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SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Subseccion resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
en contra de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccién Tercera, Subseccion A, el tres (3) de julio de dos mil catorce (2014), que
nego las pretensiones de la demanda.

l. SINTESIS DEL CASO

El trece (13) de diciembre de dos mil seis (2006), el consorcio Canaan L.P. y la
Secretaria de Educacion del Distrito suscribieron el contrato de obra No. 195, bajo
la modalidad de precio global fijo sin reajuste, para la construccion de un colegio
en la localidad de Usme, de conformidad con el proyecto denominado Villa Diana.
Durante la ejecucidén del contrato se surtieron tres (3) suspensiones y seis (6)
acuerdos modificatorios que prorrogaron el plazo inicialmente pactado (algunos
con clausula de exoneracion o limitacibn de responsabilidad), situacion que el
contratista asegur6 le ocasiond sobrecostos por mayor permanencia en la obra.
Asimismo, el negocio juridico fue objeto de dos (2) adiciones respecto de su valor
inicial (una pactada de comun acuerdo por las partes y otra ordenada por un
amigable componedor), decisiones que se fundaron en la necesidad de incluir
algunas obras adicionales no previstas en el disefio original y de intervenir una
mayor area de construccion, sin embargo, el consorcio siempre sostuvo que tales
modificaciones no comprendieron la totalidad de los trabajos ejecutados.

Asi las cosas, la parte demandante sostiene, en este contencioso, que aun cuando
el contrato fue liquidado de mutuo acuerdo (en el acta se dejaron salvedades) las
circunstancias especiales referidas impactaron gravemente su ecuacion financiera.
Por tal motivo, solicita su restablecimiento, con el respectivo ajuste de precios, y el
reconocimiento de los costos financieros imprevistos en los que incurrio por el
incumplimiento contractual de la SED.

Il ANTECEDENTES
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2.1. La demanda

2.1.1. El dieciocho (18) de diciembre de dos mil doce (2012)*, el Consorcio Canaan
L.P.2 (en lo sucesivo, “el consorcio”) presenté demanda en ejercicio del medio de
control de controversias contractuales contra Bogota D.C.—Secretaria de
Educacién Distrital (en adelante, “SED”) con las siguientes pretensiones:

‘DECLARATIVAS

1. Se ordene la revision en sede judicial de la liquidacion del contrato de obra 195 de
2006, suscrita el 30 de diciembre de 2010, en la cual quedd expresamente indicado
el desacuerdo del contratista con ella.

2. Se declare que la entidad es responsable del restablecimiento del equilibrio
economico del contrato, ante la necesidad de reconocer las mayores cantidades de
obra y obras adicionales no previstas y/o mayores cantidades de obra, el ajuste a los
precios de las actividades del contrato de obra No. 195 de 2006 ejecutadas por fuera
del plazo contractual inicial, como consecuencia de las variaciones de precios de los
insumos, y restitucion de la contribucién especial de guerra descontada por la SED
(hecho del principe).

3. Se declare que la entidad demandada incumplié con el principio de planeacion
contractual, al no contar con las licencias requeridas para la ejecucién de la obra, lo
gue motivo las suspensiones contractuales y al estimar la ejecucion del contrato en
un plazo inicial en un tiempo considerablemente menor a la ejecucion real, gue no se
cumplieron por razones ajenas al contratista, obligAndolo a permanecer mayor tiempo
en la obra (926 dias), generando sobrecostos administrativos y financieros en
detrimento de su patrimonio, y por ende debe ordenarse el reconocimiento y pago de
estos perjuicios dada la conmutatividad del contrato estatal No. 195 de 2006.

4. Se declare gue la entidad es responsable del reconocimiento y pago de los costos
financieros por mora en la cancelacién oportuna de la decisién adoptada por el
amigable componedor, por el menor valor pagado en las actas parciales y por el
costo de oportunidad de la utilidad no recibida en la forma prevista, en virtud del
principio de conmutatividad de los contratos estatales o simetria prestacional.

5. Se declare que la entidad es responsable de los perjuicios pretendidos bajo los
titulos de imputacién desarrollados y en ultimas, en virtud del titulo de imputacion del
no enriquecimiento sin causa contractual por parte de la SED.

CONDENATORIAS

1. Como consecuencia de las anteriores declaraciones se condene a la SED, al pago
de la suma de tres mil cinco millones trescientos noventa y tres mil treinta y nueve
pesos ($3.005.393.039), o en su defecto las cifras que logren ser demostradas
pericialmente dentro del proceso, discriminadas en los siguientes conceptos:

e Mayores cantidades de obra y obras no previstas $358.244.175
e Costos por mayor permanencia:

- Mayores costos de administracion y otros indirectos $1.472.104.192
e Costos financieros generados por:

- Mora en pago del fallo del amigable componedor $101.971.984

- Costo de oportunidad por el no recibo de la utilidad $79.315.938

- Menor valor pagado en las actas parciales $217.270.686

1 Folios 11 a 83 del cuaderno 1.
2 Consorcio conformado por la Constructora Canaan S.A (en proceso de reorganizacién) y por la compaiiia LP
Ingenieria y Gestion S.A. (antes, Laverde Pachén y Cia Ltda.)
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e Descuento contribucién especial Ley 1106/06 $101.972.996

e Ajuste de precios de actividades ejecutadas por fuera de la
vigencia inicial del contrato
VALOR TOTAL RECLAMADO

$1.381.003.619
$3.711.883.590

2. Se condene en costas y gastos del proceso a la entidad publica demandada.

3. Se ordene dar cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo 192 del
CCA”.

2.1.2. Como sustento factico de sus pretensiones, la parte demandante expuso los
hechos que, por su relevancia para el caso, la Sala se permite resumir:

En primer lugar, realizé una sintesis del periplo juridico que surtié el contrato de obra
No. 195 de 2006 celebrado con la SED, informacién que condensé en un cuadro que
indica: ) [si las variaciones, tanto en plazo como en valor] fueron originadas en un
acta o modificacion al contrato, ii) su fecha, iii) el efecto de afectacion en cuanto al
plazo, iv) la causa o motivo del documento y su objetivo, v) la medida que como
consecuencia se deriva para restablecer el equilibrio econdmico contractual y la
mencion de la persona [que a su juicio] debe responder por dicha medida”.

CONSORCIO CANAAN LP
PROYECTO VILLA DIANA - SED

DOCUMENTO FUENTE |FECHA DIAS [CAUSA/OBJETO RESPONSABLE/
CONSECUENCIA
Acta de inicio del 22/01/2007 ]330 NA NA
contrato
Acta de inicio de 06/02/2007 |33 NA NA
actividades
Acta de suspension No. [ 06/02/2007 |97 Falta de licencias de SED/genera
1 urbanismo y actualizacion y
construccion. mayor permanencia.
Reiniciacién anticipada | 14/05/2007 Autorizacion SED inicio | SED/suspende
suspension No. 1 obra sin licencias. actualizacion y
mayor permanencia.
Modificacién No. 1 18/03/2008 (120 Atraso indiscriminado SED/genera
obra. El consorcio no actualizacion y
renuncia a reclamar. mayor permanencia.
prorroga.
Acta suspension No. 2 |04/07/2008 |60 Tiempo para resolver SED/genera
sobre la solicitud de actualizacion y
reconocimiento y pago |mayor permanencia
de mayor area
construida.
Modificacién No. 2 21/07/2008 |120 Presencia inusual de SED/genera
invierno y de rotacion actualizacion y
de personal. Prorroga. | mayor permanencia
El consorcio no
renuncia a reclamar.
Acta prorroga lala 01/09/2008 |15 NA SED/genera
suspension No. 2 actualizacion y
mayor permanencia.
Acta suspension No. 3 |17/09/2008 (154 [ Ampliacion tiempo para | SED/genera
definir sobre solicitud actualizacion y
reconocimiento y pago |mayor permanencia.
de mayor area
construida.
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Modificacién No. 3 15/12/2008 [ NA [ Adicion $715 millones [NA
por obras no previstas.
Anticipo adicional.

Modificacién No. 4 02/07/2009 |30 Prorroga debida al no | SED/genera
pago oportuno por la actualizacion y
SED al consorcio de mayor permanencia
obra ejecutada, debido
al congelamiento del
registro presupuestal
de las vigencias
respectivas.

Modificacién No. 5 28/07/2009 |148 Tiempo a la SED para | SED/genera
conseguir recursos actualizacion y
para cumplir con la mayor
decision del amigable
componedor.

Modificacion forma de
pago.

Modificacién No. 6 04/09/2009 |61 Adicién para el pago de | SED/genera
la decision del actualizacion y
amigable componedor | mayor
y prorroga.

Modificacién No. 7 26/02/2010 |91 Prérroga debida al SED/genera
impacto en la demora | actualizacion y
en la adicion de mayor
recursos para cumplir
con la decision del
amigable componedor

Modificacién No. 8 26/02/2010 |30 Paro de transporte, SED/genera
elecciones, invierno. actualizacion y

mayor

En segundo lugar, afirmé que de la informacion consignada en precedencia se
desprenden las situaciones que alteraron el equilibrio de la ecuacién financiera del
contrato y que encuentra sustento en la siguiente argumentacion:

2.1.2.1. Costos por mayor permanencia en la obra

El actor arguy6é que en el cuadro sobre las actas y modificaciones al contrato, se
aprecia que, “desde la iniciacién del contrato hasta la fecha de terminacion de las
obras, transcurrieron 1256 dias, discriminados en 330 dias del plazo inicial, 600 dias
de prérrogas y 326 dias de suspensiones”, durante los cuales estuvo disponible con
su equipo administrativo. La razén basica de la mayor permanencia —afirma— fue el
incumplimiento por parte de la SED en varios aspectos contractuales, situacion que
genera la obligacion de que dicha entidad restablezca el equilibrio financiero del
contrato.

Al punto, advirtid “que de los 1256 dias que abarca la ejecucion del contrato sélo 330
de ellos estaban previstos en los pliegos de condiciones, nuestra oferta y el contrato
suscrito, y 90 dias es el tiempo estimado para la ejecucion de la mayor area
reconocida por el Amigable Componedor (...), y 30 dias representan el tiempo que
asume el contratista como parte de los riesgos por situaciones del alea normal de los
contratos; los 806 dias restantes constituyen el tiempo adicional al pactado en que
nos vimos obligados a permanecer en la obra. Son estos 806 dias aquellos que
solicitamos nos sean reconocidos y pagados conforme al siguiente planteamiento:
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En la oferta presentada, que dio origen al contrato, presupuestamos un costo total
por administracion (A) de $1.145.419.050, equivalente al 12.30% del costo directo de
la obra, para ejecutar un contrato en 330 dias. Este valor lo componen tres tipos de
gastos: i) los que estan en funcion del tiempo de permanencia, en los cuales se
encuentran los costos de administracion de obra, los costos proporcionales de
administracion de la oficina central, las dotaciones del personal, los servicios
publicos e incluso algunas pélizas cuyas primas dependen del tiempo de vigencia; ii)
otros gastos que estan en funcién del valor total del contrato, tales como los
impuestos y contribuciones; iii) por ultimo estan los gastos que dependen del valor
comercial, tales como planos record, ensayos, etc.

De los tres tipos de costos mencionados, aquellos que estan en funcién del tiempo
de duracién del proyecto son los que generan sobrecostos por la mayor
permanencia en el proyecto (...) pues corresponden a gastos que hay que pagar
cada mes o fraccién de permanencia (...). La suma de los costos estimados que
dependen de la mayor o menos permanencia como parte del componente de
administracion del AlU totaliza $602.722.595 para ejecutar un contrato en un plazo
de 11 meses, con lo cual se tenia una prevision mensual de administracion de
$54.792.963 o diaria de $1.826.432”.

Bajo tales previsiones, el actor concluyé que como el contrato consumioé en su
ejecucion 806 dias mas de los pactado, se le debera reconocer y pagar la suma de
$1.472.104.192, por la mayor permanencia que sufragd y que tuvo que asumir, por
causas no imputables a su actuar y que, en efecto, generaron desequilibrio de la
ecuacion contractual.

2.1.2.2. Mayores cantidades de obra y obras adicionales no previstas

El demandante puso de presente que en la ejecucion del contrato No. 195 de 2006
se presentaron mayores cantidades de obra, que resultaban indispensables para la
obtencion del objeto contratado, “las cuales no era posible prever al momento de
establecer las condiciones del contrato en el reglamento del proceso de seleccion y
por tanto tampoco en la oferta”. Sobre este tema, indicé que el Consejo de Estado ha
estimado que ‘inclusive en los contratos de precio global es obligacion de las
entidades reconocer los costos generados por mayores cantidades de obra que
beneficien al contratante”.

En suma, aclaré que las actividades adicionales referidas “no fueron contempladas
dentro de las condiciones contractuales iniciales, ni fueron parte de las obras no
previstas y mayores cantidades de obra reconocidas en la modificaciéon No. 3, ni
formaron parte del [a]cta de compensacion suscrita durante la ejecucion del contrato,
como tampoco fueron objeto del reconocimiento que efectudo el [a]migable
[clomponedor”. En virtud de lo expuesto, solicitd se efectué el reconocimiento y pago
del valor de las mayores cantidades de obra ejecutada y de actividades no previstas.

2.1.2.3. Aumento en los costos financieros
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Estim6 que en el desarrollo del contrato de obra bajo estudio, ‘también se generd un
aumento extraordinario, imprevisto e imprevisible, para el contratista en materias de
costos financieros”, por los hechos que se pasan a exponer:

i) Demora en el pago de la condena impuesta por el amigable componedor: En razén
a que fue pagada extemporaneamente, pues esta debia ser cancelada “a mas tardar
el veintisiete (27) de junio de dos mil nueve (2009), de acuerdo con el dictamen del
amigable componedor, sin embargo, el pago de la condena se efectudé asi: un
anticipo el primero (1°) de enero de dos mil diez (2010) y el saldo contra actas de
obray acta final”.

ii) Relacionado con el menor valor pagado por las actas de obra ejecutada: Advirtid
que “el valor contemplado en las [a]ctas de recibo parcial de obra reflejé casi siempre
un menor valor de la obra realmente ejecutada, segun lo determiné el fallo del
amigable componedor. Ese menor valor de pago periodico fue impactando también,
y de manera negativa, el flujo de fondos respectivo, originando la falta de recursos
suficientes en el desarrollo del contrato que, por consecuencia, generd causal que
motivo algunas de las suspensiones del contrato”.

i) Relacionado con el costo de oportunidad que ha tenido que asumir el consorcio,
derivado del hecho de no recibir la utilidad esperada de manera oportuna: Segun el
acta de inicio, el contrato ha debido terminar de ejecutarse el dieciocho (18) de
diciembre de dos mil siete (2007). Pero como la terminacion real fue el treinta (30) de
junio de dos mil diez (2010), se produjo una demora de 955 dias en la recepcién y
uso de la utilidad. Asi las cosas, concluyé que “el no haber percibido la utilidad en los
momentos establecidos con base en la informacién entregada por la SED antes del
cierre del proceso de seleccion contractual, conlleva un incumplimiento del contrato
por la SED, el cual acarrea la consecuencia de indemnizar al contratista en la forma
en que este lo solicite”.

2.1.2.4. Descuento ilegal de la contribucién especial del 5% sobre el valor de la
decisiéon del Amigable Componedor.

Habrian sido infructuosos los esfuerzos realizados por el consorcio con el propdésito
de que se reintegre «el valor de $ 93.613.326 que corresponde a un ilegal descuento
del 5 % sobre el valor de la decision del amigable componedor. (...) La obligacion de
pagar la “contribucion especial” tiene que ser vista como consecuencia de un “Hecho
del Principe”. Cuando con un “Hecho del Principe” se desequilibra la ecuacion
financiera del contrato, es obligaciobn de la entidad restablecer dicho equilibrio
perdido»3.

2.1.2.5. Actualizacion de precios de las actas de pago ejecutadas con posterioridad
a la vigencia inicial del contrato.

El demandante dijo, al respecto, que “a fijeza del precio ofrecido solo tiene que
operar durante el plazo en el cual era previsible ejecutar el contrato, es decir, durante

3 Esta es una transcripcion literal, las mayusculas forman parte del texto original.
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11 meses; de donde toda aquella obra ejecutada por fuera del plazo previsible del
contrato debe ser ajustada en aras de mantener el valor intrinseco de la justa
remuneracion a la cual tiene derecho el contratista”.

2.2. El tramite procesal relevante

2.2.1. El Tribunal admitié la demanda* y notificé el auto admisorio en debida
forma®.

2.2.2. La representante especial de la SED contest6 la demanda, con oposicion a
la totalidad de las pretensiones en ella formuladas®. Como argumentos de defensa
expresd, de manera general, que en el presente asunto “esta demostrado que la
mayor permanencia en la obra se produjo por la necesidad de ejecutar obras
adicionales y mayores cantidades de obra, eventos estos en los que el acuerdo
para el incremento del valor del contrato y el reajuste de precios, cumplen la
funcion de salvar los efectos derivados del incremento del plazo contractual”. En
este orden de ideas, considerd que el equilibrio econdmico del contrato no se vio
afectado, pues reiter6 que “la actualizacion de precios se entiende realizado con
las modificaciones y adiciones que se hiciera al contrato inicial, entendiendo que el
contratista voluntariamente decidié continuar con la ejecucién del contrato”. Por
otra parte, agrego que no puede endilgarse responsabilidad del ente publico frente
al impuesto de guerra, “dado que se trata de un hecho externo y ajeno totalmente
a la voluntad de las partes contratantes, propio de los riesgos normales a los que
esta sometido un contrato de tracto sucesivo”.

2.2.3. El Tribunal celebré audiencia inicial’, diligencia en la que se surtieron en
debida forma las etapas contempladas en el articulo 180 del Cédigo Contencioso
Administrativo (CPACA), es decir, saneamiento, decision de excepciones previas,
fijacion del litigio y decreto de pruebas®.

2.2.4. La autoridad judicial de primer grado adelanté audiencia de pruebas®, en
la que se tuvieron por incorporados: i) los antecedentes administrativos del
contrato objeto del litigio y ii) un dictamen pericial. Sobre este ultimo, la parte

4 Folio 86 del cuaderno 1.

5 Folios 87 a 88 del cuaderno 1.

6 Folios 101 a 106 del cuaderno 1.

7 Folios 111 a 114 del cuaderno 1 (Acta audiencia inicial) y CD 2 (Audiencia inicial).

8 El Magistrado ponente resolvié sobre cada etapa en particular lo siguiente: i) declarar que el proceso se
encuentra saneado y que la accién procedente es la de controversias contractuales; ii) declarar de oficio que
no opero el fenémeno de la caducidad y que las partes estan legitimadas en la causa ; iii) fijar el litigio, en los
siguientes términos: “a) Que se revise la liquidacion del contrato en los valores que no fueron incluidos por
concepto de mayores cantidades de obra, obras adicionales no previstas y mayores cantidades de obra que
tienen relacion con el ajuste de los precios de las actividades del contrato No. 195 de 2006, ejecutadas por
fuera del plazo contractual inicial, como consecuencia de las variaciones de precios de los insumos y
restituciéon de la contribucién especial de guerra. b) Que se declare gue la entidad incurri6 en mora en la
cancelacion oportuna de la decisién del amigable componedor y en pagar las actas parciales en menor valor
al que estaba presentado. ¢) que se declare que la entidad incumplid el principio de planeacién contractual, lo
cual permiti6 que se suspendiera el contrato y la ejecucidn no se diera en el tiempo, ademas, de una
necesidad del contratista en permanecer mayor tiempo en la obra por 926 dias de mas, lo que generd
sobrecostos administrativos y financieros que fueron en detrimento de su patrimonio” iv) tener como pruebas
los documentos anexados por las partes, conforme al mérito que les otorga la Ley; decretar de oficio los
documentos contentivos de los antecedentes administrativos del contrato 195 de 2006 y acceder al decreto de
un dictamen pericial; v) Finalmente, notificar las decisiones en estrados y convocar a la audiencia de pruebas.
9 Folios 139 a 144 del cuaderno 2 (Acta audiencia de pruebas) y CD 3. (Audiencia de pruebas).
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actora solicité adicion y aclaracion, en tal virtud, se amplié el término probatorio
para tal efecto. Una vez se logré el cometido, el Despacho sustanciador, en
audiencia, declar6 concluida la etapa probatoria y corri6 traslado a las partes y al
Ministerio Publico, para que aquellas alegaran de conclusion y este rindiera
concepto de fondo™®.

2.2.5. La parte actoral! y la SED'? alegaron de conclusién, con reiteracion de los
argumentos expuestos inicialmente. El Ministerio Publico rindié concepto favorable
a los intereses del consorcio y solicité “hacer los ajustes correspondientes al acta de
liguidacion del contrato de obra No. 195 de 2006 tomando como soporte los items y
valores proporcionados por el perito designado en el proceso”*3. Como soporte de la
peticion, estimd que “no cabe duda de que por situaciones no advertidas a tiempo
por la entidad estatal y que no son atribuibles al contratista se debieron adicionar
obras, ajustar cronogramas, y emplear mayor tiempo para la ejecucion del objeto
contractual, lo que generd para el contratista ruptura de la ecuaciéon contractual (...)".

2.2.6. El Tribunal dicté sentencia de primera instancia, en la que negé las suplicas
de la demanda'4 —los argumentos de la decision seran expuestos mas adelante—.

2.2.7. La parte actora interpuso recurso de apelacién contra la decisiéon antedicha'®
—los motivos de inconformidad seran expuestos mas adelante—.

2.2.8. El juzgador de primera instancia concedio la alzada'®.

2.2.9. Esta Corporacion admitié el recurso interpuesto!’ y corrié traslado a las
partes y al Ministerio Publico para que aquellas alegaran y este conceptuara en esta
instancia®.

2.2.10. La SED present6 alegatos de conclusiéon en segunda instancial®, con
solicitud de confirmacion de la sentencia de primera instancia. La parte actora y el

Ministerio Publico guardaron silencio.

[Il. CONSIDERACIONES SOBRE LOS PRESUPUESTOS DE LA SENTENCIA
DE MERITO

3.1. Jurisdiccion y competencia

La jurisdiccion de lo contencioso administrativo es competente para conocer el

10 Folios 166 a 168 del cuaderno 2 (Acta de continuacién No.2 de audiencia de pruebas) y CD 5 (Audiencia de
continuacion No.2 de audiencia de pruebas). Folios 160 a 161 del cuaderno 2 (Acta de continuacion No.1 de
audiencia de pruebas) y CD 4 (Audiencia de continuacion No.1 de audiencia de pruebas).

11 Folios 188 a 199 del cuaderno 3.

12 Folios 200 a 204 del cuaderno 3.

13 Folios 182 a 187 del cuaderno 3.

14 Folios 206 a 218 del cuaderno principal.

15 Folios 224 a 232 del cuaderno principal.

16 Folios 234 a 235 del cuaderno principal.

17 Folio 240 del cuaderno principal.

18 Folio 242 del cuaderno principal.

19 Folios 243 a 245 del cuaderno principal.
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presente proceso?°, comoquiera que el contrato objeto de controversia fue suscrito
por la Secretaria de Educacion del Distrito (SED), organismo del sector central de la
administracion distrital?t. Asimismo, esta Corporacién es competente para resolver el
recurso de apelacion interpuesto en contra de la sentencia proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca??, toda vez que es un asunto con vocacion de doble
instancia®3, en razén a la cuantia®*.

3.2. Vigencia del medio de control

3.2.1. El articulo 164.2 del CPACA prescribe que el término para presentar una
demanda ‘“relativa a contratos (...) es de dos (2) afios que se contara a partir del
dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan
como fundamento”. Asimismo, la norma en cita dispuso que en los contratos que
requieren de liquidacion y esta sea ejecutada de comun acuerdo por las partes, el
término bienal se contara desde el dia siguiente al de la firma del acta.

3.2.2. En el caso sub examine, estd demostrado que el contrato de obra No. 195
de 2006 fue objeto de liquidacion bilateral y que se suscribi6 el acta de liquidacion
el diecinueve (19) de noviembre de dos mil diez (2010)?°. Por consiguiente, a partir
del dia siguiente a esa fecha, la actora contaba con dos (2) afios para presentar el
medio de control de controversias contractuales.

Sobre esta base, se colige que, en principio, el término bienal para la presentacion
oportuna de la demanda vencia el veinte (20) de noviembre de dos mil doce (2012),
sin embargo, la parte actora presentd solicitud de conciliacién prejudicial el treinta y
uno (31) de mayo de dos mil once (2011)?, es decir, a falta de un (1) afios, cinco (5)
meses Yy diecisiete (17) dias para el vencimiento preclusivo. En atencién a que la
dirigencia se declar6 fallida el veinticuatro (24) de agosto de dos mil once (2011)%" y
gue el tiempo que restaba volvié a correr desde el dia siguiente a esa fecha, resulta
palmario concluir que, el término para la presentacion de la demanda se extendio
hasta el trece (13) de febrero de dos mil trece (2013). Por consiguiente, el escrito
presentado el dieciocho (18) de diciembre de dos mil doce (2012), fue oportuno.

3.3. Legitimacién en la causa

20 CPACA. “Articulo 104. La jurisdiccion de lo contencioso administrativo esta instituida para conocer de los
litigios originados en: (...) 2. los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los cuales sea parte una entidad
publica”. Paragrafo. “se entiende por entidad publica todo O6rgano, organismo o entidad estatal, con
independencia de su denominacién; las sociedades o empresas en las que el Estado tenga una participacion
igual o superior al 50% de su capital; y los entes con aportes o participacion estatal igual o superior al 50%”.

21 DECRETO DISTRITAL 330 de 2008. “Articulo 1°. La Secretaria de Educacion Distrital es un organismo del
sector central con autonomia administrativa y financiera”.

22 CPACA. “Articulo 150. El Consejo de Estado conocerda en segunda instancia de las apelaciones de
sentencia dictadas en primera instancia por lo Tribunales administrativos (...)”

23 CPACA. “Articulo 152. Los Tribunales administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes
asuntos: (...) “6. De los relativos a los contratos (...) cuando la cuantia exceda quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales”.

24 Segln lo expuesto en la demanda, la pretensién mayor equivale a $1.381.003.619 (2.436,92 SMLMV para
el afio 2012), monto superior a los 500 SMLMV exigidos por el articulo 152.5 del CCA.

25 Folios 65 a 69 del cuaderno 2.

26 Folio 325 del cuaderno 2.

27 Folio 322 a 324 del cuaderno 2.
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Tanto los integrantes del consorcio Canaan L.P?2 como las Secretaria de Educacion
Distrital (SED) se encuentran debidamente legitimados en la causa por activa y por
pasiva, respectivamente, toda vez que son los extremos de la relacion contractual
gue suscito la controversia bajo analisis en esta sede judicial.

I1l. PROBLEMA JURIDICO
4.1. La sentencia recurrida

El tres (3) de julio de dos mil catorce (2014), el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca dict6 fallo de primera instancia, en el que nego las pretensiones de la
demanda. Para llegar a dicha conclusiéon, consider6 que el problema juridico se
circunscribia a:

“Determinar si procede la revision de la liquidacion bilateral del contrato de obra No.
195 de 2006, suscrito entre la SED y el consorcio; con los valores que no fueron
incluidos por concepto de mayores cantidades de obra y obras adicionales no
previstas, que tienen relacién con el ajuste de los precios de las actividades del
contrato, ejecutados por fuera del plazo contractual inicial como consecuencia de las
variaciones de precios de los insumos y restitucion de la contribucién especial de
guerra. Asimismo, si la entidad demandada incurri6 en mora al rehusar el pago
oportuno de la suma impuesta en decision del amigable componedor, como también
por pagar las actas parciales en menor valor al presentado. Finalmente, si incumplié
el principio de planeacion contractual, al permitir que se suspendiera el contrato y su
ejecucion no se cumplieron el tiempo acordado, lo que dio lugar a una mayor
permanencia en obra por 926 dias de mas, lo que le gener6 sobrecostos
administrativos y financieros que fueron en detrimento de su patrimonio”.

4.1.1. De la pretension de revision de la liguidacion del contrato

El Tribunal consideré que en el sub examine se encuentra acreditado que las partes
liquidaron, de manera bilateral, el contrato de obra No. 195 de 2006, mediante acta
suscrita el diecinueve (19) de noviembre de dos mil diez (2010), en la que el
contratista dejo consignado su desacuerdo y realiz6 algunas observaciones. Por tal
motivo estimé que procedia la revision judicial de la liquidacion.

4.1.2. De la actividad contractual

El primer concepto reclamado por el contratista corresponde a la mayor permanencia
en obra que debid asumir, a causa de las suspensiones acaecidas por hechos no
atribuibles a él. Al punto, el Tribunal estimd, luego de analizar cada uno de los
documentos contentivos de suspensiones y adiciones al contrato, que la totalidad de
ellos “fueron suscritos de mutuo acuerdo por la entidad contratante y el consorcio
contratista, sin que se formulara reparo en relacion con los efectos econdémicos de la
ampliacion del plazo contractual”. Asi las cosas, concluyé que el actor, con su
proceder, aceptd la mayor permanencia en la obra, en las condiciones plasmadas en
las suspensiones y adiciones; situacion que impide una reclamacion posterior a

28 Folio 10 del cuaderno 1. Convenio de asociacion denominado: Consorcio Canaan L.P., compuesto por
Constructora Canaan S.A. (folios 3 a 5 del cuaderno 1. — certificado de existencia y representacion) y Laverde
Pachon y Cia. Ltda. (folios 6 a 9 del cuaderno 1. — certificado de existencia y representacion).
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través del ejercicio del medio de control de controversias contractuales, de acuerdo
con la jurisprudencia del Consejo de Estado®.

Frente a la solicitud de restablecimiento del equilibrio econémico del contrato por
negarse a reconocer las obras adicionales no previstas ni reconocidas por la SED, el
a quo consider6 que ‘en el plenario se encuentra acreditado que las obras
adicionales se reconocieron pecuniariamente al contratista y este aceptd sin reparo,
tanto el monto reconocido por obras adicionales en el contrato modificatorio No. 3,
como la compensacion de las obras adicionales ejecutadas por el costo de las obras
no ejecutadas a raiz de la modificacion en los disefios iniciales, en el acta de
compensacion del 21 de mayo de 2010, en donde las partes manifestaron
encontrarse a paz y salvo, por concepto del costo total generado por las obras
adicionales ejecutadas por el contratista, en el contrato 195 de 2006”.

4.1.3. De la mora en el pago de la suma impuesta por el amigable componedor

El a quo juzgd que las pruebas aportadas al proceso indican que ‘la decision del
amigable componedor no establecié un plazo para el pago de la suma impuesta por
mayores cantidades de area construida, sino que se realizaria con sujecion a las
clausulas contractuales vigentes entre las partes, contenidas en el contrato 195 de
2006”. Asimismo, encontrd acreditado que ‘por mutuo acuerdo entre las partes, se
suscribio el contrato modificatorio No. 6, por el cual se adicioné el valor del contrato
en la suma impuesta por el amigable componedor y se prorrogé el pazo contractual
(...), prorroga frente a la cual no era susceptible reclamo econémico, porque se
producia a consecuencia de la amigable composicion”. En tales condiciones,
concluyé que ‘la parte demandante no puede contravenir sus propios actos, con la
pretension de mora en el pago de la condena impuesta por el amigable componedor,
en tanto, aceptd las condiciones de pago de la entidad demandante consignadas en
el contrato modificatorio, las cuales son coincidentes con la amigable composicion,
debido a la remision que hiciera a la forma de pago del contrato”.,

4.1.4. El pago de las actas parciales

El Tribunal expresé que, si bien se produjo un reconocimiento posterior, por parte del
amigable componedor, en relacion con el area construida del contrato de obra, “a
parte demandante de comun acuerdo con la entidad contratante acepto las
condiciones del reconocimiento pecuniario posterior y no invocé en el contrato
modificatorio que adicioné el valor por este concepto las consecuencias econdmicas
que reclama a traveés de esta accion”. En consecuencia, decididé negar la pretension
relacionada con el pago en menor valor de las actas parciales de la obra.

4.1.5. Restitucion de la contribucion especial de guerra

El a quo recordd que el articulo 6° de la Ley 1106 de 2006 “determiné que la
contribucion del 5% debia ser pagada por las personas naturales o juridicas que

29 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia de 31 de agosto de 2011. Expediente
18080.
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suscribieran contratos de obra publica con entidades de derecho publico o las que
celebraran contratos de adicion al valor de los existentes”. Por consiguiente,
consider6 que en el sub examine el contrato modificatorio No. 6 adicion6 el valor del
contrato, por mayor area construida. En tal virtud, “a deduccion resultaba
procedente, pues cumplia con 0s presupuestos previstos por la normatividad citada’.

4.1.6. Concepto a la vulneracion del principio de planeacién

Por ultimo, el Tribunal considerd que ‘“la mayor permanencia en obra no ocurrié por
causas exclusivas de la entidad demandada, y el contratista no alegé en las
suspensiones ni en las modificaciones efectos econémicos a consecuencia de las
falencias en planeacién”. En consecuencia, estimd necesario negar las pretensiones
por este concepto.

4.2. El recurso de apelacion interpuesto

El veintiuno (21) de julio de dos mil catorce (2014), la parte actora interpuso recurso
de apelacion en contra de la sentencia de primera instancia, con el propésito que
esta sea revocada y, en su lugar, se acceda a las suplicas de la demanda. Como
sustento de inconformidad, preciso que: “el debate central del litigio gira en torno a la
declaratoria de responsabilidad contractual de la demanda, como quiera que la
ejecucion del contrato de obra No. 195 de 2006, no se desarrollo en condiciones
normales, es decir, respecto al plazo y al valor inicialmente definido al aceptarse la
oferta’.

En tal sentido, considerd, contrario a lo afirmado por el Tribunal, “que la anormalidad
de la ejecucion rompe de entrada la garantia de estabilidad de precios, y por ende el
riesgo a cargo del contratista de variacion de los mismos”, en suma, expreso su
inconformidad con el hecho de que en el fallo se encuentre cerrada la discusion de
aspectos econémicos no resueltos en fase de liquidacion del contrato “con el
pretexto de no existir reserva sobre el particular en las actas de suspension,
prorrogas, contratos modificatorios o adicionales que en la ejecucién de un contrato
estatal son totalmente comunes y frecuentes”, situacién que a su juicio contraria los
articulos 60 y subsiguientes de la Ley 80 de 1993.

Asi las cosas, expresO que ‘para efectos de la impugnacion debo remitirme a la
demanda inicial y al escrito de alegaciones de conclusion que al parecer no fueron
analizados en su integridad por el fallador, piezas procesales que no merecen ser
repetidas en esta alzada, pero que son totalmente complementarias a la misma”

Sin perjuicio de lo anterior, adujo que la reclamacion atinente a los perjuicios
derivados de la mayor permanencia de obra y el reajuste de los precios del contrato,
‘tiene su punto de partida en el principio de planeacion a cargo de la demandada,
cuando le obliga previo a la apertura de un proceso de seleccion contar con estudios,
disefios y documentos legales definitivos para la ejecucion del proyecto”, situacion
gue en el contrato bajo estudio no se cumplié como se encuentra acreditado con: el
fallo proferido por el amigable componedor, el concepto emitido por la interventoria

12
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en el que reconocié ‘mayor permanencia en obra y sus efectos econémicos” y el
dictamen pericial realizado por el auxiliar de la justicia.

Adicionalmente, sostuvo que “el modificatorio 6 se suscribié para darle formalidad al
pago de lo dispuesto por el amigable componedor y no para restablecer el equilibrio
del contrato como consecuencia de la mayor permanencia y variacion de los precios,
[en tal sentido] no puede siempre y de manera absoluta considerar la jurisprudencia
que todo modificatorio, adicional, o acta de suspension o prorroga lleve implicito el
restablecimiento de la ecuacion financiera del contrato, y mucho menos la renuncia
tacita del contratista para reclamar posteriormente cuando finiquite el vinculo
contractual los dafios antijuridicos sufridos”.

Asi las cosas, concluy6 que el estudio del asunto en segunda instancia “debe partir
del andlisis de cada uno de los titulos de imputacién de responsabilidad contractual
expuestos como soporte de las pretensiones declarativas, donde esta demostrada la
falencia de planeacion, la anormalidad en la ejecucion y su impacto en el equilibrio
financiero del contrato por mayor permanencia en obra y por la variacion de los
precios de los insumos; la conmutatividad y simetria prestacional como sustento del
pago de las obras adicionales el menor valor pagado en las actas parciales”

Finalmente, estimo que “esta soportado que la entidad pago un precio menor al que
en realidad costo la obra que hoy disfruta la comunidad, por eso el andlisis del titulo
de imputacion del enriquecimiento sin causa se echa de menos en el fallo
impugnado”. Asimismo, “el incumplimiento en el pago y devolucion de dineros
retenidos sin justa causa permite fincar su reclamacion en los titulos esbozados”.

4.3. Objeto de la apelacion de acuerdo con la sustentacion material que el
recurrente realizo en su escrito de alzada

4.3.1. El articulo 320 del Cédigo General del Proceso (CGP)3°, norma aplicable de
manera supletoria al procedimiento contencioso administrativo conforme al articulo
306 del CPACA, dispone que ‘el recurso de apelacion tiene por objeto que el
superior examine la cuestion decidida, Unicamente en relacion con los reparos
concretos formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme la
decision” (subrayado afiadido). En razon a ello, la competencia funcional del juez de
segunda instancia, tal como lo demanda la norma en cita, se debe circunscribir a los
argumentos expuestos por el recurrente en contra de la decision que se hubiera
adoptado en primera instancia, y que resultdé desfavorable o perjudicial a sus
derechos o interés®!. Asi lo han considerado las distintas Secciones que conforman
la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, las cuales han
remarcado la necesidad de que el recurso de apelacion sea adecuadamente

30 Normatividad aplicable al caso concreto debido a que la interposicion del recurso de apelacion sub examine
se realiz6 el 21 de julio de 2014, y de acuerdo con lo sefialado en el auto proferido por la Sala Plena de esta
Corporacion, el 25 de junio de 2014, expediente 2012-00395-01 (1J), la Ley 1564 de 2012 (CGP) empez6 a
regir, en la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, a partir del 1° de enero de 2014.

31 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, Sentencia del 23 de mayo de 2012, expediente 2010-00719-
01(AP)
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sustentado, so pena de que el fallo objeto de impugnacién sea confirmado por
ausencia de censura®?,

En relacion con el deber que tienen el recurrente de sustentar en debida forma el
recurso interpuesto, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia ha
expresado®3:

«Si, como ya esta dicho, la apelacion es una faceta del derecho de impugnar,
expresion ésta derivada de la voz latina "impugnare", que significa "combatir,
contradecir, refutar”, tiene que aceptarse que el deber de sustentar este recurso
consiste precisa y claramente en dar o explicar por escrito la razon o motivo concreto
gue se ha tenido para interponer el recurso; o sea, para expresar la idea con criterio
tautologico, presentar el escrito por el cual, mediante la pertinente critica juridica, se
acusa la providencia recurrida a fin de hacer ver su contrariedad con el derecho y
alcanzar por ende su revocatoria o su modificacion. (...) [C]ree la Corte que no pueda
darse por sustentada una apelacién, ni por ende cumplida la condicién que subordina
la admisibilidad de este recurso, cuando el impugnante se limita simplemente a
calificar la providencia recurrida de ilegal, injuridica o irregular; tampoco cuando
emplea expresiones abstractas tales como, “si hay prueba de los hechos" u otras
semejantes, puesto que aquellos calificativos y estas expresiones, justamente por su
vaguedad e imprecision no expresan, pero ni siquiera implicitamente, las razones o
motivos de la inconformidad del apelante con las deducciones légico-juridicas a que
lleg6 el Juez en su proveido impugnado».

En consonancia con lo anterior, se observa que la Seccion Tercera en una decision
reciente determiné con respecto a la “carga procesal de sustentacion material del
recurso de apelacion”3*, lo siguiente:

«(...) la Sala debe reiterar que la apelacion se encuentra limitada a los aspectos
indicados por la parte actora en su recurso, en tanto a través de ella se ejerce el
derecho de impugnacién contra una determinada decision judicial, por lo cual
corresponde a los recurrentes confrontar los argumentos que el juez de primera
instancia presentd para tomar su decisién con sus propias consideraciones, para
efecto de solicitarle al juez de superior jerarquia funcional que decida sobre los
puntos 0 asuntos que se plantean ante la segunda instancia (...)».

De acuerdo con los lineamientos normativos y jurisprudenciales expuestos, para esta
Subseccion resulta claro que el marco fundamental de competencia del juez de
segunda instancia lo constituyen las referencias conceptuales y argumentativas que
el recurrente esgrime en contra de la decision que se hubiere adoptado en la
providencia de primera instancia. Por lo tanto, los aspectos distintos a los planteados
en el escrito de alzada, estan llamados a excluirse del debate en sede superior.

4.3.2. De conformidad con lo anterior, se procedera a verificar si en el sub examine,
la parte actora realiz6é una sustentacion material suficiente de las razones por las que

32 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Primera, sentencia de 23 de enero de 2020, expediente 90514-01;
Seccion Segunda, Subseccion A, sentencia del 1° de agosto de 2018, expediente 3026-15; Seccion Segunda,
Subseccion B, sentencia del 4 de julio de 2019, expediente 0649-15; Seccidon Tercera, sentencia del 23 de
abril de 2009, expediente 17160; Seccion Cuarta, sentencia del 30 de octubre de 2019, expediente 24744.

33 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, auto de 30 de agosto de 1984, Gaceta Judicial
No. 2415.

34 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia de 23 de abril de 2021, expediente
48450.
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cuestiona la decision proferida en primera instancia, en relacion con cada uno de los
items resueltos por el Tribunal.

Al punto, se recuerda que el a quo despacho desfavorablemente las pretensiones de
la demanda luego de estudiar, de manera individual, las siguientes materias: i) la
pretension de revision de la liquidacion del contrato; ii) la actividad contractual (punto
en el que se incluyo el reclamo por mayor permanencia en la obra y la solicitud de
restablecimiento del equilibrio financiero del contrato por la obras adicionales
ejecutadas y no reconocidas); iii) la mora en la cancelacion de la suma impuesta por
el amigable componedor; iv) el pago en menor valor de las actas parciales; v) la
restitucion de la contribucién especial de guerra y, vi) el concepto a la vulneracion
del principio de planeacion3®.

Por su parte, se advierte que, tal y como se mencioné en el acapite sobre el recurso
de apelacion?®, la parte demandante concentré su inconformidad, Gnicamente, en lo
atinente a la mayor permanencia en obra, que —aseveré— generé un desequilibrio
econémico del contrato, que debe ser restablecido con el respectivo ajuste de los
precios. Afirmacion que fue sustentada de manera escueta pero suficiente para que
este juzgador entre a decidir sobre la materia.

En cuanto a los demas topicos analizados y decididos por el Tribunal, se observa
gue la parte demandante en su recurso de apelacion se limité a enunciar algunos —
como la falta de reconocimiento y pago de obras adicionales, el menor valor pagado
en las acta parciales y el enriquecimiento sin causa— y otros no los menciono,
expresando que, para efectos de la alzada, se debian considerar los argumentos
expuestos en ‘la demanda inicial y el escrito de alegaciones de conclusion (...)”"
Proceder que a juicio de la Sala resulta, a todas luces, inaceptable y reprochable,
pues se reitera, el recurrente tiene la carga de sustentar y argumentar plenamente
los reparos que pretenden le sean analizados en segunda instancia.

4.3.3. Con todo lo anterior, forzoso resulta concluir que ante la ausencia de
sustentacion suficiente, adecuada o material de algunos puntos en el recurso de
alzada propuesto por la parte actora, al simplemente expresar sus consideraciones
de forma vaga e imprecisa, sin traer a colacién argumentos plenos para desvirtuar la
presuncion de acierto de la decisién adoptada por el a quo, esta Subseccién debera
restringir el marco fundamental de competencia en segunda instancia, limitandose
Gnicamente a resolver el tema relacionado con la mayor permanencia en obra, por
una indebida planeacion, y los efectos negativos que esta situacion pudo generar,
basandose en los titulos de imputacion referidos en el escrito de alzada.

4.3.4. Esclarecido el objeto del recurso de apelacion, le corresponde a la Sala
resolver: si la mayor permanencia del contratista en obra, producto de las multiples
suspensiones y prorrogas pactadas durante la ejecucion del contrato, dieron lugar a
la ruptura del equilibrio econdmico o fueron consecuencia del incumplimiento
contractual por parte de la SED. Para dar respuesta a ello, se procedera a analizar

35 Apartado 4.1.
36 Apartado 4.2.
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los siguientes asuntos: i) los hechos probados; ii) el régimen juridico del contrato de
obra No. 195 de 2006; vy iii) la pretension de reconocimiento de sobrecostos por
mayor permanencia en la obra.

V. LOS HECHOS PROBADOS

Se advierte que aun cuando en la etapa probatoria se allegé a este contencioso los
antecedentes administrativos del contrato objeto de litigio®’, lo cierto es que luego
de revisado el voluminoso material documental se observa que no comprende la
totalidad de las actuaciones realizadas por las partes contractuales. No obstante,
la Sala considera que los elementos de conviccion obrantes en el expediente son
suficientes para resolver el conflicto planteado (Unicamente en lo referente a la
pretension de los sobrecostos generados por una mayor permanencia en obra) vy,
de ellos, se tendran por probados los siguientes hechos relevantes que seran
exhibidos en orden cronolégico:

5.1. El trece (13) de julio de dos mil seis (2006)38, la SED ordend la apertura de la
licitacion publica LP-SED-SPF-034-2006, cuyo objeto era “seleccionar en igualdad
de oportunidades al proponente que ofrezca las mejores condiciones para contratar
la ejecucion de las obras de construccion, de acuerdo a los planos y especificaciones
entregados por la SED, del proyecto Villa Diana de la localidad de Usme”. En el
pliego de condiciones se consignaron las siguientes clausulas relevantes y que no
guedaron consignadas en el contrato de obra:

“CAPITULO 1. CONDICIONES FORMALES (...)
1.1.7. TIPO Y MODALIDAD DEL CONTRATO (...) precio global fijo sin reajustes. {(...).

CAPITULO 2. CONDICIONES TECNICAS Y ECONOMICAS DE LA CONTRATACION

2.1. CONDICIONES TECNICAS

La SED, a través de la Subdireccion de Plantas Fisicas, realizo los estudios de viabilidad del
cumplimiento con las normas de urbanismo, uso del suelo y construccion, a fin de obtener las
respectivas licencias y permisos, tramite que se esta adelantando paralelo al proceso de
seleccion. Las licencias y permisos seran entregados al proponente favorecido al inicio de la
construccién, en concordancia, con lo establecido en la Ley 388 de 1997 y demas normas que
regulen el tema.

No obstante, el inicio de la obra quedara sujeto a la obtencion de la licencia y tratandose de
una condicion de caracter suspensivo, solo en este momento el contratista adquirira el
derecho a su ejecucion de la obra, acorde a lo sefialado en el Codigo Civil articulo 1530 al
153629,

2.1.1. ESPECIFICACIONES TECNICAS#

Los anexos técnicos correspondientes al presente proceso son los entregados a la Secretaria
de Educacion del Distrito por el consultor contratado para tal fin.

Anexo Técnico No.1. Presupuesto informativo (...)*.

37 Apartado 2.2.4.

38 Folios 2 a 102 del cuaderno 3.

39 Folio 109 del cuaderno 3. Parrafo adicionado mediante Adenda No.1. suscrita en el mes de agosto de 2006.
40 Ninguno de los anexos técnicos fue aportado al plenario.

41 Folio 109 del cuaderno 3. Numeral modificado mediante Adenda No.l. suscrita en el mes de agosto de
2006.
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Anexo Técnico No.2. Especificaciones de construccion del proyecto (...).
Anexo Técnico No.3. Planos generales del proyecto (...)

(--.) CAPITULO 3. CONTENIDO DE LA PROPUESTA

(...) 3.4.1. RESUMEN PROPUESTA ECONOMICA (anexo econdémico No.1)42

El ANEXO TECNICO NO. 1 contiene una estructura de capitulos, sub capitulos e items
discriminados de acuerdo con la totalidad del proyecto. En el se suministran al proponente
como referencia para la valoracion econdmica de su propuesta las unidades de medida, las
cantidades, precios unitarios de cada item, precios parciales y valor total del proyecto incluido
A.lLU.

Cada uno de estos |’tem§ corresponde a una especificacion en el manual de especificaciones
del proyecto. (ANEXO TECNICO NO. 2.)

El proponente de acuerdo con los lineamientos de la ANEXOS TECNICOS 1 y 2
suministrados por la SED debera confirmar bajo su riesgo los items del presupuesto y las
cantidades de obra mediante la mediciébn de planos, visita a obra y demas documentos
complementarios, de tal manera que presente la mejor oferta que satisfaga el objeto del
presente contrato.

LA PRESENTACION DE LA OFERTA HARA IMPLICITO EL CONOCIMIENTO Y LA
ACEPTACION DE TODAS LAS CONDICIONES BAJO LAS CUALES SE HARAN LOS
TRABAJOS. (...).

El valor total del proyecto propuesto debera incluir todos los costos directos, como materiales,
equipos y herramientas, mano de obra incluido prestaciones sociales y aportes de Ley, y
transporte al sitio de la obra al momento de ser construido, como los costos indirectos,
imprevistos y utilidad (A.l.U). Cualquier error u omision en la estimacion de estos costos, por
parte del proponente ganador, no daré lugar a modificar el valor total del proyecto propuesto.

El constructor debera asumir el sobre costo que esto le ocasione.

3.4.2. DISCRIMINACION A.L.U (Anexo técnico No.2)

El proponente para efectos de informacion debera indicar los porcentajes establecidos para
AlU, considerando todos los costos indirectos que pueda tener el proyecto y debera

discriminar cada uno de los rubros.

NOTA 1. EL PORCENTAJE QUE INDIQUEN LA PROPUESTA POR CONCEPTO DE A.l.U.,
ES FIJO E INMODIFICABLE DURANTE LA VIGENCIA DEL CONTRATO.

EL A.L.U. SE REFIERE A “ADMINISTRACION’, “IMPREVISTOS” Y “UTILIDAD”. (...)

5.2. El veinticinco (25) de agosto de dos mil seis (2006)*3, el consorcio Canaan
L.P. presentd oferta para la licitacion publica LP SED SPF-034-2006. Documento
del que se destaca lo siguiente:

“MODELO 1. CARTA DE PRESENTACION DE LA PROPUESTA
(...) En caso de resultar adjudicatarios nos comprometemos a suscribir el contrato
correspondiente, a cumplir con las obligaciones derivadas de el, de la oferta que presentamos

y del pliego de condiciones.

Declaro asi mismo:

42 Folio 111 del cuaderno 3. Numeral modificado mediante Adenda No.l. suscrita en el mes de agosto de
2006.
43 Folios 135 a 236 del cuaderno 3.
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(-..) B. Que para la elaboracion de la propuesta hemos estudiado el pliego de condiciones, sus
anexos, aclaraciones y adendas, y que aceptamos todos los requisitos en ellos estipulados y
renunciamos a cualquier reclamacion por ignorancia o error de interpretacion de estos
documentos. (...) K. aceptamos que las obras se ejecutaran soélo una vez se obtengan las
licencias necesarias y tratandose de una condicion de caracter suspensivo, s6lo en este
momento adquiriremos el derecho a su ejecucion, acorde a lo sefialado en el cédigo civil
articulos 1530 al 1536. {(...).

(...) ANEXO ECONOMICO No.1. Resumen propuesta econémica

DESCRIPCION VALOR TOTAL
costo directo total de la obra $9.312.350.000
A.l.U. (18.30%) $1.704.160.050
VALOR TOTAL PROPUESTA ECONOMICA | $11.016.510.050

ANEXO ECONOMICO No.2. DISCRIMNACION A.I.U.

A.lLU PORCENTAJE
Administracion 12.30%
Imprevistos 1.00%
Utilidades 5.00%
PORCENTAJE TOTAL A.LU. 18.30%

5.3. El veinticinco (25) de octubre de dos mil seis (2006)%4, el secretario de
Educacién Distrital adjudicéd, por medio de la Resolucién No. 4589, “la licitacion
publica LP-SED-SPF-034-2006, al proponente Consorcio Canaan L.P, por un precio
total de la oferta, incluido AlU, de $70.016.515,00”.

5.4. El trece (13) de diciembre de dos mil seis (2006)*°, el consorcio y la SED
suscribieron el contrato de obra No. 195, cuyo objeto consistia en que “el contratista
se obliga para con la SED a realizar ejecucion de las obras de construccién, de
acuerdo a los planos y especificaciones entregados (...), del proyecto: Villa Diana, de
la localidad de Usme (Clausula primera)”. En dicho documento, también, se
plasmaron las siguientes clausulas relevantes:

“SEGUNDA: ALCANCE DEL OBJETO: El alcance de los trabajos corresponde a la
ejecucion de la construccién del proyecto Villa Diana de acuerdo a los planos vy
especificaciones entregados por la SED por el disefiador responsable.

TERCERA: ESPECIFICACIONES TECNICAS: El contratista debera cumplir con las
especificaciones técnicas de: a) Anexo técnico No. 1 — Presupuesto informativo. b) Anexo
técnico No. 2 — Especificaciones de construccion del proyecto. ¢) Anexo técnico No. 3 —
Planos del proyecto de conformidad con lo estipulado en el pliego de condiciones. (...)

CUARTA: OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA: adicionalmente de las obligaciones
generales previstas en la Ley, el contratista se obliga para con la SED a: (...
OBLIGACIONES EN MATERIA DE EJECUCION DE OBRAS: (...)

14. PRORROGA DEL PLAZO: a) la subdireccion de Planta Fisica podra ordenar al
contratista cuando asi lo requiera que demore la iniciacion o el avance de cualquier
actividad comprendida en las obras. b) Si durante el curso de los trabajos se presentan
situaciones no previstas, ajenas al control del constructor, que alteren el progreso normal
de la obra, este podra comunicar tales hechos por escrito a la Secretaria de Educacion, a
través de la interventoria, para tal efecto y solicitar con base en ello prérroga del plazo
solicitado. La Secretaria de Educacion, previo concepto del interventor, y después de
estudiadas las situaciones no previstas y las causas que las originan, podrd conceder

44 Folios 2 a 4 del cuaderno 2.
45 Folios 6 a 24 del cuaderno 2.
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prorroga del plazo y la modificacion del programa general de trabajo e inversiones
respectivo. En tal caso, se suscribirdn las clausulas modificatorias y se ampliara la garantia
correspondiente, no genera costos ni reconocimiento alguno por parte de la SED. c) Si el
contratista no hubiere dado aviso oportuno acerca de una demora o no hubiere cooperado
para resolverla, la demora debida a esa falla no sera considerada para determinar la nueva
fecha prevista de terminacion. (...).

16. ADVERTENCIA ANTICIPADA: a) El contratista debera advertir al interventor lo antes
posible sobre futuros posibles eventos o circunstancias especificas que pueda perjudicar la
calidad de los trabajos, elevar el precio del contrato o demorar la ejecucion de las obras. El
interventor podra solicitar al contratista que presente una estimacion de los efectos
esperados que el futuro evento o circunstancia podrian tener sobre el precio del contrato y
la fecha de terminacion. El contratista deberd proporcionar dicha estimacién tan pronto
como le sea razonablemente posible. b) el contratista colaborara con el interventor en la
preparacion y consideracion de posibles maneras en que cualquier participante en los
trabajos pueda evitar o reducir los efectos de dicho evento o circunstancia y para ejecutar
las instrucciones que consecuentemente ordena el interventor. ¢) El contratista no tendra
derecho al pago de costos adicionales que podrian haberse evitado si hubiese hecho la
advertencia anticipada pertinente. (...)

17. PAGOS DE ITEMS NUEVOS: a) Cuando el interventor lo solicite, el contratista debera
presentarle una cotizacibn para ejecucion de una variacion. El contratista debera
proporcionarsela dentro de los cinco (5) dias siguientes a la solicitud (...). El interventor
debera analizar la cotizacion antes de ordenar la variaciéon. b) Cuando los trabajos
correspondientes a la variacién solicitada por el interventor coincidan o se asimilen con una
especificacion del proyecto y si, a juicio del interventor, la cantidad de trabajo o su
calendario de ejecucién no produce cambios en la especificacion, para calcular el costo del
nuevo item se usara el precio indicado en el Anexo Técnico 1 (Anexo informativo). ¢) Si el
interventor no considerase la cotizacion del contratista razonable, el interventor podra
ordenar la variacion y modificar el precio del contrato basado en su propia estimacién de
los efectos de la variacién sobre los costos del contratista. d) si el interventor decide que la
urgencia de la variacibn no permite obtener y analizar una cotizacion sin demorar los
trabajos, no se solicitard cotizacién alguna y la variacion se considerara como un evento
compensable. (...)

18. RIESGOS DEL CONTRATISTA: a) Los items, cantidades y precios unitarios oficiales
relacionados en el Anexo Técnico 1 entregado a los proponentes son informativos y no
podran ser utilizados por el contratista ganador como base para una futura reclamacion. b)
El contratista correra bajo su riesgo la evaluaciéon en cantidad y precio de las obras a
ejecutar y las posibles alzadas en los precios de los insumos, mano de obra, impuestos,
etc. ¢) El contratista correra con el riesgo de mayor permanencia en la obra producto de
situaciones no previsibles como son el clima, localizacién de las obras, dificultades
constructivas en la construccién de la cimentacion o relacionadas con los suelos de
soporte. 19. (...)

QUINTA: OBLIGACIONES DE LA SED: se obliga a: 1. Velar por el cumplimiento de todas las
clausulas contractuales. 2. Exigir al contratista la ejecucion idonea y oportuna del objeto del
contrato, acorde con la clausula de forma de pago, previo recibo a satisfaccién por parte de la
SED con visto bueno e informe del interventor. 3. Adelantar las gestiones necesarias para el
reconocimiento y cobro de las sanciones pecuniarias y garantias a que hubiere lugar. 4. Exigir
la calidad de los servicios prestados objeto del contrato. 5. Adelantar las acciones
conducentes a obtener indemnizacion que sufra la misma secretaria en desarrollo o con
ocasion del contrato celebrado.

SEXTA: PLAZO: el plazo para la ejecucion del contrato sera el relacionado a continuacion:
Plazo de entrega de los documentos, 15 dias calendario; Plazo de ejecucion, 315 dias
calendario; Plazo total del contrato 330 dias calendario. PARAGRAFO PRIMERO: El plazo
para la entrega fisica de la obra a entera satisfaccion de la SED es fijo e improrrogable.
PARAGRAFO SEGUNDO: Una vez suscrita el ACTA DE INICIO DEL CONTRATO el
contratista tendra el plazo indicado en el cuadro anterior como “PLAZO DE ENTREGA DE
DOCUMENTOS” para entregar al interventor todos los documentos necesarios indicados
en el pliego de condiciones para la iniciacion de las actividades. PARAGRAFO TERCERO:
Una vez entregados los documentos se suscribira el ACTA DE INICIACION de
ACTIVIDADES vy el contratista tendra el plazo indicado anteriormente como “PLAZO DE
EJECUCION’ para ejecutar la totalidad de actividades inherentes al objeto del presente
proceso.
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SEPTIMA: VALOR. El valor del presente contrato para todos los efectos legales y fiscales
corresponde a la suma de once mil dieciséis millones quinientos diez mil cincuenta pesos
($10.016.515,00), incluido AIU. PARAGRAFO: La modalidad de pago serda PRECIO
GLOBAL FIJO SIN REAJUSTE. {(...)

DECIMA: FORMA DE PAGO: El valor del contrato sera cancelado por la SED al
contratista mediante pagos realizados por el sistema automatico de pagos S.A.P., en la
cuenta indicada por él en su propuesta, asi: PAGOS PARCIALES: El contrato se cancelara
mediante pagos parciales mensuales de acuerdo con: a) El avance de los trabajos previa
presentacion de actas parciales suscritas por el contratista, el interventor del proyecto, el
gerente y el subdirector de Plantas Fisicas. b) El flujo de caja previa suscrito por el
contratista y el interventor del proyecto. c) Recibo a satisfaccion del avance de obra por
parte del interventor. d) En cada uno de los pagos se amortizara el anticipo en el mismo
porcentaje, hasta amortizar la totalidad. PARAGRAFO PRIMERO: Todo pago esta sujeto a
la disponibilidad de la programacién anual mensualidad de caja PAC, de la Secretaria de
Educacion del Distrito y de la Direccion Distrital de Tesoreria. EL SALDO: Se cancelara
dentro de los treinta (30) dias habiles siguientes a la firma y aprobacién de garantias, la
totalidad de la obra ejecutada, asi como la entrega de los anexos técnicos que hacen parte
de los productos complementarios, los cuales deben ser entregados previamente a la
suscripcién del Acta de Recibo Definitiva: a) El valor total del saldo no podra ser inferior al
10% del valor total del contrato. b) En esta factura se amortizara el saldo del anticipo que
estuviera pendiente. PARAGRAFO SEGUNDO: Todo pago esta sujeto a la disponibilidad
de la programacion anual mensualidad de caja PAC, de la Secretaria de Educacion del
Distrito y de la Direccién Distrital de Tesoreria. (...) PARAGRAFO SEPTIMO: PRECIOS
PROYECTADOS: Los valores totales contenidos en la propuesta econdémica, no se
actualizaran. El contratista debera incluir en su propuesta todos los cambios de precio,
actualizacion salarial y en general todos los costos que impliguen construir la obra.
PARAGRAFO OCTAVO. OBRAS NO PREVISTAS: Se consideran obras no previstas
aquellas actividades de construccién no previstas inicialmente, consideradas necesarias
para el proyecto, que son resultado de una especificacién técnica de recomendacion en
obra y qué no se encuentran incluidas en los planos o en los disefios o en las memorias o
en los estudios del proceso. Su valor sera propuesto por el constructor, revisado y visado
por el interventor, para ser presentadas a la Subdireccion de plantas fisicas de la SED,
para su aprobacién. a) el valor se establecerd sobre la base de los precios de la lista de
insumos basicos, suministrados por el constructor (...). b) Las actividades que se ejecute
como obras no previstas, no aumentaran en ningun caso el valor total del contrato. En este
evento, se debera hacer un estudio de actividades menos prioritarios, susceptibles de
disminucién para compensar el valor del contrato. El resultado, sera un ajuste en las
especificaciones de construcciéon sin que haya lugar a detrimento en la terminacién
completa de la obra. ¢) Los items, cantidades y precios unitarios oficiales relacionados en
el Anexo Técnico 1 entregado a los proponentes son informativos y no podran ser
utilizados por el contratista ganador como base para una futura reclamacion durante la
ejecucion de la obra. d) Para aquellas obras no previstas que tengan componentes que no
se encuentren en la lista de insumos bésicos, para efectos de determinar el monto de las
obras a compensar, su precio sera acordado entre el interventor y el constructor, con base
en los precios vigentes en el mercado. Para tales efectos se requerir4 aprobacion expresa
por parte de la Subdireccibn de Plantas Fisicas de la SED. En caso de presentarse
discrepancias en la definicion del precio, este sera determinado por la SED. {(...)

DECIMA NOVENA: LIQUIDACION DEL CONTRATO: dentro del termino de cuatro (4)
meses contados desde la fecha de finalizacion del contrato, o de la fecha de expedicién del
acto que ordene la terminacion o de la fecha del acuerdo que los disponga, el contratista y
el interventor suscribi6 el estado contable del contrato, el valor final del mismo, los datos de
la garantia Unica con sus respectivas licencias, asi como la certificacion del cumplimiento
por parte del contratista de las obligaciones adquiridas por el Y la descripcién de los
trabajos adelantados con sus respectivas fechas de iniciacion y terminacion (...).

VIGESIMA CUARTA. DIFERENCIAS ENTRE LAS PARTES: Las diferencias que surjan
entre las partes por asuntos diferentes a la aplicacion de la clausula de caducidad y de los
principios de terminacién, modificacion interpretacion unilateral, colocacion de Ila
celebracion, ejecucion, desarrollo, terminacion y liquidacion del contrato, seran dirimidas
mediante la utilizacion de los mecanismos de solucion agil de conflictos previstos en la ley,
tales como, amigable composicién, conciliacion y transaccion, de conformidad con lo
establecido en las normas vigentes.
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VIGESIMA QUINTA: DOCUMENTOS: son documentos basicos, antecedentes y
fundamentos de este contrato y que forman parte integral del mismo los que se enuncian a
continuacion; a) Pliego de condiciones de la licitacién publica LP SED SPF-034-2006 y la
Resolucién de adjudicacién 2357 del 28 de junio de 2006. b) La propuesta presentada por
el contratista y los documentos que ella contiene, en aquellas partes aceptadas por la SED
y consignadas en el presente contrato. ¢) instructivo sobre tramites. d) las actas que se
produzcan durante la vigencia del contrato incluidas las relacionadas con cambios o
modificaciones en las especificaciones o condiciones del contrato. €) Los demas que
directa o indirectamente se relacionen con este contrato o su ejecucion. f) certificado de
disponibilidad y registro presupuestal. g) la comunicacion escrita de la SED en que declara
que se han incumplido los requisitos de ejecucién del contrato y el acta de iniciacion,
mediante la cual se define la fecha a partir de la cual regira el plazo para la ejecucién del
mismo. h) las 6rdenes escritas dadas al contratista para la ejecucion del contrato. i) los
informes emitidos en desarrollo del contrato.(...)".

5.5. El veintidos (22) de enero de dos mil siete (2007)*¢, el contratista, el gerente de
obras, el interventor y el subdirector de Plantas Fisicas de la SED suscribieron el
acta de inicio del contrato, por un plazo de 330 dias calendario.

5.6. El seis (6) de febrero de dos mil siete (2007), el contratista, el gerente de obras,
el interventor y el subdirector de Plantas Fisicas de la SED suscribieron el acta de
inicio de actividades?*’, esto es pasados los 15 dias convenidos para la entrega de
documentos (clausula sexta del contrato). No obstante, ese mismo dia, aquellos
suscribieron el acta de suspensién No. 1%8, por un lapso de 115 dias calendario,
debido a que ‘el inicio de la obra esta sujeta a la obtencion de la licencia de
construccion, de conformidad con lo establecido en el pliego de condiciones (...), por
lo tanto, las obras se iniciaran tan pronto se expida la correspondiente licencia, la
cual se encuentra en tramite ante la Curaduria No. 4 de Bogot&”.

5.7. El catorce (14) de mayo de dos mil siete (2007)*°, el contratista, el gerente de
obras, el interventor y el subdirector de Plantas Fisicas de la SED suscribieron el
acta de reinicio anticipado de la suspension No. 1, en razon a que, “si bien a la fecha
no se ha obtenido la licencia de construccion, el subsecretario administrativo de la
SED ha autorizado la iniciacién de las actividades de construccion del proyecto, dada
la necesidad urgente de brindar a la comunidad educativa mas desprotegida unas
instalaciones dignas, habitables y seguras para su formacion, en el menor tiempo
posible”.

5.8. El dieciocho (18) de marzo de dos mil ocho (2008)%°, las partes contractuales
convinieron prorrogar el plazo de la ejecucion del contrato en 120 dias calendario
(Maodificacién No. 1 — adicién en plazo al contrato). Lo anterior con fundamento en lo
siguiente:

“(...) La obra Villa Diana presenta un atraso en la ejecucion de las actividades criticas como se
ha venido informando en forma recurrente en los informes mensuales y semanales a la SED y
en oficios, que el contratista no ha logrado recuperar con las recomendaciones sugeridas
oportunamente por la SED y la interventoria. El consorcio Canaan L.P solicitdé una ampliacion
por 120 dias calendario, y la interventoria y la Gerencia de obra, luego de analizarla y revisar
las condiciones actuales de la obra y sus posibilidades reales de avance y recuperacion,

46 Folio 26 del cuaderno 2.
47 Folio 27 del cuaderno 2.
48 Folio 28 del cuaderno 2.
49 Folio 29 del cuaderno 2.
50 Folios 31 a 32 del cuaderno 2.
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encuentran que no existe opcion diferente a una ampliacion para otorgar vida juridica al
contrato y velar porque se cumplan las condiciones que le dan sustento técnico, a efectos de
terminar y entregar el colegio en su totalidad, en vista del problema social que se presentara
en la zona, sin que por ello se castigue la calidad de las obras. Los contratistas presentaron un
plan general para entregas parciales a 4 de abril de 2008, de: blogue preescolar, uno, dos,
tres con bateria sanitaria, y nueve. El resto de los espacios y del proyecto completamente
terminado para el dia 21 de julio de 2008. Asi mismo presentan programacion y flujo de
inversion ajustado, justificatorio de las entregas parcial y final”. [Se encuentra en el expediente
la solicitud de modificacion®?, la justificacion de la adicion®?]

5.9. El cuatro (4) de julio de dos mil ocho (2008)°3, el contratista, el gerente de obras,
el interventor y el subdirector de Plantas Fisicas de la SED suscribieron el acta de
suspension No. 2, por un lapso de 60 dias calendario, debido a que “el consorcio
Canaan LP en [diferentes comunicaciones que seran reveladas en el estudio
concreto] se ha manifestado con respecto a la existencia de una mayor cantidad de
area construida, solicitando reconocimiento financiero de las mismas y la
interventoria ha dado respuesta a los mismo en [diferentes oficios que seran
reveladas en el estudio concreto], sentando su posicion al respecto. Ante el
argumento de la falta de recursos del contratista quien reclama haber construido una
mayor area y en aras de resolver las diferencias suscitadas entre la SED y el
contratista, se procede a suspender el plazo de ejecucion en 60 dias”.

5.10. El veintiuno (21) de julio de dos mil ocho (2008)%4, las partes contractuales
acordaron, nuevamente, prorrogar el plazo de la ejecucion del contrato en 120 dias
calendario (Modificacibn No. 2 — adicién en plazo al contrato). Lo anterior con
fundamento en lo siguiente:

“(...) El contratista presenta solicitud fechada el dia 4 de julio de 2008, en la cual solicita un
plazo adicional de 120 dias o sea hasta el 18 de noviembre, argumentando: 1. Que el intenso
invierno ha hecho dificil el acceso vehicular para el suministro de materiales de construccion,
dificultando el movimiento interno horizontal para el abastecimiento de los diversos frentes de
trabajo, disminuyendo el rendimiento del personal por las condiciones del terreno y 2. Que se
mantiene alta la rotacién del personal e inasistencia por la ubicacion del proyecto y ahora
agravada por causas de las condiciones climaticas y de acceso. Adicional a lo anterior la
inseguridad en la zona que es personal de mano de obra calificada. La interventoria, la
Gerencia de obra y la SED, luego de analizar y revisar las condiciones actuales de la obra y
sus posibilidades reales de avance y recuperacién, encuentran que no existe opcion diferente
a una ampliacién del contrato, a efectos de terminar y entregar el colegio en su totalidad, en
vista del problema social de la zona, pero el contratista no reclamard por una mayor
permanencia en obra. Los contratistas presentaron un plan general para entregas parciales,
asi como una programacion y flujo de inversion ajustado a 18 de noviembre, justificatorio de
las entregas parcial y final”. [Se encuentra en el expediente la solicitud de modificacién®®, la
justificacion de la adicion®®]

5.11. El primero (1°) de septiembre de dos mil ocho (2008)°’, el contratista, el
gerente de obras, el interventor y el subdirector de Plantas Fisicas de la SED
suscribieron el acta de prorroga No. 1 a la suspension No. 2, por un lapso de 15 dias
calendario, debido a que “no se han resuelto las diferencias suscitadas entre la SED
y el contratista con respecto a la reclamacién por estos presentada”.

51 Folio 516 del cuaderno 4.

52 Folios 517 a 518 del cuaderno 4.
53 Folio 36 del cuaderno 2.

54 Folios 33 a 34 del cuaderno 2.

55 Folio 645 del cuaderno 4.

56 Folios 646 a 647 del cuaderno 4.
57 Folio 37 del cuaderno 2.
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5.12. El dieciséis (16) de septiembre de dos mil ocho (2008)%%, el contratista, el
gerente de obras, el interventor y el subdirector de Plantas Fisicas de la SED
suscribieron el acta de reinicio a la suspension No. 2.

5.13. El diecisiete (17) de septiembre de dos mil ocho (2008)%°, el contratista, el
gerente de obras, el interventor y el subdirector de Plantas Fisicas de la SED
suscribieron el acta de suspension No. 3, por un lapso de 154 dias calendario,
debido a que, a la fecha, no se cuenta “con una solucioén a fondo a la peticién de
reconocimiento y pago de la mayor area construida manifestada por el contratista a
la SED [en diferentes comunicaciones que seran reveladas en el estudio concreto]”.

5.14. El veintiséis (26) de noviembre de dos mil ocho (2008)°, el apoderado del
consorcio solicitd, ante la renuencia del contratante en reconocer una mayor area
construida (problematica que genero la suspension No. 2, la prorroga No. 1 a la
suspension No. 2 y la suspension No. 3 del contrato bajo estudio), al centro de
conciliacion, arbitraje y amigable composicion de la Sociedad Colombiana de
ingenieros (SCI) que mediante la amigable composicion resuelva el tema de
reconocimiento y pago de la mayor area construida.

5.15. El dieciocho (18) de diciembre de dos mil ocho (2008)2, las partes convinieron
adicionar el valor del contrato en la suma de $715.000.000 y entregar al contratista
un anticipo equivalente al 42% del valor de la presente adicion, el valor restante se
pagaria con cargo al presupuesto de gastos e inversiones para la vigencia fiscal
2008 (Modificacion No. 3.). Lo anterior con fundamento en lo siguiente:

“La presente modificacion al contrato de obra (...), se realiza de conformidad con la solicitud
de modificacién radicada el 22 de octubre de 2008 y los CDP radicados el 21 de noviembre de
2008, realizada por el interventor, la directora de servicios administrativos y el ordenador del
gasto de la SED, mediante la cual se solicita adicionar el valor y otorgar anticipo considerando
gue la interventoria de obra considera necesario el trdmite de aprobacion de las solicitudes de
la presente modificacion contractual No. 3 como complemento indispensable a la construccion
del colegio, ajustada a los disefios que obligaron a incluir algunas obras adicionales no
previstas en el disefio inicial, de acuerdo al oficio de solicitud que se anexa. Se resume a
continuacién los principales aspectos que motivan y justifican la modificacién: i) existe la
necesidad apremiante de construir algunos filtros en gravilla y geotextil (...) debido a la alta
pluviosidad de la zona; ii) Hay varias areas del proyecto en donde no se habian disefiado
ventanearia en aluminio (...) que son indispensables, no solo para la proteccién del clima sino
por consideraciones de acustica entre salones; iii) se reformé tanto arquitecténica como
estructuralmente la rampa de acceso al colegio en la zona de ludoteca debido a que los
noveles de la calle no coinciden con los del disefio inicial (...); iv) el disefio no preveia
comunicacion entre la laza civica y el bloque tres (...) por lo que se disefio una nueva grada
en concreto que cumpla esa necesidad; v) Se hace necesario colocar puertas adicionales en
los sétanos de algunos bloques (...); vi) En el momento de instalar la cubierta en el bloque
nueve, la teja sufri6 deformaciones considerables que obligaron a instalar un perlin adicional
(...); vii) En los disefios iniciales no se consideraron las obras para ejecutar las conexiones al
alcantarillado exterior de AN y ALL, por lo que se hace necesario incluirlo y pagarlos de forma
adicional; viii) Con respecto al cerramiento del lote contemplado inicialmente (...) se hace
indispensable darle una mayor seguridad al colegio, construyendo un cerramiento con las
especificaciones recomendadas por la SED (...)” [Se encuentra en el expediente la solicitud
de modificacion®?, la justificacion de la adicion®]

58 Folio 38 del cuaderno 2.

59 Folio 39 del cuaderno 2.

60 Folio 216 del cuaderno 2.

61 Folios 41 a 43 del cuaderno 2.

62 Folios 654 a 655 del cuaderno 4.
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5.16. El dieciocho (18) de febrero de dos mil nueve (2009)%4, el contratista, el gerente
de obras, el interventor y el subdirector de Plantas Fisicas de la SED suscribieron el
acta de reinicio a la suspensién No. 3.

5.17. El veintisiete (27) de mayo de dos mil nueve (2009)%, La SCI actuando como
amigable componedor, luego de valorar las pruebas recaudadas en las que se
incluia un dictamen pericial que determiné el area real de intervencion para la
realizacion de las obras contratadas, dictd decision final, en la que condend a la
SED a reconocer el monto $1.872.266.521,69. En los siguientes términos:

‘PRIMERA: Declarar impréspera la objecion por error grave contra el dictamen pericial técnico
realizado por el ingeniero Jaime Bateman Duran.

SEGUNDA: Se establece con base en el acervo probatorio, la existencia real de una mayor
cantidad de area construida del proyecto Villa Diana. Se realiza la siguiente operacion
aportada en el peritazgo (10.184,86 M2 — 8.901,09 M2) = 1.283,77 M2, area cuya existencia
es de motivos ajenos al consorcio.

TERCERA: la actualizacién se procedera a realizar de la siguiente forma:

Con base en el Anexo Técnico 1 “Presupuesto informativo definitivo” se establecié que de un
costo total del proyecto $11.368.080.008,00, se establecié dos etapas constructivas a saber:
Primera Etapa con un costo total de $10.290.437.750,00 correspondiente al (90.52%) del
presupuesto oficial y una segunda etapa de obras exteriores con un costo total de
$1.077.642.258,00 correspondiente al (9.48%)

El valor del contrato de obra publica No. 195 de 2006 asciende a la suma de
$11.016.510.050,00, cifra que al aplicarle el porcentaje de la primera etapa que corresponde a
la edificacion (90.51%), no arroja el resultado del valor por metro cuadrado de area construida,
debido a que la amigable composicion no considera tener en cuenta el valor de las obras
exteriores, lo cual no arroja un valor de contrato base para efectos de esta liquidacion asi:
($11.016.510.050,00 X 90.52%) = $9.972.144.897,26.

El &rea construida de acuerdo con las piezas del contrato es de 8.901,09 M2, luego para
calcular el valor del metro cuadrado de construccion realizamos la siguiente operacion
($.9.972.144.897,26 / 8.901,09) = $1.120.328,51

Teniendo en cuenta el area total construida es de 10.184,86 M2, excluyendo pérgolas y
tanque de almacenamiento, establecido por el contratista y la interventoria se procede a
establecer el valor del area adicional construida, de acuerdo con la siguiente operacion:
(10.184,86 M2 - 8.901,09 M2) = 1.283,77 M2. Luego: 1.283,77 M2 X $1.120.328,51 =
$1.438.324.131,28.

Procede solo la actualizacion de la cifra $1.438.324.131,28 que es la cifra adicional al contrato
de obra a precio global contratado por la SED a precios de diciembre de 2006, cifra que para
actualizarla a la fecha de esta decision se procede a aplicar el indice IPEN adoptado por el
DANE (...) los cuales se describen a continuacion:

Diciembre 2006 IV = 100
Diciembre 2008 IV = 130,17

Luego la cifra de $1.438.324.131,28 actualizada a diciembre de 2008, debido a que es el
ultimo boletin publicado por el DANE es de: $1.872.266.521,69.

CUARTA: Con base en la liquidacién anterior la SED debera cancelar la cifra de
$1.872.266.521,69 por las diferencias de é&rea construida alegas y probadas en este
procedimiento cuya forma de pago se realizara con sujecion a las estipulaciones contractuales

63 Folios 656 a 658 del cuaderno 4.
64 Folio 639 del cuaderno 3.
65 Folios 213 a 284 del cuaderno 2.
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vigentes entre las partes contenidas en el contrato 195 de 2006, obligacion que de acuerdo a
las facultades otorgadas al amigable componedor por las partes, presta mérito ejecutivo para
todos los efectos legales.

QUINTA: Se niega el reconocimiento de interés de mora pretendido por el consorcio por no
encontrarse fundamento para aplicar una sancién a la SED por este motivo (...)".

5.18. El dos (2) de julio de dos mil nueve (2009)%, las partes contractuales
acordaron, una vez mas, prorrogar el plazo de la ejecucion del contrato en 30 dias
calendario (Modificacion No. 4 — adicion en plazo al contrato). Lo anterior con
fundamento en lo siguiente:

“(...) luego de haber reiniciado las actividades de obra el 18 de febrero de 2009, segin la
fecha de reiniciacion establecida en el acta de suspension No. 3 y con una financiacién
proveniente de la modificacion contractual No. 3, en la cual se aprueba una adicién en dinero
por el 6% del valor del contrato equivalente a: $715.077.026 de los cuales se entregd al
contratista el 42% de dicha adicion por un valor bruto de $300.332.350,92, las obras
reiniciadas alcanzaron un avance significativo en los edificios de aulas, espacios estos dentro
del compromiso de entrega de la primera fase establecida entre el contratista del contratante
para el 5 de julio de 2009. Agotados estos recursos para seguir la adecuada ejecucion de las
actividades de obra, se gestiona la recuperacion de los saldos congelados como pasivos del
aflo 2008 del respectivo contrato, dichos saldos han sido entregados al contratista y al
proyecto mediante actas parciales, las cuales por su condicion o figura juridica del gran rubro
del pasivo de donde se toman, su tramitacion y pago por parte del contratante SED es mas
demorado que la de una cuenta parcial sobre una cuenta activa, lo que ha llevado el
contratista a no realizar pagos quincenales de la mano de obra sino cada 20 o 30 dias, lo que
ha ocasionado el retiro constante del personal obrero en los diferentes frentes de trabajo, sin
contar con el atraso en el pago de proveedores de insumos tan importantes como el concreto
y el hierro y las nuevas contrataciones de proveedores de manufactura metdlica, aluminio,
entre otros acabados, que han producido hoy atrasos significativos en el normal avance del
proyecto y por ende en el cumplimiento de las metas establecidas entre las partes.

Es por lo anterior que el contratista mediante comunicado radicado en esta interventoria a los
cuatro dias del mes de junio solicito una prérroga de 30 dias calendario luego de la fecha de
terminacioén contractual descrita con anterioridad, lo que arrojaria una nueva fecha de entrega
de la primera fase de los edificios de aulas para el dia 4 de agosto de 2009. La interventoria,
la gerencia de obra y la SED, luego de analizar las condiciones actuales de la obra y sus
posibilidades reales de avance y recuperacion, encuentran que no existe opcion diferente a
una ampliacién al contrato en vista de los hechos, a efectos de terminar y entregar la primera
fase escrita. Adicionalmente los 30 dias de prérroga solicitados, servirdn para que la SED
realice los trAmites para la consecucién de los recursos necesarios para terminar y entregar la
totalidad de los trabajos contratados. Los hechos anteriormente descritos no serdn causal
alguna para gque el contratista reclame una mayor permanencia en obra”. [Se encuentra en el
expediente la solicitud de modificacion®’, la justificacion de la adicion®®]

5.19. El treinta y uno (31) de julio de dos mil nueve (2009)%°, las partes contractuales
acordaron prorrogar, nuevamente, el plazo de la ejecucion del contrato en 148 dias
calendario y modificar la “CLAUSULA DECIMA: formas de pago”® del contrato
(Madificacion No. 5 — adicion en plazo al contrato). Lo anterior con fundamento en lo
siguiente:

66 Folios 45 a 46 del cuaderno 2.

67 Folios 785 a 786 del cuaderno 5.

68 Folios 787 a 788 del cuaderno 5.

69 Folios 47 a 49 del cuaderno 2.

0 El articulo en mencion se modifico en el punto que se pasa a transcribir: “(...) EL SALDO: Se cancelara
dentro de los treinta (30) dias habiles siguientes a la firma y aprobacion del acta de liquidacion final de obra y
del contrato, que debe incluir entre otros aspectos, la aprobacion de garantias, la totalidad de la obra
ejecutada, asi como la entrega de los anexos técnicos que hacen parte de los productos complementarios, los
cuales deben ser entregados previamente a la suscripcion del acta de recibo definitiva: a) El valor total del
saldo no podré ser inferior al 5% del valor total del contrato. b) En esta factura se amortizara el saldo del
anticipo que estuviera pendiente. PARAGRAFO SEGUNDO: Todo pago esté sujeto a la disponibilidad de la
programacién anual mensualidad de caja PAC, de la Secretaria de Educacion del Distrito y de la Direccion
Distrital de Tesoreria. (...)
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“lla necesidad de] prorrogar el plazo del contrato y modificar la clausula decima — forma de
pago-, considerando que ‘mientras el contratante SED, realiza los tramites para la
consecucién de los recursos necesarios que permita la entrega de la totalidad de los
trabajos contratados, segun lo establecido por la decisiéon del amigable componedor. Se
hace necesario se modifique la Clausula Decima en el paragrafo EL SALDO,
correspondiente al numeral a), en donde se establece que el porcentaje de saldo como
garantia del proceso de liquidacién no debera ser inferior al 10% del valor total del contrato,
dado que los recursos financieros establecidos por el amigable componedor, no han sido
aun legalizados para su entrega formal al contratista por parte de la SED y en vista que el
contrato presenta un deficiente flujo de caja con el 85.3% de los recursos ya pagados en
actas parciales, los dineros en saldo para completar el 90% del valor total del respectivo
contrato no serian suficientes para dar cumplimiento a la entrega de la primera fase del
proyecto que comprende la totalidad de las zonas de aulas, accesos principales,
plazoletas, laboratorios y zonas exteriores, entre otros, por tal motivo, el contratista
mediante comunicado con fecha de radicacion 2 de julio de 2009, solicita a esta
interventoria se modifique dicha clausula que permita que el porcentaje de retencion
establecido del 10% pase a ser 5% lo que aportaria unos recurso adicionales que
garantizarian el flujo de caja requerido para la continuidad de los trabajos del proyecto,
mientras el contratante SED legaliza y entrega los recursos necesarios para la ejecucion de
la totalidad de los trabajos contratados (...).

Por otra parte y luego de ampliado el tiempo de ejecucién del contrato bajo la modificacion
No. 4, la cual arroja una fecha de terminacion final de los trabajos contratados para el 4 de
agosto de 2009, se hace necesario solicitar nuevamente una adicién en tiempo por 148
dias calendario, tiempo este congruente con los recursos financieros adicionales
aprobados mediante la decision final de la amigable composicién expedida por la sociedad
colombiana de ingenieros debido a una mayor area construida real versus el area inicial
contratada. Dicho tiempo solicitado, ligado a los recursos adicionados por la SED (...) sera
la garantia para la ejecucion adecuada de las obras o edificios faltantes de la segunda fase
del proyecto (...). La presente solicitud se hace con base en el comunicado con fecha de
radicacién del 23 de junio de 2009, expedido por el contratista, en donde solicita a esta
interventoria se adicione dicho tiempo para cumplir con la entrega de la totalidad de las
obras contratadas. No obstante dicha prérroga no excluye al contratista de ninguna de sus
responsabilidades contractuales de la obra y la mayor permanencia de la misma no debe
ser una causal para una futura reclamacién y serd cargada a sus costos administrativos”.
[Se encuentra en el expediente la solicitud de modificacion?, la justificacion de la adicion??]

5.20. El dos (2) de diciembre de dos mil nueve (2009)"3, las partes contractuales
convinieron adicionar el valor del contrato en la suma de $1.872.266.521 y prorrogar
el plazo de ejecucion del contrato en 61 dias calendario (Modificacién No. 6 — en
valor por amigable composicién y prorroga de plazo). Lo anterior con fundamento en
lo siguiente:

[Con base en la clausula contractual VIGESIMA CUARTA: DIFERENCIAS ENTRE LAS
PARTES] y en razon al conflicto surgido entre las partes, el apoderado del consorcio (...)
mediante escrito del 26 de noviembre de 2008 solicité al Centro de Conciliacion, Arbitraje y
Amigable Composicién del la SIC solicitud de amigable composicién, quien a su vez
nombré como amigable componedor al doctor German Contreras Lizarazo (...), cuya
decision final fue proferida con fecha del 27 de mayo de 2009, dando lugar a la solicitud de
modificacion contractual radicada en esta oficina el 28 de septiembre de 2009, suscrita por
el gerente del proyecto, gerente de obra, el supervisor de colegios nuevos, el director
técnico, el director de construccidon y conservacion de establecimiento educativos, la
subsecretaria de Acceso y Permanencia y el ordenador del gasto de la SED, mediante la
cual solicitan adicionar el valor y prorrogar el plazo del contrato, de acuerdo a las
siguientes justificaciones: “el presente modificatorio se fundamenta en la decisién del
amigable componedor de fecha 27 de mayo de 2009, el cual fue convocado por el
apoderado del consorcio (...) en razén a que el contratista presenté una reclamacion
econémica [mediante varios oficios] entre otras razones por cuanto la documentacion
aportada por la SED entre las especificaciones contentivas de los pliegos de condiciones

"1 Folios 759 a 761 del cuaderno 5.
72 Folios 762 a 765 del cuaderno 5.
73 Folios 51 a 54 del cuaderno 2.
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no es concordante con el proyecto real definitivo, es decir, que el area resultante es
diferente al area contratada. No obstante, esta reclamacion fue negada por la interventoria
del proyecto (...). Frente a estas diferencias, las partes aceptaron dirimir las mismas por un
tercero denominado la Sociedad Colombiana de Ingenieros en calidad de amigable
componedor (...), la decision que tome producira los efectos legales relativos a la
transaccién el cual es de “cosa Juzgada en ultima instancia” (articulo 2483 del CC) y, como
consecuencia obvia de su naturaleza contractual, el compromiso suscrito por el amigable
componedor o decision final de éste, no es susceptible de ningln recurso de tipo procesal.
Por lo expuesto y para este caso puntual, las partes de comdn acuerdo consideran
necesario efectuar, una modificacion al contrato, en razén a que el amigable componedor
decidioé reconocer al contratista, la suma de $1.872.266.521, incluido AlU, en razén a la
diferencia de una mayor area construida de 1.283.77 M2 sin incluir pérgolas y tanques
subterraneos de almacenamiento de aguas potables, dicha diferencia es resultante de la
resta del area inicialmente contratada de 8.901,09 M2 y del area real total construida
10.184,86 M2. Asimismo, las partes consideran que se debe prorrogar el plazo en 61 dias
calendario a efectos de ejecutar la totalidad de las obras. La anterior prérroga para la
entrega de los trabajos contratados, se fundamentan la solicitud que hace el contratista a la
interventoria mediante el oficio con fecha de radicacion del 11 de septiembre de 2009, la
cual fue aprobada por la interventoria y la SED. No obstante la peticion del contratista de
una mayor permanencia por ocasion de esta prérroga no serd causal de reclamo
econdmico, en razén a que dicha prérroga es consecuencia del fallo del amigable
componedor que restaurd el equilibrio financiero del contrato (...), asi como este
reconocimiento no es susceptible del pago de impuestos de guerra, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo sexto de la ley 1106 de 2006. Este reconocimiento, lo pagara la
SED al contratista en los mismos términos y condiciones previstos en la clausula novena,
denominada ANTICIPO y decima FORMA DE PAGO. El contrato se encuentra vigente. El
valor adicionado no supera el 50% del valor inicial del contrato en salarios minimos legales
mensuales vigentes”. [Se encuentra en el expediente la solicitud de modificacion™, la
justificacién de la adicion’]

5.21. El veintiséis (26) de febrero de dos mil diez (2010)’¢, las partes acordaron,
una vez mas, prorrogar el plazo de la ejecucion del contrato en 91 dias calendario
(Madificacién No. 7 — adicidn en plazo al contrato). Lo anterior con fundamento en lo
siguiente:

“(...) con base en los comunicados expedidos por la gerencia de obra de la Universidad
Nacional (...), asi como las diferentes comunicaciones del consorcio (...), en donde se le
expone a la SED la razones de los atrasos en la ejecuciéon de las diversas actividades de
obra del proyecto y a pesar de que hoy se cuenta con los recursos econémicos, con los
materiales y equipos suficientes y con mas de 107 personas laborando actualmente en el
proyecto, luego de haber recibido los recursos reconocidos por el amigable componedor a
comienzos del afio en curso, no se podra entregar la totalidad de los trabajos pendientes
contratados para el 1 de marzo de 2010. Por tal motivo la gerencia de obras de
interventoria en acuerdo con el supervisor de la SED, en aras de lograr la continuidad
normal y progresiva de las actividades de obra y la terminacion total del proyecto mediante
entregas parciales propuestos por el constructor y revisadas por la interventoria, hasta
completar su total entrega, solicitan prorrogar el contrato por un término de 91 dias
calendario (...), lo cual arrojaria una nueva fecha para la entrega total de los trabajos
contratados para el 31 de mayo de 2010. La presente solicitud se hace con base en las
comunicaciones del contratista del 16 de diciembre de 2009, donde solicita a la
interventoria se prorrogue el tiempo para cumplir con la entrega de la totalidad de las obras
contratadas y la comunicacion del 2 de febrero de 2010, mediante el cual se expone la
urgente necesidad de obtener los recursos ordenados por el amigable componedor, para
darle continuidad a la obra y lograr su terminacién en un plazo razonable, asi como
también hace el contratista, un recuento de las diferentes solicitudes que ha presentado
para obtener la entrega de los mencionados recursos, sin los cuales es imposible cumplir
con el cronograma planteado, ocasionando retrasos en el avance de la obra. Por lo
anteriormente expuesto y atendiendo la solicitud de la Direccion de Construccién y
Conservacion de Establecimientos Educativos, segun oficio del 15 de febrero de 2010, el
gerente de obra, el director técnico de interventoria y el supervisor de la SED, consideran

74 Folios 797 a 800 del cuaderno 5.
5> Folios 805 a 810 del cuaderno 5.
6 Folios 57 a 59 del cuaderno 2.
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viable la prérroga por 91 dias calendario para la culminacién del proyecto Villa Diana. No
obstante, dicha prérroga no exime al contratista de ninguna de sus responsabilidades
contractuales de la obra y la mayor permanencia de la misma no debe ser una causal para
una futura reclamaciéon vy sera cargada a sus costos administrativos”. [Se encuentra en el
expediente la solicitud de modificacion’’, la justificaciéon de la adicion?8]

5.22. El treinta y uno (31) de mayo de dos mil diez (2010)"°, las partes acordaron,
por ultima vez, prorrogar el plazo de la ejecucion del contrato en 30 dias calendario
(Madificacién No. 8 — adicién en plazo al contrato). Lo anterior con fundamento en lo
siguiente:

“(...) el contratista mediante comunicacién del 25 de mayo de 2010 solicita una prorroga de
tiempo para la terminacion del contrato, aduciendo: i) un paro de transporte en el mes de
marzo; ii) las elecciones parlamentarias en el mes de marzo, iii) ocho dias adicionales que
habian sido solicitadas desde la entrega de los recursos autorizados por el amigable
componedor: iv) periodos de lluvias extremas a partir del mes de enero de 2010 que han
dificultado el normal desarrollo del proyecto. Analizadas por la gerencia, la interventoriay la
SED las circunstancias expuestas por el representante legal del contratista, se considera
que todas ellas de ninguna manera son situaciones atribuibles a la entidad, son
circunstancias que el contratista debié prever al momento de presentar su Ultima
reprogramacion de obra (...). Por lo anteriormente expuesto, es evidente que ni la SED, ni
la gerencia, ni la interventoria tiene ninguna responsabilidad de los factores determinantes
del atraso de la obra y, por el contrario, las causales del retraso obedecen Unicamente
comportamientos del contratista. El avance de los trabajos a media marcha se registro de
meses atras y cuando el contratista intenté recuperar en los Gltimos dias el tiempo perdido
fue fisicamente imposible, presentandose el atraso que registra la obra, con el agravante
de que el contratista no logro recuperar con las acciones de contingencia solicitadas por la
SED vy la interventoria, algunas actividades criticas. No obstante lo analizado y expuesto
anteriormente, la SED, la gerencia y la interventoria coinciden en que es muy poco tiempo
de lograr la terminacion total de la obra y solamente movidos por el interés de entregar a la
comunidad educativa del sector 2000 colegio totalmente terminado y con los servicios en
las mejores condiciones posibles, se hace necesario prorrogar el contrato en 30 dias
calendario (...), a fin de qué el contratista culmine la totalidad de las obras que se
encuentran atrasadas a la fecha y que definitivamente no pueden ser entregadas el 31 de
mayo de 2010 (...). Por lo anteriormente expuesto (...) se considera viable otforgar una
prérroga por 30 dias calendario para la culminacién total del proyecto Villa Diana. El
contratista debera correr con todos los costos de la mayor permanencia del personal de la
hora que tiene su cargo, no habra lugar a ninguna reclamacion por parte del contratista
ante la entidad contratante y tampoco habra cobro de sobre costos de obra”. [Se encuentra
en el expediente la solicitud de modificaciong?, la justificacién de la adicién®?]

5.23. El veintinueve (29) de septiembre de dos mil diez (2010)%?, el consorcio
presenté ante la SED una solicitud de restablecimiento del equilibrio econémico
del contrato (Oficio CLP-CE-0O-002-10), que hizo consistir en varias situaciones
especiales, entre ellas, “sobrecostos administrativos generados por la mayor
permanencia en obra”, que calcul6 en $1.605.448.325. Como sustento de la
reclamacion referida puso de manifiesto los mismos argumentos que fueron
resumidos en la sintesis de la demanda®:.

5.24. El diecinueve (19) de noviembre de dos mil diez (2010)%4, el gerente de
proyectos, el gerente de obras, el director de obras, el contratista y el contratante

7 Folios 895 a 896 del cuaderno 5.

8 Folios 898 a 900 del cuaderno 5.

9 Folios 60 a 62 del cuaderno 2.

80 Folios 1031 a 1032 del cuaderno 5.
81 Folios 1033 a 1036 del cuaderno 5.
82 Folios 94 a 131 del cuaderno 2.

83 Apartado 2.1.2.1.

84 Folios 65 a 69 del cuaderno 2.
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suscribieron el acta de liquidacién del contrato de obra, que presenté un saldo a
favor de la SED por un valor de $8.932.910,61. Documento, sobre el cual el
contratista presentd salvedades en los siguientes términos:

“(...) En relacién con la presente liquidaciéon no nos acogemos a la nota final en cuanto a
gue quedan extinguidas todas las obligaciones entre las partes, motivo por el cual
consideramos la misma una liquidacién parcial del contrato 195 de 2006.

Igualmente, dejamos constancia que en ella no se reconoce en su totalidad los perjuicios
patrimoniales acaecidos durante la ejecucion del contrato, tales como: i) ajustes de precio
del contrato como consecuencia de las variaciones de los precios de los insumos; ii) sobre
costos de gastos administrativos e imprevistos por mayor permanencia en la obra; iii)
costos financieros por el no pago oportuno de las obligaciones a cargo de la SED; iv) obras
adicionales ejecutadas; v) pardlisis de maquinaria y equipo; y vi) restitucion de la
contribucién especial de guerra descontada.

Por lo tanto nos reservamos el derecho a perseguir el reconocimiento y cancelacion de los
items relacionados, asi como de los gastos y expensas adicionales que hemos tenido que
incurrir para evitar mayores perjuicios por intermedio de los mecanismos de solucion
alternativa de conflictos contenidos en la ley y de las acciones que la ley y el contrato nos
facultan.

Dejamos constancia que no estamos de acuerdo con el descuento realizado en el acta final
por rendimientos extemporaneo de los anticipos entregados por $8.932.910,61".

5.25. El ocho (8) de febrero de dos mil once (2011)%°, la interventoria conceptud
sobre las mudltiples reclamaciones presentadas por el contratista entre ellas la
radicada bajo el nimero CLP-CE-0-002-10 (Oficio GEGG-GRAL-11-0021). Sobre
la peticion de reconocimiento de “los costos administrativos generados por la
mayor permanecia” concluyé que habia lugar a reconocer $244.943.024,24 [el
sustento de tal decision sera estudiado en el caso concreto]

5.26. El veintinueve (29) de julio de dos mil trece (2013)%° y el veintiocho (28) de
agosto de del mismo afio?’, el ingeniero Civil, Valentin Castellano rindié, aclar6 y
complementé el dictamen pericial decretado por el Tribunal de primera instancia.
Dicho peritazgo se circunscribié a los siguientes asuntos: i) la tasacion de los
valores de obras adicionales y mayores cantidades de obra por incluir de acuerdo
con el dictamen que sobre el asunto emitié la interventoria ii) la descripcion y
calculos de los ajustes de precios que afectaron los insumos de las actividades
realizadas por el contratista con posterioridad a la vigencia inicial del contrato. Las
consideraciones y valores sefialados en este informe seran valorados unicamente
si el estudio de responsabilidad contractual permite establecer certeramente que la
mayor permanencia del consorcio en la obra es atribuible a la parte demandada.

VI. EL REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO DE OBRA NO. 195 DE 2006 Y LA
MODALIDAD DE PAGO ESTABLECIDA

6.1. De acuerdo con la fecha de suscripcion del contrato, trece (13) de diciembre de
dos mil seis (2006)88, es preciso observar que el régimen sustancial aplicable es el
previsto en la Ley 80 de 1993, Estatuto General de la Contratacion Puablica, que en

85 Folios 146 a 181 del cuaderno 2.

86 Cuaderno contentivo del dictamen pericial.

87 Cuaderno contentivo de aclaraciones al dictamen pericial.
88 Apartado 5.4.
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su articulo 32 definié el contrato de obra, como aquel que “celebran las entidades
estatales para la construccion, mantenimiento, instalacion y, en general, para la
realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que
sea la modalidad de ejecucion y pago”.

Las modalidades de pago en los contratos de obra pueden ser, entre otras, por
precio global, precios unitarios, administracion delegada, reembolso de gastos y
concesiones, las cuales, aunque no estan previstas de forma expresa en la Ley 80
de 1993, a diferencia del Decreto 222 de 1983, constituyen los mecanismos tipicos
para cuantificar los costos de la obras o servicios necesarios para la ejecucion del
contrato (art. 24, ordinal 5°, literal c).

6.2. En el sub lite, se observa que el contrato de obra 195 de 2006 fue suscrito bajo
la modalidad de precio global fijo sin reajuste (paragrafo de la clausula 7%) y que los
valores totales contenidos en la propuesta econdmica no se actualizarian. Por tanto,
el contratista debia incluir en su propuesta todos los cambios de precio, actualizacion
salarial y en general todos los costos que impliquen construir la obra (paragrafo
séptimo de la clausula 102).

Al punto, se recuerda que los contratos de obra por precio global son aquellos en los
gue el contratista, a cambio de las prestaciones a que se compromete, obtiene como
remuneracion una suma fija, que en principio, no da lugar al reconocimiento de obras
adicionales, mayores cantidades de obra no previstas o los sobrecostos financieros
por mayor permanencia en la obra, dado que el contratista asume el deber de
terminar la obra en las condiciones inicialmente pactadas. En estos contratos la obra
es vista como un todo (como algo indivisible) que debe ser culminada con los
recursos que al efecto se estimaron desde el inicio. En consecuencia, al contratista le
corresponde precaver que el valor del contrato debe incluir un margen de solvencia
gue le permita asumir los costos directos e indirectos del proyecto, lo que no excluye
la posibilidad de que surja la responsabilidad contractual por incumplimiento o el
desequilibrio econémico del contrato.

VIl. LA PRETENSION DE RECONOCIMIENTO DE SOBRECOSTOS POR MAYOR
PERMANENCIA EN LA OBRA

7.1. Tal como quedd expuesto al formular la problematica juridica por resolver®, la
parte demandante concentra la protesta contra el fallo apelado en insistir que se vio
perjudicada por la mayor permanencia en obra que tuvo que soportar, derivada de
las multiples suspensiones y prérrogas al plazo contractual, que —asegur6— fueron
ocasionadas por una indebida planeacion®. Asimismo, mostrd su disenso respecto

89 Apartados 4.2y 4.3.

% CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia del 10 de diciembre de 2015,
expediente 51489. “La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado que la debida planeacién es un
principio rector de la actividad contractual de la administracion, y que su ausencia ataca la esencia misma del
interés general, con consecuencias gravosas y muchas veces nefastas, no sélo para la realizacién efectiva de
los objetos pactados, sino también para el patrimonio publico, de manera que los contratos del Estado deben
ser debidamente disefiados y pensados con antelacion, delimitando claramente las necesidades y prioridades
gue se busca satisfacer con él y que demanda el interés publico, pues el ordenamiento juridico busca que el
contrato estatal no sea el producto de la improvisacioén ni se someta a esta.
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al hecho de que en el fallo apelado se desestimaran sus pretensiones, bajo el
pretexto de que al suscribir las modificaciones al contrato no se dejaran salvedades.

7.2. La mayor permanencia en obra —como la que, segun la parte actora, dio lugar a
la responsabilidad que reclama— hace referencia a la prolongacion del tiempo
dispuesto para ejecutar el contrato por causas no imputables a quien la alega, que
altera gravemente la estructura de costos y prestaciones reciprocas originalmente
prevista para desarrollar cumplidamente las obligaciones emanadas del negocio
juridico, supuesto que bien puede deberse al incumplimiento del contrato o de los
deberes legales en cabeza de la entidad contratante®! (entre ellos, el de planeacion)
0 a situaciones extrafias a la voluntad de las partes. De esta manera, las
consecuencias derivadas de la mayor permanencia en obra pueden originarse en
consideraciones puramente objetivas o del incumplimiento.

Ahora bien, aunque en el caso sub examine se solicitd la declaratoria de ruptura del
equilibrio econdémico del contrato por los hechos descritos en el paragrafo 7.1, se
debe recalcar —como lo sefial6 esta Subseccion en una oportunidad anterior®>— que,
si bien el incumplimiento de uno de los contratantes entrafia la afectacion de los
derechos de la parte cumplida, por lo que puede pensarse que el incumplimiento
contractual de la administracion da lugar al rompimiento del equilibrio econémico del
contrato (maxime cuando el numeral 1° del articulo 5° de la Ley 80 de 1993 sefiala el
incumplimiento como una de las causas de tal ruptura), es igualmente cierto que el
incumplimiento contractual debe manejarse con mayor propiedad bajo la Optica de la
responsabilidad contractual, por cuanto se trata de dos instituciones distintas en su
configuracién y en sus efectos®. Asi, la responsabilidad contractual se origina en el

91 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera. Sentencia del 20 de noviembre de 2008, expediente 17031. “La
mayor permanencia de obra se refiere a la prolongacion en el tiempo de la ejecucion del contrato, por hechos
no imputables al contratista, y debido al incumplimiento de obligaciones o deberes por la entidad publica
contratante, que aun cuando no implican mayores cantidades de obra u obras adicionales, traumatizan la
economia del contrato en tanto afectan su precio, por la ampliacién o extension del plazo, que termina
aumentando los valores de la estructura de costos (administrativos, de personal, equipos, etc.) prevista
inicialmente por el contratista para su cumplimiento”.

92 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccién C, sentencia del 13 de agosto de 2020, expediente
51833

9% CONSEJO DE ESTADO, Seccidn tercera, Subseccion C, Sentencia de 8 de junio de 2018, expediente
38120. “En efecto, la ruptura del equilibrio econémico-financiero del contrato supone la alteracion del
sinalagma funcional (correlacion y equivalencia en las prestaciones) pactado al inicio de la relacion negocial,
bien sea por la expresion del poder soberano del Estado, capaz de afectar el vinculo juridico a través de
decisiones con relevancia juridica, bien por la voluntad de la parte que, dentro de la relacion contractual,
ostenta posicion de supremacia frente a su contratante, bien por situaciones imprevistas, imprevisibles e
irresistibles, que impactan la economia del contrato, o por hechos previsibles en cuanto a su ocurrencia, pero
con efectos imprevistos e irresistibles (como la variaciéon de precios), no imputables a las partes. // La Seccion
Tercera de esta Corporacién ha acogido, de tiempo atras, las teorias desarrolladas por la doctrina foranea en
torno a las fuentes que dan lugar a la ruptura del equilibrio econdmico — financiero del contrato estatal,
sefialando que dicho equilibrio puede verse alterado por actos y hechos de la administracion o por factores
externos o extrafios a las partes involucradas en la relacién contractual. A los primeros se les denomina
“hecho del principe” y “potestas ius variandi” (alea administrativa), mientras que a los supuestos que emergen
de la sequnda fuente se les enmarca dentro de la denominada “teoria de la imprevision” y, paralelamente, en
la “teoria de la previsibilidad”. Lo anterior permite deducir, con absoluta claridad, que ese equilibrio puede
verse alterado por el ejercicio del poder, dentro del marco de la legalidad, o por situaciones ajenas a las
partes, que hacen mas o menos gravosa la prestacion, pero en ningln caso tiene lugar por los
comportamientos antijuridicos de las partes del contrato, es decir, por el incumplimiento contractual. // La
fractura del equilibrio econdmico da lugar al restablecimiento del sinalagma funcional pactado al momento de
proponer o contratar, segun el caso.// El incumplimiento contractual, en cambio, tiene origen en el
comportamiento antijuridico de uno de los contratantes, el cual asume un proceder contrario a las obligaciones
gue contrajo al celebrar el contrato y, como efecto principal, causa con ello un dafio antijuridico a la parte
contraria que, desde luego, no esta en la obligacién de soportar. // El incumplimiento da derecho, en algunos
casos, a la ejecucion forzada de la obligacion o a la extincién del negocio y, en ambos supuestos, a la

31



Expediente: 25000-23-36-000-2012-00724-01 (52430)
Demandante: Consorcio Canaan L.P.

dafio antijuridico que es ocasionado por la parte incumplida del contrato, lo que hace
surgir a su cargo el deber de indemnizar los perjuicios ocasionados en forma plena,
es decir, que para el afectado surge el derecho a obtener una indemnizacion integral,
lo que no sucede en todos los eventos de rompimiento del equilibrio econémico del
contrato.

7.2.1. Se debe advertir, siguiendo los lineamientos que esta Subseccion traz6 en
un fallo reciente®*, que en los casos en los que se reclama por mayor permanencia
en obra, al interesado le corresponde demostrar: i) que la extension del plazo del
contrato le fue ajena y, ademas, acreditar los supuestos del incumplimiento o de la
atribucién sin culpa, segun el caso particular; ii) que el dafio se derivé de la mayor
permanencia en obra y demostrar concretamente los items en que se produjeron
los sobrecostos®; y iii) que el contratista reclamé los sobrecostos ocasionados por
la prorroga o suspension contractual de manera oportuna.

7.2.2. Sobre este ultimo punto, la Seccién Tercera ha estimado que, en principio, la
suscripcion de actos contractuales en los que se resuelvan vicisitudes surgidas en
la ejecucion de los contratos —como las prérrogas, adiciones o suspensiones— con
silencio del contratista sobre los efectos econémicos que tales medidas conllevan,
pueden generar que, en sede judicial, resulte improcedente el reconocimiento de
las pretensiones econdémicas derivadas de tales acuerdos, cuando la conducta del
demandante se oponga a principios como el de la buena fe, de la que se deriva el
deber de sujecion a los actos propios®.

Sin embargo, también se ha advertido que las salvedades a esos acuerdos no se
pueden erigir como una exigencia formal general ni un requisito ad substantiam
actus para el reconocimiento de pretensiones de la demanda judicial, pues el
acuerdo modificatorio pudo responder al incumplimiento de la entidad contratante,
0 a circunstancias no imputables al contratista, o tratarse de medidas adoptadas
para la consecucion de los fines del contrato. En tales casos, se ha dicho que,
ante el silencio de las partes sobre lo que el acto representa para cada una de

reparacion integral de los perjuicios que provengan del comportamiento contrario a derecho del contratante
incumplido, tanto patrimoniales (dafio emergente y lucro cesante) como extra patrimoniales, en la medida en
que se acrediten dentro del proceso, tal como lo disponen el articulo 90 de la Constitucion Politica (cuando el
incumplimiento sea imputable a las entidades estatales) y los articulos 1546 y 1613 a 1616 del Cédigo Civil,
en armonia con el 16 de la Ley 446 de 1998”.

94 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccién C, sentencia del 13 de agosto de 2020, expediente
51833

9% CONSEJO DE ESTADO. Seccidon Tercera. Subseccion B, sentencia del 30 de noviembre de 2016.
Expediente 29368. “La extension en el plazo de ejecucion del contrato de obra por fuera de los plazos
inicialmente previstos es un dafio contractual cuyo entendimiento se justifica por la importancia del factor
tiempo en la estructuracién de los elementos de contrato, particularmente en el precio , y que ha sido
desarrollado por la jurisprudencia en tanto se demuestren, ademas de la prolongacion, que esta sea atribuible
a la administracion, que no se deba al incumplimiento de las obligaciones del contratista, y que se demuestren
los mayores costos generados por el exceso temporal. // Sobre la prueba de los sobrecostos ocasionados, la
Sala ha sido particularmente precisa en sefialar que la sola premisa del exceso en el tiempo previsto para la
ejecucion del contrato no concede automatica ni presuntivamente el reconocimiento de perjuicios por la mayor
permanencia en obra, por lo que resulta insuficiente probar este dafio a partir de meras operaciones
aritméticas que simplemente multipliquen los valores propuestos en la oferta por el tiempo extra en el que
efectivamente se ejecuto la construccion”.

9% CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, sentencia del 23 de junio de 1992, expediente 6032; sentencia
de octubre 30 de 2003, expediente 17213; sentencia del 7 de marzo de 2007, expediente 15799; sentencia del
31 de agosto de 2011, expediente.18080; Subseccion C, Sentencia del 28 de mayo de 2015, expediente
36644; Subseccion C, Sentencias del 20 de octubre de 2014, expediente 24809; y Subsecciéon C, sentencia
del 27 de enero de 2016, expediente 53288.
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ellas, debe examinarse cada controversia en concreto y verificarse el alcance real
de los acuerdos celebrados durante el desarrollo del contrato®”.

Al respecto, esta Subseccién ha precisado que aun cuando “es posible inferir a
partir de la conducta de las partes en la suscripcion de convenios modificatorios la
conformidad de ellas con la ejecucién contractual y su anuencia en relacion con el
consiguiente restablecimiento del equilibrio de la ecuacién contractual, [lo cierto es
que] el intérprete de esa conducta debe siempre establecer si existen elementos
de juicio que muevan a entender que tales acuerdos han obedecido a la necesidad
de atender a la satisfaccion inmediata de los fines estatales sin perjuicio de la
pervivencia de algunas de las diferencias que, al quedar sin resolver, puedan ser
planteadas en la fase de liquidacion, que es el estadio en el que los contratantes
se declaran a paz y salvo; o si, por el contrario, con su conducta, alguna de las
partes del contrato dio lugar a que la otra confiara en que merced a tal acuerdo no
presentaria reclamaciones posteriores con ocasion de los asuntos que fueron
objeto de é/”%8.

7.3. En este orden de ideas, resulta necesario analizar lo ocurrido durante la
ejecucion del contrato objeto de la controversia y el comportamiento de las partes
en la suscripcién de los distintos acuerdos de voluntades (suspension, adiciones y
prérrogas). Esto con el propdésito de establecer la responsabilidad de las partes
respecto de la mayor permanencia en obra, de conformidad con lo establecido en
los pliegos de condiciones, con sus respectivas adendas, y en los términos del
contrato de obra No. 195, que al constituir un Unico acuerdo deben interpretarse
armoénicamente®, entendiendo que dicho acuerdo constituia un contrato con
obligaciones de resultado, que debia ser cumplido en el plazo indicado!.

Para efectos metodoldgicos y con el Unico propdsito de facilitar la resolucion del
problema juridico planteado, se agruparan los acuerdos de voluntades suscritos
entre las partes contractuales, no necesariamente por orden cronolégico, sino por
la similitud en las causas que los generaron, a saber:

7.3.1. Suspensién No. 1:

7.3.1.1. Desde el inicio de la licitacion publica sub examine, la SED plasmo en los
pliegos de condiciones que una vez seleccionado el contratista, el inicio de la obra
estaria sujeta a la obtencion de la respectiva licencia de construccién, obligacion a
cago de la entidad publica, que constituia una condicion de caracter suspensivo,
pues solo en ese momento el contratista adquiriria el derecho a la ejecucién de la
obral®,

97 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, sentencia del 30 de septiembre de 1994, expediente 8129;
Seccion Tercera, sentencia del 15 de octubre de 1999, expediente 2000-10929; Seccion Tercera, sentencia
del 9 de marzo de 2000, expediente 10540; Seccién Tercera, sentencia del 2 de octubre de 2003, expediente
14394.

9% CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 13 de agosto de 2020, expediente
51833.

9 Apartado 5.4 Clausula Vigésima quinta)

100 Apartado 5.4 (Clausula Sexta)

101 Apartado 5.1 (Clausula 2.1.)
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Bajo tales previsiones, el Consorcio Canaan L.P. al presentar su oferta adujo que
en caso de resultar adjudicatario de dicha licitacibn se comprometia a suscribir el
contrato correspondiente y, adicionalmente, acepté que las obras se ejecutarian
“una vez se obtengan las licencias necesarias y tratandose de una condicion de
caracter suspensivo, solo en este momento adquiria el derecho a su ejecucion™2,

Superadas las etapas de la licitacién publica, la SED se la adjudicé al consorciol®s,
por considerar que este habia presentado la oferta mas beneficiosa; luego, ambas
partes suscribieron el contrato de obra No. 195 de 2006%%*, Surtido este tramite, se
suscribi6 el acta de inicio del contrato!%®, que se dividi6é en dos (2) partes: plazo de
entrega de los documentos, quince (15) dias; y plazo de ejecucién del contrato,
trescientos treinta (330) dias'°®,

Vencido el término de quince (15) dias para la entrega de documentos, las partes
suscribieron el acta de inicio de actividades'®’, es decir, que desde ese momento
debia comenzar la etapa de ejecucion del contrato, sin embargo, debido a que la
SED aun no habia obtenido la licencia de construccion, ese mismo dia se pacto la
suspension No.1., por ciento quince (115) dias calendario'®®, con el propésito que
la entidad publica cumpliera con dicha obligacion, conforme lo establecido en los
pliegos de condiciones.

7.3.1.2. De conformidad con los antecedentes descritos, el actor asevera que los
motivos que fundamentaron la suspensién No. 1. son imputable a la SED, toda vez
gue la obligacion de obtener y entregar las licencias referidas no solo estaban a su
cargo sino que constituia un requisito indispensable para que el contratista pudiera
acometer la obra de construccién, de conformidad con las normas legales y
reglamentarias vigentes.

Al punto, se infiere que la protesta de la parte actora en este punto va encaminada
a reclamar los perjuicios derivados de la privacion del derecho a ejecutar la obra
en los plazos convenidos en el contrato suscrito y en lo términos establecidos en
los pliegos de condiciones. Por lo tanto, de esta delimitacion, la Sala procedera a
realizar su estudio.

La Seccion Tercera de esta Corporacién establecié que “cuando un sujeto celebra
un contrato, adquiere el derecho a ejecutarlo en las condiciones pactadas y a
obtener la remuneracién correspondiente. Y si_la entidad incumple las
prestaciones a su cargo, de las cuales ademas pende la ejecucidn del contrato,
estd privando al contratista —en forma injusta— del desarrollo de la prestacion
debida, lo que indiscutiblemente lesiona su derecho de crédito. [sin embargo] La
obligacion que surge a cargo de la entidad incumplida no consiste en el pago del
valor del contrato, pues ello comportaria un pago de lo no debido, toda vez que el

102 Apartado 5.2 (Carta de presentacion de la propuesta)
103 Apartado 5.3.

104 Apartado 5.4.

105 Apartado 5.5.

106 Apartado 5.4 (Clausula Sexta)

107 Apartado 5.6.

108 |hidem.
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contrato no se ha ejecutado y dicha suma estd definida en funcién de unos
elementos que no estarian configurados por la paralisis del contrato™,
(subrayado afadido)

Bajo las previsiones anteriores y acopladas al caso concreto, se observa que en el
pliego de condiciones se establecié, de manera inequivoca, que el derecho a
ejecutar el contrato surgia una vez la SED obtuviera la licencia de construccion
respectiva, supuesto factico que constituia una condicion de caracter suspensivo.
Figura juridica definida en el articulo 1536 del Cddigo Civil (C.C), como aquella
‘que mientras no se cumpla, suspende la adquisicion de un derecho”. En lo
concerniente a los contratos, la condicion suspensiva debe estar consagrada en
las clausulas contractuales y compromete los efectos de este, suspendiéndolos
hasta que se llegue a producir el cumplimiento de la condicién pactada.

Asi las cosas, se encuentra que, desde el inicio del procedimiento de seleccion, la
SED fue clara en establecer que la adquisicion del derecho a la ejecucion del
contrato estaba supeditado a la obtencién de la licencia de construccion, condicién
previamente conocida y expresamente aceptada por el consorcio. Por lo tanto, la
suscripcion de la suspension No. 1 al contrato de obra No. 195 de 2006 no
constituyé un incumplimiento por parte de la SED, por el contrario, dicha situacién
particular era previsible para el contratista, quien debia precaver al momento de
presentacion de su oferta y de suscripcion del contrato la ocurrencia de esta. Asi
las cosas, este cargo se despachara desfavorablemente.

7.3.2. Modificaciones No. 1 y No. 2.

7.3.2.1. Una vez se reinicid, de forma anticipada, la suspensién No. 1%, comenzé
el plazo de ejecucion del contrato, sin embargo, pasados aproximadamente nueve
(9) meses, el consorcio solicité una ampliacion de plazo, con fundamento en que
“ha sido constante durante la ejecucion de la obra la alta rotacion de oficiales y
ayudantes de construccion, debido a varias circunstancias entre las que se
podrian destacar la situacién geografica por la lejania del proyecto con respecto a
los centros urbanos, el clima con la presencia de bajas temperaturas durante todo
el dia y la baja oferta de transporte en la zona” !,

La solicitud anterior fue debidamente aceptada por la SED, previa recomendacion
de la interventoria, para lo cual se suscribié la modificacion No. 1112, que prorrogd
el plazo de ejecucion del contrato por ciento veinte (120) dias calendario, con el fin
de “otforgar vida juridica al contrato y velar porque se cumplan las condiciones que
le dan sustento técnico, a efectos de terminar y entregar el colegio en su totalidad,
en vista de los problemas sociales que se presentan en la zona”.

7.4.2.2. En relacion con la modificacion expuesta, la parte actora asegura que las
razones para su suscripcion —rotacion de personal a causa de la ubicacion de la

109 CONSEJO DE ESTADO, Seccioén Tercera, sentencia del 28 de septiembre de 2006, expediente 15307.
110 Apartado 5.7.
111 Folios 5 a 6 del cuaderno 10. (Solicitud de prorroga en tiempo contrato 195/06, Oficio CCLP-VD-264-08.
112 Apartado 5.8.
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obra y los problemas climéticos— generaron un atraso significativo en algunas
actividades criticas del proyecto que impedian cumplir con las entregas parciales
establecidas en la oferta, pero que dicho atraso no le puede ser atribuible, pues
eran situaciones imprevistas.

Al respecto, se observa que en la clausula 42 numeral 18 del contrato de obra se
establecio que el contratista debia asumir los riegos de “una mayor permanencia
en la obra producto de situaciones no previsibles como son el clima, localizacion
de las obras, dificultades constructivas en la construccion de la cimentacion o
relacionadas con los suelos de soporte” '3,

En consecuencia, en el sub examine, la mayor permanencia en obra por atrasos
en la etapa constructiva, derivados de situaciones imprevisibles como lo son: la
ubicacion de la obra y los problemas climaticos —que en el acuerdo modificatorio
se consagraron como problemas sociales—, eran riesgos que el contratista debia
asumir. De modo tal, que este no tiene derecho a reclamar, en sede judicial, pagos
adicionales por eventuales mayores costos generados por esas demoras.

7.3.2.3. Antes de finalizar la prorroga pactada en la modificacion No. 1, el
consorcio solicitd, nuevamente, una ampliacion de plazo, al referir los siguientes
problemas: i) el intenso invierno que ha dificultado el acceso vehicular para el
suministro de materiales de construccion; ii) la rotacién del personal e inasistencia
por la ubicacion del proyecto, agravada por causa de las condiciones climaticas y de
acceso; Y iii) la inseguridad en la zona para contratar mano de obra calificada'4.

La solicitud referida, fue aceptada por el contratante, previa recomendacion de la
interventoria, suscribiéndose, entre las partes contractuales, la modificacién No.
2115 que prorrog6 el plazo de ejecucion de la obra por ciento veinte (120) dias, a
efectos de “terminar y entregar el colegio en su totalidad, en vista del problema
social de la zona”. Ademas, se observa que en el acuerdo modificatorio se refirié
explicitamente que por las causas referenciadas “el contratista no reclamara por
una mayor permanencia en obra”, texto que, a juicio de la Sala, constituye un
pacto de exoneracién o limitacion de responsabilidad. Figura juridica sobre la que
se debera hacer algunas precisiones:

7.3.2.4. Los pactos o clausulas de exoneracion o limitacion de responsabilidad es
admitido en el derecho colombiano'®, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos
1604 y 1731 del Cdédigo Civil (CC)'’, que prevén un régimen de responsabilidad

113 Apartado 5.4.

114 Folio 645 del cuaderno 4.

115 Apartado 5.10.

116 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, sentencia del 12 de diciembre de 2005,
expediente 14174, FJ 3.

117 cODIGO CIVIL. “Articulo 1604. El deudor no es responsable sino de la culpa lata en los contratos que por
su naturaleza solo son Utiles al acreedor; es responsable de la leve en los contratos que se hacen para
beneficio reciproco de las partes; y de la levisima en los contratos en que el deudor es el Unico que reporta
beneficio. || El deudor no es responsable del caso fortuito, a menos que se haya constituido en mora (siendo
el caso fortuito de aquellos que no hubieran dafiado a la cosa debida, si hubiese sido entregado al acreedor),
0 que el caso fortuito haya sobrevenido por su culpa. || La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha
debido emplearlo; la prueba del caso fortuito al que lo alega. || Todo lo cual, sin embargo, se entiende sin
perjuicio de las disposiciones especiales de las leyes, y de las estipulaciones expresas de las partes. [...]
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contractual de culpa graduada —no exento de criticas—, los cuales, no obstante,
pueden ser modificado en ejercicio de la autonomia de la voluntad. Este es, pues,
un régimen supletorio, en el que el deudor se libera de responsabilidad
demostrando su diligencia (o ausencia de culpa), el caso fortuito o la fuerza mayor.

Ahora bien, al tratarse de derechos economicos del contratista que, como tales,
son transigibles!*®, dicho régimen de imputacién de responsabilidad contractual
puede ser modificado por acuerdo mutuo, en cuanto no suponga una condonacion
del dolo futuro!?®, ni contravenga el derecho publico'?%, las buenas costumbres o el
orden publico?!, o suponga una obligacién sujeta a una condicibn meramente
potestatival??, entre otras. De esta forma, puede regularse, como parte de una
relacion intersubjetiva, los presupuestos de imputacion de responsabilidad por
incumplimiento del contrato, por caso fortuito o por fuerza mayor. De la misma
forma, pueden modificarse en el Derecho colombiano el alcance de los prejuicios
indemnizables, esto es, de los efectos del incumplimiento que quien incumple
estaria obligado indemnizart?3-124,

De igual manera, tratdndose de una renuncia a los derechos econdmicos del
contratista, que es un colaborador de la Administracion, la interpretacion de las
cladusulas de exclusibn o limitacion de responsabilidad debe cefirse a los
condicionamientos de la renuncial®®. En cualquier caso, en esta labor
hermenéutica no puede perderse de vista que “la primera y cardinal directriz que
debe orientar al juzgador es, segun lo preceptua el articulo 1618 del Cédigo Civil,
la de que conocida claramente la intencion de los contratantes, debe estarse a ella
mas que a lo literal de las palabras; las demas reglas de interpretacion advienen a
tomar caracter subsidiario y, por lo tanto, el juez no debe recurrir a ellas sino
solamente cuando le resulte imposible descubrir lo que realmente hayan querido

Articulo 1731. Si el cuerpo cierto perece por culpa o durante la mora del deudor, la obligacién de este
subsiste, pero varia de objeto; el deudor es obligado al precio de la cosa y a indemnizar al acreedor. || Sin
embargo, si el deudor estd en mora, y el cuerpo cierto que se debe perece por caso fortuito, que habria
sobrevenido igualmente a dicho cuerpo, en poder del acreedor, sélo se deberd la indemnizacion de los
perjuicios de la mora. Pero si el caso fortuito pudo no haber sucedido igualmente en poder del acreedor, se
debe el precio de la cosa, y los perjuicios de la mora”.

118 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 14 de diciembre de 2016, exp.
321009.

119 CODIGO CIVIL. “Articulo 1522. El pacto de no pedir mas en razén de una cuenta aprobada, no vale en
cuanto al dolo contenido en ella, si no se ha condonado expresamente. La condonacion del dolo futuro no
vale”.

120 CODIGO CIVIL. “Articulo 1519. Hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho publico de la
nacion. Asi, la promesa de someterse en la republica a una jurisdiccién no reconocida por las leyes de ella, es
nula por el vicio del objeto”.

121 CODIGO CIVIL. “Articulo 1518. [...] Si el objeto es un hecho, es necesario que sea fisica y moralmente
posible. Es fisicamente imposible el que es contrario a la naturaleza, y moralmente imposible el prohibido por
las leyes, o contrario a las buenas costumbres o al orden publico”.

122 CODIGO CIVIL. “Articulo 1535. Son nulas las obligaciones contraidas bajo una condicién potestativa que
consista en la mera voluntad de la persona que se obliga. || Si la condicion consiste en un hecho voluntario de
cualquiera de las partes, valdra”.

123 CODIGO CIVIL. “Articulo 1616. Si no se puede imputar dolo al deudor, solo es responsable de los
perjuicios que se previeron o pudieron preverse al tiempo del contrato; pero si hay dolo, es responsable de
todos los perjuicios que fueron consecuencia inmediata o directa de no haberse cumplido la obligacién o de
haberse demorado su cumplimiento. || La mora producida por fuerza mayor o caso fortuito, no da lugar a
indemnizacion de perjuicios. || Las estipulaciones de los contratantes podran modificar estas reglas”.

124 No se asimila, en todo caso, el incumplimiento con la responsabilidad que de aquel se deriva ni el alcance
de los perjuicios indemnizables, de la misma forma en que el dafio y la imputacion no se asimilan a la
responsabilidad, de la que son presupuestos independientes.

125 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 14 de diciembre de 2016, exp.
32109.
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los contratantes; cuales fueron realmente los objetivos vy finalidades que estos se
propusieron al ajustar la convencién”*26.

7.3.2.5. Esclarecido el alcance de las clausulas de exoneracion o limitacion de
responsabilidad, se advierte que la contenida en la modificacion No. 2. cobijé una
eventual reclamaciéon por parte del contratista sobre una mayor permanencia en
obra derivada de los problemas climaticos y geograficos, evitandose asi un litigio
futuro pero solo por estos asuntos. De esta manera, se produjo una limitacion
parcial de responsabilidad contractual, sin embargo, esta no puede tomarse como
una exclusion total, conforme a los antecedentes de dicha modificacion, que dan
cuenta de la intencion de las partes, que orienta la interpretacion contractual??’; la
cual, en materia de exclusiones y limitaciones de la voluntad, es restrictiva.

En este sentido, se debe concluir que aun cuando la parte actora solicita en este
proceso contencioso el reconocimiento de los sobrecostos generados por la mayor
permanencia en obra derivada de las razones plasmadas en la modificacion No. 2,
lo cierto es que esta suplica no esta llamada a prosperar debido a que en dicho
convenio modificatorio se pact6 valida y eficazmente una cldusula de limitacion
parcial de responsabilidad —como ya se vio— sobre las mismas causas que ahora
se reclaman.

7.3.3. Suspensiones No. 2 y No. 3.

7.3.3.1. Desde los primeros dias de ejecucion del contrato, el consorcio inform6 a
la interventoria y al contratante que una vez realizada la revision de las areas a
construirse del proyecto, se encontré que surgia la necesidad de realizar mayores
cantidades de obra, por lo que solicité el restablecimiento de la ecuacion financiera
del contrato, ya fuere limitando el alcance del objeto del contrato o adicionando
recursos para su terminacion. Reclamacion que se encuentra consignada en las
comunicaciones que se pasan a exhibir junto con sus respectivas respuestas:

Comunicaciones del contratista

Respuesta de la interventoria o la SED

El 20 de febrero de 2007128, el consorcio
inform6é a la interventoria, en comunicaciéon
CCLP-VD-005-07, que al recalcular las
cantidades de obra, relacionadas con las
placas de cimentacion y confrontando lo
anterior con los planos, surgen mayores
cantidades de obra. Dicho evento elevaria el

precio del contrato vy, eventualmente,
requeriria  un lapso adicional para su
ejecucion.

El 14 de marzo de 20074, la interventoria
dio respuesta a la comunicacion anterior,
mediante oficio CEGO-SED-1059-07, en el
gue consignoé “que el sistema de contratacion
definido dentro del proceso de licitacion y
posterior contrato SED 195 de 2006 es el de
precio global fijo sin formula de reajuste, por
lo tanto, no es procedente ni juridica, ni
legalmente efectuar ningan reajuste por
dicho concepto. Ademas que los planos del
proyecto en construcciéon y el proyecto

propuesto en la licitacién no han presentado
ninguna variacion, es decir, el proyecto no ha
variado en su dimension desde la etapa
precontractual hasta hoy”.

126 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, sentencia del 5 de julio de 1983, Gaceta
Judicial, Tomo CLXXII nim. 2411, pp. 112-129.

127 cODIGO CIVIL. “Articulo 1618. Conocida claramente la intencién de los contratantes, debe estarse a ella
mas que a lo literal de las palabras”.

128 Folios 58 a 59 del cuaderno 10.

129 Folios 74 a 75 del cuaderno 10.
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El 20 de abril de 20073, el consorcio
manifestd, mediante comunicacion CCLP-VD-
021-07, que en ningln momento esta
solicitando un reajuste del precio del contrato,
sino que esta haciendo uso de los
procedimientos pactados y acordados entre
las partes (numeral 16 de las obligaciones en
materia de ejecucion del contrato) para poner
en conocimiento de la entidad las cantidades
adicionales que afectarian no solo el precio del
contrato, sino también el plazo del mismo.

El 21 de junio de 20073, la interventoria dio
respuesta a la comunicacién anterior,
mediante oficio CEGG-19506-07-0001, en el
que informé que “en relacion con las
diferencias encontradas en las é&reas de
algunas placas estructurales (...) es prudente
efectuar una revision a las cantidades”

El 6 de junio de 20082, el consorcio reitero,
mediante comunicaciones CC-DL-251-461-
2008 y CC-DL-253-463-2008, lo solicitado en
los oficios anteriores y explicé que “una vez
realizada la revision de las areas a construirse
del proyecto, se encontré que, de un area de
8.901,09 M2 que nos fue informada durante el
proceso licitatorio, mediante el plano de
localizacion y de areas del proyecto, pasamos
a construir un area total de 11.548.29 M2.
Situacién gue ha causado un incremento en el
costo final del contrato y un desbalance
financiero del mismo, encontrdndonos sin
recursos disponibles para su terminacién, por
lo que es urgente su restablecimiento bien sea
limitando el alcance del objeto y/o adicionando
recursos al contrato para su_terminacion,
aplicando para tal fin la previsién contractual
contenida en el literal b del numeral 17. Dado
que el valor ofertado correspondia a la
ejecucibn de un area de 8.901,09 M2,
mediante una simple division se puede
establecer que el valor del metro cuadrado de
construccion contratado fue de $1.237,658.54.
Al aplicar a la mayor area construida del
proyecto se obtiene que ella corresponde a un
valor de $3.276.329,687.09, valor que
solicitamos adicionar al contrato o indicarnos
las actividades equivalentes que no se
construiran para no exceder el valor del
contrato. De otra parte, como es de su
conocimiento 'y adicionalmente al valor
indicado anteriormente, en el proyecto se nos
a [sic] requerido para la ejecucién de
actividades no previstas que deberdn ser
motivo de aprobacion para su ejecucién, por
un valor estimado de $505.924.358. Por
Gltimo, si el area contratada estaba planteada
a construirse en un plazo de 315 dias,
consecuentemente construir una _mayor area
conduce a emplear un_mayor plazo para su
ejecucién, por lo cual solicitamos que
adicionalmente _se amplié el plazo de
ejecucién en una cantidad proporcional a la
mayor area a ejecutarse de 2.647,20 M2, es
decir, en 94 dias, mas 30 dias estimados en la
implementacion de obras no previstas”

(subrayado afiadido).

El 25 de junio de 2008'%3, la interventoria dio
respuesta a las comunicaciones anteriores,
mediante  oficio = CEGO-19506-08-0007,
reiterando que, como el contrato se suscribio
bajo la modalidad de pecio global fijo sin
reajuste, no hay lugar a reclamar por mayor
cantidad de obra ejecutada, ademas que
entre los riesgos que aceptd el contratista
estaba el de respetar la evaluacién en
cantidad y precio de las obras a ejecutar, y
las posibles alzadas en los precios de los
insumos, mano de obra, impuestos, etc.

El 26 de junio de 20083, la SED se
pronuncio sobre la solicitud de
reconocimiento del valor de mayores areas.
Al respecto manifest6 que “acoge en su
integridad los argumentos juridicos expuesto
por la interventoria, pues los encuentra
ajustados a derecho”, por lo que niega dicha
solicitud.

130 Folios 60 a 62 del cuaderno 10.
131 Folio 78 del cuaderno 10.

132 Folios 63 a 67 del cuaderno 10.
133 Folios 77 a 79 del cuaderno 10.
134 Folios 23 a 24 del cuaderno 27.
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El veintinueve (29) de julio de dos mil ocho | No se encuentra en el expediente respuesta
(2008)1%, el consorcio presentdé ante la SED | a esta reclamacion.

reclamacién por concepto de mayores areas a
construir, por un precio de $3.447.312.214,
fundamentada en que tanto en el plano de
localizacion del proyecto como en el cuadro de
areas suministrado durante el proceso
licitatorio figura la cantidad de 8.901,02 M2,
pero la realidad es que el resultante de las
areas a construir en cada uno de los planos
arroja un total de 11.696,44 M2.

Como se puede observar de las comunicaciones cruzadas, el tramite que se le dio
a la solicitud de reconocimiento de sobrecostos por una mayor cantidad de area
por construir fue el contemplado en la clausula cuarta, numerales 16 y 17 del
contrato!3, que establecia, en primer lugar, la obligacién del contratista de advertir
al interventor los posibles eventos que pudieran alterar el precio del contrato o la
demora en la ejecucion de la obra y, en segundo lugar, presentar una cotizacién
para el pago de items nuevos.

Sin embargo, se observa que dicha peticion fue despachada desfavorablemente,
tanto por la interventoria como por la SED, al argumentar que el contrato sub
examine fue suscrito bajo la modalidad de precio global fijo sin reajuste y los
riesgos que el contratista acepté correr al momento de suscribir el contrato!®’,
entre ellos, el correspondiente “a respetar la evaluacién en cantidad y precio de las
obras a ejecutar y las posibles alzadas en los precios de los insumos, mano de
obra, impuestos, etc.”.

Ante la renuencia de la SED en aceptar la reclamacion mencionada y la insistencia
del consorcio en que se le debia reconocer y cancelar un mayor valor por obras no
contempladas, el consorcio activé la clausula vigésima cuarta del contrato!3®,
referente a que las diferencia que surjan entre las partes podran ser dirimidas
mediante los mecanismos de solucibn de conflictos, como la amigable
composicion'3® —sobre este punto, esta Colegiatura hara algunas precisiones en el
momento oportuno—.

7.3.3.2. De los antecedentes facticos referidos anteriormente, se puede apreciar
que las suspensiones No. 240, con su prorroga'#', y No. 3!%? tuvieron su causa
eficiente en la reclamacién realizada por el consorcio y el plazo de suspensién
estuvo vigente durante el tramite administrativo que el contratante les imprimié a
aquellas, de acuerdo con lo establecido en el contrato, sin que, se reitera, hubiera
habido solucion efectiva a dicha controversia.

En tal sentido, la negativa del contratante a la peticion del consorcio no obsta —a
juicio de la Sala— para que las suspensiones que sufrié el contrato y que en efecto

135 Folios 28 a 43 del cuaderno 10

136 Apartado 5.4. (Clausula Cuarta, numerales 16 y 17).
137 Apartado 4.5.4. (Clausula 42, numeral 18).

138 Apartado 5.4. (Clausula Cuarta, numerales 16 y 17).
139 Apartado 5.14.

140 Apartado 5.9y 5.12.

141 Apartado 5.11.

142 Apartado 5.13 y 5.16.
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prolongo el tiempo de permanencia en obra, fueran justificadas, pues durante ese
tiempo tanto la interventoria como la SED estudiaron la posible afectacion al valor
y al plazo del contrato por las causas antes referidas, segun los lineamientos
establecidos en el negocio juridico suscrito, sin que se llegara a un acuerdo, como
se puede observar en las comunicaciones cruzadas.

Se debe precisar, entonces, que en el contrato bajo estudio se previo la posibilidad
de que surgieran controversias durante su ejecucion y se establecio la forma en
que dichas diferencias podian ser resueltas de mutuo acuerdo (como inicialmente
se realiz0, tal como se expuso en las lineas precedentes). Ademas se plasmé que
en caso de que las controversias subsistieran se podia optar por que estas fueran
resueltas por un tercero (en el caso concreto se definio la amigable composicion).

En consecuencia, la mayor permanencia en obra originada por la reclamacion del
consorcio respecto de una mayor area de construccion, tampoco, esta llamada a
prosperar, pues como se indico la suspension del plazo por esta causa estuvo
soportada en los trdmites administrativos que dicha reclamacion debia soportar,
proceder que no solo se encontraba soportado en los pliegos de condiciones sino
que ademas no constituye un incumplimiento achacable a la SED.

7.3.3. Modificaciones No. 3 y No. 4.

7.3.3.1. Encontrandose suspendida la obra por la reclamacién presentada por el
consorcio respecto de los sobrecostos por una mayor area de construccion y a la
espera de la decision del amigable componedor respecto a ello, la SED se planted
la necesidad de realizar mediante la modificacién No 3% una adicién de recursos
por valor de $715.000.000, para la inclusién de algunas obras complementarias,
identificadas por la interventoria como indispensables para garantizar el buen
funcionamiento del colegio. En las clausulas del pacto modificatorio bajo andlisis
se establecié que el valor adicionado se pagaria con cargo al presupuesto de
gasto de inversion para la vigencia fiscal 2008. De igual manera, se preciso que la
SED entregaria al contratista un anticipo del 42% del valor de la adicién, es decir,
$300.332.350,92.

Sobre este punto, se debe advertir que la razén por la cual se adicion el valor del
contrato, en este pacto modificatorio, es distinta a la suscitada por el contratista en
las solicitudes expuestas en el paragrafo anterior y que llevaron a la suspensién
del contrato, pues mientras estas tenian su origen en unos presuntos sobrecostos
generados por mayores areas de construccion de las inicialmente contratadas,
aguella tuvo su génesis en algunas obras complementarias que se debian realizar.

Con esta adicion al valor aprobada y una vez culminado el plazo de la suspension
No. 3, se reiniciaron las actividades de obra el diecinueve (19) de febrero de dos
mil nueve (2009)'44. Sobre este punto, la interventoria expuso que ‘el reinicio del
proyecto no fue facil y debido a la coyuntura de comienzo de afio y a la paralisis

143 Apartado 5.15.
144 Apartado 5.16.
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prolongada del proyecto, se presenté una dificultad que consistio en la
consecuciéon y contratacion del personal necesario, por la incertidumbre que se
habia generado con el incumplimiento en los pagos, situacion que paulatinamente
es subsanado en los primeros 3 meses. La obra se reinicié con un 65% de avance
fisico real y con una inversion o recursos entregados por un valor acumulado de
$8.791.384.740,427145,

7.3.3.2. No obstante, una vez se agotdé el monto correspondiente al anticipo, el
consorcio solicité a la SED la ampliacion del plazo contractual, en virtud de que la
obra sufria un atraso considerable, debido a la dificultada en la consecucién de los
insumos necesarios y el retiro constante del personal obrero en los diferentes
frentes de trabajo, esto por la falta de pago oportuno, derivado de la demora en la
gestion de la SED en la recuperacion de los saldos congelados como pasivos del
afio 2008, con lo que se completaria el valor adicionado'46.

La solicitud referida, fue aceptada por el contratante, previa recomendacion de la
interventoria, suscribiéndose, entre las partes contractuales, la modificacién No.
4147 que prorrog6 el plazo de ejecucién de la obra por treinta (30) dias, “a efectos
de terminar y entregar la primera fase del proyecto y que servirdn para que la SED
realice los trdmites para la consecucion de los recursos necesarios para terminar y
entregar la totalidad de los trabajos contratados”. Ademas, se observa que en el
acuerdo modificatorio se refirid que “los hechos descritos —mismo consignados en
la solicitud presentada por el consorcio— no seran causal alguna para que el
contratista reclame una mayor permanencia en obra”, texto que, como ya se
explicd, constituye un pacto de exoneracion o limitacién de responsabilidad.

Ahora bien, en cuanto al alcance de esta clausula de exoneracion se debe decir
que contempla lo atinente a la mayor permanencia en obra por causa de la
dificultad que suponia la consecucion de los recursos para completar el pago de lo
adicionado en el modificatorio No. 3., situacién que quedo saldada con la prorroga
realizada al plazo contractual, dentro del cual se solucioné el problema de escases
de recursos, como lo establecié la interventoria, quien preciso lo siguiente: “(...)
luego del acuerdo pactado entre las partes, se generaron actas desde la No. 13 a
la No. 19, hasta el mes de noviembre de 2009 por un valor acumulado de
$1.700.733.586 llevando al proyecto a tener un avance actual del 85% ™48,

En tal virtud, se concluye que la modificacion No. 3. cumplié con el objetivo para lo
cual fue suscrita y ademas la clausula de exoneracion contenida en ella devine de
valida y, por lo tanto, veta al consorcio para reclamar, como lo hizo, perjuicios por
este concepto en sede judicial, es por ello por lo que esta pretension, también sera
despachada desfavorablemente.

7.3.4. Modificaciones No. 5, No. 6 y No. 7

145 Folios 901 a 903 del cuaderno 5.
146 Folios 785 a 786 del cuaderno 5.
147 Apartado 5.18.

148 Folios 901 a 903 del cuaderno 5.
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7.3.4.1. Luego de un tiempo de espera considerable pero dentro de los términos
legales, la Sociedad Colombiana de ingenieros (SCI), actuando como amigable
componedor, zanjo la disputa planteada por las partes, respecto de mayores areas
de construccion de las inicialmente contratadas, decision en la que se confirmé,
con el acervo probatorio recaudado, la existencia real de una mayor cantidad de
area construida por el contratista en la ejecucion del proyecto Villa Diana en una
extension de 1.283,77 M2, por tanto, concluyé que la SED debia cancelar al
consorcio la cifra de $1.872.266.521,69%4°.

Sobre las decisiones proferidas por el amigable componedor, se debe decir que la
Ley 1563 de 2012, por medio de la que se expide el Estatuto de Arbitraje Nacional
e Internacional y se dictan otras disposiciones, en su articulo 59, definié la
amigable composicibn como un mecanismo alternativo de solucién de conflictos
por medio del que las partes’® delegan en un tercero, denominado amigable
componedor, la facultad de definir, con fuerza vinculante para las partes, una
controversia contractual de libre disposicion.

Esta Seccion ha sefialado que esta figura esta directamente relacionada con el
derecho de los contratos?®!, toda vez que, mediante el convenio de composicion,
que es proferido por el amigable componedor, se dirime el conflicto con una
solucion que se integra al negocio juridico y, en consecuencia, obliga a las partes.

Respecto a sus efectos, la jurisprudencia de esta corporaciont®? ha establecido
qgue la decision del amigable componedor es plenamente vinculante para las
partes, de acuerdo con las siguientes consideraciones: i) el articulo 60 de la ley
1563 de 2012 prevé que la decision del amigable componedor produce los efectos
propios de la transaccion; ii) la transaccién, de acuerdo con lo establecido en los
articulos 1625 y 2483 del Cddigo Civil, es uno de los modos de extinguir las
obligaciones y produce los efectos de cosa juzgada, aun cuando la decision no
haya sido proferida por autoridad judicial; iii) el articulo 297.2 del CPACA, enlista,
como titulo ejecutivo, las decisiones en firme proferidas en uso de los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos, en las que las entidades publicas se obligan,
de manera clara, expresa y exigible, al pago de sumas de dinero; iv) en atencién a
la naturaleza del mecanismo, puesto que los compromisos son asumidos de forma
voluntaria por las partes, quienes son los que facultan a un tercero para que
decida el conflicto suscitado entre ellas. Esto, en aplicacion del principio de
autonomia de la voluntad, consignado en el articulo 40 de la ley 80 de 1993; v) la
decision del amigable componedor no necesita de ratificacion alguna por las
partes contractuales para que resulte obligatoria para ellos, salvo que estos
consideren que aquella se encuentra viciada de nulidad por el incumplimiento de
los requisitos de existencia o validez de los actos.

149 Apartado 5.17.

150 E| articulo prevé que este mecanismo puede ser utilizado por dos 0 mas particulares, un particular y una o
mas entidades publicas, o varias entidades publicas, o quien desempefie funciones administrativas.

151 CONSEJO DE ESTADO, Secciodn Tercera, sentencia del 6 de febrero 1998, expediente 11477.

152 CONSEJO DE ESTADO, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 12 de diciembre 2017; expediente
2338.
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Bajo el derrotero jurisprudencial y normativo expuesto, se concluye que la decision
del amigable componedor tuvo efectos de cosa juzgada e impuso para la SED la
obligacion de reconocer al contratista $1.872.266.521,69, debido a “la existencia
de una mayor cantidad de area construida que no estaba contemplada en las
condiciones iniciales del contrato”. Con esta decision, entonces, se resolvieron las
discrepancias surgidas entre las partes contractuales y se restablecié el equilibrio
econdémico del contrato, sin que con ello se desconociera que el negocio juridico
se suscribio bajo la modalidad de precio global fijo sin reajustes.

7.3.4.2. Asi las cosas, las modificaciones 52 y 6% que ajustaron el plazo
contractual, el cumplimiento de los compromisos asumidos por las partes y las
formas de pago pactadas, se encuentran intimamente relacionadas con la mayor
area establecida en la decision del amigable componedor, situacion que, tal como
quedd estipulado en los documentos, suscritos de mutuo acuerdo, “sera la
garantia para la ejecucion adecuada de las obras o edificios faltantes del
proyecto”.

En tal sentido, para la Sala es claro que la adicion al plazo contractual estipulado
en las modificaciones referidas surgioé por la necesidad de ajustar la metodologia
de trabajo del contratista, para que entregue las obras a satisfaccion, conforme las
nuevas directrices definidas para acometer las mayores obras de construccién
determinadas en el fallo del amigable componedor, sin que dicha situacion,
contrario a lo expresado por la parte actora, genere un desequilibrio financiero del
contrato, pues sus efectos econdmicos quedaron zanjados con la adicion que se
realiz6 a su valor.

Bajo las consideraciones precedentes, resulta forzoso concluir que no hay lugar a
reconocer sobrecostos financieros por una mayor permanencia en obra, derivada
de las modificaciones No. 5y No. 6., pues se reitera, la adicion al plazo que estas
contemplaron estuvo intimamente asociado al incremento de las areas de
construccion, y sus efectos econdmicos fueron resueltos por la SCI, actuando
como amigable componedor, al adicionar el valor del contrato, reconociendo el
AlU del contratista, calculado de acuerdo a los valores estimados por este en la
oferta realizada bajo la modalidad de precio global fijo*°.

7.3.4.3. Se encuentra, ademas, que las partes contractuales de mutuo acuerdo
volvieron a prorrogar el plazo inicial del contrato bajo la modificacion No. 716, la
cual tuvo su génesis en la solicitud presentada por el contratista'®’, por “la demora
en el pago de lo ordenado por el amigable componedor, el cual es absolutamente
indispensable para la terminacion de la obra™>8.

Al punto, viene bien recordar que, desde el momento en que se notifico la decision
del amigable componedor en la que se adiciond el valor del contrato, la SED inicio

153 Apartado 5.19.

154 Apartado 5.20.

155 Apartado 5.2.
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el tramite para la consecucién y legalizacibn de estos recursos. Sin embargo,
dicha decision no establecié un plazo para el pago de la suma impuesta por mayor
cantidad de area construida, sino que refiri6 que se realizaria “con sujecién a las
estipulaciones contractuales vigentes entre las partes contenidas en el contrato”.

Por consiguiente, tal pago se realizaria de acuerdo con la clausula 102 del negocio
juridico, en la que se estipulé que “el valor del contrato sera cancelado por la SED
al contratista mediante pagos realizados por el sistema automético de pagos SAP
(...) y se cancelar4d mediante pagos parciales mensuales de acuerdo con: a) El
avance de los trabajos previa presentacion de actas parciales. b) El flujo de caja
previo suscrito por el contratista y el interventor del proyecto. c¢) Recibo a
satisfaccion del avance de obra por parte del interventor. Ademas, que todo pago
esta sujeto a la disponibilidad de la programacién anual mensualidad de caja PAC,
de la Secretaria de Educacion del Distrito y de la Direccion Distrital de Tesoreria”.

En este orden de ideas, la SED no tenia ningin compromiso de fechas de pago
indicadas en la documentacién que concierne al acuerdo de pago, en acatamiento
de la decision del amigable componedor. Ademas, se observa que la interventoria
estimd en un oficio que “el pago correspondiente se ha realizado mediante actas
de pago parcial No. 19, 20 y 21, suscritas también por el contratista, habiendo un
saldo a pagar en el acta final a la liquidacion, de acuerdo con las clausulas del
contrato, las clausulas de la modificacion 6 que vincula la decision del amigable
componedor al contrato y la disponibilidad de recursos y programacion de pago de
la entidad”*%°.

7.3.4.4. En atencion a las razones expuestas, se concluye que por concepto de la
mayor permanencia en obra derivado de las razones contenidas en los acuerdos
modificatorios No. 5, No. 6 y No. 7 no es procedente reconocer pago alguno, dado
gue no se generd incumplimiento por parte de la SED en ningan ambito.

7.3.4.5. Sin perjuicio de lo anterior, se debe agregar que cada una de las
modificaciones estudiadas en este acapite tenian clausulas de exoneracién de
responsabilidad derivada de una mayor permanencia en obra, cuestion que,
también, generaria la exclusiébn de analizar las pretensiones surgidas por los
aspectos delimitados en tales pactos.

7.3.5. Modificacién No. 8.

7.3.5.1. Finalmente y encontrandose el plazo contractual a punto de culminar, el
consorcio solicitd una prorroga de tiempo para finalizar las obras aduciendo: i) un
paro de transporte que duré una semana, constitutivo de fuerza mayor, que
impidié el suministro de materiales y equipos; ii) la realizacién de las elecciones
durante tres dias del mes de marzo, que afecto el ritmo de la ejecucion de la obra
y el suministro de materiales; y iii) el periodo de lluvias que se presento en enero
de 2010, situacion que dificulto el normal desarrollo del proyectozeo.

159 Folios 94 a 131 del cuaderno 2.
160 Folios 1031 a 1032 del cuaderno 5.

45



Expediente: 25000-23-36-000-2012-00724-01 (52430)
Demandante: Consorcio Canaan L.P.

La solicitud referida fue aceptada por el contratante, previa aquiescencia de la
interventoria, suscribiéndose, entre las partes contractuales, la modificacion No.
8161, que prorrogd el plazo de ejecucion de la obra por treinta (30) dias, “con el fin
de qué el contratista culmine la totalidad de las obras que se encuentran atrasadas
a la fecha”, advirtiendo, ademas, que la causales de retraso obedecen Unicamente
a comportamientos del contratista, pues el avance a media marcha se registré de
meses atras y cuando este intento recupéralo en los ultimos dias fue fisicamente
imposible. Asimismo, se observa que en el acuerdo modificatorio bajo estudio se
refirid explicitamente que “El contratista debera correr con todos los costos de la
mayor permanencia del personal de la hora que tiene su cargo, no habra lugar a
ninguna reclamacion por parte del contratista ante la entidad contratante y
tampoco habra cobro de sobre costos de obra”, texto que constituye un pacto de
exoneracion o limitacion de responsabilidad.

7.3.5.2. En cuanto al alcance de esta clausula de exoneracion se debe decir que
contempla lo atinente a la mayor permanencia en obra por causa de problemas
climaticos, un paro de transportadores y las elecciones —razones establecidas por
el consorcio para solicitar la prorroga—. En tales condiciones, forzoso resulta
concluir que independientemente de la parte contractual que inicialmente debia
asumir los sobrecostos generados por esos riesgos, de acuerdo con el contenido
de los pliegos de condiciones y el contrato mismo, lo cierto es que derivado del
pacto de exoneracidbn de responsabilidad estos fueron refrendados por el
consorcio, por lo tanto, no puede venir a este contencioso a reclamarlos, pues con
la clausula suscrita le quedd vedada esa posibilidad.

7.4. De acuerdo con todo lo expuesto, las pretensiones tendientes a restablecer el
presunto rompimiento del equilibrio contractual por mayor permanencia en las
obras no prosperaran, porque esto no ocurrié debido a situaciones imprevistas ni
al incumplimiento de la contratante. Por consiguiente, se confirmard la decisién
de primera instancia, pero por las razones expresadas a lo largo de esta
providencia.

VIIl. CONDENA EN COSTAS

El concepto de costa procesales esta intimamente relacionado con todos los gastos
0 expensas necesarios o Utiles dentro de una actuacion de esa naturaleza, que se
denominan gastos ordinarios; de igual manera, incluye las agencias en derecho que
corresponden a los gastos por concepto de apoderamiento de la parte vencedora en
el litigio.

De conformidad con el articulo 188 del CPACA, en la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo, el juez tiene la obligacion de pronunciarse sobre las costas en la
sentencia, con excepcion de los asuntos en los que se ventile un interés publico.
Asimismo, el mencionado articulo dispone que la liquidacion y ejecucion se regira
por las normas de la codificacion procesal civil.

161 Apartado 5.22.
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En este orden de ideas, el articulo 365.4 del Cédigo General del Proceso (CGP)6?
fija las reglas para la condena en costas y sefiala en su numeral 3° que ‘en la
providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera instancia se
condenara al recurrente en las costas de la segunda”. Asi las cosas, en el sub
examine se impone la condena en cabeza de la parte demandante, en cuanto el
recurso de apelacion interpuesto por este fue resuelto de manera desfavorable a
Sus intereses.

A su turno, el articulo 366 del mismo estatuto procesal dispone lo relativo a la
liquidacion de las costas procesales y consagra en su numeral 4° que “para la
fijacion de agencias en derecho deberdn aplicarse las tarifas que establezca el
Consejo Superior de la Judicatura (...)".

De esta forma, el Consejo Superior de la Judicatura expidié el Acuerdo 1887 de
2003 ‘por el cual se establecen las tarifas de agencias en derecho” y en el que
establecio en su articulo 6° numeral 3.1.3. que para las acciones de esta naturaleza
(medios de control contenciosos administrativos), la tarifa en segunda instancia sera
‘hasta del (5) por ciento del valor de las pretensiones reconocidas o negadas”, en
atencion a la naturaleza del proceso, la calidad, duracion y utilidad de la gestién
ejecutada por el apoderado de la parte vencedora.

En consideracion a lo anterior y atendiendo a que las demandadas no acreditaron
ningun otro emolumento que constituyan gastos ordinarios, la Sala tasara las costas
solo respecto del valor que corresponde a las agencias en derecho, que determinara
en el 0.5% de la pretensién econdémica denominada “costos por mayor permanecia’,
que calculé en $1.472.104.192. Es decir, que el monté a sufragar por este concepto
asciende a la suma de $7.360.520,96

Finalmente, se establece que las agencias fijadas se liquidaran de manera
concentrada por parte del Tribunal de origen, en los términos del articulo 366 del
CGP163,

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A, el tres (3) de julio de dos mil catorce
(2014), que negod las pretensiones de la demanda, pero por las razones expuestas
en la parte motiva de esta providencia.

162 Normatividad aplicable al caso concreto debido a que la interposicion del recurso de apelacion se realizo el
21 de julio de 2014.

163 CODIGO GENERAL DEL PROCESO. “Articulo 366. Las costas y agencias en derecho seran liquidadas de
manera concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o Unica instancia,
inmediatamente quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de
obedecimiento a lo dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas (...)".
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SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS a la parte actora, por concepto de agencias
en derecho en segunda instancia, fijadas en la suma de siete millones trescientos
sesenta mil quinientos veinte pesos con noventa y seis centavos ($7.360.520,96).

TERCERQO: En firme este fallo, DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.

Copiese, notifiquese, cimplase

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Presidente

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE NICOLAS YEPES CORRALES
Magistrado Magistrado
Aclaracion de voto

ATA/32C+6CD
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