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SR CONSEJO DE ESTADO
Vet SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION “B”
Consejero Ponente: RAMIRO PAZOS GUERRERO

Bogota D.C., veintinueve (29) de enero de dos mil dieciséis (2016)

Proceso numero: 25000232600019930912302 (28.055)

Actora: Consorcio Bustamante Céardenas Ltda.-Ingenieros
Civiles e Ingenieros, Arquitectos y Técnicos
Asociados Ltda. INART Ltda.

Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano —IDU-

Accion: Contractual

Temas: Accion procedente para demandar los actos contractuales y de
liquidacién; incumplimiento como causal de nulidad de los actos administrativos
contractuales de multas y liquidacion unilateral.

Sin que se observe nulidad de lo actuado, procede la Sala a resolver el recurso
de apelacion interpuesto por la parte actora en contra de la sentencia del 12 de
mayo de 2004, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Tercera, Sala de Descongestion, mediante la cual negd las pretensiones

de la demanda (fl. 381, c. ppal, segunda instancia).
SINTESIS DEL CASO

El Consorcio Bustamante Cardenas Ltda.-Ingenieros Civiles e Ingenieros,
Arquitectos y Técnicos Asociados Ltda. INART Ltda.,, a través de su
representante legal, pretende que se anulen las resoluciones n.°s 603 y 317 del
3 de diciembre de 1991 y del 16 de julio de 1992, respectivamente, por medio de

las cuales el Instituto de Desarrollo Urbano multé al mencionado contratista por
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el incumplimiento del contrato de obra publica n.° 113 del 18 de octubre de 1989;
igualmente, solicitd la nulidad de la resolucién 070 del 30 de marzo de 1993 que
liquidé unilateralmente el referido contrato de obra publica, y, por ultimo, pidi6 la
declaratoria de incumplimiento contractual por parte de la entidad publica
contratante. En consecuencia, solicitd que le reconozcan todos los perjuicios
causados.

|. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA

El 26 de agosto de 1993 (fl. 86, c. 7), el representante legal del Consorcio
Bustamante Cardenas Ltda.-Ingenieros Civiles e Ingenieros, Arquitectos y
Técnicos Asociados Ltda. INART Ltda.! presenté demanda en contra del Instituto
de Desarrollo Urbano, en adelante IDU, en ejercicio de la accion contractual (fls. 3
a86,c.7).

1.1. Sintesis de los hechos

Las pretensiones se sustentan en la situacion factica que se resume asi (fls. 7 a

42, ¢. 7);

1.1.1. EI 18 de octubre de 1989, previo agotamiento del proceso de seleccion de
licitacion publica, el IDU y el Consorcio Bustamante Cardenas Ltda.-Ingenieros
Civiles e Ingenieros, Arquitectos y Técnicos Asociados Ltda. INART Ltda.
suscribieron el contrato de obra publica n.° 113 para la construccion del
Complejo Educativo Ciudad Bolivar, de conformidad con los requisitos y
especificaciones del pliego de condiciones, planos, especificaciones de

construcciones y condiciones del contrato en mencion.

! La representacion legal del Consorcio demandante fue dejada en cabeza del representante
legal de la sociedad Bustamante Céardenas Ltda.-Ingenieros Civiles (fls. 90 rev. y 91, c. 7,
documento de constitucién), quien fue el que presento la demanda.
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1.1.2. El 2 de mayo de 1990, las partes dieron por iniciada la ejecucion de la

obra.

1.1.3. El 4 de mayo de 1990, fue necesario suspender el contrato, toda vez que
el lote donde se levantaria la obra se utilizO como botadero de tierra, razon por la

cual resultaba necesario adecuarlo.

1.1.4. EI 5 de junio de 1990, se levanto la suspension del contrato; sin embargo,
se dej6 constancia que los disefios sobre la nueva nivelacién y el nivel del
proyecto no fueron entregados por la Subdireccién de Programacion. Ademas, le
fue impuesta al contratista la obligacion de retirar la arcilla expansiva existente
en todo el terreno, asi como su nivelacion y relleno en material compacto, lo que
signific6 una mayor cantidad de obra, no sélo por la ejecucion de las actividades

mencionadas, sino también porque comporté una modificacién al disefio original.

1.1.5. La mora en la entrega de los disefios y planos, la ejecucién de obras
adicionales y el pago tardio generd que la ejecuciéon de la obra no se realizara en

los términos del programa de trabajo propuesto por el contratista.

1.1.6. El 27 de marzo de 1991, el contratista fue notificado personalmente de la
resolucion n.° 094 del 8 de marzo de ese mismo afio, por medio de la cual el IDU
le impuso una multa debido a los retrasos en el programa de ejecucion de obra,

sin justificacion aparente.

1.1.7. EI 5 de abril de 1991, el contratista repuso la anterior decision. En esa
oportunidad, expuso como defensa las circunstancias que quedaron explicadas
en los anteriores numerales de esta providencia y que resultaban imputables al
IDU.
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1.1.8. El 14 de mayo de 1991, teniendo en cuenta que el plazo contractual
vencia el 3 de junio del mismo afio, el contratista solicitdo al IDU una ampliacion
de 240 dias adicionales para finalizar la ejecucién del contrato de obra publica,
sin dejar de advertir que debian subsanarse todos los incumplimientos de la

contratante que afectaban de manera negativa la ejecucion.

1.1.9. El 31 de mayo de 1991, las partes suscribieron el contrato adicional n.° 1,
por medio del cual se prorrogo el plazo contractual en seis meses. El contratista
dejé constancia de que salvaba su derecho al reconocimiento de los perjuicios
causados hasta el momento.

1.1.10. El 23 de agosto de 1991, mediante resolucion n.° 442, el IDU revoco la
multa impuesta. En esa oportunidad, la contratante reconocié la mora en los

pagos al contratista.

1.1.11. Los mismos problemas que impidieron la ejecucion oportuna del contrato,

se repitieron en el plazo adicional, en particular, la demora en los pagos.

1.1.12. El 16 de octubre de 1991, el contratista solicité al IDU dar por terminado
de mutuo acuerdo el contrato de obra publica, toda vez que la situacién

econOmica le resultaba insostenible.

1.1.13. El 3 de diciembre de 1991, dia en el que se vencia el plazo contractual, el
IDU profirié la resolucién n.° 603 a través de la cual impuso una multa al

contratista, principalmente, por el retraso en la ejecucion de las obras.

1.1.14. El 3 de diciembre de 1991, el contrato termino por vencimiento del plazo

contractual, sin que se terminara la totalidad de la obra ejecutada.

1.1.15. El 16 de julio de 1992, mediante resolucion n.° 603, el IDU confirmd su

decision de multar al contratista.
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1.1.16. EI 30 de marzo de 1993, mediante la resolucién n.° 070, el IDU liquido
unilateralmente el contrato de obra publica n.° 113 de 1989, balance que arrojo
un saldo a favor del IDU por la suma de $7.608.010, sin que se consideraran las

reclamaciones del contratista.
1.2. Las pretensiones

Con fundamento en los anteriores hechos, la actora deprecd las siguientes

pretensiones (fls. 4a 7, c. 7):

PRIMERA: Que se declare la nulidad de la resolucion nimero 603 del 3 de
diciembre de 1991 proferida por el Director Ejecutivo del INSTITUTO DE
DESARROLLO URBANO -IDU-, acto administrativo mediante el cual se
impuso al consorcio BUSTAMANTE CARDENAS LIMITADA INGENIEROS
CIVILES —-INGENIEROS, ARQUITECTOS Y TECNICOS ASOCIADOS
LTDA. INART ASOCIADOS LTDA. una multa equivalente al cero punto cinco
por ciento (0.5%) del valor del contrato 113 de 1989.

SEGUNDA: Que, asi mismo se declare la nulidad de la resolucién nimero
317 del 16 de julio de 1992, proferida por el Director Ejecutivo del
INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO IDU, por medio de la cual se
confirmé en todas y cada una de sus partes la decisibn de que trata la
pretension anterior.

TERCERA: Que se declare la nulidad de la resolucion numero 070 del 30 de
marzo de 1993 acto administrativo proferido por el Director Ejecutivo del
IDU, por medio del cual se liquido6 de oficio el contrato numero 113 de 1989.

CUARTA: Que se declare que el INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO
IDU incumplio el contrato de obra publica nimero 113 del 18 de octubre de
1989, cuyo objeto fue la ejecucion por el sistema de precios unitarios, de las
obras necesarias para la construccion del Complejo Educativo Ciudad
Bolivar, localizado en el programa de lotes con servicios de la Caja de
Vivienda Popular de la Sierra Morena, de conformidad con los requisitos y
especificaciones indicados en los pliegos y/o especificaciones de
construccion y bajo las condiciones estipuladas en dicho contrato.

QUINTA: Que como consecuencia de la declaracion anterior se condene al
INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO a pagar al Consorcio
“BUSTAMANTE CARDENAS LIMITADA INGENIEROS CIVILES -
INGENIEROS, ARQUITECTOS Y TECNICOS ASOCIADOS LTDA. INART
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ASOCIADOS LTDA.”, los perjuicios de todo orden que les ha causado con
su incumplimiento contractual.

SEXTA: Que a modo de restablecimiento del derecho, el INSTITUTO DE
DESARROLLO URBANO IDU debe indemnizar al Consorcio
“BUSTAMANTE CARDENAS LIMITADA INGENIEROS CIVILES”
“INGENIEROS, ARQUITECTOS Y TECNICOS ASOCIADOS LTDA. INART
ASOCIADOS LTDA” los perjuicios causados con razén o con ocasion de la
expedicion de los actos acusados, constituidos, entre otros, por los dafios
directos e indirectos, en sus aspectos de dafio emergente y lucro cesante;
los perjuicios materiales y los sufridos en el “good will” o buen nombre
empresarial de mi poderdante.

SEPTIMA: Que los montos indemnizatorios deben corregirse
monetariamente, a fin de que se compensen los efectos de la pérdida del
poder adquisitivo del dinero (inflacién) entre la época de causacion del dafio
y la fecha del pago efectivo, y deben incrementarse con los correspondientes
intereses comerciales o legales causados y que se causen hasta la fecha de
la sentencia.

OCTAVA: Que se liquide judicialmente el contrato 113 de 1989, y en dicha
liquidacion se incluyan las indemnizaciones que resulten a favor del
consorcio BUSTAMANTE CARDENAS LTDA. INGENIEROS CIVILES —
INGENIEROS, ARQUITECTOS Y TECNICOS ASOCIADOS LTDA. INART
ASOCIADOS LTDA.

NOVENA: Que el INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO IDU, debe dar
cumplimiento a la sentencia dentro del término de treinta dias contados a
partir de la fecha en que la providencia sea notificada.

DECIMA: Que el INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO IDU pagaréa en
favor de mi poderdante intereses comerciales sobre la cantidad liquida
reconocida durante los seis (6) meses siguientes a la ejecutoria del fallo, e
intereses moratorios después de ese término.

DECIMA PRIMERA: Que se condene al INSTITUTO DE DESARROLLO
URBANO al pago de las costas del juicio y las agencias en derecho en la
cantidad que determine esa Honorable Corporacion.

1.3. Concepto de la violacion

Como fundamento de la nulidad de los actos administrativos demandados (fls. 49
a 65, c. 7), el consorcio actor estim6 que fue la demandada quien incumplio el
contrato y, por consiguiente, la multa y la liquidacion unilateral deben reflejar esa

realidad. En efecto, sostuvo que existieron defectos en la elaboracion del
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proyecto, en tanto la demandada no tuvo en cuenta las condiciones del terreno,
toda vez que fue utilizado como botadero de materiales antes de la obra. Esa
misma circunstancia determiné que la suspension del contrato fuera ilegal, si se
tiene en cuenta que quien la origind fue la misma entidad contratante. De esa

irregularidad, el contratista sélo tuvo noticia cuando se inici6 la obra.

El consorcio actor advirti6 que la entidad entregd tardiamente los planos
necesarios para la construccion, al igual que los pagos. De la misma forma, los
referidos incumplimientos de la demandada impidieron la terminacién completa
del contrato y, por consiguiente, se privd al contratista de las utilidades
esperadas por su ejecucion total. El incumplimiento de la demandada fue de tal
entidad que impidié el cumplimiento de la carga obligacional de su contraparte,

hasta el punto de configurar la excepcion de contrato no cumplido.

La parte actora sostuvo que el comportamiento contractual de la demandada
supuso la violacién de los articulos 2, 3, 58 Superiores; asimismo, el articulo 20
del Estatuto de Contratacion Administrativa; los articulos 294, 322 y 323 del
Caodigo Fiscal del Distrito. De la misma forma, estimd que esos incumplimientos

demuestran la falsa motivacion de los actos administrativos demandados.
2. LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

El IDU (fls. 149 a 159, c. 7) sefial6 que la nivelacion del terreno fue solucionada a
traves de la Division de Edificaciones, tal como lo reconocio la parte actora. De la
misma forma, indic6 que los planos en su mayoria fueron entregados
oportunamente y tampoco sufrieron mayores modificaciones. En todo caso,
precis6 que el contratista, aun cuando tenia casi todos los planos, incumplié con
las obras por falta de personal y material. Indicé que en donde faltaron los planos
correspondientes, siempre se tuvo la colaboracién de la interventoria para

superar esa deficiencia.
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Igualmente, la demandada aclaré que las cuentas y las mayores cantidades de
obra fueron canceladas en su totalidad y en oportunidad, con todo y que

existieron inconsistencias en la presentacion de las cuentas.

La demandada precis6 que si bien revocO la multa impuesta a través de la
resolucion n.° 442 del 23 de agosto de 1991, de ello no sigue que el contratista
cumpliera el contrato, circunstancia que se dejé en evidencia en la revocatoria,

Sino que existieron otras razones de justicia y equidad para tomar esa decision.

La entidad demandada explic6 que para el 14 de mayo de 1991 entregd un
anticipo de $103.036.815 y cancel6 unas cuentas por valor de $55.216.120, para
un total de $158.252.935, al tiempo que para el momento de la liquidacion la

obra ejecutada sélo alcanzoé los $179.572.678.

La parte demandada aclar6 que fue el contratista quien abandond la obra e
impidi6 su finalizacion.

La demandada también mostr6 su inconformidad frente a los perjuicios
reclamados, en tanto la liquidacion determiné un saldo a su favor, el cual debera
desvirtuarse probatoriamente; tampoco existi6 mayor permanencia en la obra por
la suspensién, en tanto el contratista en esa época adelantd las excavaciones
correspondientes. Igualmente, no se descontaron los reajustes del tiempo de
suspension, razon por la cual el valor pagado fue superior al pactado; advirtié
que el contratista renuncio en la prorroga a cualquier reclamacion por mayor
permanencia en la obra. En todo caso, llamé la atencién en torno a que en el
plazo adicional el contratista debia ejecutar las obras faltantes que
representaban un 56% y solo cumplié el 2.7% de ellas. Lo anterior, a su juicio,
demuestra la inviabilidad de cobrar por administracion, equipos y personal
disponible. Lo probado es que el contratista no puso a disposicion de la obra lo

necesario para cumplir.
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Por ultimo, propuso como excepciones (i) la falta de integracion de la litis, en
tanto sélo intervino uno de los integrantes del consorcio, y (ii) pleito pendiente,
por cuanto la sociedad actora presentdo demanda de arbitramento ante el Centro
de Conciliacion y Arbitraje de la Céamara de Comercio de Bogota, con

pretensiones idénticas a las formuladas en este proceso.
3. LOS ALEGATOS

En esta oportunidad, las partes, con base en las pruebas obrantes, reiteraron los

argumentos de sus intervenciones (fls. 301 a 319, c. 7).
4, DEL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA ANULADO

El 28 de octubre de 1999, el Tribunal a quo profiri6 fallo en el sentido de acceder

parcialmente a las pretensiones de la demanda, asi (fls. 325 a 362, c. 6)%

En la solucién a la primera de las pretensiones que tiene que ver con la
nulidad del acto administrativo que impone la multa en virtud a que el
contratista se demoro en la ejecucion, es claro, que uno y otro, tuvieron que
ver en aquél hecho, y que el IDU irresponsablemente genero la demora en el
proceso constructivo, razén por la cual hay lugar a ordenar la restitucion de
los valores pagados por este concepto, debidamente actualizados, al licitar y
contratar una obra, programada sobre un lote que no correspondia con
aquél.

En relacién al segundo grupo de pretensiones que tienen que ver con la
nulidad de la liquidacién unilateral del contrato, hay que negarlas porgue no
se trajo ningun medio probatorio que permita afirmar que el contratista haya
hecho cantidades de obra diferentes a las reconocidas.

En tercer lugar hay lugar a declarar el incumplimiento del IDU por pago tardio
de las cuentas de obra. De conformidad con lo probado en el proceso y visto

2 Vale aclarar que la primera pagina del fallo en cita fue aportada dentro de la diligencia de
reconstruccion (fl. 629 a 631, c. ppal).
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que la mayoria de ellas se pagaron por fuera del mes de la radicacién hay
lugar a reconocer la depreciacion e intereses por ese tiempo.

La anterior decision fue apelada por ambas partes (fls. 364 y 365, c. 6).

Mediante auto del 27 de septiembre de 2001, esta Corporacion decretd la
nulidad de todo lo actuado a partir de la sentencia del 28 de octubre de 1999,
inclusive, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, como
consecuencia de la falta de integracion del litisconsorte necesario por activa,
toda vez que todas las sociedades integrantes del consorcio demandante debian

comparecer al proceso (fls. 93 a 103, c. 6).
5. INTEGRACION DEL LITISCONSORCIO NECESARIO POR ACTIVA

Mediante auto del 6 de febrero de 2002, el a quo citd “como litisconsorte
necesario por activa a la sociedad INGENIEROS, ARQUITECTOS Y TECNICOS
ASOCIADOS Ltda.” (fls. 324 y 325, c. 7). Ante la imposibilidad de notificar la anterior
decision personalmente, se emplazé a la sociedad vinculada (fls. 328 a 333, c. 7).

Surtido el emplazamiento, se le designo curador ad litem (fls. 334, 337 y 340, c. 7).

El curador ad litem de la sociedad Ingenieros, Arquitectos y Técnicos Asociados
Ltda. coadyuvo la demanda original, para lo cual respald6 los hechos y las

pretensiones en ella formulada (fls. 343 a 348, c. 7).
II. LA SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia del 12 de mayo de 2004 (fls. 360 a 381, c. segunda instancia), el a

guo nego las pretensiones de la demanda. Para el efecto, sostuvo:

EXCEPCIONES {(...)
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En relacion con las excepciones de no comprender la demanda a todos los
litisconsortes necesarios, faltar (sic) la Sociedad Ingenieros, Arquitectos y
Técnicos Asociados Ltda. “INART ASOCIADOS LTDA” como parte del
consorcio contratista y pleito pendiente en razén a que la sociedad
Bustamante Cardenas Ltda. Ingenieros Civiles, mediante apoderado
presentd ante el Centro de Conciliacion y Arbitraje de la Céamara de
Comercio de Bogot4, la demanda de arbitramento contra el IDU para que las
pretensiones, que fueron incoadas en forma idéntica por el aqui actor, se
sometan a la decision del Tribunal de Arbitramento.

Al respecto, encuentra la Sala que las mismas no tienen vocacion de
prosperidad por cuanto frente a la primera el Consejo de Estado mediante
providencia de 27 de septiembre de 2001 decretd6 la nulidad de lo actuado en
el presente proceso a partir de la sentencia proferida por este Tribunal el 28
de octubre de 1999, inclusive, y citar, como lo hizo el despacho de origen
mediante auto de 6 de febrero de 2002, que obra a folios 324 y 325 del
cuaderno 1, como litisconsorte necesario por activa a la sociedad Ingenieros,
Arquitectos y Técnicos Asociados Ltda., sociedad que mediante curador ad
litem contestd la demanda el 1 de abril de 2003 y con quien se continué el
tramite procesal. De otra parte, en lo que se refiere al pleito pendiente obra
en el expediente, a folio 274 del cuaderno 1, memorial del apoderado del
actor mediante el cual anexa certificacion expedida por la doctora MARCELA
MONROY TORRES, en su calidad de Presidente del Tribunal de
Arbitramento convocado por la sociedad Bustamante Cardenas Ltda. contra
el IDU, con ocasion del contrato de obra publica numero 113 del 18 de
octubre de 1989, sobre la pérdida de eficacia de la clausula compromisoria,
visible a folio 425 del cuaderno 2, en razén a que las partes no realizaron las
consignaciones correspondientes a los honorarios de los arbitros.

CONSIDERACIONES DE LA SALA(...)
1. Sobre el incumplimiento (...)

Del material probatorio relacionado, la Sala infiere que en el presente litigio,
lo demostrado conducente e idoneamente por las partes refleja que no
aparece probado fehacientemente por parte de la demandante un
incumplimiento imputable al IDU, en el contrato de obra n.° 113 de 1989;
pues si bien es cierto el presunto incumplimiento en que pudo haber
incurrido el IDU, se circunscribia a la entrega no oportuna de algunos planos
del proyecto, este escollo fue subsanado por el interventor de la obra en la
medida en que se fue ejecutando el objeto contractual para no afectar el
cumplimiento del mismo, y del decurso normal de las obras.

Es abundante el cruce de correspondencia entre las partes contratantes y
del mismo se colige que desde el mismo momento en que se dio inicio a las
obras, el objeto contractual empez6 a adolecer de inconvenientes, pues la
misma suspension de las obras motivadas por la cota del nivel del terreno, a
priori, podria atribuirse a la entidad contratante un incumplimiento a la
clausula correspondiente a la fecha de iniciacion del contrato, pero esta
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suspension fue motivada por la preparacion adecuada de la cota del terreno,
segun lo demostré el IDU y que la misma no tuvo injerencia alguna para que
el actor alegara la mayor cantidad de obra, adicionalmente esta suspension
no rifie con lo preceptuado con el articulo 57 del Decreto 222 de 1983,
aplicable al contrato mencionado (...).

Pero las pruebas obrantes al expediente reflejan que el IDU, desde un
comienzo estuvo al tanto de las inquietudes de su contratista y una por una
las fue resolviendo a medida que este las presentaba; desde las directrices
para ejecutar una parte especifica de la construccion, pasando por el
requerimiento de los planos, hasta las solicitudes del pago de mayor
cantidad de obra.

Sobre estos puntos es importante destacar que el contratista cuando no
habia transcurrido ni siquiera un mes de la reiniciacion de las obras, ya
estaba presentando su primera cuenta de cobro en la cual incluia, desde ese
entonces, la mayor cantidad de obra y cobraba ejecucion de obra por el mes
de mayo, cuando esté perfectamente probado que durante ese mes la obra
estuvo suspendida; de igual forma, las mayores cantidades de obra
solicitadas desde un comienzo por el contratista, teniendo en cuenta su valor
que fue cuantificado por este en la suma de $62.972.207.28,
indudablemente requerian del analisis juicioso de la entidad pues se
modificaria ostensiblemente el valor inicial del contrato, de ahi que el IDU, en
reiteradas ocasiones hizo devolucion de las cuentas de cobro del contratista
al incluir aquellos items donde cobraba mayor cantidad de obra que no habia
sido aceptada, aprobada y legalizada por los funcionarios competentes de la
entidad, asi como también porque las mismas no reunian los requisitos
exigidos por el IDU. En consecuencia no se puede predicar un
incumplimiento por el pago extemporaneo de las mismas por parte de la
entidad demandada y maxime cuando existe prueba que el IDU le explicé al
contratista la forma de diligenciar las cuentas con el lleno de los requisitos
para evitar su devolucion, lo cual fue reiterado en varias comunicaciones.

Lo anterior estd demostrado y refleja la posicién de la Sala, en el acta n.° 6
de 28 de septiembre de 1990, suscrita por el IDU, el contratista y el
interventor de la obra, donde plasm6 que el valor del contrato fue de
$343.456.050, el anticipo $103.036.815, anticipo amortizado -0-, la mayor
cantidad de obra ascendié a la suma de $13.99.990.383 (sic) y la menor
cantidad de obra y obra que no se ejecutaria ascendid a la suma de
$39.313.017, por lo que la mayor cantidad de obra se cancelaria con
recursos del contrato (fls. 69 a 74, c. 2), es decir el contratista acept6 tal
ecuacioén financiera reflejo indiscutible de la realidad contractual y por ende
conllevaria al quebrantamiento del dicho del actor al reclamar un
pronunciamiento sobre el incumplimiento del contratante en este aspecto.

Es importante hacer relevancia sobre la situacion financiera del contratista
por cuanto para el mes de septiembre de 1990, es decir aproximadamente a
los cuatro meses de haberse iniciado la obra, y a tan sélo cinco de haber
recibido el anticipo, acusaba ya crisis de liquidez y por ello sus incisivas y
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reiteradas solicitudes para la aprobacion de mayor cantidad de obra y el
pago correspondiente, llegando incluso a inquirir a la entidad contratante,
mediante comunicacion del 24 de septiembre de 1990, en la cual le advirtio
que en adelante cualquier actividad que se ejecutara, estaria afectada por
mayores cantidades de obra y obras no previstas, sin legalizar hasta la fecha
por el IDU {(...).

Respecto del incumplimiento alegado por el actor por la no entrega de los
planos o en su entrega tardia, la Sala considera que no puede imputarse un
incumplimiento de las obligaciones del IDU generadas por esta situacion, en
razon a que en el expediente obra testimonio del interventor de la obra quien
al ser interrogado por la parte actora, sobre este tema respondié “No porque
los planos iniciales que se entregaron mostraban el sitio, las
especificaciones para construir, faltaban detalles constructivos, como
secciones de vigas generalmente de cubierta, las cuales se definian cuando
la firma contratista solicitaba este detalle, sin embargo, como las vigas de
cubierta corresponde en la programacién de la obra, a actividades
posteriores a la cimentacion del edificio, daba lugar a que el detalle se
entregara a tiempo” (fl. 52, c. 5), testimonio que coincide con la solicitud
efectuada por el contratista al IDU, alegando su incumplimiento al no contar
o recibir tardiamente los planos de despiece de vigas de amarre, despiece y
corte tipico de placa de entrepiso; de las vigas intermedias del vestier y de la
placa zona de proyeccion de la administracion; despiece de las escaleras de
circulacion de administracion; de las placas y vigas intermedias de la zona
de talleres; tanques enterrados; de despiece de la viga canal eje; de la placa
de cubierta y domo del hall de administracidn; despiece de la viga de canal
eje; de placa de cubierta y domo del hall de administracion; despiece vigas
sobre muros; acabado de pisos y enchapes; acometidas parciales
hidraulicas y eléctricas; subestacion eléctrica (fls. 77 a 81, c. 2).

Aunado a lo anterior, la Sala reitera que obran al expediente las
comunicaciones del IDU al contratista absolviendo o dando instrucciones
sobre la ejecucién de la obra, lo cual traduce en que la entidad contratante
no dejo a la deriva la marcha de la obra o hizo caso omiso a los
requerimientos de su contratista, siempre hubo una respuesta a sus
inquietudes e inclusive son voluminosas y reiterativas las comunicaciones
dirigidas al contratista advirtiéndole sobre las inconsistencias en las cuentas
de cobro, en el acabado de los trabajos y en la demora o paralizacién de las
obras.

2. Sobre la nulidad de las resoluciones n.°s 603 de 3 de noviembre de 1991,
317 de 16 de julio de 1992 y 070 de 30 de marzo de 1993 por presunta falsa
motivacion.

Evidenciado como se encuentra que el incumplimiento demandado no se
configurd por parte del IDU y que por el contrario la entidad demandada
demostré que quien incumplié fue el contratista, encuentra la Sala que el
cargo formulado frente las resoluciones niumeros 603 del 3 de diciembre de
1991 mediante la cual se impuso al contratista una multa equivalente al 0.5%
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del valor del contrato 113 de 1989 y 317 del 16 de julio de 1992 que confirmé
la anterior en todas y cada una de sus partes, por los mismos argumentos
anteriores no se logré desvirtuar su presuncion de legalidad porque la
administracion obro de acuerdo con lo pactado en las clausulas
contractuales y su motivacién se ajusta a los hechos reales sobre la forma
cOmo se ejecutd el objeto del contrato cuestionado, por lo que desde ningin
punto de vista se puede predicar una falsa motivacion de los actos
administrativos demandados.

Ahora bien, en lo que se refiere a la pretendida nulidad de la resolucién n.°
070 del 30 de marzo de 1993 por medio de la cual se liquid6 unilateralmente
el contrato citado, la Sala no encuentra probado que el contratista haya
efectuado cantidades de obra diferentes a las reconocidas, pues como se
demostré precedentemente las que hubo se imputaron por las partes al valor
del contrato.

. SEGUNDA INSTANCIA

1. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, la parte actora apel6 la decision
del a quo®. Para el efecto (fls. 391 a 404, c. segunda instancia), adujo (i) superficialidad
de la sentencia de primera instancia, en tanto se desconocieron las pruebas
obrantes, razén por la cual los fundamentos de la decision fueron infundados y
subjetivos; (ii) indebida valoracién de las pruebas, en tanto su valoracién permitia
concluir claramente que la demandada incumplié el contrato de obra publica n.°
113 de 1989, debido a la falta de planeacién, demora en la entrega de los planos
y disefios, cambios en las condiciones contractuales y el pago tardio de las
cuentas de cobro. Para respaldar estas afirmaciones se apoyd en similares
argumentos a los expuestos en la demanda y en los alegatos de conclusion de
primera instancia, ademas de citar varias fuentes constitucionales, legales,
jurisprudenciales y doctrinales; (iii) improcedencia de la multa impuesta, en tanto
las pruebas dan cuenta del sistematico incumplimiento de la demandada, quien
siempre se mostro reacia a aceptarlo y traté de ocultarlo a través de infundadas

imputaciones de incumplimiento de su contraparte, comportamiento que

3 El recurso fue interpuesto el 26 de mayo de 2004 (fl. 383, c. segunda instancia).
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determiné la suerte del contrato; (iv) la ilegalidad de la liquidacion del contrato,
en tanto no se incorporaron todas las sumas adeudadas al contratista, reajustes

definitivos, costos por mayor permanencia en la obra y la utilidad no percibida.
2. LOS ALEGATOS

En esta oportunidad, la parte demandada solicitd confirmar la sentencia de
primera instancia, toda vez que las pruebas confirmaban el sentido de esa
decision (fls. 409 a 418, c. segunda instancia). La parte actora reiteré los argumentos

de sus intervenciones (fls. 419 a 436, c. segunda instancia).
3. RECONSTRUCCION DEL EXPEDIENTE

Mediante auto del 17 de abril de 2015, el Despacho sustanciador dispuso la
iniciacion del tramite de reconstruccion, toda vez que al revisar fisicamente el
expediente y los informes secretariales de primera y segunda instancia, se pudo
constatar que, al parecer, faltaba un cuaderno de 349 folios (fls. 609 y 610, c.
segunda instancia). Surtido el tramite correspondiente (fls. 611 a 625, c. segundan
instancia), el 17 de septiembre de 2015 se llevé a cabo la audiencia de
reconstruccion, en la cual la parte actora aporté algunos documentos. De la
misma forma, las partes de comun acuerdo sefialaron que las pruebas
solicitadas y practicadas se encontraban en el proceso, con las cuales se podia
resolver de fondo el asunto (fl. 629 a 631, c. segunda instancia). Finalmente, mediante
auto del 5 de octubre de 2015, el Despacho declar6 reconstruido el expediente,

en los términos del acta del 17 de septiembre del afio en curso (fls. 633 a 635, c.

segunda instancia).

IV.CONSIDERACIONES
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1. PRESUPUESTOS PROCESALES

1.1. Lajurisdiccion, competencia y accion procedente

1.1.1. En tanto uno de los extremos es una entidad publica, el Instituto de
Desarrollo Urbano, establecimiento publico del orden distrital*, es esta la

jurisdiccion a quien le corresponde asumir el presente asunto.

En todo caso, vale aclarar que en el contrato en estudio se pacté una clausula
compromisoria (clausula décima novena, fls. 12 y 13, c. 4). Al respecto, el a quo al
resolver la excepcion de falta de jurisdiccion, aungue se denomin6é como pleito
pendiente, con base en lo certificado por la Presidenta del Tribunal de
Arbitramento convocado en cumplimiento de la referida clausula, donde certificd
la pérdida de los efectos de la misma, ante la renuencia de las partes de
consignar los gastos del Tribunal (fl. 425, c. 4), estim6 que se habia renunciado a

esa clausula. En efecto, la Presidenta del Tribunal de Arbitramento certifico:

1. El Tribunal de Arbitramento convocado para efectos del proceso del cual
hago parte como presidente, quedd integrado ademas por los doctores
Tafur Galvis y Pretel de la Vega.

2. El Tribunal establecié las sumas correspondientes para los gastos
correspondientes y los honorarios de los arbitros.

3. No obstante, las partes no realizaron las consignaciones, lo que generé
la pérdida de efectos de la clausula compromisoria.

En efecto, en los términos del inciso cuarto del articulo 22 del Decreto 2279 de
1989, modificado por el articulo 105 de la Ley 23 de 1991° vencidos “os

términos previstos para efectuar la consignacion total de los gastos y honorarios,

4 Segun el articulo 1 del Acuerdo distrital n.° 19 del 6 de octubre de 1972, el I.D.U. se cre6 como
un establecimiento publico del orden distrital (f. 290, c¢. 7). Visto en:
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=940. El 12 de noviembre de 2015.

® Articulo incorporado en el articulo 144 del Decreto 1818 de 1998.


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=940
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si ésta no se realizare, el tribunal declarara mediante auto concluidas sus
funciones y se extinguiran los efectos del compromiso, o los de la clausula
compromisoria para este caso quedando las partes en libertad de acudir a la
justicia ordinaria”. En consecuencia, corresponde a esta jurisdiccion conocer del

presente asunto.

1.1.2. Ahora, es esta Corporacion la competente para conocer del mismo, toda
vez que el numeral 1° del articulo 129 del Codigo Contencioso Administrativo,
Decreto 01 de 1984, subrogado por el Decreto 597 de 1988, le asignaba el
conocimiento en segunda instancia, entre otros asuntos, de las apelaciones de
las sentencias dictadas en primera instancia por parte de los Tribunales

Administrativos®.

1.1.3. De otro lado, frente a la accion pertinente, el Cédigo Contencioso
Administrativo, en el texto original del articulo 87 del Decreto 01 de 1984,

disponia:

ARTICULO 87. ACCIONES RELATIVAS A CONTRATOS. Cualquiera de las
partes de un contrato de derecho privado de la administracién en que se haya
incluido la clausula de caducidad, o de los contratos administrativos o
interadministrativos, podra pedir un pronunciamiento sobre su existencia o
validez, que se decrete su revision, que se declare su incumplimiento y la
responsabilidad derivada de él.

La nulidad absoluta también podra pedirse por el Ministerio Publico y por
quien demuestre interés directo en el contrato.

6 El numeral 8 del articulo 132 del Cédigo Contencioso Administrativo, Decreto 01 de 1984,
subrogado por Decreto 597 de 1988 imponia el conocimiento en primera instancia a los
Tribunales Administrativos de los procesos de contratos administrativos, interadministrativos y
de los de derecho privado de la administracién con clausula de caducidad, celebrados por la
Nacion y las entidades territoriales o descentralizadas de los distintos 6rdenes. En ese orden,
se tiene que la mayor pretensién fue por $367.575.261 (fls. 42 a 48, 67 y 68, c. 7, valoracion del
menoscabo contractual). En consecuencia, para 1993, cuando se presentd la demanda (fl. 86,
c. 7), la controversia contractual tenia un valor superior a $6.860.000 y, por consiguiente, tenia
vocacion de doble instancia.
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Los actos separables del contrato seran controlables por medio de las
otras acciones previstas en este Codigo (se destaca).

Ahora, el mismo cdédigo, en su articulo 136 prescribia, en su parte pertinente, que
los “actos separables distintos del de adjudicacion de una licitacion soélo seran

impugnables jurisdiccionalmente una vez terminado o liquidado el contrato”.
Frente al alcance de esas normas, la jurisprudencia preciso’:

a) Que se debia distinguir al interior de los actos contractuales, unos
separables del contrato y otros que no lo eran.

b) Que los actos separables no se controlaban por medio de las acciones
contractuales (articulo 87), sino por “las otras acciones” previstas en el
Cddigo, es decir las de nulidad (articulo 84) y de nulidad y restablecimiento
del derecho (articulo 85).

c) Que, sin embargo, dichos actos Unicamente eran impugnables
jurisdiccionalmente “una vez terminado o liquidado el contrato”.

d) De la regla anterior quedaba exceptuado el acto de adjudicacion que era
susceptible de ser impugnado segun las reglas generales (articulo 136).

Igualmente, desde esa época y en vigencia de las normas en cita, la Seccion
precisé en relacion con el cuestionamiento judicial de los actos contractuales,

esto es, los de ejecucién y liquidacion, lo siguiente:

Los inconvenientes se presentaron cuando se traté de precisar lo que se
debia entender por actos separables de los contratos; finalmente, la
jurisprudencia definié que tal calificacion estaba reservada para los actos
administrativos expedidos con anterioridad a la celebracién del contrato,
siendo los contractuales propiamente dichos (y por ende no separables), los
gue se produjeran en las etapas de ejecucion y liquidacion.

Deducido lo anterior, el régimen descrito, conforme se explicd antes, en los
articulos 87 y 136 se aplico a los actos previos; los actos contractuales se
debian impugnar, en consecuencia, a través de las acciones del articulo 87.

" Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto del 10 de marzo de 1994, exp. 9118, M.P. Juan de
Dios Montes Hernandez; igualmente, de la misma Seccion, sentencia del 26 de abril de 2006,
exp. 15.188, M.P. Maria Elena Giraldo Gémez.
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Ahora, las anteriores normas, fueron modificadas con la entrada en vigencia del
Decreto 2304 de 1989, norma vigente a la presentacion de la demanda; sin
embargo, el cuestionamiento judicial de los actos separables (que eran tnicamente
los proferidos antes de la celebracion del contrato) y l0s contractuales (los de ejecucion y
liquidacion) se mantuvo incolume, salvo en cuanto se permitié la impugnacién de
la legalidad de los primeros sin que previamente se verificara la terminacion o

liguidacion del contrato®.

En esos términos, los actos administrativos que impusieron las multas y
liquidaron unilateralmente el contrato, para el momento en que se presenté la
demanda, se consideraban como asuntos contractuales y, en los términos del
articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo, podia demandarse a través

de la accidn contractual, que fue la intentada en esta oportunidad (fls. 65y 66, c. 7).
1.2. La legitimacién en la causa

Las partes se encuentran legitimadas, toda vez que son extremos de la relacion
contractual en estudio y creadores y destinatarios de los actos administrativos

cuestionados.
1.3. La caducidad

El articulo 136 del Cddigo Contencioso Administrativo (Decreto 01 de 1984,
subrogado por el Decreto 2304 de 1989), dispuso que las acciones de
controversias relativas a contratos caducarian a los dos afios de ocurridos los
motivos de hecho o de derecho que le sirvieran de fundamento. Ahora, en
vigencia del Decreto Ley 222 de 1983, norma aplicable al contrato en estudio, la

jurisprudencia del Consejo de Estado establecié como plazo maximo para la

8 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, auto del 10 de marzo de 1994, exp. 9.118, M.P.
Juan de Dios Montes.
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liquidacién de los contratos el de 6 meses a partir de su terminacion: 4 meses
para la bilateral y otros 2 meses para la unilateral, vencidos los cuales,
empezaba a correr el término de caducidad de la accion. El plazo contractual
vencia el 3 de diciembre de 1991, es decir que la liquidacion debié producirse a
mas tardar el 6 de junio de 1992; a partir de esta fecha corrian los 2 afios de
caducidad de la accion, o sea hasta el 6 de junio de 1994. Como la demanda se

presenté el 26 de agosto de 1993, fue oportuna.
2. EL PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en el presente asunto se concreta en dilucidar si estan
llamados a prosperar los cargos de nulidad propuestos por la parte actora en
contra de las resoluciones n.°s 603, 317 y 70 del 3 de diciembre de 1991, del 16
de julio de 1992 y del 30 de marzo de 1993, respectivamente, por medio de las
cuales el IDU multé al consorcio contratista y liquidd unilateralmente el contrato
de obra publica n.° 113 del 18 de octubre de 1989. Para el efecto, habra que

determinarse quién honro el referido contrato.

3. LA CUESTION DE FONDO: EL INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL?®

3.1. Del régimen juridico del contrato de obra puablica n.° 113 del 18 de
octubre de 1989

Para el 18 de octubre de 1989, cuando se suscribio el contrato de obra publica
en estudio, estaba vigente el Decreto Ley 222 de 1983. El mencionado decreto,
fue expedido con base en las facultades otorgadas por la Ley 19 de 1982. El

articulo 5 de la citada ley dispuso:

°® Vale aclarar que como el andlisis de los cargos de nulidad de los actos administrativos
demandados comporta un estudio de incumplimiento, no se analizard este Ultimo en un acapite
separado, sino que quedara incorporado en los argumentos para desatar tales cargos de
anulacion.
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Articulo 5°. En el desarrollo de la autonomia de los Departamentos y
Municipios sus normas fiscales podran disponer sobre formacion y
adjudicaciéon de los contratos que celebren y clausulas de los mismos
conforme a sus intereses y a las necesidades del servicio; para las normas
sobre tipos de contratos, clasificacion, efectos, responsabilidad y terminacion
estan reservadas a la ley, asi como las de inhabilidades e incompatibilidades.

De lo expuesto, se desprende que las entidades descentralizadas territoriales,
incluidas claro esta, sus entidades descentralizadas, como es el caso de la que
agui nos ocupa, podian disponer en sus normas fiscales sobre (i) formacion, (ii)
adjudicacion vy (iii) clausulas de los mismos conforme a sus intereses y
necesidades del servicio; sin embargo, los demas temas, entre otros, (i) tipos de
contratos, (i) clasificacion, (iii) efectos, (iii) responsabilidad, terminacion e

inhabilidades e incompatibilidades se reservarian a la ley.

En esa direccioén, el articulo 1 del Decreto Ley 222 de 1983 dispuso:

Articulo 1°. De las entidades a las cuales se aplica este estatuto. Los
contratos previstos en este decreto que celebren la Nacion (Ministerios y
Departamentos Administrativos), y los Establecimientos Publicos se
someten a las reglas contenidas en el presente estatuto.

Asi mismo, se aplicaran a los que celebren las Superintendencias por
conducto de los Ministerios a los cuales se hallen adscritas.

A las Empresas Industriales y Comerciales del estado y a las Sociedades
de Economia Mixta en las que el Estado posea mas del noventa por ciento
(90%) de su capital social les son aplicables las normas aqui consignadas
sobre contratos de empréstito y de obras publicas y las demas que
expresamente se refieran a dichas entidades.

Las normas que en este estatuto se refieren a tipos de contratos, su
clasificacion, efectos, responsabilidades y terminacién, asi como a los
principios generales desarrollados en el titulo IV, se aplicaran también en
los Departamentos y Municipios.

La norma en cita también refirid a las clausulas exorbitantes como un tema de

ley, desarrolladas en el titulo 1V del citado decreto.
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De lo hasta aqui expuesto, se tiene que la normatividad del contrato en cita se
remite a lo dispuesto en el Codigo Fiscal de la época, el Acuerdo 6 de 1985, que
aunque es una norma de alcance local que no fue aportada al proceso, si se
puede consultar en el sitio web oficial del Distrito Capital'® y lo dispuesto por el
Decreto Ley 222 de 1983, en los temas arriba advertidos. Disposiciones a las

cuales se sujetara la Sala para decidir la cuestion propuesta.
3.2. De los hechos probados

Es dable aclarar que las pruebas que aqui se citan y analizan fueron aportadas y
decretadas en las oportunidades procesales correspondientes. Igualmente, es
preciso advertir que algunos documentos fueron allegados en copia simple, pero
los mismos no fueron tachados por la demandada, razén por la cual se valoraran

sin otra consideracion, como la Seccion lo tiene establecido??.

3.2.1. Dentro de las condiciones generales de las licitaciones publicas
internacionales que se abririan para el desarrollo de la zona sur-occidental de

Bogota, en Ciudad Bolivar, se establecio (fls. 200y 201, c. 3):

29.9.5. Planos de construccion, referencia y localizacion.

Los planos de la licitacidon no necesariamente corresponden en un todo a
los planos de construccion. El interventor suministrar4 al contratista los
planos de construccion y le indicara las referencias en el terreno que se
requieran para la correcta localizaciéon y construccion de las obras.

Seré obligacion del contratista la correcta localizacion de las obras, la cual
debe ser comprobada por el interventor.

10 En: http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.isp?i=3049. Visto el 12 de
noviembre de 2015.

11 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 28 de agosto de 2013, exp. 25.022, M.P.
Enrique Gil Botero.
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Si el contratista encuentra discrepancias o errores en los planos o datos
que le haya suministrado el interventor, o tiene dudas con respecto a la
localizacion de las obras, su disefio o las condiciones locales que lo puedan
afectar, deberd solicitar por escrito las aclaraciones satisfactorias del
interventor, antes de iniciar la respectiva construccion y este debera dar
respuesta en forma rapida y escrita, dentro de los tres (3) dias siguientes a
la consulta.

El contratista deberd conservar las referencias en el terreno que se
encuentren fuera de la zona de construccion y restablecerlas a satisfaccion
del propietario afectado, en caso de que sean destruidas por causa suya.
Debera colocar, basandose en la informacién dada en los planos y disefios
0 en las instrucciones recibidas del interventor, todas las referencias
adicionales, estacas o0 tacos necesarios para la correcta ejecucion de las
obras.

El interventor podra exigir al contratista, el suministro de planos detallados
de formaleta, soportes, tablestacados y obras similares de caracter
temporal antes de autorizar la construccién respectiva. La aprobacion que
dé el interventor a la obra temporal no eximira al contratista de su
responsabilidad por la correcta ejecucion de las obras definitivas (...).

30. MODIFICACIONES DE PLANOS, ESPECIFICACIONES Y
CANTIDADES DE OBRA

30.1 Generalidades

Durante la ejecucion del contrato, el IDU podra ordenar las modificaciones
de planos, especificaciones y cantidades de obra, por factores de orden
técnico. Estas modificaciones deberdn acordarse mediante actas, de las
cuales se remitira copia al BID para su conformidad.

Si el contratista desea proponer cambios a planos o especificaciones
originales, lo solicitara por escrito reservandose el IDU el derecho de
aceptarlos o no (...).

30.5 Modificaciones al Programa de Trabajo e Inversiones

El IDU podra ordenar la modificacion parcial o total del programa de trabajo
e inversiones, por factores de conveniencia o de orden técnico, mediante
comunicacion escrita al contratista.

Cuando las anteriores variaciones generen para el contratista costos
adicionales o alteraciones del plazo, el IDU autorizard el mayor valor o la
modificacion del plazo.

En caso de que dichas ordenes se originen en hechos imputables al
contratista, este no tendra derecho a compensacién econémica alguna.
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3.2.2. El 18 de octubre de 1989, previo agotamiento del proceso de seleccion de
licitacion publica, el IDU y el Consorcio Bustamante Cardenas Ltda.-Ingenieros
Civiles e Ingenieros, Arquitectos y Técnicos Asociados Ltda. INART Ltda.
suscribieron el contrato de obra publica n.° 113 para la construccion del
Complejo Educativo Ciudad Bolivar, de conformidad con los requisitos vy
especificaciones del pliego de condiciones, planos, especificaciones de
construcciones y condiciones del contrato en mencién. Dentro de sus

estipulaciones contractuales se destaca (fls. 2 a 17, c. 4)*2

CLAUSULA TERCERA. VALOR DEL CONTRATO: Para todos los efectos
legales vy fiscales, el valor del presente contrato se estima en la suma de
TRESCIENTOS CUARENTA Y TRES MILLONES CUATROCIENTOS
CINCUENTA Y SEIS MIL CINCUENTA PESOS ($343.456.050) MONEDA
CORRIENTE, su valor definitivo sera el que resulte de multiplicar las
cantidades de obra ejecutada por el precio de cada una de ellas. CLAUSULA
CUARTA. FORMA DE PAGO: El IDU pagard al CONTRATISTA el valor
estipulado en la clausula tercera asi: a) Anticipo: Una suma equivalente al
treinta por ciento (30%) del valor del contrato, previo perfeccionamiento de
este documento y aprobados los programas de trabajos e inversiones PERT
con sefializacion de la ruta critica, el programa de inversién del anticipo
ajustado, y una vez constituida y aprobadas por el IDU las garantias que mas
adelante se determinaran. Con los fondos provenientes del anticipo, el
CONTRATISTA se obliga a abrir conjuntamente con el interventor, en un
banco de esta ciudad, una cuenta bancaria a nombre de la obra, previamente
autorizada por la Auditoria del IDU. Esta cuenta sera independiente de la
cuenta corriente del CONTRATISTA y sera manejada conjuntamente por el
CONTRATISTA Yy el interventor. EIl CONTRATISTA debe llevar un registro de
la cuenta del anticipo que demuestre inequivocamente el saldo y las bases
gue lo conforman. Dicho registro debera presentarlo a la Auditoria Fiscal del
IDU, por conducto de la oficina de control de obras correspondientes, o de la
dependencia que se le asigne tal funcién, con el extracto bancario y la
conciliacién en los términos y condiciones sefalados en los reglamentos
expedidos por Contraloria. Los dineros provenientes del anticipo solo seran
invertidos en la correspondiente obra de acuerdo al programa de inversiones
ajustado y debidamente aprobado por el IDU. En caso de que la interventoria
se ejerza a través de un contratista interventor, la relacion de gastos debera
autorizarse por la Subdireccién de Construcciones. Cualquier diferencia entre
los saldos bancarios que aparezcan en el extracto que el CONTRATISTA
debe presentar al IDU y la relacibn de cuentas y gastos enviada para la
aprobacion de la interventoria, o cuando el IDU compruebe que a los dineros
les fue dada una destinacién diferente a la autorizada, serd causal para

12 | a primera pagina del contrato en mencién esta en el folio 1 del cuaderno 3.
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hacer efectiva la garantia de manejo del anticipo y declarar la caducidad
administrativa del contrato. La cuenta del anticipo serda saldada
conjuntamente por el Interventor y el CONTRATISTA, previa anulacion de los
cheques no utilizados. B) Saldo: El saldo serd cancelado mediante la
presentacion de cuentas de cobro mensuales por obra ejecutada,
descontando el treinta por ciento (30%) para amortizar del anticipo y el tres
por ciento (3%) en calidad de retencién, como garantia adicional, el cual sera
cancelado una vez quede en firme la liquidacion del contrato, se hayan
constituido y aprobado las garantias respectivas y haya sido presentada la
cartilla de conservacion de la obra. CLAUSULA QUINTA: REAJUSTA DE
PRECIOS: Las cuentas de cobro por obra ejecutada y aceptada por el IDU
estan sujetas a reajustes en funcién de las variaciones que ocurran en los
factores determinantes de los costos, mediante la aplicacion de las formulas
matematicas consignadas en el numeral 29.8.1. del pliego de condiciones
generales de la Licitacion. CLAUSULA SEXTA. OTRAS OBRAS: En el caso
de que a juicio del IDU sea necesario ejecutar obras indispensables no
contempladas en el contrato, las cuales por su naturaleza deban ser parte de
la obra, el CONTRATISTA estara obligado a realizarlas a los precios unitarios
pactados. Si no estuvieren pactados se determinaran utilizando los indices
de precios de CAMACOL y/o del Ministerio de Obras Publicas y Transporte,
sin variar el porcentaje del A.l.U. de la propuesta. Si por la ejecuciéon de estas
obras resultare mayor valor del contrato, se procedera de acuerdo a lo
establecido en el Cédigo Fiscal Distrital vigente (...). CLAUSULA NOVENA.
TERMINO DEL CONTRATO: El término del presente contrato es de trece
(13) meses contados a partir de la fecha del acta de iniciacion de la obra, la
cual se suscribira dentro de los tres (3) dias habiles siguiente a la entrega del
anticipo. Los primeros doce (12) meses constituyen el plazo con que cuenta
el CONTRATISTA para ejecutar a entera satisfaccion del IDU el objeto del
contrato y el mes restante constituye el plazo maximo para efectuar la
liquidacion del mismo y la constitucion de las polizas respectivas. El
CONTRATISTA se obliga a ejecutar las obras objeto del contrato, de acuerdo
con los programas y cronogramas, fechas de trabajo e inversiones adjuntas a
su propuesta actualizados y aceptados por el IDU (...) CLAUSULA DECIMA
PRIMERA. INTERVENTORIA: La vigilancia de las obras de este contrato
sera ejercida por un interventor, quien representard al IDU ante el
CONTRATISTA y cuyas funciones ademas de las consignadas en este
documento seran determinadas por el IDU de acuerdo a los articulos 347,
348, 349 y 350 del Codigo Fiscal Distrital vigente. Las divergencias que se
presenten entre el interventor y el CONTRATISTA relacionadas con la
supervision, control y direccion de la obra, seran dirimidas por el Subdirector
de Construcciones del IDU. En caso de que ellas subsistan, intervendra el
Director o la persona que él asigne. Cuando se produzcan atrasos en la
ejecucion de las obras respecto al programa de trabajo, por causas
imputables al CONTRATISTA, el interventor podra solicitarle que se labore
en horas nocturnas y en dias feriados, sin costo adicional para el IDU (...)
CLAUSULA DECIMA SEPTIMA. MULTAS: Si el CONTRATISTA faltare a
alguna o algunas de sus obligaciones contractuales, el IDU podra sancionar
con multas hasta del dos por ciento (2%) del valor del contrato cada una, sin
que en su totalidad excedan el diez por ciento (10%) del valor del contrato y
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sus adicionales. Esta sancion podra imponerse en relacion con cada una de
las obligaciones incumplidas, todas las veces que ello ocurriere. En caso de
incumplimiento del plazo de ejecucion del contrato, el IDU podra aplicar la
anterior sancion o cobrar una indemnizacion parcial por dafios y perjuicios
del dos por mil (2x1.000) del valor del contrato, por cada dia calendario de
mora en la entrega final de las obras. Las sanciones seran impuestas
mediante resolucién motivada, por el Director del IDU. El cobro de las multas
e indemnizaciones se hard descontando su valor de los saldos a favor del
CONTRATISTA, o con cargo a la garantia de cumplimiento del contrato, y si
esto no fuere posible, se cobrara por jurisdiccion coactiva. Queda entendido
qgue el pago de las multas e indemnizaciones no exime al CONTRATISTA de
ninguna de sus obligaciones contractuales ni de otras a que se hiciere
acreedor, y que estas podran cobrarse simultaneamente, si asi ocurriere. El
IDU puede optar de acuerdo con su criterio, entre imponer las sanciones aqui
indicadas o declarar la caducidad del contrato (...) CLAUSULA VIGESIMA
CUARTA. SUSPENSION DEL CONTRATO: Por razones de fuerza mayor o
caso fortuito, se podra de comun acuerdo entre las partes, suspender la
ejecucion del contrato mediante la suscripcion de un acta en donde conste la
circunstancia que lo origina, la fecha de suspension y la fecha o el evento
previsto para reiniciacion de las obras, sin que para los efectos del plazo
extintivo se compute el tiempo de la suspension. Para reiniciar las obras se
debera suscribir el acta correspondiente y modificar las garantias a que haya
lugar. CLAUSULA VIGESIMA QUINTA. ENTREGA DE LAS OBRAS: A la
terminacién de las obras, el CONTRATISTA se obliga a efectuar la entrega
de las mismas, a satisfaccion del IDU, dentro del plazo contractual, en
diligencia de la cual se levantara un acta relacionando las cantidades de obra
ejecutadas y el estado en que se reciben, la cual sera suscrita por el
Interventor y el CONTRATISTA y llevara el visto bueno de la Subdireccién de
Construcciones y del Director Ejecutivo del IDU. En caso de que el contratista
no efectle oportunamente dicha entrega, el IDU tomara posesion de las
obras en diligencia en la que intervendra la oficina de control de obras del
IDU, dejando constancia de la circunstancia que provoca la toma de posesion
y dejando constancia ademas de que el valor de las obras en mal estado
serd descontado de los saldos a favor del CONTRATISTA. CLAUSULA
VIGESIMA SEXTA. LIQUIDACION: Terminadas las obras o recibidas por
parte de ellas o su totalidad en forma definitiva por el IDU, se procedera de
inmediato a efectuar la liquidacion del contrato mediante acta suscrita entre
el CONTRATISTA y el IDU, dejando constancia de las sumas de dinero
recibidas por el CONTRATISTA y de la ejecucion de la prestacion a su cargo.
Se determinaran ademas las obligaciones a cargo de las partes. Si el
CONTRATISTA no se presenta a liquidar el contrato en el término sefialado
para tal fin en la clausula novena de este contrato. El IDU podra efectuar la
liquidacion, la cual se expedird mediante resolucion motivada la que estara
sujeta a los recursos ordinarios por la via gubernativa. La liquidacion del
contrato implica la revision de las actas de pago por obra aceptada, las
cantidades ejecutadas, cotas Yy cubicaciones correspondientes. Las
correspondientes a que haya lugar se incorporaran a dicha liquidacion, la que
debe ser aprobada por el Director del IDU y por el funcionario que ejerce el
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control interno. Una vez aprobada, el IDU pagara el saldo a la presentacion
de la respectiva cuenta debidamente legalizada.

3.2.3. El 20 de febrero de 1990, el interventor y el contratista firmaron el formato
de inversién del anticipo, en el cual se describia el porcentaje de los items en
gue debia destinarse, asi: (i) transporte de maquinaria (0.75%); (ii) pago de
salarios, jornales y direccién de la obra (12.85%); (iii) alquiler de maquinaria
(10%), y (iv) compra de materiales, combustible y lubricantes (76.40%) (fl. 224, c.
4).

3.2.4. El 2 de mayo de 1990, las partes dieron por iniciada la ejecucion de la
obra. En consecuencia, se consignd que las obras debian concluirse el 2 de
mayo de 1991. Igualmente, se aprobo el programa de ejecucion de los trabajos

(fls. 19y 20, c. 4).

3.2.5. El 4 de mayo de 1990, las partes suspendieron la ejecucién del contrato.
En el acta respectiva se dejo constancia que la suspension obedecia al hecho de
gue no se habia “definido el nivel del proyecto, por cuanto el lote fue usado como
botadero de tierra y vario la cota negra inicial ante esto, es necesario nivelar
nuevamente para comparar con la inicial y localizar el proyecto en los ejes y

niveles convenientes para evitar mayores cantidades de obra” (fls. 21y 22, c. 4).

3.2.6. EI 5 de junio de 1990, se levantd la suspension del contrato y se dejé
constancia de que la “obra se reinicia sin tener los disefios que la Subdireccion
de Programacién debia entregar sobre la nueva nivelacion y el nivel del proyecto,
trabajo que realizo la comision de topografia de la Division de Edificaciones. // Es
necesario retirar todo el neme o arcilla expansiva que existe en todo el terreno
cuyo promedio es de 1.20 mirs.” (fl. 24, c. 4). Igualmente, se acordo que la nueva

fecha de terminacién del contrato seria el 3 de junio de 1991 (fls. 23y 24, c. 4).
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3.2.7. El 20 de junio de 1990, el IDU, a través del interventor y los Jefes de la
Seccion de Interventoria y Division de Edificaciones de la referida entidad,
devolvieron al contratista la cuenta radicada bajo el n.° 1-1325, toda vez que
para esa fecha aun no se legalizaba la mayor cantidad de obra por el item “de

nivelacién y adecuacién del terreno a maquina” (fl. 26, c. 4).

3.2.8. El 22 de junio de 1990, mediante acta n.° 4, las partes legalizaron las
mayores cantidades de obra, entre otros, por el item de nivelacion y adecuacion
de tierras (fls. 126 a 132, c. 2). Sin embargo, esa acta no fue aprobada por los Jefes
de Control de Obras Civiles y Edificaciones y Control Interno del IDU, en tanto
carecian de las cubicaciones (fl. 133, c. 2).

3.2.9. El 12 de julio de 1990, el contratista insistio al IDU en la aprobacion de las
mayores cantidades de obra contenidas en las cuentas n.°s 1-1325 y 1-1454.
Igualmente, anexd los precios unitarios de las obras necesarias para la

finalizacidon de la obra para su correspondiente estudio (fls. 27 a 36, c. 4).

3.2.10. El 13 de julio de 1990, el contratista solicitd al IDU el suministro de los
planos de despiece y corte tipo de las placas de entrepiso de la zona de

administracién, con el fin de construirlas en la semana siguiente (fl. 37, c. 4).

3.2.11. El 16 de julio de 1990, el IDU devolvi6 al contratista la cuenta n.° 3, recibo
de obra n.° 219, radicacion n.° 1-1450, en tanto todavia no las revisaba el
interventor y las mayores cantidades consignadas en ellas aun no estaban
autorizadas (fl. 38, c. 4). El 18 de julio siguiente, el IDU ratificd esa respuesta (fl. 39,
c. 4).

3.2.12. El 19 de julio de 1990, el contratista insistio al IDU sobre el pago de las
cuentas por mayores cantidades de obra, la entrega de los planos faltantes, la

definicion del corte tipico de la placa de entrepiso de la zona de administracion y
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la fijacion de una fecha para la revision de las cubicaciones de las cuentas
devueltas (fl. 40, c. 4).

3.2.13. El 30 de julio de 1990, el IDU le manifest6 al contratista lo siguiente (fls. 41
y 42, c. 4):

Con la presente nos permitimos devolver las siguientes cuentas:

- N.° 2R, recibo de obra n.° 223, radicacién 1-1454 de julio de 1990,
reajustes por obra ejecutada en mayo/90.

- N.° 3 Recibo de obra 233, radicacion 1-1577 de julio 23/90 obra ejecutada
en junio/90.

Lo anterior debido a los siguientes motivos:

1. La obra se inici6 el 2 de mayo de 1990 y estuvo suspendida del 4 de
mayo al 5 de junio/90 razon por la cual también le fue devuelta la cuenta n.°
2 de obra ejecutada en mayo/90 por cuanto en ese mes estuvo suspendida
la obra.

2. A la fecha esta en tramite la aprobacion por parte del IDU de las mayores
cantidades de obra razon por la cual, hasta tanto no estén aprobadas y
legalizadas mediante acta, no se podra proceder al cobro de las mismas.

3. Cordialmente insistimos en lo solicitado con nuestro oficio n.° 422-058 de
febrero 16/90 (radicacion 1158) en relacién con la presentacion de las
cuentas por obra ejecutada y por reajustes, y que a continuacién aclaramos:

a. El corte de obra se hara del 25 al 30 de cada mes

b. Definida la cantidad de obra con sus cubicaciones debidamente
aprobadas por las partes se elabora la preacta y se determina el valor de:
obra ejecutada, amortizacion de anticipo, retencion de garantia adicional y
neto a pagar.

f. (sic) La cuenta respectiva se debe radicar en original y once (11) copias
dentro de los diez (10) primeros dias calendario del mes siguiente al de su
ejecucion y de acuerdo a la preacta aprobaba por las partes.

d. Para las cuentas de reajustes se elabora la preacta una vez la
Interventoria tenga copia del indice de Camacol.

4. Anexamos la cuenta n.° 2 (radicacién 1-1325 de junio 8/90 la cual ya
habia sido devuelta con nuestro oficio n.° 422-380.
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Muy comedidamente solicitamos tener en cuenta las anteriores
observaciones con el objeto de llevar a buen término el objeto del contrato y
evitar asi las devoluciones innecesarias de las cuentas. A la fecha se deben
definir con esta interventoria las cubicaciones por obra ejecutada en junio y
julio/90.

3.2.14. El 31 de julio de 1990, las partes se reunieron en el Banco Popular para

cancelar la cuenta corriente del anticipo (fls. 121y 122, c. 2, acta n.° 5).

3.2.15. El 1 de agosto de 1990, los Jefes de Control de Obras Civiles y de
Control Interno solicitaron al Subdirector de Construcciones, todos funcionarios
del IDU, la presentacion de las cubicaciones que explicaran las mayores

cantidades de obra (fl. 43, c. 4).

3.2.16. El 28 de agosto de 1990, el IDU devolvié al contratista la cuenta n.° 3R,
reajustes por obra ejecutada, en tanto no atendian las recomendaciones hechas
en otras oportunidades (fls. 50 a 52, c. 4). Las cuentas devueltas fueron corregidas
al dia siguiente por el contratista (fl. 53, c. 4).

3.2.17. El 29 de agosto de 1990, el contratista puso de presente al IDU que las
mayores cantidades de obra no estaban definidas, razon por la cual la mayoria
de las cuentas tampoco se habian tramitado. Por lo expuesto, solicitdé una pronta

solucion a la falta de pagos (fls. 54 y 54 A, c. 4).

3.2.18. El 11 de septiembre de 1990, el contratista reiteré al IDU que le entregara
los planos estructurales de placas de entrepiso de administracion y del tanque
alto, asi como los disefios y especificaciones del equipo hidroneumatico. Advirtié
que estos ultimos, a su juicio, constituian mayores cantidades de obra, por
cuanto no estaban listos para esa fecha. Por ultimo, insistio en la aprobacion de
las mayores cantidades de obra (fl. 56, c. 4). El 24 de septiembre de 1990, el IDU
respondio esa peticion del contratista y precis6 que los planos de entrepiso
estaban en proceso de dibujo a tinta; que se podian iniciar las labores de

cimentacion de la zona de aulas y agilizar la construccion de las vigas de
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cubierta, mientras se suministraban los planos de disefio faltante, con el fin de no
entorpecer las obras; que el equipo hidroneumatico no hacia parte de las obras a
ejecutar, y que la interventoria estaba a la espera de que el IDU nombrara un
delegado para definir las cubicaciones y, por ende, las mayores, menores y

obras no previstas (fls. 67 y 68, c. 4).

3.2.19. El 17 de septiembre de 1990, el contratista envié al IDU la mayor
cantidad parcial de obras y obras no previstas para su aprobacion (fls. 57 y 58, c.
4).

3.2.20. El 19 de septiembre de 1990, el IDU, de conformidad con lo acordado en
el dia anterior, devolvié al contratista todas las cuentas por nivelacién vy
adecuacion de tierras del terreno a maquina y de relleno en material
seleccionado compacto, asi como todas aquellas que incorporaran cobros por
mayores cantidades de obra, con el fin de que las presentara nuevamente sin
es0s cobros (fls. 59 y 60, c. 4). Al dia siguiente, el contratista radico las cuentas en
la forma solicitada por el IDU. Igualmente, advirti6 que las cuentas siempre se

presentaron en formay a tiempo (fls. 61y 62, c. 4).

3.2.21. El 24 de septiembre de 1990, el IDU le manifest6 al contratista que debia
nombrar un delegado para adelantar la definicion de las mayores, menores y/o
obras no previstas; aclar6 que la suspension no se debié a las mayores
cantidades de movimiento de tierra; que la cuenta n.° 2 no fue pagada porque
correspondia a un periodo en el cual el contrato estuvo suspendido, y que las
cuentas que estaban en tramite eran las de junio, julio y agosto y las

correspondientes a los reajustes de junio y julio (fls. 64 a 66, c. 4).

3.2.23. El 28 de septiembre de 1990, el IDU y el contratista suscribieron el acta

n.° 6 de mayor cantidad de obra. La mayor cantidad de obra se establecié en la
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suma de $13.990.383 y la menor cantidad de obra en el monto de $39.313.017
(fls. 69 a 74, c. 4).

3.2.24. El 15 y 24 de enero, 12 de febrero, 1, 3 y 9 de abril de 1991, el IDU, a
través de la interventoria y los funcionarios delegados solicitaron al contratista
incrementar el ritmo de trabajo y mejorar la calidad del mismo. Igualmente,
advirtieron que esos requerimientos se formularon en otras oportunidades, sin

gue hasta la fecha se atendieran (fls. 13 a 26, c. 2).

3.2.25. El 22 de enero de 1991, el contratista le manifesté al interventor del
contrato en estudio su inconformidad porque desde un mes atras le imputaba
incumplimientos en el programa de trabajo. En esa oportunidad, riposté que
nunca tuvo los planos definitivos sobre el nivel del proyecto, al tiempo que
advirtié que las indicaciones del interventor no los reemplazaban, por inexactas e
ineficientes. Igualmente, esa falencia comporto la variacion del disefio original y
de las cantidades de obra iniciales. Todo ese panorama entorpecié el
cumplimiento del cronograma inicial. Por ultimo, llamé la atencion de que a esa
fecha, el IDU no habia cancelado ninguna acta de obra y de reajuste (fls. 77 a 81,
c. 4). El contratista reiter6 su solicitud de pago el 28 de enero de 1991 (fls. 82y 83,

c. 4).

3.2.26. El 31 de enero de 1991, el IDU devolvid al contratista la cuenta n.° 8R
debido a inconvenientes en su diligenciamiento (fl. 84, c. 4).
3.2.27. El 18 de febrero de 1991, el contratista presenté al IDU una nueva

relacion de mayores cantidades de obra (fls. 85 a 120, c. 4).

3.2.28. El 8 de marzo de 1991, mediante resolucion n.° 094, IDU le impuso al
contratista una multa debido a los retrasos en el programa de ejecucion de obra,

sin justificacion alguna. De esa decision se destaca (fls. 121 a 123, c. 4):
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La Subdireccion de Construcciones mediante memorando n.° 422-018 del
17 de enero de 1991 informé a la Subdireccién Legal que el programa de
trabajo presenta un incumplimiento equivalente al 16.32% con respecto al
inicial.

Que mediante oficios nimeros 422-709 del 17 de diciembre de 1990; 422-
008 del 9 de enero de 1991 y 422-016 del 15 de enero de 1991, la
Interventoria solicité al contratista incrementar el ritmo de trabajo e la obra
por el atraso que ella presentaba.

Que a pesar de las comunicaciones el contratista solicitandole su
cumplimiento, este no ha justificado las causas del atraso.

Que en la clausula décima séptima del contrato n.° 113 de 1989 se
estipulan las multas que puede imponer el IDU al contratista en caso de que
este facture a alguna o algunas de sus obligaciones contractuales. Estas
multas serén hasta del 2% del valor del contrato, cada una. En la misma
clausula se provee que el cobro de las multas o indemnizaciones se hara
descontando su valor de los saldos a favor del contratista, o con cargo a la
garantia de cumplimiento del contrato y si esto no fuere posible se cobrara
por jurisdiccidn coactiva.

3.2.29. El 5 de abril de 1991, el contratista interpuso recurso de reposicion frente
a la anterior decision, para lo cual adujo incumplimientos de su contraparte (fls.

132 a 151, c. 4).

3.2.30. El 24 de abril de 1991, el IDU certificé la fecha de pagos de las cuentas

presentadas por el contratista asi (fls. 166 y 167, c. 4):

CONTRATO 113/89

Orden de pago Cuenta Fecha de pago
[-519/90 Anticipo Abril 27/90
[-1861/90 2 Marzo 14/91
1-2184/90 2R Marzo 14/91
[-1862/90 3 Marzo 14/91
[-2177/90 3R Marzo 14/91
[-1863/90 4 Marzo 14/91
[-2031/90 5 Marzo 14/91
[-2176/90 4R Marzo 14/91
[-2175/90 5R Marzo 14/91

[-2188/90 6 Marzo 14/91
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3.2.31. El 14 de mayo de 1991, teniendo en cuenta que el plazo contractual
vencia el 3 de junio del mismo afio, el contratista solicitdo al IDU una ampliacion
de 240 dias adicionales para finalizar la ejecucién del contrato de obra publica,
sin dejar de advertir que debian subsanarse todos los incumplimientos de la
contratante que afectaban de manera negativa la ejecucién, como lo son: (i) la
falta de entrega de planos y disefios, (ii) la no aprobacion de las mayores

cantidades de obra vy (iii) la falta de pago (fls. 198 a 221, c. 4).

En un documento sin fecha, los funcionarios del IDU y el interventor del contrato
solicitaron al Director de esa entidad la ampliacion del plazo del contrato. Esa

solicitud la fundamentaron asi (fls. 270 a 272, c. 4):

1. Se presentaron mayores cantidades de obra por las condiciones de
nivelacién encontradas en el terreno original ocasionados por el uso dado al
lote el cual estaba convertido en botadero de materiales de excavacion.

2. La necesidad de ejecutar obras no previstas en la propuesta inicial, pero
indispensables para cumplir con el objeto del contrato.

3. Fue necesatrio realizar ciertas modificaciones en la cuantia del acero en los
despieces estructurales para el correcto desarrollo del proyecto.

4. Por ser una obra prioritaria para el desarrollo del sector, el IDU tiene el
compromiso de efectuar la entrega de esta obra a la comunidad.

5. Por las divergencias que se han presentado entre el IDU y la firma
contratista relacionadas con el pago de cantidades de obra.

6. Dada la proximidad del vencimiento del plazo del programa Ciudad Bolivar
es indispensable esta ampliacion ya que la obra quedaria sin financiacion e
inconclusa.

3.2.32. El 23 de mayo de 1991, las partes suscribieron el acta n.° 7 por las

mayores cantidades de obra (fls. 249 a 251, c. 4).
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3.2.33. El 27 de mayo de 1991, las partes suscribieron el acta n.° 8 en la cual
fijaron los precios no previstos y otras mayores cantidades de obra (fls. 252 a 254,
c. 4).

3.2.34. El 31 de mayo de 1991, las partes suscribieron el contrato adicional n.° 1,
por medio del cual se prorrogo el plazo contractual en seis meses. En la clausula
primera se pacté que la ‘presente préorroga no generara reclamaciones
posteriores por parte del consorcio contratista por mayor permanencia en la
obra” (fls. 255y 256, c. 4). lgualmente, en el anexo n.° 1 a ese contrato adicional, el
contratista manifesté que “suscribe el contrato adicional nimero 1 de proérroga al
contrato numero 113 de 1989, dejando a salvo sus derechos al restablecimiento
del equilibrio econdmico financiero del contrato, tanto por MAYOR
PERMANENCIA como por cualquier otro perjuicio sufrido en desarrollo del

mismo” (fl. 257, c. 4).

3.2.35. El 14 de junio de 1991, el IDU, a través del interventor y los funcionarios
delegados, devolvié al contratista la cuenta n.° 12, en tanto la obra alli
relacionada no fue revisada por la interventoria y los revisores del IDU, lo cual
fue advertido en su momento. En consecuencia, la comunicacioén finalizé que se
devolvia la cuenta “para evitar que se siguiera abusando de la buena fe y
continuara haciendo de la obra lo que a usted le da la gana, creyendo que la
figura del interventor es decorativa” (fl. 395, c. 3). El 25 de junio siguiente, el IDU
también devolvid la cuenta n.° 12R, en atencién a la devoluciéon de la cuenta n.°

12 (fl. 396, c. 3).

3.2.36. El 2 de julio de 1991, el contratista solicitdo al IDU el reconocimiento de
nuevas cantidades de obra (fls. 265 a 267, c. 4). El 15 de julio de 1991, el IDU
respondio a la anterior solicitud, para lo cual sefialé que la mayoria de las obras
debian cefirse a las especificaciones dadas por el interventor y que las mayores

cantidades de obra ya estaban definidas, razon por la cual no existia motivo para
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retrasos (fl. 268, c. 4). En la dltima fecha en mencién, las partes suscribieron el
acta n.° 9 de mayores cantidades de obra (fls. 275 a 283, c. 4). Vale referir que el 26
de septiembre de 1991, los funcionarios del IDU y el interventor suscribieron una

nueva acta n.° 9, pero sin la firma del contratista (fls. 284 a 292, c. 4).

3.2.37. El 21 de agosto de 1991, el IDU, a través del interventor y los
funcionarios delegados, manifesté al contratista que en razén de que no se
habian atendido las recomendaciones para la correccion de las obras de
estructura, mamposteria, cubierta y pafietes se procederia a informar a la
Subdireccién Legal para que adoptaran las medidas correspondientes, con el fin
de “evitar que la obra presente malos acabados y para que complementen las

obras ejecutadas ya canceladas” (fl. 11, c. 2).

3.2.38. El 23 de agosto de 1991, mediante resolucién n.° 442, el IDU revoco la
multa impuesta a través de la resolucion n.° 094 del 8 de marzo de ese mismo

afio. En esa oportunidad, la contratante sostuvo (fls. 152 a 156, c. 4):

En relacibn con los planos, la interventoria afirma que entregd en su
oportunidad los juegos de copias necesarios de los planos suministrados
por la Subdireccion de Programacion, a los cuales el contratista hizo
algunas observaciones que fueron solucionadas sobre el terreno con lo cual
se avanzo en la obra.

La suspension de la obra fue necesaria porque no se habian definido los
niveles del proyecto, en razon a que el lote habia sido usado como botadero
de tierra por lo cual la cota de inicial era diferente, originandose el
desplazamiento del programa de trabajo.

La reiniciacion de las obras se hizo dando indicaciones al contratista por
parte de la interventoria, sobre los procedimientos de construccién para
permitir una buena estabilidad de los trabajos a ejecutar.

Sefalan ademas los oficios antes mencionados que los cambios del
proyecto a que se refiere el consorcio contratista en su recurso, se
relacionan con las mayores cantidades de obra y obras no previstas, que en
cierta forma perturban su planificacion y producen atrasos.
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En relaciéon con el no pago de las cuentas desde mayo de 1990 hasta
marzo de 1991, expresan los mismos oficios que efectivamente no se
registrd en ese lapso pago alguno, lo que indiscutiblemente trastorno el flujo
de fondos previstos por el contratista.

Dichos pagos a la fecha se han normalizado y como se concedié una
ampliacion al plazo de ejecucion inicialmente pactado en seis meses mas,
se ha producido una reactivacion en los trabajos que permite prever su
terminacion para el 3 de diciembre de 1991.

Se constaté ademas la existencia de los oficios 400-046 de 7 marzo y 422-
101 de 12 de abril de 1991 de la Subdireccion de Construcciones, donde se
reafirma el atraso en la programacion de las actividades propias del
contrato, y que a pesar de los constantes llamados de atencién al consorcio
contratista para que las reactive, la respuesta ha sido nula y la semana del
1 al 5 de abril, no se mostré actividad alguna, presentandose a la fecha un
atraso del 30% en el programa de trabajo.

Lo anterior nos indica que existen razones validas para afirmar que el
consorcio no ha cumplido el programa de trabajo ocasionando con ello
significativos atrasos en la ejecucion de la obra, que no permiten reponer la
medida adoptada por la administracion en la resolucion materia de este
recurso.

Sin embargo es necesario tener en cuenta que la administracién no cumplié
con la obligaciéon contractual de pagar las sumas a su cargo por concepto
de actas de obra y reajustes apreciandose un evidente atraso en su
cancelacién oportuna, tal como consta en los oficios 422-304 y 400-145 de
julio 19 y 25 respectivamente.

3.2.39. El 9 de septiembre de 1991, el contratista solicité al IDU el pago de las

siguientes cuentas (fl. 293, c. 4):

CUENTA N.° RADICACION FECHA MES EJEC. VALOR
10R 1-0397 21-03-91 FEBRERO/91 $11.336.086
11R 1-0559 24-04-91 MARZO/91 $614.0440
12 1-1035 10-07-91 ABRIL/91 $5.737.084
12R 1-1036 10-07-91 ABRIL/91 $7.003.338
13 1-1037 10-07-91 MAYO/91 $11.694.851
13R 1-1038 10-07-91 MAYO/91 $5.911.084

3.2.40. El 1 de octubre de 1991, el IDU advirtid al contratista que el avance de

obra para esa fecha era del 58% y que solo se tenia un mes para finalizar el
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plazo contractual. De la misma manera, sefialé que ese incumplimiento resultaba

imputable al contratista (fls. 1Ay 2, c. 2).

3.2.41. El 3 de octubre de 1991, el IDU requirié al contratista para que corrigiera
una serie de detalles constructivos, con el fin de realizar un recibo definitivo de

esas obras (fls. 7 a 10, c. ppal).

3.2.42. El 16 de octubre de 1991, el contratista solicitd al IDU dar por terminado
de mutuo acuerdo el contrato de obra publica, toda vez que la situacion
econOmica le resultaba insostenible, debido a la demora en la entrega de los
planos, suspension de la obra, variacion de los disefios, mayores cantidades de

obras no reconocidas y la reiterada mora en los pagos (fls. 294 a 313, c. 4).

3.2.43. El 28 de noviembre de 1991, el IDU devolvio al contratista las cuentas 14,
15, 16 y 17, en tanto incluian labores que estaban incompletas, unas que
estaban contenidas en otras cuentas y se incluian conceptos que pertenecian a

otros items (fls. 320 a 323, c. 4).

3.2.44. El 3 de diciembre de 1991, dia en el que se vencia el plazo contractual, el
IDU profirié la resolucién n.° 603 a través de la cual impuso una multa al
contratista, principalmente, por el retraso en la ejecucion de las obras. En esa

ocasion, la demandada sostuvo (fls. 2 a 7, c. 3):

Al tenor de lo estipulado en la clausula novena del contrato, el contratista se
obligb a ejecutar las obras objeto del contrato, de acuerdo con los
programas y cronogramas, fechas de trabajo e inversiones adjuntos a su
propuesta y aceptados por el IDU.

El avance de la obra a 10 de octubre de 1991 era de solo el 58%, lo cual
representaba un considerable atraso si se tiene en cuenta que el
vencimiento del contrato es el 3 de diciembre del presente afio.

Dicho atraso afecta items tales como escaleras, instalaciones eléctricas,
instalaciones hidraulicas, enchapes, estructuras, obra no prevista,
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mamposteria, cubiertas, pisos y pafietes, previéndose asi la imposibilidad
de ejecutarlos dentro del plazo faltante, con el agravante de que
actualmente el avance de las obras es nulo.

A la firma contratista se la han formulado requerimientos a través de los
oficios 422-395 de 3 de octubre y 422-388 de octubre 10 de 1991
solicitandole incrementar el ritmo de trabajo, laborar en horas nocturnas y
en dias feriados, utilizar personal en un numero no inferior a 70 obreros
para cumplir con el objeto contractual.

La Subdireccion de Construcciones en comunicaciones 422-361 de 2 de
septiembre, 422-382 de septiembre 25, 422-472 del 15 de noviembre 400-
202 de 19 de noviembre y 422-490 del presente afio, solicitd la aplicacion
de las sanciones previstas, en razon al considerable atraso que presenta la
ejecucion de las obras y al abandono en que se encuentran por parte del
consorcio contratista, no obstante sefialar igualmente “que la mayoria de los
planos no los tuvo durante el proceso de la ejecucién de la obra
debidamente aprobados y ademas que los pagos que desvirtia el sentido
de su equilibrio econémico no fueron cancelados a las fechas estipuladas;
premisas estas que siendo imparcial con la probleméatica en la ejecucion de
la obra, se deben tener en cuenta para la determinacién que debe tomar la
Subdireccion legal para aplicar las sanciones solicitadas por esta
Subdireccion” (...).

Habiéndose configurado el incumplimiento de las obligaciones contraidas
por el Consorcio Bustamante Cardenas Ltda.-Ingenieros Civiles-Ingenieros,
Arquitectos y Técnicos Asociados Ltda. Inart Asociados Ltda., es
procedente imponer la sancién prevista en el contrato y dar aplicacion a los
dispuestos en los articulo 294 y 296 del Cddigo Fiscal Distrital, en
concordancia con las motivaciones anteriores.

3.2.45. El 3 de diciembre de 1991, segun el acta n.° 10, firmada Unicamente por
el interventor y los funcionarios del IDU, no asi por el contratista, el contrato
terminé por vencimiento del plazo contractual, sin la entrega total de la obra,
porque el contratista acuso insolvencia econdmica (fls. 325 a 327, c. 4). En todo
caso, se “‘comprobd que los trabajos fueron ejecutados de acuerdo a los términos
del contrato suscrito para tal efecto”, sin embargo, se consigné que los trabajos
terminados no relevaban de responsabilidad al contratista (fl. 326, c. 4). En la
misma fecha, el contratista dejo una anotacion donde dejo constancia de que “no
estoy de acuerdo con la apreciacion contenida en el parrafo segundo de la
misma [se refiere al acta n.° 10], segun la cual “realizada la inspeccion de las

obras, las cuales no pudieron se terminadas porque la firma contratista acuso
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insolvencia economica”. Las causas que impidieron la terminacion de las obras,
gue son conocidas por las dos partes, fueron los reiterados incumplimientos del
IDU en sus obligaciones contractuales, como ha sido puesto de presente con
anterioridad” (fl. 328, c. 4).

3.2.46. El 12 de diciembre de 1991, el contratista interpuso recurso de reposicion
frente a la resolucién n.° 603 del mismo afio, para lo cual adujo similares
argumentos a los expuestos en la demanda presentada dentro del presente

asunto (fls. 329 a 366, c. 4).

3.2.47. El 24 de diciembre de 1991, el contratista presentdé ante el IDU la
reclamacion de los desequilibrios ocasionados por los incumplimientos
contractuales de la contratante (fls. 226 a 273, c. 3).

3.2.48. El 4 de febrero de 1992, se levanto el acta n.° 11 de recibo de obras, la
cual sélo fue firmada por el interventor y algunos de los funcionarios delegados
del IDU, pero no por el Director de la demandada ni por el contratista. En esa
acta se dejo constancia de que los trabajos fueron recibidos de conformidad con
lo exigido en el contrato; sin embargo, se consigné que los trabajos terminados
no relevaban de responsabilidad al contratista (fls. 56 a 81, c. 2); ademas, en esa
misma fecha se levanto el acta de entrega fisica de las obras, en la cual se dejo
constancia de la deficiencia de los trabajos de mamposteria, eléctricos, tuberia
sanitaria, canaletas oxidadas, concretos deficientes y muros rotos. Esa acta no
fue suscrita por el contratista, pero suscribido un anexo aclaratorio donde insistié

en el incumplimiento del IDU (fls. 82 a 84, c. 2).

3.2.49. El 26 de febrero de 1992, el IDU requirid al contratista para que
participara en el tramite de liquidacion del contrato de obra publica, so pena de
proceder unilateralmente (fl. 364, c. 4). El 3 de marzo de 1992, el contratista
respondio al IDU su intencién de suscribir el acta de liquidacion del contrato, pero

con las salvedades frente a sus reclamaciones (fls. 315 a 318, c. 4).
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3.2.50. EIl 16 de julio de 1992, mediante resolucion n.° 603, el IDU confirmd su

decision de multar al contratista. Para el efecto, afirmé (fls. 8 a 24, c. 3):

Los planos de construccion a los que se refiere el numeral 3, fueron
entregados al Consorcio en la medida en que eran requeridos para el inicio
de una actividad {(...).

Si el programa de trabajo no se cumplié, como se cuestiona en el numeral 7,
no fue por la falta de planos idoneos, pues las soluciones constructivas se
entregaron oportunamente; ello obedecio a las mayores cantidades de obra 'y
a las obras no previstas (...).

Las mayores cantidades de obra suscrita en actas fueron sometidas a la
aprobacion del Comité de Precios, y su trdmite se vio entorpecido porque el
representante legal del consorcio no firmé el acta correspondiente (...).

A pesar de haberse concedido la prérroga antes mencionada, los atrasos
continuaron, y los trabajos que habian sido suspendidos no tuvieron ninguna
reactivacion por parte del contratista.

Habiendo el Instituto cancelado sus compromisos econdmicos al consorcio,
este solicitdé la liquidacion del contrato por mutuo acuerdo antes de su
vencimiento pretendiendo con esto evitar nuevas sanciones, pues para la
fecha de la solicitud no habia cumplido el programa del trabajo.

Los motivos que tuvo la interventoria para rechazar las cuentas de obra
presentadas por la firma fueron las diferencias existentes en las
cubicaciones, pues las medidas de obra debian hacerse conjuntamente con
la interventoria y no en forma unilateral por el contratista; por lo tanto no se
ajusta a la verdad lo expresado en el numeral 17 del recurso en estudio.

Las cuentas 14, 15, 16, 17 de obra 14R, 15R y 16R fueron devueltas porque
el contratista incluyd en ellas obras inexistentes, obras que no cumplian las
especificaciones de construccion y obras que no fueron autorizadas por la
interventoria (...).

En relacién con la parte eléctrica el contratista considera que el porcentaje
del 70% sobre el precio del item es equivalente a la colocacion de la tuberia
y su mano de obra, cuando en la realidad esto apenas alcanza al 20% del
valor del item, pues lo mas costoso es el cable eléctrico y los aparatos
eléctricos.

No existe temeridad alguna en lo expresado por el interventor en relacién con
las instalaciones sanitarias pues estas contindan incompletas y los tramos
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ejecutados estan sin revision y prueba; ademas las instalaciones que van por
los muros estan sin ajustes y sin remates.

En cuanto a las excavaciones el contratista indiscriminadamente relaciona
unos ejes donde se ejecuto la obra, lugares pagados en cuentas anteriores
con la cubicacion contenida en la cartera del topografo al inicio de la obra.

Las cuentas 15, 16, 17 se devolvieron por razones similares pues mal podria
pagar obras que se han presentado diferencias, otras que no se ejecutaron
como el caso de las cafiuelas donde la longitud que cobra es superior a la
que realmente hay; el descapote no se hizo porque el contratista incluyé la
maquinaria que ejecuto la excavacion sin separar una cosa de la otra.

El contratista relaciona en cuentas posteriores, obras ejecutadas con
antelacion a la fecha de cobro, sin entenderse por qué no lo hizo en su
oportunidad, teniendo en cuenta que estas obras no representaban mayores
cantidades de las contratadas, maxime si alegaba una insolvencia
economica.

El cobro de items con un precio diferente al de la propuesta, obedece a que
las caracteristicas de la actividad variaron produciendo un cambio de
especificaciones y por consiguiente un nuevo precio; items como el casetén,
malla de gallinero, machones para puertas y ventas fueron sometidos a
concepto técnico por parte de la Subdireccion de Programacion.

El concepto emitido concluyé que dichos items estaban incluidos dentro de
las especificaciones propias del concreto y la mamposteria y por tal razén el
Comité de Precios determin6é que no debian pagarse (...).

El contratista solo ha demostrado su inexperiencia, la cual se refleja en el
incumplimiento del contrato, en unos acabados deficientes, en la
presentacion de cuentas de cobro incluyendo en ellas obras no ejecutadas,
en responsabilidad al interventor de las fallas de una mala residencia de obra
y en la presentacion de cuenta de cobro mal elaboradas.

3.2.51. El 30 de marzo de 1993, mediante la resolucion n.° 070, el IDU liquidé
unilateralmente el contrato de obra publica n.° 113 de 1989, balance que arrojo
un saldo a favor del IDU por la suma de $7.608.010, sin que se consideraran las

reclamaciones del contratista (fls. 27 a 38, c. 3).

3.2.52. A folios 130 a 164 del cuaderno 2, obra el libro de obra del contrato en

estudio, donde se detallan los desarrollos de las actividades.
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3.2.53. El sefior Jorge Alberto Pinedo Campo, interventor del contrato en estudio,
declar6 ante el a quo que entrego los planos que sirvieron de base para la
presentacion de la propuesta y que suministré los detalles constructivos de forma
directa en la medida que se necesitaban, con lo cual permiti6 el desarrollo
normal de la obra; refirid a la presencia de desniveles al principio de la obra;
sostuvo que las mayores cantidades fueron canceladas al contratista; afirmé que
al mes siguiente de la iniciacién del contrato se le entregaron los planos
definitivos del proyecto; sefial6 que el proyecto no presenté ningun cambio de
disefio; que lo Unico que faltd fueron los detalles constructivos que el mismo
despej6 a lo largo de la ejecucion; el contratista incumplié con los materiales y la
mano de obra calificada, y que las cuentas de pago fueron tramitadas por él

oportunamente, pero que desconocia la suerte del tramite interno (fls. 50 a 54, c. 3).

3.2.54. El 21 de febrero de 1994, el a quo decreté una prueba pericial, en lugar
de la inspeccion judicial solicitada por la parte actora (fls. 81 a 84, c. 7), con el fin de
establecer (i) las obras no ejecutadas y las razones que impidieron su ejecucion;
(ii) costos por la ejecucion de mayores cantidades de obra; (iii) valor de los
costos financieros por el pago tardio de las cuentas de obra y reajuste; (iv)
costos por mayor permanencia en la obra; (v) utilidades por la no ejecucion
normal del contrato; (vi) costos fijos generales y de administracion que se
cubrian con las obras que no se ejecutaron, (vii) y el valor del lucro cesante o
costo de la oportunidad por los pagos tardios de la obra ejecutada y actas de

reajustes (fls. 167 y 168, c. 7).

3.2.54.1. El 9 de agosto de 1996, los peritos Nelson Obando Montes y Manuel

Arturo Ulloa Melo, ingenieros civiles, rindieron su experticia asi (fls. 58 a 73, c. 3):

1. OBRAS NO EJECUTADAS Y LOS IMPEDIMENTOS QUE SE
PRESENTARON PARA LA NO EJECUCION DE LAS MISMAS
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El valor de las obras no ejecutadas se puede obtener facilmente de la
resolucién n.° 079 (sic) del 30 de marzo de 1993 emanda del IDU. Entre sus
apartes mas importantes figura: (...)

Valor obras no ejecutadas $193.883.678

Del acta de recibo final de obra se constata que la mayoria de las obras
pendiente de ejecucion corresponden principalmente a instalaciones
eléctricas, hidrosanitarias, aparatos sanitarios, carpinteria metalica y de
madera, obras especiales, vidrios y cerraduras, pinturas, enchapes, etc.

Impedimentos para la ejecucion de las obras

Como sucede en todas las obras civiles, las cantidades presupuestadas y/o
contratadas, son parametros de control para estimativos de costos y de
control, por lo tanto no implican que se tengan que ejecutar en sus cantidades
exactas sino por el contrario, se ejecutan cantidades diferentes bien sea
mayores 0 menores; y en algunos casos nhi se ejecutan.

Mala identificacion y/o cuantificacion de las obras a ejecutar

En el proceso de la referencia se presenté una inadecuada identificacion y/o
cuantificacion de las actividades, prueba de lo anterior fueron las causas que
provocaron la paralizacion inicial del contrato por espacio de un mes debido a
una capa de neme y de material de botadero que la firma contratante no
identific6 y mucho menos cuantifico.

No definicién de planos y especificaciones de construccion

Dentro del proceso que nos ocupa queda claro que durante el desarrollo de la
obra se presentaron atrasos en la entrega de los planos y disefios (...).

Cambio especificaciones

La no entrega de planos y especificaciones de construccién a tiempo, sino por
el contrario en muchos casos entregados posteriormente al inicio de las
actividades, es un elemento que crea a su vez cambio de especificaciones.

No pago oportuno y adecuado al contratista que lo lleve a un estado
econdmico de total imposibilidad para culminar las obras objeto del contrato

Para el caso que nos ocupa queda claro que el IDU no pagé en forma
oportuna al contratista las cuentas de cobro tal como consta en la resolucion
n.° 442 del 23 de agosto de 1991. El IDU claramente en uno de sus apartes
reconoce que al contratista no le fueron efectuados los pagos entre mayo de
1990 y el 10 de marzo de 1991. Estas cuentas no pagadas corresponden a las
n.° 2 hasta la n.° 11 incluyendo sus respectivas cuentas de reajuste y que
sumadas dan un total de obra ejecutada por $140.739.174.

Terminacion unilateral del contrato
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En el caso que nos ocupa queda claro que el contrato se termind basicamente
por el vencimiento del plazo contractual, y no por decision unilateral de alguna
de las partes (...).

Del analisis de todas las consideraciones anteriores se concluye:

1) Que el principal impedimento para la no ejecucién de todas las obras objeto
del contrato no fueron la mala identificacion y/o cuantificacion de las
actividades a ejecutar, ni el cambio de especificaciones, ni la no definicién de
planos, ya que aunque se presentaron durante el desarrollo del proyecto,
estos impedimentos se iban subsanando (a tiempo o no a tiempo), con el
desarrollo de la obra, y adicionalmente, al contratista que inicialmente debia
entregar las obras el dia tres de junio de 1991, se le dio un plazo adicional de
seis meses; plazo que cubre ampliamente los mayores tiempos de ejecucion.
Los inconvenientes anteriores mas que impedir la ejecucion de las obras
demuestran los problemas de descoordinacion, improvisacion y no definicion
gue se presentaron durante el desarrollo del contrato desde el punto de vista
técnico.

2) El principal y real impedimento para la no ejecucion de la obra fue el no
pago oportuno al contratista, ya que los tiempos de ejecucion y las cantidades
de obra del proyecto se basan en un flujo de fondos acorde con el pago
oportuno de las cuentas de cobro, en este caso por parte del IDU, entidad que
incumplié en los pagos por obra ejecutada a lo largo del desarrollo del contrato
lo que origin6é que la situacion financiera del contratista se viera gravemente
afectada.

2) COSTOS POR LA EJECUCION DE MAYORES CANTIDADES DE OBRA
(..)

Como la pregunta que hace el honorable magistrado es el costo de las obras
adicionales realmente ejecutadas, de la comparacién del cuadro n.° 1 obra
adicional y del cuadro n.° 2 obra adicional segun actas, se deduce que el costo
de las obras adicionales realmente ejecutadas es de $23.224.569 y el de las
obras descontratadas corresponden a $41.586.943. Con base en lo anterior se
puede afirmar que el contratista no tuvo aumento real en la plata por mayor
obra ejecutada, y antes por el contrario hubo disminucion.

3) VALOR DE LOS COSTOS FINANCIEROS POR EL PAGO TARDIO DE
LAS ACTAS DE OBRA EJECUTADA Y REAJUSTE

Como se ha podido constatar con anterioridad, las cuentas de cobro nimero
dos a la nueve, incluyendo las respectivas cuentas de reajuste, no fueron
pagadas oportunamente por el IDU.

Las fechas de radicaciéon y las de pago se pueden obtener faciimente de las
ordenes de pago, donde aparecen las fechas de radicacion de las cuentas, los
diferentes tramites dados por el IDU a la misma; hasta su pago definitivo. Con
base en la informacion obtenida de las diferentes cuentas se elaboro el cuadro
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n.° 3 (Que se presenta en la siguiente pagina, de costos financieros por el
pago tardio de actas, que nos da un valor total por intereses de mora de:

Costos financieros por pago tardio de las cuentas: $34.338.987.

4) COSTOS POR MAYOR PERMANENCIA TENIENDO EN CUENTA EL
VALOR DE A.l.U. DE LA PROPUESTA

Del acta de liquidacion del contrato se observa claramente que el contratista
entre el dos de mayo del noventa (fecha de inicio de las obras), y el tres de
diciembre del noventa y uno (fecha de culminacién de las obras) (sic). El
contratista efectuo obra por un valor de $149.572.678 sin reajuste (Ver acta n.°
12 de liquidacion del contrato).

Del analisis de la propuesta se observa que el valor de la administracion
corresponde a un porcentaje del 10.31%. Para efectos de los trece meses que
es la duracion inicial del contrato, el contratista incurriria en costos promedios
mensuales de  administracion por un valor $2.389.360/mes
(301.277.237x0.1031/13).

Total administracion incurrida 19 x 2.389.360= $45.397.845

Total administracion percibida (149.572.678/1.14) 0.1031 = $13.527.143

Total mayores costos administracibon mayor permanencia a dic. 3/91
$31.870.702

5) UTILIDAD PROMEDIO MENSUAL QUE HABRIA OBTENIDO LA
SOCIEDAD DEMANDANTE POR LA EJECUCION NORMAL DEL
CONTRATO

Del andlisis de la propuesta se observa que el valor de la utilidad corresponde
a un porcentaje del 2.34%. Para efectos de los trece meses que es la duracién
inicial del contrato, el contratista obtendria ingresos promedios mensuales por
un valor de $542.299/mes (0.0234*301.277.327/13).

6) COSTOS FIJOS GENERALES Y COSTOS FIJOS DE ADMINISTRACIQN
QUE HABRIAN SIDO CUBIERTOS CON LA FACTURACION
CORRESPONDIENTE A LAS OBRAS QUE NO SE EJECUTARON

Del andlisis de la propuesta se puede observar claramente que los tipos de
costos involucrados en las diferentes actividades son:

- Los costos directos que constituyen lo que es el valor de los materiales y la
mano de obra y que son facilmente cuantificables.

- Los costos indirectos que se subdividen en la administracion, imprevistos y
utilidad, no son tan facilmente cuantificables, y en la mayoria de los casos,
bien sea que se obtengan analiticamente o por experiencia del contratante se
toman como un porcentaje del costo directo. Para el caso que nos ocupa, los
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costos fijos generales de administracion estan contenidos dentro del valor de
la administracion de la propuesta cuyo valor es 10.31% del costo directo.

Aplicando el porcentaje anterior a la obra no ejecutada se obtiene el siguiente

cuadro:

Valor total del contrato $343.456.050
Valor total obra ejecutada sin reajuste $149.572.678
Valor obra no ejecutada $193.883.372
Costo directo obra no ejecutada $170.073.133
Administracion obra no ejecutada (10.31%) $17.534.540

Por lo tanto los costos fijos generales y de administracién que habrian sido
cubiertos con la facturacion correspondiente a la obra no ejecutada son
$17.534.540.

7) VALOR DE LA UTILIDAD QUE EL CONSORCIO HABRIA PERCIBIDO
POR LA EJECUCION DEL CONTRATO.

Para el porcentaje de utilidad del 2.34% la utilidad total que hubiera percibido
el consorcio contratista por la ejecucion total del contrato seria:

Valor total del contrato $343.456.050
Costo directo del contrato (343.456.050/1.14)  $301.277.237
Utilidad por ejecucion del contrato (2.34%) $7.049.887

Aplicandole el porcentaje de utilidad al valor del costo directo de la obra no
ejecutada ($170.073.133*0.0231) nos arroja un total de $3.928.689 por
concepto de utilidad no percibida a obra no ejecutada.

8) VALOR DEL LUCRO CESANTE O COSTO DE OPORTUNIDAD PARA
LOS PAGOS, POR CONCEPTO DE OBRA EJECUTADA Y ACTAS DE
REAJUSTE, SEGUN EL SISTEMA DE AJUSTE DE PRECIOS ESTABLECIDO
EN EL CONTRATO Y EN EL PLIEGO DE CONDICIONES DE LA LICITACION
TENIENDO EN CUENTA LA CORRECCION MONETARIA

Se entiende por lucro cesante los dineros o pagos no reconocidos al
contratista. Para el caso que nos ocupa seria la suma de los montos de dinero
obtenidos anteriormente. El resumen de valores y actualizacion se resume en
el siguiente cuadro:

DESCRIPCION VALOR FECHA FACTOR VALOR A
CORRECCION MARZO/96
Costos 34.338.987 | ABRIL/91 2.897 99.480.045

financieros por el
pago tardio de
actas

Costos 31.870.702 DIC/91 2.565 81.748.351
administrativos
por mayor
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permanencia en
obra
Utilidad no| 3.928.689 DIC/91 2.565 10.077.087
percibida por
obra no
ejecutada
TOTAL $191.305.483

3.2.54.2. Una vez se corri6 traslado del dictamen (fl. 247, c. 7), la parte demandada
solicité su aclaracion y complementacion (fl. 248, c. 7), asi: (i) precisar por qué en
los antecedentes del peritaje se tienen como ciertas las afirmaciones de la
contraparte y no se basan en las pruebas obrantes; (ii) en qué sustentaron que
hubo inadecuada cuantificacion de las actividades por parte del IDU; (iii) si los
impases en la ejecucion siempre fueron atendidos por esta entidad; (iv) aparte de
la resolucion n.° 442 de 1991, qué otras pruebas tuvieron en cuenta para
determinar los pagos tardios, y (v) si verificaron que las cuentas presentadas por

el contratista fueron entregadas en debida forma.

lgualmente, la parte actora solicitd aclaracion y complementacion en los
siguientes puntos (fls. 249 a 254, c. 7). (i) frente a la respuesta n.° 2, que se
precisaran cuales fueron las mayores cantidades ejecutadas por el contratista y
que no fueron pagadas por el IDU; (ii) respuesta n.° 3, se incluyeran calculos por
perjuicios derivados del pago tardio de reajuste y sus garantias adicionales,
ajuste pendiente de pago o reajuste definitivo de la clausula quinta del contrato.
Frente a esta misma pregunta, estimé que es errado el calculo de intereses
moratorios con base en triple de los intereses comerciales; respuesta n.° 4,
precisaran si los valores son historicos a la fecha de la presentacion de la
propuesta o de valores actualizados. En el primer evento, proceder a la
actualizacion. lgualmente, solicitdé complementara la respuesta para determinar
las utilidades dejadas de percibir por la ejecucion normal del contrato y que no
pudo obtener durante su mayor permanencia; respuesta n.° 6, se determinaran

los costos en que incurren las compafias de ingenieria en su funcionamiento
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general dentro de un contrato, y respuesta n.° 8, actualizaran todos los valores
historicos calculados como sobrecostos.

3.2.54.3. El 13 de enero de 1996 (sic), los peritos rindieron su aclaracion y
complementacion (fls. 74 a 97, c. 3). Con relacion a la solicitud de la parte actora
manifestaron: respuesta n.° 2, resultaba imposible establecer para la mayoria de
los casos si la actividad se llevé a cabo, en tanto existian criterios enfrentados de
las partes. Con todo, los peritos encontraron las siguientes actividades que
fueron ejecutadas por el contratista, pero que no le fueron pagados por el IDU, a
saber: (i) relleno en material seleccionado compacto, nivelacion, (i) adecuacion
del terreno a maquina y (iii) caseton para construccién de placas aligeradas y
malla de gallinero, items que para junio de 1996 sumaban un valor de
$25.492.429.

Respuesta n.° 3, los peritos adicionaron las cuentas de reajustes, las cuales no
se incorporaron inicialmente al dictamen inicial, en tanto se desconocia la fecha
de presentacion de esas cuentas. Asimismo, se corrigié el calculo de los
intereses moratorios; respuesta n.° 4, procedieron a actualizar los valores desde
la fecha de la presentacion de la oferta, agosto de 1989, hasta la aclaracion;
respuesta n.° 6, los peritos se ratificaron en su respuesta inicial, y respuesta n.°
8, se agregd el calculo de las obras ejecutadas y reajustes no pagadas y la

correccion de intereses.

En cuanto a las observaciones de la parte demandada, precisaron que (i) el
analisis de los hechos y la documentacion correspondia al juez y no a los peritos;
(i) como fundamento de la mala cuantificacion de las obras, estimaron los peritos
que estaba, ademas de lo indicado en el peritaje inicial, el acta n.° 2 de
suspension de obras, donde se dejé en evidencia la necesidad de nivelar el
suelo para efectos de realizar las obras, las resoluciones 603 de 1991 y 070 de
1993; por ultimo, (iii) las cuentas analizadas se tomaron desde el momento en

gue se radicaron de manera definitiva ante el IDU. En todo caso, la multiplicidad
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de circunstancias que dieron lugar al rechazo de las cuentas, hizo imposible a los

peritos determinar en qué casos se devolvia por una causa justa o no.

3.2.54.4. Una vez se corrio traslado de la aclaracion (fl. 270, c. 7), la parte
demandada objet6 por error grave el dictamen, en tanto no se fundamento en las
pruebas obrantes en el proceso y en otros casos se tomaron cuentas que no son
las definitivas; el material relleno seleccionado compacto fue cancelado en su
totalidad, y, finalmente, las cuentas de reajuste tenian por finalidad paliar los
efectos del paso del tiempo, razon por la cual resultaba inviable el

reconocimiento de intereses moratorios (fls. 271 a 273, c. 7).

3.2.54.5. Frente a la objecion por error grave, la Sala considera que no esta
llamada a prosperar, toda vez que se trata de cuestionamientos frente a las
conclusiones de fondo. Ademas, se critica de forma insistente la falta de
fundamentacién del dictamen, cuestion que se abordara en el analisis de fondo
para definir el grado de conviccion que arroja el peritaje frente a los perjuicios
reclamados, situacion que no inscribe en forma automética al dictamen en un
error grave, sino en un problema de fundamentacion que, como se dijo, tendra

como consecuencia la desestimacion del mismo.

Esta Corporacion ha distinguido el error grave de la falta de fundamentacion,

asils:

También ha dicho la jurisprudencia que no se deben confundir dos factores
juridicamente distintos: el error grave en un dictamen pericial y la deficiencia en
la fundamentacion del mismo.

El error supone concepto objetivamente equivocado y da lugar a que los peritos
gue erraron en materia grave sean reemplazados por otros. La deficiencia en la
fundamentacion del dictamen no implica necesariamente equivocacion, pero

13 Consejo de Estado, Secci6n Tercera, sentencia del 5 de mayo de 1973, exp. 1270, M.P.
Carlos Portocarrero Mutis. Postura recogida por la Sala en la Subseccion en la sentencia del 20
de febrero de 2014, exp. 23.482, M.P. Ramiro Pazos Guerrero.
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da lugar a que dicho dictamen sea descalificado como plena prueba en el
fallo por falta de requisitos legales necesarios para ello.

Como lo sostiene el proveido recurrido es al juzgador a quien corresponde
apreciar el dictamen pericial, examinar si los juicios o razonamientos deducidos
por los peritos tienen un firme soporte legal, o si los demas elementos de
conviccion que para apoyar las respectivas conclusiones del peritazgo, y que
éste es precisamente el sentido natural y obvio del Articulo 720 del C. J. (se
destaca).

En ese orden, en tanto los cuestionamientos de la objecidon se encaminar a poner
en duda las conclusiones e inferencias de los perito, asi como la falta de
respaldo probatorio, eso no comparta un error grave, aunque dara lugar a
desestimar la prueba a la hora de valorarla para los fines que corresponda.
Ademas, tampoco se pidieron pruebas para desestimar las conclusiones de los
peritos, tales como un nuevo dictamen que permita corroborar que alega la parte

objetante.
En esos términos, se impone negar la objeciéon formulada por la parte actora.

3.3. DEL ANALISIS PARTICULAR DE LOS CARGOS DE NULIDAD FRENTE A
LA MULTA IMPUESTA

Con el fin de determinar la legalidad de las resoluciones n.°s 603 del 3 de
diciembre de 1991 y 317 del 16 de julio de 1992, por medio de la cuales el IDU le
impuso una multa al Consorcio Bustamante Cardenas Ltda.-Ingenieros Civiles e
Ingenieros, Arquitectos y Técnicos Asociados Ltda. INART Ltda., la Sala
considera necesario tener en cuenta que los cargos de la demanda y de la
apelacion se circunscriben al incumplimiento de la demandada como causante
del incumplimiento del contratista y, por consiguiente, la imposibilidad de

sancionarlo con una multa, cuando quien incumplié fue su contraparte.

Sobre el particular, los hechos probados relacionados anteriormente dan cuenta

de que a tan so6lo dos dias de iniciada la ejecucion el contrato debio
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suspenderse. En efecto, el 4 de mayo de 1990, las partes suspendieron la
ejecucion porqgue el terreno donde se iba a realizar la obra no se encontraba en
condiciones para su ejecucion, toda vez que fue utilizado como botadero de
residuos. En consecuencia, se necesitaba nivelar nuevamente el terreno (fls. 21y
22, c. 4). Las obras se reiniciaron nuevamente el 5 de junio de 1990 (fls. 23 y 24, c.
4).

Igualmente, antes del 31 de mayo de 1991, fecha en que se firmé la prérroga del
contrato de obra en estudio (fls. 255 a 257, c. 4), el contratista requirid
insistentemente al IDU para la entrega de unos planos faltantes, particularmente,

de despiece y corte tipo de placas de entrepiso (fls. 34, 40y 56, c. 7, numerales 3.2.11,
3.2.12.y 3.2.18. supra).

Igualmente, esta demostrado que antes de la prorroga del contrato el 31 de
mayo de 1991, todas las cuentas causadas desde la iniciacion de la obra, 2 de
mayo de 1990, fueron rechazadas sisteméaticamente por el IDU. La razon
fundamental para ese rechazo fue la falta de acuerdo sobre las mayores
cantidades de obra ejecutadas y la cubicacion de las mismas. Solo hasta el 19
de septiembre de 1990, las partes lograron un acuerdo para que las cuentas se
presentaran sin esas mayores cantidades de obra, con el fin de proceder a su
pago (fls. 59 a 62, c. 4). Esas cuentas finalmente fueron canceladas el 14 de marzo
de 1991 (fls. 166 y 167, c. 4).

Ahora, aunque no se pactd un término para la cancelacién de las cuentas dentro
de la clausula cuarta, lo cierto es que cada cuenta debia presentarse
mensualmente, razén por la cual se desprende que las partes querian que dentro
del interregno de la presentacion de cada cuenta se cancelaran las presentadas
en debida forma. Lo anterior en dltimas equivalia a decir que la contratante tenia

un mes para cancelar cada cuenta. A la misma conclusion llegaron los peritos (fls.
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82 a 89, c. 3). Ese entendimiento es concordante con la tesis de esta Seccion4,
segun la cual, cuando no se ha fijado un término para el pago de las cuentas, se
entiende que es un mes de plazo de gracia, con base en lo dispuesto en el
articulo 885 del Cdédigo de Comercio®®. Con todo, vale aclarar que si bien la
Subseccién ha considerado inapropiada esa remision, en tanto esa norma refiere
a los suministros o ventas que se hagan al fiado y, por consiguiente, resulta
diferente al objeto del contrato de obral®, lo cierto es que también se afirmé que
habra que estarse a lo pactado por las partes, como asi lo honra la interpretacion

gue se hace en esta oportunidad.

En consecuencia, toda vez que las cuentas presentadas en septiembre de 1990
fueron canceladas casi seis meses después, sin que obren pruebas de que
fueran devueltas u objetadas, se impone concluir que su falta de pago resultaba
injustificada. En suma, estd demostrado que en los meses anteriores a la
prérroga se presentaron serios incumplimientos de la demandada, tales como la
falta de adecuacion del terreno, el incumplimiento en la entrega de los planos y el

pago tardio de las cuentas.

Sin embargo, si bien no se discuten esos incumplimientos (incluso en ese interregno

el contratista fue sancionado (fls. 121 a 123, c. 4, numeral 3.2.28 supra), pero finalmente la

entidad revoco esa decision al admitir sus propios incumplimientos (fls. 152 a 156, c. 4, numeral

14 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 22 de abril de 2004, exp. 14292, M.P.
Maria Elena Giraldo Gomez. En esa oportunidad se indicé: “Otro punto que tendra en cuenta la
Sala son los reiterados pronunciamientos de esta Seccion, en la aplicaciéon del articulo 885 del
Cdédigo de Comercio, referentes a partir de cuando puede entenderse que la Administracion o el
contratista, segun su caso, han incurrido en mora en el pago de cuentas de cobro: La
jurisprudencia ha considerado en ese punto, con base en la ley, la existencia de un plazo de
gracia, “un mes después de pasada la cuenta’”, tratandose de pago de actas parciales de obra,
en aquellos casos en los cuales no se haya estipulado plazo para el pago”.

15 Esa norma dispone: INTERESES SOBRE SUMINISTROS O VENTAS AL FIADO. Todo
comerciante podra exigir intereses legales comerciales de los suministros o ventas que haga al
fiado, sin estipulacion del plazo para el pago, un mes después de pasada la cuenta”.

16 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 29 de septiembre de 2015,
exp. 25.743, M.P. Ramiro Pazos Guerrero.
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3.2.38 supra)), lo cierto es que todos ellos fueron anteriores a la prérroga del

contrato e incluso a la imposicion de la multa.

En ese orden, huelga recordar que la finalidad de la prorroga no era otra que
subsanar todas esas irregularidades, tal como lo advirtieron los propios peritos (fl.
63, c. 3)'". Incluso, asi lo dejaron expuesto el interventor y los funcionarios del IDU
al solicitar al Director la adicion del contrato (fls. 270 a 272, c. 4). De igual forma lo
entendio el contratista, cuando en su demanda afirmé que “[c]on la ampliacion
del plazo del contrato y con los pagos que finalmente realizé el IDU (aunque en

forma tardia), le fue posible al contratista reanudar la obra” (fl. 24, c. 7).

En consecuencia, la prorroga significé un corte de cuentas, al menos en lo que
se referia al interregno comprendido entre la iniciacion y la suscripcion de la
aludida prérroga. Cabe aclarar que lo anterior no significaba que los perjuicios
ocasionados al contratista con esos incumplimientos siguieran la misma suerte,
en tanto el contratista no renuncié a los mismos, antes por el contrario dejo
salvedad frente a esas reclamaciones en el anexo del contrato adicional n.° 1 (l.

257, c. 4). Mas adelante se volvera sobre el particular.

Teniendo en cuenta que con la prorroga se buscé solucionar lo ocurrido con el
contrato hasta ese momento, precisa determinar si con posterioridad se
repitieron los mismos incumplimientos, como lo afirma la parte actora. Al
respecto, la Sala observa que nuevamente se devolvieron varias cuentas al
contratista; igualmente, se tiene que el contratista el 16 de octubre de 1991
solicité la terminacion por mutuo acuerdo del contrato, porque a su juicio se

seguian las demoras en la entrega de los planos, la suspension de obra,

7 Los peritos afirmaron: “estos impedimentos [refiere a la mala identificacion o cuantificacion de
las actividades, el cambio de especificaciones, la no definicion de los planos] se iban
subsanando (a tiempo o no a tiempo), con el desarrollo de la obra y, adicionalmente, al
contratista que inicialmente debia entregar las obras el dia tres de junio de 1991, se le dio un
plazo adicional de seis meses; plazo que cubre ampliamente los mayores tiempos de ejecucion”
(fl. 63, c. 3).
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variacion de los disefios, mayores cantidades de obra no reconocidas y la

reiterada mora en los pagos (fl. 294 a 313, c. 4).

No obstante lo anterior y en lo que respecta a la devolucion de las cuentas,
tampoco existen elementos en el expediente que permitan concluir que se
trataba de exigencias injustificadas o caprichosas. Los peritos se limitaron a
advertir su imposibilidad para hacerlo. En efecto, los expertos sefialaron que ‘las
cuentas fueron devueltas en muchos casos por la no legalizacion de las mayores
cantidades de obra o por errores de ortografia (...), quedando por los sefiores
peritos practicamente imposible determinar en qué caso la cuenta se devolvia

por una causal justa o no” (fl. 97, c. 3).

Ahora, vale precisar que si bien las afirmaciones de los peritos confirman que no
hicieron el ejercicio de revisar las cuentas de cobro, la Sala considera necesario
constatar si las devoluciones fueron injustificadas, al menos en tanto las

limitaciones técnicas lo permitan. Asi se tiene:

() El 14 de junio de 1991 el IDU devolvié la cuenta n.° 12 porque las cantidades
alli consignadas no fueron revisadas por la interventoria y los funcionarios del
IDU (fl. 395, c. 3, numeral 3.2.25. supra). La anterior devolucién resulta razonable si se
tiene en cuenta que la entrega de las obras y sus cantidades no pueden quedar
al arbitrio del contratista, sino que debe tener una constatacién por parte de la
contratante. Lo contrario haria inane la figura del interventor y del supervisor,
ademas de dejar a merced del contratista su propio cumplimiento. Situacion que
es a todas luces inaceptable. En todo caso, las pruebas sugieren problemas de
entendimiento entre el contratista y la interventoria. Situaciones que debieron ser
solucionadas en los términos de la clausula décima primera, es decir, recurrir al
Subdirector de Construcciones del IDU para que las dirimiera y si persistian al
Director de esa misma entidad o al funcionario que este delegara, sin que el

expediente dé cuenta del agotamiento de dicho tramite.
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(i) El 2 de julio de 1991, el contratista solicitd el reconocimiento de nuevas
cantidades de obra (fls. 265 a 267, c. 4). El 15 de julio siguiente, el IDU neg6 ese
reconocimiento, en tanto las mayores cantidades de obra no correspondian a las
especificaciones dadas por el interventor, ademas que ya estaban definidas las
mayores cantidades de obra (fl. 268, c. 4). En este punto, se echa de menos el
juicio de los expertos para determinar quién tenia razén, no simplemente
limitarse a decir que les resultaba imposible determinar lo injustificado de los
rechazos'®. En todo caso, la carga de la prueba recaia en la parte actora, sin que
fueran suficientes las extensas explicaciones de su demanda, sino pruebas que
permitieran definir quién tenia la razon. Aunque no se desconocen las
comunicaciones cruzadas de las partes, cada una en defensa de su posicion, se

hacia necesario definir técnicamente el punto.

(iif) Ademas, el 21 de agosto de 1991 y 1 de octubre siguiente, el IDU advirtio al
contratista sobre incumplimientos en obras de estructura, mamposteria, cubierta
y pafietes, asi como en el progreso de la obra, que para la ultima fecha sélo
alcanzaba el 58%, lo cual resultaba exagerado a menos de un mes de finalizarse
la obra (fls. 1A a 11, c. 2). Lo anterior pone de presente que el incumplimiento del
contratista no sélo se limitaba al retraso en el cronograma de la obra, sino
también a la calidad de lo entregado. Los peritos tampoco se pronunciaron sobre
lo fundado de esas observaciones. En gracia de discusion, de aceptarse que la
demandada incumplid, nada justificaba que el objeto contractual no

correspondiera a la calidad exigida.

18 En la aclaracion al dictamen sefialaron: “Para los suscritos es imposible establecer para la
mayoria de los casos si efectivamente la actividad se llevd a cabo, ya que hay criterios
enfrentados entre las partes para lo cual se hubiese requerido de unas mediciones imparciales
de las cantidades de obra y al mismo tiempo de conceptos técnicos sobre si algunas
actividades estaban incluidas en otras actividades o no en la fecha de estas divergencias” (fl.
76, c. 3). En todo caso reconocieron unas mayores cantidades de obra que correspondian a
unos faltantes de la cuenta de cobro n.° 2.
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(iv) El 28 de noviembre de 1991, el IDU devolvié al contratista las cuentas 14, 15,
16 y 17, en tanto incluian labores que estaban incompletas, unas que estaban
contenidas en otras cuentas y se incluian conceptos que pertenecian a otros
items (fls. 320 a 323, c. 4). Situacion que, como se advirtio, los peritos tampoco

ayudaron a clarificar.

(v) En esa misma direccién, los llamados de atencion al contratista por parte del
IDU sobre la calidad de las obras, se dejaron nuevamente evidenciados el 4 de
febrero de 1992. En efecto, en el acta de entrega fisica de las obras, el
interventor y los funcionarios delegados del IDU dejaron constancia de la
deficiencia de los trabajos de mamposteria, eléctricos, tuberia sanitaria,
canaletas oxidadas, concretos deficientes y muros rotos. Vale aclarar que esa
acta no fue suscrita por el contratista, quien se limitd a suscribir un anexo
aclaratorio donde insistié en el incumplimiento del IDU (fls. 82 a 84, c. 2). Con todo,
las pruebas obrantes, se insiste, no permiten dilucidar el apoyo de una u otra
posicion. Sin embargo, en lo que respecta al periodo aqui analizado, esta claro
que los reparos mutuos de incumplimiento existieron. En esa direccién precisa
recordar que lo exigido al contratista, ademas de probar el incumplimiento de su

contraparte, también lo es probar su cumplimiento®®.

19 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 22 de julio de 2009, exp. 17.552, M.P.
Ruth Stella Correa Palacio. En esa ocasion se recordé: “Es importante destacar que esa carga
de la prueba que pesa sobre quien alega y pretende la declaratoria de incumplimiento en los
contratos sinalagmaticos tiene una doble dimensién, tal y como lo ha explicado la Sala asi: //
“....tratandose de contratos sinalagmaticos, no se hacen exigibles para una parte, hasta tanto la
otra no cumpla la que le corresponde (Art. 1609 C.C.). Desde esta perspectiva, para la Sala es
evidente que para poder solicitar ante el juez la declaratoria de incumplimiento, de una parte o
de la totalidad del contrato por parte del contratista, es indispensable que éste, a su vez,
acredite que satisfizo todas y cada una de sus obligaciones contractuales, de manera tal que
hace exigibles las de su co-contratante. // En este sentido, no resulta procedente solicitar
solamente la declaratoria de incumplimiento del contrato (...), sin antes haber acreditado
plenamente el cumplimiento propio de quien lo alega, pues ello constituiria una pretension
incongruente, donde una eventual condena devendria en injusta e irregular, en tanto no esta
plenamente establecido que el incumplimiento del co-contratante obedecié a mora en el pago
de la obligacion, que seria, en el presente caso, la Unica situacion que justificaria la condena
solicitada (...)”. Reiterada recientemente por la Subseccion en sentencia del 29 de abril de
2015, exp. 28.205, M.P. Ramiro Pazos Guerrero.
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De lo expuesto se puede concluir que las devoluciones de las cuentas no fueron
injustificadas o al menos no se probd lo contrario. Igualmente, también existieron

incumplimientos que tampoco fueron desvirtuados por la parte actora.

De otro lado, en lo que refiere a los demas problemas que la parte actora aduce
como causantes de su incumplimiento, de aceptarse que persistieron los
problemas que el contratista le imputaba a la demandada, los peritos
concluyeron que el principal inconveniente para la inejecucion del contrato fue la
falta de pago oportuno, lo cual para el periodo que aqui se estudia quedd
justificada o al menos no desvirtuada. En efecto, los expertos estimaron que la
mala cuantificacion de las cantidades de obra, el cambio de las especificaciones,
la no definicién de los planos fueron inconvenientes que se solucionaron durante
el desarrollo del proyecto, razon por la cual no fueron determinantes en la suerte

de la ejecucion de la obra (fl. 63, c. 3).

En esas condiciones, los cargos de nulidad de la parte actora en contra de los
actos administrativos que impusieron la multa, no quedaron probados, en tanto
después de la prérroga, que signific6 un replanteamiento de las condiciones
contractuales cumplidas hasta ese momento, la administracion rechazé el pago
de manera fundada o al menos se echan de menos pruebas de que no fuera asi.
En tal sentido, los expertos que pudieron determinar tal aspecto no lo hicieron,
aun cuando contaban con documentos que contenian las razones del rechazo,
por lo que nada impedia ese ejercicio, cuando en la misma aclaracion por la
parte demandada se solicitd. El juez tampoco puede entrar a juzgar aspectos

técnicos que escapan a su alcance.
La solicitud de nulidad en estudio debera despacharse negativamente.

3.4. LOS REPAROS DE NULIDAD FRENTE A LA LIQUIDACION UNILATERAL
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El contratista sostuvo que en la liquidacion unilateral contenida en la resolucion
70 del 30 de marzo de 1993 no se consideraron sus reclamaciones sobre la (i)
mayor cantidad de obra ejecutada y no pagada; (ii) el pago tardio de las cuentas;
(i) la mayor permanencia en la obra; (iv) los perjuicios ocasionados por la
imposibilidad de ejecutar las obras que eran parte del contrato, y (v) la
imposibilidad de ejecutar todo el contrato por el incumplimiento de su

contraparte.

En esos términos, la Sala procederd al analisis de cada una de esas
reclamaciones, con el fin de determinar su procedencia de incorporarla al
ejercicio liquidatorio, el cual no fue controvertido, sino Unicamente para efectos

de adicionar los valores reclamados por el contratista.
3.4.1. Las mayores cantidades de obra

En cuanto al reconocimiento de las mayores cantidades de obra, es conveniente
referir que los peritos estimaron que gran parte de esas reclamaciones
resultaban de dificil constatacidon; sin embargo, después de un andlisis de la
documentacion obrante en el expediente pudieron concluir que existian unas
obras que el contratista ejecuté y que no le fueron pagadas. En efecto, en la

aclaracion al dictamen, los expertos precisaron (fls. 76 a 80, c. 3):

Para los suscritos peritos es imposible establecer para la mayoria de los
casos si efectivamente la actividad se llevé a cabo, ya que hay criterios
enfrentados entre las partes para lo cual se hubiese requerido de unas
mediciones imparciales de las cantidades de obra y al mismo tiempo de
conceptos técnicos sobre si algunas actividades estaban incluidas en otras
actividades o no en la fecha de estas divergencias.

De la observacion de la cuenta de cobro n.° 2 y su correspondiente acta de
soporte (ver anexo de documentacién, adjuntado al peritazgo) se
encontraron ciertas actividades que si fueron efectuadas por el contratista y
gue no le fueron pagas en su totalidad. Estas actividades son:

Relleno en material seleccionado compacto
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Del analisis de la cuenta de cobro n.° 2, radicada con el n.° 1-1648 de
agosto 2 de 1990 (ver anexo de documentos, contenido el peritazgo), se
observa que la interventoria aprobd y acepté por primera vez el pago de
800 m3 al firmar esta cuenta, este item se vuelve a reconfirmar con la firma
de las cuentas de cobro n.° 3 y 4 radicadas con el n.° 1-1696 y n.° 1-1880
respectivamente, las anteriores cuentas fueron devueltas aprobadas con la
finalidad que se volvieran a radicar sin mayores cantidades de obra de
movimiento de tierra para facilitar su pago, segun se desprende de las
razones dadas en el oficio n.° 422-588 (ver anexo de documentos,
contenido en el peritazgo).

Cotejando la cantidad anterior de 800 m3 de relleno en material
seleccionado compacto, con lo recibido y pagado por el IDU (ver acta n.° 11
de recibo final de obras, documentacion anexa), en este caso 0.00 m3, se
deduce que esta actividad quedo pendiente de pago.

Nivelacion y adecuacion del terreno a maquina

Del andlisis de cuenta de cobro n.° 2, radicada con el n.° 1-1648 de agosto
2 de 1990 (ver anexo de documentos contenido en el peritazgo), se observa
que la interventoria aprobd y acepto6 por primera vez el pago de 7.070 m3 al
firmar esta cuenta. Comparando la cantidad anterior con el total pagado
segun el acta n.° 11 de recibo final de obras, se observa que el total pagado
por item fueron 6.448 m3, para un total faltante por pagar de 622 m3.

Resumiendo el valor de los items es:

DESCRIPCION UNIDAD CANTIDAD VALOR TOTAL
UNITARIO
AGOSTO/89
RELLENO EN M3 800 3600 2.880.000
MATERIAL
SELECCIONADO
COMPACTO
NIVELACION Y M3 622 1.090 677.980
ADECUACION DEL
TERRENO A
MAQUINA

El valor actualizado a junio de 1996 de la cantidad anterior es:
3.557.980 x (418.63/96.16)= $15.489.571 (...).
CasetoOn para construccion de placas aligeradas y malla de gallinero

Del andlisis de los pagos efectuados por el IDU al contratista se observa
claramente que para el caso de las placas aligeradas y para las macizas se
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pagaban los mismos items a los mismos precios (concreto y acero de
refuerzo).

Para el caso de las placas aligeradas hay un elemento adicional que es el
caseton, del cual no figura pago alguno y que efectivamente se instalo.

Los peritos consideramos que la unica forma viable en que se pudiera
alegar que el precio del caseton estaba incluido dentro del precio del
concreto es si el item de placa aligerada se hubiera pagado como un global
por M2, caso en el cual incluiria el concreto, hierro, alambre, caseton, etc.

Como este no es el caso, y el pago de la placa aligerada se efectu6
desglosando sus materiales (concreto y hierro (sic)), es claro que el item de
caseton también tiene que ser pagado.

Para el caso de la malla de gallinero, se constaté en el libro de obra o
bitacora (ver anexo de documentacion, adjunto al peritazgo), el dia 6 de
agosto de 1990 se autorizo lo siguiente:

“Esta interventoria en visita de julio 30/90, autoriza la instalacion de malla
de gallinero para la placa inferior de las losas aligeradas”.

De otra parte al revisar las cuentas de cobro n.° 3, 4, 16, 17 con sus
respectivos soportes (ver documentacion anexa). Se confirma la existencia
del item de casetdn para la placa aligerada y para la obtencién de su
cantidad se obtuvo con base en un promedio de metros cuadrado de
casetdén por M3 de contrato para placa aligerada pagada. Con la anterior
podemos afirmar que el area de caseton es 1.478 m2, valor que también se
aplica como cantidad a pagar de malla de gallinero.

Para establecer el precio unitario correspondiente al item de caseton
promedio, podemos tomar como referencia el precio unitario de $2.200,
cobrado por el contratista como valor historico a diciembre 24 de 1991.
Basamos nuestro concepto anterior, en que hay reconocimientos hechos
por el IDU de que el precio de este item es de $2.737 como valor historico
al 17 de abril de 1991, segun consta en el oficio n.° 442-016 (ver
documentacién anexa) de la division de Presupuestos y Licitaciones del
IDU.

Para establecer el precio unitario correspondiente al item de malla de
gallinero, podemos tomar como referencia el precio unitario de $311.
Basamos nuestro concepto anterior, en que hay reconocimientos hechos
por el IDU de que el precio de este item es $311 como valor historico al 17
de abril de 1991 segun consta en el oficio n.° 442-016 de la division de
Presupuestos y Licitaciones del IDU.

Por lo anterior, el valor de los items anteriores es:

| DESCRIPCION | UNIDAD | CANTIDAD | VALOR | TOTAL
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UNITARIO

DIC/91
MALLA DE M2 1,478 311 459.658
GALLINERO
CASETON  PLACA M2 1,478 2.200 3.251.600
ALIGERADA

TOTAL $3.711.258

El valor actualizado a junio de 1996 de la cantidad anterior es:

$3.711.258 x (418.63/155.32)= $10.002.858.

Como se observa, se trata de una estimacion fundamentada, tanto en sus
cantidades como en el valor otorgado a los items sin pago?®. En efecto, el
dictamen no sélo se apoyd en los conocimientos de los expertos, sino que
también sus conclusiones encontraron respaldo en los documentos que obran en
el expediente y que los peritos anexaron a su dictamen. Asi, se observa que se
trata de conclusiones serias y fundadas, cuyas explicaciones son contestes con
los antecedentes probatorios que analiz6 la Sala. En consecuencia, se

reconocera esos valores como mayores cantidades de obra, asi:

DESCRIPCION UNIDAD CANTIDAD VALOR TOTAL
UNITARIO
AGOSTO/89
RELLENO EN MATERIAL M3 800 3600 $2.880.000
SELECCIONADO
COMPACTO
NIVELACION Y M3 622 1.090 $677.980
ADECUACION DEL

20 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 14 de abril de 2010, exp. 16.432, M.P.
Mauricio Fajardo Gomez. En esa oportunidad, con base en la doctrina, la Sala precisé: “Al
respecto la doctrina ha precisado que un dictamen pericial sera eficaz cuando en €l consten los
fundamentos de las conclusiones, habida cuenta que “si el perito se limita a emitir su concepto,
sin explicar las razones que lo condujeron a esas conclusiones, el dictamen carecerd de
eficacia probatoria y lo mismo serd si sus explicaciones no son claras o0 aparecen
contradictorias o deficientes. Corresponde al juez apreciar ese aspecto del dictamen y, como
hemos dicho, puede negarse a adoptarlo como prueba si no lo encuentra convincente y, con
mayor razon, si lo estima inaceptable”. Ha explicado también que las conclusiones del dictamen
pericial deben ser claras, firmes y consecuencia légica de sus fundamentos toda vez que “(...)
la I6gica relacion entre ellas y los fundamentos que las respaldan debe existir siempre, para que
merezcan absoluta credibilidad. Este requisito es consecuencia del anterior. Si unos buenos
fundamentos van acompafiados de unas malas conclusiones o si no existe armonia entre ellos
0 si el perito no parece seguro de sus conceptos, el dictamen pericial no puede tener eficacia
probatoria”.
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TERRENO A MAQUINA
MALLA DE GALLINERO M2 1,478 311 $459.658
CASETON PLACA M2 1,478 2.200 $3.251.600
ALIGERADA

La sumatoria de las cantidades y valores arriba relacionados, con la
actualizacion a la fecha indicada en el dictamen (junio de 1996), ascendia a la
suma de $25.492.429 (fl. 80, c. 3). Esa suma se actualizara desde julio de 1996

hasta la fecha de la presente sentencia, asi:

$25.492.429 x  124.62 (IPC final, oct. 2015) = $88.855.821.00.
36.16 (IPC inicial, jul. 1996)

En consecuencia, se reconocera como mayor cantidad de obra la suma de
$88.855.821.00. Esta suma se cruzard en el acéapite de la liquidacion del

contrato, con el fin de determinar el balance definitivo del contrato.

3.4.2. Lamora en el pago de las cuentas de cobro

Para el estudio de este cargo, la Sala considera necesario distinguir, como lo ha
hecho hasta este punto, la ejecucion antes de la prérroga y después de esta. Lo
anterior con el fin de ser consecuentes con lo ya decidido en relacion con la
nulidad de la multa impuesta a través de resoluciones n.°s 603 del 3 de
diciembre de 1991 y 317 del 16 de julio de 1992.

En efecto, la prérroga del 31 de mayo de 1991 significo un nuevo cruce de
cuentas, como quedd explicado. Ahora, como en ese periodo posterior a la
adicion del plazo no se logré establecer el estricto cumplimiento del contratista,
sino que se constataron incumplimientos de su parte y rechazos justificados de
las cuentas, se impone negar el reconocimiento de los intereses moratorios por
el pago tardio, en tanto al contratista le correspondia demostrar el cumplimiento

contractual, la entrega en forma de las cuentas y su pago extemporaneo. Sin
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embargo, en los términos ya expuestos para este periodo no se tienen
establecidos tales presupuestos y, en consecuencia, se impone negar los

intereses por este periodo.

No ocurre lo mismo con las cuentas presentadas antes de esa prorroga, toda vez
gue estan plenamente probados los incumplimientos de la contratante. En efecto,
asi lo dejo evidenciado la actuacién administrativa, en la cual impuso una multa,
resolucion n.° 094 de 1991, revocada a través de la resolucion n.° 442 del 23 de
agosto de 1991, fecha para la cual, segun se afirmé en esta ultima resolucion, se
habian regularizado los pagos. Como se observa la misma entidad demandada
acepto el pago tardio de la cuentas sin ninguna justificacion, al menos en lo que

corresponde a las cuentas presentadas antes de la prérroga del contrato.

En este punto, vale reiterar que aunque no se pactd un término para la
cancelacion de las cuentas dentro de la clausula cuarta, se reitera que cada
cuenta debia presentarse mensualmente. En ese orden, se desprende que las
partes querian que dentro del interregno de la presentacion de cada cuenta se
cancelaran las presentadas en debida forma. Lo anterior en dltimas equivalia a
decir que la entidad tenia el término de un mes para cancelar cada cuenta
debidamente presentada por el contratista, conclusion a la cual también llegaron
los peritos (fls. 82 a 89, c. 3). Interpretacion, que como quedd expuesto al resolver
los cargos de nulidad de la multa, resulta acorde con el desarrollo jurisprudencial
de la Sala sobre el término para el pago de la cuentas, cuando este no ha sido

fijado expresamente.

Teniendo en cuenta lo anterior y revisado el cuadro acompafado con el
dictamen, se tiene que en ellos se considerd un plazo de un mes para el pago.
Desde el dia siguiente, sin que se verificara el cumplimiento de esa obligacion,

los peritos calcularon los intereses moratorios.



LEGIS

Sy —

INFORMACION & SOLUCIONES

Ahora, en el contrato en estudio nada se estipuld sobre las consecuencias
generadas por el retardo en el cumplimiento de las obligaciones de pago v,
teniendo en cuenta que el Decreto Ley 222 de 1983, tampoco se ocupaba de la
tematica, es posible aplicar las normas del Codigo de Comercio, teniendo en
cuenta la naturaleza mercantil del contrato de obra?!. En esos términos, acorde
con el articulo 884 de la codificacion en cita?? el interés moratorio aplicable, en

ese entonces, correspondia al doble del bancario corriente?s,

Ahora, la Sala soélo tendra en cuenta para el reconocimiento de los intereses
moratorios, las cuentas presentadas antes de la prérroga del contrato, como ha
guedado expuesto, es decir, hasta la cuenta n.° 11R, como se ve en el siguiente
cuadro resumen, que corresponde a los datos suministrados por los peritos en su

aclaracion y con base en los intereses comerciales de la época (fls. 82 y 83, c. 3):

FECHA DE N.° FECHA DE VALOR DIAS DE INTERESES DE
RADICACION | CUENTA PAGO CUENTA MORA MORA
21 SEP 1990 2 14 MAR $8.379.642 144 $1.470.082
1991
21 SEP 1990 2R 14 MAR $1.218.316 144 $310.933
1991
21 SEP 1990 3 14 MAR $18.621.845 144 $3.266.923

2L El articulo 20 dispone: “ACTOS, OPERACIONES Y EMPRESAS MERCANTILES -
CONCEPTO>. Son mercantiles para todos los efectos legales: // (...) 15) Las empresas de
obras o construcciones, reparaciones, montajes, instalaciones u ornamentaciones”.

22 Ese articulo, antes de la reforma introducida por la Ley 510 de 1999, prescribia: “Cuando en
los negocios mercantiles hayan de pagarse réditos de un capital, sin que se especifique por
convenio el interés, éste sera el bancario corriente; si las partes no han estipulado el interés
moratorio, serd del doble y en cuanto sobrepase cualquiera de estos montos el
acreedor perdera todos los intereses”.

Z Antes de la reforma introducida por la Ley 510 de 1999. Sobre la aplicacién de intereses
moratorios corrientes, esta Corporacion habia sostenido: “Visto lo anterior y teniendo en cuenta
lo dispuesto en los articulos 10, 13 numeral 1, 20 numeral 15, y 22 del Cédigo de Comercio,
citados en el literal ¢ del presente acépite, no cabe duda de que las sociedades demandantes,
gue formaban el consorcio contratista, tenian la condicién de comerciantes y que la actividad
por ellas desarrollada tenia caracter mercantil. Asi las cosas, el contrato de obra publica que
celebraron con la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota debia regirse, en lo no
previsto por el Decreto 222 de 1983, por el Codigo de Comercio, y no por el Cédigo Civil”.
Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 9 de octubre de 2003, 13.412, M.P. Alier E.
Hernandez Enriquez.
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1991
21 SEP 1990 3R 14 MAR $2.829.962 144 $722.250
1991
21 SEP 1990 4 14 MAR $26.358.063 144 $4.624.126
1991
17 OCT 1990 4R 14 MAR $4.817.463 118 $1.007.500
1991
9 OCT 1990 5 14 MAR $6.703.241 126 $1.028.985
1991
19 OCT 1990 5R 14 MAR $1.294.128 116 $266.060
1991
6 NOV 1990 6 14 MAR $5.945.367 98 $709.837
1991
6 DIC 1990 6R 17 MAY 1991 | $1.170.702 132 $273.883
10 DIC 1990 7 5JUN 1991 | $24.634.571 147 $4.411.802
17 DIC 1990 7R 5JUN 1991 | $4.933.566 140 $1.224.147
10 ENE 1991 8 17 JUN 1991 | $5.207.181 128 $812.019
8 FEB 1991 8R 5JUN 1991 | $1.068.357 87 $164.733
6 MAR 1991 9 5JUN 1991 | $5.480.145 61 $432.695
6 MAR 1991 9R 17 JUN 1991 | $1.489.174 73 $204.701
8 MAR 1991 10 5JUN 1991 | $6.578.588 59 $502.395
21 MAR 1991 10R 25 SEP 1991 | $11.686.686 158 $3.476.960
10 ABR 1991 11 28 AGO $1.955.734 110 $278.460
1991
24 ABR 1991 11R 18 OCT 1991 | $633.443 147 $175.338
TOTAL $25.363.829

La cifra sin actualizar que corresponde a los intereses moratorios es la suma de
$25.363.829. Esa suma se actualizara desde la fecha en que se hizo el

dictamen, junio de 1996, hasta la fecha de esta sentencia, asi:

$25.363.829 x 124.62 (IPC final, oct. 2015) = $88.737.798.00.
35.62 (IPC inicial, jun. 1996)

En consecuencia, se reconocera como intereses moratorios la suma de
$88.737.798.00. Esta suma se cruzard en el acapite de la liquidacion del

contrato, con el fin de determinar el balance definitivo del contrato.

Vale aclarar que no se reconocera el valor actualizado dentro del peritaje de las
sumas adeudadas por intereses moratorios (fls. 84 y 85, c. 3), en tanto el
reconocimiento de esos intereses comporta una actualizacion en su calculo.

Tampoco se reconoceran otro tipo de perjuicios a titulo de lucro cesante, en
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tanto no hay pruebas de que se hayan producido.
3.4.3. La mayor permanencia en la obra

Esta Corporacion ha tenido la oportunidad de precisar frente a la mayor

permanencia en la obra, lo siguiente?*:

La mayor permanencia de obra se refiere a la prolongacion en el tiempo de
la ejecucién 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.

De ahi que, ante conductas transgresoras del contrato por parte de la
entidad contratante, que desplazan temporalmente el contrato por un
periodo mas alla del inicialmente pactado, surge el deber juridico de reparar
por parte de la Administracion al contratista cumplido, siempre y cuando se
acrediten esos mayores costos y se demuestre la afectacion al equilibrio
econOmico del contrato?®, esto es, que se encuentra el contratista en punto
de pérdidaZ®.

24 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 20 de noviembre de 2008, exp. 17.031,
M.P. Ruth Stella Correa Palacio. En el mismo sentido, entre otras: sentencias del 29 de abril de
1999, exp. 14.855, M.P. Daniel Suarez Hernandez; 31 de marzo de 2003, exp. 12431, M.P.
Jesus Maria Carrillo Ballesteros; 11 de septiembre de 2003, exp. 14.781, M.P. Ricardo Hoyos
Duque; 29 de enero de 2004, exp. 10.779, M.P. Alier Hernandez Enriquez; 29 de agosto de
2007, exp. 14.854, M.P. Mauricio Fajardo Gomez; 31 de agosto de 2011, exp. 18080, M.P. Ruth
Stella Correa Palacio, y 28 de septiembre de 2012, exp. 25.388, M.P. Stella Conto Diaz del
Castillo.

% Cita original: La Sala ha dicho que “para que resulte admisible el restablecimiento de tal
equilibrio econémico del contrato, debe probar que esos descuentos, representaron un
guebrantamiento grave de la ecuacion contractual establecida ab - initio, que se sale de toda
prevision y que le representé una mayor onerosidad de la calculada y el tener que asumir
cargas excesivas, exageradas, que no esta obligado a soportar, porque se trata de una
alteracion extraordinaria del alea del contrato; y esto es asi, por cuanto no cualquier trastorno o
variacion de las expectativas que tenia el contratista respecto de los resultados econdémicos del
contrato, constituyen rompimiento del equilibrio econémico del mismo, existiendo siempre unos
riesgos inherentes a la misma actividad contractual, que deben ser asumidos por él.” Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 18 de
septiembre de 2003, Exp. 15119, reiterada entre otras providencias por la Sentencia de 8 de
marzo de 2007, Exp. 15052.



LEGIS

Sy —

INFORMACION & SOLUCIONES

De lo expuesto se tiene que para el reconocimiento de las pretensiones por
mayor permanencia en la obra se deberd acreditar (i) la prolongacion en el
tiempo de la ejecucién inicialmente pactada; (i) que esa extension obedezca a
hechos no imputables al contratista, e imputables a su contraparte; (iii) que el
contratista cumpla con su débito contractual, y (iv) que se acrediten los mayores

extra costos generados por la mayor permanencia en la obra.

En el sub lite, estd probado que en la clausula novena del contrato de obra
publica n.° 113 del 18 de octubre de 1989 se fijo que el mismo tendria un plazo
de duracién de 13 meses. Los 12 primeros meses serian para la ejecucion del
objeto contractual y el mes restante era el término para liquidar el contrato. Asi lo
entendieron las partes, cuando el 2 de mayo de 1990, al suscribir el acta de
iniciacion de la obra, fijaron como término para finalizar la obra el 2 de mayo de
1991 (fl. 19 y 20, c. 4). Como se observa se computaron los doce meses de

ejecucion.

En ese orden, debido a la suspension del plazo contractual entre el 4 de mayo de
1990 (fls. 21 y 22, c. 4) hasta el 5 de junio de 1990 (fls. 23 y 24, c. 4), se fij6 como
nueva fecha de finalizacion de la obra el 3 de junio de 1991. Este ultimo término
fue adicionado por seis meses mas, esto es, hasta el 3 de diciembre de 1991,
mediante contrato adicional n.° 1 del 31 de mayo de ese mismo afio (fl. 255 a 257,
c. 4).

Entonces, es claro que el término de ejecucion del contrato vencio el 3 de
diciembre de 1991.

26 Cita original: Actualmente, el numeral 1 del articulo 5° de la Ley 80 de 1993, determina que el
restablecimiento de la ecuacion financiera por la ocurrencia de situaciones imprevistas que no
sean imputables a los contratistas debe hacerse “a un punto de no pérdida”.
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En esos términos, esta probada (i) la prolongacion en el tiempo de la ejecucion
inicialmente pactada; (ii) igualmente, se tiene que esa prolongacion se debi6 a la
falta de planeacion de la entidad demandada, como quedd evidenciado en el
acta de suspension del contrato del 4 de mayo de 1990, al sefialarse que debido
a que el lote fue utilizado como botadero se debia nivelar nuevamente el terreno
(fls. 21y 22, c. 4). De la misma forma, el interventor y los funcionarios del IDU que
solicitaron al Director que se prorrogara el contrato dejaron de manifiesto que se
debié a las mayores cantidades de obra que genero la nivelacion del terreno, la
modificacion de las obras y las actividades no previstas y la demora en los pagos
(fls. 270 a 272, c. 4). Aunado a la multa impuesta y revocada, donde se dejan en

evidencia esas mismas razones.

Asimismo, (iii) esta demostrado que el contratista habia cumplido con su débito
contractual antes de las circunstancias que dieron lugar a la prorroga del
contrato, tal como fue aceptado en las resoluciones n.°s 094 y 442 de 1991, por
medio de las cuales se sancioné inicialmente al contratista por el retraso en el
cronograma de la obra, pero finalmente se revoco porque la entidad acept6 las
demoras que generaron las nuevas obras de nivelacién y la mora en los pagos
(fls. 152 a 156, c. 4). En esa medida, en lo que respecta al periodo antes de la
proérroga, esta probado que el contratista estuvo presto a cumplir. También vale
advertir que el contratista no renuncié a los reconocimientos por la suspension y
la prérroga, incluso en esta Ultima dej6é constancia expresa en contrario (fl. 257, c.

4).

Ahora, (iv) en cuanto a los perjuicios generados por la mayor permanencia en la
obra, el dictamen pericial concluyé que estos correspondian al calculo del valor
de administracion correspondiente a los meses que se prolongo la ejecucion del

contrato. En efecto, en el dictamen se explico (fl. 69, c. 3):

Del analisis de la propuesta se observa que el valor de la administraciéon
corresponde a un porcentaje del 10.31%. Para efectos de los trece meses que
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es la duracion inicial del contrato, el contratista incurriria en costos promedios
mensuales de  administracion por un valor $2.389.360/mes
(301.277.237x0.1031/13).

Total administracion incurrida 19 x 2.389.360= $45.397.845

Total administracion percibida (149.572.678/1.14) 0.1031 = $13.527.143

Total mayores costos administracion mayor permanencia a dic. 3/91
$31.870.702

Estos mismos costos por mayor permanencia de la obra, es decir, los
$31.870.702, fueron confirmados en la aclaracion del dictamen, sélo que los
expertos aclararon que deberian actualizarse desde agosto de 1989, fecha en
gue se presento la propuesta del contratista (fls. 80 y 81, c. 3). Sin embargo, la Sala
no comparte la apreciacion de los peritos, en tanto los precios propuestos debian
permanecer vigentes durante la ejecucion del contrato, razén por la cual no hay
razon para actualizarlos desde que se propusieron. En consecuencia, esa suma
debera actualizarse desde la finalizacion del contrato, esto es, diciembre de

1991, hasta la fecha de esta sentencia, asi:

$31.870.702 x  124.62 (IPC final, oct. 2015) = $285.735.746.00.
13.90 (IPC inicial, dic. 1991)

En consecuencia, se reconocera por mayor permanencia en la obra la suma de
$285.735.746.00. Esta suma se cruzara en el acapite de la liquidacion del

contrato, con el fin de determinar el balance definitivo del contrato.

3.4.4. Los perjuicios ocasionados por la imposibilidad de ejecutar las obras
gue eran parte del contrato y de ejecutar todo el contrato por el

incumplimiento de su contraparte

Este reconocimiento habra de ser denegado, toda vez que para reclamar el
incumplimiento de la contraparte, quien asi lo alega debera a su vez demostrar el
cumplimiento de su débito contractual. Sin embargo, la parte actora, al menos en

lo que respecta al periodo después de la prorroga no demostrd lo propio. Antes
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por el contrario, como qued0 visto en renglones anteriores, se dejaron
evidenciados incumplimientos, en la calidad de las obras, que no pueden
justificarse ni siquiera en el pago tardio de las cuentas, sin que este extremo esté
demostrado para el referido periodo. En efecto, el rechazo de las cuentas

tampoco se demostrd que fuera injustificado.

Igualmente, se recalca que aqui se hace referencia a lo ocurrido después de la
prérroga, toda vez que antes de esta, como se dejo sentado anteriormente dio

lugar al reconocimiento de los perjuicios correspondientes.

Ademas, vale llamar la atencion que el contrato se terminé por el vencimiento del
plazo contractual y, por consiguiente, la entidad demandada no fue la que
determind esa suerte, incluso el contratista solicitd su terminaciéon por mutuo

acuerdo (fls. 294 a 313, c. 4).
3.5. Laliquidacion judicial del contrato

Teniendo en cuenta la suerte de los cargos analizados, la Sala observa que el
balance final del contrato contenido en la resolucién 070 del 30 de marzo de
1993 no incluy6 algunos valores que debieron reconocerse. En consecuencia, se
impone anular la referida resolucién y proceder a la liquidaciéon judicial en los

siguientes términos:

(i) Un saldo a favor del IDU por la suma de $7.608.010, el cual fue reconocido en
la liquidacién unilateral del contrato, sin que fuera atacado su balance, razén por
la cual nada impide que aqui se reconozca. Esa suma se actualizara desde la

fecha en que se dicto la resolucién n.° 070 hasta la fecha de esta sentencia asi:

$7.608.010 x  124.62 (IPC final, oct. 2015) = $50.191.117.00.
13.90 (IPC inicial, mar. 1993)
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El saldo a favor del IDU es por la suma de $50.191.117.00.

(ii) Las siguientes sumas a favor del contratista, en los términos de la presente

sentencia:
CONCEPTO SUMA ACTUALIZADA A LA
PRESENTE PROVIDENCIA
MAYOR CANTIDAD DE OBRA $88.855.821.00
INTERESES MORATORIOS $88.737.798.00
MAYOR PERMANENCIA EN LA $285.735.746.00.
OBRA
TOTAL $463.329.365

(iif) Una vez cruzados los saldos a favor de ambas partes ($50.191.117, para el
IDU, y $463.329.365, para el consorcio contratista), se tiene que el saldo final a
favor del Consorcio Bustamante Cardenas Ltda.-Ingenieros Civiles e Ingenieros,
Arquitectos y Técnicos Asociados Ltda. INART Ltda. es de $413.138.248.00.

En consecuencia, la Sala anulara la resolucion n.° 070 del 30 de marzo de 1993,
por medio de la cual el IDU liquidé unilateralmente el contrato en estudio, para en
su lugar disponer que el balance econémico del contrato de obra publica n.° 113
del 18 de octubre de 1989, suscrito entre el IDU y el Consorcio Bustamante
Cérdenas Ltda.-Ingenieros Civiles e Ingenieros, Arquitectos y Técnicos
Asociados Ltda. INART Ltda., arrojo un saldo a favor de este Ultimo consorcio
por la suma de $413.138.248.00. En esos términos, se declara liquidado

judicialmente el referido contrato.

Para el pago de estas sumas, el IDU debera tener en cuenta el embargo de las
mismas por parte de los Juzgados 27 y 23 Civil del Circuito de Bogota (fls. 83, c. 6,

y 205, c. 7). En consecuencia, debera atenderse el orden de preferencia de tales
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creditos, asi como los efectos legales que correspondan para cada ejecucion, en
los términos que la ley disponga. Igualmente, por Secretaria se les comunicara a

los referidos Juzgados de la presente providencia, para lo de su cargo.

3.6. Por ultimo, no hay lugar a condena en costas, en tanto se echa de menos lo
exigido en el articulo 171 del Codigo Contencioso Administrativo, reformado por
el articulo 55 de la Ley 446 de 1998, es decir que exista una conducta temeraria

de las partes.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién “B”, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia del 12 de mayo de 2004, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Secciéon Tercera, Sala de

Descongestion, en los términos expuestos en esta sentencia.

SEGUNDO: En su lugar, DECLARAR no probada la objecion por error grave

propuesta por el apoderado de la parte demandada.

TERCERO: DECLARAR no probadas las excepciones propuestas por la parte

demandada, en los términos de la parte considerativa de esta sentencia.

CUARTO: DECLARAR la nulidad de la resolucién 070 del 30 de marzo de 1993,
para en su lugar disponer gque el balance econdmico del contrato de obra publica
n.° 113 del 18 de octubre de 1989, suscrito entre el IDU y el Consorcio
Bustamante Céardenas Ltda.-Ingenieros Civiles e Ingenieros, Arquitectos y

Técnicos Asociados Ltda. INART Ltda., arroj6 un saldo a favor de este ultimo
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consorcio por la suma de cuatrocientos trece millones ciento treinta y ocho mil
doscientos cuarenta y ocho pesos ($413.138.248), moneda corriente. En esos

términos, se declara liquidado judicialmente el referido contrato.

QUINTO: Para el pago de la anterior suma al Consorcio Bustamante Cardenas
Ltda.-Ingenieros Civiles e Ingenieros, Arquitectos y Técnicos Asociados Ltda.
INART Ltda., el IDU debera tener en cuenta el embargo de las mismas por parte
de los Juzgados 27 y 23 Civil del Circuito de Bogota (fls. 83, c. 6, y 205, c. 7). En
consecuencia, debera atenderse el orden de preferencia de tales créditos, la
participacion de los integrantes del consorcio, la parte ejecutada, asi como los
efectos legales que correspondan para cada ejecucion, en los términos que la ley
disponga. lgualmente, por Secretaria se les comunicara a los referidos Juzgados

de la presente providencia, para lo de su cargo.
SEXTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.
SEPTIMO: SIN COSTAS, toda vez que no estan probadas.

OCTAVO: En firme esta providencia, DEVUELVASE la actuacién al Tribunal de

origen.
NOTIFIQUESE y CUMPLASE
STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Presidenta
RAMIRO PAZOS GUERRERO DANILO ROJAS BETANCOURTH

Magistrado Magistrado
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