INFORMACION & SOLUCIONES

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Bogota D.C., veintiséis (26) de abril de dos mil diecisiete (2017).
Radicacion numero: 25000-23-26-000-2010-00049 01 (50762)
Actor: JAIME CARMONA SOTO

Demandado: INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO IDU

Referencia: ACCION CONTRACTUAL

Temas: CONCILIACION EXTRAJUDICIAL /requisito de procedibilidad - MAYOR
PERMANENCIA EN OBRA / inicio tardio de obras y ampliacion de plazo
contractual — OBRAS NO PREVISTAS / PAGO DEL PRECIO TOTAL DEL
CONTRATO.

Conoce la Sala del recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante,
contra la sentencia del treinta (30) de enero de dos mil catorce (2014), dictada por

el Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccién Tercera — Subseccion C de

Descongestion, mediante la cual se dispuso:

‘PRIMERO. — INHIBIRSE de fallar de fondo respecto de las pretensiones de (i)
liquidacion del Contrato de Obra No. 193 de 2005 y sus adicionales, y de (ii)
declaratoria de enriguecimiento sin justa causa a favor del INSTITUTO DE
DESARROLLO URBANO - IDU y a costa del sefior JAIME CARMONA SOTO,
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por no haberse realizado la audiencia de conciliacion como requisito de
procedibilidad conforme al articulo 13 de la Ley 1285 de 2009.

“SEGUNDO: Declarar de oficio la caducidad de la accion.

“TERCERO: RECONOCER personeria al abogado JONNY RICARDO
CASTRO RICO, identificado con cédula de ciudadania No. 79'794.457 y
tarjeta profesional No. 153.598 del Consejo Superior de Judicatura, como
apoderado del INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO - IDU conforme al
poder visible a folio 199 del cuaderno principal al tenor de los articulos 74y 75
del Codigo General del Proceso.

“CUARTO: Sin codena en costas.

“QUINTO: Ejecutoriada la presente providencia, por Secretaria liquidense los
gastos del proceso y devuélvase los remanentes al interesado. Pasados 2
afios sin que hubieran sido reclamados dichos remanentes, se consideraran
prescritos a favor de la rama judicial’.

. ANTECEDENTES

1. Lademanday su complementacion

El 5 de febrero de 2010, el sefior Jaime Carmona Soto presenté demanda, en
ejercicio de la accidn contractual, en contra del Instituto de Desarrollo Urbano, la
cual fue corregida mediante escrito allegado el 25 de abril de 2011. A través de su

formulacion solicité que se efectuaran las siguientes declaraciones y condenas:

e Que se declarara que el Instituto de Desarrollo Urbano IDU incumplio el
Contrato de Obra No. 193 de 2005, celebrado entre esa entidad y el
demandante, por no haber reconocido a favor del contratista los valores que
debié asumir por la mayor permanencia en obra derivada de la ampliacion
del plazo inicialmente previsto y por la ejecucion de obras no previstas
originalmente.

e Como consecuencia, que se condenara al IDU a pagar al demandante la
suma de $1.682'200.031, por concepto de sobrecostos causados por la

mayor permanencia en obra y por la ejecucion de obras no previstas, mas
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los intereses moratorios y remuneratorios correspondientes.

e Que se condenara al IDU a pagar en favor del contratista la suma de
$137°840.954, correspondiente al 5% del valor del contrato, en
cumplimiento a lo dispuesto en la letra b) de la clausula tercera del Contrato
No. 193.

e Que se liquidara judicialmente el Contrato No. 193 de 2005.

e Subsidiariamente, pretendié que se declarara la ruptura del equilibrio
econémico del Contrato de Obra No. 193 de 2005, por la ocurrencia de
circunstancias imprevistas no imputables al contratista 0 que se declarara
gue por los mismos hechos constitutivos de incumplimiento existio un
enriquecimiento sin justa causa por parte de la entidad contratante a costa
del correlativo empobrecimiento del contratista. En ambos casos solicito
gue se condenara a la entidad a pagar en favor del contratista las sumas

anteriormente referidas, a titulo de perjuicios.

2.Los hechos

Tanto en el escrito de demanda como en el de complementacion, en sintesis, la

parte actora narr6 los siguientes hechos:

2.1. Como resultado de la participacion y posterior adjudicacion de la Licitacion
IDU-LP-DTMV-030-2005, el 29 de diciembre de 2005, el Instituto de Desarrollo
Urbano y el ingeniero Jaime Carmona Soto celebraron el Contrato de Obra No.
193 de 2005, con el objeto de realizar, bajo el sistema de precios unitarios, las
obras requeridas para la “CONSTRUCCION DE ACCESOS A BARRIOS Y
PAVIMENTOS LOCALES, PROGRAMA DE GESTION COMPARTIDA BARRIO
JERUSALEN EN LA LOCALIDAD DE CIUDAD BOLIVAR FASE 3”, de acuerdo
con las especificaciones descritas en el pliego de condiciones y en la propuesta
presentada por el adjudicatario. El plazo del contrato se estipul6 en siete meses y
el valor estimado ascendié a $2.756°'819.083.

2.2. El Acta de Iniciacion de Obra se suscribi6 el 4 de septiembre 2006.
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2.3. El 29 de diciembre de 2006, las partes suscribieron el Contrato Adicional No.
01 al Contrato No. 193, por el cual se aumentd el valor en $765665.315 y se

prorrogo el plazo en un mes y medio para la etapa de construccion.

2.4. El 17 de abril de 2007, los extremos co-contratantes celebraron el Contrato
Adicional No. 02 al Contrato No. 193, con el fin de ampliar el término por dos

meses y medio.

2.5. Nuevamente, el 3 de agosto de 2007, las partes prorrogaron el plazo del
Contrato No. 193 en un mes para la etapa de construccion y en veintinueve dias

para el recibo de las obras.

2.6. El 5 de octubre de 2007, se suscribi6 el acta de terminacién del Contrato No.
193.

2.7. Se indicé en la demanda que la ampliacién del plazo contractual se debié a la
necesidad de modificar los disefios iniciales para la realizacibn de obras no
previstas en las especificaciones primigenias, todo lo cual se tradujo en mayores
costos por la indicacion del cambio de materiales que se requirieron para construir

pavimentos destinados al uso vehicular y no peatonal.

2.8. Lo expuesto, en criterio del libelista, trajo consigo la ejecucion de obras
adicionales, cuyo valor no fue reconocido por la entidad estatal pese a haberse

elevado varias solicitudes en ese sentido.

2.9. También sefalé que existi6 un incremento de precios por el cambio de
vigencia fiscal acaecido durante la ejecucién de las obras, dado que la oferta se
habia estructurado con base en precios del afio 2006, mientras que gran parte de

la ejecucion contractual se llevo a cabo en el afio siguiente.

3. Fundamento de derecho
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Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora sostuvo que en el caso
concreto se habia vulnerado el articulo 27 de la Ley 80 de 1993, que imponia el
mantenimiento a lo largo de la ejecucion contractual de los derechos y
obligaciones surgidos entre las partes al momento de contratar y que la ruptura
econdmica del contrato se habia presentado por causas no imputables al

contratista.

Sefal6 que la Ley 80 de 1993 consagraba el deber de obtener el restablecimiento
de la ecuacidon econémica del contrato cuando sobreviniera una circunstancia que
la alterara, situacion en la cual la entidad debia adoptar las medidas necesarias

para mantenerla.

4. Actuacién procesal

4.1. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante providencia del 4 de
febrero de 2011, admiti6 la demanda y ordend notificar de la misma a la
demandada. Posteriormente, en proveido del 16 de septiembre de ese afio se

admitid el escrito de correccion.

4.2. Por auto del 27 de enero de 2011, la primera instancia abri6 el debate

probatorio.

5. Contestacién de la demanda — Instituto de Desarrollo Urbano

El Instituto de Desarrollo Urbano ejercié su derecho de contradiccion dentro del

término legal.

En primer lugar, se opuso a las pretensiones, por considerar que carecian de

fundamento, tanto de orden factico como juridico.
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Frente a los hechos que dieron sustento a la demanda manifestdé que el Contrato
No. 193 aun no se habia liquidado, por cuanto ni el interventor ni el contratista

atendieron los requerimientos elevados con esa finalidad.

Agregl que el sector en donde se ejecutd la obra tuvo un desarrollo anormal,
desordenado y ajeno a las normas institucionales de planeacion, cuestion que no
era desconocida por el contratista, a tal extremo que era consciente de las
condiciones del lugar antes de celebrar el negocio juridico. Siguiendo ese orden,
indic6 que las actividades adicionales eran necesarias y Su ejecucion se

encontraba inmersa dentro del alea normal de cualquier obra.

Asi mismo, formul6 la excepcion de cobro de lo no debido por aplicaciéon del
principio de buena fe. Para argumentar su oposicion, expresé que la entidad hallé
inconsistencias en los itemes no previstos y cuyo pago reclamaba el contratista,
pues estaba cobrando la ejecucion de obras medidas en cantidades mayores a las
realmente ejecutadas. A ello sumé que el contratista pretendia el pago de unas

obras adicionales que no habia ejecutado.

A la par con lo expuesto, advirti6 que no era posible avalar el informe que sobre el
particular rindi6é la interventoria, debido a que las cantidades que alli se hacian
constar como ejecutadas tampoco coincidian con la medicion efectuada en el

terreno.

6. La sentencia impugnada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca resolvié el litigio en los términos

transcritos al inicio de esta providencia.

Para arribar a las conclusiones que alli se plasmaron, el a quo constaté que aun
cuando la parte actora adelantdé el tramite de conciliacion extrajudicial como
requisito de procedibilidad de la presente accion contractual, en los términos

exigidos por el articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, no podia soslayarse el hecho
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de que en la audiencia de conciliacion no se ventilaron las pretensiones relativas a

la liquidacion del contrato y a la declaratoria de enriquecimiento sin causa.

Con sujecion a esa premisa, estimo que no se podia entender agotado el requisito
de procedibilidad respecto de las aludidas pretensiones, lo que conducia a emitir

un pronunciamiento inhibitorio en torno a las mismas.

Seguidamente, abordd el examen relacionado con el presupuesto de la caducidad
de la accion. Luego de analizar algunas de las pruebas documentales que
obraban en el plenario, adujo que el 5 de octubre de 2007 las partes suscribieron
el acta de terminacion del Contrato No. 193 de 2005. Con base en lo dicho,
expresO que desde el 6 de octubre de 2007 debia contarse el término de los dos
afos de caducidad, periodo que, inicialmente, vencia el 6 de octubre de 2009.

Atendiendo al orden trazado, la primera instancia refiri6 que el 5 de octubre de
2009, faltando un dia para que finalizara el término, el actor presenté solicitud de
conciliacién extrajudicial ante la Procuraduria, hecho que interrumpié su cémputo
hasta el 12 de enero de 2010, por cuanto, si bien el 6 de enero de 2010 se expidié
la constancia de tramite fallido por ausencia de animo conciliatorio, el siguiente dia

habil para la rama judicial fue el 12 de los mismos mes y afio.

Bajo las anteriores precisiones, al haberse presentado la demanda el 5 de febrero

de 2010 coligié que su interposicion fue extemporanea.

7. El recurso de apelacion

La parte actora, a través de su apoderado, presenté oportunamente recurso de

apelacién contra la sentencia de primera instancia.

Su inconformidad se cimentd esencialmente en dos argumentos:
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El primero de ellos apunt6 a cuestionar la inhibicion para fallar de fondo sobre las
pretensiones relacionadas con la liquidacion judicial del contrato y la declaratoria
de enriquecimiento sin causa. Su cuestionamiento en lo que atafie a este punto se
centr6 en que la regulacion en materia de la conciliacion extrajudicial como
requisito de procedibilidad de la accion determinaba la obligacion de expresar
sucintamente el objeto del asunto a conciliar y no cada una de las pretensiones

gue se habrian de formular a instancia judicial.

Agreg6 que el actor cumplié con el requisito de procedibilidad al anexar a la
demanda la constancia expedida por la Procuraduria en la que constaba que el
tramite se declar6 fallido por ausencia de animo conciliatorio, Unico documento
que se requeria por la normativa para entender satisfecho el agotamiento de la

gestién prejudicial.

Como segundo aspecto de discrepancia, el recurrente manifesté que en el caso no
habia operado el fenbmeno de la caducidad de la accion, habida consideracion de
que para su contabilizaciéon resultaba indispensable tomar en cuenta el término
legal dispuesto para la liquidacion del contrato por tratarse de un negocio de tracto
sucesivo sometido a esa etapa final, aspecto que fue pasado por alto por la

primera instancia.
Siguiendo esa l6gica adujo que al haber vencido el término para la liquidacion del
Contrato de Obra No. 193 el 5 de abril de 2008, el plazo para presentar se

extendia hasta el 5 de abril de 2010.

Por lo demas, solicitdé que la sentencia fuera revocada para que, en su lugar, se

accediera a sus pretensiones.

8. Actuacion en segunda instancia

8.1. Mediante providencia del 6 de junio de 2014, la Seccién Tercera de esta

Corporacion admitié el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante.
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8.2. En decision del 11 de julio de 2014, se resolvié negar la solicitud de decretar

pruebas de oficio.

8.2. Por medio de providencia del 21 de agosto de 2014, se corrid traslado a las
partes para que presentaran sus alegaciones finales y al Ministerio Publico para

gue rindiese su concepto.

En el término otorgado, tanto la parte actora como la demandada presentaron sus
escritos de alegaciones, en los cuales, en esencia, insistieron en los argumentos

en que soportaron la causa y la contradiccién, respectivamente.

El Ministerio Publico allegd concepto en el cual solicité acceder a las pretensiones
de la demanda, en el sentido de declarar el incumplimiento del contrato tras
haberse presentado la ruptura de su equilibrio econémico por causas nho

atribuibles al demandante.

2. CONSIDERACIONES

Para resolver la segunda instancia de la presente litis se abordaran los siguientes
temas: 1) competencia del Consejo de Estado; 2) presupuestos procesales: 2.1)
procedencia y oportunidad de la accién; 2.2) legitimacion en la causa; 3)
consideraciones probatorias - de la valoracién de las actas de conciliacion y de las
actas del comité de defensa judicial y conciliacidon; 4) andlisis del caso: 4.1) de la
mayor permanencia en obra: 4.1.1) de la tardanza en el inicio de las obras; 4.1.2.)
de la ampliacién del plazo derivado de la suscripcion de tres contratos adicionales;
4.1.3) de la prueba de los sobrecostos por la mayor permanencia en obra
originada en la ampliacibn del plazo contractual; 4.2) de la ausencia de
reconocimiento de “obras no previstas ejecutadas dentro del Contrato No. 193”;
4.3) la falta de reconocimiento del 5% del valor del Contrato No. 193; 4.4) de la

pretensién de liquidacion judicial del contrato y 5) de las costas.
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1.- Competencia del Consejo de Estado

Esta Corporacién es competente para conocer del recurso de apelacion en virtud
de lo dispuesto por el articulo 75 de la Ley 80, expedida en el afio de 1993, el
cual prescribe, expresamente, que la competente para conocer de las
controversias generadas en los contratos celebrados por las entidades estatales

es la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Por su parte, el articulo 82 del Cédigo 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 vigentes para la época de presentacion de la
demanda, consagraron que la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo es la
competente para decidir las controversias y litigios originados en la actividad de

las entidades publicas.

En esta oportunidad se encuentran en controversia circunstancias atinentes al
presunto incumplimiento y/o ruptura del equilibrio econémico del Contrato No. 193
de 2005, celebrado entre el Instituto de Desarrollo Urbano y el ingeniero Jaime

Carmona Soto.

Asi las cosas, se precisa que la entidad contratante, Instituto de Desarrollo
Urbano, de conformidad con lo dispuesto en la letra a) del numeral primero del
articulo 2° de la Ley 80 de 19932, es un establecimiento publico del orden distrital

y, por tanto, tiene el caracter de entidad estatal.

1 Articulo 75, Ley 80 de 1993. “Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez
competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los
procesos de ejecucion o cumplimiento sera el de la jurisdiccién contencioso administrativa”,

2 Segln el articulo 32 del Estatuto de Contratacion Estatal, son contratos estatales aquellos
celebrados por las entidades descritas en el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, el cual dispone:

“Para los solos efectos de esta ley:
“1o. Se denominan entidades estatales:
“a) La Nacion, las regiones, los2 departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos

especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los
municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las

10
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Hechas las anteriores precisiones, se concluye que es esta Jurisdiccion la

competente para conocer de la presente controversia.

También le asiste competencia a la Sala para conocer de la presente causa en
segunda instancia, toda vez que la mayor de las pretensiones de contenido
econémico se estimé en la suma de $910°225.897, monto que resulta superior a
la suma equivalente a 500 S.M.L.M.V. ($257°500.000)3, exigida en la Ley 954,
promulgada el 28 de abril de 2005, para que el proceso tuviera vocacion de doble

instancia.

2. - Presupuestos procesales

2.1.- Procedencia y oportunidad de la accién

El presente debate versa sobre el supuesto incumplimiento y/o ruptura del
equilibrio econdmico del Contrato No. 193 de 2005, celebrado entre el Instituto de
Desarrollo Urbano y el ingeniero Jaime Carmona Soto, aspecto que, al tenor de lo
dispuesto en el articulo 87 del C.C.A., corresponde ventilarse a través del cauce

de la accion contractual impetrada.

Recuerda la Sala que uno de los reproches esenciales en que se cimentd la
alzada aludi6 a que la parte actora habia adelantado la conciliacién prejudicial
como requisito de procedibilidad respecto de cada una de las pretensiones que en
este asunto se elevaban, premisa que dejaba sin asiento juridico la inhibicion del
Tribunal para pronunciarse de fondo frente a las pretensiones de liquidacion
judicial del contrato y de declaratoria de enriquecimiento sin causa.

sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por
ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demés personas juridicas en
las que exista dicha participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas
adopten, en todos los érdenes y niveles.

“0..)"

3 El salario minimo legal para la fecha de presentacion de la demanda, 5 de febrero de 2010,
correspondi6 a $515. 700.00.

11
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Sobre el particular, se observa que el fallador de primer grado basé su decision en
el hecho de que, segun el acta de 26 de enero de 2010, en la que la Procuraduria
Judicial declar6 fallida la audiencia de conciliacion por asuencia de &animo
conciliatorio, no se hizo mencion alguna a las pretensiones relativas a la
liquidacion del contrato y a la existencia de un enriguecimiento sin causa, situacion
a partir de la cual concluyé que no se agot6 el requisito de procedibilidad en lo

atinente a dichas aspiraciones.

Al respecto, la Sala encuentra que en este asunto confluyen circunstancias por

cuyo mérito es menester apartarse de las reflexiones del a quo.

Con la expedicion de la Ley 1285 de 2009, la exigencia de la conciliacién
extrajudicial como requisito de procedibilidad cobré pleno vigor para acudir ante la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo en ejercicio de alguna de las
acciones previstas en los articulos 85, 86 y 87 C.C.A., entre ellas, por supuesto, la

gue ahora se resuelve.

Bajo esa égida, en consideracion a que la presente accion contractual se impetr6
cuando ya se encontraba en vigencia la normativa en referencia, la parte actora
allego junto con el libelo introductor la constancia expedida por la Procuraduria
Quinta Judicial Administrativa en la cual se registrdé que el tramite se declaré fallido
y que el objeto de la solicitud verso sobre el reconocimiento de mayores costos

por la ejecucion de obras derivadas del Contrato No. 195.

Con todo, lo anotado no equivale a afirmar que en esa constancia se hubieren
condensado todas las pretensiones que textualmente y de manera individualizada
se formularon en la convocatoria, dado que, en cumplimiento a lo dispuesto por el
articulo segundo de la Ley 640 de 2001, al emitirla, el Ministerio Publico

simplemente debia indicar sucintamente el objeto de conciliacion.

12
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Esa fue la comprensién dispensada por el Tribunal de primera instancia al admitir
la demanda, toda vez que dicho documento le basté para entender agotado el
requisito de procedibilidad y nada distinto se discutié sobre este asunto a lo largo

del tramite procesal.

Sin perjuicio de lo anotado, resulta de la esencia del agotamiento de la conciliacion
extrajudicial, como requisito de procedibilidad, que se presente la solicitud
respectiva ante el Ministerio Publico, con expresa invocacion tanto de las
pretensiones elevadas por el convocante, como de los supuestos facticos en que
se apoyan®. Esto, con el propésito, entre otros, de identificar la coincidencia que
debe existir entre los hechos y pretensiones que se contienden tanto en la etapa
conciliatoria como en la instancia judicial, pues no de otra forma podria entenderse
satisfecha la exigencia legal que consagra la evacuacién previa de dicho

mecanismo de solucion de conflictos.

Sin embargo, aun cuando el escrito contentivo de la solicitud de conciliacion
extrajudicial presentada por el ingeniero Jaime Cardona Soto ante la Procuraduria
no fue anexada junto la demanda que dio origen al presente litigio, en tanto para
acreditar el agotamiento de ese requisito se aporto la constancia del tramite fallido
expedida por el Ministerio Publico en la que se hizo mencidn sucinta al objeto de
conciliacién, lo cierto es que junto con el escrito de apelacién y como sustento del
mismo se aportod copia de la solicitud radicada ante la Procuraduria el 5 de octubre
de 20009.

4 Asi lo prescribe el Decreto 1716 de 2009, reglamentario de la Ley 1285 de 2009, en su articulo
6°. Peticion de conciliacion extrajudicial. La peticion de conciliacibn o extrajudicial podra
presentarse en forma individual o conjunta por los interesados, ante el agente del Ministerio Publico
(reparto) correspondiente, y debera contener los siguientes requisitos:

“c) Los aspectos que se quieren conciliar y los hechos en que se fundamentan;

“d) Las pretensiones que formula el convocante;”

13
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Iniciado el tramite de la segunda instancia, esta Subseccion, mediante auto del 11
de julio de 2014, negd la solicitud impetrada en el recurso de apelacion
concerniente a que se decretara de oficio una prueba dirigida a oficiar a la
Procuraduria para que allegara al proceso la solicitud de conciliacion No. 769-
2009. No obstante, en esa misma providencia se indic6 que lo anterior no
constituia Obice para que al momento de estudiar el proceso para proferir

sentencia se pudieran ejercer las facultades oficiosas.

Con apoyo en lo anterior, la Sala mediante providencia del 22 de febrero del afio
en curso resolvid decretar como prueba de oficio el documento contentivo de la
solicitud de conciliacion prejudicial formulada ante la Procuraduria General de la
Nacién por el sefior Jaime Carmona Soto, como convocante, contra el Instituto de
Desarrollo Urbano, referente a las pretensiones que plante6 con ocasiéon de la

presente controversia -contrato de obra IDU 193 de 2005-.

Al efecto, dispuso tener como prueba el documento que ya obraba en el
expediente a folios 278 a 292 del cuaderno de segunda instancia y, como
consecuencia, se corrid traslado del mismo a las partes y al Ministerio Publico por
el término de cinco (5) dias para que, si a bien lo tenian, se pronunciaran al

respecto.

La providencia en comento se notificd por estado fijado el 14 de marzo de 2007 y
el termind concedido transcurrié entre el 15 y el 22 de marzo de la misma calenda,
sin que dentro del mismo las partes hubieran manifestado reparo frente al

mencionado texto.

Pues bien, una vez valorado por la Sala el documento en comento, se concluye
gue con fundamento en su contenido quedan desvirtuados las consideraciones del
a quo en cuanto a que no se agotd el requisito de procedibilidad frente a las
pretensiones de liquidacion del contrato y la subsidiaria de declaratoria de
enriguecimiento sin causa, cuestion que, con independencia de su vocacion de

prosperidad, impone su estudio de fondo en caso de estimarlo procedente.
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Ciertamente, en su texto se evidencia que las pretensiones invocadas en aquella
oportunidad se relacionaron igualmente con la liquidacién del contrato y con la
declaratoria de enriquecimiento sin causa, aspiraciones gque tanto eché de menos
la primera instancia y en virtud de lo cual ahora quedan carentes de vigor los

fundamentos de su decision.

El otro aspecto central de la apelacion apunté a reprochar la caducidad de la
accion decretada por el a quo respecto de las pretensiones dirigidas a obtener la
declaratoria de incumplimiento contractual. En desarrollo de su argumentacion,
afirmoé que para el computo inicial debia tomarse como referente la fecha en que

se incumplié la obligacion de liquidar el Contrato de Obra No. 193.

En lo que atafie a esta cuestion, la Sala considera que le asiste la razén al
recurrente cuando sefiala que, en orden a determinar la oportunidad de la accién,
habida cuenta de que el negocio juridico bajo examen se gobernd por las normas
de la Ley 80 de 1993°, debia seguirse la regla prevista en la letra d) el numeral 10

del articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo®.

5 El Contrato 0193 de 2005 se rigi6 por las normas de la Ley 80 de 1993, debido a que fue
celebrado entre el Instituto de Desarrollo Urbano, establecimiento publico cuyas relaciones
negociales se encuentra sometidas al rigor dicho estatuto como ente contratante y una persona
natural como contratista, a lo cual se suma que en este asunto no concurre ningiin supuesto que lo
sitle en un evento que se encuentre exceptuado de su cobertura.

6 “10. En las relativas a contratos, el término de caducidad sera de dos (2) afios que se contara a
partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de
fundamento.

“En los siguientes contratos, el término de caducidad se contara asi:

“...).

“d) En los que requieran de liquidacion y ésta sea efectuada unilateralmente por la administracion,
a mas tardar dentro de los dos (2) afios, contados desde la ejecutoria del acto que la apruebe. Si la
administracion no lo liquidare durante los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo
convenido por las partes o, en su defecto del establecido por la ley, el interesado podra acudir a la
jurisdiccién para obtener la liquidacion en sede judicial a mas tardar dentro de los dos (2) afios
siguientes al incumplimiento de la obligacion de liquidar; (...)"
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En consonancia con lo anterior, resulta pertinente destacar que en la clausula
tercera el Contrato No. 193 de 2005 se acordé que su duracion seria de siete
meses contados a partir de la firma del acta de inicio de actividades, hecho que
tuvo ocurrencia el 4 de septiembre de 2006. Con todo, luego de ser prorrogado el
plazo contractual en tres ocasiones, su culminacion, segun Acta No. 31 A, se

produjo el 5 de octubre de 2007.

En consideracidon a que ambas partes coinciden en sefialar que el Contrato No.
193 de 2005 no ha sido liquidado, se impone establecer la fecha en que se
incumplio la obligacién de liquidarlo para, a partir de entonces, precisar la fecha en

gue empezo el conteo respectivo.

Asi pues, habiéndose esclarecido que el plazo del Contrato No. 193 finalizé el 5 de
octubre de 2007, desde ese momento las partes tenian cuatro meses para lograr
la liquidacion bilateral del negocio juridico, y desde entonces, dos meses mas para
ser liquidado unilateralmente por la entidad. De ahi que el término para su

liquidacion vencia el 6 de abril 2008.
Asi las cosas, el término de caducidad de la accidén contractual habria de correr
desde el 6 de abril de 2008 hasta el 6 de abril de 2010, siendo este ultimo el plazo

maximo para ejercer la correspondiente accion contractual.

Como consecuencia, al haberse interpuesto la demanda el 5 de febrero de 2010,

la Sala, contrario a lo considerado por el fallador de primer grado, concluye que la

accion se ejercio dentro del término legalmente establecido.
2.2.- Legitimacion en la causa
La Sala encuentra que le asiste legitimacion en la causa por activa al ingeniero

Jaime Carmona Soto para integrar el extremo demandante, en su condicion de

contratista dentro del negocio juridico No. 193, en cuyo desarrollo acaecié el
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incumplimiento y/o desequilibrio econémico que constituye la materia de

reclamacion.

Igualmente, halla la Sala legitimado en la causa por pasiva al Instituto de
Desarrollo Urbano, dada su condicion de entidad contratante del negocio juridico

presuntamente incumplido y/o alterado por la ruptura de su equilibrio econémico.

3.- Consideraciones probatorias - De la valoracion de las actas de
conciliacion y de las actas del comité de defensa judicial y conciliacion

Se reitera que la presente controversia fue sometida al tramite de conciliacion
extrajudicial ante la Procuraduria. Es por eso que al plenario se allegaron las actas
del comité de defensa judicial y conciliacién del IDU en el que la entidad se refirié
a varios conceptos técnicos, en mérito de los cuales se abstenia de proponer
férmulas de acuerdo, asi como el acta de conciliacion en la que se reprodujeron

algunos apartes del documento citado.

Al respecto, merece la pena sefalar que esta Subseccion ha sentado su postura
acerca de la imposibilidad de valorar las actas de conciliacién extrajudicial o las
actas del comité de defensa y conciliaciéon de las entidades publicas, como una
prueba documental con la virtualidad de acreditar, por cuenta de su contenido, la
efectiva ocurrencia de los supuestos de hecho en que se fundamentan las
pretensiones o en las que se apoya su defensa, consideraciones que en este caso
y por las mismas razones que alli se han expuesto deben hacerse extensivas al

caso concreto’.

7 Ver sentencia proferida por la Subseccion A, de la Seccién Tercera, 30 de octubre de 2013,
expediente 32556, C.P. Mauricio Fajardo Gémez. Posicion reiterada por la Subseccién en
sentencia del 15 de abril de 2015, proferido dentro del expediente nimero 33.173, C.P. (E) Hernan
Andrade Rincén.

“Al plenario se aportaron dos actas que corresponden a las sesiones de Comité de Defensa
Judicial y Conciliacion de la entidad demandada, una de fecha 16 de mayo de 2000 (fl. 158-161
cl), y la otra del 12 de julio de 2001 (fs. 228-234 c1) en las cuales la entidad proyect6 un acuerdo
conciliatorio con el objeto de reconocer y pagar a la sociedad demandante una suma de dinero por
concepto de almacenamiento de mercancias aprehendidas, decomisadas y abandonadas en favor
de la Nacién.
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Con fundamento en la linea jurisprudencial que impera sobre la materia, la Sala se
abstendra de otorgar mérito probatorio al contenido y a las manifestaciones de la
entidad publica, recogidas en el acta de conciliacion del 26 de enero de 2010 y al
acta del comité de comité de defensa judicial y conciliaciones de IDU que les
sirvieron de sostén, ya que en virtud de su contenido no se pueden tener por

demostrados los supuestos de hecho en los cuales se funda su oposicion.
4.- Andlisis del caso

Superado el estudio de los aspectos procesales que impidieron al a quo proferir
una decision de fondo, procede la Sala a resolver la materia de debate que puede
concretarse en los siguientes puntos: perjuicios derivados de la mayor

permanencia en obra por causa del retardo en el inicio de actividades y por la

“Al respecto, la Sala considera que el contenido de dichos documentos no es pasible de ser
valorado como prueba en contra de la entidad de la cual emanan, puesto que si bien la conciliacién
se instituye como un mecanismo alternativo de solucién de conflictos en virtud del cual las partes
libremente intentan un acercamiento como medio para resolver sus discrepancias, lo cierto es que
lo que en desarrollo de dicho tramite extrajudicial se ventile no puede ser utilizado por las partes
como prueba de la responsabilidad que se endilga a su futuro opositor en el debate judicial.

“Aceptar un planteamiento contrario constituiria sin duda un desestimulo para en lo sucesivo llevar
avante practicas conciliatorias, ante el temor que generaria el hecho de que una vez se intente
lograr una conciliacion sin que se llegue a acuerdo, el camino recorrido en ese procedimiento
materializado en la aproximacién libre y voluntaria de las partes, asi como la proposicién de
férmulas para un eventual arreglo, posteriormente se convierta en un arma en contra de la entidad
a partir de la cual se le condene o se le enjuicie, sin mas prueba que la sola intencién de intentar
un arreglo directo sin acudir a los estrados judiciales.

“En esa medida si uno de los fines que se persigue con la conciliacion prejudicial como requisito de
procedibilidad es precisamente el de descongestionar la actividad jurisdiccional, tal propésito
quedaria anulado por completo en el evento de otorgar mérito probatorio en contra de la entidad a
las actas del comité de conciliacion de esas mimas entidades publicas.

“Ademas de lo anterior, cabe agregar que la naturaleza vinculante de un pacto conciliatorio en
materia contenciosa no emana de la simple manifestacion de las partes de obligarse a cumplirlo,
sino de que el mismo sea aprobado por la autoridad judicial competente para conocer la accién que
correspondiese ejercer en el caso de no haberlo logrado, aprobacién que ademas de la exigencia
sobre la existencia misma del acuerdo y de la facultad con que cuentan las partes para realizarlo,
debe sustentarse en la verificacion de las pruebas que soporten la viabilidad juridica del mismo en
términos, tanto de oportunidad, como de ausencia de lesividad para el patrimonio publico.

“En consecuencia, por las razones puestas de presente, la Sala estima que no hay lugar a valorar
como prueba de la alegada responsabilidad de la entidad demandada las actas de su Comité de
Conciliacién aportadas al plenario, como tampoco podrian serlo las férmulas, propuestas,
argumentaciones o reflexiones que acerca de un eventual arreglo conciliatorio hubieren
examinado, expuesto o planteado en sede de conciliacién -extrajudicial o incluso judicial-, las
partes del litigio o solo una de ellas”.
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ampliacion del plazo de que fue objeto el contrato; falta de reconocimiento de
obras no previstas ejecutadas dentro del Contrato No. 193; falta de reconocimiento

del 5% del valor del Contrato No. 193; y la liquidacion judicial del contrato.

Se advierte demas que las pretensiones que se formulan giran alrededor de un
presunto incumplimiento contractual y simultaneamente y con base en los mismos
hechos se alega la ruptura del equilibrio econédmico del negocio juridico, conceptos
que como lo ha sostenido en linea esta Subseccion distan de ser o mismo. No
obstante, a partir de la revisién de las pruebas en que se edifican los cargos de

censura, la Sala procedera a realizar su analisis desde la éptica que corresponda.

En el orden planteado seran resueltos los puntos de controversia, no sin antes

referirse, de manera general, a:

Lo probado en el proceso:

-. El 29 de diciembre de 2005, el Instituto de Desarrollo Urbano IDU y el ingeniero
Jaime Carmona Soto celebraron el Contrato de Obra No. 193 de 20058, cuyo

objeto quedo delimitado en la clausula primera al siguiente tenor:

“El CONTRATISTA se compromete para con el IDU, a ejecutar a precios
unitarios, las obras requeridas para la CONSTRUCCION DE ACCESOS A
BARRIOS Y PAVIMENTOS LOCALES, PROGRAMA DE GESTION
COMPARTIDA, BARRIO JERUSALEN EN LA LOCALIDAD DE CIUDAD
BOLIVAR FASE 3, EN BOGOTA D.C., de acuerdo con la descripcion de las
especificaciones y demas condiciones establecidas en el pliego de
condiciones en especial, lo dispuesto en los capitulos 4, la propuesta
presentada el 22 de noviembre de 2005 y los apéndices, los cuales hacen
parte integral de este contrato”.

El valor del negocio se acordé en la suma de $2.756°819.083,00, incluido A.l.U,

discriminada como sigue:

$2.490°'689.691, incluido A.l.U. como valor de las obras de construccion.

8 Fls. 20-33 C2.
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$211°447.725, como suma global ambiental y de gestién social en la etapa de
construccion.
$54'681.397, correspondiente al manejo de trafico, sefializacién y desvios durante

la etapa de construccion.

La forma de pago se planteé de la siguiente manera:

El 95% del valor se pagaria mediante actas mensuales de obra ejecutada, a
satisfaccion del IDU y previa valoracion de la interventoria. EI 5% restante se
pagaria una vez se efectuara el recibo a satisfaccion parte de la interventoria de la

obra construida.

El plazo estipulado fue de siete meses contados desde la fecha de suscripcion del
acta de inicio, distribuidos asi: i) un mes para la pre construccién; ii) cinco meses

para la construccion, y iii) un mes para la entrega y recibo de las obras.

-. El 4 de septiembre de 2006 las partes elevaron el acta de iniciacién del

contrato®.

-. El 29 de diciembre de 2006, las partes celebraron el Contrato Adicional No. 011°
al Contrato de Obra No. 193, con el propésito de aumentar el valor en la suma de
$765'665.315 y prorrogar el plazo para la etapa de construccién en un mes y

medio.

-. El 17 de abril de 2007, el IDU y el ingeniero Jaime Carmona Soto firmaron el
Contrato Adicional No. 02!, en el que decidieron prorrogar el plazo contractual en

dos meses y medio.

-. El 3 de julio de 2007, las partes suscribieron el Otrosi No. 0112 al Contrato No.

193 de 2005, a través del cual se modifico el plazo del contrato, en el sentido de

° Fls. 54-55 C2.
10 FIs. 34-36 C2.
11 Fls. 36-37 C2.
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sefalar que el periodo de construccion seria de cinco meses y veintinueve dias y

un dia mas para el recibo de las obras.

-. El 3 de agosto de 2007, las partes celebraron el Contrato Adicional No. 03, a
través del cual extendieron el plazo por un mes en la etapa de construccion y 29

dias en la etapa de recibo de obras.

-. EI 5 de octubre de 2007, los extremos contratantes elevaron el acta No. 31A13

de terminacion del Contrato de Obra No. 193.

-. El contrato No. 193 no se ha liquidado.

4.1.- De la mayor permanencia en obra

Este cargo de inconformidad se centré en los sobrecostos que debié asumir el
contratista por la permanencia en la obra durante un periodo superior al previsto
que se generd por dos causas. La primera de ellas consistié en la demora que se
produjo entre la fecha de suscripcion del contrato y la fecha en que inicio6 la obra.
La segunda radicé en las distintas prorrogas de que fue objeto el negocio juridico

por causas no imputables al contratista.

4.1.1. - De la tardanza en el inicio de las obras

Sostuvo el libelista que mientras el contrato se suscribié el 29 de diciembre de
2005, las partes elevaron el acta de iniciacion de actividades el 4 de septiembre de
2006, circunstancia que comprometia la responsabilidad del ente estatal, debido a
gue durante esos nueve meses de retraso en el comienzo de las obras se le

generaron perjuicios al contratista por causas que no le resultaban atribuibles.

Al respecto, la Sala encuentra que, en efecto, la suscripcion del Contrato de Obra
No. 193 data del 29 de diciembre de 2005, en tanto que el acta de inicio se elevo

12 F|. 44 C2.
13 FI. 53 C2.
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el 4 de septiembre de 2006%, cuestion que pone de relieve que entre los dos

referidos sucesos transcurrié un lapso de ocho meses y cinco dias.

Ahora bien, de conformidad con el paragrafo segundo de la clausula quinta del
texto contractual se desprende que el acta de inicio debia suscribirse durante los
diez (10) dias habiles siguientes al cumplimiento de los requisitos de
perfeccionamiento y legalizacién del contrato, asi como de aquellos establecidos

en el pliego de condiciones.

En armonia con dicha prevision, en la letra f) de la clausula séptima del Contrato
No. 193 se plasmé que entre las obligaciones asumidas por el contratista se
encontraba la de presentar al inicio de las obras los documentos exigidos por el

pliego de condiciones.

En este punto, se advierte que aun cuando en el plenario no reposa el pliego de
condiciones®® que sirvi6 de base al procedimiento de licitacion que dio origen al
contrato, de las comunicaciones suscritas por la entidad convocante IDU y la
correspondencia sostenida entre las partes en las que se hace expresa referencia
a las exigencias que alli se introdujeron, resulta viable inferir la naturaleza y clase

de los documentos requeridos por el pliego para dar inicio a las obras.

Una muestra de ello la ofrece el oficio No. IDU-119192 del 6 de junio de 2008,
firmado por el Director Técnico de Malla Vial y dirigido al contratista. En ese escrito
se puso de presente que, segun se consignd en el capitulo 2.4 “otros
documentos”, numeral 2.4.1 “informacion personal del proyecto”, del pliego de
condiciones, para efectos de la suscripcion del acta de inicio, el contratista debia
presentar ante el interventor para aprobacion por la entidad, los documentos que

acreditaran las calidades del siguiente personal:

Cargo ‘

14 Fls. 54-55 C2.
15 | a presentacion de dicho documento al plenario no fue objeto de peticién probatoria por la parte
actora ni en la demanda, ni en el escrito que la complemento.
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Director de obra
Uno (1) para construccion

Uno (1) para mantenimiento

Residente de obra
Dos (2) para construccién

Uno (1) para mantenimiento

Topografo inspector
Uno (1) para la construccién

Uno (1) para mantenimiento

Inspectores de obra

Dos (2) para la construccion

Residente ambiental

Ingeniero forestal

Residente seguridad industrial y salud ocupacién — siso

Residente de maquinaria, equipos y vehiculos

Residente social

En el citado oficio se indicé que, en cumplimiento de dicha obligacion, se radicaron
las hojas de vida del mencionado personal entre los meses de febrero de 2006 y

septiembre del mismo afo. Tal cual se deriva del siguiente aparte:

“‘Solamente hasta el 4 de septiembre de 2006 mediante los oficios con radicado
IDU-70357 del 4 de septiembre de 2006 e IDU -70358 del 4 de septiembre de
2006 emitidos por la interventoria CONSORCIO PAVIMENTOS SANTA FE 2005,
se presentaron las hojas de vida del residente SISO, Javier Alexander Valbuena
Saldafia y del topdgrafo inspector Carlos Alberto Mufioz Guzman para aprobacion
del IDU y mediante el memorando OGA-0150-37681 del 4 de septiembre de 2006
se aprobd la hoja de vida del residente en salud ocupacional requerido en los
pliegos poniéndose en conocimiento tal aprobacion por parte del IDU a la
interventoria mediante el oficio IDU-59570 del 6 de septiembre de 200616,

La informacién que se extrae del mencionado documento fue reiterada en
similares términos en el memorando No. STCC-6500-28617, suscrito el 8 de julio
de 2008 por la Direcciéon Técnica Legal del IDU*.

16 FIs. 119-131 C2.
17 FI. 33-55 C3.
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En consonancia con lo anotado, en el contenido del acta de inicio se dejo expresa
constancia de que la interventoria habia constatado la hoja de vida del director de
obra y demas integrantes del personal directivo, asi como del personal operativo
entre quienes se encontraban los residentes, topdgrafos, inspectores de obra,
residentes ambientales, ingenieros ambientales, ingenieros forestales, residentes

siso, residentes maquinaria y residentes social.

La situacion descrita reveld la necesidad de proceder a la verificacion y a la
aprobacion de las hojas de vida del personal destinado por el contratista a la obra,
COmMO un requisito previo para dar comienzo a la ejecucion de actividades y cuyo

cumplimiento correspondia satisfacerlo en gran medida al demandante.

Como se observa, en el periodo comprendido entre la firma del contrato y la
suscripcion del acta de inicio de la obra se llevaron a cabo tramites que al tenor de
las disposiciones contenidas en el documento precontractual, como en las
previsiones inmersas en el acuerdo de voluntades incumbian al resorte del
contratista en cuanto a su presentacion ante la interventoria y al IDU en relacion
con su aprobacion. Sin embargo, la presentacion de los mismos por el contratista
no fue oportuna, dado que las fechas de radicacion de varios de los documentos
enlistados en el escrito al que se hizo mencion datan de septiembre de 2006, mes

en que se dio comienzo a la obra.

Para la Sala, la circunstancia sefialada impide considerar de recibo los
argumentos del apelante, en cuanto a que la tardanza en la suscripcion del acta
de inicio se produjo por causas imputables a la entidad estatal. Por el contrario, se
concluy6 que la demora para empezar la obra estrib6 en la tardanza para allegar
las hojas de vida del personal presentadas por el contratista, cuestion que se
opone a la posibilidad de reclamar a su contraparte el reconocimiento de perjuicios
derivados de una situacion que concernia a la orbita de accion propia del

demandante.
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4.1.2.- De la ampliacién del plazo derivado de la suscripcién de tres contratos

adicionales

Se expuso en la demanda que las tres prorrogas que sufrié el Contrato de Obra
No. 193 se originaron, en suma, por las necesidades de cambiar los disefios
iniciales, debido a que en las inmediaciones de los tramos a intervenir residian
adultos mayores, quienes, para su acceso, requerian vias vehiculares y no
peatonales como originalmente se previd, hecho que generé al contratista

sobrecostos por la mayor permanencia en obra.
Para resolver este cargo de inconformidad, la Sala analizara las tres prorrogas que
sufrio el Contrato No. 193, asi como las causas que las fundamentaron y las

consecuencias que de alli se derivaron.

Contrato Adicional No. 01

Se encuentra demostrado en el proceso que el 29 de diciembre de 2006, un afio
después de haber perfeccionado el acuerdo negocial No. 193, las partes
celebraron el Contrato Adicional No. 018 al Contrato de Obra, con el propésito de
aumentar el valor en la suma de $765'665.315 y prorrogar el plazo para la etapa

de construccion en un mes y medio.

La motivacion gue se expuso para su suscripcion consistié en que la interventoria
manifestd que debian ejecutarse actividades no previstas pero que eran
indispensables, dada la necesidad de reponer parte de la red hidrosanitaria
existente. Sobre ese punto se explicé que durante el desarrollo de la actividad de
inspeccion de las redes de alcantarillado, desplegada con el fin de determinar su
estado inicial, se concluyé que se requeria un cambio en algunos tramos de

tuberia, lo cual demandaba un tiempo adicional para la ejecucion de estas obras.

18 FIs. 34-36 C2.
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Segun se evidencia, la primera ampliacion del plazo obedeci6 a la necesidad de
ejecutar obras adicionales a las previstas, lo cual surgid de la revision de los
disefios iniciales. Es pertinente advertir que el anexo No.1 al que se hace
referencia como documento adjunto del contrato adicional no reposa en el
plenario, de tal suerte que no se conoce con certeza la descripcion de las obras a

las que se hace referencia en la prérroga No. 1.

Se refirid6 también, aunque aparentemente ligado con lo anterior’®, a que la
celebracion de la adicion No. 01 se origind en la indicacion técnica de realizar
obras no previstas en el contrato, pero que resultaban necesarias para la
viabilidad y aprovechamiento del proyecto, toda vez que, como se vera mas
adelante, su ejecucién contribuiria a lograr la estabilidad del terreno en donde se
llevarian a cabo las labores de pavimentacion de las vias.

Si bien, ante la ausencia del pliego de condiciones no es posible determinar si las
labores de inspeccion de las redes fue contemplada inicialmente con la finalidad
de verificar sus condiciones para que a partir del resultado hallado se procediera a
su intervencion, lo cierto es que con independencia de esa circunstancia, en todo
caso las partes al suscribir el Contrato Adicional No. 01 acordaron el cambio de
algunos tramos de tuberia y previeron la extensién del término contractual para

ese proposito.

Con todo, lo expuesto, en criterio de la Sala, no resulta suficiente para concluir que
la modificacién en cuestion generd perjuicios al contratista por causa de la mayor
permanencia, pues no se puede perder de vista que la ampliacion en el plazo del
contrato que supuestamente lo hizo incurrir en mayores costos administrativos,
como lo subray6 en la alzada, estuvo acompafada de un incremento en el valor
del contrato acordado en cuantia de $765'665.315.

19 Se dice en el texto de la adicion No. 01 que las mayores cantidades de obra surgieron
principalmente por la necesidad de reponer parte de la red hidrosanitaria, cuestion que releva que
en realidad no se traté de mayores cantidades de obra sino de obras adicionales a las previstas
originalmente y que consistieron en la reposicion de las redes de alcantarillado.

26



Radicacion: 250002326000201000049 01 (50762)

Actor: Jaime Carmona Soto
Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano IDU
Referencia: Accién Contractual

De ahi es claro que los costos de la mayor permanencia en obra por el plazo
prorrogado en el documento adicional No. 1 hallaron sustento econdémico por

cuenta del aumento del precio en la suma sefialada.

Si bien la parte actora considera que esta mayor permanencia en obra generé
costos directos e indirectos superiores a los estimados, no puede eludirse el hecho
de que estos costos directos debian encontrarse incorporados en el precio
ofrecido por el contratista en su propuesta inicial, de manera que al adicionar el
precio del contrato en los mismos términos del contrato primigenio, en cuanto a la
conformacioén y agregacion del mismo, se impone destacar que en la adicion debia
estar contenido el costo directo e indirecto y, por tanto, no habria lugar a reclamar

nuevamente este valor por lo que correspondia al tiempo de la primera prérroga.

Adicionalmente, subraya la Sala que, como lo ha sostenido la jurisprudencia de la
Seccion Tercera, el solo transcurso del tiempo por si mismo no genera ruptura del
equilibrio econémico del contrato, por cuanto se requiere acreditar los mayores
costos en los cuales el contratista incurrid, producto de la mayor permanencia lo

cual, en este caso, no se prob62°,

Asi mismo, si se trata de incumplimiento contractual también en ese evento se
deben probar los perjuicios ocasionados, los cuales, en este proceso, tampoco se

acreditaron.

Con todo, este asunto serd retomado luego de indagar acerca de las demas
ampliaciones que produjeron la mayor permanencia en obra discutida en la

demanda.

Contrato adicional No. 02

20 Subseccion C de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, 20 de octubre de 2014, Exp.
24.809, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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El 17 de abril de 2007, el IDU y el ingeniero Jaime Carmona Soto signaron el
Contrato Adicional No. 022%, por cuya virtud decidieron prorrogar el plazo

contractual en dos meses y medio.

Como fundamento de ese convenio se expusieron dos razones:

La primera de ellas se cimentd en la extension del término dedicado a la
inspeccién de las redes hidrosanitarias y la segunda se fundé en la existencia de

inconvenientes respecto de los disefios iniciales.

En relacion con el primer punto se argumentd que a partir del 4 de octubre de
2006, el contratista dio comienzo a una actividad que contemplaba la inspeccion
con camara y sondeo de las tuberias de alcantarillado en los tramos a intervenir,
con el fin de restituir o rehabilitar las redes en orden a garantizar la estabilidad en
la estructura del pavimento. Se consignd que el contratista requirié 45 dias para la
realizacion de esa actividad, situacién que condujo a que el inicio de la obra se

llevara a cabo el 20 de noviembre con el tramo 110.

En segundo lugar, se indic6 que el IDU, impulsado por los inconvenientes
presentados en la comunidad respecto de los cambios de materiales, solicitd
priorizar la intervencién de los tramos de uso vehicular y dejar la intervencion de

los tramos peatonales para una segunda etapa.

A su turno, en el paragrafo de la clausula primera del documento adicional se dejo

expresa constancia de que “La presente prérroga no genera costos para el IDU”.

Del contenido de la modificaciébn No. 2 se aprecia que la necesidad de ampliar el
plazo en esa oportunidad se justificd, en parte, en la misma razén que sustento la
primera ampliacion, esto es, por la realizacion de las labores de inspeccion y

rehabilitacion de las redes de alcantarillado.

2! Fls. 36-37 C2.
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Ha de sumarse a lo anterior que su celebracién, asi mismo, se fund6 en la
determinacion sobre el cambio de uso de la via a pavimentar, dado que los
habitantes del sector ejercieron presion para que el acceso al lugar fuera
prevalentemente vehicular y no peatonal, por el alto porcentaje de personas
discapacitadas residentes en la zona, lo que de suyo demandaria mayor tiempo

para su ejecucion que el previsto.

Para la Sala, es claro que esta ultima situacién no resulta atribuible al contratista,
pues el cambio de los disefios para adaptar la obra a las nuevas condiciones de
accesibilidad fue generado por circunstancias ajenas a su voluntad v,
probablemente, imputables a una indebida planeacion contractual por parte de la
entidad estatal, organismo que en la etapa previa al procedimiento de seleccién
debi6 adelantar estudios pertinentes dirigidos a establecer que las
especificaciones posteriormente requeridas consultaran y se ajustaran a las

necesidades que se pretendian satisfacer a través de la ejecucion del proyecto.

Sin embargo, para decidir esta cuestion viene al caso recordar que al suscribir el
acuerdo modificatorio No. 2, expresamente se incorporé en su texto que su

suscripcién no generaria costos para el IDU.

Siendo ello asi y no habiéndose cuestionado la legalidad del acuerdo en comento,
debe concluirse que el mismo goza de validez y las estipulaciones alli contenidas
estan llamadas a producir plenos efectos. En ese orden, no resulta ajustado que
en sede judicial se desconozca el libre consentimiento que en dicho acuerdo se
deposité frente a la ausencia de costos a cargo del ente contratante por causa de

la ampliacién del plazo?.

22 Sobre el particular ver sentencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia del 29 de octubre de 2012, exp. 21.429, M.P. Danilo Rojas Betancourth.

“Por manera que la ahora demandante, en ejercicio de su autonomia privada y sin contrariar las
normas imperativas, renuncié a cualquier reconocimiento con ocasion de la extension del plazo
hasta el 20 de julio de 1990, acto dispositivo que resulta congruente con el articulo 15 del Cédigo
Civil, segun el cual ‘podran renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con tal que solo
miren el interés individual del renunciante, y que no esté prohibida la renuncia’.
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Ante el panorama expuesto, la Sala estima que no es posible acceder al
reconocimiento de los perjuicios por concepto de la mayor permanencia en obra

derivada de la prérroga No. 2.

Contrato adicional No. 3

“68. Es decir, conjuntamente y de mutuo acuerdo Ecopetrol y Ley co Co. Ltda. hicieron los arreglos
y tomaron las medidas que permitieron conjurar, superar y subsanar los hechos ajenos a ellas e
imponderables que implicaron el retardo de la obra, sin que al realizar las respectivas prérrogas al
contrato, la contratista hubiese reclamado en ellas los conceptos que ahora demanda como
causantes de sobrecostos y de un desequilibrio econémico del contrato. Esa es la intencion comun
de las partes que se desprende de los acuerdos que sin reparos ni salvedades suscribieron para
sobrellevar las dificultades acaecidas en el desarrollo de la relaciéon negocial, de manera que no
resultan procedentes reclamaciones posteriores para obtener reconocimientos de prestaciones
emanadas del contrato, cuando no aparecen o no se hicieron en dichos actos.

ﬂ(. X .) ”.
“61. Y en sentencia de 31 de agosto de 2011, indico:

‘No solo no resulta juridico sino que constituye una practica malsana que violenta los deberes de
correccién, claridad y lealtad negociales guardar silencio respecto de reclamaciones econémicas
que tengan las partes al momento de celebrar contratos modificatorios o adicionales, cuyo
propdsito precisamente es el de ajustar el acuerdo a la realidad factica, financiera y juridica al
momento de su realizacion, sorprendiendo luego o al culminar el contrato a la otra parte con una
reclamacion de esa indole.

‘Recuérdese que la aplicacion de la buena fe en materia negocial implica para las partes la
observancia de una conducta enmarcada dentro del contexto de los deberes de correccion,
claridad reciproca lealtad que se deben los contratantes, para permitir la realizacion de los efectos
finales buscados con el contrato’.

“62. De acuerdo con el criterio jurisprudencial expuesto, la omisiébn o silencio en torno a las
reclamaciones, reconocimientos, observaciones o salvedades por hechos previos conocidos a la
fecha de suscripcién de un contrato modificatorio, adicional o un acta de suspension tiene por
efecto el finiquito de los 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.

“63. Por lo tanto, respecto a los sobrecostos reclamados por una mayor permanencia en obra,
considera la Sala que no pueden prosperar las pretensiones de la actora, dado que, como ya se
observg, la ampliacién del plazo, asi como los motivos y causas que originaron el mayor tiempo del
contrato quedaron consignados en negocios juridicos adicionales que concretaron las
postergaciones de las cuales pretende ahora percibir beneficios indemnizatorios y de los que sélo
vino a dar cuenta luego de su perfeccionamiento y a cuantificar una vez finalizado el plazo de
ejecucion del contrato, maxime cuando en los mismos hizo expresa renuncia de reclamaciones por
los hechos que dieron lugar a su celebracion”.
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El 3 de agosto de 2007, las partes celebraron el Contrato Adicional No. 03, a
través del cual extendieron el plazo por un mes en la etapa de construccion y 29

dias en la etapa de recibo de obras.

En el documento firmado en esa misma fecha y que brindé soporte a la referida
prérroga, conjuntamente las partes y el interventor expresaron que en el tramo 118
la ejecucién se produjo en un periodo superior al estimado por razén del
inconformismo de la comunidad frente a los disefios iniciales.

Las divergencias existentes gravitaron en torno a los requerimientos formulados
por la comunidad acerca de la necesidad de cambiar el uso peatonal de la via por
el uso vehicular en procura de garantizar el acceso de las personas
discapacitadas a sus viviendas. La situacién narrada llevo a la readecuacion la via

para lograr la accesibilidad de los residentes con problemas de movilidad.

En relacion con el tramo 113, sefialaron que la construccion de estructuras de mas
de 4 mts de altura gener¢ inestabilidad en el terreno, lo cual provoco retrasos en la
ejecucion de las obras. A la par, se afiadi6 que por ser un tramo de alta
complejidad de acceso por la inestabilidad del terreno, se solicitdé un cambio en la
especificacion de los materiales para la construccién de los pozos de inspeccién
de la red sanitaria, por no ser procedente la construccion de estructuras
convencionales. Se anot6 que este cambio requeria un tramite de autorizacién por

parte de la EAAB que se produjo formalmente en julio.

También, se hizo alusién a la necesidad de reubicar unos postes de energia que
intervenian con la construccion del tramo, los cuales no habian sido trasladados
por CODENSA, dada la complejidad para el ingreso de la gria a ese tramo.
Igualmente se presentaron problemas de orden publico que impidieron el traslado

oportuno de unos postes a cargo de la EAAB.
De conformidad con lo relatado, para la Sala surge con nitidez que la celebracion
del Contrato Adicional No. 03 fue producto de la prolongacién en el término de

ejecucion de las obras derivadas de la adaptacion de las vias para garantizar el
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acceso vehicular, cuya realizacion a pesar de ser convenida desde la suscripcion

de la prorroga No. 2 el plazo dispuesto para esa finalidad no fue suficiente.

Confluyeron ademés otras complicaciones de tipo constructivo surgidas por la
inestabilidad del terreno que se generaron por el peso de la estructura. Esto a su

turno motivé un cambio en las especificaciones de algunos materiales.

Otras de las dificultades que se afrontaron durante esa etapa y que incidieron en
el retardo de las actividades estribaron en los tramites y gestiones que debieron

adelantarse ante las empresas de servicios publicos domiciliaros.

Se reitera en este punto que aun cuando no milita en el plenario el pliego de
condiciones en que se estructurd la convocatoria génesis el negocio juridico y se
integré al Contrato No. 193, ausencia que no deja de representar una enorme
dificultad a la hora de establecer las cargas y obligaciones asumidas por cada de
los extremos contratantes, ello no obsta para concluir que en la extension del
término contractual dispuesta a través de la adicion No. 3 convergid, al menos,
una causa imputable a la entidad publica consistente en el retardo de las obras por
el cambio de disefios y materiales resultante del inconformismo de la comunidad

respecto de la accesibilidad de personas discapacitadas.

Desde esa perspectiva, en el sub lite se encuentra demostrado que la ampliacién
del plazo contractual de que fue objeto el Contrato de Obra No. 193/2005,
adoptada a través de la prorroga No. 3, invadié en alguna medida la oOrbita de
responsabilidad de la entidad publica. Empero, no se acordé un valor adicional
para cubrir los gastos que generaria la permanencia de la obra por un periodo

superior al previsto en la modificacién No. 01.

Ahora, aun cuando tales circunstancias determinarian, en principio, la viabilidad de
efectuar el reconocimiento de perjuicios a favor del contratista, quien por causas
ajenas a su voluntad se vio obligado a permanecer en la obra por mayor tiempo
del previsto en el contrato original, ocurre que tal evidencia no resulta suficiente

para proceder al reconocimiento de los sobrecostos en que dice haber incurrido,
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toda vez que ademés se requiere que el demandante demuestre que sufrio
efectivamente los perjuicios a que alude en los hechos y pretensiones de su

demanda.

4.1.3.- De la prueba de los sobrecostos por la mayor permanencia en obra

originada en la ampliacion del plazo contractual

Verificado el material probatorio que reposa en el plenario como soporte de la
reclamacion, es de concluir que la causacion de los valores reclamados por mayor

permanencia en obra no se encuentra acreditada.

Se advierte que la parte actora, con el fin de acreditar los perjuicios deprecados,
solicitd la practica de un peritazgo a cargo de un ingeniero civil, prueba que fue
ordenada por el Tribunal en la providencia que abri6 el debate probatorio y

posteriormente fue practicada por el ingeniero Ricardo Malagén.

Una vez revisado el contenido del peritazgo, la Sala concluye que la experticia no
aportd elementos de juicio que brindaran certeza al fallador acerca de la

correspondencia con la realidad de las conclusiones que alli se adoptaron.

Es preciso indicar que el perito solicito al Tribunal de primera instancia que
permitiera el acceso a los documentos que reposaban en el IDU referentes “al
indice de informacién de los contratos similares del 2005 al 2007, peticion que fue
denegada por el a quo a través del proveido del 4 de septiembre de 2012, por
encontrar improcedente la practica de la experticia sobre documentos que no

reposaban en el expediente.
Con todo, aun de haberse accedido a dicha solicitud, la Sala observa que la
practica del dictamen no habria recaido sobre la revision de elementos asociados

al proyecto que ocupa la atencion de esta instancia, sino sobre otros similares que

33



Radicacion: 250002326000201000049 01 (50762)

Actor: Jaime Carmona Soto
Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano IDU
Referencia: Accién Contractual

pretendian ser utilizados, tal vez, como pardmetros comparativos sobre los
términos econdmicos de su ejecucion, gestion que nada pertinente habria
aportado a la resolucién del presente conflicto, en cuanto en manera alguna

reflejaria las verdaderas circunstancias que rodearon la realizacién de esta obra.

Ahora, aun cuando la practica de la experticia se cifié al cuestionario suministrado
para esa finalidad por el actor y su elaboracion se llevo a cabo, segun se anuncio,
con sustento en la informacién contable aportada por el accionante junto con la
demanda, la lectura de la experticia no arroja datos concretos y constatables

encausados a determinar con vigor los mayores costos reclamados.

En ese sentido se advierte que la metodologia empleada consistié en proyectar el
porcentaje correspondiente a los costos socioambientales, manejo de tréfico,
sefalizacion, desvio y administracion por el tiempo calculado como mayor
permanencia, sin atender a los datos reales en los que debia apoyarse su calculo.
A lo dicho se afiade que los documentos aportados con la demanda en los que se
respaldo el peritazgo dan cuenta de la causacion de gastos ocurrida entre febrero
a noviembre de 2006, lapso que no corresponde a aquel en que se extendié el

plazo por cuenta de las tres prérrogas de que fue objeto el negocio juridico.

Ademas, en su analisis el auxiliar de la justicia no tuvo en consideracion las sumas
que segun el acta de terminacién se reconocieron al contratista por concepto de
ajustes en cuantia de $345’830.198 y mayores cantidades de obra por valor de
$328’499.263, como tampoco el hecho de que al suscribir el contrato adicional No.
02 se dej6 expresa constancia por las partes de que esa prolongacién no
generaria costos para el IDU, hecho que fue consentido por el contratista al signar

el documento sin reserva alguna

Por lo demas, no reposan en el plenario otros medios de prueba dirigidos a

demostrar los perjuicios solicitados por esa causa.

Otro de los conceptos en los que se estructurd la pretension condenatoria

correspondio a la mayor onerosidad que conllevé la ejecucion del contrato por el
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cambio de vigencia fiscal derivada de la ampliacién del plazo contractual. Explicé
qgue la obra debia ejecutarse en 2006 con los precios unitarios previstos para esa

anualidad y no en el 2007.

Al respecto, la Sala no evidencia elemento tendiente a demostrar que entre la
fecha en la que se suscribio el contrato y la fecha en la que terminaron las
actividades hubiera ocurrido un aumento de costos de insumos y materiales por
cuenta del cual se hubiera impactado nocivamente la economia del contrato, toda
vez que no existe prueba de los costos directos en que, de manera efectiva, debio

incurrir el contratista para ejecutar la obra encomendada.

Para ese propésito no bastaba con sostener que el simple paso del tiempo
comportd un incremento de precios de construccion superior al proyectado en la
propuesta. Resultaba indispensable demostrar el costo real de su ejecucién?® y
que éste excedié de manera considerable el precio formulado en la propuesta,
actividad probatoria que en el caso no se llevé a cabo, habida cuenta de que no se
aporté ni la oferta contentiva de los respectivos valores como tampoco prueba
documental alguna dirigida a demostrar cual fue su costo real en el afio 2007.

Asi las cosas, la Sala no accedera al reconocimiento de los valores pretendidos

por concepto de mayor permanencia en obra.

4.2.- De la ausencia de reconocimiento de “obras no previstas ejecutadas
dentro del Contrato No. 193”

23 Sentencia proferida por la Subseccién A del Consejo de Estado, el 29 de julio de 2015, dentro
del expediente No. 41.008, C.P. (E) Hernan Andrade Rincén. “Sin embargo, las anteriores
evidencias por si solas no acreditan que para el caso concreto del negocio juridico identificado con
el nimero 233, el demandante se hubiera visto afectado por el alto incremento de los costos del
asfalto solido presentado en el afio 2000, pues para la demostracion del grado de impacto en la
economia del referido contrato por cuenta del aumento de precios, era indispensable acreditar el
valor real que le cost6 la adquisicion de ese producto. En otras palabras, no bastaba con acreditar,
a través de los listados de precios oficiales el valor del asfalto para esa fecha, sino que debia
demostrarse cuanto pago el contratista por el mismo”.
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Sostuvo el libelista que durante la ejecucion contractual se presentaron
modificaciones a los disefios y materiales exigidos inicialmente motivadas por las
exigencias elevadas por los habitantes de la zona, situacidon que, en criterio del
actor, supuso la ejecucion de actividades no previstas en cuantia de $904'796.634

gue la entidad contratante no ha reconocido en su favor.

De esa cifra discriminé los siguientes valores:

Valor total en costo directo de las obras $578'692.815
Valor del A.l.U. — 30.30% $175'343.923
Valor costo ambiental $32'696.148
Valor costo social $31'317.983
Valor costo siso $16'554.362
Valor proyectado de los ajustes al mes de septiembre de 2009 $75'620.666
Valor total de las obras no previstas — pendientes por pagar al contratista | $910'225.897
Menos indice de Reversion $5'429.263
Total a reconocer $904'796.634

Adicionalmente, manifesté que la ejecucion de dichas obras se encontraba
soportada en el “cuadro de cuantificacion y valoracion de las obras no previstas
ejecutadas en el contrato No. 193" que se encontraba suscrito por el interventor

consorcio Alpha y cuyo texto se anexd con la demanda.

Para resolver este punto, la Sala parte por sefalar que de la formulacion de esta
pretensiéon no surge con claridad la naturaleza de la actividad cuyo pago se
reclama. En otras palabras, no se desprende con certeza si respecto de las obras
referidas por el demandante como “obras no previstas ejecutadas”, en las que
basa su aspiracion, existio un acuerdo entre las partes sobre su objeto y precio o,
si no mediando el mismo, se ejecutaron sin amparo convencional por resultar
necesarias para la culminacion del proyecto, evento en el cual se justificaria la
procedencia de analizar la pretension subsidiaria consistente en la declaratoria de

enriquecimiento sin causa.
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Con todo, del listado denominado “cuadro de cuantificacién y valoracion de las
obras no previstas ejecutadas en el contrato IDU -193 de 2005”, el cual se
encuentra rubricado por el representante de la firma consorcio Alpha que asumio
la interventoria del negocio juridico en su etapa final, la Sala evidencia que una de
las columnas insertadas en su texto se rotul6 como “Precio aprobado por el IDU

en costo directo”.

La circunstancia descrita permite a la Sala inferir que, en efecto, se tratdé de obras
adicionales en relacion con las cuales existi6 acuerdo sobre su precio y ejecucién
Yy, por tanto, se encontraban respaldadas por el consenso de las partes acerca de

su realizacion.

Una razon adicional que vigoriza la anterior conclusion radica en el hecho de que
de la revision de las itemes enlistados en el mencionado cuadro que
supuestamente se ejecutaron pero que no estuvieron previstos en el Contrato No.
193, se observa que en su gran mayoria se asocian a las actividades
hidrosanitarias de inspeccion, reposicion y rehabilitacién de redes de acueducto y
alcantarillado, cuya realizacion sirvi6 de fundamento para la celebracion del
Contrato Adicional No. 0124, a través del cual se aument6 el valor en la suma de
$765'665.315.

De hecho, dentro de las “obras no previstas” consignadas en el cuadro de
cuantificacion y valoracion suscrito por el interventor y el contratista se enunciaron

las siguientes:

Limpieza de pozos de inspeccion, limpieza, sondeo e inspeccion con camara de
redes de alcantarillado D=10" a D=15", carcamo en ladrillo tolete para tuberia de
alcantarillado (1,0M X 0,70 mts), construcciéon de solado en concreto pobre para
estructuras de alcantarillado, construccion de cajas de inspeccion para aguas
negras, demolicidon, trasiego y retiro a escombrera autorizada por el DAMA de

tuberias de alcantarillado, construccion de caja de paso para aguas lluvias,

24 Se recuerda que en la motivacion del Contrato Adicional No. 01 se anoté que la adicion surgio
principalmente por “la necesidad de reponer parte de la red hidrosanitaria existente”.
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demolicion de pozo de inspeccion existente, construccion de carcamo para tuberia
en acueducto de 3* de seccion (0,90 X0,65 mts), recubrimiento para tuberia de
alcantarillado en concreto de FY=2,500 PSI, empate de red de tuberia a pozo
existente de alcantarillado, concreto para anclaje de 4,000 PSI para empates de la
red de acueducto, suministro e instalacion de cajilla para medidor de acueducto,
suministro e instalacion de cajilla para valvula de acueducto, construccion de caja
de alcantarillado, construccion de pozo de instruccion prefabricado, punto sanitario
(acople de aguas negras a caja de inspeccién), punto hidraulico (acople hidraulico
de cajilla de acueducto), nivelacion de cajilla de acueducto, construccién de caja
de inspeccion para aguas negras y suministro e instalaciones de tuberias, codos y

uniones, entre otras.

Como se observa, al estar todas las actividades que alli se describen
estrechamente relacionadas con la inspeccién y reposicién de la infraestructura
hidrosanitaria, labor que fue precisamente la que motivé la adicion No. 01, resulta
viable colegir que las obras supuestamente no previstas, en efecto, fueron
amparadas por la entidad, al punto que dispuso del aumento presupuestal en

comento para respaldar financieramente su ejecucion.

Ahora, atendiendo a que la metodologia implantada en la adicién No. 01 siguio las
mismas reglas en cuanto al valor del contrato inicial, es decir, el precio pactado
continuaba obedeciendo a la modalidad de precios unitarios, la diferencia entre el
valor de las obras ejecutadas segun el interventor y el contratista y aquel
correspondiente a la suma en que se aumento el precio por cuenta de la adicion,
bien pudo estribar en la necesidad de ejecutar mayores cantidades de las obras
adicionales previstas a partir de la celebracién del Contrato Adicional No. 01. Esta
cuestiéon tampoco rebasaria el marco contractual dentro del cual tuvo lugar su
ejecucion; simplemente constituiria una consecuencia natural del sistema de

remuneracion pactada.

En consonancia con lo anterior, de conformidad con lo consignado en el
memorando No. STOL -4300-38262, suscrito el 8 de septiembre de 2008 por la
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Direccion Técnica de Malla Vial del IDU, se extrae que en el mes de agosto de
2007 la firma interventora consorcio Alpha, apoyada en el balance financiero
presentado por la anterior interventoria, ejercida hasta agosto de 2007 por el
consorcio Pavimentos Santa Fe 2005, solicité al IDU recursos por valor de

$328’499.263 discriminados de la siguiente manera:

$324'053.500 | Solicitados por el consorcio Pavimentos Santa Fe 2005 mediante oficio radicado IDU-060908 del
6/07/2007, por concepto de valor total de cantidades no previstas, obras de tramo en ejecucion valor

ambiental, gestién social y manejo de tréafico.

$161°.033.811 | Cuantificado por el consorcio Pavimentos Santa Fe 2005 mediante oficio radicado No. IDU-075632 del
17/08/2007

$485'087.311 Subtotal consorcio Pavimentos Santa Fe 2005

$156'588.048 | Menos valor por no ejecucion del tramo 118B, por problemas de orden publico con la comunidad.

$328'499.263 | Total solicitud adicién No. 02

Como consecuencia de lo anterior, se gener6 el CDP No. 6409 del 11 de
septiembre de 2007 y se suscribié el acta No. 34 de mayores cantidades por
cuantia de $328°'499.263.

Asi pues, se tiene que existi6 una adicién en plazo y en precio en la suma de
765’665.315 para la ejecucion de obras de inspeccion y rehabilitacion de las redes
hidrosanitarias, las cuales se encuentran intimamente relacionadas con aquellas
descritas en el cuadro que se allega como soporte de la pretensién de
reconocimiento de obras no previstas. También se evidencia que existi6 un
reconocimiento de mayores cantidades por valor de $328°499.263, aun cuando no
se conoce con certeza sobre cudles obras recay6 ese aumento. Ambos conceptos
suman un total de $1.094°165.578.

Ahora, el material probatorio que reposa en el expediente no ofrece elementos de
juicio encaminados a determinar las cantidades de obra hidrosanitaria y demas
obras adicionales ejecutadas en virtud de la adicion No. 01 y la falta de
correspondencia entre aquellas y las descritas en el cuadro de cuantificacion y

valoracion de obras no previstas.

Lo mismo ocurre en lo concerniente a su pago en favor del contratista de cara a la

ausencia de pruebas que permitan aproximarse al devenir financiero del contrato,
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en tanto no militan en el plenario las actas parciales de obra con la indicacion de
los desembolsos efectuados al contratista y los conceptos a los que atendié cada

uno.

En igual sentido, debe afadirse a lo dicho que aun cuando no desconoce la Sala
que el cuadro de cuantificacién y valoracién de obras no previstas, aportado como
soporte de esta pretension, fue suscrito igualmente por el interventor consorcio
Alpha, lo cierto es que, segln lo afirm6 esa misma agrupacién®®, las obras que alli
se enlistaron se generaron dentro de la interventoria anterior, labor que fue
ejercida por el consorcio Pavimentos Santa Fe 2005. De ahi es claro que el
conocimiento sobre su ejecucion no fue directo, sino que estuvo precedido de otra

firma supervisora.

Como es bien sabido, al tenor de lo dispuesto en el articulo 177 del Codigo de
Procedimiento Civil, incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen, carga que no fue

debidamente satisfecha por la parte demandante.

Ciertamente, la incertidumbre que se deja plasmada y que estriba en el
desconocimiento -en cuanto a la naturaleza, descripcion y cantidad- de las obras
ejecutadas que ya fueron objeto de reconocimiento y su posible correspondencia
con aquellas que constituyen la materia de reclamacion, a todas luces se opone al
reconocimiento de algun tipo de condena en favor del contratista por concepto de
“obras no previstas ejecutadas dentro del contrato No. 193”. Proceder en el
sentido opuesto podria, incluso, dar lugar a un doble reconocimiento econémico
por un mismo objeto situacién que desde ningun angulo puede ser prohijada por

esta instancia.

4.3.- Lafalta de reconocimiento del 5% del valor del Contrato No. 193

25 Fls. 72-77 C2.
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En cuanto a la pretension consistente en la falta de pago del cinco por ciento (5%)
restante del valor del contrato que debia efectuarse una vez se recibiera a
satisfaccion la obra, se pone de presente que de conformidad con la clausula

tercera del contrato, las partes estipularon:

“EL IDU pagaré al CONTRATISTA el valor de este contrato de la siguiente
manera... b) el cinco por ciento (5%) restante una vez se efectue el recibo a
satisfaccion de la obra construida, por parte de la interventoria y de las
empresas de servicios publicos, competente y suscrita, el acta de recibo final,
ademas del cruce de cuentas con la ESP y/o la obtencion de paz y salvo,
ademas obtencion de los cierres social y ambiental en la etapa de
construccion...”.

Se desprende de la clausula en comento que la viabilidad del pago del 5%
restante del precio del contrato a favor del contratista, por acuerdo de las partes,
se supeditdé no solo al hecho de que existiera recibo a satisfaccion de la obra por
parte de la interventoria. También se sujet6 al recibo las obras por parte de las
empresas de servicios publicos, seguramente en lo que guardara conexidad con

este tipo de servicios, y de la obtencién de paz y salvos expedidos por las mismas.

Esta uUltima prevision se acompasa con aquella introducida en el texto contractual,
a cuyo tenor las partes concertaron como obligacion a cargo del contratista, la

siguiente:

“6) EL CONTRATISTA se obliga a presentar constancia de recibo y
aprobacién de las respectivas Empresas de Servicios Publicos vy
Telecomunicaciones a las cuales se les haya ejecutado obra durante la
ejecucion del contrato donde conste la construccion de los distintos servicios
publicos para el caso en que existan redes en la zona de ejecucion del
contrato que no hayan sido intervenidas, se obliga a presentar el paz y salvo
respectivo donde conste que no fueron afectadas. Esta certificacion es
requisito previo para la suscripcion del acta de inicio”.

En cumplimiento de esta prevision y por requerimiento del IDU, el interventor, a
través de oficio del 21 de enero de 2008, solicitdé al contratista que presentara
entre otros documentos el paz y salvo expedido por la EAAB, los planos de obras
de la EAAB, las actas de cruce de cuentas, actas de recibo de obras expedidas
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por esa empresa. También se solicito la informacion de la gestion y los resultados

obtenidos y el paz y salvo expedido por la ETB?6.

Igualmente, se observa que la ETB, mediante escrito del 3 de junio de 2008?,
manifestd al interventor del Contrato No. 193-2005 que la Empresa efectué una
revision en terreno y hallé que las camaras localizadas en la calle 46B calle 72

fueron realzadas y no las dejaron cumpliendo especificaciones “ETB”.

Al mismo tiempo, puso de relieve que la totalidad de la ducteria existente en el
area de afectacion de la obra debia entregarla hilada y probada “con testigo de
70% del diametro de la tuberia a probar”. Afiadié que los marcos y tapas de las
camaras intervenidas debian tener el niumero del contrato, lo cual no se habia

cumplido.

Finalmente, indic6 que la Empresa quedaba a la espera de la documentacion
solicitada y de los arreglos de la totalidad de los detalles para programar visita

conjunta de verificacion.

A los pocos dias, el 18 de junio de 2008, el consorcio interventor comunicé al
contratista que para darle el trdmite necesario para la obtencion del paz y salvo
ante la empresa Gas Natural, debia efectuar el pago correspondiente por dafios
causados a la red durante la mayor brevedad posible?®.

El 27 de junio de 20082°, el interventor requirié nuevamente al contratista para que
allegara los documentos correspondientes al cruce de cuentas con la EAAB y el
documento de cierre ambiental. En escrito®® separado de la misma fecha, el
interventor pidi6 al contratista que realizara los arreglos concernientes a las
camaras y que remitiera los documentos para que la ETB llevara a cabo la

verificacion de las obras y procediera a expedir el paz y salvo.

26 Fl. 6 C3.

2T Fls. 10-11 C83.
28 Fls. 17 C3.

2 Fl. 21 C3.

S0 Fl. 22 C3.
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Con todo, a pesar de las distintas solicitudes elevadas para que adelantara los
tramites necesarios para obtener las constancias y documentos exigidos de parte
de las empresas de servicios publicos, no obra en el expediente elemento
probatorio dirigido a demostrar que el contratista se hubiera allanado a su

cumplimiento.

Asi pues, la Sala no encuentra que en el sublite se hubiera configurado el
supuesto factico previsto contractualmente por las partes, cuya satisfaccion
concernia al contratista, para exigir al IDU el reconocimiento y pago del 5% del
valor final del contrato, por lo que la pretensién que en ese sentido se invoco esta

llamada al fracaso.

4.4.- De la pretension de liquidacion judicial del contrato

La Sala estima necesario precisar que en la demanda se formuld expresamente la
pretension encaminada a obtener la liquidacion judicial del contrato y al no existir
constancia de su liquidacion por las partes o por la entidad contratante, esta

peticidn, en principio, resultaria procedente.

Sin embargo, esta instancia no cuenta con elementos de juicio suficientes para
determinar el cruce final de cuentas del Contrato No. 193 de 2005, pues, se
desconoce en qué proporcion fue ejecutado el objeto contractual y qué sumas
verdaderamente se adeudan entre las partes. Por esta razon, la Sala se abstendra
de liquidarlo judicialmente.

Conclusién

Como consecuencia de todo lo expuesto, la Sala revocara la sentencia de primera

instancia, para en su lugar negar las pretensiones de la demanda.

5.- Costas
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De conformidad con lo previsto en la Ley 446 de 1998, en este asunto no hay
lugar a la imposicién de costas, por cuanto no se evidencia en el subexamine 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, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
FALLA
1.- REVOCAR, por las razones expuestas, la sentencia proferida el treinta (30) de

enero de dos mil catorce (2014) por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca-

Seccion Tercera- Subseccion C de Descongestion y en su lugar se dispone.

‘NEGAR LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA”.

2.- Sin condena en costas.

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

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA

44



