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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
Bogota D.C., doce (12) de diciembre de dos mil diecinueve (2019)
Radicacion numero: 250002326000200900858 01 (60.558)
Actor: LIBERTY SEGUROS S.A.
Demandado: INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO - IDU

Referencia: ACCION CONTRACTUAL

Temas: EL PRINCIPIO EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO / funge como
criterio orientador y de interpretacion del clausulado contractual — PRECIOS
UNITARIOS NO PREVISTOS / diferentes a precios reajustados — INEFICIA DE
PLENO DERECHO/ su ocurrencia se sustenta en una norma que establezca ese
efecto — BUENA CONTRACTUAL/ respecto de los actos propios.

Conoce la Sala del recurso de apelaciéon interpuesto por las partes contra la
sentencia del 13 de septiembre de 2017, dictada por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccion Tercera — Subseccién C, mediante la cual se resolvio (se

transcribe literal, incluso con posibles errores):

‘PRIMERQO: DECLARAR probada la objecion por error grave del dictamen
pericial rendido por el perito Policarpo Pinzén Flérez. Se acoge como definitivo
el presentado por la perito Zulma Stella Pardo Vargas.

“SEGUNDO: DECLARAR la nulfidad del acto administrativo, contenido en la
comunicacion No. IDU-123896 STCC-6500 del 24 de junio de 2008, recibida
por Liberty Seguros S.A., a través de su apoderado e/ 8 de julio de 2008,
proferida por la Directora General del Instituto de Desarrolfo Urbano —IDU,
mediante la cual negd el pago de la reclamacién presentada el 21 de
noviembre de 2007, por la que se pretendia el reajuste de precios, de




Racdicacion: 250002326000200900858 01 (60.558}

Actor: Liberty Seguros S.A.
Demandado: instituto de Desarrofio Urbano IDU
Referencia: Accibn Contractual

conformidad con lo sefialado en la clausula 38.1 del Contrato No. 057 de
2004; el reconocimiento y pago de la diferencia del AlU faltante a siete items
contractuales de los cuales se habia efectuado un reajuste de precios anterior
y el pago de la interventoria que tuvo que sufragar Liberty Seguros S.A.

“TERCERO: ORDENAR al IDU reconocer y pagar a Liberty Seguros S.A. la
suma correspondiente a ftrescientos cuarenta y cuatro milfones quinientos
cinco mil novecientos noventa y cinco pesos con setenta y ocho centavos
($344°505.995,78), de conformidad con la parte motiva de esta providencia.

“.)

1. Sintesis del caso

La presente controversia gira en torno a la declaratoria de nulidad de la decisién
contenida en el documento No. IDU-123896 STCC-6500 del 24 de junio de 2008,
por la cual el IDU negé la reclamacion econémica elevada por Liberty Seguros
S.A., en calidad de cesionario de la posicidon de contratista, en el marco del
contrato de obra No. 57 de 2004, en la que pretendia: i) el reconocimiento del
reajuste de precios establecido en la clausula 38.1 del contrato No. 57 de 2004; ii)
el pago de la suma que por concepto del 45% del AlU sobre el valor reajustado
correspondia respecto de siete itemes contractuales; iii) el reintegro de la suma
pagada por concepto de costos de interventoria.

2. La demanda

La demanda con la que se inicié este litigio fue presentada el 16 de octubre de
2009, -y reformada en memorial del 12 de noviembre de 2009- por la sociedad
Liberty Seguros S.A., en ejercicio de la accién de controversias contractuales,

contra el Instituto de Desarrollo Urbano, a través de la cual se solicité:

+« Que se declarara la nulidad del acto administrativo contenido en la
comunicacion No. IDU-123896 STCC-6500 del 24 de junio de 2008, a
través del cual el IDU negd la reclamacidn presentada por la
aseguradora, por la cual se pretendia: i) el reajuste de precios, de
conformidad con lo sefalado en la clausula 38.1 del contrato No. 57 de

2004; ii) el reconocimiento y pago de la diferencia del AlU faitante
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Actor: Liberty Seguros S.A.

Demandada: instituto de Desarroffo Urbano IDU
Referencia: Accién Contractual

respecto de siete itemes contractuales que fueron objeto de reajuste de
precios, iii) el pago de la interventoria que debi6 asumir Liberty Seguros
SA.

+ Que se declarara la existencia del contrato No. 57 de 2004, suscrito el
27 de julio de 2004 entre el IDU y el consorcio Nueva Era, y cedido
posteriormente a Liberty Seguros S A. mediante otrosi No. 3 de cesién

y adicional del 16 de enero de 2006.

« Que se revisara el contrato 57 de 2004 y se reajustaran los precios, de
conformidad con la clausuta 38.1, en los itemes en los que la cantidad
final de los trabajos ejecutados fue diferente de la especificada en la

lista de cantidades del respectivo item en un 25%.

¢ Que, como consecuencia, se condenara al IDU a pagar las siguientes

sumas en favor de Liberty Seguros S.A.™:

-. $465'590.093, derivada del reajuste de precios en aplicacion de la

clausula 38.1 del contrato No. 57.

-. $109'5658.562, correspondiente al 45% del AlU, en relaciéon con el

reajuste efectuado sobre siete itemes contractuales.

-. $27°416.600, por concepto de costos de interventoria asumidos por
Liberty Seguros S.A.

-. $998.491, correspondientes a los gastos en que incurrié Liberty

Seguros S.A. para tramitar la amigable composicion.

-. Intereses moratorios liquidados en la forma prevista en la Ley 80 de
1993.

! Sumas que se aclararon en el escrito de subsanacién de la estimacion razonada de la cuantia.
Folios 122 a 124 del cuaderno principal.
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Como pretensiones subsidiarias se solicitaron todas las anteriores, a excepcion de
aquella relativa a la declaratoria de nulidad del acto administrativo contenido en la
comunicacion No. IDU-123896 STCC-6500 del 24 de junio de 2008, a través del

cual el IDU nego la reclamacion econdmica presentada por Liberty Seguros S.A.

Adicionalmente se pretendid, de manera subsidiaria, que se declarara la ineficacia
del literal k) de los antecedentes y el numeral 1) del acta del acuerdo de cesién del
contrato, celebrada el 30 de diciembre de 2005 en la que se pacté que, vencido el
plazo de 3.5 meses para la terminacién de la obra y en el evento de que se
requiriera un plazo adicional, los costos de interventoria corrian por cuenta de
Liberty Seguros S.A.

3. Los hechos

En el escrito de demanda, en sintesis, la parte actora narré los siguientes hechos

que sirven como punto de partida de! debate:

3.1. Que, como resultado del respectivo procedimiento de licitacién publica, el 27
de julio de 2004, el Instituto de Desarrollo Urbano IDU y el consorcio Nueva Era
celebraron el contrato No. 57 que tuvo por objeto “fa construccion y conservacion
de la cicloruta y andenes de la avenida Bosa desde la avenida Agoberto Mejia
hasta la autopista sur en Bogota D.C.". Este negocio fue amparado por la péliza de
cumplimiento No. 428415, otorgada por Liberty Seguros S.A.

3.2. Una vez iniciada la ejecucion del contrato, el consorcio Nueva Era incurrié en
incumplimiento de sus obligaciones, lo cual hizo necesario ceder el contrato No.
57 al garante; Liberty Seguros S.A., acuerdo gue se vio reflejado en el acta de
fecha 29 de diciembre de 2005.

3.3. Posteriormente, se efectud un acuerdo entre el Instituto de Desarrollo Urbano,
Liberty Seguros S.A y el consorcio Nueva Era, con el fin de definir los
compromisos que adquiriria cada una de las partes participantes, los cuales se
incluirian en el otrosi que habria de perfeccionar la cesion del contrato No. 57 de

2004, con el objeto de lograr su cumplimiento.
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Demandado: instituto de Desarrolfo Urbano DU
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3.4. El 16 de enero de 20086, el IDU, en calidad de contratante, el consorcio como
cedente y la sociedad Liberty Seguros S.A., como cesionario, suscribieron el otrosi

No. 3 de cesidn y adicional No. 3 al contrato 057 de 2004.

3.5. En desarrollo del contrato de obra No. 57 de 2004 existieron itemes cuya
ejecucion final fue diferente en mas de un 25% a la inicialmente contratada y cuya
diferencia excedi6 el 1% del precio original del respective item contratado, razén
por la cual Liberty Seguros S.A. solicitd el reajuste de precios para dichos itemes,

de conformidad con lo sefialado en la clausula No. 38.1.

3.6. Mediante acta No. 17A del 25 de enero de 2006, el IDU llevé a cabo un
reajuste de precios con fundamento en la clausula 38.1, sobre algunos itemes
contractuales, respecto de los cuales se fijé y pagé un AlU equivalente al 30% vy
no al 45% como estaba previsio en |la oferta econdmica, por lo que se encontraba

pendiente el reconocimiento del 15% restante.

3.7. Liberty Seguros S.A. presentd reclamacidon econdémica ante el IDU con
fundamento en las dos circunstancias anteriormente anotadas, peticién gue fue
negada por la entidad mediante documento No. IDU-123896 STCC-6500 del 24 de
junio de 2008, en consideracion a que en el porcentaje por concepto de AlU
pactada en el otrosi al contrato fue de 30% y a que el porcentaje del 25% para
proceder al reajuste de la clausula 38.1 se aplicaba respecto de la mayor cantidad

ejecutada y no de la menor.

3.8. La cesionaria del contrato No. 57, Liberty Seguros S.A., debi6é sufragar el
costo de la interventoria en cuantia del $27'416.600, debido a la prérroga y
adicional No. 04 del 28 de abril de 2006, suscrita por causas no imputables al
contratista, pago, que en acatamiento de los principios de la contratacién, debia

ser asumido por el IDU.

3.9. El 12 de septiembre de 2012, las partes suscribieron el acta de liquidacion
bilateral del contrato No. 57, en la cual la cesionaria consignd la salvedad

relacionada con las reclamaciones economicas a las que se hizo referencia en los
5
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Actor: Liberty Sequros S.A.
Demandado: instituto de Desarrollo Urbano 1DU
Referencia: Accion Contractual

puntos anteriores.

3.10. El 12 de marzo de 2009, Liberty Seguros S.A. presenté solicitud de amigable
composicion ante el Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de
la Sociedad Colombiana de Ingenieros, con el propositoc de resolver: las
controversias presentadas respecto del reajuste de precios, la aplicacion del AlU y
el reconocimiento de los costos de la interventoria. Dicho mecanismo de solucion
de conflictos fue declarado failido, por cuanto el contrato génesis de la

controversia ya se hallaba liquidado.

3.11. La sociedad Liberty Seguros S.A. pagé $72'220.418, por concepto del
tramite auto compositivo.

4, Fundamentos de derecho

Como sustento juridico de sus pretensiones, la parte actora esgrimié que la
decisién acusada incurrio en falsa motivacion y transgredié lo dispuesto en el
articulo 83 de la Constitucion Politica; los articulos 8, 9, 25, 27, 28 y 32 de la Ley
80 de 1993, articulos 4, 823, 871 y 863 del Cddigo de Comercio; la oferta
econdmica presentada por el consorcio Nueva Era; la clausula 38.1 del contrato
de obra No. 57 y el memorando No. STCC-6500-14172 del 1 de abril de 2005,
suscrito por la Direccion Legal del IDU.

El concepto de la violacion lo hizo consistir en que el IDU desconocid su obligacion
de efectuar el reajuste de precios pactado en el contrato y pagar el equivalente al
45% por AlU y se aparto de lo dispuesto en el articulo 32 de la Ley 80 en relacion
con el pago de los costos de la interventoria, lo que atento contra el principio de

economia e independencia de esta.

En relacion con el reajuste de precios, alego que la revision de precios tenia como
fuente normas de orden publico que no podian ser renunciadas por las partes a
través de la celebracién del contrato y tampoco podia dejarse a la liberalidad de

una de las partes del acuerdo.
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Indicd que la interpretacidon de la clausula 38.1 del contrato correspondia a aquélia
segun la cual “/a diferencia que exceda el 1% del precio inicial’ y se referia al

precic inicial de un item particular y no el precio inicial total del contrato.

En sentido similar precisé que la expresion “diferencia en mas del 25%”, contenida
en esa clausula, se referia no solo a mayores sino también a menores cantidades
de obra ejecutada y asi habia sido entendido por el IDU en memorando del 1 de
abril de 2005, no obstante lo cual, posteriormente, la entidad cambid su postura

hermenéutica.

Respecto del pago del AiU equivalente a 45% del precio sobre los itemes
contractuales reajustados mediante acta No. 17A, advirtid que el acto estaba
falsamente motivado, debido a que reconocio un AlU del 30% sobre siete itemes
reajustados, en contravia de lo dispuesto en el contrato y en la oferta, en cuyo
texto se pactd un equivalente de 45% por AlU. Manifestd que, contrario a lo
considerado por la entidad, no se trataba de itemes no previstos, en cuyo evento
aplicaba el porcentaje de 30% sobre el AlU acordado en el otrosi No. 01 al
contrato 57 de 2004.

En cuanto al reconocimiento y pago de los costos de |a interventoria, adujo que a
Liberty Seguros S.A. no le correspondia a asumir el valor de $27'146.600,
correspondientes al periodo de prérroga del contrato, dado que el costo de la
vigilancia de la ejecucion contractual concernia al ente estatal contratante, de
acuerdo con lo consagrado en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, con

independencia de las razones que hubieran conducido a la prorroga.

Agregé que el acto impugnado contrariaba los principios de buena fe y confianza

legitima gue indicaba que la administracién no podia venir en contra de sus
propios actos, io que significaba que el IDU debid mantener la posicién asumida
en el memorando No. STCC-6500-14172 del 1 de abril de 2005, en el que
reconocié la procedencia del reajuste de preciocs en la forma solicitada por el

contratista y no apartarse de esta en oportunidad posterior.
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Actor: Liberty Seguros S.A,
Demandado: Instituto de Desarrcflo Urbano iDU
Referencia: Accion Contractual

Por ultimo, en lo atinente al pago del costo del tramite de la amigable composicion,
alegd que, en razodn a la falta de voluntad del IDU de acudir a la convocatoria, fue
necesario que Liberty Seguros S.A. efectuara el pago de los costos administrativos
de Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion, por lo que, en
atencion a que la entidad se apartd de la voluntad de dirimir la controversia, en
cumplimiento de lo pactado en la clausula 25.1 de la Seccion 4 del contrato, el IDU
debia reintegrar la suma de $998.491.

5. Actuacion procesal

5.1. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccién Tercera, mediante
providencia del 29 de abril de 2010, admiti6 la demanda y ordend su notificacion a

la demandada y al Ministerio Publico.
6. Contestacion de la demanda - IDU

La entidad demandada contestd la demanda dentro del término legaimente

concedido.

Se opuso a las pretensiones por carecer de fundamentos facticos y juridicos que

las sustentaran.

Frente a los hechos explicé que el IDU no podia apartase de la interpretacion
efectuada frente a la clausula No. 38.1 del contrato No. 57, la cual atendia a lo
lineamientos impértidos por el Banco Mundial, a través del Director de ia Unidad
Coordinadora — Proyecto de Servicios Urbanos para Bogotad y avalada por la
Direccion General del IDU en oficio del 24 de julio de 2008.

Advirtié que en el acta No. 074 de 25 de enero de 2006 no se fijaron los precios
unitarios para itemes no previstos, razén por la cual resultaba aplicable un AlU del
30%, segun se acordd en el otrosi suscrito el 30 de diciembre de 2005, cuestion

que no se podia confundir con los precios unitarios contractuales.
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Sostuvo que Liberty Seguros S.A aceptd pagar el costo de la interventoria que se
requeria para culminar las obras que habian quedado pendientes por el
incumplimiento del consorcio cedente, de conformidad con lo pactado en el acta

de acuerdo de cesion del contrato.

Adicionalmente, propuso las excepciones que se trascriben en forma literal: “a. /a
correcta interpretacion de fa clausula 38.1 es la que respete los lineamientos
contractuales dentro del marco de la mayor utilidad y el equilibrio contractual que

debe reinar entre las partes”; “aplicacion del AlU es del 45% al reajuste de los

itemes contractuales que cumplieron con las condiciones de la clausula 38.1 del

contrato No. 057 de 2004”,; “al contratista cesionario Liberty Seguros no le asiste el
derecho a reclamar el rembolso del pago por concepto de interventoria que el
mismo y de manera voluntaria acepto realizar para culminar satisfactoriamente las
obras que incumplio el afianzado’; “el contratista cesionario Liberty Seguros no le
asiste derecho a reclamar el reembolso del pago por concepto instalacion y tramite

del amigable componedor”.

7. Sentencia de primera instancia

El Tribunal de primera instancia resolvié el litigic en los términos transcritos al

inicio de esta providencia.

Inicidé su analisis haciendo alusion a las reglas de interpretacion de los contratos
estatales previstas en el Cédigo Civil y a la luz de los principios del Estatuto de

Contratacion Estatal.

Acto seguido, se refirid a las pruebas del proceso y a la objecion por error grave al
dictamen practicado en la etapa probatoria, a peticién de la parte actora, rendido
por el auxiliar de la justicia Policarpo Pinzén. Al pronunciarse sobre ese punto
advirtié que el perito realizé una interpretacién de la clausula 38.1 del contrato 57
de 2004 atendiendo unicamente a aquelios itemes que superaban en un 25% ia
cantidad inicialmente prevista y omitiendo el hecho de que, cuando la clausula

hacia referencia a “una cantidad diferente al 25%", también se referia a cantidades

ejecutadas en un 25% inferior a lo inicialmente pactado.
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Actor: Liberty Seguros S.A.
Demandado: instituto de Desarrolio Urbano 1DU
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Con base en ello, considerd que la objecién por error grave debia prosperar vy,
como consecuencia, acogio el dictamen presentado como prueba dentro del
tramite de la objecion por la perito Zulma Pardo, en el que se estudiaron los
itemes que se habian ejecutado en una cantidad diferente al 25%, no sin antes
advertir que el ejercicio interpretativo frente a la aplicacion de la clausula 38.1 en

relacion con la frase “1% def precio iniciaf’ correspondia ejercerlo al juez.

Estimo que la clausula 38.1 debia interpretarse con arreglo al efecto util que de su
aplicacién se desprendiera, en funcién de la naturaleza del contrato. Asi concluyd
que la hermenéutica que cabia a la clausula en cometo era aquella seguin la cual:
“solo habré lugar a reajustar los precios de los items que se hayan efecutado en
una cantidad diferente en mas del 25% de la inicialmente pactada y que el valor de
las cantidades adicionales supere el 1% del valor inicial del item”.

En relacién con el porcentaje sobre el cual debia realizarse el reconocimiento y
pago del AlU, el a quo indicd que en el acta de acuerdo de cesién las partes
estipularon un AlU del 30% para los precios unitarios no previstos, por lo que no
encontraba porcentaje correspondiente al AlU pendiente por reconocer, toda vez
que €l contrato se liquidd como si toda la obra hubiese sido a precios reajustados
“donde la parte inicialmente contratada debié liquidarse al precio del contrato y fa
que era diferente en 25% si debia ser reajustada’.

De otro lado, considerd que no era dado pronunciarse frente a los costos de
interventoria reclamados por Liberty Seguiros, toda vez que no se habia
demandado el otrosi en el que se consignaba esa obligacion a cargo de la

demandante.

Con base en lo anterior, declaré la nulidad del acto administrativo acusado por
falsa motivaciéon y, como consecuencia, condend al IDU a pagar la suma
correspondiente al reajuste de precio de los itemes que se ejecutaron en una
cantidad diferente en mas de un 25% a la inicialmente pactada y cuyo valor

superaba el 1% del precio inicial del item correspondiente. Para es proposito, se

tomod la suma que arrojo el dictamen rendido por la perito Zulma Pardo, la que

luego de actualizada dio un total de $344°505.995,78.
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8. El recurso de apelacion
8.1. Parte demandante - Liberty Seguros S.A.

La parte demandada presento recurso de apelacidn contra la sentencia de primera
instancia, con el fin de que fuera modificada y, en su lugar, se acogieran las

pretensiones de la demanda.

-. En cuanto al reajuste de precios que procedia en aplicacion de la clausula 38.1
estimé errado que el Tribunal acogiera las conclusiones del dictamen de la perito
Zulma Pardo, debido a que resultaba ajeno a la realidad que 81 de lo itemes
cumplian con lo dispuesto en esa clausula para su reajuste, siendo solo 53 de los

itemes los que reunian esas condiciones.

A lo dicho sumé que en varios de los itemes relacionados por la auxiliar se calculd
el reajuste con base los IPC de los afios 2004, 2005, 2006 y 2007, lo cual dio un
valor reajustado inferior al que, en efecto, correspondia. Por lo anterior, solicito
gue se reconoéiera la suma de $465'590.090 que en la demanda habia sido

solicitada por ese concepto.

-. En relacion con el pago del AlU del 45% sobre los itemes contractuales cuyo
precio se reajusté mediante acta No. 17, explicé que la aplicacion del 30% del AlU
previsto en el otrosi No. 01 al contrato de obra se reflejaba Gnicamente en itemes
no previstos, cuestion que no operaba frente a los 7 itemes objeto de reclamacion,
en tanto se referian a precios unitarios fijados desde la celebracion del contrato v,
por tanto, debian ser reajustados con base en el 45% acordado en el acuerdo

original.

-. Respecto del pago de la interventoria consideré desacertada la decision del
Tribunal, habida cuenta de que al haber declarado la nulidad de! acto
administrativo que contuvo la negativa del IDU a reconocer la reclamacion
elevada, consecuencialmente correspondia acceder a la pretensién de reintegro
de la suma pagada por Liberty Seguros S.A.
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Actor; Liberty Seguros S.A.
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En este punto, anadié que el fallador de primer grado no se refirio a la pretension
subsidiaria de declarar la ineficacia del literal k) los antecedentes y el numeral 1)
del acta del acuerdo de cesion del contrato, celebrada el 30 de diciembre de 2005,
en la que se pacté que, vencido el plazo de 3.5. meses para la terminacion de la
obra y en el evento de que se requiriera un plazo adicional, los costos de
interventoria corrian por cuenta de Liberty Seguros S.A.

8.2. Parte demandada — IDU

Como argumento esencial de la apelacion, la parte demandada sostuvo que el
Tribunal incurrié en un yerro en la apreciacion de la clausula 38.1 del contrato 57,
cuya lectura apropiada de esa estipulaciéon, ademas de ser la contenida en el
oficio IDU-123896 STT-6500, la cual se acompasaba con los criterios del Banco
Mundial, sino que se ajustaba a los criterios jurisprudenciales y doctrinales en que

se apoyaba el instituto del equilibrio econémico.

Advirtio que el reajuste operaba siempre que la cantidad ejecutada excediera a un
item particular en mas de un 25% y no en menos. Agregé que el 1% del precio
inicial del contrato debia interpretarse con arreglo a la definicion contenida en las
condiciones del acuerdo de voluntades, segun la cual el precio inicial del contrato
es el contenido en la aceptacion de la oferta presentada por el contratante.

9. Actuacion en segunda instancia

9.1. En providencia del 4 de diciembre de 2018, la Seccion Tercera de esta
Corporacién admitid el recurso de apelacidn interpuesto por las partes contra la

sentencia de primera instancia.

9.2. Por auto del 8 de febrero de 2019, esta Corporacién corrié traslado a las
partes para que presentaran sus alegaciones finales y al Ministerio Pablico para
que rindiera su concepto. En el término otorgado, las partes presentaron sus
escritos de alegaciones, en los cuales, basicamente, reiteraron los argumentos

expuestos en las oportunidades procesales precedentes.
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E! Ministerio Publico rindié concepto, de conformidad con el cual considerd que la
sentencia apelada debia confirmarse parcialmente, en cuanto la declaratoria de
nulidad del acto adminisirativo contenido en el documento No. IDU 123896 STCC-
6500 del 24 de junio de 2008 y en el reconocimiento del reajuste de precios en
aplicacion de la clausula 38.1 del contrato 57 de 2004 y la negativa a reconocer €l
45% de AlU sobre los itemes reajustados y solicito que fuera modificada en el
sentido de declarar la nulidad del literal k) y el ordinal primero de los compromisos
del IDU, consignados en el acta del 30 de diciembre de 2005, pero sin acceder al
reintegro de lo pagado por los costos de interventoria en favor de Liberty Seguros
S.A.
CONSIDERACIONES

Para resolver la segunda instancia de |a presente litis se abordaran los siguientes
temas: 1) competencia del Consejo de Estado; 2) procedencia y oportunidad para
el ejercicio de la accioén contractual; 3) legitimacion en la causa; 4) precision
acerca de la naturaleza de la decisién acusada; 5) el alcance de las pretensiones
en relacién con los puntos materia de salvedad en el acta de liquidacién bilateral
del contrato; 6) los cargos de la apelacion; 6.1) la interpretacion de la clausula 38.1
del contrato 057; 6.2) la aplicacién del 45% de AlU scobre el valor reajustado; 6.3)

el reconocimiento de los costos por concepto de interventoria y 7) costas.

1.- Competencia del Consejo de Estado

A continuacion, la Sala verificard la competencia para conocer del recurso de

apelacién:

Esta Corporacion es competente para conocer del recurso de apelacion en virtud
de lo dispuesto por el articulo 82 del Cddigo Contencioso Administrativo,
modificado por el articulo 30 de la Ley 446 de 1998, que a su vez fue reformado
por el articulo 1 de la Ley 1107 de 2006, normas a cuyo tenor se consagra que la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo es la competente para decidir las

controversias vy litigios originados en la actividad de las entidades publicas.
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En esta oportunidad se encuentran en controversia circunstancias relativas a la
negativa de las reclamaciones econdmicas elevadas por Liberty Seguros S.A., en
calidad de cesionario de la posicion de contratista del negocio juridico de obra No.
57 de 2004, celebrado entre el Instituto de Desarrollo Urbano y el consorcio Nueva
Era.

En este proceso se demandé al Instituto de Desarrollo Urbano, establecimiento
publico del orden distrital. Asi las cosas, al ostentar la naturaleza de entidad

publica, esta jurisdiccion es competente para dirimir 1a controversia.

También le asiste competencia a la Sala para tramitar el asunto en segunda
instancia, toda vez que la mayor de las pretensiones de contenido econémico se
estimé en la suma de $465590.093, monto que resulta superior a
la suma equivalente a 500 S.M.L.M.V. ($248'450.000)2, exigida en la Ley 446,
promulgada el 8 de julio de 1998 para que el proceso tuviera vocacion de doble
instancia.

2.- Procedencia y oportunidad para el ejercicio de la accion contractual

Observa la Sala que las pretensiones de la demanda se encaminaron a obtener la
declaratoria de nulidad de la decisién contenida en el documento No. IDU-123896
STCC-6500 del 24 de junio de 2008, por ia cual el IDU neg6 !as reclamaciones
econdmicas elevadas por el Liberty Seguros S.A en el marco del contrato No. 057
de 2004, celebrado entre el IDU y el consorcio Nueva Era y consecuencialmente
que se ordene a la entidad contratante a pagar las sumas cuya negativa se
condenso en el documento en cuestidn, aspectos que, al tenor de lo dispuesto en
el articulo 87 del C.C.A., deben ventilarse a través del cauce de la accién

contractual impetrada.

En orden a determinar la oportunidad de su interposicion, la Sala precisa que el

contrato No. 57 de 2004 que dio origen a la controversia se gobernd por las

2 $248'450.000 con fundamento en el salario minimo legal vigente el 16 de octubre de 2008
{$496.900 X 500 = $248'450.000}.
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normas de la Ley 80 de 1993%.

En ese orden, debe atenderse a la regla de oportunidad para la formulacién de ta
accion contractual prevista en el literal ¢) del numeral 10) del articulo 136 del
Cédigo Contencioso Administrativo, para aquellos eventos en los que el contrato

de tracto sucesivo es liquidado bilateralmente.

Reposa en el expediente? el acta de liquidacion bilateral del contrato No. 57 de
2008, suscrita el 12 de septiembre de 2008, en cuyo contenido se dejaron las
salvedades alusivas a la presente reclamacion, correspondiente a la negativa
materializada en el documento No. IDU-123896 STCC-6500 del 24 de junio de
2008, circunstancia que, en aplicacion de la norma que se cita, permite concluir

que el término de caducidad se habria de vencer el 12 de septiembre de 2010.

En este punto es imperativo sefialar que el 5 de mayo de 2009, faltando un afio,
cuatro meses y 7 dias para vencerse ei plazo, la parte actora presenté solicitud de
conciliacién extrajudicial ante la Procuraduria 55 Judicial |l para Asuntos
Administrativos, tramite que culminé el 28 de agosto de 2009°, tras dectararse

fallida por ausencia de animo conciliatorio.

No obstante lo anterior, se precisa que de acuerdo con el articulo 21 de la Ley 640
de 2001, el tramite conciliatorio suspendié la caducidad hasta por tres meses’®,
razén por la cual a partir del 5 de agosto de 2009, se reanudé el término de un
afo, cuatro meses y siete dias restantes para completar los dos afos de
caducidad, los cuales vencian el 11 de diciembre de 2012, que por ser sabado se

corrié al dia habil siguiente, lunes 13 de diciembre de 2010,

* Resulta pertinente determinar el régimen juridico del contrato, en la medida en que ello tendra
incidencia en el computo de la caducidad en funcién de la etapa liquidatoria de! acuerdo.

Folios 196 a 203 del cuaderno 2.
® Folios 539 a 546 del cuaderno 1.
® Ley 640 de 2001. "ARTICULO 21. SUSPENSION DE LA PRESCRIPCION O DE LA
CADUCIDAD. La presentacién de la solicitud de conciliacién extrajudicial en derecho ante el
conciliador suspende el término de prescripcidn o de caducidad, segtn el caso, hasta que se logre
el acuerdo conciliatorio o hasta que el acta de conciliacién se haya registrado en los casos en que
este tramite sea exigide por la ley o hasta que se expidan las constancias a que se refiere el
articulo 20. de la presente ley o hasta que se venza el término de tres (3) meses a que se refiere ef
articulo anterior, lo que ocurra primero. Esta suspension operard por una sola vez y seréd
improrrogable”™
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Corolario de lo plasmado, al haberse presentado la demanda el 16 de octubre de

2009, se concluye que su interposicidn fue oportuna.

3.- Legitimacion en la causa

La legitimacion en la causa en el ejercicio de la accién contractual, segun lo
dispuesto en el articulo 87 del C.C. A7, se reservé a las partes cocontratantes de
la relacion obligacional, restriccion que conlleva al entendimiento de que el dafioc o
perjuicio por cuya indemnizacion se entabla el litigio tiene como fuente el negocio
juridico, del cual solo pueden desprender derechos y obligaciones, a través de

este cauce procesal, quienes conforman uno de sus extremos.

3.1. Por activa

Ssegln se evidencia en el plenario, el 16 de enero de 2008, se suscribio el otrosi
de cesion y adicional No. 3 al contrato 57 de 2004, al cual concurrio el IDU como
entidad contratante, el consorcio Nueva Era como cedente de ta posicién de
contratista y Liberty Seguros S.A. como cesionario. En virtud de este acuerdo, el
garante se obligd a ejecutar a satisfaccion hasta su terminacion el objeto del
contrato No. 57, en los mismos términos y condiciones que las estipulaciones

generales®.

Como consecuencia, le asiste legitimacion en la causa por activa a la sociedad
Liberty Seguros S.A. en calidad de cesionario de la posicién de contratista dentro
del negocio juridico 57 de 2004, escenario en el que se produjeron los supuestos

de hecho que son materia de reclamacion.

7 C.C.A. “Articulo 87. De las controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un
contrato estatal podra pedir que se declare su exisfencia o su nufidad y que se hagan las
declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, que se ordene su revisién, que se
declare su incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se
hagan otras declaraciones y condenas.

“!(:‘! J)\/ﬁnisterio Publico o cualquier tercero que acredite un interés directo podra pedir que se declare
su nufidad absoluta. El Juez Adminisirativo queda facultado para declararia de oficio cuando eslé
plenamente demostrada en el proceso. En todo caso, dicha declaracion s6lo podrd hacerse
siempre que en &l intervengan las partes contratantes o sus causahabientes”.

® Folios 58 a 62 del cuaderno 2.
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3.2. Por pasiva

Le asiste legitimacion en la causa por pasiva al Instituto de Desarrollo Urbano para
integrar el extremo demandado, dada su calidad de contratante del acuerdo en

cuyo desarrolo se gesto la controversia.
4.- Precision acerca de la naturaleza de la decision acusada

Previo a pronunciarse sobre los cargos de la apelacion, la Sala parte de precisar
gue en este asunto se demandd la nulidad de la decisién contenida en el
documento No. IDU-123896 STCC-6500 del 24 de junio de 2008, mediante la cual
la entidad contratante nego la reclamacién econémica elevada por Liberty Seguros
S.A., en calidad de cesionaria de la posicién de contratista, consistente en realizar
el reajuste de precios con base en la clausula 38.1, aplicar el 45% al reajuste
realizado sobre siete itemes contractuales y que se le reintegrara los costos de

interventoria sufragados por el contratista.

Es relevante poner de presente que tanto la demandante como la demandada
coincidieron en indicar que la decisién en comento participaba de la naturaleza de
acto administrativo, al punto de que en la demanda se pretendid su nulidad, se
invocaron causales de invalidez en su contra y en la contestacion se desplegé la
defensa partiendo de la base de que esa era la naturaleza de esa decisién Y
ejercid su oposicion de fondo frente a las causales de nulidad que se le

enrostraban a ia decision impugnada.

Se suma a o anterior, que el Tribunal de primera instancia compartié el mismo
entendimiento en torno a la naturaleza de la decision cuestionada y bajo esa logica
procedié a decidir de fondo el asunto en el sentido de declarar su nulidad por falsa
motivacion.

En adicién, se advierte que ninguno de los argumentos de los recursos de

apelacion interpuestos por las partes contra la sentencia de primer grado se dirigié

a censurar la naturaleza de la decisién atacada, en tanto se centraron en debatir
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los efectos econdmicos adversos que de alli se derivaron para cada de los
extremos del contrato No. 57 de 2004.

Al respecto, la Sala considera que de la forma y contenido de la decisién en
comento se pueden desprender los elementos caracteristicos de un acto

administrativo, maxime cuando ese fue el tratamiento que frente al particular le
dieron las partes®.

El acto acusado corresponde al documento identificado con el No. IDU-123896-
STCC-6500 del 24 de junio de 2008, por el cual el IDU negé las reclamaciones
econdmicas presentadas por el cesionario del.contrato No. 057 Liberty Seguros
S.A., relacionadas con el reajuste de la clausula 38.1, |a aplicacién del 45% al
reajuste realizado sobre siete itemes contractuales y el pago de la interventoria™

(se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

“5.1. Reclamacion por reajuste de precios aplicando Ia clausula 38.1

“...1a reclamacion de Liberty Seguros S.A. para que el reajuste de precios
establecido en la citada cldusula se realice aplicando los criterios por ef
expuestos, no solo excede el alcance de dicha clausula sefialado por ef Banco
Mundial, sino que contraviene los postulados doctrinarios y jurisprudenciales
referente al restablecimiento del equilibrio econdmico de los contratos. Por
consiguiente, al igual que para el contrato No. 056, como para todos los
demas celebrados con financiacion del Banco Mundial que incluya la clausula
38.1 entre los que se encuentra el contrato 057, el Instituto de Desarrofio
Urbano considera que el ajuste de precios debe efectuarse sobre fa cantidad
final efecutada que supere en mas del 25% la especificada en fa lista de
cantidades para el correspondiente item, siempre que la diferencia exceda el
1% del Precio Inicial del Conirato, para ello deben cumplirse las dos
condiciones, las cuales no son excluyentes.

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera Subseccion B, 19 de
junio de 2018, exp. 39.800, C.P. Alberto Montafia Plata. "La aproximacion que el juez de lo
contencioso administrativo debe tener hacia la acfuacién desviada de la Administracion (o de
particulares en gjercicio de funcion administrativa) esta dada, primero, por observar ef ropaje que la
entidad acogio para calificar sus actuaciones, sumado al hecho de que el demandante, a su vez, se
vio compelido a atacar la conducta de fa Administracién bajo el mismo vestimento que efla fe habia
dado, esto es, como actos administrativos. Cuando la Administracion, ¢ los particulares en ejercicio
de funcién administrativa, le han querido dar caracteristicas de acto administrativo, (..), esto es,
cuando han querndo darle visos y ef ropaje de acto administrativo a sus acluaciones, el juez debe,
en igual medida, aproximarse al analisis como un acto administrativo”.

10 Folios 150 a 188 del cuaderno 2.
' 18

r




Radicacion: 250002326000200900858 01 (60.558)
Actor: Liberty Seguros S.A.

Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano DU
Referencia: Accion Contractual

“5.2. Reclamacion para que se aplique el AlU del 45% al ajuste realizado
conforme con la clausula 38.1.

“Es este un tema erminentemente técnico, sobre el cual no se habia planteado
controversia alguna y esta previsto confractualmente en los ofrosi celebrados
respecto de fos contratos 056 y 057 de 2004, en desarrolfo de lo acordado
entre las partes previamente, en ef acta de acuerdo suscrita por el IDU, el
contratista y la interventoria, el 23 de noviembre de 2005.

"Sobre el particular se advierte que el interventor en oficio con radicado 1DU-
020197 del 17 de enero de 2008, incluyd fa siguiente nota: “Debe anotarse
que los nuevos precios unitarios ajustados presentados en los célculos de esta
interventoria incluyen el Al del 30%, porcentaje convenido segun el ofrosi al
contrato 056 de 2004 suscrito el 23 de enero 2006 y el ofrosi 1 al contrato 057
de 2004 suscrito ef 16 de enero de 2006.

“Por lo anterior, en esta oportunidad debemos atenernos a fo pactado
contractualmente respecto del AlU para aquellos itemes que deban ser
reajustados conforme a la clausufa 38.1.

“5.3. Reclamacién por pago de interventoria

“En relacion con esta reclamacioén, para el contrato 057 de 2004 son aplicables
fas mismas consideraciones expuestas respecto del contrato 056 de 2004,
aclarando que conforme al acta de acuerdo suscrita el 30 de diciembre de
2005 entre el cedente, el cesionario , el IDU y el interventor, para fijar los
compromisos adquiridos por cada uno de los firmantes en el literal k} de dicha
acta, Liberty Seguros S.A. se comprometid a asumir el costo de /a
interventoria, en ef evento de requerirse un plazo adicional a fos 3.5 meses
que se otorgaran en el otrosi No. 3 y Adicional 3 al Contrato 057 de 2004. Por
consiguiente, no se accede a la solicitud de rembolsar a la compafiia
aseguradora cesionaria del contrato lo pagado para remunerar a la
interventoria.

“Finalmente para efectos de la tofalidad de las reclamaciones presentadas ro
Liberty Seguros S.A. debe tenerse en cuenta fo estipulado en la clausula
décima cuarta de los otrosi mediante los que se aprobd la cesion de los
contratos 056 057 de 2004, segun la cual Liberty Seguros S.A. quedo relevada
de la obligacién de pagar el valor de la clausula penal pecuniaria estipulada en
cada uno de tales contratos, amparada por la garantia anica de cumplimiento
NO. 428355 y No. 428455, respectivamente, por haberse comprometido a
terminar la obra, evitando asi eventuales perjuicios para el IDU, por fos
incumplimientos contractuales def Consorcio Nueva Era.

“Liberty Seguros S.A. asumié un riesgo y como tal debe afrontario y no puede
pretender que la entidad contratante lo reembolse las erogaciones que haya
debido realizar para cumplir el contrato incumplido por su afianzado. Para ello
en los acuerdos de cesion suscritos el 29 de diciembre de 2005 enire el
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Consorcio Nueva Era y su asegurador, fijaron las condiciones que entre ellos
rigen la cesion efectuada. Entre otras condiciones, en el numeral undécimo de
dichos acuerdos, el consorcio Nueva Era se comprometio a firmar a favor de

Liberty Seguros S.A. un pagaré en blanco con su respectiva carta de
instrucciones”.

En lo que atafie a este punto, la Sala estima pertinente recordar que con
independencia del rétulo o denominacién que se le otorgue, la decisién de la
Administracion adquirira el caracter de acto administrativo definitivo'! siempre que
entrafie los siguientes elementos:

* Manifestacion unilateral de la voluntad de una autoridad,
* Expedida en ejercicio de una funcion administrativa, y

» Que produzca efectos dirigidos a crear, modificar o extinguir una situacién
juridica de caracter general o particular.

Se observa que, en el caso concreto, el IDU, en el marco del contrato de obra No.

57 de 2004'2, en cuyo desarrollo se hallaba envuelta la funcion administrativa

1 Se recuerda sobre el particular que al tenor de lo dispuesto en el inciso final del articulo 50 del
Cdédigo Contencioso Administrativo, "Son actos definitivos, que ponen fin a una actuacion
administrativa, los que deciden directa o indirectamente ef fondo del asunto; los actos de tramite
pondran fin a una actuacion cuando hagan imposible continuarla”,

12 Scbre el particular, la Seccién Tercera de esta Corporacién ha considerado, de manera
reiterada, que la gestién contractual de las entidades plblicas, lo que sin duda comprende la etapa
previa que da lugar al nacimiento del vinculo obligacignal, constituye una forma de actividad
administrativa que comporta el nitido ejercicio de funcién administrativa, en cuanto la celebracién
de los respectivos contratos no tiene un fin diferente que el de la satisfaccion del interés general y,
por tanto, su celebracion constituye un instrumento 0 mecanisme para su consecucion.

Seccion Tercera del Consejo de Estado, sentencia del. 17 de marzo de 2010, C.P. Ruth Stella
Correa palacio. “Ef Estado, para la satisfaccion de los intereses y necesidades colectivas, requiere
el aprovisionamiento de bienes y servicios y la efecucion de obras, lo cual obtiene mediante la
contratacién de los particulares o de las entidades que lo integran. Es decir, el conlrato celebrado
por las entidades publicas se fundamenta en el interés general, pues es un medio o instrumento al
que recurren éstas en aras de conseguir sus objetivos institucionales, desarrollar sus funciones y
cumplir la mision que dentro del Estado y la sociedad les ha sido confiada. Por elfo, el contrato
estatal es una forma de actividad administrativa, dado que tiene por objeto la adquisicion de bienes
y servicios tendientes a lograr los fines del Estado, la continua y eficiente prestacion de los
servicios publicos, en armonfa con los derechos e intereses de los administrados que colaboran
con ésta para su logro, quienes si bien concurren a él persigufendo un interés particular, que
consiste en el derecho a una remuneracién razonable, proporcional y justa previamente estipulada,
como retribucion por el cumplimiento del objeto contractual, cumplen una funcion social que implica
obligaciones. Q sea, todo contrato estatal es expresién nitida de la funcién administrativa, fanto en
su celebracién como en su ejecucion, en el entendido de que persigue la realizacién de un interés
publico. Asl las cosas, es claro que la actividad contractual def Estado, que consiste en fa seleccion
del contratista colaborador, la_adjudicacién del contrato, su celebracion, ejecucion y liguidacion,
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dirigida a la satisfaccién del interés general, a través de la decisién contenida en el
documento No. IDU-123896 STCC-6500 del 24 de junio de 2008 exteriorizd la
manifestaciéon de su voluntad de no reconocer las aspiraciones econdémicas
pretendidas por el extremo contratista, decision que produjo efectos juridicos, en
tanto contuvo una negativa relacionada con el reconocimiento parcial de los

valores adeudados como consecuencia de la ejecucion de la obra.

Bajo la precision que antecede, la Sala abordara el estudio de los cargos de

apelacién formulados por las partes.

5.- El alcance de las pretensiones en relacion con los puntos materia de

salvedad en el acta de liquidacion bilateral del contrato

Concierne determinar si juridicamente resultaba procedente, en sede judicial,

formular las pretensiones invocadas en la demanda.

Para ese propédsito debe tenerse en consideracion que el contrato de obra No. 057
de 2004 fue liquidado bilateralmente por el IDU y Liberty Seguros S.A., mediante
acta suscrita el 12 de septiembre de 2008 vy, en tal virtud, la prosperidad de las
pretensiones aqui formuladas se encuentra supeditada a las salvedades que el

demandante hubiere consignado en el mencionado documento.

A proposito del tema relativo a la liquidacion bilateral de los contratos, la Seccién
Tercera de esta Corporacion, de manera uniforme y reiterada ha considerado'?
que, una vez el contrato se liquida por mutuo acuerdo entre las partes, el
documento en el que consta contiene un consenso de los extremos contratantes

que no puede ser desconocido posteriormente ante la instancia judicial por parte

configura una tipica accién de la Administracidn, lo cual implica que ella_debe realizarse
cumpliendo tanto jos principios y las reglas que especialmente la encauzan (Estatuto General de la
antratacién y normas legales y reglamentarias expedidas en esta 6rbita), como todos aquellos
principios y regfas de la funcién administrativa, uno de los cuales, es precisamente el del debido
proceso y las demas garantias que lo definen y perfilan en el ordenamiento juridico colombiano”
(destacado por fuera de texto original).

? Ver entre otras: sentencia de la Subseccidn A de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, del
22 de agosto de 2013, Exp. 22.947, C.P. Mauricio Fajardo Gémez; sentencia de la Subseccién C
de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, proferida el 20 de octubre de 2014, Exp. 27.777
C.P. Enrique Gil Botero. ,
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de quien lo suscribe, salvo que se invoque algun vicio de! consentimiento (error,
fuerza o dolo) o se deje expresa constancia de la existencia de salvedades o

discrepancias respecto del cruce de cuentas que alli se consigna.

Atendiendo a esa l6gica, el ejercicio de la accion contractual se encuentra
circunscrito a la posibilidad de controvertir exclusivamente aquellos aspectos o
temas en relacion con los cuales el accionante hubiere manifestado expresamente
su disconformidad en el acto de la liquidacion final del contrato por mutuo acuerdo,

quedando excluido aquello respecto de lo cual se hubiere guardado silencio’.

Se impone agregar que el alcance y el sentido de la liquidacién definitiva de un
contrato es el de un verdadero balance o corte de cuentas, de tal suerte que solo a
partir de su contenido sera posible determinar si alguno de ios extremos de un

contrato le debe algo al otro y, de ser asi, en qué cuantia’s.

Siguiendo la referida orientacion jurisprudencial, prbcede la Sala a examinar el
acta de liquidacién final del Contrato No. 57 de 2004, suscrita entre las partes con
el fin de determinar: i) si el contratista en realidad consigno algunas salvedades
acerca de su contenido y ii) en caso de ser asi, si dichas inconformidades guardan

coincidencia con las pretensiones que se ventilan.

En el texto de dicho documento, la sociedad Liberty Seguros S.A., cesionaria de la
pbsicién contratista, dejo las siguientes salvedades'® (se transcribe de forma

literal, incluso con posibles errores):

“... Liberty Seguros S.A. presento en dos oportunidades reclamaciones ante el
IDU ditima de estas presentada el dia 21 de noviembre de 2007, bajo el
radicado No. 107735, con el fin de obtener el pago del reajuste convenido en
la cladusufa 38.1 del contrato 057, la aplicacién del AlU def 45% al reajuste de
hecho y el pago de la interventoria, reclamacion que fue negada mediante
comunicacion 1DU-123896-STCC-6500 del 24 de junio de 2008, por lo que

4 Consultar sentencia del 27 de mayo de 2015, Exp.38.695, C.P. (E) Hernan Andrade Rincén.

15 Subseccion B de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, sentencia del 22 de noviembre de
2011, Exp. 19.931, C.P. Danilo Rojas Betancourth, reiterada en sentencia del 12 de dicigmbre de
2014, Exp. 27.426, proferida por esa misma Subseccién con ponencia del doctor Ramiro Pazos
Guerrero.

18 Folios 198 del cuaderno 2.
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Liberty Seguros S.A se reserva ef derecho de agotar los mecanismos
alternativos de solucion de conflictos (amigable composicion) o acudir a las
instancias judiciales a las que haya lugar’.

Asi pues, se observa que existe identidad entre las pretensiones incoadas en esta
demanda y aquellas que fueron objeto de salvedad sentada en el acta de
liquidacién, en tanto en ambos escenarios se ventilaron las inconformidades
concernientes a realizar el reajuste de precios con base en la clausula 38.1 del

contrato 57, aplicar el 45% al reajuste realizado sobre siete itemes contractuales y

que se le reintegraran los costos de interventoria sufragados por el contratista.
6-. Cargos del recurso de apelacion

Los argumentos de los recursos de apelacion formulados por las partes se pueden

sintetizar de la siguiente manera:

« Discrepancia de ambas partes .en relacién con la interpretacion de la
clausula 38.1 del contrato 57 de 2004, relativa al reajuste de precios y los

efectos derivados de la misma.

» Inconformidad de la parte actora en relacién con el deber de aplicar el

45% de AlU sobre el valor reajustado.

+ Desacuerdo de la parte actora con la negativa de reintegrar los costos

de la interventoria, asumidos por Liberty Seguros S A.

Previo a resolver en el orden expuesto los argumentos de la apelacién, la Sala se

referira al contexto factico que roded los aspectos génesis de la controversia:

El 27 de julio de 2004, el IDU y el consorcio Nueva Era celebraron el contrato de
obra No. 57 de 2004, cuyo objeto fue la “Construccién y conservacién de la
cicloruta y andenes de la avenida Bosa desde la avenida Dagoberto Mejia hasta la
autopista Sur en Bogotd”. El precio del contrato, péctado bajo la modalidad de
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precios unitarios, ascendio a $2.810°213.470,50 y el plazo convenido fue de 29
meses'’.

El 13 de abril de 2005, se firmd el acta de inicio de obra. Durante el plazo
contractual, las partes suscribieron cuatro contratos adicionales y varias actas de
suspension y reanudacién, en virtud de todo lo cual el término inicial se extendid
en 35 meses y cinco dias, que vencieron el 31 de mayo de 2008 y el valor final
ascendid a $2.683'899.552,00"8.

Durante el término de ejecucion, ante los reiterados incumplimientos del
contratista consorcio Nueva Era, las partes llegaron a un consenso, por cuenta del
cual se cedid la posicién de contratista al garante Liberty Seguros S.A., acuerdo

que se instrumentd mediante documento de cesién celebrado el 16 de enero de
20061

El 24 de junio de 2008, el IDU negd las reclamaciones econémicas presentadas
por el cesionario del contrato No. 057, Liberty Seguros S.A., relacionadas con el
reajuste de la clausula 38.1, la aplicacion del 45% al reajuste realizado sobre siete

itemes contractuales y el pago de la interventoria.

Finalmente, mediante acta suscrita el 12 de septiembre de 2008, las partes
liguidaron bilateralmente el Contrato de Obra No. No. 057 de 2004.

Sentado el panorama cronolégico en el que tuvieron ocurrencia los hechos materia

de debate, procede la Sala a resolver los cargos de la apelacion.

6.1.- La interpretacion de la clausula 38.1 del contrato 057

Se recuerda que tanto la parte demandada, IDU, como la demandante
presentaron argumentos de la apelacidén contra la decision de primera instancia
relacionados con la interpretacion de la clausula 38.1 del contrato 57 de 2004 y los

efectos derivados de esta.

17 Folio 8 del cuaderno 2.
18 Folios 51 a 203 del cuaderno 2.
19 Folios 58 a 62 del cuaderno 2.
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Asi, la entidad demandada indico, en sintesis, que la lectura apropiada del esa
estipulacién era la contenida en varias comunicaciones emitidas por el iDU
durante la ejecucién del contrato, la cual se acompasaba con los criterios del
| Banco Mundial, y se ajustéba a los criterios jurisprudenciales y doctrinales en que
se apoyaba el instituto del equilibric econémico. En ese sentido, considerd que el
reajuste operaba siempre que la cantidad ejecutada excediera a un item particular
en mas de un 25% de lo inicialmente previsto y no en menos y que el 1% del
precio inicial del contrato debia interpretarse con arreglo a la definicién contenida
en las condiciones del acuerdo de voluntades, segun la cual el precio inicial es el

precio inicial del contrato.

A su turno, la demandante, sefiald que el dictamen con cuya base el Tribunal
habia accedié al reajuste de precios derivado de la aplicacién de la clausula 38.1
incurrié en errores, debido a que, ademas de que el numero de itemes no
correspondia a aquellos que reunia las condiciones del reajuste, la operacion se
realizé con base en los IPCs de los afios 2004, 2005, 2006 y 2007, lo cual dio un
valor reajustado inferior al que, en efecto, correspondia. Por lo anterior, solicitd
que se reconociera la suma de $465'590.090 que en la demanda habia sido

solicitada por ese concepto.

Delimitados los argumentos de la apelacién en relacién con este punto, procede la

Sala a referirse al contenido y alcance de la clausula No. 38.1 del contrato No. 57.

« En el contrato de obra No. 057 celebrado el 27 de julio de 2004, entre el IDU y el
consorcio Nueva Era, bajo la modalidad de precios unitarios, se introdujo la

siguiente clausula® (se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

“38. Modificaciones de las cantidades

38.1. Si la cantidad de los trabajos ejecutados es diferente de la especificada
en la Lista de Cantidades para un item particular en méas de un 26% y siempre
que la diferencia exceda el 1% def Precio Inicial, el contratante, previa solicitud
del interventor podré ajustar el precio unitario para permitir el cambio”.

20 Folic 12 del cuaderno 2.

25




Radicacion: 250002326000200900858 01 (60.558)

Actor; Liberty Seguros S.A.
Demandado: Instituto de Desanrolio Urbano 10U
Referencia: Accion Confractual

La Sala encuentra que una interpretacion literal de la clausula permite extraer las
siguientes premisas: '

e Se previé que la cantidad de trabajos ejecutados podria ser diferente a
la especificada a la lista de cantidades, cuestion que bien se
acompasaba con el sistema de precios unitarios pactados.

e En esa misma légica, la cantidad ejecutada podia resultar diferente en
mayor o menor proporcion a la inicialmente aproximada.

o Para proceder al reajuste de precios en funcion de la cantidad
ejecutada debian reunirse dos condiciones: i) que la cantidad

ejecutada fuera diferente en un 25%. en mas o en menos de la

proyectada, en un item particular; ii) esa diferencia debia exceder el
1% del precio inicial del item particular.

e De cualquier manera, el reajuste de precios, no obstante que se
cumplieran las condiciones sefaladas, era un aspecto potestativo de

la entidad contratante, previa solicitud del interventor.

La anterior exégesis, en relacion con las dos condiciones previstas para la
procedencia del reajuste, que la diferencia del 25% de la cantidad ejecutada fuera
en mas o en menos de lo previsto y que el exceso del 1% se aplicara respecto del
precio inicial del item y no del precio del contrato, lo que, no solo consuita la
literalidad de la clausula, sino que, ademas, distinto a lo advertido por el IDU en el
recurso de apelacion, atiende a la intencion revelada por la misma entidad

contratante, seglin pasa a explicarse.

Durante la ejecucion del contrato No. 57 de 2004, mediante memorial No. STCC-
6500-14172 del 1 de abril de 2005, la Direccion Técnica Legal del IDU se
pronuncio frente al alcance e interpretacién de la clausula 38.1 “modificacion de
cantidades”, en los siguientes términos?! (se transcribe de forma literal, incluso con

posibles errores).

21 Folios 77 a 80 del cuademno 1.
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“1.- la primera inquietud que se plantea en la consulta es la de si “precio
inicial” se refiere al valor del confrato o al valor del item particular cuya
cantidad supera la establecida en la Lista de cantidades.

“Es claro que el texto trascrito significa si fa cantidad final de los frabajos
ejecutados para un item particular es diferente de la especificada en la Lista
de canfidades en mas de un 25% y siempre que la diferencia exceda el 1% del
Precio Inicial, el IDU, podra, previa solicitud del interventor, ajustar el precio
unitario de ese item. Osea a que cuando un item se termina y la cantidad
gjecutada de ese item es diferente en mas del 25% a la prevista en la lista de
cantidades, el IDU puede ajustar el precio, previa solicitud (léase concepto) del
interventor, y siempre y cuando fa diferencia de precio exceda el 1% del Precio
Inicial previsto en la Lista para ese item.

“2. La segunda inquietud que se plantea en la consulta es si necesario, para
que proceda el ajuste, que se cumplan las dos condiciones: que la cantidad
gjecutada del item supere el 25% de la prevista en la lista y que le precio
inicial se incremente en mas defl 1% del precio inicial previsto. Igualmente, si el
ajuste se aplica desde el momento en que la variacion supera el 1% del precio
inicial.

“Se impone, ante todo, hacer varias precisiones:

‘Los términos subrayados no estan conformes con el texto de la subclausula
38.1, pues debe tenerse en cuenta al respecto que ella no habla de superar la
cantidad final ejecutada a la prevista, sino de resultar la cantidad ejecutada
DIFERENTE a la especificada en la lista. Esla precision es fundamental para
el correcto entendimiento de la disposicion por cuanto DIFERENTE puede ser
tanto porque la cantidad ejecutada aumentd en mas del 25% como porque la
cantidad gjecutada se disminuy0 en mas def 25%, en ambos casos en relacion
con la prevista en la Lista. Del mismo modo no se habla de incrementar el
precio el precio unitario en mas del 1%, se dice es que la diferencia EXCEDA
el 1% del precio inicial, es decir, que la DIFERENCIA sea MAYOR al citado
1% y mayor puede ser mas del 1% hacia abajo o mas del 1% hacia arriba.

“En cuanto a la alteracion del precio inicial del item excediendo el 1% del
Precio Inicial previsto para este item debe de una parte, partirse del
presupuesto de que de que dicha alteracion debe tener por causa la diferencia
(aumento o disminucion) de las cantidades en mas de 25%,; de otra parte,
debe fenerse en cuenta que la disminucién de cantidades puede aumentar el
costo del precio unitario de un item {...)".

En ese orden, la Sala estima que fue ajustada la hermenéutica dispensada por el
Tribunal a la clausula 38.1, en lo que respecta a la forma de aplicar la diferencia
equivalente al 25%, en mayor o menor medida, existente entre la cantidad

ejecutada y la prevista inicialmente y al exceso del 1% que frente a la misma se
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presentara en relacién con el precio inicial del item; sin embargo, la Sala considera
que la configuracién de esos dos supuestos no daba lugar a que el reajuste de

precios establecido en la clausula en comento operara de manera automatica.

Al respecto, cabe insistirse en que el reajuste de precios en la forma pactada en la

clausula 38.1 fue una facultad potestativa de |a entidad contratante, que no por

eso hecho puede concluirse que se hubiera supeditado al capricho o arbitrio

injustificado y deliberado del ente estatal.

En efecto, la analizada clausula se introdujo en el contrato No. 57 de 2004 como
una herramienta dirigida a preservar el equilibrio econémico y financiero del
contrato que podria verse afectado, eventualmente, en funcién de las mayores o
menores cantidades ejecutadas, por razon de la ocurrencia de causas endégenos

o exdgenas que tuvieran la virtualidad de alterarlo.

Tal conclusién se extrae, igualmente, del mencionado oficio No. STCC-6500-
14172 del 1 de abril de 2005, en el que la Direccion Técnica Legal del IDU se
refirid al texto de la clausula 38.1 “modificacion de cantidades”, en los siguientes

términos?? (se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

(...) normalmente las menores cantidades pueden generarle al contratista un
costo mayor y/0 una disminucion de sus utilidades presupuestadas pero
también eventualmente puede generarle un aumento de dichas utilidades, por
ejemplo porque al disminuir las cantidades se le disminuyé el tiempo de
ejecucion y por ello escapo a los aumentos que ellos se luego se produjeron
en los insumos def item. De manera similar, puede suceder que el aumento de
cantidades conlleve un aumento de costos del contratista por aumento del
tiempo de ejecucion, que ha hecho que los precios de dichos insumos hayan
sufrido alfzas que disminuyen la utilidad prevista, o que el aumento de
cantidades conlleve aumento de utifidades del contratista porque el tiempo
adicional de ejecucion del item ha hecho que los precios de los insumos del
item hayan bajado de precio o simplemente porque al ejecutar mas se gana
mas.

“lgualmente debe considerarse que “ajustar el precio unitario para permitir el
cambio”_no_significa_aumentar el_precio, pues lambién puede disminuirio.
Ajustar no es sinénimo de aumentar. Ajustar puede ser entonces para subir 0
bajar el precio y esto correspondera hacerlo de acuerdo con ef sentido en que

22 Folios 77 a 80 del cuaderno 1.

28




590

Radicacidn: 250002326000200900858 01 (60.558)
Aclor: Liberty Seguros S.A.

Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano IDU
‘Referencia: Accion Contractual

se desequilibren las utilidades del contratista o los costos de la entidad
contratante, segtin corresponda.

‘“Finalmente, debe considerarse que fo dispuesto en la cldusula obedece, sin la
menor duda, a la necesidad de mantener el equilibrio financiero def contralo
por cambio de cantidades que afectan el costo, lo cual se desprende no solo
del contenido de la subclausula 38.1, sino de todas las demas subclausula de
la clausula 38 y en fas de la cfausufa 40 y del hecho de hallarse estas
clausufas bajo el literal D de las condiciones del Contrato, literal que lleva por
titulo el de “Control de Costo”. El_equilibrio, como su_nombre los indica
siempre es referido a los dos extremos de la relacién, es decir_respecto de
contratista v confratante y no opera solo a favor de uno solo.

“Hechas las anteriores precisiones, cabe concluir que, de una parte _hay gue
considerar en cada caso especifico, cuales son fos hechos y las circunstancias
que producen las modificaciones de costo v utilidades y como afectan a uha u
olra parte_ considerando las situaciones que los precios del mercado ha
presentado, de otra parte, debe tenerse presente cual es el item afectado y los
componentes del mismo (por esto o dispuesto en 38.4, por ejemplo, sobre
andlisis de precios unitarios), pues no es lo mismo uno que otro v finalmente
decidir si el ajuste debe producir el cambig hacia arriba o hacia abajo en el

precio unitaric, de _conformidad con la parte que resulte afectada por fodo lo
anterior.

“El cambio fundando en la subclausula 38.1, sea aumentando ef precio o sea
disminuyendolo, solc procede, cuando las dos condiciones sefialadas en esa
subclausula se producen, a saber DIFERENCIA superior, en mas o menos def
25% entre la cantidad final ejecutada del item, respecto de la cantidad prevista
en la lista de cantidades para ese item, y, afectacién en mas o en menos def
1% del precio unitario respecto del precio inicial unitario del item afectado.

“El ajuste con base en la subcldusula 38.1 procede solo a partir del momento
en que se cumplen las dos condiciones v para las cantidades afectadas por el
aumento o la disminucion del precio unitario en mas del 1%. Al efecto, deben
tomarse como referencia los precios del _mercade y hacerse el anélisis
econdémico vy financiero previo”.

La sujecidn de la clausula la 38.1 al principio del equilibrioc econémico del contrato

fue una circunstancia igualimente conocida y considerada por el contratista, dado

que, segun se desprende del texto de sus reclamaciones econdmicas?®, el
sustento juridico que reiteradamente se argumenté como base de sus peticiones
fue la equivalencia de las prestaciones econémicas de los contratos estatales

desarrolladas por los articulos 4, numeral 8 y 25 numeral 14 de la Ley 80 de 1993.

2 Folios 105 a 145 del cuaderno 2.
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De 1a intencion revelada por los extremos contratantes surge con claridad que el
reajuste de precios estipulado en comento obedecia a la necesidad de conservar
el equilibrio econémico del contrato durante su ejecucion y que su aplicacion, si
bien se condiciono a dos supuestos de caracter cuantitativo y objetivo, también lo
es que su verificacion no llevaba a que el reajuste de precios, en el sentido de
aumentar los precios como o pretendia el contratista, se produjera

mecanicamente.

Bajo esta comprension, resuitaba necesario realizar un analisis financiero y
economico del contrato, de cara al impacto que tales circunstancias objetivas
habrian de causar en los costos de su ejecucién, para que, con resultado en ese
examen, se estableciera la viabilidad de reajusiar los precios unitarios de los
itemes afectados, ya fuera para aumentarlos o disminuirlos en procura de

conservar el balance prestacional.

En otras palabras, no bastaba con constatar que se presentd una diferencia del
25% entre la cantidad ejecutada y aquella prevista inicialmente respecto de cada
item y que esta fuera superior al 1% del valor inicial de cada item, debido a que
era indispensable determinar si ello comportaba una aiteracion de los costos del

contrato.

Fue a ese andlisis al que se sujetd la facultad potestativa de la entidad
contratante, encaminada a reajustar los precios unitarios del contrato, ya fuera en

orden a aumentarios o a disminuirios.

Se agrega, ademas, que la interpretacion de esa previsién contractual no solo se
desprende de la intencidn revelada por las partes durante la éjecucic'm del
contrato, sino que atiende a las reglas de hermenéutica consagradas en el articulo
28 de la Ley 80 de 1993, con apego al cual “en la interpretacién de las normas
sobre contratos estatales, relativas a (...), las clausulas y estipulaciones de los
contratos, se tendra en consideracion los fines y los principios de que trata esta
ley, los mandatos de la buena fe y la igualdad y equilibrio entre prestaciones y

derechos que caracteriza a los contratos conmutativos™.
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En esa linea, se recuerda que el principic del equilibrio econémico del contrato
regulado por el articulo 27 del citado compendio legal cumple una funcion
orientadora en la labor interpretativa del clausulado obligacional, caso en el cual,
ante una prevision poco clara, incompleta o confusa, por disposicién directa del
Estatuto de Contratacion Estatal, habra de privilegiase aquella exégesis que
propenda por garantizar la equivalencia entre prestaciones y derechos de las

partes.

Descendido lo expuesto al caso concreto, la Sala considera que el argumento del

recurso de apelacion interpuesto por el IDU esta Ifamado a prosperar, en cuanto

una aplicacion automatica de {a clausula 38.1, sin atender los postulados que
disciplinan el principio de equilibrio economico del contrato resultaba desacertada

y alejada al catalogo normativo que rigid el negocio No. 57 de 2004.

Se observa que en la etapa probatoria de la primera instancia se decret6 la ..'
practica de un dictamen pericial, a peticion de la parte actora, con el fin de

establecer (se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

‘con fundamento en las lista de cantidad inicial de obra, prevista en la .
propuesta economica presentada por el Consorcio Nueva Era y fa lista final de ;
obra ejecutada, prevista en el acta de recibo final de obra, se establezcan

aquellos itemes contractuales en donde la cantidad de obra fueron diferentes

en mas de un 25% de la inicialmente contratada y cuyo precio super¢ el 1%

del precio inicial del respectivo item y proceda a reajustar ef precio de dichos

iterns, conforme a los precios del mercado”.

La experticia ordenada fue rendida por el auxiliar de la justicia Policarpo Pinzén2?.

En desarrollo del dictamen, el perito conceptud (se transcribe de forma literal,

incluso con posibles errores):

“Para determinar la aplicabilidad con plena observancia sobre este punto, con
respecto a la lista de cantidad de obra contratada y lo refacionado con ef acta
No. 41 de Recibo Final de Obra, constituida y firmada por las partes, el 17 de
julio de 2008, con el objeto de definir los itemes que se ajustan a los
contratados versus lo pretendido por el demandante, es necesario transcribir

24 Cuaderno 4.
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en fodo su contenido la cléusula 38.1 def Contrato No. 57 de 2004 y otros que
comntemplen su contextualizacion.

“Con base a la aplicabilidad de estas cléusulas, sobre el caso que nos ocupa,
teniendo en cuenta la Lista Inicial de Cantidades y el Acta No. 41 de Recibo
Final de obra, solamente los siguientes cinco (5) items, cumplen

exegéticamente los requisitos o condiciones requeridos, con concordancia con
lo normado por las partes.

“(--‘)-
“El Valor fotal a Ajustar, de estos cinco (5) itemes (3.02, 3.08, 3.16, 9.11 y
9.123), asciende a $234°589.064.00".

La anterior experticia fue objetada por error grave formulado por la parte actora,
debido a que solo acogié para su calculo la diferencia del 25% en lo que fuera
superior a la cantidad de obra inicialmente prevista. Como prueba de ia objecién

por error grave, el a quo ordend otro dictamen a cargo de la auxiliar de la justicia
Zulma Stella Pardo Vargas.

En desarrollo de esta ultima experticia, la perito tuvo en consideracién la diferencia
del 25% de la cantidad de obra ejecutada en cuanto fuera superior e inferior a la
inicialmente prevista en la lista de cantidades y siempre que superara el 1% del
precio inicial del respectivo item sobre el cual recayera esa diferencia. Con base
en un analisis comparative entre las cantidades ejecutadas, las inicialmente
previstas y las efectivamente pagadas, obtuvo la siguiente conclusiéon® (se

transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

“Por concepfo de las actividades relacionadas en la Tabla 8, ef contratista
recibi6 a través del Acta No. 41 de julio 17/2008, la suma de
$1.480'807.224,00. Por lo tanto y segun los dafos presentados en el analisis
previo, siguiendo la interpretacion del documento STCC-6500-14172 de Abril
1/2005, ef contratista dejo de recibir $51'674.534,20 (cincuenta y un millones
seiscientos setenta y cuatro mil quinienfos treinta y cuatro pesos con veinte
centavos”.

Esta dltima prueba pericial fue la que tuvo en cuenta el tribunal de origen para
proferir la condena en contra del IDU que, segun su consideracion, procedia por
cuenta de la aplicacion de la clausula 38.1 del contrato No. 57 de 2004, en

relacion con el reajuste de precios.

25 Folip 56 del cuaderns 6.
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En esas condiciones, la Sala advierte que la practica de la prueba pericial, en los
términos en que fue delimitada su solicitud, se circunscribid a verificar si se
presento una diferencia del 25% de la cantidad ejecutada frente a aquella prevista
inicialmente respecto de cada item, ya fuera en mayor o0 menor medida, y que esta

fuera superior al 1% del valor inicial de cada item.

Sin embargo, no esta acreditado en el proceso que la ejecucién de mayores y
menores cantidades de obra en un porcentaje del 25% respecto de las cantidades
inicialmente previstas, en relacién con cada item, hubiera impactado
negativamente |la economia del acuerdo, de tal suerte que resultara imperativo,
mas no potestativo, segun se pactd, proceder al reajuste de los precios previsto en

la clausula 38.1, con el fin de mantener el equilibrio econémico del contrato.

No existe evidencia de los costos directos en que, de manera efectiva, debid
incurrir el contratista para ejecutar la obra encomendada, cuestion que impide
establecer si la ejecucion de la obras en las condiciones cuantitativas en que se
llevé a cabo afecté el valor de insumos destinados a su realizacién, como tampoco
se demostré que, en caso de haberse alterado, ello hubiera atendido a la
ocurrencia de alguna circunstancia generadora de ruptura del equilibrio
econdémico®® y no a hechos que, hallandose en la orbita de previsibilidad del

contratista, no fueron oportunamente precavidos?’.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, 30
de mayo de 2019, exp. 59.546.

del En ese sentido, ha sostenido que dicha equivalencia puede verse afectada ya fuere por
factores exfernos a las partes cuya ocurrencia se enmarca dentro de la teoria de la imprevisién o
por diversas causas que pueden resultar atribuibles a la Administracion por la expedicioén de actos
en ejercicio fegitimo de su posicion de autoridad, los cuales han sido concebidos por la doctrina
como "Hecho del Principe” o en uso de sus facultades de entidad contratante a través de las
potestades excepcionales "lus variandi”, pero que en ningin caso se derivan de la conducta
antijuridica del extremo piblico contratante. .

fgualmente, ef legislador ha establecido que dicha equivalencia debe garantizarse a ambas partes,
en tanto no constituye un privilegio exclusivo del contratista particular.

Ahora bien, este acontecimiento dara lugar a que la parte afectada solicite a su co-contratante Ia
adopcion de jos mecanismos de ajuste y revisién de precios, asf como la implementacién de fos
procedimientos de revisién y correccion de tales mecanismos si fracasan los supusstos o hipotesis
para la ejecucién del conirato”.

#’Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, 23 de
noviembre de 2016, exp. 52.161,
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Ciertamente, en el escenario del contrato estatal la prueba del dafo, aunque no
esta sometida a una tarifa legal, se torna mas exigente, puesto que -en casos
como el que ahora ocupa la atencién de la Sala- al contratista le corresponde
allegar al proceso las pruebas de su ocurrencia, siendo una de ellas el mayor
gasto en la ejecucion del contrato, la cual debe acreditar con base en sus

respectivos soportes y registros contables.

Se agrega que, si bien uno de los parametros establecidos en la clausula, no el
Unico, para que operara la aplicacién de la clausula, hacia referencia a que la
diferencia del 25% de la cantidad ejecutada respecto de un item fuera superior al
1% del precio inicial de ese mismo item, ello no lleva a concluir que, de acontecer
tal situacion, indefectiblemente se habria presentado una fractura de la ecuacion

financiera del negocio que determinara |a necesidad del reajuste de precios.

Sobre el particular vale precisar que esta Sala?® ha sostenido que la prueba de |a
ruptura de la ecuacion financiera del contrato impone el analisis macroscopico o
consolidado del resultado econdmico, concepto que cobija el precio total
reconocido y pagado del contrato, no solo el de la cuenta o del respectivo item que

se alega como causa o fuente del desequilibrio.

En sintesis, la Sala considera que, a pesar de que en el sublite se demostré que
respecto de algunos itemes ejecutados se presentd una diferencia en mayor y
menor medida equivalente a la 25% respecto de las cantidades inicialmente
previstas y que esa diferencia excedid el 1% del valor inicialmente pactado para el
respectivo item, ello no traduce en que la potestad de reajuste de precios inmersa
en esa clausula se hubiese tornado de forzosa aplicacion, dado que no se acreditd
que en las condiciones en que se ejecutd el contrato se hubiera presentado un
desbalance en su economia que hiciera imperioso acudir a la férmula de reajuste

prevista en la clausula 38.1 del contrato 57 de 2004.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, 23
de cotubre de' 2017, exp. 53875,
34




‘57§

Radicacion: 250002326000200300858 01 (60.558)
Actor: Liberty Seguros S.A.

Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano 1DU
Referencia: Accién Contractual

Asi las cosas, el recurso de apelacion impetrado por el |DU resulta fundado y

como consecuencia se revocara la decision de primera instancia en cuanto

reconoci6 la suma correspondiente al respectivo reajuste.

En esta misma linea resulta impréspero el argumento de la apelacion presentada
por Liberty Seguros S.A. con el objeto de que se incrementara la suma reconocida
por concepto de reajuste de precios en aplicacion de la clausula 38.1, pues ia
condena que en ese sentido se reconocié por ese concepto en esta providencia
sera revocada, no existiendo por ende suma alguna sobre la cual recaiga el

pretendido aumento.

6.2.- La aplicacion del 45% de AlU sobre el valor reajustado

El segundo punto del argumento de apelacién formulado por Liberty Seguros S.A.
estribé en que, mediante acta No. 17A de reajuste de precios, se reconocio el 30%
del AlU sobre itemes contractuales, lo cual no atendia a lo pactado en el contrato
en el que se incorpord el reconocimiento del 45% del AlU. Explicé que el
porcentaje del 30% previsto en el otrosi No. 01 al contrato de obra aplicaba
unicamente a itemes no previstos, cuestion que no operaba frente a los 7 itemes
objeto de reclamacion, en tantc se trataba de precios unitarios fijados desde la
celebracion del contrato y, por tanto, debian ser reajustados con base en el 45%

acordado en el acuerdo original.

La primera instancia negé la anterior pretensién, tras considerar que en el acta de
acuerdo de cesion las partes estipularon un AlU del 30% para los precios unitarios
no previstos, por lo que no encontraba porcentaje correspondiente al AlU
pendiente por reconocer, toda vez que el contrato se liquidé como si toda la obra
hubiese sido a precios reajustados “donde la parte inicialmente contratada debié
liquidarse al precio del contrato y la que era diferente en 25% si debia ser

reajustada”.

Para resolver este cargo de la impugnacion, la Sala parte de individualizar los

itemes que, segun sostuvo el actor en el escrito de la demanda, debieron ser
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objeto de reajuste con inclusién del 45% de AlU y no del 30% como en efecto se

hizo:
ltem Descripcion Costo AlU Valor total
directo 30% pagado

203 Excavacion Manual Longitudinal parea confinamiento, con retiro de 25699 7.710 33.409
sobrantes

3.04 Excavacion mecanica con retira de sobrantes a escombrera 14.125 4.238 18.363
autorizada

310 Adoquin de arcilla E=0.06 M sobre arena de 0.04 espesor 31.853 9.556 41,409

311 Suministro y colocacién de sardinel A10 sobre mortero 1:4 44 051 13.215 57.266

312 Franja de ajuste en concreto de 3000 PS| 14.770 4.431 19.201

3.22 Construceidn de mure de contencién en concreto 3000 PSI 475662 | 142.699 £18.361

3.24 Construccion rampa vehicular 403.732 | 121.120 524.852

Delimitado como esta el punto en cuestion, la Sala advierte que en el listado de

precios unitarios y valor total de las obras por precios unitarios que hizo parte de la

propuesta presentada por el consorcio Nueva Era al IDU, dentro de la licitacion
No. IDU-LP-BMU-DTE-069-2003 que dio origen al contrato No. 57 DE 2004, se

ofrecieron los siguientes precios unitarios?? (se transcribe de forma literal, incluso

con posibles errores):

ftem Descripcion | Costo directo + AlU del 45%
2.03 | Excavacién Manual Longitudinal parea confinamiento, con retiro de sobrantes 25.000
3.04 Excavacion mecénica con retiro de sobrantes a escombrera autorizada 11.500
3.10 Adequin de arcilia E=0.06 M sobre arena de 0.04 espesor 20.000
3.11 Suministro y colocacidn de sardine! A10 sobre mortero 1:4 23.500
312 Franja de ajuste en concreto de 3000 PSi 350.000
322 Construccion de muro de contencion en concreto 3000 PSI. 580.000
324 Construccion rampa vehicular 324.000

Una vez celebrado el contrato 57 de 2004, mediante otrosi No. 01 del 16 de enero
de 2006 al contrato 057 de 2004, las partes acordaron modificarlo, en el sentido de

estipular “un_AIU del treinta por ciento (30%), para los precios unitarios no

previstos que se generen en el contrato™® (subraya la Sala).

2Fglios 1 a 7 del cuaderno 2.
3 Folios 53 a 54 del cuaderno 2.
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“No estéa definido en el contrato el AlU para los precios unitarios no previstos.
El contratista plantea aplicar el AlU del 45% adoptado en su propuesta, para
los precios unitarios no previstos. La interventoria no encuentra dentro de las
estipulaciones del contrato, que para ef cdlculo de nuevos precios unitarios,
deba emplearse necesariamente el AlU que hubiere adoptado ef contratista en
su propuesta, para los precios unitarios contractuales. El IDU realiza el
procedimiento de acuerdo con la recomendacion del Banco Mundial de pactar
el AU para los precios unitarios no previstos”.

Habiendo sido cedido a Liberty Seguros S.A la posicién de contratista, el

interventor y el contratista elevaron el acta No. 17A del 25 de enero de 2006 de

fijacion de precios contractuales No. 4. En el texto del acta se dejo constancia de

que®! (se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

“En ef proceso de acuerdo de cesion del 30 de diciembre de 2005 def contrato
fueron revisados y aprobados nuevos valores de fos precios unitarios
contractuales que cumplan las condiciones estipuladas en la clausula 38.1 del
contrato. Por lo tanto se anexa y hace parte de la presente acta la notificacién
aprobatoria mediante comunicacion STAA-1600-1453 del 16 de enero de 2006
de los nuevos precios por parte del IDU, el cuadro de comparacion de precios
unitarios, los analisis de precios unitarios y el anexo No. 3 del acuerdo de
cesion en 11 folios”,

A la anterior acta se incorporé el documento denominado "Comparacion de
precios unitarios contractuales No. 4 — Aplicacién clausula 38.1", asi como la
aprobacion de los precios unitarios en costo directo, emitida por el IDU e impartida

frente a los siguientes valores®? (se transcribe de forma literal, incluso con posibles

errores).
fTEM DESCRIPCION | UNIDAD VALOR UNITARIO
COSTO DIRECTO (3}
3 12R FRANJA DE AJUSTE EN CONCRETO DE 3000 PSI DE PLANTA ML 14.770
3.24R CONSTRUCCION RAMPA VEHICULAR COCRETO DE 3000 PSI DE M3 403.732
PLANTA
3.04R EXCAVACION MECANICA, INCLUYE RETIRO DE SOBRANTES M3 14.125
A ESCOMBRERA AUTORIZADA
2.03R EXCAVACION MANUELA LONGITUDINAL PARA CONFINAMIENTO, M3 25.699
INCLUYE RETIRO DE SOBRANTES A ESCOMBRERA AUTORIZADA '

31 Folios 333 a 334 del cuaderno 2.
32 Folios 335 y 336 del cuaderno 2.

o
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3.22R | CONSTRUCCION MURO DE CONTENCION 3000 PSI CERTIFICADO DE M3 475662
PLANTA
3.10R ADOQUIN DE ARCILLA E=0.06 SOBRE ARENA DE 0.04 DE ESPESOR M2 31.853
INCLUYE CORTE
311R SUMINISTRO Y COLOCACION DE SARDINEL A-10 | UNIDAD 44.051

Finalmente, el 17 de julio de 2008, las partes suscribieron el acta de recibo final de
obra No. 41, en cuyo contenido se registraron los siguientes itemes reajustados de
acuerdo con la clausula 38.1 del contrato No. 57 de 2004. El porcentaje de AlU
reconocido en su calculo ascendié al 30% (se transcribe de forma literal, incluso

con posibles errores):

ITEMS REAJUSTADOS CLAUSULA 38 | Unidad | Cantidad Valor Valar Total
Unitario
2.03R EXCAVACION MANAL LONGITUDINAL PARA M3 1.704,7 56'952.322
CONFINAMIENTO CON RETIRO DE SOBRANTES 33.409
3.04R EXCAVACION MECANICA CON RETIRO DE SOBRANTES A M3 4.821,0 18.363 88°528.023
' ESCOMBRERA AUTORIZADA
3.10R ASOQUIN DE ARCILLA E=0.06 M SOBRE ARENA DE 0.04 M2 41.409 | 457°395,532
ESPESOR 11.045,8
3R SUMINISTRQ Y COLOCACION DE SARDINEL U 20064 57.266 | 114'898.502
3.12R FRANJA DE AJUSTE EN CONCRETQ DE 3000 PS! M 1.467.,6 19.2017 28'179.388
3.22R CONSTRUCCION DE MURQ DE CONTENCION EN M3 60,6 618.3671 37'472.677
CONCRETO 3000 PSI
3.24R CONSTRUCCION RAMPA VEHICULAR M3 316,5 524.852 | 166°115.658
Vafor obra ejecutada (incluye AIU 45% para
obras conlractuales y 30% para obras no previstas)

Es menester en este punto precisar de entrada que, a diferencia de lo analizado
en el acapite anterior, en este apartado no se examina si operaba o no el reajuste
de precios previsto en la clausula 38.1 del contrato No. 57, debido a que los siete
itemes sobre los cuales recae la controversia, en efecto, fueron reajustados por la

entidad contratante con base en esa previsidn convencional, situacion que lleva a

esta Sala a partir del hecho cierto de que el ente contratante presté su voluntad,
en sede administrativa, para proceder al reajuste de precios respecto de esos
siete itemes especificos, gestion que no puede ser desconaocida por esta instancia

judicial.

33 Folio 103 del cuaderno 2.
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Lo que se discute en este punto radica en establecer si, habiendo procedido al
reajuste de aquellos a la luz de la clausula 38.1, correspondia aplicar a la suma
reajustada un 45% correspondiente a AlU, por ser precios inicialmente pactados al
suscribir el contrato o un 30% de AlU por ser precios no previstos, como lo adujo
el IDU, en observancia de lo convenido en el otrosi No. 01 del 16 de enero de
2006 al contrato 057 de 2004.

Circunscrita la materia del litigio, del recuento probatorio que antecede, la Sala
considera que le asiste la razén al recurrente Liberty Seguros S.A., al afirmar que
los siete itemes en referencia, al ser precios unitarios contractuales previstos de
inicio en el negocio, debieron ser reajustados teniendo en consideracion el 45%

del AlU discriminado en la oferta presentada por el consorcio Nueva Era.

Como se aprecia, en el listado de precios unitarios establecidos en a oferta se
incluyeron los siete itemes objeto de reclamacién, de tal suerte que no se hallaban

comprendidos bajo el concepto de precios unitarios no previstos.

En efecto, estos Ultimos se hallan intimamente ligados a los itemes que, a pesar
de no haber sido concebidos en la oferta y en el contrato originaimente celebrado,
la necesidad de su realizacion fue advertida durante la ejecucion de actividades,
circunstancia que conducia a que las partes acordaran tanto los itemes no
contemplados pero necesarios para la satisfaccion del objeto contractual como sus

precios unitarios.

Esta dinamica fue la que, en parte, imperé en el desarrollo del contrato 57, tal y
cual se evidencia en el acta de fijacidon de precios no previstos No. 21, signada el
15 de mayo de 2006%, en la que se enlistaron muitiples itemes que no se hallaban
incluidos en la lista de precios y cantidades que acomparié a la oferta presentada

por el consorcio Nueva Era.

En atencién a esa misma comprension, al suscribir el acta de recibo final de obra
No. 41, los referidos itemes fueron incorporados bajo la denominacion de “ITEMS

NO PREVISTOS", los cuales, luego de confrontarlos con los enlistados en los

3 Folios 319 a 322 del cuaderno 2.
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precios unitarios ofrecidos en la propuesta, no fueron hallados, situacién que
permite colegir que, ciertamente, se tratdé de actividades nuevas cuya ejecucion no

habia sido inicialmente convenida y cuyos precios debian ser objeto de consenso.

Conscientes de que esta alternativa tuviera cabida, las partes, al suscribir el otrosi
No. 01 del 16 de enero de 2006 al contrato 057 de 2004 decidieron pactar la
aplicaciéon de un 30% por concepto de AlU para los precios unitarios no previstos,
es decir, para aquellos correspondientes a itemes que no fueron incorporados de
inicio en el contrato, pero cuya realizacion era indispensable para el

aprovechamiento del proyecto.

Un supuesto diferente se presentd en relaciéon con los siete itemes materia de
reclamacioén.

Como se advirtié al inicio de este analisis, los siete itemes relacionados por el
demandante fueron introducidos en el listado de precios unitarios y cantidades que
integraron y la oferta y el contrato No. 57 desde su celebracién, circunstancia que

de entrada descartaba su correspondencia con precios unitarios no previstos.

La anterior afirmacién adquiere mayor vigor se atiende al hecho de que la
suscripcion del acta de fijacion de precios No. 17A no se atribuyé a la necesidad
de elevar un acuerdo sobre itemes no previstos con su respectivo valor, sino a la
aplicacion que sobre estos se llevd a cabo del reajuste de precios inmerso en la

clausula 38.1 del conirato No. 57.

Asi quedé establecido en el texto del acta No. 017 A, rotulada “acfa de fijacion de
precios contractuales’, -distinto a lo expresado en el Acta No. 21 que si se traté de
precio unitarios no previstos-. En aquella se dejé expresa constancia de que a
través de su suscripcidon se realizaba la operacién de reajuste consagrada en esa

clausula.

En ese orden, los siete itemes en referencia fueron objeto de reajuste en
aplicacion de la clausula 38.1. Al respecto, cabe preciar que, aun cuando resulta

logico que, luego de la operacién de reajuste se hubieran variado los precios
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unitarios iniciales, tal circunstancia no equivalia a afirmar que, por contera,
adquirieron la connotacion de precios unitarios no previstos, para encuadrarlo en
el supuesto factico del otrosi en cuya virtud debia aplicarse un AlU de 30%, para

suU reconocimiento y pago.

Encuentra entonces la Sala que los siete itemes objeto de reajuste debian
conservar la agregacion del AlU en el porcentaje previsto en la oferta, que en el

caso concreto correspondia al 45%.

Como consecuencia, la Sala estima que un reconocimiento del AlU del 30% sobre

esos valores no consultd el acuerdo de voluntades que dio origen al vinculo

contractual y, en tal virtud, el acto que negé la reclamacion economica elevada por

ese concepto adolecié de falsa motivacion en cuanto, a diferencia de lo alli
advertido, al argumentar para el rechazo de la solicitud “gque los nuevos precios
unitarios ajustados presentados en los célculos de esta interventoria incluyen el AlU del
30%, porcentaje convenido segun el otrosi al contrato 056 de 2004 suscrito el 23 de enero
2006 y el otrosi 1 al contrato 057 de 2004 suscrito el 16 de enero de 2006”, por no
tratarse en realidad de itemes no previstos, en el reajuste efectuado sobre los

estos debia tenerse en cuenta un porcentaje de 45% por concepto de AlU.

Dicho esto, la Sala procedera a calcular la diferencia entre lo que se reconocid por
concepto de AlU por reajuste de precios, que se calculd con una base del 30%, y
lo que debid reconocerse teniendo en consideracién un porcentaje del 45%, de la

siguiente manera:

ITEM DESCRIPCION Precio unitario Cantidad Valor tota)
reajustado en Precio unitario | ejecutada reconocido
acta 17 (costo reconocido en acta
41 de recibo final de
directo sin AlU) obra con AlU de
30% incluido
312R FRANJA DE AJUSTE EN $14.770
CONCRETO DE 3000 PSI DE $19.201 | 1.4676m $268'179.388
PLANTA
3.24R CONSTRUCCIGN RAMPA $403.732 $524.852 316,5m3 5166'115.658
VEHICULAR COCRETO DE 3000
PSI DE PLANTA
3.04R EXCAVACION MECANICA, $14.125 $18.363 4821 m3 $88'528.023
| INCLUYE RETIRO DE SOBRANTES
A ESCOMBRERA AUTORIZADA
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2.03R EXCAVACION MANUAL $25.699 $33.409 1.704,7 m3 $56'952.322
LONGITUDINAL PARA
CONFINAMIENTO, INCLUYE
RETIRO DE SOBRANTES A
ESCOMBRERA AUTORIZADA X
3.22R CONSTRUCCION MURO DE $475.662 $618.361 60,6 m3 $37472.677
CONTENCION 3000 PSI
CERTIFICADO DE PLANTA
3.10R ADOQUIN DE ARCILLA E=0.06 $31.853
SOBRE ARENA DE 0.04 DE $41.409 11.045,8m2 $457'395.532
ESPESOR INCLUYE CORTE
311R SUMINISTRO Y $44.051
COLOCACION DE SARDINEL A-10 $57.266 20064 u | $114'898.502
Total $949°542 102

Lo que correspondia en aplicacion del 45% por concepto de AlU se grafica en la

siguiente tabla:

iTEM | DESCRIPCION Precioc  unitario Cantidad Valor total
reajustado en | Precio unitario | ejecutada recenocido
scta 17 (costo | EEon0e
directo sin AjU) de obra con AlIU
de 45% incluido
3.12R | FRANJA DE  AJUSTE EN
CONCRETO DE 3000 PSI DE $14.770 $21.416,5 1.467.6 m $31°430.855,4
PLANTA
3.24R | CONSTRUCCION RAMPA $403.732
VEHICULAR COCRETQ DE 3000 7 $585.411.4 | 316,5m3 $185'282.708,1
. PSI DE PLANTA
3.04R EXCAVACION $14.125 $20.481,25 | 4821 m3 $98'740.106,2
MECANICA, INCLUYE RETIRO
DE SOBRANTES A
ESCOMBRERA AUTORIZADA
2.03R | EXCAVACION MANUAL | $25.699 $37.263,5 | 1.704,7 m3 $63'523.173,6
LONGITUDINAL PARA,
CONFINAMIENTO, INCLUYE
RETIRC DE SOBRANTES A
ESCOMBRERA AUTORIZADA
3.22R | CONSTRUCCION MURO DE | $475.662 $689.709,9 60,6 m3 $41'796.419,9
CONTENCION 3000 PS1
CERTIFICADO DE PLANTA
3.10R | ADOQUIN DE ARCILLA E=0.06 | $31.853 $46.186,8 11.0458m2 | $510°'170.707.7
SOBRE ARENA DE 0.04 DE
ESPESOR INCLUYE CORTE
31R SUMINISTRC Y | $44.051 $63.873,9 | 2.006,4 u
COLOCACION DE SARDINEL A- $128'156.693
10
Total $1.059°100.663,9
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Como consecuencia, la suma que por concepto del 45% del AlU sobre el valor
reajustado correspondiente a los siete itemes enlistados, que dejé de reconocer el
IDU en favor de Liberty Seguros S.A., corresponde a $109°558.561, suma que

debera actualizarse a |a fecha de esta sentencia, asi:

El valor que se debe actualizar corresponde a $1 09’558.561'

Vh x indice final

Vp= -
Indice inicial

Vp: Corresponde al valor presente

Vh: Es el valor historico o inicial {($109'5658.561)

indice Final: Es el iPC vigente a la fecha del presente fallo (octubre de 2019)

=103,43.

indice inicial: Es el IPC vigente a la fecha en que suscribié el acta de fiquidacién
bilateral del contrato No. 057 de 2004, signada el 12 de septiembre
de 2008 (septiembre de 2008) = 69,06

$109'558.561 X 103,43
Vp= = $164'084.013
69,06

Vp= $ 164’084.013

La Sala considera que en el casc concreto no es procedente el reconocimiento de
intereses moratorios sobre la suma relacionada, en tanto la exigibilidad de su pago

se deriva de la presente condena3’,

Es claro que en la etapa de la liquidacion del contrato no existia certeza acerca del

surgimiento de la obligacion de pago del valor reclamado, dado que fue materia de

* En lo atinente a ese aspecto, esta Subseccion en pronunciamiento de la pasada anualidad se
refirid en los siguientes términos:

‘En efecto, esas actas no fueron presentadas en forma oportuna de acuerdo con los requisitos
exigidos para el pago, lo cual impide soportar la condena al pago de intereses de mora y lleva a
denegar la pretension acerca de la exigibilidad de los referidos intereses, supuestamente a cargo
del INVIAS.

‘En olras palabras, los anexos remitidos no fueron presentados de manera integra, ni las cuentas
lograron las aprobaciones requeridas por el contrato, para efectos de causar intereses de mora, tal
como observé el INVIAS en el recurso de apelacion. (...)". Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, 1 de febrero de 2018, exp: 53.993.
sobre el particular igualmente consultar sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién B, 30 de mayo de 2019, exp. 36.338, C.P. Alberto
Montafia Plata.
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constante discusion entre las partes, a tal punto de que solo a partir de la presente
decision y luego de la interpretacion de las estipulaciones y documentos
contractuales por parte de esta instancia origind el derecho del demandante a
percibirlos.

Por lo anterior, es en este escenario judicial en que el que se decide acerca de la
efectiva existencia de la obligacion de pagar el 45% de AIU sobre la suma
reajustada, por manera que hasta antes de este momento no podia predicarse

mora alguna en su contra.
6.3.- El reconocimiento de los costos por concepto de interventoria

El tercer cargo del recurso de apelacion presentado por Liberty Seguros S.A se
radicé en censurar la decision del Tribunal por negar el reconocimiento del pago
de los costos de la interventoria, habida cuenta de que, al haber declarado la
nulidad del acto administrativo, en cuyo contenido se contuvo la negativa del IDU a
reconocer la reclamacion elevada, consecuencialmente correspondia acceder a la

pretension de reintegro de la suma pagada por Liberty Seguros S.A.

Sostuvo que el fallador de primer grado no se refirid a la pretension subsidiaria de
declarar la ineficacia del literal k) de los antecedentes y del numeral 1) del acta del
acuerdo de cesion del contrato, celebrada el 30 de diciembre de 2005, en la que
se pactd que, vencido el plazo de 3.5. meses para la terminacién de la obra y en el
evento de que se requiriera un plazo adicional, los costos de interventoria corrian

por cuenta de Liberty Seguros S.A.

Al respecto, la Sala advierte que, frente al argumento inicial, le asiste la razon al
recurrente al sostener que el a quo incurrié en una imprecisién al declarar la
nulidad absoluta de la decision contenida en el documento No. IDU-123896 STCC-
6500 del 24 de junio de 2008, en la que exteriorizd la manifestacion de su voluntad
de no reconocer las aspiraciones econdémicas pretendidas por el extremo
contratista, pues los motivos que dieron lugar a esa declaratoria no abarcaban lo
relativo a la negativa de reintegrar los costos de la interventoria asumidos por

Liberty Seguros S.A., negativa que el Tribunal considerd acertada.
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En esa linea correspondia declarar la nulidad parcial de la decisidon contenida en el
documento No. IDU-123896 STCC-6500 del 24 de junio de 2008 para mantener
incélume lo relativo a la negativa del reconocimiento del costo de la interventoria

asumido por la contratista.

Con todo, el anterior yerro no resulta suficiente para despachar favorablemente las
pretensiones relacionadas con el pago de los costos de interventoria asumidos por
el demandante, por las razones que, de manera simultanea, se expondran al

emprender el estudio de la segunda parte de este cargo.

Se recuerda que el tribunal de primera instancia nego6 Ia pretension de reintegro de
lo pagado por Liberty Seguros S.A. por concepto de costos interventoria con
fundamento en el hecho de que la parte actora no habia formulado expresamente
la pretensién de nulidad contra la clausula en la que Liberty Seguros S.A. se
obligaba, en ejercicio de la autonomia de su voluntad, a asumir ese costo, por
manera que, ante la legalidad de esa estipulacién, no procedia la nulidad del acto

que contuvo la negativa de su reconocimiento.

Sea lo primero precisar que en la reforma de la demanda presentada por la parte
actora se formuld, subsidiariamente a las pretensiones principales, la de declarar
ta ineficacia del literal k) de los antecedentes y Del numeral 1) del acta del acuerdo
de cesion del contrato, celebrada el 30 de diciembre de 2005, en la que se pacto
que, vencido el plazo de 3.5 meses para la terminacidon de la obra y en el evento
de que se requiriera un plazo adicional, los costos de interventoria corrian por
cuenta de Liberty Seguros S.A., solicitud frente a lo cual el Tribunal de primer
grado guardd silencio, lo que hace imperioso en esta instancia pronunciarse sobre

ese aspecto.

En orden a resolver este cargo, la Sala se referia a lo que sobre el particular se

encuentra demostrado:

-. Dentro del término de ejecucion, el 29 de diciembre de 2005, el IDU, el
consorcio Nueva Era y Liberty Seguros S.A. elevaron el acta de acuerdo con el fin

de definir los compromisos adquiridos por los suscribientes para lograr el
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cumplimiento del contrato No. 057, debido a que el contratista incurrid en atrasos
€n su ejecucion y para que, con base en lo pactado en dicho documento, se
firmara la cesidn de la posicién del contratista que efectuaria el consorcio Nueva

Era, en cabeza de su garante, Liberty Seguros S.A.36

-. En acta del 30 de diciembre de 2005 se plasmaron los compromisos asumidos
por cada una de las partes en orden a concretar la cesion del contrato, dentro de
los cuales se desataca el siguiente® (se transcribe de forma literal, incluso con

posibles errores):

‘COMPROMISOS DEL IDU.

‘PRIMERQ: E!l IDU asumird en su totalidad los costos _adicionales de la
interventoria para {a terminacién del conirato, excepto la eventualidad indicada
en el literal “k” relacionado en los antecedentes de esta acla.

"SEGUNDO: Otorgar un plazo de tres meses y quince dias (3.5) adicionales,
contados a partir de la firma del acta de reiniciacién de las obras, la cual
suscribira el dia 11 de enero de 20086, para la terminacion de las obras’.

A su turno en el literal k) de las consideraciones del acta se introdujo lo siguiente:

k) después de analizar los tiempos necesarios para la terminacion de fa obra,
el IDU se compromete a otorgar y reconocer un plazo adicional de 3.5 meses;
en el evento de requerirse un plazo adicional_los costos de interventoria
correrdn por cuenta de LIBERTY SEGUROS S.A.”.

-. El 16 de enero de 2006, se suscribio el otrosi de cesién y adicional No. 3 al
contrato 057 de 2004, al cual concurrieron el IDU como entidad contratante, el
consorcio Nueva Era con‘io cedente de la posicidn de contratista y Liberty Seguros
S.A. como cesionario. En virtud de este acuerdo, el garante se obligé a ejecutar a
satisfaccion hasta su terminacién el objeto del contrato No. 57, en los mismos

términos y condiciones que las estipulaciones generales3.

38 Folios 65 a 70 del cuaderno 2.
37 Folios 72 a 76 del cuaderno 2.
* Folios 58 a 62 del cuaderno 2.
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El plazo para su culminacién se pacté en 3.5 meses, contados a partir del 16 de
enero de 2006, fecha en que se reanudd el contrato que habia sido suspendido el
23 de noviembre de 2005 mediante acta No. 0186.

Antes del vencimiento del plazo concedido en el acuerdo que antecede, el 28 de
abril de 20086, las partes celebraron el contrato adicional No. 04 al contrato 057,
por el cual convinieron prorrogar el plazo pactado para la etapa de construccion en
un mes, contado a partir del 1 de mayo de 2006, bajo la prevencion de que® (se

transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

“Segun en el literal k del Acta de Acuerdo de Cesién del Contrato que hace
parte del Olrosi de cesion por valor de $27'416.600, suma que serd deducida
de las Actas Mensuales de Obra Ejecutada. Esta prérroga no implica variacion
a valor total del Contrato No. 057 de 2004”

Las razones que llevaron a la suscripcion de la mencionada proérroga estribaron en
que, en atencion a la dltima actualizaciéon del presupuesto estimado del valor de
las obras, se considerd que se podia incluir, sin exceder el precio pactado, la
construcciéon de la cuadra 1 entre la interseccidén con la avenida Agoberto Mejia y
del muro de contencién, localizado entre las carreras 78 | y 77 K Bis A del costado
sur de la avenida Bosa, segun el redisefio aprobado por el DAPD y que estas eran

prioritarias para dar continuidad peatonal al proyecto.

Igualmente se indicé que el cesionario debia adelantar, como parte de las labores
de consiruccidn, lo relacionado con los planos record de obra construida, las actas
de recibo por parte de las empresas de servicios publicos y demas entidades

distritales y las labores de cierre de la gestion ambiental y social del proyecto.

Del recorrido fatico se aprecia que en el acuerdo suscrito entre el IDU, el consorcio
Nueva Era y Liberty Seguros S.A., que antecedi6 a la celebracion de la cesion en
mérito del cual Liberty Seguiros S.A ocuparia, en adelante, la posicidn de
contratista, se previd que, en casc de requerir un plazo adicionatl a los 3.5 meses
que concedia el IDU para culminar los trabajos, el cesionario asumira los costos

que durante el ultimo plazo de prérroga se generaran a favor de la interventoria.

¥ Folios 63 a 64 del cuaderno 2.
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Al finalizar los 3.5 meses en que se amplid el plazo contractual mediante el
acuerdo de cesion, se hizo necesario extenderlo por el periodo adicional de un
mes para realizar obras adicionales y necesarias, en tanto el presupuesto asi lo
permitia y para culminar la ejecucion de las obligaciones contraidas por el

contratista, las que hasta entonces no se habian cumplido a cabalidad.

A partir de la ocurrencia de esta circunstancia se configurd el supuesto convenido
por las partes para que la contratista asumiera, durante ese Ultimo mes de
prorroga, €l page de los costos de la interventoria, por lo que en el contrato
adicional No. 04 los suscribientes nuevamente reiteraron que en lo sucesivo esas

serfan las condiciones econdémicas de su ejecucion.

Sostiene el apelante que, a pesar de haberse pactado el pago de los costos de
interventoria en los términos en que quedd convenida, esa clausula resultd
violatoria del segundo inciso del numeral 1) del articulo 32 de la Ley 80 de 1993,
situacion que comportaba la ineficacia de pleno derecho de la clausula en

comento.

El segundo inciso del numeral 1) del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, vigente para

la época en que se celebro el contrato No. 57 de 2004, establecia:

“En los contratos de obra que hayan sido celebrados como resultado de un
proceso de licitacién o0 concursos publicos la interventoria deberé ser
contratada con una persona independiente de la entidad contratante y del
conlratista, quien respondera por los hechos y omisiones que le fueren
imputables en los términos previstos en el articulo 53 del presente estatufo”.

Cabe anotar, a propédsito de este precepto, que de su contenido no se desprende
un imperativo legal consistente en que los costos de la interventoria debieran
indefectiblemente ser asumidos en su totalidad por la entidad estatal contratante y
que un pacto diferente en relacion con la parte que debia hacerse cargo
parcialmente su remuneracion fuera un pago indebido. Lo que imponia la norma
en comento era la obligacion de celebrar un contrato de interventoria para el

acompafiamiento y seguimiento técnico de la ejecucion de un contrato de cbra.

En atencion a que lo que se alega es que la clausula del literal k) de los
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antecedentes y el numeral 1) del acta del acuerdoc de cesién del contrato,
celebrada el 30 de diciembre de 2005, en la que se pactd que, vencido el plazo de
3.5 meses para la terminacién de la obra y en el evento de que se requiriera un
plazo adicional, los costos de interventoria corrian por cuenta de Liberty Seguros
S.A., resultd ser ineficaz de pleno derecho, la Sala considera necesario referirse al

tratamiento legal de la ineficacia.

La ineficacia de pleno derecho se encuentra regulada en el articulo 897 del Cédigo
de Comercio, canon con arreglo al cual “Cuando en este Codigo se exprese que
un acto no produce efectos, se entendera que es ineficaz de pleno derecho, sin

necesidad de declaracion judicial™®.

A su turno, la jurisprudencia de esta Corporacion ha explicado que la aplicacion de
la figura no se subordina a la presencia de una o varias causales que pudieren
determinar su acaecimiento. En ese sentido, para saber cuando hay lugar a su
invocacion resulta necesario revisar una a una las disposiciones que integran el
referido Estatuto Mercantil, en las cuales se establece de manera expresa la
sancion especifica, bajo el entendido de que solo la ley puede derivar esa
consecuencia, consistente en restarle la totalidad de los efectos que estaria
Hamado a generar el acto o negocio o a la correspondiente estipulacion en

particular, segin corresponda*’.

Igualmente, se ha precisado por esta Sala*? que la existencia de la ineficacia de

 La sancion consistente en no producir efectos se encuentra prevista igualmente en los articulos
297, 524, 629, 670, 712, 1005, 1045, 1055, 1203 del Cddigo de Comercio. En la misma direccion,
los articulos 150, 198, 200, 318, 407, 501, 678, 992, 1328 Codigo de Comercio la contemplan bajo
la expresion: “... se tendré por no escrita ...". Segun los articulos 433, 1244, 1936 C. de Co la
consecuencia derivada de esa figura para determinado acto consistira en “... ser& ineficaz...” y con
apego al articulo 435 de ese mismo compendio “... carece de foda eficacia ..."

“ Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, exp.
24,845, C.P Mauricio Fajardo Gomez.

“2 |bidem. “Por otro lado cabe advertir que si bien es cierto que en el Cédigo Civil no se requi6 de
manera precisa y expresa fa figura de fa ineficacia de pleno derecho, no es menos cierto que en
esa codificacion resufta perfectamente posible identificar algunos evenltos puntuales para los
cuales la propia ley ha previsto la aplicacion de dicha figura o al menos de una con caracteristicas
y alcances tan simifares que resulta muy dificil no equipararias, puesto que en forma casulstica,
esto es sin obedecer a causales genéricas, sino individualizando cada situacion en particular —al
igual que ocurre con el Cédigo de Comercio-, se ha dispuesto despojar de planc a determinados
actos o negocios juridicos de todos Jos efectos gque, de haber sido celebrados adecuadamente,
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pleno derecho no resulta privativa de la regulacién inmersa en el Codigo de
Comercio, debido a que otros catalogos legales, como el Cédigo Civil u otras
normas juridicas®, en similar sentido, han establecido la misma consecuencia a
determinado acto, aun cuando pueda hallarse expresado en términos distintos

tales como “no produce efectos” o “se tendra por no escrita”.

En el ambito de la contratacion estatal, terreno en el que, no obstante no haberse

incorporado una clausula general que condensara expresamente la ineficacia de

estarian flamados a generar tales actos o negocios, examen frente al cual se revela insuficiente ef
argumento histérico encaminado a descartar la aplicacion de una figura regulada de manera
expresa en el Estatuto Mercantil, por el solo hecho de que el Cédigo Civil resulta anterior a la
disposicion normativa que la contempla, la define y la consagra, argumento con el cual, ademés, se
negaria cualquier posibilidad de evolucion interpretativa a los textos legales concretos y al Derecho
en general.

"Asi por ejemplo, se puede mencionar el caso en el cual el Cédigo Civil, de manera imperativa,
determina que el correspondiente acto o contrato no produce efecto alguno, como lo refleja ef
articulo 1870, al regular "fiJa venta de una cosa que al tiempo de perfeccionarse ef conitrato se
supone existente y no existe”; también puede fraerse a colacion el caso del articulo 1950, en el
cual se dispone que se tendrd por no escrita la cldusula en la cual, para situaciones de lesion
enorme en la compraventa de bienes inmuebles, el vendedor exprese su intencién de donar, a
favor del comprador, el exceso resultante de la diferencia entre el precio objetivamente justo y
aquel convenido en el contrato, repdrese también en aquel evento en el cual, en el marco def
contrato de mandato, el articulo 2145 del Codigo Civil determina que el negocio que tnicamente

interesa al mandatario no produce obligacion alquna’.

* Estatuto Organico del Sistema Financiero —-EOSF-, contenido en el Decreto-ley 663 de 1993, a lo
largo del cual se consagra dicha figura para efectos de sancionar, en determinadas circunstancias,
negocios juridicos que se desarrollen al margen de las previsiones legales, de conformidad con las
siguientes disposiciones:

"Articulo 88. NEGOCIACION DE ACCIONES.

“é..éfectos de!a Bééociacién sin autorizacion de la Superintendencia Bancaria. Toda enajenacién
de acciones que se efecttie sin la autorizacion de la Superintendencia Bancaria, contrariando o
dispuesto en el presente articulo, sera ineficaz de pleno derecho, sin necesidad de declaracion
judicial”. (Se ha resaltado).

“Articulo 303. PRIVATIZACION DE ENTIDADES CON PARTICIPACION ESTATAL.

“1. Privatizacién de entidades con participacién del Fondo de Garantfas de Instituciones
Financieras en su capital. Cuando no se produzca fusién o absorcién por otras entidades, en un
plazo razonable, contado desde la suscripcion o adquisicién por el Fondo de Garantias de
Instituciones Financieras de las acciones de una institucién financiera y en condiciones suficientes
de publicidad y concurrencia y sin perjuicio de fo establecido en el numeral 5 def articulo 113 del
presente Estatuto, el Fondo ofrecerd en venta las acciones adquiridas, decidiendo a favor de quien
presente condiciones de adquisicion mas ventajosas.

“El Fondo no podra ceder acciones o derechos de entidades financieras a personas o entidades
que de manera directa o indirecta hayan incurrido en alguna de las conductas punibles sefialadas
en fos numerales 1, 2, y 3 def articulo 208 del presente Estatuto. Sera ineficaz de pleno derecho,
sin necesidad de declaracion judicial, la enajenacion que se realice contrariando esta regla”
{Las negrillas no pertenecen al texto).
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pleno derecho, como si ocurre en el Cédigo de Comercio, en virtud de lo dispuesto
en el articulo 13 de la Ley 80, hay lugar a acudir a las disposiciones comerciales y
civiles pertinentes que no se ocupen de las materias que ya hubieren sido

regulados por el Estatuto de Contratacion Estatal.

En adicion, existen normas en la Ley 80 de 1993 que de forma especifica
contemplan este instituto juridico. Tal es el caso del inciso final del numeral 5 del
articulo 24 de la Ley 80 en el que expresamente se denominan “ineficaces de
pleno derecho” las estipulacicnes de los contratos estatales que contravengan las
exigencias que se consagran en este numeral, relativas a las regias que deben

acatarse para la elaboracion de los pliegos de condicicnes.

Asi pues, descendiendo todo lo expuesto al caso concreto, la Sala concluye que la
clausula del literal k) de los antecedentes y el numeral 1) del acta del acuerdo de
cesion del contrato, celebrada el 30 de diciembre de 2005, no adolece de
ineficacia de pleno derecho, toda vez que la norma del Estatuto de Contratacion
Estatal que el apelante considerd vulnerada no contempla esa precisa
consecuencia para un acto en contrario y tampoco se evidencia la existencia de
otra disposicién que derive una sancion de esa indole para los eventos en que los
costos de la interventoria de un contrato de obra sean asumidos parcialmente por

el contratista.

En ese orden, la Sala advierte que, ademas de no haber incurrido la clausula en
mencién en el vicio del que se aqueja el contratista, 1o que se evidencia de su
parte es un alejamiento injustificado del compromisc contractual validamente

contraido.

La Sala estima que la aceptacion del planteamiento del recurrente tendria una
consecuencia transgresora del principio de la buena fe contractual, que en estos
eventos se halla sustentado en el respeto por los actos propios y en la

inadmisibilidad de venir en contra de ellos por quien los suscribe.
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Ese ha sido el entendimiento dispensado por la jurisprudencia de esta Seccidon
respecto del posterior desconocimiento frente a una expresion de la autonomia

libre y espontanea que vincula la voluntad del sujeto de donde emana:

“De acuerdo con ef criterio jurisprudencial expuesto, fa omisién o silencio en
torno a las reclamaciones, reconocimientos, observaciones o salvedades por
hechos previos conocidos a la fecha de suscripcion de un contrato
modificatorio, adicional o un acta de suspension tiene por efecto el finiquito de
fos asuntos pendientes para las partes, no siendo posible discutir
posteriormente esos hechos anteriores (excepto por vicios en el
consentimiento), toda vez que no es licito a las partes venir contra sus propios
actos, o sea ‘venire contra factum propium non valet', que se sustenta en la
buena fe que debe imperar en las relaciones juridicas™*.

Bajo estas circunstancias, la Sala considera inadmisible que seguros Liberty S.A.,
en condicion de contratista, pretenda apartarse del compromiso adquirido no solo
por cuenta de la clausuia del literal k) de los antecedentes y el numeral 1) del acta
del acuerdo de cesion del contrato, celebrada el 30 de diciembre de 2005, sino
ratificado posteriormente el 28 de abril de 20086, cuando las partes celebraron el
contrato adicional No. 04 al contrato 057, por el cual convinieron prorrogar, por
ultima vez, el plazo pactado para la etapa de construccion en un mes, contado a
partir del 1 de mayo de 2006.

Se recuerda que a partir de la suscripcion del contrato adicional No. 4 se cumplid
el supuesto convenido para que, por ese preciso lapso, la contratista asumie(a los
cotos de la interventoria, siendo esta Ultima condicién ratificada por Liberty
Seguros S.A. al suscribir el documento de prorroga, sin exponer reparo alguno que

le impidiera honrar su pacto.

Como consecuencia, la Sala estima infundado el argumento de la apelacién
presentado por la parte actora, habida consideracion de que no existe mérito
factico o juridico para ordenar en su favor el reintegro de los costos que debié
asumir por concepto de interventoria durante el ultimo- mes de ejecucion

contractual.

44 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién B, sentencia def 29 de octubre de 2012, exp.
21.429, M.P. Danilo Rojas Betancourth.
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Demandado: Instituto de Desarrolio Urbano IDU
Referencia: Accidn Contractual

Conclusioéon

De conformidad con todas las consideraciones que anteceden, la Sala modificara

la sentencia, para en su lugar:

1). Declarar la nulidad parcial de la decisién contenida en el No. IDU-123896
STCC-6500 del 24 de junio de 2008, proferida por el IDU, en cuanto negé el pago
de la suma que por concepto del 45% del AU sobre el valor reajustado
correspondia a los siguientes siete itemes: 2.03; excavacién manual longitudinal
para confinamiento, con retiro de sobrantes: 3.04: excavacién mecanica con retiro
de sobrantes a escombrera autorizada, 3.10: adoquin de arcilla E=0.06 M sobre
arena de 0.04 espesor; 3.11. suministro y colocacién de sardinel A10 sobre
mortero 1:4; 3.12: franja de ajuste en concreto de 3000 PSI; 3.22: construccion de
muro de contencion en concreto 3000 PSi y 3.24: construccion rampa vehicular y

la mantendra incélume en todo lo demas.

if). Como consecuencia, condenar al IDU a reconocer y pagar Liberty en favor de
Seguros S.A. la suma de $164'084.013, por concepto del 45% del AlU que sobre
el valor reajustado correspondia a los siete itemes anteriormente enlistados.

tif). Negar las demés pretensiones de la demanda.

7.- Costas

De conformidad con lo previsto en la Ley 446 de 1998, en este asunto no hay

lugar a la imposicion de costas, por cuanto no se evidencia en el sub examine que

alguna de las partes hubiere actuado temerariamente.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién A, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
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FALLA

1. MODIFICAR la sentencia proferida el 13 de septiembre de 2017 por el Tribunal
‘Administrativo de Cundinamarca — Secciéon Tercera — Subseccion C, por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia y, en su lugar, se

dispone:

PRIMERO. Declarar !a nulidad parcial'de la decision contenida en el No.
IDU-123886 STCC-6500 del 24 de junio de 2008, proferida por el IDU,
en cuanto negd el pago de la suma gue por concepto del 45% del AlU
sobre el valor reajustado correspondia a los siguientes siete itemes:
2.03: excavacion manual longitudinal para confinamiento, con retiro de
sobrantes; 3.04: excavacion mecanica con retiro de sobrantes a
escombrera autorizada, 3.10: adoquin de arcilla E=0.06 M sobre arena
de 0.04 espesor; 3.11: suministro y colocacion de sardinel A10 sobre
mortero 1:4; 3.12: franja de ajuste en concreto de 3000 PSi; 3.22:
construccion de muro de contencién en concreto 3000 PSI y 3.24:
construccion rampa vehicular y la mantendra incélume en todo lo
demas.

SEGUNDO.- Como consecuencia de la anterior declaratoria, condenar al IDU
a reconocer y pagar Liberty en favor de Seguros S.A la suma de
$164’'084.013, por concepto del 45% del AIU sobre el valor reajustado
correspondia a los siete itemes anteriormente enlistados.

TERCERO.- NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

CUARTO. - Sin condena en costas.

QUINTO. - La condena impuesta se sujetara a lo dlspuesto en el articulo 177 y
siguientes del Codigo Contencioso Administrativo.

SEXTO. - Por Secretaria, expidanse las copias del presente fallo y las
constancias que ordena la ley.

2.- En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARP%\DRIAN MART@MELASQUEZ RICO
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