa, frente al presupuesto de incumplimiento
surge para el acreedor el derecho a resolver y adquiere asi la posibilidad de escoger entre el

mantenimiento de los efectos contractuales y por lo tanto de la ejecucion de la prestacion
insatisfecha o la resolucién de tales efectos. En este caso, mientras subsiste la relacion juridica y
por lo tanto incluso antes que el acreedor manifieste que esa es la alternativa que le conviene, el
deudor puede actuar su deber de cumplimiento ejecutando la prestacién; puede actuar incluso
dicho deber invito creditore consignando la prestacion debida en tanto que mantiene su derecho a
la liberacién (...).

“(...) En el caso de la clausula expresa es un derecho subjetivo que requiere el ejercicio positivo
por parte del acreedor que consiste normalmente en una declaracion recepticia dirigida al otro
contratante, declaracion que permite observar la incompatibilidad del interés del acreedor con el
cumplimiento...”

-Subraya la Sala-

De otra parte, atendiendo a la naturaleza del instituto depende que las cosas se pongan o no en el
mismo estado que estarian si las partes no hubieran contratado, toda vez que ...[l]as partes,
pueden, por lo demas, arreglar como ellas deseen, los efectos de la resolucion del contrato, con



respecto a las restituciones que reciprocamente tengan que hacerse y su convencion es la ley
entre ellas...

Y en los contratos de tracto sucesivo puede ocurrir que no sea posible la devolucion de las
prestaciones y, por ende, que los efectos de la condicion no operen ex tunc, es decir, con efectos
retroactivos, sino ex nunc, o sea con efectos hacia el futuro, porque la intencion de la partes no
ha sido borrarlo, sino ponerle término, sobre lo cual explica Claro Solar que:

“En estos casos, la condicion resolutoria no puede tener efecto retroactivo y toma sus caracteres
de término extintivo o resolutorio, del que se diferencia por la incertidumbre, del cuando. El
contrato se resuelve para el porvenir, se resuelve ex nunc; pero queda irrevocable todo lo que se
ha producido en el pasado. Como los derechos que se desprenden del tracto sucesivo,
arrendamiento, sociedad, mandato, etc., van teniendo vencimiento sucesivo, es natural que se
ultimen bajo una condicidn resolutoria que respete el pasado”

Por lo demas, la condicidn resolutoria expresa opera de pleno derecho desde que ella se cumple
sin decision judicial y la parte asi lo declara a la otra y extingue las obligaciones pendientes del
contrato sometido bajo esa condicion. El hecho de que se controvierta ante el juez su ocurrencia
no limita este efecto extintivo, dado que el pronunciamiento judicial es meramente declarativo, y
es la voluntad de las partes la que hace obrar por su iniciativa la disolucién del vinculo
contractual; el juez “...[v]erifica solamente si los hechos pertinentes se han realizado, y si los
hechos han sido de la manera prestablecida. Pero la resolucion no la pronuncia, es decir, no nace
por su declaracion en la sentencia...”

En resumen, la Clausula 59 del contrato, retne las caracteristicas de pacto de condicion
resolutoria expresa, porque: a) cualquiera de las partes podia rescindir (sic) el contrato por
incumplimiento grave [esto es, declarar la resolucion por el cumplimiento de la condicién]; b)
cada uno de los eventos para ello constituyen un hecho futuro e incierto; y c) su ocurrenciay la
declaracion o informacion por una parte a la otra hacia desaparecer el vinculo juridico.

En efecto, una vez se presenta alguna de las hipotesis contempladas en la Clausula 59, se
comienza un proceso resolutorio en el que el acreedor se encuentra facultado para analizar la
situacién y decidir si continta con interés en el cumplimiento del contrato, pese a no estar él
totalmente ejecutado; es decir, ante el incumplimiento grave por la parte deudora de una
prestacion del contrato en virtud de los supuestos de hecho convenidos para su procedencia,
queda al arbitrio del acreedor de esa prestacion el derecho a persistir en la relacion contractual y
el cumplimiento del contrato o de resolverlo con base en la causales establecidas; en otros
términos, en este evento el acreedor goza de la facultad de decidir si mantiene su derecho al
cumplimiento o extingue los efectos contractuales mediante la resolucion.

En conclusidn, en estos casos como el pactado en la Clausula 59 se esté en presencia de una
condicion resolutoria expresa, casual o mixta; y también meramente potestativa en tanto la parte
acreedora puede renunciar al derecho que el contrato le confiere para resolverlo.

Con todo, la Sala advierte que no habra de pronunciarse en relacion con la validez de una
clausula como la pactada en la 59 del contrato que estipula a favor de un particular y en contra de
una entidad de naturaleza publica la posibilidad de terminar [rescindir] en forma unilateral un
contrato, por no corresponder al objeto de esta decision, en el entendido de que fue la entidad
publica contratante la que ejerci6 la facultad prevista en dicha estipulacion contractual y no su
cocontrante.



4.2.4. El alcance de la Clausula 38.1 y sus efectos en el equilibrio econémico del contrato

La ruptura de la ecuacion financiera de cualquier contrato puede verse alterada por actos o
hechos de uno de los contratantes, como cuando uno de ellos no cumple con las obligaciones
derivadas del contrato; o por factores exdgenos a las partes del negocio o “teoria de la
imprevision”, que involucra circunstancias extraordinarias, imprevisibles y sobrevivientes al
nacimiento del contrato y no imputables a una de las partes; es decir, externas al contrato pero
con incidencia en él, todas ellas con caracteristicas y requisitos propios para su configuracion
puestas en la situacion concreta negocial.

En este escenario, se advierte que buena parte de las diferencias suscitadas entre los sujetos de
este proceso y en particular la referida al equilibrio financiero en el Contrato SF-01-7000-0106-
96 de 20 de noviembre de 1996, se deben a la interpretacion sobre la aplicacion de la Clausula
38.1, intitulada “Modificacion de las cantidades”, en la que se estipul6:

“38. Modificaciones de las cantidades.

“38.1 Si la cantidad final de los trabajos ejecutados es diferente de las especificadas en la Lista
de Cantidades para un item en particular en mas de un 25% y siempre que la diferencia exceda el
1% del Precio Inicial, el Gerente de Obra debera ajustar el precio unitario para permitir el
cambio.

“38.2 El Gerente de Obra no ajustara los precios unitarios si con ello se excede el precio Inicial
del Contrato en mas del 15% excepto con la aprobacion previa del Contratante.

""38.3 Si el Gerente de obra lo solicita, el Contratista debera proporcionarle un detalle de la
composicion de los costos correspondientes a cualquier precio unitario que conste en la Lista de
Cantidades.”

Como puede apreciarse, esta estipulacion establecié un mecanismo de revision de precios
unitarios, para cubrir la diferencia econdémica de los mismos entre el momento en que ellos
fueron calculados y ofertados por el contratista y aquel en que la obra se realizaba, en el evento
de que se presentaran los supuestos para su procedencia, esto es, cuando hubiera un item con una
diferencia mayor entre lo contratado y lo ejecutado y esa mayor cantidad de obra superara el 25%
de lo originalmente convenido, caso en el cual habria el ajuste del precio siempre que la
diferencia de la cantidad final del trabajo ejecutado excediera del 1% del precio inicial; y
solamente el gerente de obra no ajustaria los precios unitarios si se hubiera superado el precio
inicial del contrato en méas del 15%, salvo que mediara la autorizacion de la contratante.

Sin duda, la aplicacion oportuna y eficiente de una clausula como la que antecede en la relacion
negocial, resulta vital para preservar el equilibrio economico de las prestaciones acordadas por
las partes, mantener indemne al contratista durante la ejecucion del contrato respecto de las
variaciones que ocurrieran en los factores determinantes de los costos, como es el caso de una
mayor cantidad de obra, y asegurar el cabal cumplimiento del contrato en los términos
acordados, para la obtencién del fin y funcion practica y social que se persigue con su
celebracion.

En este sentido, se observa que la entidad estim6 que la aplicacion de la Clausula 38.1 debia
realizarse, conforme su tenor literal, al finalizar los trabajos; y la contratista, en cambio,
consider6 que era procedente durante la ejecucién del contrato, siempre que en cada item se
cumplieran los requisitos acordados en la clausula, para que no se generara, como esgrime en la



demanda que ocurrid, un desequilibrio econémico del contrato, por las mayores cantidades de
obras en varios items y los costos econdmicos y en tiempo en que incurrio para financiarlos y
ejecutarlos.

Para la Sala, en verdad, dicha clausula, dada su naturaleza y connotacion de prevenir un
desequilibrio financiero del contrato y su ruptura, debe ser aplicada durante el desarrollo del
mismo, pues la inaplicacion de la misma o la aplicacion tardia al final de la ejecucion del
contrato podria provocar una excesiva onerosidad para el cocontrante en el cumplimiento de sus
obligaciones, colocandolo en una situacion o posicion de inequidad contractual que bien puede
Ilevar a impedir su ejecucion o causar transtornos o dificultades para su cumplimiento y graves
repercusiones econémicas en la ecuacién de la relacion. Y es que la estipulacion tendiente al
reconocimiento de nuevos precios por virtud de trabajos ejecutados en mayores cantidades a las
originalmente previstas en el contrato y su cumplimiento en el tiempo debido, es una
manifestacion de los principios de buena fe e igualdad contractual (art. 1603 C.C.), principios de
estricta aplicacion en los contratos conmutativos y en particular en aquellos de ejecucion
periddica y que se proyectan en el tiempo.

Ademas de lo anterior, en el caso concreto, una interpretacion sistematica y en conjunto de las
estipulaciones (art. 1622 del C.C.) permite concluir que la Clausula 38 debia ser aplicada durante
la ejecucion del contrato y no una vez finalizado el plazo contractual, dado el procedimiento
fijado para su aplicacion; en efecto, en la Clausula 39 se sefial6 que todas las variaciones
deberian incluirse por el contratista en los programas actualizados; y la Clausula 40, permitia al
Gerente de Obra solicitar al Contratista cotizaciones para la ejecucién de la variacion, e incluso
si este decidia que la urgencia de la variacion no permitia obtener y analizar una cotizacion sin
demorar trabajos, no se proporcionaria ninguna y la variacion seria un evento compensable.

Por lo tanto, la entidad contratante se encontraba en la obligacion de aplicar la Clausula 38.1
durante el desarrollo del contrato y no al final del mismo y al no aplicarla el equilibrio financiero
del Contrato SF-01-7000-0106-96 de 20 de noviembre de 1996 se menoscabo en detrimento de
los intereses legitimos de la contratista y por causa del comportamiento contractual de la entidad
demandada, lo que ademas corrobora la justificacion alegada por la contratista segun la cual el
retardo presentado en la finalizacion de la obra dentro del plazo contractual se debi6 a esta
circunstancia y cuya incidencia se refleja en los perjuicios tasados por los peritos en el dictamen
pericial que se analizé.

4.2.5. Las decisiones de “rescision” y “liquidacion” unilaterales fueron adoptadas con infraccion
al contrato

Cabe precisar que las decisiones de “rescision” y “liquidacién” unilaterales adoptadas por la
entidad prestadora de servicios publicos deben entenderse y ser analizadas desde la Optica del
derecho privado, toda vez que es el régimen juridico aplicable al Contrato SF-01-7000-0106-96
de 20 de noviembre de 1996. En este sentido, la entidad prestadora de servicios publicos
domiciliarios se encontraba obligada a respetar las estipulaciones del contrato que determinaban
la viabilidad y procedencia de dichas determinaciones, por ser ley para las partes, de
conformidad con el articulo 1602 del Cadigo Civil.

Asi las cosas, en virtud de la Clausula 59.2 del contrato, habia lugar a la rescision del mismo si la
otra parte incurria en incumplimiento grave, como cuando “[el] Contratista ha demorado la
terminacion de las obras por un numero de dias correspondiente al pago méaximo por Liquidacion
de dafios y perjuicios, segun lo establecido en los datos del contrato...”(letra g. 59.2). Sin



embargo, observa la Sala que las pruebas que reposan en el expediente, demuestran que no hubo
un incumplimiento grave por parte de la contratista, presupuesto sine qua non para la
procedencia de las aludidas decisiones unilaterales, habida cuenta de que fue el incumplimiento
de la contratante, que consistié en exigir mayores cantidades de obra -en particular de tuberia
12”- sin aplicar oportunamente la Clausula 38.1 del contrato, lo que origind un rompimiento del
equilibrio financiero del mismo, segun se determind en el dictamen pericial, y que ocasiond el
retardo en la ejecucion de las prestaciones de la contratista dentro del plazo establecido.

En estas circunstancias, estaba vedado a la entidad contratante “rescindir” en forma unilateral el
contrato y, en consecuencia, también liquidarlo, pues por sabido se tiene que en los contratos
bilaterales no puede operar la resolucion del contrato por incumplimiento (sea por condicién
expresa o tacita) a favor de la parte que sin razén y con falta al contrato a su turno se ha sustraido
del cumplimiento de sus obligaciones y, por ende, se encuentra en situacion de incumplimiento.

Con otras palabras, cuando se incumpliera en forma “grave” el contrato por la contratista, ante
este supuesto pactado como condicion resolutoria expresa, estaba la entidad en libertad de
resolver el contrato o insistir en su cumplimiento con el correspondiente pago de liquidacion de
dafos y perjuicios acordada en él, opcién que podia ejercitar siempre que a su vez hubiera
satisfecho o cumplido sus prestaciones contractuales, porque cuando hubiera dejado de cumplir
con lo pactado, en la forma y tiempo debidos, la inejecucion o el retardo de la contratista en el
cumplimiento de sus obligaciones determinada por la insatisfaccion de aquél en las suyas, se
encontraria justificada, situacion que, por tanto, impedia tomar esas decisiones unilaterales, so
pena de infringir el propio contrato (clausula 59) y la ley (arts. 1602, 1603, 1609 del C.C.y 871
del C. Co.).

Ademas, la controversia que se presentara entre las partes en relacion con la ocurrencia de este
modo de extinguir el contrato (condicion resolutoria expresa), su alcance y los efectos (pagos,
indemnizaciones, restituciones mutuas, entre otras), debia ser dirimida por el Juez del contrato o
en forma directa y bilateral por las propias partes en virtud de la autonomia de la voluntad.

En sintesis, aunque con fundamento en la Clausula 59 en mencion podia la entidad contratante,
en el caso de que se presentara alguno de los supuestos condicionales pactados en la misma -
incumplimientos graves- declarar unilateralmente a la contratista la ocurrencia de la condicién y
la resolucién del contrato, para lo cual, incluso, bastaba con una mera comunicacion en tal
sentido, no es menos cierto que, para que fuera juridicamente procedente, era necesario que se
encontrara libre de incumplimiento de una obligacién a su cargo determinante de la de su
cocontratante, de manera que realmente se presentara un incumplimiento grave de las
obligaciones del contrato por la contratista, lo cual en el presente caso no se presentd, tornando
asi las decisiones de “rescision” y la consecuente de “liquidacion” contrarias a derecho e ilegales
por infraccion al contrato.

4.2.6. Conclusion

La Sala observa que, de una parte, las decisiones unilaterales de rescision y de liquidacion del
contrato fueron adoptadas por la contratante de manera ilegal, dado que no se reunieron los
presupuestos establecidos en el contrato para su procedencia; y de otra parte, que del estudio de
los medios de conviccion obrantes en el proceso, y de las consideraciones arriba expuestas, se
puede inferir que el valor de $1'490.459.288 materia de reconocimiento, y que corresponde al
dafio emergente verificado por los peritos en el dictamen con un descuento del 14% del total de
este rubro, cuenta con respaldo legal y probatorio.



En efecto, conforme al dictamen pericial que obra en el proceso, se determing las cantidades de
obra ejecutadas por la contratista; el nimero de items (22) cuyas variaciones implicaba la
aplicacion en el desarrollo del contrato de la Clausula 38.1 y que debieron ser ajustados para no
romper el equilibrio econémico del contrato; la mayor cantidad de obra, en particular de la
tuberia en concreto simple clase 1 de 12 pulgadas (1.045 mts lineales, esto es, 951,95 mts por
encima, con un incremento de 1.012,71%) y la cantidad de sumideros construidos (142 unidades,
esto es, 129 mas, que equivale a un porcentaje de aumento de 999.31%); y los costos financieros
en que incurrio la contratista para ejecutar las obras.

De acuerdo a los peritos, el valor de los perjuicios materiales irrogados a la contratista
debidamente actualizados a la fecha del dictamen es de $3.391.104.532.85, discriminados en
$1.733.092.125.85 por dafio emergente y 1.658.012.407.00 por lucro cesante, luego la suma que
se reconoce en el acuerdo conciliatorio ($1'490.459.288) por diferencias que versan sobre
derechos susceptibles de disposicion y conceptos que resultan legales no es lesiva al patrimonio
publico.

Finalmente, se advierte que en la aclaracion solicitada por el A quo respecto del acuerdo
conciliatorio, las partes sefialaron expresamente que la suma que en la misma se
reconoce”...envuelve todos los reclamos formulados durante la ejecucion del contrato y con
ocasion de la demanda, entendida esta suma como pago integral a cualquier pretension derivada
de la ejecucion del contrato materia del proceso, poniendo fin a la controversia...”, de manera
que cobija todas las pretensiones que se formularon con ocasion al Contrato SF-01-7000-0106-
96 de 20 de noviembre de 1996 en el presente proceso, en la medida en que, sobre la base de
unas decisiones que infringen lo pactado en el mismo, las mayores cantidades de obra y los
costos financieros incurridos por la inaplicacion de la Clausula 38.1, las partes acuerdan
finiquitar por su iniciativa y directamente el conflicto debatido que se sometio a esta
Jurisdiccion, mediante conciliacion.

Por lo tanto, el acuerdo logrado para dirimir las diferencias del presente proceso no resulta
violatorio de la ley, ni lesivo para el patrimonio publico, razon por la cual se revocara el auto del
A quo y se impartira la aprobacion respectiva, con la advertencia de que conforme al articulo 66
de la Ley 446 de 1998, el acuerdo conciliatorio hace transito a cosa juzgada.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
RESUELVE:

REVOCAR el auto 28 de julio de 2005, proferido por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, y en su lugar se DISPONE:

PRIMERO: APROBAR el acuerdo conciliatorio logrado entre las partes en audiencia celebrada
el 21 de abril de 2005, el cual hace transito a cosa juzgada.

SEGUNDO: DECLARAR terminado el presente proceso.

TERCERO: Ejecutoriado este auto, dése cumplimiento a los articulos 176 y 177 del Cédigo
Contencioso Administrativo, para lo cual se expedira copia del acta de conciliacion y de esta
decisién, conforme al articulo 115 del C.P.C.

CUARTO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen, una vez se encuentre en firme este
proveido.
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