CONTRATOS ESTATALES - INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO - MULTAS
- Incumplimiento por parte del contratista - Multas pactadas en el
negocio juridico - Cumplimiento de obligaciones contractuales - CCA
articulo 64 - Imposicion unilateral - Potestades contractuales -
Direccion y control - Ley 80 de 1993

Bajo el actual ordenamiento, el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 faculta a las entidades
estatales para fijar mediante acto administrativo, contra su contratista incumplido,
multas que hayan sido pactadas en el negocio juridico con el objeto de conminarlo a
cumplir con sus obligaciones. Dicha norma no estaba vigente cuando se celebr6 el
negocio materia de controversia (31 de diciembre de 1999) ni cuando el IDU impuso la
multa debatida en el sub judice (afio 2001); sin embargo, para esa época la
jurisprudencia reconocia la competencia de las entidades estatales para imponer
unilateralmente las multas que estipularan en sus contratos regidos por la Ley 80 de
1993.

Asi, aunque la linea que inicialmente trazo la jurisprudencia tras la promulgacion de la
Ley 80 de 1993, fue considerar que ésta no preveia expresamente la multa como
prerrogativa exorbitante, de suerte que su efectividad soélo podria procurarse por la via
judicial, lo cierto es que en posteriores oportunidades el mismo Consejo de Estado
modificd su postura, al considerar que la imposicion unilateral de multas pactadas en
contratos regidos por la Ley 80 de 1993 debia entenderse como una facultad valida de
la Administracion, materializada en acto administrativo y surgida no sélo por el pacto en
las clausulas del contrato sino por los poderes de direccidon y control que la misma Ley
80 les confirid a las entidades publicas, de cara a los fines de la contratacion estatal
plasmados en ese ordenamiento, y como un desarrollo de las funciones que en tal virtud
se le asignaron en el articulo 4 ibidem.

Ello, de la mano con el atributo de ejecutividad de los actos administrativos, reconocido
por ese entonces en el articulo 64 del Cédigo Contencioso Administrativo, norma que,
para la jurisprudencia, le permitia a la autoridad publica contratante no sélo limitarse a
declarar el incumplimiento, sino hacer efectiva la multa que el mismo acarreaba.

CONTRATOS ESTATALES - CADUCIDAD DEL CONTRATO ESTATAL - LEY
80 DE 1993 ARTICULO 18 - Declaratoria de caducidad por parte de la
entidad publica - Herramienta de uso excepcional - Prevalencia del
interés puablico social - CADUCIDAD DEL CONTRATO ESTATAL -
Declaratoria antes de la terminacion del contrato

De conformidad con el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, la finalidad de la caducidad
contractual es facilitar a la Administracion la adopcion de medidas para conjurar el riesgo
de paralizacion del contrato, cuando el mismo sobrevenga por el incumplimiento de las
obligaciones del contratista, que afecte de manera grave y directa, precisamente, “la
ejecucion” del objeto pactado. Dado tal supuesto de procedencia de esa prerrogativa
extraordinaria, es palmario que su ejercicio Unicamente puede operar dentro del plazo
de ejecucion del contrato, y no por fuera de éste, pues en tal caso ya no se dan los
elementos facticos que la ley contempla como requisitos y objeto de la caducidad.

Como lo establece el inciso segundo de la misma norma, cuando ante la afectacién grave
de la ejecucion del contrato y el riesgo de su paralizacién, la entidad se abstiene de



declarar la caducidad, le asiste el deber de adoptar medidas de intervencién “que
garanticen la ejecucién del objeto contratado”, lo que implica el deber de gestionar la
continuidad del servicio que se habia contratado, justamente para evitar que cese antes
del término previsto para ello, cuestién que a su vez excluye, por falta de competencia,
la posibilidad de que pueda declararse la caducidad cuando haya expirado el tiempo
convenido para el desarrollo de las obligaciones asumidas por el contratista.

En ello se insiste porque, al examinarse con detenimiento las finalidades expresamente
establecidas en el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, sdlo puede establecerse que, al
encaminarse la caducidad del contrato, entre otras cosas, a darlo por terminado de
manera anticipada y evitar la paralizacién del servicio objeto del mismo, tal potestad
debe ejercerse antes del vencimiento del plazo de ejecucién del negocio juridico. En ese
sentido, es la propia Ley 80 de 1993 la que, en su articulo 18, contiene elementos que
delimitan la competencia pro tempore de la entidad estatal, para hacer recaer sobre el
contrato la medida excepcional anulada en el sub judice por el sentenciador de primer
grado.

Cabe anotar, ademas, que en la sentencia C-949 de 2001 la Corte Constitucional, al
declarar exequible el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, reiter6 que la declaratoria de
caducidad era una “herramienta de uso excepcional cuya finalidad es evitar la
paralizacion o afectacién grave del servicio con prevalencia del interés publico social”, lo
cual pone aun mas en relieve que esa prerrogativa sélo podia operar en las excepcionales
circunstancias fijadas en la misma norma, vale decir, durante el término de ejecucion del
contrato, para evitar su interrupcion.
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Demandante: UNION TEMPORAL OBRAS VIALES Y OTRA

Demandado: INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Temas: CONTRATO NO CUMPLIDO — Excepcién que impide el reconocimiento de
perjuicios por inobservancias de la contraparte / ANTICIPO — Naturaleza —
amortizacion — reintegro / GIRO DEL ANTICIPO — Ejecucion del contrato no estaba
condicionada a esa operacion / EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO — Los
elementos de su ruptura son distintos al incumplimiento del negocio juridico /
LIQUIDACION JUDICIAL DEL CONTRATO / No procede de oficio.

La Sala decide los recursos de apelacién interpuestos, separadamente, por ambos
extremos de la litis, contra la sentencia dictada el 23 de julio de 2015 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca - Seccion Tercera - Subseccion C de
Descongestion, y en la cual se resolvieron los procesos acumulados 2003-02138 y
2004-00426, con las siguientes determinaciones:

PRIMERO: DECLARAR de oficio la caducidad de la accion dentro del
expediente 2004-4246, para la COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS
CONFIANZA S.A., respecto de las Resoluciones N° 280 del 09 de marzo de
2001, mediante la cual se impone una multa [a] la contratista, y de su
confirmatoria N° 2363 de 25 de septiembre de 2001 (...).

SEGUNDO: DECLARAR no probada la excepcion de indebido agotamiento de
la via gubernativa propuesta por el IDU (...).

TERCERO: DECLARAR la nulidad de los siguientes actos administrativos
[proferidos por el IDU] (...): Resoluciéon N° 280 del 09 de marzo de 2001;
Resolucion N° 2363 de 25 de septiembre de 2001; Resoluciéon N° 1308 del 16
de mayo de 2001; Resolucién N° 815 del 8 de marzo de 2002; Resoluciéon N°
12433 del 19 de diciembre de 2002 y Resolucién N° 6230 del 11 de agosto de
2003.

CUARTO: [DECLARASE] que el INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO IDU
no podra cobrar a la UNION TEMPORAL OBRAS VIALES (...) el monto de la
multa impuesta mediante Resolucion N° 280 del 09 de marzo de 2001 y su
confirmatoria N° 2363 de 25 de septiembre de 2001 (...), y en caso de haberse



Radicacion N° 2004-00426-01 (58434) Acumulado.
Demandante: UT Obras Viales y Confianza S.A.
Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano
Referencia: Accion de controversias contractuales

hecho a la fecha de ejecutoria de esta providencia, debera reintegrar su valor,
debidamente actualizado, segun la formula que para el efecto emplea esta
jurisdiccién.

QUINTO: DECLARAR que el INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO IDU no
podra hacer efectiva la garantia Unica nimero G U01 0 1078198 de fecha 31 de
diciembre de 199 (sic) (...) a la COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS
CONFIANZA S.A. (...), en razon de la nulidad de las Resoluciones N° 1308 del
16 de mayo de 2001 y su confirmatoria parcialmente N° 815 del 8 de marzo de
2002, y en caso de haberse hecho a la fecha de ejecutoria de esta providencia,
debera reintegrar su valor, debidamente actualizado, segun la formula que para
el efecto emplea esta jurisdiccion.

SEXTO: ORDENAR CANCELAR el reporte de la sancién impuesta mediante
Resoluciones N° 1308 del 16 de mayo de 2001 y (...) N° 815 del 8 de marzo de
2002, en el Certificado de Inscripcion, Clasificacion y Calificacion en la Camara
de Comercio, de los sefiores ROMULO TOBO USCATEGUI; AURELIO
GUTIERREZ CASTILLO; y la sociedad SODEIC LTDA.

SEPTIMO: CONDENAR al INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO - IDU a
pagar a la UNION TEMPORAL OBRAS VIALES (...), por concepto de perjuicios
materiales en la modalidad de lucro cesante, la suma de MIL NOVECIENTOS
VEINTICUATRO MILLONES SETECIENTOS OCHO MIL CUATROCIENTOS
PESOS M/CTE (...).

OCTAVO: NEGAR las demés pretensiones de la demanda (...).

|. SINTESIS DEL CASO

La union temporal Obras Viales demando la nulidad de los actos administrativos en
los que el IDU -entidad contratante- le impuso una multa por el incumplimiento,
declar6 la caducidad del contrato IDU-UEL-7-8-805-899 de 1999 y liquid6
unilateralmente dicho negocio juridico. De igual manera, alegé en juicio el
incumplimiento contractual de la Administracién, la ruptura del equilibrio econémico

del contrato y la subsiguiente indemnizacién de perjuicios.

Declarada la nulidad de todos los actos enjuiciados por falta de competencia y por
liquidarse el contrato con base en dos decisiones infractoras del ordenamiento, en
la sentencia de primer grado se dispuso no liquidar judicialmente el contrato, por lo
cual, en la presente instancia, se debate la legalidad misma de los actos acusados,
la procedencia de ese balance econdmico en sede judicial y si hay lugar a que se
reconozcan o no a favor de la demandante quince (15) conceptos econdémicos que,
en pretension separada, pidid incluir en dicha liquidacion, por la suma total de
$865°140.522.15.
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ILANTECEDENTES

1. LAS DEMANDAS Y SU TRAMITE PREVIO A LA ACUMULACION

1.1. Proceso N° 2003-02138!

1.1.1. La demanda

El 6 de octubre de 2003, la unién temporal Obras Viales? interpuso demanda de
controversias contractuales contra el IDU a efectos de que se declarara la nulidad
de los siguientes actos administrativos (expedidos por la entidad demandada en el
marco del contrato de obra IDU-UEL 7-8-805-99 del 31 de diciembre de 1999).

a) Resoluciones 280 del 9 de marzo de 2001y 2363 del 25 de noviembre del mismo
afo, en las cuales el IDU impuso una multa a la uniéon temporal Obras Viales (en
adelante, Obras Viales o “la UT”) por la suma de $87°074.140, y confirmé dicha

decision.

b) Resoluciones 1308 del 16 de mayo de 2001 y 815 del 8 de marzo de 2002, por
las cuales el IDU dispuso y confirmé las declaratorias de incumplimiento y de
caducidad del contrato IDU-UEL 7-8-805-99, asi como la ocurrencia de varios
siniestros cubiertos por la garantia respectiva, la que, ademas, ordené hacer
efectiva bajo distintos conceptos.

c) Resoluciones 12433 del 19 de diciembre de 2002 y 6230 del 11 de agosto de
2003, por las cuales el IDU liquidé el contrato en forma unilateral y confirmé tal

decision.

En subsidio de la pretensién primera, en la que se incorporaron todas las solicitudes
hasta aqui indicadas, deprecé la nulidad de la Licitacion Publica IDU-LP-UEL-081-
1999, el pliego de condiciones y demas instrumentos de ese proceso de seleccion,

asi como del contrato mismo, celebrado con la unién temporal.

Como segundo punto del petitum, solicitd que “se ordene al Instituto de Desarrollo
Urbano - IDU liquidar el contrato niamero IDU-UEL-7-8-805-99” teniendo en cuenta
“el estado financiero”y los valores indicados por la propia demandante, que fueron

los siguientes (transcripcion literal):

! Radicacién N° 250002326000200302138.

2 Integrada por la empresa Sodeic Ltda. y los sefiores Romulo Tobo Uscéategui y Aurelio Gutiérrez
Castillo.
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Valor consignado por concepto de anticipo $607.493.974,00
Valor neto pagado por el acta N° 6 de estudios y disefios $18.335.206,00
Valor neto pagado por el acta N° 9 de estudios y disefios $26.888.593,00

Valor neto pagado por el acta N° 10 de recibo parcial de obra N° 1 $29.137.320,00

Valor neto pagado por el acta N° 11 de Reajustes 1R $4.573.088,00

Valor de los estudios y disefios y obra ejecutada, recibida por el IDU | $302.668.076,00

Valor neto del anticipo que se reintegré $287.504.758,00
Valor de las quince (15) reclamaciones $713.401.842,33
Saldo a favor del contratista a mayo 14/01 $617.146.495,33
Saldo a favor del contratista actualizado a junio /03 $865.140.522,15

En la pretension tercera se aludio al incumplimiento contractual del IDU y se hicieron

solicitudes de condena, en los siguientes términos:

TERCERA: Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad de las
Resoluciones demandadas y el incumplimiento del contrato IDU-UEL-7-8-805-
99 de diciembre 31 de 1999, se declare responsable y se condene al
INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO - IDU a pagar a mis representados
los dafios, perjuicios materiales que le fueron causados, a titulo de dafio
emergente y lucro cesante y de los perjuicios morales causados a mis
representados, los cuales se tasan y discriminan en las sumas de dinero
siguientes, las que fueron actualizadas monetariamente a junio de 2003:

1.- La suma de $8.077°272.784.86 (...) en razén de los perjuicios materiales
causados por la inhabilidad para contratar durante cinco afios, segun lo
establecido por la Ley 80 de 1993, por concepto de la Administracion,
Imprevistos y Utilidad, costos indirectos y honorarios dejados de percibir durante
este periodo.

2.- La suma de $62'139.678.94 (...) en razdn de los perjuicios morales causados
por la inhabilidad para contratar (...).

3.- La suma de $865’140.522.15 (...) en razén de saldo a favor del contratista
que queda por concepto de la liquidacién del contrato, teniendo en cuenta las
quince reclamaciones formuladas.

Las demas pretensiones de la demanda se encaminaron, en esencia, a los

siguientes objetivos:

- Elreconocimiento de que, por cuenta del incumplimiento contractual del IDU,
la contratista no pudo ejecutar la totalidad de los items pactados.

- La supresién de los registros de multa, caducidad e inhabilidad, del Registro
Unico de Proponentes de cada miembro de la unién temporal contratista.

- La actualizacion de los valores que integran la condena y la fijacion de

intereses moratorios sobre ellos.
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Como hechos fundantes de tales pretensiones, la union temporal relato, en sintesis,

lo siguiente:

El 31 de diciembre de 1999, el IDU y la UT Obras Viales celebraron, previa licitacion
publica, el contrato IDU-UEL-7-8-805-99, con el objeto de adelantar los estudios,
disefios y construccion de varias vias en las localidades de Bosa y Kennedy, en la
ciudad de Bogota, todo ello por el valor de $2.024’979.912 y por un plazo de
ejecucion de 10 meses, luego de los cuales se contaria con 2 meses mas para

realizar la respectiva liquidacion.

El contrato debia cefiirse al Decreto Distrital 176 de 1998 y sus modificatorios
posteriores, normativa que, entre otras cosas, obligaba a cada entidad distrital a
contar con las respectivas licencias, permisos y presupuestos, previo a la ejecucion
de cualquier proyecto. Asimismo, debia cumplir con lo establecido en materia de
planeacioén, en los decretos distritales 449 y 739 de 1999, entre otros. Sin embargo,
el IDU dio apertura a la licitacion y celebro el contrato desatendiendo dichas normas,
al no delimitar clara ni oportunamente las vias objeto del contrato, y al cambiar sobre
la marcha las reglas de juego relativas a la entrega del anticipo, afectando de esa

manera la forma de pago de la totalidad del negocio juridico.

Asi, el IDU incluy6é en el contrato IDU-UEL-7-8-805-99 el estudio, disefio y
construccion de vias en barrios ilegales, e impartid respecto de éstos los avales
técnicos y juridicos a sabiendas de las irregularidades existentes y de las

prohibiciones normativas que al respecto operaban en la época del contrato.

La entidad remitié tardiamente la ficha técnica del proyecto al DAMAS3, ocasionando
que la licitacion publica se abriera sin contar con el visto bueno de esa entidad, y
que la ejecucién del contrato, en lugar de iniciar en enero de 2000, lo hiciera en
mayo de ese afio, pues solo en febrero de 2000, el IDU envié al DAMA la aludida
ficha técnica, de suerte que este organismo Unicamente pudo impartir directrices
para el cumplimiento del Manual de Manejo de Proyectos de Minimas Implicaciones
Ambientales —aplicable a la obra materia de contratacion— mediante Resolucion
684 del 12 de abril de 2000.

Tal incumplimiento del IDU derivé en el desequilibrio contractual, pues por haber

iniciado la ejecucion del contrato en mayo de 2000 y no antes, debid prolongarse

3 Departamento Administrativo del Medio Ambiente, entidad hoy convertida en Secretaria Distrital de
Ambiente de Bogota.
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hasta los primeros meses de 2001, generando pasivos y varias contingencias
presupuestales en el pago de la dltima cuenta de estudios y disefios, asi como las

cuentas de obra de diciembre de 2000 y enero, febrero y marzo de 2001.

Adicionalmente, aunque la Resolucion 684 de 2000, expedida por el DAMA, cobijo
de manera exclusiva las vias inicialmente contratadas por el IDU, esta entidad
incluyo en la obra otros tramos ajenos al negocio juridico y al pliego de condiciones,
en el momento de especificar -por solicitud del interventor- la nomenclatura de las
calles comprometidas en el proyecto, en la localidad de Bosa. Ello implicé que la
contratista debiera realizar el estudio, disefio y construccion de elementos no

cobijados con disponibilidad ni reserva presupuestal.

Por otro lado, en la clausula sexta del contrato se modificé indebidamente la forma
de pago fijada en el pliego de condiciones para los estudios y disefios, pues
inicialmente la Administracién previé un “pago anticipado del cincuenta por ciento”
del valor de los estudios y disefios, mientras que en el acuerdo de voluntades se fijé
como porcentaje del anticipo el 30% del “valor del contrato”. En esa medida, la
contratista, segun la demanda, “no pudo disponer de manera anticipada del (...) 50%
del valor de los estudios y disefios”, pese a que asi estaba dispuesto en el pliego de

condiciones.

El 4 de septiembre de 2000, cuando habian transcurrido cuatro meses desde el
inicio del contrato, el IDU consigné tardiamente el anticipo, infringiendo el articulo
19 del Decreto 2150 de 1995, pese a que la contratista habia cumplido los requisitos
respectivos desde enero de 2000. Tal demora obedeci6 a que la entidad contratante
condiciono la entrega del anticipo a que se cumplieran exigencias no establecidas

en la ley ni en el contrato.

El IDU también incurrié en incumplimientos por inducir la variacion de los estudios
y disefios, no entregar correcta ni oportunamente los planos, redes y certificaciones
de servicios publicos -instrumentos que estaban a su cargo-, aceptar la ejecucion
de obras no previstas sin pactar sus precios (la contratista no aceptd las sumas
propuestas y fijadas por el IDU), modificar el disefio de vias a punto de concluir,
suspender en dos ocasiones los giros de la cuenta de anticipo y no pagar la totalidad

de las cuentas de estudios, disefios y obra.

De igual manera, el IDU neg6 injustificadamente las siguientes solicitudes de la
contratista, presentadas en multiples ocasiones con amplios fundamentos: i)
6
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suspension de la ejecucion del contrato, ii) prorroga del negocio juridico, Y iii) uso

de mecanismos de solucidn directa de controversias.

La entidad debi6 dar respuesta oportuna a las peticiones que durante 2000 y 2001
presentd la unién temporal para el restablecimiento del equilibrio contractual -
alterado especialmente por las desmesuradas alzas en los insumos de construccion
con asfalto y al inicio tardio de la ejecucion por culpa del IDU-, y no esperar a
pronunciarse 14 meses después del vencimiento del plazo del contrato, pues solo
el 7 de mayo de 2002 reconoci6 el desequilibrio, Unicamente por la variacion del

precio de los asfaltos.

El IDU expidi6 las Resoluciones 280 del 9 de marzo de 2001 y 2363 del 25 de
noviembre del mismo afio, imponiendo y confirmando una multa a la unién temporal,
bajo inexactitudes e inconsistencias que no consultaron la realidad del contrato,
pues adujo un atraso que nunca existié en el programa general de la obra, ya que
si bien la Administracion asever6 que los estudios y disefios debian entregarse en
menos de 10 meses, los plazos previstos en las clausulas no sefialaban tal limitante,
y en todo caso, los estudios y disefios fueron presentados oportunamente, antes de
finalizar el término del negocio juridico, y pese a las inobservancias en que incurrio
el IDU. En punto de ello, cuestion6 que la Resolucion de cierre, es decir, la N° 2363
del 25 de noviembre de 2001, se hubiera proferido por fuera del término contractual,

lo que implicaba, en su criterio, falta de competencia del IDU para ese efecto.

Posteriormente, la contratante emitié las Resoluciones 1308 del 16 de mayo de
2001 y 815 del 8 de marzo de 2002, en las que declar6 y confirmé la caducidad del
contrato, violando el debido proceso en la actuacion que precedio a tales actos,
desconociendo sus propias omisiones y faltando a la verdad en cuanto al abandono
de las obras que le endilgo a la contratista -y que nunca tuvo lugar-, asi como a los
demas incumplimientos que sin fundamento le imputé. La entidad, ademas, obro sin
competencia, dado que ejercio la potestad exorbitante de la caducidad cuando
habia expirado el término legal para hacerlo, esto es, por fuera de la vigencia del

contrato.

Mediante las Resoluciones 12433 del 19 de diciembre de 2002 y 6230 del 11 de

agosto de 2003, el IDU realizdé y confirmé la liquidacién unilateral del contrato,

sefialando -sin ser cierto- que el valor que se podia ejecutar era de $1.230°111.937.

No obstante, del valor inicial del contrato, es decir, $2.024'979.912, sélo podia

ejecutarse la suma de $566'448.957,80, equivalente al 27.97% del total, debido a
7
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que los items no cubiertos por ese monto carecian de la debida reserva
presupuestal, o correspondian a vias no aptas para pavimentar, segun las

certificaciones existentes.

De otra parte, segun el acto de liquidacion unilateral, el valor ejecutado ascendié a
$302’'668.076, pero el IDU adoptd esa conclusion sin tener en cuenta que quedaron
sin resolver 15 reclamaciones* que, segln la demanda, se relacionaron con los

siguientes temas (fl. 94, c-5):

[E]studios y disefios ejecutados y no recibidos por el IDU, estudios y disefios
que ya se encontraban ejecutados en anteriores contratos del IDU, obra
ejecutada y no recibida por el IDU, reajustes de la obra ejecutada y no recibida
por el IDU, diferencia entre los precios unitarios de la obra no prevista
reconocidos por el IDU y los solicitados por el contratista, reajustes al valor del
anticipo equivalente al treinta por ciento (30%) de la obra no prevista recibida
por el IDU, reajustes al valor del anticipo equivalente al treinta por ciento (30%)
de las actas de recibo parcial de obra, restablecimiento del equilibrio de la
ecuacion econémica del contrato, mayor valor de la utilidad dejada de percibir
sobre el valor de la totalidad de la obra que no se pudo ejecutar, mayor valor
pagado por la legalizacién del contrato, mayor valor a deducir por el impuesto
de emergencia econémica sobre el saldo del anticipo a reintegrar [y] saldos en
proveedores por anticipos pagados con cargo a la cuenta conjunta de anticipo.

De acuerdo con las actas de obra, las actas de estudios y disefio, las actas de
reajustes y obra no prevista, el valor de los items ejecutados del contrato y recibidos
por el IDU si ascendié a $302'668.076, pero el valor de las reclamaciones de la
union temporal era de $713'401.842,33.

Si bien ambas partes tenian por cierto que lo recibido por el IDU alcanzé un valor
de $302'668.076, para la contratista debian reconocerse, adicionalmente, los
disefios, estudios y obra que se ejecutaron pero no se pagaron -por considerar la
entidad que la unién temporal habia incumplido, y que ello acarreaba las sanciones
de multa y caducidad-, asi como otros conceptos contenidos en varias
reclamaciones hechas en el recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion
12433 del 19 de diciembre de 2002.

Los actos administrativos expedidos por el IDU, especialmente el de declaratoria de

caducidad del contrato, ocasionaron perjuicios econémicos a los miembros de la

4 En algunos hechos de la demanda, la parte actora refiri6 15 reclamaciones, y en otros, 16. Pudo
obedecer a que, si bien fueron 16 las reclamaciones hechas -como se vera en el analisis de los
hechos probados-, una de ellas no aludia al reconocimiento de sumas de dinero, sino que se
encaminaba a que el IDU tomara equipos e instrumentos comprados por el contratista con cargo a
la cuenta del anticipo.
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unién temporal contratista, siendo de particular magnitud los que derivaron de la

inhabilidad para celebrar contratos con el Estado durante cinco afos.

-. Como cargos de nulidad contra cada uno de los actos demandados, la actora
adujo la falsa motivacion y la violacién del debido proceso, ademas de insistir en
que, si bien las resoluciones expedidas por el IDU se fundaron en el supuesto
incumplimiento contractual de la unién temporal, lo cierto fue que las obligaciones

pactadas fueron desatendidas unicamente por la entidad contratante.

Frente al acto de declaratoria de caducidad, resaltd, ademés, que el IDU habia
obrado sin competencia, por ejercer esa facultad excepcional por fuera del plazo del
contrato, lo que también ocurrio con la expedicion de la Resolucion N° 2363,

referente a la multa, al dictarse sélo el 25 de noviembre de 2001.

En particular, frente al acto de liquidacion unilateral del contrato -contenido en la
Resolucién N° 12433 de 2002 y su confirmatoria N° 6230 de 2003- reproché que se
hubieran desestimado las 15 reclamaciones formuladas por la contratista,
igualmente sobre la base de su supuesto incumplimiento, pese a que fue el IDU

quien desatendio lo estipulado en el negocio juridico y el pliego de condiciones.

1.1.2. Tramite inicial

-. El 3 de diciembre de 2003, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca admitio la
demanda interpuesta por los miembros de la union temporal y decret6 la suspension
provisional de las Resoluciones 1308 de 2001 y 815 de 2002, en las que el IDU
declaro la caducidad del contrato (fis. 281-288, ¢.5). Esta Ultima decision fue confirmada

por el Consejo de Estado en auto del 23 de junio de 2005 (fis. 402-408, c.5).

-. En la misma providencia del 3 de diciembre de 2003, el Tribunal vinculé de oficio,
como litisconsorte necesario, a la compafila aseguradora Confianza S.A., que
coadyuvé la demanda primigenia en escrito del 27 de noviembre de 2007 (fis. 447-490,

c.b).

-. El Instituto de Desarrollo Urbano contestdo la demanda proponiendo las
excepciones que denomind ‘inexistencia de vicios que invaliden la provisién (sic) de

legalidad de los actos administrativos acusados (...)”y “pleito pendiente’.

5 Respecto del proceso N° 2004-426, que para el momento de esa contestacion ya se encontraba
en curso, y que fue posteriormente acumulado a esta misma causa.
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Sostuvo que todos los actos enjuiciados se ajustaban a derecho y se fundamentaron
en multiples incumplimientos de la contratista, quien generé un retraso aproximado
del 41% de la obra al dejar transcurrir mas de seis meses del plazo total de ejecucion
-que era de diez- sin entregar los estudios y disefios objeto del contrato. A la par
con ello, relatd las restantes inobservancias en que, segun su dicho, incurrié la unién

temporal, y que afectaron gravemente el cabal desarrollo del contrato.

-. ElI 20 de febrero de 2008 fueron decretadas las pruebas del proceso (fls. 675-676,

c.3).

-. EI 12 de abril de 2012, se dispuso acumular el proceso N° 2004-00426, el cual fue
suspendido hasta que el N° 2003-02138 alcanzara la misma fase, esto es, la de

alegatos de conclusion (fls. 3-6 c.1).

-. El 24 de marzo de 2015 se corrio el traslado para alegar de conclusion, y para la

rendicion del concepto del Ministerio Publico (fis. 135, c.34).

-. ElI Procurador Primero Judicial Il Administrativo, en concepto de fecha 30 de junio
de 2015, solicitdé denegar las pretensiones de la demanda, por considerar que los

actos acusados se ajustaban a derecho (fis. 203-222, c.34).

-. La union temporal Obras Viales refirié el contenido de varias pruebas obrantes en
la causa y manifestd que estaban demostrados los hechos y cargos sefialados en
la demanda. Por su parte, el IDU se ratifico en lo sefialado al contestar la demanda

(fls. 136-189, c.34).

1.2. Proceso N° 2004-00426°

1.2.1. Demanda

-. El 11 de febrero de 2004, la Compafiia Aseguradora de Fianzas Confianza S.A.
(en lo sucesivo, Confianza S.A.) instauro la accion de controversias contractuales
contra el Instituto de Desarrollo Urbano (IDU), para que se acogieran en sentencia
de mérito las pretensiones de nulidad de las mismas resoluciones demandadas por

la unidn temporal Obras Viales.

6 Radicacién N° 250002326000200400426.
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Pretendié igualmente que, como consecuencia de ello, se declarara que la
aseguradora Confianza S.A. no estaba obligada a cumplir con lo dispuesto en los
actos censurados, por lo que no procedia la efectividad de la garantia que afianz6
el contrato IDU-UEL 7-8-805-99.

A titulo de pretensiones subsidiarias, solicitd que se declarara: i) el incumplimiento
contractual del IDU, ii) que por tal conducta de la entidad, la UT Obras Viales no
pudo ejecutar la totalidad de los items pactados; iii) “que el IDU no procedié a
restablecer el equilibrio econdmico del contrato No. IDU-UEL 7-8-805-99, estando
obligado a hacerlo” iv) que la unién temporal debia ser indemnizada debido al
incumplimiento de la Administracion y a la ruptura de la ecuacion financiera
contractual; v) la consiguiente procedencia de la excepcidn de contrato no cumplido,
a favor de la unién temporal; vi) la compensacién de cualquier obligacion reciproca
entre las partes, surgida del contrato y bajo los requisitos de esa modalidad extintiva
de las obligaciones; vii) que el valor de la indemnizacién a cargo de Confianza S.A.
no podia exceder la suma asegurada ni el de los perjuicios sufridos por el IDU, como

tampoco ningun rubro por concepto de lucro cesante.

Por altimo, e igualmente como pretensién subsidiaria, pidié que se condenara al IDU
a la restitucion de los dineros que Confianza S.A. hubiera pagado o llegara a pagar

en virtud de lo dispuesto en las resoluciones enjuiciadas.

-. En la fundamentacion factica de la demanda, Confianza S.A. refirio, en sintesis,
la celebracion del contrato de obra IDU-UEL 7-8-805-99 del 31 de diciembre de
1999, por el valor de $2.024'974.912 y un periodo de ejecucion de 10 meses,
contados a partir de la fecha del acta de iniciacion o de la orden que para el efecto
impartiera el Director Técnico de Malla Vial. Segun la aseguradora, dado que el acta
de iniciacion fue suscrita el 15 de mayo de 2000, el término de ejecucién estaba
llamado a expirar el “14 de marzo de 2001”, plazo que en ningdn momento fue

modificado ni extendido por las partes.

Por lo demas, relat6 el desarrollo de la relacion contractual entre el IDU y la union
temporal, reprobando supuestas irregularidades en lo concerniente al anticipo, la
eliminacién del programa de construccion en tres vias objeto del contrato, errores
en la nomenclatura de algunos tramos para intervenir, dilaciones para entregar los
avales técnicos de los proyectos, no satisfaccion de los requisitos de dichos avales,
inclusion en el contrato de algunos items que no habian sido materia de la
respectiva licitacion y solicitud de obras de infraestructura en barrios no legalizados,
11
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asi como el incumplimiento de requisitos en materias de redes y de programacion
presupuestal, en varios puntos objeto de las obras. Sefal6, igualmente, demoras en
el pago de cuentas por recibo parcial de obra y en la adopcion de medidas para
restablecer el equilibrio econémico del contrato.

Resefio el contenido de los actos demandados y recalcoé que los incumplimientos
atribuidos por el IDU a la contratista aludian a los estudios y disefios que ésta debia
entregar en el marco de sus compromisos contractuales, mientras que las sanciones
pecuniarias se calcularon, no obstante, sobre el valor total del contrato, que también
incluia actividades de construccion. En punto de ello, reprochd las decisiones del
IDU, en particular, la imposicion de multas y la posterior declaratoria de caducidad
del negocio juridico.

Como cargos de nulidad, expuso la falta de competencia del IDU para expedir los
actos enjuiciados, la violacion de normas de la Ley 80 de 1993 y del Cddigo de
Comercio, la falsa motivacion de las resoluciones demandadas y la infraccion de los
articulos 25 (numerales 6 y 13) y 41 de la Ley 80 de 1993, por adelantarse la

contratacion de las obras sin contar con la debida disponibilidad presupuestal.

1.2.2. TrAmite de primera instancia

-. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca - Seccion Tercera - Subseccion A
admitio la demanda el 22 de abril de 2004 (fl. 52, c.1).

-. EI' IDU aceptdé como cierto el hecho relativo al plazo de ejecucién del contrato,
precisando que, de los diez meses pactados para ese efecto, cuatro correspondian
a la fase de estudios y disefios, mientras que los seis restantes a la etapa de

construccion.

Afirmo que la entrega del anticipo no contemplaba porcentajes especificos, aunque
si montos maximos, en tanto que el alegado retraso en su desembolso era un

asunto que no le constaba a la entidad.

Recalco que si bien el incumplimiento imputado a la unién temporal tuvo que ver
con los estudios y disefios, la multa debia tasarse sobre la base del valor total del
contrato, ya que éste era uno solo por mas que incluyera, adicionalmente, una etapa

de construccion.
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Propuso la excepcion que denomind “oportunidad, legalidad y validez de la potestad
de imposicion de multas por parte del IDU”, argumentando que las clausulas del
contrato en que se pacto la posibilidad de que la entidad impusiera esa sancion
pecuniaria, mediante acto administrativo, eran suficientes para establecer su
competencia en ese punto, vale decir, que el pacto de las partes en cuanto a la

multa unilateral al contratista habilitaba de manera suficiente a la Administracion.

Formuld, ademas, como restantes excepciones de mérito, las siguientes: “legalidad
plena de las Resoluciones 1308 del 16 de mayo de 2001 y 815 del 8 de marzo de
20027, “indebido agotamiento de la via gubernativa” e “inexistencia de modificacion
unilateral del contrato IDU-UEL-7-8-805 de 1999”.

-. En auto del 4 de noviembre de 2004 fueron decretadas las pruebas del proceso,
mientras que el 15 de febrero de 2007 se ordend correr el traslado a las partes para
alegar de conclusién y al Ministerio Publico para la rendicion de su concepto (fl. 211,
c.1).

-. En dicha etapa procesal, la aseguradora demandante reiterd lo planteado en el
libelo y resefid el contenido de algunas pruebas practicadas en la causa, a efectos

de recalcar que las mismas demostraban los hechos relatados por la actora.

-. EI'IDU, por su parte, defendié la legalidad de los actos acusados alegando que no
existian elementos que desvirtuaran la presuncion de que los mismos se cefiian al
ordenamiento juridico. Adicionalmente, refirié los informes de interventoria y otras
probanzas que evidenciaban, en su criterio, los incumplimientos de la unién
temporal, al tiempo que refutd los hechos de la demanda y los cargos de nulidad

formulados en ella.

2. La sentencia impugnada

El 23 de julio de 2015, la Seccion Tercera - Subseccion C de Descongestion del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca avoco el conocimiento del asunto y profirid

fallo de fondo, en los términos anteriormente sefialados.

Al examinar la oportunidad de las demandas interpuestas, determiné que se habia

configurado la caducidad respecto de la pretension formulada por Confianza S.A.

para la declaratoria de nulidad de las Resoluciones 280 y 2363 de 2001 -relativas a

la multa impuesta por el IDU a su contratista-, por cuanto la decisién de cierre habia
13
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guedado ejecutoriada el 8 de octubre de 2001, merced a la notificacion personal
realizada en esa fecha a la aseguradora, no obstante lo cual, ésta solo interpuso la
demanda el 11 de febrero de 2004, cuando ya habia expirado el plazo legal para
hacerlo. Frente a las demés pretensiones de Confianza S.A. y la demanda de la
unién temporal, el a quo tuvo por establecido que fueron llevadas en tiempo a

instancia judicial.

Al abordar el fondo del asunto, comenzé por sefalar que las excepciones 1, 2, 3, 4
y 6 formuladas por el IDU -entre éstas, la de “oportunidad, legalidad y validez de la
potestad de imposicion de multas por parte del IDU- no serian tenidas por tales, ya
que no referian hechos nuevos que enervaran las pretensiones de la parte actora,
sino que eran argumentos orientados simplemente a negar el derecho alegado en

cada una de las demandas.

En relacion con las indicadas Resoluciones 280 y 2363 de 2001, el Tribunal
determiné que, siguiendo lo establecido en la Ley 80 de 1993, Unica normativa
imperante en ese momento, la entidad carecia de competencia para imponer en
forma directa la sanciébn econd6mica, ya que, si bien las partes podian
legitimamente pactar las multas en el contrato respectivo, su efectividad o

cobro solo eran procedentes por via judicial.

Dijo:

[La Ley 80 de 1993] no sélo derogé el Decreto 222 de 1983 (...), sino que restringio
la aplicacion de clausulas excepcionales al derecho comudn, estableciendo criterios
mas exigentes para imponerlas, limitando aquellos contratos para los cuales procede
suinclusion (...). Como se observa, [ni en el articulo 14] ni en ninguna otra disposicion
de la misma Ley 80 se establece la facultad del Estado para incluir como clausulas
excepcionales la de multas o la penal pecuniaria, de donde se infiere que la
derogatoria que se hizo del Decreto 222 incluyé asi mismo la de estas dos figuras

(..

En cuanto a la declaratoria de caducidad del contrato materia de juicio, consideré
que la presuncion de su legalidad se habia desvirtuado igualmente por falta de
competencia del IDU, esta vez en el ambito temporal, por cuanto, a la luz de la
jurisprudencia y de las normas aplicables, la entidad sélo estaba habilitada para
declarar la caducidad del negocio juridico mientras estuviera vigente, pero no
después de haber finalizado el término de ejecucion de las obras pactadas, como
aconteci6 en el caso analizado. En punto de ello, precis6 que el tiempo destinado a
la ejecucion expiraba el 15 de marzo de 2001, razén por la cual, al haberse
declarado la caducidad del contrato el 16 de mayo siguiente, la decision era nula.
14



Radicacion N° 2004-00426-01 (58434) Acumulado.
Demandante: UT Obras Viales y Confianza S.A.
Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano
Referencia: Accion de controversias contractuales

Con base en los anteriores razonamientos, establecié que también se oponian a la
ley las resoluciones en que se dispuso y confirmd la liquidacion unilateral del
contrato, por haberse cimentado sobre la multa previamente impuesta por el IDU y
las declaratorias de incumplimiento y caducidad del acuerdo de voluntades,
decisiones que serian expulsadas del ordenamiento mediante declaratoria de

nulidad.

Con todo, resolvio abstenerse de liquidar judicialmente el contrato, fundandose en

los siguientes argumentos:

[E]sta Subseccién encuentra inconveniente liquidar el contrato No. IDU-UEL-7-8-805-

99 (...), teniendo en cuenta que la pretension elevada por [la union temporal] no insta

a que el mismo sea liquidado en sede judicial, por el contrario, su peticién va

encaminada a que se ordene al IDU liquidar el contrato (...), lo que le impide a esta

Sala entrar a liquidarlo de oficio (...).

[Tlampoco es procedente ordenar al IDU realizar la liquidacién del contrato

nuevamente, pues independientemente del decaimiento (sic) de los actos

administrativos mediante el cual (sic) se decretd la caducidad del contrato y mediante

el cual se liquidd el contrato, el limite temporal con el que cuenta la administracion

para esta clase de actuaciones ya se encuentra fenecido, es decir, la administracion

ya perdié competencia para lo de su cargo, y ni siquiera por decisién judicial puede

ordenarse revivir términos y mucho menos investirlo de competencia temporal, pues

lo correcto era que la actora hubiera pedido en su demanda que como consecuencia

de la nulidad de los actos aqui demandados se procediera a su liquidacion en sede

judicial.
Respecto del resarcimiento de los perjuicios, el a quo sefial6 que estaba
demostrado el lucro cesante solicitado por la parte actora - contratista, derivado de
la inhabilidad en que se hizo incurrir a los integrantes de la union temporal Obras
Viales por la declaratoria de caducidad del contrato, de suerte que, vistas las
pruebas documentales, especialmente el acuerdo de voluntades y los precios y
porcentajes de utilidad que en él se pactaron, procedia reconocer la suma de
$1.924°708.405, como valor del “lucro cesante”. Por Ultimo, denegé el
reconocimiento de los perjuicios morales solicitados, por no encontrarlos probados

en el juicio, y se abstuvo de analizar los restantes temas debatidos en la causa.
3. Los recursos de apelacion

3.1.- La unién temporal Obras Viales interpuso recurso de apelacién contra el
anterior fallo, haciendo recaer su inconformidad sobre el numeral octavo del acépite
resolutivo, cuya modificacion solicitd para que, en lugar de disponer la denegacion
parcial de las pretensiones de la demanda, se procediera a la liquidacion del
contrato, “tal como expresamente se solicito en la pretension segunda”, transcrita

en el recurso, incluyendo la solicitud de reconocimiento de $865°140.522.15,
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correspondientes al supuesto “saldo a favor” que debio arrojar la liquidacion del
contrato, y que cubrian las quince (15) reclamaciones econdémicas que, en su

criterio, debian estudiarse y acogerse en el juicio.

Asi, cuestion6 que el litigio se resolviera dejando sin liquidacion el negocio en
controversia, mas cuando la Ley 80 de 1993 establecia como obligatorio tal balance
de cuentas, el que, adema4s, era necesario para restablecer el derecho conculcado
con la expedicion de las resoluciones declaradas nulas por el a quo.

Afirmo que si bien la providencia apelada sefalaba la falta de competencia actual
del IDU para liquidar el contrato, en realidad la habilitacion de la entidad surgiria en
virtud del mandato judicial expreso, y que aun desechandose esa posibilidad, en
todo caso, el juez de la causa estaria en el deber de efectuar tal liquidacion, so pena
de vulnerar los derechos patrimoniales de la contratista afectada con la nulidad de

los actos enjuiciados.

3.2.- El IDU apel6 igualmente la sentencia de primer grado y expresé como punto
central de reparo el no haber analizado el Tribunal los argumentos de defensa
expuestos en la contestacidon de la demanda, ni considerar que la conducta
desplegada por la union temporal fue la que contribuy6 eficazmente a la expedicion
de las resoluciones acusadas. Asi, recalcO que las sanciones impuestas a la
contratista surgieron por su propio incumplimiento, por lo que no podia reputarse

falso ni ilegal lo decidido por la Administracion. Agregé:

Los actos administrativos sancionatorios declarados nulos por el fallador de
instancia se encuentran debidamente motivados, respetaron todos los
elementos de audiencia y defensa previstos en el ordenamiento y se profirieron
con apego y cumplimiento de las normas vigentes. En efecto, dichos actos
administrativos, a los cuales pretende endilgarseles visos de ilegalidad, son
proferidos en desarrollo de los principios rectores de la contratacion publica, las
leyes que los desarrollan y los mandatos constitucionales, otorgandole al
contratista la posibilidad de ejercer su defensa como efectivamente se puede
constatar.

Seguidamente, reiter6 que la union temporal Obras Viales fue la parte que
desatendio las obligaciones pactadas en el contrato, especialmente por retrasar la
entrega de los disefios y el avance mismo de la obra, por lo que el fallador de
primera instancia debié6 examinar las pruebas que demostraban tales

inobservancias, sin omitir su valoracion.
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4. Tramite en segunda instancia

4.1. Los recursos de apelacion fueron concedidos en audiencia de fecha 28 de
octubre de 20167 y admitidos por esta Corporacion el 29 de octubre del mismo afio

(fl.317 c. ppal).

4.2. En proveido del 16 de marzo de 2017, se corrio traslado del proceso a las partes
para que alegaran de conclusion y al Ministerio Publico para que rindiera su

concepto (. 319).

4.3 La parte actora se ratific6 en los planteamientos y cargos de la demanda y
solicitd que el fallo apelado fuera confirmado, salvo en lo relativo a la denegacién
de las pretensiones relacionadas con la liquidacion del contrato materia de juicio,
punto respecto del cual pidid6 nuevamente que se revisara, para proceder a liquidar

judicialmente el indicado negocio.

4.4. El IDU, a su turno, reprodujo algunos apartes jurisprudenciales relacionados
con el término legal para el ejercicio de las potestades excepcionales, al tiempo que
sefalé que la “multa” impuesta a la contratista se dispuso durante la vigencia del
negocio juridico y no por fuera de ella, de suerte que era palmaria la competencia

de la entidad para el “gjercicio de la potestad sancionatoria”.

Refirig, asimismo, otros extractos jurisprudenciales en los que resalté el alegado
criterio de que, en la etapa de liquidacion del contrato, no podia estar ausente la
potestad de autotutela de la administracion para declarar incumplimientos e imponer

sanciones al contratista.

Con base en tales basamentos de la jurisprudencia, solicitdé que fuera revocado el

fallo de primera instancia.

4.5. El Ministerio Publico guardé silencio.

" En la que, ademas, se declaré fallida la conciliacion judicial prevista en el articulo 70 de la Ley 1395
de 2010.
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II.- CONSIDERACIONES

1. Presupuestos procesales

1.1. Competencia

El Consejo de Estado es competente para conocer de este proceso en segunda
instancia, en los términos del articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo,
modificado por la Ley 446 de 1998 —en vigor para la fecha de interposicion de la
demanda-. En efecto, en esta oportunidad se somete a consideracion de la Sala la
nulidad de las resoluciones de imposicion de multas, declaratoria de caducidad y
liquidacion del contrato IDU-UEL 7-8-805-99 de 1999, en el que fungié como
contratante el Instituto de Desarrollo Urbano -IDU-, cuya naturaleza es la de un
establecimiento publico del orden distrital, creado mediante el Acuerdo N° 19 del 6
de octubre de 1972, todo lo cual hace palmaria la naturaleza publica de la entidad
demandada y habilita, por consiguiente, a esta jurisdiccién para resolver el presente

asunto.

En cuanto a la vocacion del proceso para ser tramitado en segunda instancia, en el
sub judice se cumplen los presupuestos de ley puesto que, aun la menor de las
pretensiones econdémicas formuladas en los dos procesos acumulados supera los
500 S.M.L.M.V .8, establecidos en el articulo 132, numeral 5, del C.C.A., vigente en
la fecha en que fue incoado este proceso. En efecto, la pretension mas baja fue la
estimada por los integrantes de la unién temporal, quienes solicitaron la suma de

$865'140.522,15 como saldo actualizado de la liquidacién del contrato®.

1.2. Oportunidad para demandar

De conformidad con el articulo 136, numeral 10, literal d), del C.C.A., en las acciones
relativas a contratos que requieran liquidacion y ésta sea efectuada unilateralmente
por la entidad estatal contratante, el término de caducidad de dos afios establecido
en esa norma comienza a correr desde la ejecutoria del acto que apruebe la

liquidacion unilateral.

8 Es decir, $166°000.000 para 2003 y $179°000.000 para 2004. En efecto, el salario minimo legal
mensual que rigié6 en 2003 -afio en que se interpuso la primera demanda acumulada- era de
$332.000 (Decreto 3232 de 2002), mientras que en 2004, tal concepto fue fijado en $358.000
(Decreto 3770 de 2003).

9 La cuantia total de la demanda N° 2003-02138 fue fijlada en $9.004°552.985,95 (fl. 275, c.5).
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En el presente caso, el contrato de obra IDU-UEL 7-8-805-99, sobre el cual recae
la controversia, fue liquidado mediante la Resoluciones 12433 del 19 de diciembre
de 2002 y 6230 del 11 de agosto de 2003, ésta ultima notificada mediante edicto
desfijado el 9 de septiembre de 2003 (fi. 143, c. 30), de suerte que el término de
caducidad comenzaba a correr el 10 de septiembre del mismo afio y estaba llamado

a culminar el 10 de septiembre de 2005.

No esta de mas destacar que tanto las resoluciones de multa como las de caducidad
del contrato, demandadas en el sub lite, estaban directamente relacionadas con la
liquidacion misma del negocio juridico, lo cual hace aun mas palmaria la
procedencia de contabilizar el plazo de caducidad con base en las reglas especiales
antes anotadas.

Dado que la demanda N° 2003-02138 (interpuesta por la unién temporal hoy
apelante) fue presentada el 6 de octubre de 2003, se advierte que respecto de ella
no opero el fenomeno de la caducidad.

Respecto de la demanda radicada con el N° 2004-00426, incoada por Confianza
S.A., debe darse aplicacion a la regla fijada en el articulo 136, numeral 10, literal d),
del C.C.A,, pues el supuesto de contabilizacion especifica de caducidad que alli se
sefala es el que se cumple en el sub lite, esto es, que se trate de un contrato que
requiera liquidacion y ésta se haya efectuado unilateralmente por la entidad. Asi, el
término respectivo vencia, como se anotd, el 10 de septiembre de 2005, y la
demanda de la aseguradora Confianza S.A. fue interpuesta el 11 de febrero de
2004, es decir, sin sobrepasar el plazo legal, razon por la cual se revocara el ordinal
primero del fallo apelado, dado que el presupuesto procesal de presentacion

oportuna de la demanda fue cumplido por la indicada compairiia garante.

2. Caso concreto

2.1. Problema juridico

De conformidad con los argumentos expuestos por las partes en sus recursos de

apelacioén, le corresponde a la Sala establecer: i) si se desvirtla lo resuelto en la

sentencia de primer grado, en cuanto a la nulidad de las resoluciones en las que el

IDU impuso una multa a su contratista y declaro la caducidad del contrato. En ese

sentido, debera establecerse: a) si la entidad era 0 no competente para adoptar las

indicadas decisiones -cuestidon que el a quo resolvié de manera negativa-, y b) si al
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ser afirmativo lo anterior, los incumplimientos que la entidad estatal alega en la
apelacion justificaban la expedicién de las resoluciones mencionadas; ii) si se
desvirtia lo resuelto en el fallo apelado, frente a la declaratoria de nulidad del acto
de liquidacion unilateral del contrato, emitido por el IDU; iii) si hay lugar a liquidar
judicialmente el contrato estatal debatido, y iv) si se debe acceder a las 15
reclamaciones econémicas formuladas por la demandante ante el IDU, y en este

juicio.

2.2. Hechos Probados

Los medios de prueba que obran en el proceso fueron aportados en legal forma por
ambas partes y acreditan los hechos relevantes que se sefialaran en esta
sentencia. Se mencionan a continuacion los de caracter mas general, con el
propésito de dar contexto al analisis que efectuara la Sala respecto de los puntos
especificos debatidos por los apelantes, asi como de las reclamaciones invocadas
en el recurso interpuesto por la actora, frente a todo lo cual se referiran eventos

mas puntuales demostrados en esta causa.

a) Lalicitacion y el contrato

-. En octubre de 1999, el IDU abrié la licitacion publica IDU-LP-UEL-081-1999, con
el objeto de contratar el estudio, disefio y construccion de 40 vias de la localidad de
Bosa y 6 vias de la localidad de Kennedy, cuya nomenclatura y medida enlisté en
el pliego de condiciones bajo la advertencia de que se podrian excluir de tal relacion
algunas vias mencionadas, e incluir otras, “conservando las metas fisicas objeto

del presente pliego” (fls. 1001-1002, c.7).

De acuerdo con los datos de la lista presentada por el IDU, la longitud total de las
vias objeto de contratacion seria de 3.134 metros, mientras que el ancho total

disefiado y construido debia ser de 282,8 metros.

-. La entidad sefialé como presupuesto oficial estimado, la suma de $1.676°900.000
para la localidad de Bosa, y $348°'079.912 para la localidad de Kennedy. De
acuerdo con la minuta del contrato, anexa al pliego de condiciones, el valor del
contrato se estableceria con la modalidad de precio global fijo para los estudios y

disefios, y la de precios unitarios para el componente de construccién (fl.105, c.9).
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-. En el numeral 1.16 del pliego de condiciones se advirtio que los estudios y disefios
a cargo del contratista se adelantarian de acuerdo a los requerimientos del IDU, e

incluirian las siguientes diez areas técnicas:

e Estudios de transito, capacidad y niveles de servicio.

e Estudios y disefios geométricos.

e Estudios y disefios de espacio publico.

e Estudios y disefios del drenaje y subdrenaje.

e Estudios y disefios de las redes de servicios publicos.

e Estudios y disefios geotécnicos viales y de pavimento

eEstudios y disefios geotécnicos para fundaciones de puentes y otras
estructuras.

eEstudios y disefios estructurales de puentes, estructuras de drenaje,
contencion, pasos peatonales y demas obras complementarias.

e Estudios y disefios de dispositivos de control, sefializaciéon y seguridad de
tréfico e iluminacion.

e Especificaciones técnicas de las obras, analisis de precios unitarios (si fuere
necesario), presupuesto y otra informacion técnica que se requiere para el
inicio de la construccion.

El pliego describio ampliamente el alcance completo de los estudios y disefios en
cada una de las indicadas areas técnicas, sefialando las responsabilidades
especificas del contratista, que comprendian, v.gr., en los estudios de transito,
determinacién de la demanda e identificacién de las condiciones operacionales de
flujo vehicular, con miras a formular alternativas de solucion a problemas de trafico
y transporte, para todo lo cual seria de su cargo “efectuar la recopilacién y analisis
de toda la informacion que represente o sea de alguna utilidad para el proyecto,
contenida en estudios preliminares, bien sea del IDU o cualquiera otra entidad de

caracter publica o privada (sic)” (fl. 1049, c.7).

Asimismo, para los estudios y disefios geométricos, el contratista deberia “realizar
las consultas necesarias ante el Departamento Administrativo de Planeacion
Distrital (D.A.P.D.) para informarse de la ubicacion del corredor destinado para la
construccion de los proyectos y sus caracteristicas de ancho, seccion transversal,
usos del suelo, etc.” (fi. 1050), o cual implicaba la carga de establecer la tipologia

definida por ese organismo, para cada una de las vias.

Sobre estas obligaciones del contratista, indicé también el documento regulatorio

(fl. 1050):

Debera recopilar y analizar la informacion existente, incluyendo proyectos viales
o trazados preliminares o urbanisticos en la zona de influencia de las obras
objeto de estudio, igualmente deber& consultar con las empresas de servicios
publicos sobre los planes de éstas en materia de construcciones de redes,
consultara con la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota sobre las
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redes de alcantarillado (...), lo mismo que sobre las redes de acueducto y
estructuras para el cruce de canales (...).

Toda la informacion suministrada debera ser verificada y analizada por
parte del consultor. (Enfasis fuera de texto).

De otro lado, pero igualmente para cada area técnica, el contratista debia presentar
un informe que incluyera “la metodologia sequida para la ejecucion de los estudios
y disefios efectuados, la memoria de las alternativas planteadas y calculos
efectuados, indicando los parametros utilizados, el analisis de los resultados
obtenidos, las conclusiones y todo aspecto relevante que sea justificativo del
contenido de los planos de construccion” (fl. 1048, c.7). Asimismo, debia suministrar
un archivo magnético de los planos y mapas, con informacién de campo sobre la
geometria de las vias y sus zonas, sistema de drenaje existente, secciones
transversales, perfiles longitudinales “y toda la demas informacion recolectada que

sea de utilidad para cumplir con el propdsito anotado”.

-. Como resultado de toda la fase de estudios y disefios, el contratista debia
presentar las cantidades de obra, el presupuesto y las “Especificaciones
Particulares para cada uno de los tramos evaluados”. En linea con tales
previsiones, le corresponderia consultar con las entidades competentes los
documentos que permitieran el desarrollo del objeto contractual, asi como asumir

integramente los costos de la etapa de estudios y disefios.

Sobre la fase de construccién, advirtié la entidad (f.. 1009, c. 7):

Una vez realizado el disefio de las vias a construir, y previa aprobacion por parte
de la Interventoria y del IDU, el Contratista iniciara la ejecucién de las obras
objeto del contrato (...).
El desarrollo de la obra debera cumplir con las especificaciones técnicas y
econdmicas que se presenten en los Estudios y Disefios, y que sean aprobadas
por la Interventoria (...).

Asimismo, de conformidad con el numeral 1.17, las obras debian ser ejecutadas
siguiendo el orden de prelacion indicado por el IDU, sin perjuicio de adelantar las
respectivas labores en ambos frentes de trabajo (localidades de Bosa y Kennedy)

de manera simultanea.
-. EImismo numeral 1.17 del instrumento licitatorio regul6 lo concerniente al manejo

de recursos, advirtiendo que en aquellos casos en que se emitiera certificado de

disponibilidad presupuestal para un item u obra especifica, solo podria emplearse
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para ese efecto, sin que con tal instrumento pudiera ampararse en ningun caso

obras distintas, aunque las mismas pertenecieran a la misma localidad.

-. De conformidad con el numeral 3.2.13 del documento precontractual, el
proponente seleccionado estaria en la obligacion de presentar, al suscribir el
contrato, la metodologia de los estudios y disefios, especialmente en cuanto al
levantamiento topogréfico, el estudio de suelos y evaluacion de pavimentos, el
estudio de transito, el disefio estructural, las cantidades de obra y las
especificaciones. Asimismo, deberia entregar el enfoque y metodologia de la

construccion.

Seguidamente, se advirtié que la oferta debia incluir, para cada item de pago, el
analisis de precios unitarios, el cual se obtendria con la informacion de los costos
basicos de la region, en equipos, materiales y mano de obra, entre otros conceptos,
‘teniendo en cuenta ademas los factores de produccién y las condiciones de la
region como el régimen de lluvias, acceso a los sitios de trabajo, sistema de
explotacion y produccion de los agregados pétreos y todos aquellos factores que

puedan incidir en los precios unitarios de los diferentes items” (. 31, c.9).

La contratacion, segun el numeral 3.2.14.2, preveia el reajuste de los precios
unitarios para la fase de construccion. Al respecto, se indicé que los mismos debian
cubrir materiales, mano de obra en jornadas diurna y nocturna y dias feriados,
prestaciones sociales, herramientas, maquinaria y demas gastos inherentes al

contrato, incluyendo los elementos del AlU.

Por otro lado, la entidad advirtié que el contrato de obra estaria sujeto al pago de la
contribucion especial prevista en la Ley 104 de 1993 y a distintas categorias de

impuestos.

-. En lo relativo a la forma de pago, el pliego de condiciones indicé en el numeral
5.5 que, para la fase de estudios y disefios, se efectuaria un “pago anticipado”
equivalente al 50% del valor propuesto para ese componente del contrato, una vez
cumplidos los requisitos de su perfeccionamiento y legalizacion, mientras que el
restante 50% del mismo valor de los estudios y disefios se pagaria cuando fueran

recibidos a satisfaccién por parte de la interventoria y el IDU.

Por su parte, la fase de construccion se cubriria con un giro inicial del anticipo por
el 30% “del valor estimado de construccion”, mientras que el siguiente 60% se
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pagaria “mediante presentacion de actas mensuales por obra ejecutada,
formuladas por el contratista de acuerdo con las cantidades (...) aceptadas por la
interventoria”, y a satisfaccion del IDU. Finalmente, el 10% restante se pagaria al

recibirse y firmarse a satisfaccién las actas de terminacion “y liquidacién” (fl. 51, c.9).

Se sefal6 en el numeral 5.6 del pliego de condiciones que no se supeditaria al giro
del anticipo el inicio de las obras ni el cumplimiento de ninguna obligacion
contractual, dada la capacidad econdémica que previamente habria acreditado el

contratista (fl. 51, c.9).

-. De otro lado, en el numeral 5.2 se precis6 que en cada acta mensual de obra se
descontaria, del valor neto alli reconocido, el porcentaje correspondiente al anticipo,
y que la suma obtenida seria ajustada de acuerdo con la siguiente formula (fl. 52 c.
9):

P1=Po x I'Io

Donde,

P1 = Valor ajustado del acta de obra.

Po =Valor basico del acta, calculado segun las cantidades de obra ejecutada, a los precios
unitarios consignados en la “Lista de Cantidades de Obra, Precios Unitarios y Valor Total”.
I = Valor del indice del Grupo de Obras 2, proyectado por el IDU para el mes de ejecucion

de las obras.

Io = Valor del mismo indice, correspondiente al mes de cierre de la licitacion.

-. El pliego de condiciones previé multiples aspectos para las fases de estudios,
disefio y construccién. Para ésta ultima, establecid la posibilidad de pactar items
adicionales en caso de que la interventoria estableciera su necesidad (numeral 6.3),
evento en el cual el contratista estaria obligado a ejecutarlos, previo pacto de

nuevos precios, “en los términos de la Ley 80 de 1993” (fl. 85, c.9).

A ese respecto, se precisé que los precios que se pactaran serian los acordados
entre el contratista y la interventoria, teniendo en cuenta los valores vigentes en el
mercado en la fecha del estudio econdmico respectivo, “sin variar los porcentajes
AlU de la propuesta”. Correria a cargo del contratista la presentacion del Analisis
de Precios Unitarios, respecto de la cual la interventoria podria solicitar su

modificacion o aclaracion.
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-. En el numeral 6.15 del instrumento de seleccién, se establecio (. 86 c.9):

En el evento de presentarse circunstancias de caso fortuito o fuerza mayor, el
contratista debera dar aviso de tal hecho al IDU y al Interventor, adjuntando las
pruebas que tipifiguen el hecho como tal, para que el IDU considere la
posibilidad de exonerarlo. Las causas que lo motivaron y la diligencia con que
el contratista actuo ante ellos deberan haberse hecho constar dentro de los diez
(10) dias habiles siguientes a la fecha en que cesen dichas causas, en actas
suscritas por el interventor y el contratista, las cuales requeriran la aprobacion
del IDU (...). Todas las obras adicionales originadas por caso fortuito o fuerza
mayor deberan ser consignadas en acta. El contratista deberd asumir los
sobrecostos resultantes, tales como los correspondientes a lucro cesante y
pérdida de materiales, equipos y otros elementos de su propiedad. En el evento
en que el IDU concluya que el caso no fue fortuito o de fuerza mayor, correran
ademas por cuenta del contratista, todas las reparaciones, reconstrucciones e
indemnizaciones a que haya lugar.

-. El 31 de diciembre de 1999, el IDU y la union temporal Obras Viales celebraron
el contrato IDU-UEL.7-8-805-99 (fis. 255-261, c.9), para adelantar el estudio, disefio y
construccion de las vias relacionadas en el numeral 1.1 del pliego de condiciones
referido, en las localidades de Bosa y Kennedy. Se reiter6 en el paragrafo segundo
de la clausula primera, que el IDU podria excluir de ese numeral una o mas de las
vias contratadas, o bien, incluir otras en la misma localidad, “conservando las metas

fisicas” del pliego de condiciones.

Por lo demas, el contratista debia cumplir el objeto contractual siguiendo lo
sefialado en la licitacion publica.

-. De conformidad con la misma clausula primera, los estudios y disefios se
contrataron bajo la modalidad de precio global fijo, mientras que la construccion se

ejecutaria bajo precios unitarios.

-. La clausula tercera estableci6 las obligaciones de la union temporal frente a los
estudios y disefios. Asi, entre otras cosas, le correspondia a la contratista: i)
ejecutar los disefios geométricos, estudio de suelos, estudio de transito, evaluacion
de redes y evaluacion de pavimento; ii) como resultado de tales estudios y disefios,
debia “presentar las cantidades de obra, presupuesto de obra y especificaciones
particulares para cada uno de los tramos evaluados”, iii) hacer las correcciones
indicadas por la interventoria y atender sus observaciones, ‘hasta obtener la
aprobacion final de los disefios”, para lo cual tendria un plazo de cinco dias
calendario a partir de cada correccion solicitada; iv) presentar informes quincenales
ante la interventoria, asi como un informe final, sobre el avance de los estudios y

disenos.
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-. Se previo6 en la clausula cuarta que, en relacion con la obra, el contratista tendria
la obligacién de ejecutarla a los precios unitarios cotizados en la propuesta, y
hacerse cargo de la adquisicion (que comprendia la eventual importacion),
transporte, montaje, utilizacion, reparacion, conservacion y mantenimiento de todas
las maquinas, equipos y demas elementos necesarios para la realizacion de sus
labores. Asimismo, debia proceder a la reparacion de las vias de acceso a las zonas
intervenidas y tramitar ante las empresas de servicios publicos domiciliarios la

constancia de recibo a satisfaccion de las respectivas redes.

-. De acuerdo con la clausula novena contractual, el plazo de ejecucion de todo el
objeto pactado seria de 10 meses contados a partir de la fecha del acta de inicio o
de la orden que en tal sentido impartiera la Direccién Técnica de Malla Vial del IDU
(fl. 255, c.9). Con todo, la vigencia total del negocio juridico abarcaria dos meses

adicionales, segun lo dispuesto en el paragrafo de la misma clausula.

No se incluyeron en el contrato estipulaciones atinentes a su prorroga ni a su

suspension.

-. El valor total del contrato fue establecido en la clausula quinta, por la suma de
$2.024°979.912, de los cuales, $136'511.577 corresponderian a los estudios y
disefios -incluido el IVA- y $1.888’468.335, a las obras de construccion (fi. 0257, c.9).
Sin perjuicio de ello, se recalco que el valor final de la obra construida seria el que
resultara de multiplicar las cantidades efectivamente ejecutadas, por los precios

unitarios sefialados en la oferta para la fase de construccion.

En cuanto a la forma de pago, se dispuso en la clausula sexta:

El IDU pagara al CONTRATISTA el valor pactado en la clausula anterior, de la
siguiente manera: 1) un anticipo equivalente al treinta por ciento (30%) del valor
del contrato una vez se hayan cumplido los requisitos legales para iniciar su
ejecuciéon. 2) Un sesenta por ciento (60%) del valor del contrato mediante la
presentacion de diez (10) actas mensuales por obra ejecutada, segun el
plazo de ejecucién del contrato, las cuales seran formuladas por el
CONTRATISTA de acuerdo con la cantidad de obra aceptada por la
interventoria y a satisfaccion del IDU. 3) El diez por ciento (10%) restante,
previo recibo a satisfaccion y suscripcion de las actas de terminaciéon y
liquidacién del contrato. PARAGRAFO PRIMERO: Al valor del acta mensual de
obra se le descontara el valor correspondiente al anticipo, y al valor asi obtenido,
se le efectuara el ajuste respectivo en lo que se refiere a construccién, conforme
lo sefialado en el numeral 5.8 del pliego de condiciones. (Destaca la Sala).

Las partes advirtieron, ademas, en el paragrafo segundo ibidem, lo relativo a la

cuenta bancaria especial destinada al anticipo, y a su manejo conjunto entre la
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contratista y la firma interventora, llevando ambos sujetos un registro de la cuenta,
gue demostrara inequivocamente el saldo y las bases que lo conformaran. Se
afadio que los dineros del anticipo soélo podrian utilizarse siguiendo el programa de
inversiones, ajustado y debidamente aprobado por la interventoria, la que ademas
debia aprobar o improbar las cuentas de inversion y de relaciéon de gastos.
Cualquier diferencia entre el saldo bancario consignado en el extracto y el registro
de gastos o el programa de inversiones, ameritaria el cobro del amparo de buen
manejo y correcta inversion del anticipo, incluido en las garantias del contrato (fl. 257,

c.9).

-. En la clausula séptima se subrayd que los impuestos y retenciones surgidos del
contrato correrian enteramente por cuenta de la contratista, para lo cual el IDU haria

las retenciones del caso, de acuerdo con la Ley.

-. La clausula décima tercera establecio la facultad para el IDU de imponer multas a
la contratista, en caso de incumplimiento de cualquiera de sus obligaciones, por el
equivalente al uno por mil diario del valor del contrato, sin exceder el 30% de ese
total (fl. 260, c.9). A su vez, la clausula décima quinta establecié la pena pecuniaria
del 30% del valor del contrato, cuando la interventoria presentara informe de

incumplimiento del contratista.

-. Asu vez, la clausula décima sexta previo la declaratoria de caducidad del contrato,
y la décima séptima, el ejercicio de las facultades de terminacion, modificacién e

interpretacion unilaterales.

En cuanto a la liquidacion, se sefialé en la clausula décima novena que se llevaria

a cabo siguiendo lo dispuesto en el articulo 60 de la Ley 80 de 1993 (fl. 260, c.9).

-. Por dltimo, en la clausula vigésima primera las partes estipularon lo relativo a la
solucion de controversias, en el sentido de que, frente a cualquier diferencia o
discrepancia surgida por la celebracidon, ejecucion, desarrollo, terminacién y
liquidacion del contrato, se acudiria a los mecanismos de solucion directa, previstos
en el Capitulo VIl de la Ley 80 de 1993.

-. De acuerdo con lo consignado en el informe final de interventoria, suscrito en
marzo de 2001, pese a que el contrato se celebré para 46 vias en las localidades

de Bosa y Kennedy, solo resulto viable la ejecucion de algunas de ellas.
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Indico la firma interventora (fl. 4023, c.4):

El objeto del contrato en la parte de construccion, al igual que el de los estudios
y disefios, era de 40 vias en la localidad de Bosa y 6 en la localidad de Kennedy.
Una vez aprobadas por la EAAB las vias que podian pavimentarse, tramitadas
las autocertificaciones y elaborados los presupuestos correspondientes a cada
una de las vias, se definieron las vias que podian pavimentarse. Como
resultado de este estudio, se obtuvo que solamente 20 vias cumplian con el
presupuesto y la viabilidad técnica; 4 vias tenian presupuesto parcial y eran
viables técnicamente, y 21 vias no se podian intervenir por no cumplir con una
o dos de las condiciones.

Como se indic6 en la resolucion de declaratoria de caducidad, (que la Sala referira

mas adelante), el valor de las obras posibles de ejecutar era de $1.116'711.770.

-. Las partes suscribieron mdultiples actas de avance, seguimiento y de recibo de
obra, éstas ultimas con inclusion de los reajustes al valor de los items ejecutados y
recibidos en cada periodo (cuaderno 4). Se destaca en primer lugar la de inicio de la
fase de estudios y disefios, suscrita el 15 de mayo de 2000, y que constituy6 el
punto de partida de la ejecucion de todo el contrato; en dicha acta de inicio se
advirtio que el término para la entrega total del primer componente (estudios y
disefios) seria de cuatro meses, que expirarian el 14 de septiembre de 2000. En
actas de seguimiento 8 y 9, suscritas respectivamente el 12 y el 18 de julio de 2000,
se acordod no realizar los estudios y disefios de las vias 2, 39, 40 y 17, por
haberse evidenciado que ya contaban con esa consultoria, en el marco de contratos

anteriores.

-. Desde el informe periédico de la interventoria correspondiente a junio de 2000,
se evidenciaron incumplimientos de la contratista por falta de contratacion de
personal y atrasos en la entrega de los Programas Generales de Disefio, Obra y de
Inversiones, asi como en la entrega de los estudios y disefios y de los informes
periddicos que al respecto debia presentar la union temporal (fis. 3885-3901, ¢.13). En
las Actas de Seguimiento 8 y 9, se le advirtid a la contratista que estaba registrando
demoras considerables en varias areas técnicas y subcomponentes de los estudios
y disefios, tales como la topografia, ensayos de laboratorio, analisis de
cimentaciones, calculo de cantidades de obra, analisis de pavimentos y estudios de
trafico y capacidad vial (fi. 0694 y 0700, c.4). Ya en el informe final de interventoria,
elaborado en marzo de 2001, se detallaron las fallas del contratista al entregar los
distintos elementos de los estudios y disefios, en varios casos después de la fecha

de terminacion del contrato.
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Preciso la firma interventora que, a fin de facilitar la entrega de los estudios y
disefios y propiciar el inicio oportuno de los trabajos de construccion, se
distribuyeron las vias contratadas en cinco grupos, atendiendo a la cercania entre

ellas, las prioridades de la alcaldia y la aprobacion técnica por parte de la EAAB.

Tras reiterar la interventoria lo relatado en las actas e informes anteriores, sefialo
que, en reunién de descargos celebrada el 9 de agosto de 2000, se convino ampliar
en un mes la fase de los estudios y disefios?, que por consiguiente debia culminar
el 14 de octubre de ese afio, sin perjuicio de que se entregaran antes, el 23 de
agosto de 2000, los estudios y disefios del Grupo N° 1 y se iniciaran trabajos de

pavimentacion el 15 de septiembre.
Agrego (fl. 4026, c.13):

Los compromisos no se cumplieron, y los estudios y disefios continuaron su
atraso. Pero dada la necesidad de iniciar los trabajos de obra, y teniendo en
cuenta el estado de los estudios y disefios de los grupos 1y 2, la interventoria,
con la aprobacion del IDU, los aceptan (sic), con el conocimiento y el
compromiso de que al disefio geométrico se le harian los ajustes que fueran
necesarios (...). A pesar de la posicion positiva de la interventoria y del IDU, de
colaborar con el contratista para que pudiera cumplir con el contrato, no hubo
la reciprocidad que se esperaba, pues los estudios y disefios nunca llegaron a
terminarse y completarse, como lo exigian los pliegos de la licitacion.

Seguidamente, describié de manera general las falencias y aciertos de los estudios
entregados, en los frentes de topografia, transito y capacidad vial, suelos y
pavimentos, estudio del disefio geométrico, demarcacion y sefializacion, espacio

publico, y redes y servicios publicos.

De acuerdo con los cuadros anexos al informe final (fls. 4099-4107, c.13), las fallas

principales fueron las siguientes:

- ESTUDIOS TOPOGRAFICOS: No se entregaron planos digitalizados en
medio magnético; no se entreg6 la materializacién y la referenciacion en
campo de los proyectos definitivos, para casi la totalidad de las vias. Falté

recopilacion de informacion a cargo de la contratista ante el Departamento

10 5j bien no reposa en el plenario el “acta de descargos” del 9 de agosto de 2000, referida por el
IDU, se tiene que el 25 de septiembre de ese afio, la actora le entrego a la entidad, y a la firma
interventora, la Reprogramacion General de Estudios, Disefios y Construccion, en la cual se
comprometié a culminar la fase consultora de estudios y disefios, el 15 de octubre de 2000 (fls 2588-
2590, c.11). Adicionalmente, el acta de inicio de la etapa de construccion se suscribio, en efecto, el
15 de octubre de 2000, precisandose esa fecha, en los datos generales del contrato, como el punto
de inicio de la etapa constructiva, definido previamente (fl. 517, c.4).
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de Planeacion Distrital (DAPD), acerca de la tipologia de una de las vias (N°
35).

- ESTUDIOS DE TRANSITO: Entrega tardia.

- DISENOS GEOMETRICOS: Falta de claridad en los limites, en cinco vias
(5, 8, 9 y 31 de Bosa, y N° 2 de Kennedy); disefio no valido por tramo
equivocado, en via 36; disefio errado en tipologia de via N° 35 por falta de
consulta ante el DAPD; disefio de sOlo media calzada en via N° 38; sin
arreglar secciones transversales en vias 1 y 4 de Kennedy; errores en una
parte de la via N° 6 de Kennedy, por falta de recomendaciones del consultor
respecto de la necesidad de adquirir predio; otros errores en vias 10, 11, 21,
33,36y 37.

- DISENO DE SENALIZACION: Quedd pendiente de correccion casi la
totalidad de las vias, excepto las 16 y 32, y las numeros 1 a 4 de Kennedy.

- DISENO DE ESPACIO PUBLICO: Se hizo anotacion en casi la totalidad de
las vias, de no haberse entregado disefio alguno, y en los casos en que si
hubo entrega, quedaron pendientes algunas correcciones. Solo los estudios
y disefios de la via N° 40 quedaron sin comentarios de fallas.

- DISENO DE REDES DE ALCANTARILLADO DE AGUAS LLUVIAS: Fallas
de diversa indole en vias 3, 4, 5, 8, 9, 10, 11, 15, 16, 18, 20, 21, 29, 33, 34,
38, y N° 2 de Kennedy.

- DISENO DE REDES DE ENERGIA, GAS Y TELEFONO: Planos sin firmas,
entrega de copias sin originales. Con todo, se precisé que las empresas
prestadoras informaron que no se requeririan trabajos en esos servicios.

- CANTIDADES DE OBRA, PRESUPUESTO Y ESPECIFICACIONES:
Aungue no se hicieron comentarios en vias individuales, se hizo el siguiente
comentario general: “Faltaron informes de topografia, disefio geométrico,
sefalizacion y demarcacion, de espacio publico y completar redes de
alcantarillado. Especificaciones faltaron de espacio publico y demarcacién y
senalizacion” (fl. 4107, c.13).

- ESTUDIOS DE SUELO Y PAVIMENTOS: Sin comentarios de la interventora.

b) Laresolucién de multa

El 9 de marzo de 2001, el IDU dicto la Resolucion N° 280, por la cual impuso a la
contratista una multa de $87°074.140, como sancion por haber incumplido con “los

estudios y disefios encargados a la firma Sodeic Ltda.” (fls. 44-51, c. 30).
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La Administracion subrayo6 que, para el 15 de noviembre de 2000 -fecha en que la
firma interventora presenté un informe de incumplimiento al IDU-, el contrato
presentaba un atraso considerable, entre otras razones, por: i) no avanzarse en el
Programa General de Disefio y Obra -que en un 41% estaba sin cubrir-; ii) falta de
coordinacion en el componente de estudios y disefios; iii) falta de experiencia de la
firma disefiadora Sodeic Ltda., especialmente en la consecucion de la informacion
con las empresas de servicios publicos, los trabajos de campo de la topografia y
los criterios para el disefio vial y de espacio publico; y iv) las falencias en el
aprovisionamiento de espacios para oficina y para la instalacion de personal de la

firma disefiadora, lo que paralizé diversas labores a su cargo.

Sostuvo la entidad que, en reunién efectuada el 11 de diciembre de 2000 -el marco
procedimiento para la aplicacion de multas-, la unién temporal manifesté que los
problemas presentados con el contrato obedecieron a los cambios en la forma de
pago del anticipo, pues se estipularon bases distintas a las previstas en el pliego
de condiciones, frente a lo cual el IDU manifestd, en la misma reunion, que en todo

caso la contratista aceptod los cambios mencionados, al suscribir el negocio juridico.

Agrego que si bien la contratista también adujo tardanzas en la entrega del anticipo,
la entidad manifest6é que las demoras obedecieron a errores en el diligenciamiento
de las actas por parte de la unién temporal.

Transcribié un concepto emitido por la Direccion Técnica de Malla Vial el 15 de

enero de 2001, que incluyo lo siguiente (fl. 47, c. 30):

[E]l Contratista se encontraba a un (1) mes de terminar la etapa de Estudios y
Disefos, y de acuerdo con el atraso presentado se decidié otorgarle un mes
adicional al Disefiador para la entrega de los Estudios y Disefios de todas las
vias, es decir, el 15 de octubre de 2000; sin modificar la fecha de terminacion
del contrato. Fecha que no se cumplioé debido a que el contratista sélo entregé
los grupos Nos. 1 y 2 de los cinco (5) paquetes de vias que conforman el
contrato.

Sélo hasta el 27 de noviembre de 2000 se recibieron la (sic) totalidad de los
grupos para revision por parte de la Interventoria. Sin embargo (...), la
Interventoria informé al Contratista que dentro de los paquetes entregados
hacian falta grupos de estudios y disefios, asi mismo solicitaba hacer llegar a la
Interventoria nuevamente los estudios que se encontraban en correcciones (...).

El concepto de la Direccién Técnica de Malla Vial, acotado por el IDU, sefialé que
la indicada demora en la entrega de los estudios y disefios derivé en el atraso del

programa de obra, a tal punto que, a dos meses de finalizar el plazo contractual,
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s6lo se habian ejecutado 7 vias, de todas las proyectadas, requiriéndose una

prorroga de tres meses con el subsiguiente incremento del valor en $43’108.100.

Concluyé el IDU que los descargos rendidos por la contratista no desvirtuaron su
incumplimiento, y que, con base en el instrumento de la Direccion Técnica
mencionada, evidenciaba que los dias de atraso en la entrega de los estudios y
disefios transcurrieron entre el 15 de octubre y el 26 de noviembre de 2000, es
decir, 43 dias calendario, por lo que el valor total de la multa pactada en el contrato
ascendia a $87°074.140.

-. La compaiiia de seguros Confianza S.A. interpuso recurso de reposicion contra
el acto impositivo de la multa y argumentd, en primer término, que el plazo pactado
en el contrato era de 10 meses, sin haberse establecido ninguna limitacion ni
distincién entre el tiempo destinado a los estudios y disefios y el empleado en la
realizacion de la obra, de suerte que el contrato no podia reputarse incumplido, ya
que la contratista entreg6 los estudios y disefios en noviembre de 2000, cuando
s6lo se habian cumplido 6 meses de plazo, y no los 10 establecidos en las

clausulas.

Por lo demés, expuso inconformidades relacionadas con las reglas del seguro, al
aducir que el ente afianzado -IDU- no habia evitado la propagacion del siniestro, no
demostré la cuantia del mismo y no di6 aviso oportuno de su ocurrencia a la

aseguradora.

-. EI IDU confirmé la imposicion de la multa en Resolucion N° 2363 del 25 de
septiembre de 2001, sefialando que si bien el negocio juridico establecié un término
de ejecucion de 10 meses, era igualmente cierto que la contratista debia cefiirse a
las fases propias de un contrato de construccion de vias, como lo eran la
determinacion de los parametros de la obra, la realizacion del disefio respectivo y
su realizacion en campo, lo cual ameritaba la elaboracién de un programa de obra
gue garantizara la organizacion y el control del contrato, y que por tanto debia ser
también cumplido por la unién temporal, lo que no ocurrio. Igualmente, la entidad

desestimo los restantes argumentos de la recurrente Confianza S.A. (fls. 80-90, c.30).
c) La declaratoria de caducidad del contrato.
-. Mediante Resolucion 1308 del 16 de mayo de 2001 -antes de confirmar la

imposicion de la multa-, el IDU declar6 el incumplimiento del contrato y la caducidad
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administrativa del mismo, ordend su liquidacion, declaré ocurrido el siniestro de
buen manejo y correcta administracion del anticipo por $209'682.149, ordend
descontar esa suma del acta de liquidacion respectiva sin perjuicio de ejecutar la
garantia correspondiente y dispuso hacer efectiva la clausula penal pecuniaria por
un monto de $276’002.026 (fls. 57-58, c. 30).

Asimismo, adoptd las siguientes decisiones (fl. 56, c.30):

ARTICULO QUINTO: Declarar que de la suma total del contrato que se puede
ejecutar, es decir, MIL DOSCIENTOS TREINTA MILLONES CIENTO ONCE
MIL NOVECIENTOS TREINTA Y SIETE PESOS ($1.230°111.937) M/CTE, el
contratista dejé de ejecutar la suma de NOVECIENTOS VEINTE MILLONES
SEIS MIL SETECIENTOS CINCUENTA Y CINCO PESOS (920006.755)
M/CTE (...), suma que debera ser pagado (sic) con cargo a la garantia Unica (...)
0 descontada del acta de liquidacién respectiva.

PARAGRAFO: Teniendo en cuenta que [la suma] total dejada de ejecutar solo
puede ser cubierta hasta el monto del amparo, es decir, la suma de
SEISCIENTOS SIETE MILLONES CUATROCIENTOS NOVENTA Y TRES MIL
NOVECIENTOS SETENTA Y TRES PESOS ($607°493.973), la suma restante
serd demandada ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo (...).

ARTICULO SEPTIMO: Ordenar demandar'* ante la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo la suma de TRESCIENTOS DOCE MILLONES
QUINIENTOS DOCE MIL SETECIENTOS OCHENTA Y DOS PESOS
($312°512.782) M/CTE, suma que resulta de descontar del total de la suma
dejada de ejecutar por el contratista ($920°006.755) (...) la suma asegurada
mediante el amparo de cumplimiento ($607°493.973).

La entidad determind que los incumplimientos de la contratista se evidenciaron con
los informes de interventoria, que revelaron un atraso del 41% en el Programa
General de Obra para el mes de noviembre de 2000, por causas tales como la falta
de experiencia de la firma disefiadora Sodeic Ltda. (miembro de la union temporal),
la paralizacion de trabajos de estudio y disefio por carencia de recursos de la
contratista y falencias en la coordinacion de la fase de estudios y disefios, del lado

de la union temporal.

Sefald que los productos de estudios y disefios nunca fueron entregados
oportunamente, y que en las entregas parciales, los productos de la contratista
debieron ser devueltos por la interventoria para su correccion, sin retroalimentacion
de la unién temporal ni de su firma integrante Sodeic Ltda., encargada de la primera

fase.

1 En este proceso no se tuvo noticia, en primera ni en segunda instancia, de que el IDU hubiera
promovido la demanda ordenada en el articulo séptimo del acto administrativo resefiado.
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En respaldo de ello, transcribid apartes de una comunicacion remitida por la
interventora el 21 de febrero de 2001, y en la cual, segun el IDU, se indico (fl. 310,

c.9):

A finales del mes de diciembre de 2000 y comienzos de enero de 2001, esta
Interventoria solicit6 las Ultimas correcciones a la mayor parte de los estudios y
disefios, y ante el incumplimiento de la Contratista, la Interventoria le envi6 una
comunicacion solicitAndole que entregara los estudios y disefios el 5 de febrero,
contestando que no podia cumplir con esa fecha; se le cité nuevamente para el
7 de febrero, pero igualmente se excuso diciendo que por cambio de oficinas
no podia hacer entrega de los disefios; se le citd por Ultima vez para el 12 de
febrero, y respondié que por dificultades econémicas no podia entregar ese dia,
pero que en el transcurso de la (...) semana estaria entregando los disefios
faltantes.

En cuanto a la etapa de construccion, y de conformidad con el mismo informe, su
inicio solo tuvo lugar el 17 de octubre de 2001, un mes después de la fecha prevista
en el Programa General de Obra, atraso que habia obedecido esencialmente a la
falta de entrega oportuna de los estudios y disefios del Grupo 1 de las vias
contratadas, lo que llevé en su momento a la interventora a aceptar la topografia y
el disefio geométrico existentes en ese momento, con el compromiso de que los

ajustes respectivos se hicieran mientras la obra estuviera en marcha.

Agrego (fl. 312, c.9):

Esta aceptacion se dio en la Reunion de Seguimiento N° 19 del 6 de octubre de
2000, con el fin de no demorar mas la iniciacién del contrato (...).

La orden de iniciacion de la construccion se da para la via N° 17, puesto que
esta contaba ya con los estudios y disefios aprobados bajo otro contrato del IDU

(...

Frente al estado financiero del contrato, el IDU precisé que, del valor total pactado,
solo podia ejecutarse la suma de $1.230'111.937, de los cuales, $113'400.167
correspondian a los estudios y disefos, y $1.116°'711.770, a la obra. Prosiguio
indicando que, a su vez, del valor total ejecutable, sélo se dio uso efectivo a la suma
de $310°105.182 ($91'145.384 por los estudios y disefios y $218’959.798 por la
construccion), quedando claro, ademas, que de la suma entregada por concepto

de anticipo, restaba por amortizar el equivalente a $209'682.149,10.

La entidad sefial6 en forma detallada otros varios incumplimientos que la Sala

ampliara mas adelante, en lo pertinente.

-. La contratista interpuso recurso de reposicién contra el acto que declar6 la

caducidad del contrato, refutando lo relativo al célculo del anticipo pendiente por
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amortizar, la procedencia del amparo referente a ese anticipo, el debido proceso
para imponer la sancion de caducidad, la alegada falta de competencia del IDU
para ese mismo efecto, incumplimientos del IDU y en general, los mismos cargos
formulados en la demanda sub judice. Por su parte, la compafiia aseguradora
garante del contrato también impugné la decisibn de la entidad estatal hoy

demandada.

-. Mediante Resolucién N° 815 del 8 de marzo de 2002, el IDU confirm6 la

declaratoria de caducidad del contrato.

d) La liquidacion unilateral del contrato y las reclamaciones de la contratista

-. El 19 de diciembre de 2002, el IDU liquidé unilateralmente el contrato mediante
Resolucidn 12433, refiriendo en la parte motiva sélo lo concerniente a la celebracion
del contrato, los otros actos administrativos dictados en el marco del mismo y
el tramite fallido de la liquidacion bilateral (fls. 151-158, c. 30). Respecto de esto ultimo,
adujo que el 16 de octubre de 2002 la contratista manifestd su total inconformidad
con el proyecto de balance entregado por la Administracion, solicitando el
reconocimiento e inclusion de “16 pretensiones econémicas” y reiterando su
desacuerdo, tanto con la multa que le fue impuesta como con la declaratoria de

caducidad del contrato.

Frente al acto de imposicidbn de multa, el IDU reiter6 que esa sancion se habia
tasado en la suma de $87°074.140, y que su aplicacion contra la uniéon temporal
obedecié a los incumplimientos en los que ésta habia incurrido durante la fase
correspondiente a los estudios y disefios del proyecto contratado. Asimismo,
recalcd que el acto administrativo habia sido confirmado en sede de reposicion,

mediante Resolucion 2363 del 25 de septiembre de 2001.

Con respecto a la declaratoria de caducidad, tras resefiar el contenido del acto
administrativo inicial y de cierre, sefialé6 que, una vez en firme esa decision, la
Direccion Técnica de Malla Vial inicio las actuaciones tendientes a efectuar la

liquidacion del contrato por mutuo acuerdo, sin éxito.

Al adentrarse en el balance del negocio juridico, la entidad enlistd en el acépite
resolutivo las reservas presupuestales que lo ampararon (entre el 30 de diciembre

de 1999 y el 5 de marzo de 2002), las actas suscritas por las partes -incluyendo 5
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actas de reajuste de obra- y las actas de pagos, con la indicacion de sus respectivos

valores, asi:
Tabla 2:
ACTAS DE PAGOS
ACTA CONCEPTO VALOR ANTICIPO NETO FACTURADO
N° Amortizado Acta
P ial i
6 ago parcial de estudiosy $27.502.807|  $9.167.601 $18.335.206
disefos
Pago parcial de estudios y
9 s $40.332.894 $13.444.301 $26.888.593
disefios
10 Recibo parcial de obra N°1 $41.624.743 $12.487.423 $29.137.320
11 Reajuste 1R $4.573.088 SO $4.573.088
Total, valor cancelado al contratista $114.033.532 $35.099.325 $78.934.207
15 Recibo parcial de obra N° 2 $9.410.718 $2.823.215 $6.587.503
16 Reajustes 2R $11.535 SO $11.535
19 Recibo parcial de obra N° 3 $28.492.517 $8.547.755 $19.944.762
20 Reajustes 3R $2.180.323 SO $2.180.323
24 Recibo parcial de obra N° 4 $48.597.607 $14.579.282 $34.018.325
25 Reajustes 4R $5.135.510 SO $5.135.510
26 Recibo parcial de obra N° 5 $9.608.463 $2.882.539 $6.725.924
27 Reajustes 5R $1.087.142 S0 $1.087.142
PU no previstos (informe final $59.191.954|  $16.272.242 $42.919.712
de interventoria)
Saldo Estudios y Disefios $24.918.775|  $7.475.632 $47.443.143
(Informe final de interventoria)
Total, valores ejecutados que se
e, $188.634.544 $52.580.665 $136.053.379
compensan en la presente liquidacién
TOTALES $302.668.076 $87.679.990 $214.988.086

Precisé que, al valor entregado a titulo de anticipo, se le debian restar todas las

sumas amortizadas, tanto en las cuentas pagadas previamente a la union temporal

como en las que se compensaban en la liquidacion, conforme al indicado recuadro

de “actas de pagos”. A su vez -prosiguio-, al valor obtenido se le debia restar el
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monto del anticipo aun depositado en la cuenta destinada al mismo, dinero que

seria reintegrado al IDU a titulo de “anticipo no amortizado”.

Agrego:

Dicho anticipo no amortizado debe compensarse con los valores netos de las
cuentas cuyos valores (sic) se compensan en el presente acto y sus reajustes,
asi como con aquellos correspondientes a los valores pendientes de pago por
concepto de estudios y disefios y de precios unitarios no previstos, de
conformidad con la evaluacién efectuada por la interventoria en su informe final.
El resultado que arrojan las anteriores operaciones corresponde al anticipo que,
no habiendo sido amortizado en obra, no fue susceptible de compensacion en
la presente acta de liquidacibn mediante cruce de cuentas, y por el que deben
iniciarse las acciones tendientes a su cobro, de conformidad con lo ordenado
en la Resolucion 1308 del 16 de mayo de 2001, mediante la cual se (...) declaré
la ocurrencia del siniestro cubierto por el amparo de buen manejo (...) del
anticipo (...), haciéndose efectivo dicho amparo por valor de $209°682.149.

Hecha la indicada operacién, se estableci6 como valor no amortizado ni
compensado del anticipo la suma de $96'255.347. Seguidamente, y por ultimo, el

IDU establecio el siguiente balance del contrato:

Tabla 3:

BALANCE FINANCIERO DEL CONTRATO

Concepto Valor contrato ej::t:::én Valor pagado
Valor inicial del contrato $2.024.979.912
Adiciones SO SY0) S0
Reajustes $17.938.746 $4.573.088
Reconocimientos (si los hay) S0 SO SO
Valor de los estudios y disefios SO $92.754.476 | $67.835.701
Valor de la obra SO $191.974.854 | $41.624.743

Valor no ejecutado a favor del IDU

$1.722.311.836

Valor pendiente de pago al contratista
(compensadas)

Y0

$188.634.544

Valor total contrato

$ 302.668.076

$302.668.076

$302.668.076
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Tabla 4:

SALDOS A FAVOR DEL IDU

Valor a favor del IDU por concepto del anticipo no

amortizado en obra ni compensado en la presente $96.255.347
liguidacion
Valor a favor del IDU por concepto de multa $87.074.140

valor que deberd pagarse al IDU por incumplimiento
del contrato, de conformidad con el articulo quinto de $920.006.755
la Resolucién 1308 del 16 de mayo de 2001

TOTAL $1.103.336.242

-. La unién temporal Obras Viales interpuso recurso de reposicion contra el acto
liquidatorio mencionado y cuestiond, entre otras cosas, que no se incluyera en las
“‘actas de pagos”, valores causados por el “no recibo de estudios y disefios, de obra
ejecutada y no [recibida] por el IDU, y por los graves incumplimientos de este

instituto”.

Sefal6 que dichas materias estaban contenidas en 16 reclamaciones formuladas
en el mismo recurso, aunque, en su criterio, debieron en todo caso incluirse en la
resolucién impugnada, al ameritar pronunciamiento expreso por tratarse de

cuestiones “ampliamente conocidas por el IDU”.

Las denominadas reclamaciones consistieron, en términos generales, en lo

siguiente:

1) Reconocimiento y pago de la suma de $27°949.060,37 “por concepto de los
estudios y disefos ejecutados y no recibidos por el IDU y por [la] mayor area

disefiada respecto de la contratada”.

2) La suma de $23°'111.410, por concepto de los estudios y disefios que ya estaban
ejecutados en anteriores contratos del IDU, pertenecientes a varias vias de Bosa y
Kennedy, cuyas tipologias, segun la contratista, cambiaron cuando ya se estaban

construyendo.

3) Un monto de $16'755.974, correspondiente a obras ejecutadas y no recibidas

por el IDU, por disponer indebidamente su rechazo.
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4) El valor de $2.708.345, correspondiente al 100% de los reajustes de la obra

ejecutada y no recibida por el IDU.

5) El pago de $19'177.086 como la diferencia entre los precios unitarios de la obra

no prevista reconocidos por el IDU, y los solicitados por la unién temporal.

6) El pago de $3’099.680, como reajuste de la diferencia entre los precios unitarios
reconocidos por el IDU respecto de las obras no previstas, y los solicitados por la

contratista.

7) La suma de $2’630.156, como reajuste del anticipo equivalente al 30% de la obra

no prevista reconocida por el IDU.

8) El reconocimiento del monto que corresponda, por concepto del reajuste al
anticipo causado sobre “las actas 10, 15, 19, 24 y 26 de recibo parcial Nos. 1, 2, 3,

4, 5, respectivamente, suscritas y tramitadas por el IDU” (1. 456, c.9).

9) El pago de $45°692.390 a titulo de restablecimiento del equilibrio econémico del
contrato, para todas las actividades de obra ejecutadas con componente de
concreto en cemento portland, debido al alza en el precio de los insumos, que no
fue cubierta con otros reajustes del contrato.

10) La suma de $302'139.852, por concepto del mayor valor de la administracion

de la obra durante el tiempo de ejecucién del contrato.

11) El monto de $201°426.568, como utilidad dejada de percibir sobre el valor de la

totalidad de la obra no ejecutada (...) por los incumplimientos del IDU.

12) El pago de $21°227.138 “por concepto de mayor valor pagado por la legalizacion
del contrato, incluyendo podlizas de seguro, garantia Gnica de cumplimiento,
impuesto de timbre y publicacién en el diario oficial, debido a la reduccién de su
valor y a la obra que no se pudo ejecutar por los incumplimientos del IDU” (. 461,

c.9).

13) Una suma de $469'156.143, como “mayor valor deducido por el impuesto de
guerra o contribucion especial, debido a que la totalidad del anticipo no fue girado
para la ejecucion de la obra, ya que la parte restante se reintegrara al IDU” (fl. 462,

c.9).
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14) La cuantia de $865.110 como “mayor valor a deducir por el impuesto de
emergencia econdmica sobre el saldo del anticipo que se reintegra al IDU” . 462,

c.9).

15) La inclusion en el balance final, de $27°218.474, por concepto de “saldos en

proveedores”.

16) “Que se reciba en la liquidacion el equipo y material comprado con recursos de
la cuenta corriente conjunta de anticipo del contrato, que se encuentra en bodega’,
por la suma de $14°050.031.

-. EI' DU resolvio el indicado recurso mediante Resolucién N° 6230 del 11 de agosto
de 2003, desestimando cada uno de los argumentos de la contratista,
especialmente las reclamaciones antes mencionadas, bajo conclusiones que se

detallaran en el estudio y solucién de la controversia (fis. 163-188, c.30).

2.3. Andlisis de la Sala

Como quedé sefnalado, el Tribunal de primera instancia declaré la nulidad de los
actos administrativos expedidos por el IDU para imponer multa a su contratista
(Resoluciones 280 y 2363 de 2001), declarar la caducidad del contrato
(Resoluciones 1308 de 2001 y 815 de 2002) y liquidarlo unilateralmente
(Resoluciones 12433 de 2002 y 6230 de 2003), considerando opuestas a derecho
las dos primeras decisiones por falta de competencia, y la Ultima, por haberse

expedido con fundamento en las anteriores.

El IDU, en su apelacion, insiste en que los actos enjuiciados se ajustaron a derecho,
de suerte que no debid declararse su nulidad, en particular, por no haber reparado
el juez de la causa en el incumplimiento contractual de la union temporal

demandante.

2.3.1. De la nulidad de los actos en que la Administraciéon impuso multa a su

contratista y declar6 la caducidad del contrato

-. Respecto de la falta de competencia del IDU para imponer multa mediante las
Resoluciones 280 del 9 de marzo de 2001 y 2363 del 25 de noviembre del mismo

afio, se tiene que la entidad, al proponer en su momento la excepcion de
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“oportunidad, legalidad y validez de la potestad de imposicion de multas por parte
del IDU”, recalcd que la finalidad de la clausula contractual en que se pactd esa
medida pecuniaria fue garantizar la procedencia de una sancién para el contratista,
en caso de que incurriera en incumplimiento, y que esa misma prevision de las
partes traia aparejada para la entidad una facultad que entrafiaba el ejercicio de
funcién administrativa, bajo los principios de eficacia y celeridad. Asimismo, adujo
que la Administracién habia procedido con la imposicién de multa dentro del término

contractual.

Para la Sala, no le asistio razon al Tribunal de primera instancia al sostener que,
pese a estar habilitadas las partes para estipular en el contrato la aplicacién de
multas por incumplimiento del colaborador de la Administracion, no era procedente
hacerlas efectivas en forma unilateral, por no existir norma legal expresa que asi lo

permitiera.

Ciertamente, conforme al principio de legalidad, que emerge entre otras normas con
el articulo 121 de la Constitucion Politica, “ninguna autoridad del Estado podra

ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la ley”.

Bajo el actual ordenamiento, el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 faculta a las
entidades estatales para fijar mediante acto administrativo, contra su contratista
incumplido, multas que hayan sido pactadas en el negocio juridico con el objeto de
conminarlo a cumplir con sus obligaciones. Dicha norma no estaba vigente cuando
se celebré el negocio materia de controversia (31 de diciembre de 1999) ni cuando
el IDU impuso la multa debatida en el sub judice (afio 2001); sin embargo, para esa
época la jurisprudencia reconocia la competencia de las entidades estatales para
imponer unilateralmente las multas que estipularan en sus contratos regidos por la
Ley 80 de 1993.

Asi, aunque la linea que inicialmente trazé la jurisprudencia tras la promulgacion de
la Ley 80 de 1993, fue considerar que ésta no preveia expresamente la multa como
prerrogativa exorbitante, de suerte que su efectividad sélo podria procurarse por la

via judicial'?, lo cierto es que en posteriores oportunidades el mismo Consejo de

12 Dijo la Corporacién: “[Lja Sala llama la atencion en que la Ley 80 de 1993 no consagra ni multas
ni clausula penal pecuniaria, como clausulas implicitas en el contrato con el alcance de poderes
exorbitantes o estipulaciones extraordinarias. Por consiguiente, cuando se pretenda utilizar esas
figuras deberan ser expresamente convenidas por las partes y las circunstancias que las estructuren
habran de ser declaradas judicialmente. Cuando se alegue infraccion a la conducta reprimida por la
clausula penal, debera ser el juez del contrato quien la declare, porque el poder coactivo de la
administracion, que le permitia frente a determinados contratos imponer por si mismo, las sanciones
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Estado modificé su postura, al considerar que la imposicion unilateral de multas
pactadas en contratos regidos por la Ley 80 de 1993 debia entenderse como una
facultad valida de la Administracion, materializada en acto administrativo y surgida
no so6lo por el pacto en las clausulas del contrato sino por los poderes de direccion
y control que la misma Ley 80 les confirié a las entidades publicas, de cara a los
fines de la contratacion estatal plasmados en ese ordenamiento, y como un
desarrollo de las funciones que en tal virtud se le asignaron en el articulo 4 ibidem.
Ello, de la mano con el atributo de ejecutividad de los actos administrativos,
reconocido por ese entonces en el articulo 64 del Cddigo Contencioso
Administrativo, norma que, para la jurisprudencia, le permitia a la autoridad publica
contratante no solo limitarse a declarar el incumplimiento, sino hacer efectiva la

multa que el mismo acarreaba, segun lo establecido en la clausula respectiva.

Sefial6 la jurisprudencials:

Definido como esta que las multas pueden estipularse en los contratos estatales
a manera de sancién ante el incumplimiento del contratista, el punto a
considerar es si ese incumplimiento lo debe declarar el juez o si puede hacerlo
directa y unilateralmente la administracion a través de la expedicién de un acto
administrativo. Para la Sala, la administracién si tiene competencia para
imponer por si y ante si, sin necesidad de acudir al juez, las multas
pactadas en un contrato estatal, en virtud del caracter ejecutivo que como
regla otorga el art. 64 del decreto ley 01 de 1984 a todos los actos
administrativos. En efecto, de conformidad con el art. 77 de la Ley 80 de 1993
‘en cuanto sean compatibles con la finalidad y los principios de esta ley, las
normas que rigen los procedimientos y actuaciones en la funcion administrativa,
seran aplicables en las actuaciones contractuales’ (...).

Si la contratacién estatal en los términos del articulo 3° de la ley 80 de 1993 se
dirige a que se cumplan ‘los fines estatales, la continua y eficiente prestacion
de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los
administrados’, bien podra la entidad publica contratante utilizar la clausula de
multas pactada en el contrato para sancionar en forma directa la tardanza o el
incumplimiento del contratista (...).

Es cierto que la reiterada posicién de la Sala es la de que los poderes
exorbitantes, hoy excepcionales, otorgan a la entidad una competencia también
excepcional, que debe ser ejercida dentro de la vigencia del contrato para
brindarle seguridad juridica a la relaciébn contractual, al punto que estaran
viciados de nulidad los actos en los que se ejercitan tales poderes cuando se
expiden por fuera del plazo del contrato, que es a la vez el término de vigencia
de la competencia de la entidad publica para ejercer directamente sus poderes,
puesto que una vez vencidos, ya sera al juez del contrato al que le corresponda
calificar los incumplimientos. Este principio ha sido recogido en muchos de sus
fallos (...). Las razones que justificaban la limitacion en el ejercicio de las

de multas o clausula penal pecuniaria, establecidas en el Decreto 222 de 1983, desaparecié por
derogatoria expresa que de ese decreto hizo la Ley 80 de 1993, articulo 81, sin que fueran
reemplazadas por esta ley.” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, auto de 20 de febrero de 1997, exp. N° 12.669).

13 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Tercera. Sentencia del 4
de junio de 1998, exp. N° 13.988. C.P. Ricardo Hoyos Duque.
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potestades de la entidad contratante siguen teniendo vigencia bajo el
nuevo régimen de contratacion administrativa (Ley 80 de 1993).

En este orden de ideas, cualquiera hubiera sido la fecha de terminacion del
plazo del contrato, sea la fecha de vencimiento que aduce la demandada en los
actos acusados o la del contratista de resultar fundados sus motivos de
justificacién, el contrato estaba vencido para el 17 de abril de 1995 cuando se
expidio la resolucién que impuso la multa, facultad de la que pudo haber hecho
uso la entidad publica demandada con fundamento en sus potestades
sancionatorias hasta antes de vencerse el término de duracion del contrato
establecido en la clausula séptima, que era de un mes posterior al vencimiento
del plazo que tenia el contratista para la entrega de las obras, lapso dentro del
cual debié haber evaluado los incumplimientos que se presentaron en el
contrato para conminar al contratista a cumplir, a través de la causal de multas
estipulada en el literal b de la clausula décimo séptima del contrato (destaca la
Sala).

Bajo ese mismo entendimiento, de que la competencia para imponer las multas
provenia de la ley, ademas de las clausulas, se contenia en un acto administrativo
y ponia de manifiesto el ejercicio de una potestad publica, reiteré la Corporacion

mas adelantel4:

Frente a la imposicién de multas en el contrato estatal, como quiera que la ley
80 de 1993 no las incluy6 dentro de las clausulas excepcionales al derecho
comun, la Sala definié que ‘la administracién tiene competencia para imponer
unilateralmente, sin necesidad de acudir al juez, las multas pactadas en un
contrato estatal, en virtud del caracter ejecutivo que como regla otorga el art. 64
del decreto ley 01 de 1984 a todos los actos administrativos’ (auto de 4 de junio
de 1998, expediente No. 13.988). Lo cual significa que la administracidon
puede en uso de sus poderes y prerrogativas publicas, sancionar
directamente al contratista con la imposicion de multas y cuando asi
actia, su decision adquiere las connotaciones propias del acto
administrativo (...).

Frente a las multas estipuladas en el contrato estatal si nada se dice sobre la
forma o el procedimiento que debe seguirse para imponerlas o aplicarlas, la
entidad publica contratante tiene la prerrogativa para decidir autbnomamente si
se configura o no el incumplimiento; o como lo expresé el recurrente ‘las
entidades estatales conservan el privilegio de hacer efectivas las multas y la
clausula penal pecuniaria cuando se las hubiere convenido y tiene el Estado
contratante en este caso la potestad de determinar cuando acontece el
fendmeno del incumplimiento y la prerrogativa de adoptar, en consecuencia y a
su favor las sanciones pecuniarias que se hubieren convenido’ (...).

Dicho en otras palabras, con la inclusion de las multas en el contrato
estatal la entidad publica queda facultada para imponerlas
autonomamente y en forma unilateral, caso en el cual los actos que expida
para hacerlas efectivas son verdaderos actos administrativos, producidos
en uso de las potestades publicas otorgadas por la ley, pero nada obsta a
que por acuerdo interpartes se convenga un procedimiento para ello y en la
medida en que se desplace la verificacion de las circunstancias de
incumplimiento al juez, que puede ser el transitoriamente investido de
jurisdiccion por las partes (los arbitros), se excepciona la potestad legal de que
la administracion actde unilateral y directamente (autotutela declarativa)
(énfasis fuera de texto).

14 Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccién Tercera. Auto del 20 de
junio de 2002, exp. N° 11001-03-26-000-2000-00004-01 (19.488). C.P. Ricardo Hoyos Duque.

43



Radicacion N° 2004-00426-01 (58434) Acumulado.
Demandante: UT Obras Viales y Confianza S.A.
Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano
Referencia: Accion de controversias contractuales

Tales eran las premisas que, durante un tiempo, y particularmente en las fechas de
celebracion del contrato y expedicion del acto acusado en el sub judice, llevaron a
la Corporacion a considerar que las multas pactadas en los contratos estatales,
como imponibles unilateralmente por la entidad publica contratante, resultaban
procedentes por atender al principio de autonomia de la voluntad, que debia ser
garantizado sin dejar de lado que, simultaneamente, la unilateralidad de tales
sanciones pecuniarias provenia del poder de autotutela de la Administracién

publical®.

Cabe anotar que, si bien la indicada postura fue revisada y modificada nuevamente
por el Consejo de Estado en sentencia del 20 de octubre de 20056 -en la cual se
indicé que la Administracion carecia de competencia para imponer unilateralmente
las multas pactadas en sus contratos, por no obrar habilitacion legal en tal sentido,
no siendo suficiente la clausula respectiva-, lo cierto es que, en criterio de esta Sala,
los cambios de precedente jurisprudencial deben operar preferentemente hacia el
futuro, so pena de poner en injustificado y grave riesgo los derechos de quienes
expidieron o ejecutaron actos con contenido juridico, fundados en lo que en su
momento constituia el criterio jurisdiccional de los altos tribunales, maxime teniendo
en cuenta el atributo de presuncion de legalidad de que gozan los actos
administrativos, independientemente de la postura jurisprudencial operante en el

momento en que se expiden?’.

A la luz de todo lo anterior, es palmario que en el presente caso, y para la época de
los hechos materia de controversia -afio 2001-, le asistia al IDU la competencia para
imponer la multa pactada en contrato IDU-UEL-7-8-805-899 de 1999.

15 En ese sentido, en sentencia dictada el 11 de diciembre de 2002, la Corporacién precisé: “En
efecto: cuando es la administracion el beneficiario del contrato de seguro, esta normado, que como
aguélla esta privilegiada de la decision previa - es decir que no tiene que acudir ante la rama judicial
para que declare la existencia de la obligacion del asegurador-, puede mediante acto administrativo,
articulo 68 numerales 4y 5 del C. C. A., reconocer la existencia del siniestro y requerir al asegurador
a cumplir la obligacién indemnizatoria. Esa decisién queda dotada como todo acto administrativo de
las cualidades presuntas, de legalidad, en cuanto al derecho, y de veracidad, en cuanto a los
hechos.” (Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Tercera. Sentencia
del 11 de diciembre de 2002, proceso ejecutivo N° 25000-23-26-000-1999-02326-01/22511- C.P.
Maria Elena Giraldo GOmez).

16 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo — Seccion Tercera. Expediente N°
25000-23-26-000-1995-01670-01(14579). C.P. Germéan Rodriguez Villamizar.

17 En sentencia del 5 de marzo de 2021, la Subseccion destacé que “el principio de seguridad juridica
tiene un mayor peso especifico que la facultad que tienen los jueces de rectificar su jurisprudencia”,
y que en relacion con ello, la presuncién de legalidad del acto administrativo “es una manifestacion
del principio de conservacion del derecho que busca garantizar la estabilidad de las relaciones
juridicas creadas a su amparo” (expediente N°25000232600020010006601/39.249. C.P. José
Roberto Sachica Méndez).
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Ahora bien, dicho esto, se aprecia ademas que no fueron desvirtuadas en el proceso
las motivaciones esbozadas por el IDU para imponer la mencionada sancion
pecuniaria, pues la actora no demostré haber cumplido con las obligaciones que la
Administracion ech6 de menos al establecer la procedencia de la multa.

En efecto, las inobservancias reprochadas por el IDU consistieron en la no entrega
a satisfaccion de los estudios y disefios que hacian parte del objeto contractual,
pues para el 15 de noviembre de 2000 no se habia completado el Programa General
de Disefio y Obra, mientras que si se registraron contingencias con ese componente

del contrato, que luego repercutieron en el avance de la obra misma.

No obra en el proceso prueba alguna de que el Programa General de Disefio y Obra
se hubiera cumplido de manera adecuada ni oportuna, como tampoco se aporto
elemento alguno de conviccion que desvirtuara el concepto de la Direccion Técnica
de Malla Vial del 15 de enero de 2001, segun el cual, para el 15 de octubre de 2000,
cuando se cumplia la ampliacién del plazo que previamente se le habia otorgado a
la contratista, s6lo se habian entregado los estudios y disefios para dos de los cinco
grupos de vias cobijadas por el contrato, ademas de lo cual, cuando se completo la
entrega de la totalidad de ese componente, varios estudios y disefios fueron materia
de observaciones, recomendaciones y solicitudes de mejora que no fueron

atendidas por la union temporal.

Detalles de los incumplimientos en que incurri6 la contratista frente a sus
obligaciones relacionadas con los estudios y disefios, seran examinados por la Sala
al analizar la reclamacién econémica N° 1, de la parte actora, como se precisara

mas adelante.

En esa medida, debera revocarse el numeral tercero del fallo apelado, en cuanto
declar6 la nulidad de las Resoluciones 280 y 2363 de 2001, por lo cual debe
mantenerse incolume la multa alli impuesta y confirmada, por la suma de
$87°074.140.

-. No obstante, en lo que atafie a la declaratoria de caducidad del contrato, dispuesta
por el IDU en las Resoluciones 1308 del 16 de mayo de 2001 y 815 del 8 de marzo
de 2002, encuentra la Sala que si le asistié razon al Tribunal de primera instancia al
sefalar que la entidad obré sin competencia temporal, pues ejercio esa potestad
excepcional cuando ya habia expirado el término de ejecucion del contrato.
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De conformidad con el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, la finalidad de la caducidad
contractual es facilitar a la Administracion la adopcién de medidas para conjurar el
riesgo de paralizacion del contrato, cuando el mismo sobrevenga por el
incumplimiento de las obligaciones del contratista, que afecte de manera grave y
directa, precisamente, “la ejecucion” del objeto pactado!®. Dado tal supuesto de
procedencia de esa prerrogativa extraordinaria, es palmario que su ejercicio
Unicamente puede operar dentro del plazo de ejecucion del contrato, y no por fuera
de éste, pues en tal caso ya no se dan los elementos facticos que la ley contempla

como requisitos y objeto de la caducidad.

Como lo establece el inciso segundo de la misma norma, cuando ante la afectacién
grave de la ejecucion del contrato y el riesgo de su paralizacion, la entidad se
abstiene de declarar la caducidad, le asiste el deber de adoptar medidas de
intervencidn “que garanticen la ejecucion del objeto contratado”, lo que implica el
deber de gestionar la continuidad del servicio que se habia contratado, justamente
para evitar que cese antes del término previsto para ello, cuestion que a su vez
excluye, por falta de competencia, la posibilidad de que pueda declararse la
caducidad cuando haya expirado el tiempo convenido para el desarrollo de las

obligaciones asumidas por el contratista.

En ello se insiste porque, al examinarse con detenimiento las finalidades
expresamente establecidas en el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, s6lo puede
establecerse que, al encaminarse la caducidad del contrato, entre otras cosas, a
darlo por terminado de manera anticipada y evitar la paralizacion del servicio objeto
del mismo, tal potestad debe ejercerse antes del vencimiento del plazo de ejecucion
del negocio juridico. En ese sentido, es la propia Ley 80 de 1993 la que, en su
articulo 18, contiene elementos que delimitan la competencia pro tempore de la
entidad estatal, para hacer recaer sobre el contrato la medida excepcional anulada
en el sub judice por el sentenciador de primer grado.

18 Establece la norma: “La caducidad es la estipulacion en virtud de la cual, si se presenta alguno de
los hechos constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, que afecte de
manera grave y directa la ejecuciéon del contrato y evidencia que puede conducir a su paralizacion,
la entidad por medio de acto administrativo debidamente motivado lo daré por terminado y ordenara
su liquidacion en el estado en que se encuentre.

En caso de que la entidad decida abstenerse de declarar la caducidad, adoptara las medidas de
control e intervencién necesarias, que garanticen la ejecucion del objeto contratado. La declaratoria
de caducidad no impedird que la entidad contratante tome posesion de la obra o continde
inmediatamente la ejecucion del objeto contratado, bien sea a través del garante o de otro contratista,
a quien a su vez se le podra declarar la caducidad, cuando a ello hubiere lugar.

Si se declara la caducidad no habrd lugar a indemnizacién para el contratista, quien se hard acreedor
a las sanciones e inhabilidades previstas en esta ley.

La declaratoria de caducidad sera constitutiva del siniestro de incumplimiento”.
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Cabe anotar, ademas, que en la sentencia C-949 de 2001 la Corte Constitucional,
al declarar exequible el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, reiter6 que la declaratoria
de caducidad era una “herramienta de uso excepcional cuya finalidad es evitar la
paralizacion o afectacion grave del servicio con prevalencia del interés publico
social”, lo cual pone aun mas en relieve que esa prerrogativa solo podia operar en
las excepcionales circunstancias fijadas en la misma norma, vale decir, durante el

término de ejecucion del contrato, para evitar su interrupcion?®.

Asi las cosas, es claro que el IDU obr6 sin competencia al declarar la caducidad del

contrato, dado lo cual debera confirmarse, en este punto, la sentencia apelada.

-. Dicho lo anterior, se tiene que no hay lugar a revisar, en sede de la apelacion del
IDU, la conducta contractual que especificamente le fue imputada a la union
temporal Obras Viales en el acto de declaratoria de caducidad, pues careciendo la
entidad de competencia para ejercer esa potestad excepcional, los eventuales
incumplimientos de su contratista -distintos a los que ameritaron la multa- no
revivian la facultad legal que en el presente juicio se eché de menos, siendo ello
suficiente para desvirtuar la presuncion de legalidad de la resolucibn misma de

caducidad, expedida por el ente demandado.

Cosa distinta es que, revisados los argumentos de apelacién de la unién temporal,
se encuentre que en contra de ésta pueda operar la excepciéon de contrato no
cumplido, dadas sus propias inobservancias frente a las obligaciones que en virtud
del contrato habia asumido a favor del IDU. Sin embargo, la Sala advierte que esa
eventualidad no tornaria legal el acto administrativo de caducidad, dictado sin

competencia por la Administraciéon, en el presente caso.

2.3.2. Lanulidad del acto de liquidacién unilateral

Como quedé sefalado en la resefia de los hechos probados, la Resolucion N°
12433 del 19 de diciembre de 2002, junto con el acto que la confirmo6 (Resolucion
6230 del 11 de agosto de 2003) se fundamentaron, en lo relativo a los saldos a favor

del IDU, en los actos de multa y caducidad del contrato, anteriormente analizados.

19 Al respecto, consultar la sentencia dictada por el Consejo de Estado — Sala de lo Contencioso
Administrativo — Seccién Tercera — Subseccion A, el 11 de septiembre de 2020. Exp. N°
250002326000200901062 01 (44804).
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Al exponer las consideraciones pertinentes en el acto de liquidacion, el IDU refirid
lo acontecido con las mencionadas sanciones, y en el balance final incluyé en el
saldo a su favor el valor de $87°074.140 “por concepto de multa” y la suma de
$920°'006.755, a cargo del contratista “por incumplimiento del contrato, de

conformidad con el articulo quinto de la Resolucion 1308 del 16 de mayo de 2001,

Asimismo, determiné que el anticipo no amortizado equivalia a $96'255.347, monto
que si bien fue menor al establecido en la declaratoria de caducidad (en la que se
advirtié que faltaba por amortizar la suma de $209'682.149,10), correspondio a un

concepto previamente examinado en las Resoluciones 1308 de 2001 y 815 de 2002.

-. Dado que la liquidacién unilateral del contrato efectuada por el IDU se cimento
sobre las Resoluciones 1308 del 16 de mayo de 2001 y 815 del 8 de marzo de 2002,
cuya presuncion de legalidad se desvirtu6é en sede de juicio, debe confirmarse la
declaratoria de nulidad que, respecto de ese balance, efectu6 el a quo en la

sentencia impugnada.

Sin perjuicio de ello, debe advertir la Sala que en el ordenamiento juridico aplicable
al contrato permanece incélume lo dispuesto en las Resoluciones 280 del 09 de
marzo de 2001 y 2363 del 25 de septiembre del mismo afio, en las cuales el IDU
Impuso a su contratista la multa anteriormente analizada, lo cual indica que los
demandantes, en tanto miembros de la union temporal destinataria de la sancién,
adeudan a la entidad demandada la suma de $87'074.140, como anteriormente se

preciso.

2.3.3. Laliquidacion judicial del contrato y las pretensiones economicas de la

demandante

En el presente asunto también se abordara y resolvera de fondo el numeral 3 de la
pretension tercera de la demanda, relativo al pago de $865°140.522,15, suma que,
segun la apelante, debia corresponderle a la contratista como “saldo a favor” en la
liquidacion del contrato. Con todo, no se efectuara la liquidacion judicial que la
actora solicito en el recurso, como tampoco se impondra orden alguna al IDU, en tal

sentido.

En principio, le asistio razén al a quo en cuanto sefiald que el IDU ya no tenia

competencia alguna para liquidar el contrato, dado que hizo uso de esa prerrogativa

en una Unica oportunidad, al dictar las Resoluciones 12433 del 19 de diciembre de
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2002 y 6230 del 11 de agosto de 2003, acusadas en el sub lite. Asi, una vez ejercida
la facultad en dicha ocasidn, quedd de esa manera clausurada, mas cuando se
demandd en el presente juicio lo resuelto por la entidad en el acto liquidatorio hoy

examinado.

Ciertamente, el articulo 87 del CCA habilita a quien est& legitimado para instaurar
demanda de controversias contractuales para solicitar que “se hagan ofras
declaraciones y condenas”, prevision que si bien puede constituir una disposicién
“en blanco” para formular diversas pretensiones relacionadas con el contrato estatal
materia de juicio, no puede ser empleada para sobrepasar los limites que la ley
misma establezca para el ejercicio de funciones, facultades y prerrogativas del
Estado, o de los derechos de los administrados. Por ello, esa indicada habilitacion
legal no implica que al juez le esté permitido asignar o revivir competencias que la
entidad publica ya no tiene, bien porque no se las ha atribuido el legislador, o
porque, habiéndolas ejercido en el marco de la ley, no puede volver sobre ellas. Por
ello, no existiendo ya competencia del IDU para liquidar nuevamente el contrato, no

habia lugar a ordenarle a la entidad que efectuara ese balance por segunda vez.

La solucién que al respecto establece el mismo C.C.A. esta en el articulo 170,
conforme al cual, al declararse en sentencia judicial la nulidad de un acto
administrativo, y ‘para restablecer el derecho particular, los organismos de lo
contencioso administrativo podran estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de

las acusadas, y modificar o reformar éstas”.

Ahora bien, la unién temporal Obras Viales, pese a haber demandado la nulidad del
acto de liguidacion, no solicitdé que fuera el juez quien directamente realizara el
balance del contrato, prefiriendo encauzar sus pretensiones a que fuera el IDU el
conminado a liquidar, en la forma solicitada por la actora. En el recurso de apelacién
defendi6 ese punto, denegado por el a quo, aunque también pidié que, de no
encontrarse procedente ordenar al ente demandado efectuar la liquidacion, ésta
fuera llevada a cabo en sentencia de segunda instancia. Dicha solicitud, en lo que
atafle concretamente al balance del contrato, constituye una variacion
extemporanea del petitum, razén por la cual la Sala no procedera a liquidar el
contrato, por no haberse planteado esa peticidon en las pretensiones materia de
juicio, ni haberse agotado respecto de ella todo el juicio correspondiente en la

primera instancia.
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Con todo, frente a la declarada nulidad del acto de liquidacion, es viable revisar la
solicitud econdmica que la demandante si planted expresamente desde el escrito
inaugural del proceso, y que no fue resuelta en concreto por el juez de primer grado,
al no encontrar procedente la imparticion de 6rdenes al IDU: reitera la Sala que se
trata del reconocimiento y pago de $865'522.140,15, como saldo a favor de la
contratista. Asi, es verdad que la parte actora desacert6 al solicitar en la demanda
gue se ordenara al demandado liquidar el contrato; pero aun por encima de tal
falencia técnica, no es posible desconocer que el abordaje integro de la pretension
lleva a concluir, sin duda alguna, que en ella se le solicito al juez establecer unos
valores indemnizatorios, para luego imponérselos al IDU. En otras palabras: aunque
la apelante pidi6 equivocadamente que fuera la Administracion la exhortada a
liquidar el contrato, en ese marco solicitd al juez declarar que en el balance debian
incluirse unos valores y conceptos determinados como indemnizacion de los
perjuicios materiales causados por los presuntos incumplimientos del IDU, lo que es
indicativo de que, en todo caso, el érgano judicial mantuvo la competencia para

establecer la procedencia o no de tales reconocimientos.

Asi entonces, siendo evidente que la demanda, a pesar del equivoco sefialado, se
encaminé a que en sede jurisdiccional se determinara la procedencia de los montos
referidos en las pretensiones segunda y tercera -numeral 3- del libelo, tal sera el
estudio que se haga en esta instancia, por cuanto fue omitido por el juez de primer
grado, al estimar suficiente el cargo de falta de competencia para anular todos los
actos enjuiciados -incluyendo el de liquidacion unilateral-, y al concluir que no era

procedente impartir al IDU la orden de liquidacion solicitada por el demandante.

Ahora, toda vez que el saldo de $865'522.140,15, solicitado por la actora surge de
las denominadas ‘reclamaciones” que efectudé ante la entidad estatal contratante,

estas se examinaran y resolveran, como sigue.
a) Reclamacién 120
Alusiva al reconocimiento y pago de la suma de $27°949.060,37 “por concepto de

los estudios y disefios ejecutados y no recibidos por el IDU y por [la] mayor area
disefiada respecto de la contratada”.

20 Apordada y resuelta por la entidad junto con la reclamacion N° 2, en una misma respuesta, al
confirmar la liquidacion unilateral del contrato.
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En el recurso de reposicion contra el acto de liquidacién unilateral, la hoy
demandante refirié que el valor de los estudios y disefios previsto en el contrato fue
de $136'511.577, aunque el IDU sdlo recibié tales items en el equivalente a
“$92'754.476”, quedando sin reconocer, entre otros conceptos, la suma de
$20'645.691, correspondiente a los “estudios y disefios ejecutados y no recibidos
por el IDU”.

Sobre ese item, adujo que si bien la firma interventora (Ponce de Ledn y Asociados
S.A.) devolvio en varias oportunidades los estudios entregados, con observaciones
injustificadas, tales componentes del contrato se entregaron atendiendo a lo

exigido, pese a lo cual el IDU se neg6 a pagarlos.

Por otro lado, manifestd haber estudiado y disefiado un area mayor a la contratada
ya que, segun lo consignado por la interventora en oficio GT-1G-123-0101-08-01
del 9 de mayo de 2001, la topografia realizada en campo evidencié que la medida
de las vias disefiadas fue de 25.593,80 m?, lo que superdé en 5.411,75 m? lo
establecido en el contrato, obedeciendo tal diferencia al hallazgo de una mayor

longitud de las vias disefiadas.

De esta manera, reiter0 que el valor de la reclamacion numero 1 era de
$27°949.060,37, de los cuales, $20’645.691 correspondieron a los estudios y
disefios ejecutados y no recibidos por el IDU, y $7°303.369,37, a la mayor area

disenada.

-. En la Resolucion N° 6230 del 11 de agosto de 2003, el IDU sefialé que era la
interventoria el estamento encargado de remitir a la Administracion los estudios y
disefios aprobados, correspondiéndole a la contratante hacer unicamente el pago
de esos items provistos de aprobacién. Recalco, en punto de ello, que sélo el
informe final de la interventora era el instrumento idoneo para valorar lo ejecutado

por la contratista, tanto en obra como en estudios y disefios.

Afadiod (fl. 175, ¢.30):

Se considera entonces que los estudios y disefios no fueron ejecutados y
aprobados en su totalidad, por lo que el valor reconocido y pagado por dicho
concepto no podia corresponder al valor global fijo, sino proporcional a la labor
efectivamente desarrollada (...); si el contratista no cumplié con la ejecucion de
los disefios susceptibles de ser elaborados, mal puede solicitar el pago de
aquellos cuya ejecucién no se requirié y que por ende no fueron elaborados.
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En la demanda, la union temporal reiterd lo expuesto en el recurso interpuesto
contra el acto de liquidacion del contrato, y respecto de la mayor area disefiada,
agrego que los pliegos de condiciones establecieron una longitud total de 3.891,60
metros, un ancho promedio de disefio de 6.15 metros y un “area a diseriar segun
contrato” de 24.295,10 metros cuadrados, mientras que el “area de vias disefiadas”
por la union temporal fue de 25.593,80 metros cuadrados, sobrepasando con ello

las medidas contratadas, en un 5.35% (fls. 152-153, c.5).

Frente a la RECLAMACION 1, la Sala establece:

-. De conformidad con la clausula sexta del contrato, para el pago del contrato se
reconoceria primeramente un anticipo del 30% del valor total cuando se cumplieran
los requisitos para iniciar la ejecucién, y posteriormente, el 60% de dicho precio
contractual se reconoceria con abonos, previa presentacion de 10 actas mensuales
por obra ejecutada, aprobada por la interventora y recibida a satisfaccién por el IDU.
A la par con ello, es pertinente anotar que el numeral 5.6 del pliego de condiciones
previé que, ni el inicio de las obras ni el cumplimiento de obligacién alguna fijada

en el contrato, estarian condicionados al giro del anticipo.

Acerca de los estudios y disefios recibidos por el IDU, pero no pagados, la actora
debate no sé6lo el monto que, a su juicio, se le adeuda por tales productos, sino
también, en trasfondo de ello, la no aprobaciéon de esas entregas por parte de la
entidad y de la interventoria, pues sustenta su reclamacion en el hecho de que las
devoluciones de esos estudios y disefios se hicieron bajo objeciones injustificadas,
sirviendo éstas de base al IDU para negar los pagos echados de menos por la

contratista.

En esa medida, le correspondia a la actora especificar los productos entregados y
devueltos para su correccion, demostrar la enmienda de los mismos y probar que
el IDU los hubiera recibido sin efectuar el respectivo pago; de igual manera, debia
demostrar los errores y equivocos en que incurridé la interventora al formular

observaciones y cuestionamientos a esos componentes del contrato.

Sin embargo, la unién temporal no precisé ninguno de esos aspectos en la

apelacién, en la demanda ni en los recursos administrativos interpuestos contra los

actos acusados. Solo reiteré en esas actuaciones que cumplié oportunamente y a

cabalidad con todos los estudios y disefios objeto del contrato, y que si bien en

“muchos casos” le fue devuelto material “con observaciones injustificadas por parte
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de la interventoria”, las mismas fueron atendidas sin obtener la contratista la

retribucién correspondiente.

En la demanda, la actora refirié este puntual asunto Unicamente en los hechos

22.1.2 y 24.6.6, en los siguientes términos (fls. 127 y 152, c.5):

La correspondencia enviada por la firma Sodeic Ltda. (...) muestra que todos
los estudios y disefios fueron entregados a la Interventoria. Ocurrié en muchos
casos gue estos fueron devueltos con observaciones injustificadas por parte de
la Interventoria, las cuales tuvo que atender el contratista en numerosas
ocasiones. Prueba del hecho que todos los estudios y disefios fueron
entregados desde antes del vencimiento del plazo de ejecucién del contrato
(marzo 14 de 2001) lo constituye lo sefialado por el IDU en la resolucién 280
(...) de 2001 (...), en cuanto dice: ‘Solo hasta el 27 de noviembre de 2000 se
recibieron la (sic) totalidad de los grupos para revision por parte de la
Interventoria’ (...).

Los estudios y disefios fueron entregados a la Interventoria, tal como se sefialé
en reiteradas comunicaciones enviadas a dicha firma, Ponce de Leédn y
Asociados S.A., estos (sic) eran devueltos en muchos casos con observaciones
injustificadas, pero finalmente fueron entregados atendiendo a lo solicitado y a
pesar de ello el IDU se neg6 a reconocerlos y pagarlos.

Pese a insistir en ello, no sefiald cuéles fueron los estudios y disefios no cubiertos
por el pago efectivamente realizado por el IDU, ni indicdé las pruebas que
acreditaban su oportuna presentacion, junto con los errores técnicos de la

interventoria al objetar el trabajo de la contratista.

Ante tal silencio de la parte interesada, no le es dable al juez sondear en todo el
material probatorio las observaciones de la interventoria -no determinadas por la
actora-, ni mucho menos establecer por su cuenta cuales de ellas estaban o no
justificadas, como tampoco indagar el origen y posible causacion o procedencia de
las cifras solicitadas en la reclamacion, pues no se sefialaron ni precisaron esos
aspectos con la claridad exigida en las normas procesales, por lo que mal puede
acogerse en el sub judice esta primera solicitud econdémica de la union temporal,
no habiéndose indicado ni demostrado el derecho al reconocimiento de las sumas

pretendidas.

Agréguese a lo anterior que, lo que si se aprecia en el proceso, es el contenido de
los informes de interventoria -especialmente el que correspondié al mes de junio
de 2000 y el informe final-, en los cuales se pusieron de presente los
incumplimientos de la contratista en la fase de estudios y disefios, al no entregarlos
correctamente ni en forma integra, en los plazos establecidos en el contrato o en
las actas, ni a la terminacion del contrato. La actora no desvirtué las inobservancias

anotadas por la interventoria en los documentos que hoy reposan en el proceso,
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especialmente el informe final elaborado en marzo de 2001, medios que
evidenciaron omisiones de la contratista en algunas de las entregas -especialmente
en el area de disefio de espacio publico- y fallas en los frentes de disefios
geomeétricos, disefio de sefalizacion, disefio de redes de alcantarillado de aguas
lluvias, cantidades de obra, presupuesto y especificaciones; por lo cual, al no
demostrar la contratista el cabal cumplimiento de sus propias obligaciones, mal
puede aducir el no pago de lo que, segun su version, fue entregado correcta y
oportunamente al IDU, sin haber demostrado tal observancia.

A lo largo de la demanda -en los hechos ajenos a los de las reclamaciones que en
esta instancia resuelve la Sala-, la actora sefal6 que la no ejecucion total del objeto
pactado obedecio al incumplimiento del IDU. Sin embargo, ninguna de las falencias
atribuidas a la entidad -relacionadas con los certificados de disponibilidad
presupuestal para cada frente de trabajo, las diligencias ante el DAMA, la definicion
y clarificacion temprana de las vias contratadas, la modificacion de la forma de pago
del contrato, las inconsistencias en la solicitud de algunos disefios y los pagos del
anticipo- guardé conexion directa con las fallas que la interventoria establecio como
imputables a la contratista, en particular porque, si bien en algunos casos la
conducta de la Administracion contribuyd a retrasos en la entrega de estudios y
disefios, al ser éstos recibidos con posterioridad al 14 de octubre de 2000, en todo
caso presentaron las falencias informadas por la interventoria, las cuales, para la
fecha de terminacién del contrato (31 de marzo de 2001), no habian sido corregidas

por la unién temporal.

Es de anotar, en este punto, que ademas de los informes de la interventoria, se
allegaron al proceso las actas de seguimiento del contrato, instrumentos éstos que
revelan, por ejemplo, que para el 6 de diciembre de 2000, la contratista no habia
entregado copia de los estudios y disefios de la obra, pese a que se habian puesto
en marcha algunas de las obras contratadas, dada la premura del servicio;
circunstancia que persistio en los dias siguientes, tal como se adujo en el acta de
seguimiento del 13 de diciembre del mismo afio, en la cual se resaltdé, ademas, que
la unidon temporal continuaba incumpliendo con la entrega de las correcciones

hechas a los informes ya entregados (fls. 0762-0766, c.4).

-. Respecto de la solicitud de pago de $7°303.369,37 como valor de la “mayor area
disefiada”, tampoco se aprecia que las cantidades referidas por la actora, ni su
valor, se hubieran demostrado en esta causa, pues si bien se aduce que la

interventoria reconocio expresamente que el area de las vias disefiadas supero6 “lo
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establecido en el contrato”, no existe coincidencia entre lo expresado por la firma
interventora y lo sefialado en las actas respectivas del contrato, asi como en el

informe final de supervision.

En efecto, para respaldar este segundo componente de la “reclamacion N° 17, la
demandante acudi6é al oficio GT-1G123-0101-08-01-0700 del 9 de mayo 2001,
instrumento que reposa en el plenario y en el cual la interventoria reporto el valor
de los estudios y disefios efectivamente presentados por la contratista, expresando

(fls. 2516-2518, c.11):

Se tuvo en cuenta el valor equivalente de las vias a las cuales no se les deberian
hacer los estudios y disefios; tampoco la parte de los estudios y disefios que el
contratista no presento, y las deficiencias encontradas en los estudios y disefios
presentados (falta de informes, falta de aprobacion de los disefios ante el
DAPD, deficiencias en el disefio de algunas vias, etc.).

- Valor estudios y disefios segun Contrato —------------- $136°511.577,00
- Valor estudios y disefios no realizados —--------------- $23’111.410,00
- Valor estudios y disefios ejecutables $113'400.167,00

- Valor calculado de los estudios y disefios presentados: $91'145.384,21

Vale la pena aclarar que, de acuerdo a la topografia realizada en campo, el
area resultante de las vias que se disefiaron es de 25.593,80 m2, area
mayor en 5.411,75 m2 a la establecida en el contrato, de las vias que se
podian ejecutar. Este mayor valor se estableci6 teniendo en cuenta que se
encontré una mayor longitud y un mayor ancho promedio, de las vias
disefiadas. (Destaca la Sala).

Al respecto, se precisa en primer lugar que si bien la interventora expuso que el
area de las vias disefiadas era mayor “a la establecida en el contrato”, es
igualmente cierto que en ese mismo acapite de su informe estimo el valor de los
estudios y disefios efectivamente entregados o presentados por la unién temporal,
sin excluir del calculo los disefios del &area que excediera las medidas
supuestamente fijadas en el contrato, sino otros items, tales como los estudios y
disefios de las vias no ejecutables y aquellos que la contratista simplemente omitié

entregar.

Valga agregar a lo anterior que, segun lo consignado en el pliego de condiciones,
la longitud total inicial de las vias objeto de contratacion era de 3.134 metros,
mientras que el ancho total fue de 282,8 metros, sin haberse establecido en ese ni
en ningun instrumento del contrato, el area total contratada, ni el area especifica

que luego fue estimada como “no ejecutable” por distintas causas.
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El informe final de interventoria, entregado en marzo de 2001, dej6 en claro que si
bien se licito el estudio, disefio y construccion de 40 vias en la localidad de Bosa y
de 6 en la localidad de Kennedy, la EAAB s6lo aprobé la pavimentacion de 20 vias,
dejando otras 4 con aprobacion parcial. Con todo, no se aprecia en el proceso el
area exacta de las vias excluidas, ni es posible contrastar la misma con la medida

de las vias correcta y efectivamente disefiadas por la contratista, hoy demandante.

Ahora, tampoco obra en el caudal probatorio basamento alguno que justifique el
hecho de que la demandante hubiera procedido a efectuar el estudio y disefio de
las vias en proporciones mayores a las establecidas en el contrato y su pliego de
condiciones, sabiendo de antemano las medidas de longitud y de ancho, fijadas

desde un comienzo por el IDU.

En todo caso, lo que evidencian los informes entregados por la firma interventora
es que la unién temporal no cumplié con la totalidad de los estudios y disefios
establecidos en el pliego de condiciones y en el contrato, por lo que no es posible
concluir que haya ejecutado, en esa consultoria, una medida mayor a la pactada

en el negocio juridico.

Dadas las anteriores circunstancias, no existe mérito para reconocer la suma

solicitada por la actora, por concepto de la “mayor area diseriada”.

b) Reclamacion N° 2

Se refiere a la suma de $23'111.410, por concepto de los estudios y disefios de las
vias 2, 17, 39 y 40 de la localidad de Bosa y de la via N° 5 de la localidad de
Kennedy, habiéndose negado el pago de las primeras por contar con estudios
hechos en anteriores contratos del IDU, y de la dltima, por haberse modificado su
tipologia (de via V-9 a V-4), segun la demandante, cuando ya estaba culminando
la consultoria. A este respecto, la actora sefialé que no habia lugar a descuento
alguno de los valores de esos estudios y disefios, puesto que su realizacion se
habia pactado a precio global fijo en el contrato hoy en juicio, y las obras, en todo

caso, se adelantaron sobre todas las vias en él especificadas.

El IDU dio respuesta a esa reclamaciéon en el mismo acépite en que se pronuncié
sobre la nimero 1, en la Resolucion N° 6230 del 11 de agosto de 2003; es decir,
subray0d que solo era procedente pagar los estudios y disefios expresamente

aprobados por la interventoria, y que el Unico elemento idéneo para evaluar el grado
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de cumplimiento del contratista eran los informes rendidos por ella, de suerte que
al no haberse entregado la totalidad de ese componente, no podia exigir la unién

temporal el pago de toda la suma pactada como precio global fijo (. 175, c.30).

En la demanda, la union temporal reprochd nuevamente que el IDU hubiera
denegado el pago de las vias 2, 17, 39 y 40 (Bosa), solo por evidenciar que ya
contaban con disefio previo, y que tampoco hubiera tenido en cuenta el disefio de
la via N° 5, de la localidad de Kennedy, por haber modificado su tipologia el

entonces Departamento Administrativo de Planeacion Distrital (DAPD).

Concluyé ese punto, exponiendo:

[L]as cuatro vias que ya tenian disefio en otro contrato del IDU y la via a la cual
se le suspendié el disefio cuando éste se estaba concluyendo, representan un
costo de $23’111.410, que de ninguna manera se le pueden descontar al
contratista por cuanto el contrato para estudios y disefios se realizd a precio
global fijo y el contratista disefié mayor area de la contratada.

Sobre la RECLAMACION 2, considera la Sala:

Examinado el plenario en lo relativo a los disefios que el IDU no tuvo en cuenta
para su pago, por contar las vias con estudios y disefios previos hechos en otros
contratos, se advierte que si bien se traté de una inobservancia de la Administracion
frente a sus propias obligaciones con el contratista y frente al deber de planeacion,
no se dan los elementos para indemnizar a la hoy demandante por esa

circunstancia.

Como se ha venido anotando, en el pliego de condiciones correspondiente al
contrato IDU-UEL 7-8-805-99 de 1999 se dispuso que el componente de los
estudios y disefios se remuneraria bajo la modalidad de precio global, la cual
entrafa, en efecto, el pago de una Unica suma fija que comprende todos los costos
directos e indirectos, inherentes al trabajo o servicio contratado, por lo que los
riesgos surgidos por la magnitud del objeto o el tiempo empleado para ejecutarlo
van comprendidos en ese precio global, sin perjuicio, claro esta, de los
reconocimientos a que haya lugar por el eventual desequilibrio econémico del

contrato.

De acuerdo con la jurisprudencia, el precio global fijo implica que el trabajo del
contratista se remunera con una unica suma, con la que se ha estimado ex ante el

valor total del objeto pactado y es vinculante para ambos participes del negocio
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juridico, por lo cual no le es dable a la Administracion pagar el contrato firmado a
precio global, bajo porcentajes o abonos proporcionales a las prestaciones que
paulatinamente se vayan cumpliendo, y menos por unidades o “grupos de
productos” que vaya entregando el contratista, para al final disponer el pago de
sumas menores a las pactadas??; entre otras cosas porque, si con el precio global
fijo, dicho contratista asume los riesgos de mayores cantidades o tiempos, la
Administraciobn asume por su parte los riesgos de menores cantidades o menor

tiempo.

Sin embargo, la modalidad de precio global acentia de manera especial la
obligacion a cargo del contratista, de ejecucion total del objeto, pues solo de esa
manera surge para el Estado contratante la obligacién del pago integro de la suma

fija convenida.

Ello también ha sido recalcado por esta Corporacion, en los siguientes términos?2:

En estos contratos [los de precio global fijo] el contratista asume el deber de
terminar la obra en las condiciones inicialmente pactadas (...). [L]a obra es vista
como un todo (como algo indivisible) que debe ser culminada con los recursos
que al efecto se estimaron desde el inicio. En consecuencia, al contratista le
corresponde precaver que el valor del contrato debe incluir un margen de
solvencia que le permita asumir los costos directos e indirectos del proyecto, lo
que no excluye la posibilidad de que surja la responsabilidad contractual por
incumplimiento o el desequilibrio econémico del contrato.

En esa medida, el precio global sélo puede tenerse por vinculante y fijo, para

cuando se cumple la totalidad de lo pactado.

En el presente asunto, y en lo que cabe atribuir al IDU, se tiene que la entidad pacté
con la unién temporal la realizacion de los estudios y disefios de 46 vias del Distrito
Capital a precio global fijo, pese a lo cual, después de haberse suscrito el acta de
inicio de dicha fase (el 15 de mayo de 2000 -recalcando las partes que la fecha
limite para culminar la entrega y aprobaciéon seria el 14 de septiembre de ese
afno?®), fue la propia Administracién quien evidencié que 4 vias ya contaban con ese

trabajo, por lo que solicité a la hoy demandante abstenerse de realizar los estudios

21 Ver, al respecto: Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccién Tercera -
Subseccion A. Sentencias del 1 de octubre de 2014 -exp. N° 25000-23-26-000-2002-00186-
01(27382). C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera- y el 8 de junio de 2022 -exp. N°
250002336000201500519 01 (56.399). C.P. José Roberto Sachica Méndez-.

22 Consejo de Estado - Sala de lo Contencioso Administrativo - Seccion Tercera - Subseccién C.
Sentencia del 22 de noviembre de 2021, exp. N° 25000-23-36-000-2012-00724-01(52430). C.P.
Jaime Enrique Rodriguez Navas.

23 Folios 513 ys.s.c.4
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y disefios de esos segmentos de futura obra: ello acontecié al suscribirse el acta de
seguimiento N° 8 del 12 de julio de 2000, en la cual, una funcionaria de la Direccién
de Malla Vial del IDU inform6 que, al recopilar documentacion sobre las vias objeto
del contrato, establecié que cuatro de ellas, pertenecientes a la localidad de Bosa,
ya tenian estudios aprobados, a saber: las vias 2, 39, 40 y 17, ésta ultima con
faltantes en un solo tramo, razén por la cual los firmantes del acta de seguimiento
decidieron “no realizar estudios y diserios en las vias 2, 39 y 40”, y adelantarlos en
la via 17, inicamente en el segmento de la Calle 8 entre Carreras 23y 23 A (fls. 0696-
0697, c.4). Dicha acta fue suscrita por el ingeniero Romulo Tobo Uscategui, en calidad
de representante legal de la contratista, ademas de figurar la firma de otros
integrantes de esa unién temporal, pero no fue firmada por el representante legal

del IDU ni por ningun funcionario que hiciera sus veces.

Posteriormente, en acta de seguimiento del 18 de julio de 2000, se reiteré que las
vias 2, 17, 39 y 40 ya contaban con estudios y disefios, por lo que se dispuso,
nuevamente con la firma del representante legal de la contratista, pero sin la del

representante IDU, “no realizar estudios y disefios en las vias 2, 17, 39 y 40” (1. 0701,
c.4).

Asi, pese alo evidenciado por el IDU sobre los estudios ya existentes, no se celebré
ninguna modificacién al contrato, en la que se dispusiera la eliminacién de las vias
mencionadas y el subsiguiente cambio en la remuneracion del primer componente

del negocio juridico.

No obstante lo anterior, en lo que le correspondia a la contratista en la fase de
estudios y disefos, sélo suministré algunos de los informes que hacian parte de
ese componente, pero no la totalidad de sus elementos, por lo cual no le es dable
reclamar el precio global ni el alcance patrimonial “pleno” que tiene esa tipologia de
remuneracion. Esa misma razén conduce a que el perjuicio que pudiera derivar del
incumplimiento del IDU sélo podria haberse configurado si la contratista hubiera
satisfecho integramente sus compromisos contractuales -dada no soélo la
connotacion sinalagmatica del contrato sino justamente la modalidad del precio que
se pacto-, y no siendo ello asi, no puede exigir pago alguno que sobrepase lo

realmente ejecutado.
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Lo propio debe concluirse respecto de la via N° 5 de la localidad de Kennedy,
acerca de la cual, la interventoria informo, en oficio del 7 de noviembre de 2000,

dirigido al IDU (f. 2503, c.11):

Hechas las diligencias en el DAPD por parte del disefiador, el plano anexo
muestra que la via N° 5 de Kennedy (...) corresponde [a] una tipologia V-4,
equivalente a un ancho de 25 metros. Segun el decreto 323 de mayo 29 de
1992 (...) las vias de tipologia V-4 son vias locales suburbanas.

Dado lo anterior, les solicitamos nos informen si esta via debe disefiarse y
pavimentarse, para proceder con las instrucciones pertinentes al diseiador (...).

No se tiene noticia de que el IDU hubiera dado respuesta a esa solicitud, mientras
que si obra copia del oficio de fecha 9 de mayo de 2001, en el cual la interventoria
rindié informe sobre el valor de los estudios y disefios efectivamente ejecutados, y
anot6 que al no aclarar la contratante la situacién descrita, qued6 suspendido el

disefio de la via N° 5 de Kennedy mientras se obtenia respuesta (fl. 2517, c.11).

Con todo, la suspension de ese disefio en desarrollo del contrato (por evidenciarse
que la tipologia de la via N° 5 de Kennedy, definida por el DAPD, no correspondia
a las categorias de vias contratadas por el IDU), aun erigiéndose en un hecho ajeno
a la contratista, no puede significar la indemnizacién de perjuicios a favor de la
unién temporal, ya que ésta incumpli6 con mudltiples elementos restantes de
estudios y disefios, por lo que mal puede exigir retribucién por el precio global fijo
pactado para ese componente del contrato.

c) Reclamaciones 3y 4%

3) La reclamacién numero 3 de la demandante aludié al pago de $16'755.974,
correspondiente a obras ejecutadas y no recibidas por el IDU. Segun la union
temporal, si bien se suscribieron actas de obra en los meses de febrero y marzo de
2001, varios items relacionados en ellas como ejecutados fueron rechazados por

la interventoria por considerar que no se habian concluido, sin ser ello cierto.

4) En la reclamacion nimero 4 se indica la suma de $2.708'345, correspondiente
al 100% de los reajustes de la obra ejecutada y no recibida por el IDU.

-. EI IDU dio una unica respuesta a las reclamaciones 3 y 4, sefialando en primer
término que, durante la relacién contractual, fue reconocida y pagada la totalidad

de la obra que ejecutd la contratista y que la entidad recibio a satisfaccion, de

24 Resueltas por el IDU en un mismo acapite.
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conformidad con lo dispuesto en la clausula sexta del contrato y el numeral 5.5 del

pliego de condiciones.

Subray6 que la modalidad de pago convenida para la etapa de construccion era la
de precios unitarios, lo cual implicaba que solo podian reconocerse las cantidades
ejecutadas de cada item, cuestion ésta que era verificable Unicamente con los
informes de aprobacién emitidos por la interventoria. De igual manera, recalcé que
no era posible reclamar, en un contrato a precios unitarios, pagos totales por
actividades inconclusas, deficientes o con especificaciones distintas a las trazadas
previamente, y que en el caso concreto, se evidencio que casi todos los trabajos
desarrollados en las vias 23, 24 y 28 del proyecto, quedaron sin terminar, como lo

sefald el interventor en su informe final.

En la demanda, y reiterando lo expuesto en sede administrativa, la union temporal
reprochd que el IDU y la interventoria del contrato hubieran rechazado las

siguientes obras, cabalmente ejecutadas, segun la actora:

Tabla 5:

ACTA DE FEBRERO DE 2001

CANTIDAD
ADUCIDA
ITEM CONCEPTO POR LA UT VALOR VALOR TOTAL
UNITARIO
como
EJECUTADA

Excavacidon manual entre 0y 2 mt

2:3 - redes (via 28)

5,54 m3 $17.350,00 $96.119,00

Construccion de sumidero de .
2 PNP entrada lateral tipo SI-100 EAAB 4 unid. $744.291,00 | $2.977.164,00

Construccion de tapas para cajas
7 PNP | de aguas negras, en vias 24, 23 y 39 unid. $24.586,00 $958.854,00
30.

Nivelacién de cajas de medidores
12 PNP |de acueducto, en vias 24, 23, 36, 67 unid. $7.786,00 $521.662,00
19y 30.

Nivelacién caja de inspeccién de
13 PNP |aguas negras, en vias 24, 23,36y 88 hiladas. $15.259,00 | $1.342.792,00
30.

Demolicién de caja de inspeccion

1
4 PNP de aguas negras, en vias 36 y 30.

60 hil. $4.228,00 $253.680,00
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Sumidero lateral de 1,50 x 0,50 .
20 PNP mis en vias 36, 19, y 30. 4 unid. $830.216,00 | $3.320.864,00
TOTAL NO RECONOCIDO EN ACTA DE FEB. 2001 | $9.471.135,00
Tabla 6:
ACTA DE MARZO DE 2001
CANTIDAD
) ADUCIDA VALOR
ITEM CONCEPTO POR LA UT VALOR TOTAL
UNITARIO
comMo
EJECUTADA
Excavacion mecanica entre Oy 2
2.1 , 112,20 m3 $9.780,00 | $1.097.316,00
mts., en via 35.
Suministro, extendido y
3.1 compactacion sub-base granular 50,67 m3 $23.220,00 | $1.176.557,00
tipo 13A - IDU, en via 24.
Construccion pozo de .
4.2 alcantarillado tipo A, en via 24. 1 unid. $400.150,00 | $400.150,00
113 Dem’olluon de placa de concreto 117 m3 $13.100,00 $15.237,00
envia 22.
55 |Construccion denueva placa de 1,17m3 | $236.710,00 | $276.951,00
concreto en via 22
Construccion de sumidero de
2 PNP | entrada lateral tipo SL 100, en via 2 unid. $744.291,00 | $1.488.582,00
34.
gpnp | untas de dilatacion en llenante 91,04 MI | $4.421,00 | $402.488,00
asfaltico, en via 17.
13pNp | \ivelacion de caja de inspeccion 4 hil. $15.259,00 | $61.036,00
de aguas negras, en via 34.
Suministro y colocacién de
15 PNP | geotextil tipo T 2400 o similar, en 245 m2 $4.614,00 | $1.130.430,00
via 24.
"Factor de afectacion del 20% por
volumen perdido en la colocacion
11.5 de la piedra rajon en el material 39,22 m3 $31.510,00 | $1.235.822,00
blando, establecido en los
disefios aprobados".
TOTAL NO RECONOCIDO EN ACTA DE MARZO DE 2001 | $7.284.569,00

TOTAL, OBRAS EJECUTADAS Y NO PAGADAS: $16.755.704
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La actora refirié igualmente las discrepancias comunicadas entre la interventora, la
contratista y el IDU, respecto de la ejecucion completa de las obras mencionadas,
y sefialé que las pruebas de su debida culminacion eran los registros fotograficos,
los oficios en los que la interventoria reconocio las labores realizadas en algunos

items, constancias de ejecucion y otros documentos.

Acerca de los reajustes solicitados en la reclamacion N° 4, refiri6 que los mismos
se calculaban sin deduccién del anticipo, toda vez que, entre la presentacion de la
oferta y el inicio de la fase contractual de construccion transcurrieron 11 meses,
interregno cuya prolongacion sin inicio de obra fue culpa del IDU, y en cuyo curso

se registré un alza considerable en los insumos de construccion.

-. Frente a las RECLAMACIONES 3 v 4, se pronuncia la Sala, como sigue:

Sea lo primero sefialar que, de conformidad con la clausula cuarta, numeral 1, del
contrato IDU-UEL-7-8-805-99, la contratista estaba en la obligacién de “llevar a
cabo todos los proyectos, instalaciones y obras materia [del negocio juridico] al
precio unitario cotizado en su propuesta (...) y rehacer a sus expensas cualquier
obra que resulte mal ejecutada o que no cumpla con las especificaciones a juicio

del interventor”.

Lo segundo que se advierte en este punto es que en el proceso no reposa el informe
de la contratista, relativo a las especificaciones técnicas de la obra, con el
sefialamiento de cada uno de sus items y las cantidades para ejecutar en cada via.
Tal instrumento, como se evidencié con anterioridad, debia ser elaborado por la
unién temporal como resultado de los estudios y disefios previamente adelantados,
pero no obra en el expediente. Lo propio acontece con el andlisis de precios
unitarios no previstos, que si bien figura de manera general como anexo del informe
final de la interventoria, no fue acompafado con la especificacién ni cantidades de
los items de obra no prevista que, segun la demanda y lo sefialado por el IDU en la
Resolucidon N° 6230 de 2003 . 500, c.9), S€ convino ejecutar en cada frente objeto del

contrato?>.

25 Como se subrayard méas adelante, no obra en el proceso acta, acuerdo ni instrumento alguno
suscrito por las partes, en las que aparezcan los items no previstos que las partes, segin el IDU,
convinieron ejecutar. Sin embargo, las actas parciales de obra incluyeron el recibo por parte de la
entidad, de dichos items no previstos, cuyo valor se tas6 en cada acta, segun se advierte en el juicio,
Unicamente con base en las cifras propuestas por la interventoria, a falta de arreglo con la contratista.
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Por ello, al no figurar en el expediente ninguno de los indicados documentos con la
descripcion de obra contratada y de obra no prevista (para cada via o grupo de
vias), no se cuenta con el pardmetro principal de las actividades que la interventoria
calificd como inconclusas en las actas de recibo parcial suscritas en febrero y marzo
de 2001, por lo que no puede determinarse, con las demas pruebas, si la contratista
ejecutd completamente las labores desestimadas por la firma interventora. En todo
caso, tampoco se demuestran con las demas pruebas los errores o0 equivocos que
la actora le atribuye a la interventoria en el rechazo de las obras que se reputaron

inconclusas, durante la supervision respectiva.

-. Asi, v.gr., respecto del item 2.3. (Excavacion manual entre 0 y 2 mts. - redes), en
el acta N° 24 del contrato?® se sefialé que su valor unitario era de $17.350, y que
las unidades totales definidas fueron 6.114,65 m3, recibiéndose en esa oportunidad

-28 de febrero de 2001- la ejecucion parcial de 83.90 m3 (fl. 0597, c.4).

Aparece como documento anexo a dicha acta, el resumen de la “preacta” de recibo
parcial N° 4, en la que se relacionaron todos los items recibidos el mismo 28 de
febrero de 2001, precisando las vias en que se desarrollaron (17, 19, 22, 23, 24,

28, 30y 36). El item 2.3 sdlo se ejecutd en las vias 17 y 30 (fi. 0600, c.4).

A su turno, el acta N° 26 del contrato, correspondiente al recibo parcial de obra N°
5, firmada el 15 de marzo de 2001, registr6 como recibida la ejecucion del item 2.3
en 6 m3 (fl. 0608, c.4), sefialandose en la preacta respectiva que la totalidad de esas

unidades se ejecutd Unicamente en la via 34 (fi 611 ib).

En oficio del 26 de marzo de 2001, la interventora manifesté haber revisado los
soportes de las mencionadas actas y que no certificaria, entre otras obras, la del

item 2.3, por apreciarse inconclusa “en las vias Nos. 28 y 34” (fi. 2212, c.11).

El 27 de abril de 2001, la contratista solicitd que fueran recibidas y pagadas las
obras calificadas como inconclusas, y relacioné las cantidades ejecutadas en cada
periodo (febrero y marzo de 2001), indicando, respecto del item 2.3, haber
ejecutado 5.54 m3 en la via 28 (fl. 1900, c.8), sin referir ningln nimero de unidades

cumplidas en la via 34 (f.1903 c.8).

26 Correspondiente al recibo parcial de obra N° 4 y suscrita el 28 de febrero de 2001.
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No obra evidencia escrita de la ejecucion alegada por la union temporal, pero aun
si se contara con tal probanza, no esta acreditado que los 5.54 m3 que adujo como
trabajados en la via 28, correspondieran cabalmente a la medida sefialada en las
especificaciones técnicas que la propia contratista debi6 definir para ese segmento
especifico de la obra. Con respecto a la no ejecucion del item 2.3 en la via 34, es
claro que la relacion de obras entregada por la propia contratista no revela la

realizacion de excavaciones manuales en el tramo mencionado.

-. Entorno al item 2.1 (Excavacion mecanica entre 0 y 2 mts), se tiene que no figura
como ejecutado en acta alguna del contrato, pese a que la actora manifiesta haber
adelantado esa actividad en la via N° 35, excavando 112.20 m3 -sin que se
tenga noticia, se reitera, de cual era el total de unidades establecidas para dicha

via-

El cuestionamiento de la interventora fue expresado en oficio del 17 de mayo de

2001, en los siguientes términos (fl. 2227, c.11):

Con respecto a las obras que segun el contratista no han sido incluidas en
ninguna de las actas de obra, hacemos las siguientes aclaraciones (...).
Excavacion mecanica entre 0 y 2 mts: obra que ejecuté el contratista sin
autorizacion de la Interventoria, por cuanto no se habian realizado actas de
vecindad.

Este reparo de la interventora no fue desvirtuado por la unién temporal con prueba
alguna, y por el contrario, manifest6 en la demanda que la realidad de lo acontecido
con ese item fue que “se aprobaron los estudios y disefios para una tipologia de
via que finalmente no correspondia, segun planeacion”, cuestion ésta que, de
acuerdo con el pliego de condiciones, debia ser verificada por la contratista, ante el

DAPD, precisamente durante la fase de estudios y disefos.

-. En torno al item 3.1 (Suministro, extendido y compactacién sub-base granular
tipo 13A - IDU), el 17 de mayo de 2001 la interventora cuestion6 que, en la via 24,
se ejecutara sin compactacion ni “cereo”, labores que eran importantes para la
estabilidad de la obra, razén por la cual, al no garantizar su conservacion en las

condiciones técnicas requeridas, debia calificarse como inconclusa (fl. 2227, c.11).

Aungue la unién temporal aport6 al proceso copia de un registro fotografico en el
que informa que la primera imagen que alli se aprecia corresponde a la via 24
después de culminar el item 3.1 (fi. 2850, c.12), ello no es indicativo de yerro alguno

de la interventoria, pues no demuestra la realizacion de las labores especificas
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echadas de menos en la comunicacion del 17 de mayo de 2001, ni que éstas no

fueran indispensables para garantizar la estabilidad de la obra.

-. El item 4.2 (Construccién pozo de alcantarillado tipo A) no fue demostrado,
porque si bien la actora manifesté haber ejecutado la cantidad de 1,00 en la via 24,
s6lo aporté como prueba un registro fotografico (y las comunicaciones en las que
insistié haber cumplido con esa actividad) que no permite establecer que esa obra
hubiera quedado completamente terminada, por lo que no se desvirtud la
calificacion dada por la interventoria, sobre la no conclusion adecuada de ese

trabajo.

-. Acerca de los items 11.3 y 5.5 (Demolicién de placa de concreto y Construccion
de placa de concreto, respectivamente), la actora sostuvo en la demanda que, el
22 de diciembre de 2000, el concreto despachado para la construccién inicial no
alcanzo a cubrir, en la via N° 22, el volumen total para lograr la separacion entre
juntas de disefio, razén por la cual la interventoria ordend su demolicién al dia
siguiente, cuando ello no era necesario (f. 163, c.5). lgualmente manifesté haber

ejecutado la construccion de la placa en 1.17 m3, sobre la indicada via N° 22.

En torno a ese componente de la obra, la interventora cuestiond (fl.2226, c.11):

Como consta en el Libro de Obra, el contratista fundié en horas de la noche, y
sin autorizacién de la interventoria, la placa de concreto para la calzada,
dejando la ultima seccién con una longitud de 2,20 m sin cumplir con la relacion
de esbheltez establecida, por lo que la Interventoria orden6é su demolicion. Al
respecto, no encontramos ningun sustento técnico cuando afirma que esta
demolicion no era necesaria, maxime cuando en el Estudio de Suelos y Disefio
de Pavimentos, elaborado por la Unidn Temporal Obras Viales, se establece:
‘Las juntas de construccion imprevistas no se deben considerar como de
contraccion y se deben evitar, retirando el concreto si es del caso, cuando
queden a menos de 3 m de la dltima junta transversal de contraccion realizada’.

No obra en el proceso una prueba técnica que desvirtte las conclusiones de la firma
interventora, por lo que no es posible refutar que los items mencionados hayan
guedado inconclusos, como aquella lo sefialé en las comunicaciones del 26 de

marzo y el 17 de mayo de 2001.

-. Lo propio acontece respecto de los restantes items objeto de las reclamaciones
3y 4, pues las conclusiones de la interventoria debieron contrastarse con medios
de conviccion de caracter técnico, o bien, con las especificaciones trazadas durante
el desarrollo del contrato, como resultado de los estudios y disefios y al fijarse el

analisis de precios unitarios de obras no previstas, segun el caso. No obrando
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ninguno de tales elementos de conviccidn, no resultan avantes en este juicio las

aludidas reclamaciones 3y 4, reiteradas en la alzada.

Cabe recalcar que si bien se practicaron en el juicio dos dictamenes periciales,
ninguno de ellos hace referencia a las conclusiones especificas que la interventoria
esboz6 para tener por inconclusas las obras mencionadas, menos para

desvirtuarlas bajo necesarias consideraciones técnicas.

En la experticia rendida por el perito Edgar Alfonso Parrado Granados sélo se
reiteraron y actualizaron los valores solicitados por la demandante en las
reclamaciones 3 y 4, y se sefiald6 que la union temporal Vergel Castellanos y
Asociados, contratista del IDU con posterioridad al negocio sub judice, no ejecut6
las obras que el IDU le rechazé a la union temporal Obras Viales, lo cual indicaba
que tales actividades, pese a haberse calificado como inconclusas, fueron tan
definitivas que no fue necesario que el nuevo contratista las volviera a realizar (fis.
126-127, c.22). Esta conclusion se aprecia insuficiente para establecer que la union
temporal hoy demandante cumplié de manera integra con los items descalificados
por la interventoria y el IDU, pues si bien obra el contrato IDU-UEL-7-681-00-2000,
celebrado entre la entidad demandada y la mencionada agrupacion Vergel
Castellanos y Asociados, asi como la licitacion respectiva y otros instrumentos de
ese negocio juridico (fis. 4223-4404, c. 9), lo cierto es que las vias objeto de estudio,
disefio y construccion correspondientes a ese acuerdo de voluntades no coinciden
con las del contrato objeto del presente proceso, pese a ubicarse en la localidad de
Bosa?’, y en todo caso, la no inclusién en ese nuevo contrato, de los items que le
fueron rechazados a la hoy demandante, no es prueba directa de ningun yerro
atribuible a la interventora ni al IDU, como tampoco conduce necesariamente a que

las obras ejecutadas por Obras Viales fueron culminadas en forma idonea.

Por tanto, no hay lugar a conceder las sumas solicitadas por la demandante por
concepto de las obras ejecutadas no recibidas por el IDU, ni los valores tasados

como reajuste de aquellas.

Cabe anotar, respecto de esto ultimo, que en cada una de las actas de recibo de
obra que reposan en el expediente se reconocieron los respectivos reajustes al
valor de la obra recibida (c.4); por lo cual, mas alla del alegado incremento en el

precio de los insumos, la reclamacion de reajustes adicionales a los reconocidos

27 Cfr. folio 4223 del c. 19 con fl. 1001 del c.7.
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en el acta debe aparejarse con la prueba de que los primeros fueron insuficientes
para mantener el equilibrio financiero del contrato. En todo caso, no es posible
reconocer reajustes a la obra no recibida por el IDU, por no haberse desvirtuado
ninguna de las objeciones que sobre tales trabajos formulé la interventora y acogio

la entidad hoy demandada.

d) Reclamaciones 5y 6

En la reclamacion N° 5, la actora afirmoé que se le adeudaban $19’177.086, como
la diferencia entre los precios unitarios de obras no previstas, reconocidos por el
IDU, y los propuestos por la union temporal. Segun el recurso de reposicion contra
el acto liquidatorio, entre las partes no hubo acuerdo sobre tales conceptos, pese a

las multiples reuniones adelantadas con ese propdsito.

Por su parte, en la reclamacién N° 6 se aludié al pago de $3'099.680, como reajuste
de la diferencia entre los precios unitarios reconocidos por el IDU respecto de las

obras no previstas, y los solicitados por la contratista.

En este punto, el IDU reconoci6 que no se logro arreglo sobre el valor de las obras
no previstas, y que la propia interventoria dio cuenta de las discrepancias en el
informe final (marzo de 2001), del cual resalto, en particular, el hecho de que dicha
interventora hubiera elaborado un “acta unilateral” de precios unitarios no previstos.
Con todo, sefial6 que ese desacuerdo no podia ser resuelto acogiendo sin mas los
argumentos de la contratista, pues estaba solicitando el pago de valores no

ajustados a las circunstancias reales de ejecucién ni a los referentes del mercado.

En la demanda, la parte actora enuncio las comunicaciones en las cuales la union
temporal manifestd su desacuerdo con los precios propuestos por la interventoria,
y present6 un cuadro con las diferencias entre los ‘precios del IDU”y los “precios

de la contratista’.

-. En torno a las RECLAMACIONES 5 v 6, la Sala considera;:

Aungue la union temporal relacion6 un total de 23 items no previstos, en cuyos
precios unitarios hubo discrepancias con el IDU, y adujo que las cuantias finalmente
definidas por la entidad y la interventora no se ajustaban a las referencias del

mercado de la construccion, lo cierto es que no demostré su aserto.
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En dictamen pericial rendido en el proceso (fls. 131-133, c.22), el profesional Edgar
Alfonso Parrado Granados manifestd haber consultado la lista de precios publicada
en marzo de 2001 por Construdata, ‘una prestigiosa revista que publica
constantemente los precios de construccion”, y sefialé que los datos encontrados
en dicha fuente permitian establecer los precios de dos (2) items, a saber: i) capa
de mejoramiento (Relleno Seleccionado) Tipo Seccion 13 IDU, vy ii) Sardinel 15 x

20 en concreto.

Tanto en la demanda como en el dictamen pericial, se sefalaron las siguientes

diferencias de precios, en los items mencionados por el perito:

- CAPA DE MEJORAMIENTO:
Precio unitario de la contratista: $48.260
Precio unitario del IDU: $40.277

- SARDINEL 15 x 20 EN CONCRETO:
Precio unitario de la contratista: $18.763
Precio unitario del IDU: $11.966.

El perito sefialé que los “precios de Construdata”fueron de $43.552,35 para la capa
de mejoramiento, y de $26.477,55 para el sardinel, razon por la cual los precios
mas ‘justos” eran los propuestos por la unién temporal contratista, por ser, en
criterio del profesional, los mas cercanos a los valores de mercado entregados por

Construdata.

No obstante lo anterior, la Sala evidencia que el anexo del dictamen, consistente
en la copia de un extracto de la revista especializada aludida por el perito (fis. 203-
206, c.22), No sefala andlisis de precios que directamente aludan a los items antes
mencionados, sino que revelan los valores estimados para distintos insumos,
equipos, gastos de construccion, mano de obra y un grupo actividades del sector,
gue no es posible relacionar con los precios finalmente plasmados en el instrumento
pericial, en el que tampoco se explica en forma alguna la metodologia seguida para
obtener los precios sugeridos en el dictamen, con fundamento en la revista de

Construdata.
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Aunado a ello, el perito expuso en la experticia (fl. 132, c.22):

Solo se encontraron precios para estos dos items, puesto que para los demas
items relacionados (...), son demasiado especializados y hay que advertir que
Construdata es una revista de caracter general en construccion.

Por lo demas, el perito reiter6 que la diferencia entre los precios unitarios no
previstos propuestos por la contratista y los definidos por el IDU, para la totalidad
de los items debatidos, era de $19'177.086, segun se evidenciaba en las
comunicaciones intercambiadas entre las partes durante la ejecucién del contrato.
Es decir, fij6 en su experticia los mismos planteamientos de la demandante, sin
sustentarlos con elementos técnicos sino solo con la correspondencia traida al

plenario como prueba documental.

En esa medida, no obrando en el proceso basamento alguno que de manera idénea
permita establecer que los precios sugeridos por la unién temporal fueron los que
debieron reconocerse por la Administracion, no es posible acoger de manera

favorable las reclamaciones 5y 6, reiteradas por la actora en su apelacion.

Cabe anotar, ademas, que en el proceso se echa de menos el acta, acuerdo,
instrumento o modificacion del contrato en que figure consignada la relacion de
items no previstos establecidos por las partes para el desarrollo del proyecto objeto
del negocio juridico, y que en parte fueron relacionados y pagados en las actas de
entrega parcial de obra (cuaderno 4), lo cual impide aln mas establecer la procedencia

de los reconocimientos que en estos puntos solicita la demandante.

e) Reclamaciones 7y 8

En ellas, respondidas en un mismo acépite por el IDU, la contratista solicité lo

siguiente:

7) La cuantia de $2'630.156 como reajuste del anticipo, equivalente al 30% de la

obra no prevista reconocida por el IDU.
8) El reconocimiento de ‘la suma que corresponde” por concepto del reajuste al

anticipo causado sobre “las actas 10, 15, 19, 24 y 26 de recibo parcial Nos. 1, 2, 3,

4, 5, respectivamente, suscritas y tramitadas por el IDU” (. 456, c.9).
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Para desestimar dichas peticiones en el acto que confirma la liquidacion unilateral,

la entidad contratante expreso:

En relacion con tales solicitudes, se considera que la férmula establecida para
efectuar los ajustes [fue prevista en] el pliego de condiciones, en el cual se
dispuso claramente que al valor de las actas mensuales de obra ejecutadas se
le descontaria el porcentaje correspondiente al anticipo, para luego ajustar el
valor obtenido con la formula (P1 = Po x I/10).

La férmula de ajuste fue establecida precisamente como medida para evitar que
los precios pactados perdieran actualidad con el paso del tiempo, por lo que el
lapso comprendido entre la presentacion de la oferta y la ejecucion de la obra
tiene como contrapeso el mecanismo de ajuste, el cual excluye el porcentaje
correspondiente al anticipo, en el entendido que con dicho dinero el contratista
tiene la posibilidad de asegurar el precio de los insumos al menos hasta por un
monto equivalente al anticipo.

De todas formas, no se encuentra demostrado un aumento inusitado y general
de los insumos de construccién que pudiera dar lugar a la modificacion de la
férmula de ajuste pactada en el contrato, sin que el simple transcurso del tiempo
entre la época de presentacion de la oferta y la ejecucion de las obras sea
suficiente para su revision por lo cual deben desestimarse las peticiones del
contratista.

En la demanda (y reiterando argumentos del mismo recurso administrativo de
reposicién), la unién temporal recalcé que los reajustes a los anticipos indicados en
las reclamaciones 7 y 8 debian reconocerse en un 100%, sin deducciones, dado
gue la demora en el inicio de ejecucion del contrato fue culpa del IDU, y durante el
interregno transcurrido entre la presentacion de la oferta y el comienzo de los

trabajos se registraron alzas considerables en los precios de los insumos.

A juicio de la actora, se debia tener en cuenta, ademas, que el anticipo sélo fue
pagado el 4 de septiembre de 2000, es decir, 11 meses después “de la licitacion”,
por lo cual, el poder adquisitivo de la suma entregada se vio mermado debido al

mencionado incremento de precios de insumos.

En desarrollo de la reclamacién N° 8, afirm6 que debian reconocerse las siguientes
sumas: i) $1'696.625 como reajuste del anticipo registrado en el acta N° 10 de
recibo parcial N° 1; ii) $268.213 para reajustar el anticipo causado segun el acta N°
15 de recibo parcial N° 2; iii) $934.424, para reajustar el anticipo correspondiente al
acta N° 19 de recibo parcial N° 3; iv) $2'200.933 como reajuste del anticipo
registrado en el acta N° 24 de recibo parcial N° 4; y v) $465.918, cubriendo el mismo

concepto frente al acta N° 26 de recibo parcial N° 5.
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Dos previsiones vinculantes para las partes en el sub judice resultan medulares en
lo concerniente a los solicitados reajustes de anticipo: la primera est4 contenida en
el numeral 5.6 del pliego de condiciones, que advirtié que “la iniciacion de las obras
o el cumplimiento de cualquiera de las obligaciones contractuales no estan
supeditadas en ningun caso al giro del anticipo por parte del IDU” (destaca la
sala); Y la segunda prevision fue precisamente la del reajuste periddico por acta de
obra, que se establecidé en el numeral 5.8 del mismo instrumento precontractual (f.
52¢.9) Y luego se corroboré en el paragrafo primero de la clausula sexta contractual,
indicAndose que, al valor de cada acta se le descontaria el monto del anticipo, y a

la suma obtenida se le efectuaria tal reajuste “en lo que se refiere a construccion’

(fl. 257, c.9).

En ese sentido, siendo responsabilidad de la contratista comenzar las obras por su
cuenta, es decir, sin que ello dependiera del anticipo, mal puede solicitar reajustes
del mismo por el hecho de haberse girado en septiembre del afio 2000, cuando el
contrato fue suscrito el 31 de diciembre de 1999; y en todo caso, lo que era materia
de recalculo, segun lo pactado -previa advertencia expresa en el pliego de
condiciones-, era el valor neto reconocido en cada acta de recibo parcial,
precisamente después de efectuarse la amortizacién del anticipo, no sujeto éste a

ajuste alguno.

Ahora, la demandante aduce que fue el incumplimiento del IDU lo que ocasiond el
comienzo tardio de las obras, y hace derivar de ello perjuicios patrimoniales
especificamente por el alza en los precios de los insumos durante el lapso anterior
a la etapa constructiva; pero aun demostrdndose que las obras sélo pudieron
empezar en noviembre de 2000 y no antes, por causa imputable a la
Administracion, los reajustes previstos para conjurar tales eventualidades no se
aplicaban al anticipo -como ya se anot6-, y de cualquier manera, para indemnizar
el perjuicio ocasionado por esos hechos se debia acreditar no solo la
responsabilidad exclusiva del IDU en tal postergacion del periodo de las obras, sino
también que los reajustes periodicos efectivamente reconocidos no cubrieron
adecuadamente el incremento de los precios de la construccion durante 2000 y

2001, en detrimento de la contratista.

72



Radicacion N° 2004-00426-01 (58434) Acumulado.
Demandante: UT Obras Viales y Confianza S.A.
Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano
Referencia: Accion de controversias contractuales

En todo caso, no son procedentes los reconocimientos de reajuste de anticipo,
referidos en las reclamaciones 7 y 8, por no ajustarse a lo establecido frente a esas

materias, en el contrato y en el pliego de condiciones.

f) Reclamacion N° 9

El objeto de esta solicitud fue el pago de $45°692.390 a titulo de “restablecimiento
del equilibrio econoémico del contrato”, para todas las actividades de obra
ejecutadas con componente de concreto en cemento Portland. En el recurso
interpuesto contra el acto administrativo de liquidacion, la union temporal manifesto
que tal desequilibrio tuvo lugar debido al alza en el precio de los insumos, que no
fue cubierta con los reajustes pactados en el contrato.

Frente a ello, en la Resolucién N° 6230 del 11 de agosto de 2003, el IDU respondio,

en sintesis, lo siguiente:

-. No era del todo preciso afirmar que la Administracion habia reconocido la
ocurrencia de desequilibrio en el memorando DTL-6000- 204 del 23 de abril de
2002, pues lo que alli se indico era que no se habia presentado tal alteracion de la

ecuacion contractual, en los “items o actividades correspondientes a concretos”.

-. Si bien, en el memorando aludido, se aclardé que los precios de los asfaltos si
fueron extraordinarios e imprevistos, lo cierto fue que tal incremento anormal no
tuvo incidencia en la ejecucién del contrato, pues incluso en la fecha de vencimiento
del plazo y con posterioridad a la declaratoria de caducidad, no se habia ejecutado
“obra o cantidad de obra alguna que se enmarcara dentro de los items o actividades
correspondientes a asfaltos, luego no habia lugar (...) a efectuar restablecimiento

alguno por tal concepto’.

-. Que, no obstante haberse incrementado el precio de los concretos un 24.63%
entre la fecha de presentacién de la oferta y la ejecucion de las obras, era
igualmente cierto que la férmula de reajuste prevista en el contrato corrigié “el valor
contractual con un incremento del 10%, observandose ademas que el aumento
verificado no excedia las previsiones que debiod efectuar el entonces oferente, dado
gue en el periodo comprendido entre 1995 y 1999, la variacién anual de precios fue

de similar magnitud a la ocurrida durante la ejecucion del contrato”.
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-. En la demanda, la actora sefial6 que desde el 12 de octubre de 2000 solicit6 al
IDU el restablecimiento del equilibrio contractual o, en defecto de ello, la
terminacion del contrato por mutuo acuerdo, teniendo en cuenta que las causas de
ruptura de dicha ecuacién se centraron en incumplimientos de la propia
Administracion y en hechos no imputables a la contratista, todo lo cual redundo en

el atraso de las obras, con perjuicio para la unién temporal.

Manifesto que sélo en memorando del 23 de abril de 2002, el IDU acept6 de manera
tardia la existencia del desequilibrio, y Unicamente en cuanto a las obras con
asfalto, cuando ha debido pronunciarse durante el desarrollo del contrato y no 14
meses después del vencimiento de su plazo. En punto de ello, adujo que el
desequilibrio surgié de manera preponderante por las alzas desmesuradas en los
precios de los insumos y por la demora del IDU en dar la orden de inicio de los

trabajos.

Afirm6 que el atraso para iniciar el contrato, y especialmente la fase de

construccion, ocurrié por las siguientes contingencias:

e La oferta fue presentada el 29 de octubre de 1999, el contrato se adjudicé el 10
de diciembre del mismo afio y su celebracion tuvo lugar el 31 de diciembre

siguiente.

e Launién temporal legaliz6 el contrato el 12 de enero de 2000, con la radicacién

de los documentos respectivos ante el IDU.

e Solo el 23 de febrero de 2000, la entidad contratante radico en el DAMA las
fichas técnicas de las localidades de Bosa y Kennedy, correspondientes al
contrato IDU-UEL-7-8-805-99. EI DAMA, por su parte, expidio la Resolucion N°
0684 del 12 de abril de 2000, avalando las obras desde el punto de vista
ambiental y exigiendo que en su desarrollo se aplicara el Manual de Manejo

para Proyectos de Minimas Implicaciones Ambientales.

e El acta de inicio de los estudios y disefios se firmo el 15 de mayo de 2001.

e El anticipo sélo fue consignado el 4 de septiembre de 2000, “después de casi

cuatro meses de iniciado el contrato, por causas imputables al IDU”.
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e La primera acta de inicio de la etapa de construccion se suscribio el 17 de

noviembre de 2000.

Consider6 la demandante que el IDU debié contar con la resolucion del DAMA,
respecto de las fichas técnicas del contrato, desde la fecha de apertura de la
licitacidn, y que, de haber procedido la entidad oportunamente, el contrato habria
iniciado en enero de 2000, cumpliéndose toda la ejecucion de las obras dentro de
ese mismo afio, sin los contratiempos que surgieron en 2001 con los certificados

de disponibilidad presupuestal, que atrasaron también los pagos del contrato.

Manifest6 que las alzas en los precios de los insumos, registradas entre la fecha de
apertura de la licitacion y el mes de finalizacién del contrato (marzo de 2001), no
fueron cubiertas con los reajustes establecidos en el contrato, por cuanto éstos se
realizaron con los indices de Ajustes en Construccion de Carreteras, expedidos por
el Invias, tomando como base el Grupo de Obras 2, que “nada tenia que ver con

los concretos” (fl. 177, ¢.5).

Con el propésito de especificar las obras en las que, segun su version, ocurrio la

ruptura de la ecuacién contractual, adujo (ib):

El cuadro que se presenta a continuacion muestra el desequilibrio de la
ecuacion economica del contrato para las actividades de obra ejecutadas con
componente de concreto en cemento Portland. Para el caso mas critico se
muestra un desequilibrio del 64,89% para la placa de pavimento en concreto
MR, igual a 43 kg/M2; esto en razon a que los ajustes sobre el cien por cien
(100%) del grupo 2 del boletin 71 del Invias (...) representan un 16.16%,
mientras el valor actualizado de esta actividad de obra representa un
incremento en un precio del 81.5%

A continuacién, plasmo la siguiente tabla:

Tabla 7:
iTEM Descripcion Un. | V. unitario | V. actualiz. | Variac. | Ajustes | Desequi- | Cantidad Valor
segun Mar-01 sobre ejecut. a | restablecimiento
propuesta % 100% librio % | marzo 01 | del equilibrio de
a Oct-26- Grupo 2 la ecuacién
1999 Boletin econdémica
71de
marzo
13-01

(%)

4,00 | REDES DE
ACUEDUCTO Y/O
ALCANTARILLADO

75



Radicacion N° 2004-00426-01 (58434) Acumulado.
Demandante: UT Obras Viales y Confianza S.A.
Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano
Referencia: Accion de controversias contractuales

4,10 | Sum/coloc. ml $44.080 $69.779 58,30 16,16 42,14 59,00 $1.095.964,65
Tuberia concreto
simple D=12

4,6 | Sum/coloc. m3 | $223.240 $380.266 70,34 16,16 54,18 22,70 $2.745.574,44

Concreto simple
base atraque /
recubr. Tuberias
f'c=2000 psi

5,00 | PAVIMENTACION

5,1 | Placa pavimento | m3 | $236.710 $428.559 81,05 16,16 64,89 219,40 $33.699.108,80
concreto MR=43
Kg/cm?2

6,00 | ANDENESY

SARDINELES

6,1 | Sardinel 15x45 ml $21.830 $34.557 58,30 16,16 42,14 34,00 $312.775,25
en concreto
f'c=3000 psi

6,2 | Andéne=10cms | m2 $24.640 $41.879 69,96 16,16 53,8 591,30 $7.838.968,17

F'c =210 Kg/cm2

9,00 | ESTRUCTURAS EN
CONCRETO

9,1 | Concreto para m3 | $236.390, $406.669 72,03 16,16 55,87 0,00 $0,00
muros y
miscelaneas,
fc=210 Kg/cm?2

TOTAL, RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO DE LA ECUACION ECONOMICA | $45.692.390,59

En el dictamen pericial rendido por el ingeniero civil Edgar Alfonso Parrado
Granados, se cuestiond que el IDU calculara los reajustes a los precios unitarios
con base en los indices de Ajuste en Construccion de Carreteras - Grupo de Obras
2, expedido periddicamente por el Invias. Al respecto, el perito subray6é que el
indicado grupo no guardaba ninguna relacion con actividades con concretos (fi. 146,
c.22). Por lo demas, sefaldé que los precios que debieron aplicarse fueron los
publicados por Premezclados S.A. (algunos de ellos, obrantes en el proceso),
reprodujo lo expuesto por la parte actora en su demanda y actualiz6 la suma alli
solicitada ($45'692.390,59), estableciendo un valor final de $127°419.299,81.

-. Obran en el proceso unas listas de precios expedidas por Cementos

Premezclados S.A., para las siguientes categorias de materiales: Concretos

tradicionales (grava 25mm y recargos por m3 de 19 mm y 12,5 mm), concretos

especiales (con distintos rangos segun su permeabilidad), concretos de alta

resistencia inicial - ARI, pavimento rigido, morteros (estructural, grout y ‘pega y
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panete”) y relleno fluido. Las vigencias de estos precios, aportadas al proceso,
datan de abril y noviembre de 1999, septiembre de 2000 y enero y junio de 2001.

No se allegaron precios del mes de marzo de 2001.

-. De igual manera figuran en el plenario los boletines expedidos por el Invias con
los Indices (mensuales) de Ajuste en Construccion de Carreteras (IACC),
registrados entre junio y diciembre de 1999, y los afios 2000 y 2001, para nueve
Grupos de Obras de construccion (fis. 2744, c.10). De acuerdo con tales instrumentos,
el Grupo 2?2 correspondi6 a actividades de “sub-bases y bases”, que
comprendieron: sub-base y base granulares; mejoramiento de afirmado existente;
excavaciones para reparacion del pavimento existente; conformacion y
compactacion de bermas; bases estabilizadas con aditivos y perfilado de

pavimentos.

Atendiendo a lo consignado en dichos boletines se tiene que, para el Grupo 2 de la
clasificacion del Invias, el IAAC del mes de enero de 2000 fue 388,2, mientras que
el mismo indicador, para diciembre de ese afio, fue de 423,1, evidenciandose asi

un incremento del 8,99% durante el afio 2000.

Por lo deméds, en cuanto a los indices Invias para el Grupo 2 de Actividades de
Construccién de Carreteras, en los meses registrados en sus listas de precios por

Cementos Premezclados S.A., se tiene lo siguiente:

IAAC en junio de 1999: --- 345,2

IAAC en noviembre de 1999: 385,3

Variacion entre junio y noviembre de 1999: —------- 11.61%.
IAAC en septiembre de 2000: 422.9

Variacion entre noviembre de 1999 y sept. de 2000: ---- 9.75%
IAAC en enero de 2001: 438.0
Variacién entre sept de 2000 y enero de 2001; —----------- 3.5%
Variacién entre noviembre de 1999 y enero de 2001: —- 13.67%

-. En punto de la RECLAMACION N° 9, se considera:

La parte demandante cimenta su solicitud economica, simultaneamente sobre dos

bases, a saber: el incumplimiento contractual del IDU y el desequilibrio econémico

28 Establecido por el IDU como el indice empleado en la férmula de reajuste del contrato.
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del contrato; fendmenos éstos que son, sin embargo, disimiles, razon por la cual el
perjuicio que alega la actora debe tener un estudio, presupuestos, elementos y

consecuencias distintas, en uno y otro evento.

Asi, como lo ha dicho la Sala en otras oportunidades?®, dado que el incumplimiento
de uno de los contratantes entrafia, ciertamente, la afectacion de la parte cumplida,
puede pensarse que el incumplimiento contractual de la Administracién da lugar al
rompimiento del equilibrio econémico del contrato, méxime cuando el numeral 1°
del articulo 5° de la Ley 80 de 1993 sefiala el incumplimiento como una de las
causas de tal ruptura. Sin embargo, el incumplimiento contractual debe manejarse
con mayor propiedad bajo la 6ptica de la responsabilidad contractual, por cuanto se
trata de dos “..instituciones distintas en su configuracion y en sus efectos™°, puesto
que la responsabilidad contractual se origina en el dafio antijuridico que es
ocasionado por la parte incumplida del contrato, lo que hace surgir a su cargo el
deber de indemnizar en forma plena los perjuicios ocasionados, es decir, que para
el afectado surge el derecho a obtener una indemnizacion integral, lo que no sucede
en todos los eventos de rompimiento del equilibrio econémico del contrato®?, en los
cuales, no cualquier desventaja patrimonial puede dar lugar a su configuracion ni

reconocimiento.

-. Examinada la reclamacién desde el punto de vista del desequilibrio financiero del
contrato, se recalca en primer lugar que, al presentar su oferta, la unién temporal
Obras Viales acept6 las reglas fijadas en el pliego de condiciones, en cuyo numeral
5.8 se preciso que el pardmetro empleado en los reajustes de precios unitarios seria
el indice de Ajustes a la Construccion, establecido periédicamente por el Invias para
el “grupo de obras 2”; cuestion que no fue refutada por la hoy demandante, quien
la asumid no solo con la oferta sino también con la celebracion misma del contrato.
En esa medida, la aplicacion de ese indice por parte del IDU no constituyé una
circunstancia sobreviniente, presentada con posterioridad a la celebracion del

acuerdo de voluntades, imprevista ni imprevisible para las partes.

29 Sentencia del 31 de enero de 2019, exp. N° 25000-23-26-000-2003-00650-01(37910).

30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 14 de
abril de 2005, expediente 28.616, C.P.: Germén Rodriguez Villamizar.

31 Sobre las diferencias entre el incumplimiento del contrato y el rompimiento del equilibrio
econdémico del contrato, se pueden consultar: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 27 de marzo de 2014, expediente
29214, C.P. Mauricio Fajardo Gomez; sentencia del 27 de enero de 2016, expediente 38449, C.P.
Marta Nubia Velasquez Rico y sentencia del 13 de abril de 2016, expediente 46297, entre otras.
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Si bien los boletines del Invias que fueron aportados al proceso con la publicacion
de los mencionados indices sefialan que el aludido grupo 2 corresponde a las sub-
bases y bases, comprendiendo “afirmados, sub-base granular, base granular,
mejoramiento de afirmado existente, excavaciones para reparacion del pavimento
existente (...)” y otras actividades distintas a las reclamadas por la unidon temporal,
no es menos cierto que fue ese el indicador fijado desde un comienzo para todos
los reajustes del contrato, por lo que no es admisible su cuestionamiento técnico,
en sede de juicio. En todo caso, la demandante tampoco probd, en los términos del
articulo 4.8 de la Ley 80 de 1993, que hubieran fracasado los supuestos e hipotesis
empleados para la aplicacion de la férmula de reajuste de los precios unitarios, al
punto de generar una alteracion del equilibrio por no compensar el aumento de los

costos directos y causar una situacion de pérdida global.

En segundo lugar, no se evidencia que el IDU hubiera “aceptado la existencia del
desequilibrio”, como lo adujo la demandante al referir en su libelo el memorando de
fecha 23 de abril de 2002, pues lo expresado por la entidad en dicho documento -
emitido por la Direccidon Técnica Legal- fue que, si bien era palmario el incremento
de los precios del concreto y el asfalto, por encima de los aumentos reconocidos
en el contrato y sus actas, era igualmente cierto que el registro de alzas en el

mercado no configuraba per se la ruptura del equilibrio financiero contractual.

Dijo la entidad (fis. 2421 y ss. c11):

[E]l informe presentado por la Direccion Técnica de Malla Vial, que a su vez se
fundamenta en aquel presentado por el Interventor, expresa que los precios del
concreto y el asfalto se incrementaron en un promedio de 24.63% y 27.17%
respectivamente (...), mientras que el reajuste a aplicar implicaria un incremento
del precio de apenas un 10.20%, por lo que en principio se habrian presentado
aumentos desmesurados en el precio de los insumos referidos.

En forma paralela al analisis anterior, la DTMV analiz6 el presunto desequilibrio
en los insumos mencionados (...) a partir de la diferencia entre el valor
reajustado de los precios contractuales y el precio de los insumos en el mercado
para la época de realizacion del analisis, previa disminucion de este ultimo valor
del 16%, porcentaje que habria asumido como riesgo el contratista al presentar
su oferta, (en tanto el precio de estos insumos incluido en la propuesta era
inferior en una (sic) 16% al precio del mercado para dicha época), arrojando el
valor del presunto desequilibrio, proyectado frente a la hipotética ejecucion de
las cantidades de obra previstas.

No obstante lo anterior, se precisa que el solo aumento de los precios por
encima del factor de ajuste pactado no configura por si mismo un desequilibrio
financiero, puesto que dicho aumento deberia resultar extraordinario; es decir,
gue fuera razonablemente imprevisible al momento de presentacion de la oferta,
aspecto que queda descartado en relacién con los concretos, cuyo aumento
porcentual habria sido inferior durante la ejecucién del contrato, frente al
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incremento histérico mostrado por dicho material con anterioridad a la
celebracion del contrato.

“,”,

A continuacion subrayé que, en esa medida, “Unicamente se presentaria un
desequilibrio frente a los asfaltos”. Sin embargo, leida esa expresion en contexto
con el restante contenido del memorando, se aprecia que soOlo se esboz6 de
manera hipotética, ya que seguidamente la Direccion Técnica Legal del IDU reitero
gue no hubo tal desequilibrio en la realidad del contrato, por faltar el elemento de la
imprevisibilidad y por tratarse de la mera variacion de precios, frente a las

especificas cantidades realmente ejecutadas por la contratista.

Por consiguiente, no existen elementos para deducir del aludido memorando un
pronunciamiento expreso del IDU, favorable al reconocimiento del desequilibrio

contractual alegado por la union temporal.

En tercer lugar, aunque la parte actora aport6 al proceso unas listas de precios de
insumos, expedidas por la sociedad Cementos Premezclados S.A. en diferentes
periodos entre 1999 y 2001, lo cierto es que dicho material probatorio no es
suficiente para establecer que los incrementos de esos valores fueran anormales,
ni que sobrepasaran los limites previstos o los razonablemente previsibles para las

partes en el momento de contratar.

Ello, por las siguientes razones:

i) Debian demostrarse las cifras que efectivamente pag6 la uniéon temporal para
adquirir los insumos que aduce en la reclamacion, pero no se aportaron a este
proceso las facturas ni los comprobantes respectivos, de suerte que, al
desconocerse cual fue el gasto real en que incurrié la contratista por concepto de
los insumos, mal puede concluirse la ruptura del equilibrio contractual, como

tampoco es posible hacer estimacion alguna del perjuicio alegado.

i) No obra la explicacion técnica o cientifica, ni otro elemento idoneo para
establecer la relacion entre los precios unitarios de “marzo de 2001”, tasados por la
actora para los items sefialados en la tabla 7, y los insumos referenciados por
Cementos Premezclados S.A., pues en las listas hechas por esa firma aparecen
distintas categorias de cada insumo, y en el proceso no se identifico, para cada
caso, cual fue especificamente la tipologia empleada en las obras objeto de la
reclamacién N° 9. Se agrega a ello que los precios unitarios del contrato debian

incluir, ademas de los insumos, la mano de obra y otros gastos de la actividad,
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cuyos costos especificos no aparecen en la causa, lo que impide aun mas medir el

mayor valor en cada item y su incidencia en el equilibrio del contrato.

i) No se acreditaron los precios registrados en marzo de 2001, periodo de

actualizacion de valores, solicitado por la demandante.

iv) No es posible establecer con certeza si los precios de los insumos referidos por
Concretos Premezclados S.A. podian cubrirse o no con los reajustes del contrato,
por no poderse comparar unos elementos con otros, en el periodo solicitado por la
actora (marzo de 2001) ni en determinados lapsos del contrato. Asi, aunque la
demandante sefialé que el IAAC empleado en los reajustes (Grupo 2 -Invias) no
cubri6 las alzas desmedidas de los precios de los insumos, no aporto los registros
de uno y otro item (IAAC vs. precios) en periodos coincidentes, sino distintos, lo

cual imposibilita su comparacion.

Si bien no se cuenta con elementos para relacionar tales listas de materiales con la
de “precios unitarios actualizados” que alego la actora, a modo de ilustracién se
presenta el siguiente recuadro con la evolucion y el promedio de precios de cuatro

de los insumos referidos por Concretos Premezclados S.A.:

Tabla 8:

PROMEDIO DE PRECIOS UNITARIOS DE INSUMOS (Concretos Premezclados S.A.)

Material Abril de Judr:o Octubre | Nov.de | Sept. de N::' Enero de M(aj:;zo
cotizado 1999 1999 de 1999 1999 2000 2000 2001 2001

Concreto
tradicional de
210 kgf/cm2 | $169.000 - - $191.000 | $208.100 - $220.600 -
psi 3000,
grava 25 mm

Concreto
tradicional
140 kgf/cm2 | $154.400 - - $174.500 | $190.000 - $201.500 -
psi 2000,
grava 25 mm

Pavimento
rigido MR 43 | $188.400 - - $215.200 | $240.500 -- $254.900 -
kgf/cm2

Concreto ARI
de 210
kgf/cm2 psi
3000, grava
25 mm, “36
horas”

$236.700 | -- - $267.500 | $299.000 - $316.900 -
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‘ PROMEDIOS: ‘ $187.125 $212.050 ‘ $234.400 ‘ ‘ $248.475 ‘ ‘

En cuanto a las fluctuaciones del IAAC — Grupo 2, se imposibilita su comparacion con
las cifras de la tabla anterior (8), por cuanto hubo periodos en los que sélo se demostré

una de las variables comparables:

Tabla 9:
FUENTE PARA Junio Nov Marzo
REAJUSTES Abril de de Octubre | Nov.de | Sept. de de " | Enero de de
/PERIODOS 1999 1999 de 1999 1999 2000 2000 2001 2001
REGISTRADOS
IAAC INVIAS - 345,2 | 384,2 385,3 422,9 418,0 438,0 445,2
PROMEDIO PU
INSUMOS $187.125| - - $212.050 | $234.400 - $248.475 -

v) No se evidencia que las alzas reportadas en el precio de los materiales durante
los distintos periodos referenciados hubieran alcanzado o rebasado margenes

previsibles para el demandante.

En efecto, se resumen los incrementos en los periodos relevantes para el analisis,

en el siguiente recuadro:

Tabla 10:
PORCENTAIJES DE INCREMENTO DE PRECIOS UNITARIOS DE INSUMOS (Concretos
Premezclados S.A.)
Material cotizado /Periodos | Abril a noviembre Nowembre de Noviembre de
ara ponderar de 1999 1999 a septiembre | 1999 a enero de
parap de 2000 2001
Concreto tradicional de 210 o o o
kgf/cm2 psi 3000, grava 25 mm 13,01% 8,95% 16,00%
Concreto tradicional 140 o o o
kgf/cm2 psi 2000, grava 25 mm 13,01% 8,88% 15,40%
Pavimento rigido MR 43 kgf/cm2 14,20% 11,70% 18,00%
Concreto ARI de 210 kgf/cm2 psi o o o
3000, grava 25 mm, “36 horas” 13,01% 11,70% 18,40%

La actora no demostré los precios vigentes en octubre de 1999, mes que propone

como punto de partida para sefialar que el aumento de precios registrado desde
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ese momento y hasta la finalizacidon del contrato, afecto el equilibrio econémico. Sin
embargo, celebré el negocio juridico el 31 de diciembre de 1999, conociendo que
entre abril y noviembre de ese afio (lo que representa un lapso total de siete meses),
los precios de los insumos tuvieron alzas que oscilaron entre el 13,01% vy el 14,20%.
De esa manera, la demandante asumio el riesgo de la fluctuacion de los valores en
ese rango de porcentajes, por lo que no se aprecia que las variaciones presentadas
en el periodo noviembre 1999 — enero 2001, que equivale a 14 meses, y que
alcanzaron entre el 16% y el 18,4%, hubieran superado el margen previsible bajo

el lapso de 7 meses antes sefialado.

En otras palabras, si bien los precios referidos por Cementos Premezclados S.A.
registraron incrementos entre 1999 y 2001, tales variaciones no rebasaron los
limites del riesgo que en ese punto asumio la unién temporal al celebrar el contrato,
pues habiéndose demostrado los porcentajes de aumento presentados durante los
siete meses anteriores al contrato, no se prob6é que las alzas reportadas con
posterioridad a la firma del acuerdo de voluntades, y en el doble de tiempo (14
meses), hubieran también doblado, y menos superado en mayor magnitud, los
porcentajes iniciales. En esa medida, no es posible establecer que la ecuacion
financiera del contrato se hubiera alterado por razon de haber iniciado las obras en
noviembre de 2000, y no antes, mientras se incrementaban los precios de los

insumos requeridos para las actividades con concretos.

Por ultimo, reitera la Sala que, en punto del desequilibrio financiero que alega la
demandante (y como lo sefial6 el IDU en la respuesta brindada a la unién temporal
contratista), el aumento de los precios de los materiales en los reportes de los
referentes del mercado no tiene por si solo la virtualidad de alterar la ecuacion
econdémica del contrato, pues debe acreditarse, ademas, el caracter anormal o
extraordinario de tal incremento, asi como la concurrencia de los restantes
elementos configurativos de la teoria de la imprevision, lo que no aconteci6 en el

sub judice, como ya se anoté.

-. En cuanto al alegado incumplimiento de la entidad contratante en el caso sub
judice, no existe certeza de la inobservancia especifica que alega la demandante,
de cara a la reclamacion que en este acapite se analiza. Asi, la union temporal
aduce que el IDU, debiendo contar desde antes de la licitacién con el visto bueno
del DAMA para las obras materia del contrato, solo inici0 las gestiones pertinentes
el 23 de febrero de 2000, cuando el negocio ya se habia celebrado, todo lo cual

derivé en que el trdmite respectivo tomara un tiempo que, a juicio de la actora, debia
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destinarse a la ejecucion del objeto y no a la espera de la respuesta del DAMA.
Agrega que, por esa circunstancia, el acta de inicio del contrato no pudo firmarse
antes del 15 de mayo de 2000, lo que a su vez ocasiond que la etapa constructiva
comenzara en noviembre de 2000, y no en una fecha anterior que permitiera

culminar todas las obras dentro de esa misma anualidad.

Frente a la obligacion exigible al IDU se tiene que, no estando previsto en el pliego
de condiciones ni el contrato, que la obtencion de las aprobaciones del DAMA
corriera a cargo de la contratista, debia entenderse que ese tramite si estaba en
cabeza de la Administracion; y ciertamente, se evidencia que la entrega de las
fichas técnicas al 6rgano ambiental se realizé con posterioridad a la celebracion del
contrato materia de controversia, todo lo cual permitiria concluir que hubo un tramite
necesario para el inicio de las obras, bajo responsabilidad del IDU, y que esa
entidad le dio inicio después de haberse suscrito el negocio juridico, y no antes.
Asi, al respecto, se prob6 que mediante oficio STPL-4300-498 del 23 de febrero de
2000, el IDU entreg6 al DAMA las fichas técnicas de las localidades de Bosa y
Kennedy, “correspondientes al contrato de la referencia” (fl. 2537, c.11), Y que en
Resolucién N° 0684 del 12 de abril 2000, el DAMA sefalé que calificaba como
‘técnicamente viable desde el punto de vista ambiental, aprobar el manual de
manejo para proyectos de minimas implicaciones ambientales, para el proyecto

mencionado” (fls. 1048-1052, c.)

No obstante, aunque lo anterior puede ser indicativo de que la circunstancia
descrita pudo conllevar a que se postergara por varios meses (es decir, de enero a
mayo de 2000) el inicio del contrato, lo cierto es que tampoco se advierte la
existencia de norma alguna que impusiera tramitar la aprobacion del DAMA antes
de la licitacién y no después de suscribirse el contrato de obra respectivo, pues no
aparece establecido en la Ley 99 de 1993, en el Acuerdo Distrital 9 de 1990 -en el
que fue creado el DAMA y se le asignaron funciones- ni en el Decreto 673 de 1995
-por el cual se le asignaron también funciones a ese organismo y se fij6 su

reestructuracion-.

A ello se suma que, aun debiendo esperarse razonablemente que las obras del

contrato iniciaran en mayo de 2000, por haberse firmado tal acuerdo de voluntades

en diciembre de 1999 y corresponder la primera etapa a las actividades de estudios

y disefios, no es menos cierto que, al suscribirse el acta de inicio el 15 de mayo de

ese afo, se determind que las obras debian comenzar en septiembre siguiente, lo

gue no acontecié debido a la ocurrencia de hechos imputables a la uniéon temporal,
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como anteriormente quedo sefialado. De esa manera, aun estableciéndose una
conducta contractual irregular por parte del IDU, todo lo acontecido evidenciaria un
incumplimiento reciproco que, en esa medida, también impide hacer

reconocimientos para la contratista.

A la par con ello se advierte que, ademas de no probarse en este punto el
incumplimiento que la actora le atribuy6 al IDU, se tiene que, en todo caso, tampoco
habria lugar al reconocimiento de los perjuicios, por no obrar en el proceso, tal como
antes se advirtid, facturas ni documentos comprobantes del precio que real y
materialmente pago la contratista en la adquisicion de los insumos necesarios para

las comentadas actividades de asfalto.

Por consiguiente, resulta claro que en el sub examine no se dan los elementos para
el reconocimiento de perjuicios por el supuesto incumplimiento que alega la

demandante.

g) Reclamaciones 10y 11

10) La suma de $302'139.852, por concepto del mayor valor de la administracion
de la obra durante el tiempo de ejecucién del contrato. Segun la contratista, ese
componente de administracién “se proyectd y ejecutd como si evidentemente la
totalidad del contrato se hubiese ejecutado, pero ello no fue asi por la obra que no
se pudo ejecutar (...). En conclusion, el contratista dispuso de la misma
administracion como si hubiera ejecutado el cien por cien (sic) (100%) de la obra,

pero (...) la ejecucion (...) llegd a la suma de $209°913.599” (fi. 460 c.9).

11) El monto de $201°426.568, como utilidad dejada de percibir sobre el valor de
toda la obra no ejecutada debido a los incumplimientos del IDU.

Como respuesta a las reclamaciones 10 y 11, el ente demandado sefial6:

-. Que la sola disminucién del valor ejecutado no generaba para la contratista el

derecho al pago de lo no facturado, o de una proporcion de ello.

-. Que para la procedencia de tal reconocimiento era indispensable que la no

ejecucion de las obras surgiera por hechos totalmente ajenos al reclamante, lo que

no acontecioé en el caso concreto, debido a que: i) {por] circunstancias ajenas al

contratista, éste no pudo intervenir parte de las vias, hecho que a su vez le impedia
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ejecutar el valor total presupuestado, a pesar de lo cual debid ejecutar obra por
$1.230°111.937”; ii) el contratista s6lo construyé una porcién minima de la obra
susceptible de ser ejecutada, dando lugar con ello a la declaratoria de caducidad

del contrato.

-. No era posible reconocer los costos indirectos de la obra cuya inejecucion le fue
imputable a la contratista. Si ésta hubiera construido las vias susceptibles de
intervencién, habria facturado los costos directos e indirectos de las mismas, que

son los que ahora reclama.

Agrego:

“No obstante lo anterior, si se considera que de los $1.230'111.937 que debian
invertirse en el cumplimiento del objeto del contrato se ejecutaron apenas
$302'6683076 por causas imputables al contratista, se observa que la
disminucién inicial del valor susceptible de ejecucién no pudo causar una
alteracion de la ecuacion financiera del contrato”.

En la demanda, la parte actora reiterd el argumento del recurso de reposicion y
precis6 que el costo de administracion incluido en la propuesta era de
$339'924.300,30, mientras que el mayor valor solicitado por ese rubro era de
$302'139.852,48, el cual se obtenia al “deducirle al costo total de la administracion,

el valor de la administracion sobre la obra ejecutada, recibida por el IDU” (f. 178, c.5).

-. Seresuelven las RECLAMACIONES 10v 11, bajo las siquientes consideraciones:

La Sala comienza por subrayar que la demandante no aport6 al proceso la prueba
de los gastos en que incurrié durante la ejecucioén del contrato, pues se echan de
menos los soportes de pago de la nGmina, equipos, elementos de oficina y demas
rubros administrativos afectos al cumplimiento del objeto pactado en el negocio

juridico.

Siendo ello suficiente para negar, en especifico, la reclamacion N° 10, no esta de
mAas anotar que, en todo caso, la union temporal no demostré que hubiera cumplido
integramente las obligaciones que habia asumido, y que podian cumplirse pese a
las contingencias presentadas en el contrato; como tampoco probd que la no
ejecucion de las obras calificadas como viables hubiera obedecido a

incumplimientos del IDU.
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Es verdad que, en desarrollo del contrato, se establecié que, de las 46 vias
contratadas, soélo algunas resultaron posibles de ejecutar. Como quedo indicado al
resefiarse el informe de interventoria, ello obedecio a que, una vez la EAAB impartio
aprobacion a las vias que podian pavimentarse, se determind que esa actividad
s6lo podia desarrollarse totalmente en algunas de ellas, y parcialmente en otras,
de ahi que debiera prescindirse de las respectivas obras. Sin embargo, se
determiné que el valor de las obras de posible desarrollo fue de $1.116°'711.770, de

los cuales la uniéon temporal Unicamente ejecutd $218°959.798 (1. 59, c.30).

En el informe final del contrato, la interventoria destaco (fl. 4031, c.4):

Solo hasta el 17 de octubre de 2000, el contratista inicié los trabajos de
construccién con la via 22 (...), con el replanteo de la topografia, y el 1 de
noviembre inici6 los trabajos de excavacién. De las 46 vias contempladas en el
contrato, 20 podian ejecutarse completamente, 4 parcialmente y 20 no cumplian
los dos o ningun requisito de presupuesto y viabilidad técnica.

En desarrollo del contrato 805/99, el contratista ejecutd obra en nueve (9)
vias pertenecientes a la localidad de Bosa (...).

De las nueve (9) vias intervenidas, todas en la Localidad de Bosa, solamente
las vias 17 y 22 quedaron terminadas a nivel de placa de concreto y andenes.
En la via N° 22 qued¢ faltando la demarcacién del pavimento y en la via N° 17
la sefializacion vertical y demarcacion.

La via N° 34 quedd a nivel de placa de concreto, faltando andenes y tapas de
los pozos y sumideros.

Las vias 19, 30 y 36 quedaron a nivel de sub-base y las vias Nos. 23, 24 y 28,
a nivel de material de mejoramiento. En los dos ultimos dias se estaba
colocando geotextil y subbase.

La via N° 35 qued6 excavada la caja (sic) estructural, la cual fue suspendida
(...). (Resaltado fuera de texto).

Por tanto, es claro que si bien durante el desarrollo del contrato, y por causas
concernientes a su planeacion, fue necesario suprimir las obras de varias vias
pactadas, lo cierto es que, por una parte, la unién temporal contratista no ejecuté la
totalidad de las obras que si resultaban viables, sin demostrar, ademas, que tal
circunstancia hubiera tenido como causa alguna inobservancia del IDU; y por otro
lado -reitera la Sala-, no acredité la cuantia de los gastos de administracion que

cubrié para cumplir con las obras que si resultaban viables.

Esa misma circunstancia, relativa a la no ejecucion por parte de la contratista, de la
totalidad de las obras que finalmente se estimaron posibles de adelantar, impide
hacer reconocimientos por concepto de ‘utilidad dejada de percibir’, que la actora
hizo derivar de la supresion de varios frentes pactados en el contrato, pues dicha
utilidad solo procedia bajo el cumplimiento total de las obligaciones asumidas por
la hoy demandante, lo que no se demostro.
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h) Reclamaciones 12y 13

En ellas la actora solicitd la devolucién proporcional de las sumas que pagé por
concepto de cargas tributarias del contrato (legalizacion, impuesto de timbre,

publicacion, contribucion “de guerra”) y de las garantias del mismo.

Asi, la reclamacion N° 12 se refiere al pago de $21°227.138 “por concepto de mayor
valor pagado por la legalizacion del contrato, incluyendo poélizas de seguro, garantia
Gnica de cumplimiento, impuesto de timbre y publicacion en el diario oficial, debido
a la reduccion de su valor y a la obra que no se pudo ejecutar por los
incumplimientos del IDU” (. 461, c.9). La actora adujo que ese “mayor valor” de la
legalizacion se obtenia al multiplicar el monto del contrato ejecutado y recibido por
el IDU ($302'668.075), por el total de los costos de legalizacion ($24°957.460), y
dividir el resultado entre el precio total del contrato ($2.024°979.902).

A su turno, la reclamacion N° 13 se refiere a la suma de $13'834.484, como “mayor
valor deducido por el impuesto de guerra o contribucién especial, debido a que la
totalidad del anticipo no fue girado para la ejecuciéon de la obra, ya que la parte
restante se reintegrara al IDU” (1. 462, c.9). Sefialdé que el tributo aplicado al anticipo
consignado fue de $28°327.025, equivalente al 5% del total de ese rubro, es decir,
$566°540.501; pero debido a la reduccion del valor del contrato derivada de la no
ejecucion de obras -por culpa del IDU-, debia reintegrarse a la contratista la
proporcion del tributo que le fue aplicado, y que segun su aserto, correspondio a
$13'834.484.

-. Frente a estas solicitudes, el IDU sefalé que los impuestos y contribuciones
sefalados por la contratista se causaron por el hecho de haberse celebrado el
contrato, acto que se constituia precisamente como el hecho generador de tales
gravamenes, por lo que no era acertado sefialar que un menor valor en la obra daba
lugar al reintegro de sumas pagadas por concepto de tributos. Agregd que tampoco
podian hacerse reconocimientos por los gastos de constitucién de garantia del
contrato, ya que se trataba de expensas propias de legalizacién del negocio juridico
y conformaban la estructura de costos que se preveian en el momento de
presentarse la oferta. Para la entidad, fue el incumplimiento de la unién temporal la

causa generadora del detrimento argumentado.

La actora reiter6 en la demanda lo aducido en las reclamaciones mencionadas.

88



Radicacion N° 2004-00426-01 (58434) Acumulado.
Demandante: UT Obras Viales y Confianza S.A.
Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano
Referencia: Accion de controversias contractuales

Como quedd demostrado con anterioridad, el valor total del contrato fue
inicialmente pactado en $2.024’'979.912, suma que debia cubrir los estudios, disefio
y construccion de 46 vias del Distrito Capital. De tales vias, 20 debieron suprimirse
de manera total y 4 de manera parcial, por cuanto la Administracion encontré que
no cumplian integramente con la viabilidad técnica y el presupuesto requeridos para
el proyecto. Tal supresién de los indicados segmentos de trabajo -no acordada por
las partes pero si advertida por la interventoria y el IDU- derivd en que el valor del
negocio juridico ejecutable se redujera a $1.230'111.937, de los cuales,
$113'400.167 correspondian a los estudios y disefos, y $1.116°'711.770, a la fase

constructiva.

Esta circunstancia tuvo como causa el hecho de que la EAAB hubiera desaprobado
la pavimentacioén de las vias suprimidas, sélo después de que el IDU gestionara la
autocertificacién requerida para adelantar el contrato. Con ello quedé en evidencia
que, al iniciarse la licitacion y celebrarse el negocio juridico, la entidad contratante
no tenia claridad sobre la viabilidad técnica de todas y cada una de las vias objeto
del acuerdo de voluntades que luego suscribié con la unién temporal, y que apenas
después de la firma del acuerdo de voluntades, y sobre la marcha del mismo, se

determiné de manera definitiva cuales eran las vias posibles de construccion.

De esta manera, siendo esa disminucion del valor del contrato un evento imputable
al IDU y a su inobservancia al principio de planeacion (el pliego de condiciones
previo la posibilidad de eliminar algunas vias, pero ello estaba condicionado a que
se conservaran las metas fisicas del proyecto), puede estimarse razonable, en
principio, que todo perjuicio ocasionado a la contratista por tal irregularidad debe
ser reparado, incluyendo lo que pagd por concepto de tributos y demas cargas
legales del contrato, en proporcién al valor que luego debid disminuirse por culpa
del IDU.

Sin embargo, a pesar de esa circunstancia, y de que la disminuciéon de los frentes
para ejecutar no fue pactada por las partes en un otrosi ni un instrumento
modificatorio, la contratista, al persistir en la ejecucién, aceptdé ese cambio en el
contrato, pese a que el porcentaje de disminucién (superior al 20% del valor inicial),
asi la entidad lo hubiera fijado unilateralmente a través de un acto administrativo, le
habria permitido a la unién temporal renunciar a la continuacion de la ejecucion (art.
16, Ley 80/93).
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El hecho de que el contratista hubiera persistido en la ejecucion del contrato a pesar
de las nuevas condiciones, lo obligaba a cumplir con la parte que si se determiné
ejecutar, en la forma y tiempo debidos.

Por lo anterior, dado que la unién temporal incumplio, por su parte, con actividades
que corrian a su cargo y que eran posibles de adelantar o ejecutar aun al margen
de los equivocos del IDU, surge con ello un punto de quiebre que impide imputar a
la entidad la “pérdida” de lo excesivamente pagado por la unidon temporal por esos
conceptos y cargas antes sefialados; pues habiéndose demostrado que, de
$1.116°711.770 de obra factible, la actora sélo ejecutd $218’959.798, tal panorama,
sumado al incumplimiento de la unién temporal con los estudios y disefios, impide
gue se le puedan reconocer a la hoy demandante los mayores valores pagados por
impuestos y legalizacion del contrato, como perjuicio derivado de la disminucién del
objeto contractual, derecho este que perdid6 por su propio desacato a los
compromisos que habia asumido al celebrar el negocio juridico, y que, se reitera,
continuaban siendo exigibles incluso tras la eliminacibn de las vias antes

mencionadas.

En las conclusiones y recomendaciones del informe final la interventoria recalcé
que, “antes de sacar una licitacion de esta naturaleza, el IDU deberia verificar la
viabilidad técnica y presupuestal de las vias objeto del contrato”, ya que en el
negocio juridico materia de juicio, “esa falta de verificacion trajo muchos
inconvenientes” y malestar en el contratista de obra por no poder ejecutar el
presupuesto. Sin embargo, también subray6 que, por el lado de la union temporal,
tanto la firma encargada de los disefios como la constructora, mostraron desde el
inicio una actitud reticente para ejecutar el contrato, no so6lo por negarse
reiteradamente a solucionar las dificultades que surgieron y rechazar en forma
integra todas las alternativas propuestas, sino también por no aceptar ninguna
modificacion a los precios unitarios, dejar de asistir a las citaciones hechas por la
Direccion Técnica Legal y disminuir considerablemente sus actividades en los
ultimos 15 dias del mes de marzo de 2001, ademas de no proponerse ‘terminar las

9 vias que habia iniciado” (fi. 4072, c.3).

Sabido es que, de conformidad con el articulo 1609 del Codigo Civil, “en los
contratos bilaterales ninguno de los contratantes esta en mora de cumplir lo
pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allana a cumplirlo en la

forma y tiempo debidos”. Por ello, aun después de determinarse que solo una parte
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de las vias contratadas era de posible ejecucién, la actora debié proceder en
consecuencia, pero al haber limitado las actividades a una minima cantidad, incurrio
en un incumplimiento que ahora impide reconocer los conceptos de estas

reclamaciones objeto de analisis.

i) Reclamacién 14

Con ella se pretendio el pago de $865.110 como “mayor valor a deducir por el
impuesto de emergencia econdémica sobre el saldo del anticipo que se reintegra al
IDU” (1. 462, c.9). En este punto, la unién temporal manifestd que ese saldo equivalia
a $288’369.868, de acuerdo con la resolucion de liquidacion unilateral, y que, en
razon a la obligacion de reintegro de esa suma al IDU, la contratista no tenia por
qué pagar el impuesto de emergencia econémica que le fue descontado en el

momento de la consignacion.

Al resolver ese planteamiento del recurso interpuesto contra el acto de liquidacion,

el IDU expuso:

[L]a razén por la cual debera efectuarse el reintegro del saldo del anticipo (...)
estriba en que dicha suma dejé de ser invertida en obra por el contratista, hecho
gue en su momento dio lugar a la declaratoria de caducidad del contrato (...).
[S]i la conducta contractual de la union temporal se hubiese ajustado a sus
obligaciones (...), los dineros entregados a titulo de anticipo habrian sido
invertidos en obra y su valor deberia haberse amortizado en las diferentes
cuentas, situacion que no se presentd por la desavenencia del contratista a lo
pactado en el acuerdo de voluntades, por lo que no puede ahora pretender que
el IDU asuma los costos que derivan de su incumplimiento.

En la demanda, la actora sefial6 que el descuento por el impuesto de emergencia
econOmica sOlo resultaba valido si el total del anticipo se hubiera destinado a la
ejecucion de la obra, pero no fue ello asi, ya que hubo obra que no pudo ejecutarse
a causa del incumplimiento de la propia entidad contratante, por lo que mal podia
asumir la unién temporal el valor de dicho impuesto. En punto de ello reiteré que,
de conformidad con la Resolucion N° 12433 del 19 de diciembre de 2002, el saldo
existente en la cuenta bancaria del anticipo era de $288°369.868, y reprochd que
se pretendiera descontar de ese monto la suma de $865.110 por concepto del
impuesto del 3 x 1.000 por emergencia econdmica, no siendo obligacion de la
contratista “pagar” tal tributo, cuando el saldo del anticipo sera reintegrado al IDU
por culpa de la propia entidad, al incurrir en incumplimientos que impidieron la
ejecucion total de las obras y, por consiguiente, la destinacion integra del anticipo

para ese objetivo.
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Seria vélido computar dicho descuento si el giro se hubiese hecho para la
ejecucién del contrato pero ello no fue asi, esta reclamacion también es
generada por la reduccion al valor del contrato por parte del IDU y por los
numerosos incumplimientos de ese instituto.

-. Frente a la RECLAMACION N° 14, la Sala considera:

No prospera la solicitud de la demandante, por cuanto recae sobre un tributo cuyo
pago no se le impuso a la contratista, sino que lo asumié la propia entidad, al
ordenar el reintegro del saldo del anticipo, existente en la cuenta bancaria, y que
no hizo parte de los valores cobrados a la unién temporal por concepto de

amortizaciones pendientes.

En la Resolucion N° 12433 de 2002, el IDU refirid, en efecto, que el saldo
mencionado -se reitera, existente en el banco- era de $288°369.868, el cual debia
ser reintegrado a la Tesoreria Distrital, previo descuento de $865.100 por concepto
del impuesto de 3 x 1000. Es decir, el descuento se hizo con cargo a unas sumas
que nunca salieron del patrimonio del IDU, por cuanto se tratd de un anticipo no
ejecutado, amortizado ni amortizable, que por ello debia regresar a las cuentas de
la Tesoreria Distrital, sin haber incrementado ni disminuido el patrimonio de la
contratista. En suma, el descuento efectuado para cubrir el impuesto del 3 x 1000
recayd en un dinero que nunca dejo de pertenecer a la entidad estatal, porque
ademas, no estaba comprendido en la contabilizacion hecha por el IDU, del anticipo

pendiente de amortizacién.

Es claro, de esta manera, que el indicado tributo no le fue cobrado a la unién
temporal, a quien sélo se le ordené compensar el anticipo no amortizado,
equivalente a $96°'255.347, monto que a su vez cubrié varios conceptos, ninguno

de ellos correspondiente al denominado impuesto por emergencia economica.

Tales conceptos cobrados al contratista en el saldo del anticipo no amortizado,
fueron Unicamente los siguientes (fls. 149-151, ¢.30): i) cuentas pendientes de las actas
15, 19, 24 y 26; ii) saldo por “ajustes de las Actas de Reajustes Nos. 16, 20, 25 y
27% i) Valor neto de los estudios y disefios recibidos y aprobados por la
interventoria, y, iv) Valor neto por concepto de APU de items no previstos. Y la
suma resultante -$96°255.347- no fue incluida en el saldo registrado en el banco,

por lo cual -reitera la Sala- no se aprecia que el descuento hubiera recaido sobre la
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remuneracion de la unién temporal o sobre las compensaciones que se le aplicaron

en el calculo de la amortizacion pendiente.

Por tanto, mal puede reclamar la hoy demandante el pago de $865.100 como
descuento por concepto del tributo denominado 3 x 1000, cuando dicha carga no
afectd su propia remuneracién ni su patrimonio, sino el del IDU. Por lo demas, ha
quedado evidenciado que la no ejecucion de las obras del contrato IDU-UEL-7-8-
805-99 tuvo como una de sus causas el incumplimiento de la propia contratista,
tanto en la fase de estudios y disefios como en la etapa constructiva, de suerte que
tampoco le es imputable al IDU la circunstancia de no haberse podido invertir la
totalidad del anticipo en las obras que se pactaron en dicho acuerdo de voluntades,
y menos derivarse de ello indemnizacion alguna por concepto del impuesto del 3 x
1000.

j) Reclamacion 15

Como ultima solicitud dineraria, elevada en sede administrativa y luego reiterada
en la demanda, la contratista pidio al IDU que incluyera en la liquidacion del contrato
el monto de $27'218.474, por concepto de “saldos en proveedores”, por haber
realizado la unién temporal varias compras de materiales con cargo a la cuenta
corriente conjunta del anticipo, de suerte que, en criterio de la impugnante, los
mencionados saldos debian ser reintegrados al IDU directamente por los

proveedores.

Como respuesta, el IDU sostuvo que la Unica forma vélida de amortizacion del
anticipo era la que operaba mediante descuentos en las érdenes de pago, una vez
suscritas las correspondientes actas de recibo, pues sélo en éstas figuraban las
cantidades ejecutadas en cada item contractual, que al multiplicarse por sus
respectivos precios unitarios arrojaban el valor de la construccion adelantada en el
periodo pagado; valor que, a su vez, al ir disminuyendo en la misma proporcion del

anticipo previamente entregado, iba amortizandolo.

Anadioé la entidad:

De manera que la amortizacién del anticipo no es otra cosa que un mecanismo
de compensacion regulado en el contrato, para efectuar un cruce de cuentas
entre los dineros de la administracion que aquel recibe para invertir en la
ejecucion de la obra, y las sumas que se causan a favor del contratista y a cargo
de la administracion por el valor de la construccion y recibo de la respectiva obra
(...). [E]l anticipo no amortizado debe ser recuperado por la entidad estatal, bien
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sea (...) reintegrado directamente por el contratista 0 en su defecto por su
garante.

En la demanda, la unién temporal insisti6 en que las compras de materiales que
llevo a cabo se cargaron a la cuenta del anticipo, no pudiendo disponer la contratista
de tales insumos sino para la ejecucion de la obra, de tal manera que, al haberse
cumplido el plazo contractual y dejado de ejecutar una parte de lo pactado, “los
saldos existentes en proveedores son de propiedad del IDU”, de suerte que debian
ser reintegrados directamente a esa entidad. Agreg6 que la razon por la que adn
existian tales “saldos en proveedores” era el incumplimiento contractual del IDU,

cuya conducta impidio ejecutar la totalidad del proyecto contratado.

-. Respecto de la RECLAMACION N° 15, establece la Sala lo siquiente:

La demandante sefiala expresamente que los saldos -certificados por los
proveedores son en dinero y no en materiales, y que tales saldos deben ser
reintegrados al IDU por corresponder al anticipo que, habiendo sido girado por la
entidad a la cuenta bancaria respectiva, fue utilizado por la contratista para la
adquisicién de los elementos de construccion. Bajo esa linea, sefala que las
indicadas sumas deben ser reintegradas por los mismos proveedores, a la entidad

hoy demandada.

En forma preliminar se precisa que, con la lectura de esta reclamacion, no se aprecia
que la solicitud de la actora deba o pueda entenderse como encaminada a que se
incluya a titulo de “anticipo amortizado” la suma aducida como saldo “en
proveedores”. En todo caso, aun considerando que ese es el proposito perseguido
por la unién temporal, no resultaria procedente acceder a ello, por cuanto la
amortizacion del anticipo opera cuando el mismo se ejecuta en la realizacion de la
obra, lo que evidentemente no ocurri6 con los saldos registrados por los

proveedores de insumos que refirié la hoy demandante.

Ahora bien, siguiendo lo manifestado en forma explicita por la actora, se evidencia
gue su reclamacion alude a unos valores que, en sus propias palabras, deben ser
reintegrados al IDU, lo que se opone a que tales montos se incorporen en la suma
total que a titulo de “saldos a favor de la contratista”, se pidi6 en el numeral 3 de la
pretension tercera de la demanda. Se trata ademas de unos saldos que, proviniendo
de la cuenta conjunta del anticipo, pueden reintegrarse al IDU sin haber afectado el
patrimonio de la contratista, por lo que mal puede ésta aducir esas sumas como

parte de la indemnizacion que, en su criterio, se le debié reconocer en el juicio.
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Finalmente, dado que se trata de sumas que se encuentran en poder de las
proveedoras de los materiales, que no hicieron parte en el presente proceso, no es
posible impartir orden alguna para que tales empresas reintegren dichos

remanentes a la Administracion.

Por todo lo anterior, no prospera la reclamacion N° 15, formulada por la actora.

En virtud de lo hasta aqui sefialado, es claro que se debe denegar la totalidad de
las reclamaciones economicas examinadas en la presente instancia, por las

razones que en cada una de ellas esboz6 la Sala.

3. Conclusiones

De conformidad con las consideraciones antes esbozadas, se debe establecer que
en el presente caso no fue desvirtuada la presuncion de legalidad de los actos
administrativos en los que se le impuso a la unién temporal contratista una multa
por incumplimiento, aunque por otro lado, permanecera incélume la declaratoria de
nulidad de los actos administrativos en los que se declaré la caducidad del contrato
materia de controversia y se dispuso su liquidacion unilateral. Ahora bien, sin
perjuicio de ello, no hay lugar a liquidar judicialmente el contrato, por no haberse
formulado pretension en tal sentido, en sede del presente juicio. Por lo demas, no
se demostraron los supuestos para acceder a ninguna de las quince (15)
reclamaciones econdmicas que integraron la pretension tercera, numeral 3, de la

demanda, y cuyo estudio fue solicitado en el recurso interpuesto por la parte actora.

En ese sentido, la sentencia apelada debera modificarse, incluyendo la
actualizacion de la condena impuesta en ella, y que no fue objeto de apelacién, bajo
lo consignado en el acapite siguiente.

4. Actualizacion de la condena impuesta en primera instancia

En el numeral séptimo de la sentencia impugnada, el Tribunal de primera instancia
condeno al IDU a pagar a la unién temporal la suma de $1.924'708.400, a titulo de
lucro cesante derivado de la inhabilidad en que se hizo incurrir a los integrantes del
conglomerado, con ocasion de la declaratoria de caducidad del contrato IDU-UEL-
7-805-99, materia de controversia.
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Dado que dicha condena no fue objetada en sede de apelacion, se procedera a
actualizar su valor desde la fecha del fallo impugnado (23 de julio de 2015) a la

fecha de esta sentencia, de acuerdo con el IPC reportado por el DANE, como sigue:

VP =Vh * indice final®?

indice inicial

VP =$1.924'708.400 * 147,90

VP = $3.334.477.830

5. Costas

De conformidad con lo establecido en el articulo 55 de la Ley 446 de 1998
—aplicable en el sub lite-, la conducta de las partes ha de tenerse en cuenta para
resolver sobre la procedencia de la condena en costas. Toda vez que en el presente
caso no se evidencia que alguna de las partes haya actuado temerariamente o que
de cualquier otra forma haya atentado contra la lealtad procesal, no habra lugar a

Su imposicion.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, administrando Justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

MODIFICASE la sentencia de primera instancia, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca - Seccidbn Tercera - Subseccion C de

Descongestién el 23 de julio de 2015; providencia que quedara asi:

PRIMERO: DECLARAR no probada la excepcién de indebido agotamiento de la

via gubernativa, propuesta por el IDU.

SEGUNDO: DECLARAR la nulidad de los siguientes actos administrativos

proferidos por el Instituto de Desarrollo Urbano: Resolucion N° 1308 del 16 de

32 [ndice final: IPC registrado y vigente en la fecha de la presente sentencia. indice inicial: IPC
vigente el 23 de julio de 2015, segun el reporte del DANE.
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mayo de 2001; Resolucién N° 815 del 8 de marzo de 2002; Resolucion N° 12433
del 19 de diciembre de 2002 y Resolucion N° 6230 del 11 de agosto de 2003.

TERCERO: DECLARAR que el INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO IDU
no podra hacer efectiva la garantia Unica nimero G UO1 0 1078198 de fecha 31
de diciembre de 1999 y a su certificado modificatorio 155751 del 4 de julio de
2000, a la COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS CONFIANZA S.A., en
razén de la nulidad de las Resoluciones N° 1308 del 16 de mayo de 2001 y su
confirmatoria parcialmente N° 815 del 8 de marzo de 2002, y en caso de haberse
hecho a la fecha de ejecutoria de esta providencia, debera reintegrar su valor,
debidamente actualizado, segun la férmula que para el efecto emplea esta

jurisdiccion.

CUARTO: ORDENAR CANCELAR el reporte de la sancion impuesta mediante
Resoluciones N° 1308 del 16 de mayo de 2001 y 815 del 8 de marzo de 2002,
en el Certificado de Inscripcion, Clasificacion y Calificacion en la Camara de
Comercio, de los sefiores ROMULO TOBO USCATEGUI; AURELIO
GUTIERREZ CASTILLO; y la sociedad SODEIC LTDA.

QUINTO: CONDENAR al INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO - IDU a
pagar a la UNION TEMPORAL OBRAS VIALES, por concepto de perjuicios
materiales en la modalidad de lucro cesante, la suma de TRES MIL
TRESCIENTOS TREINTA Y CUATRO MILLONES CUATROCIENTOS
SETENTA Y SIETE MIL OCHOCIENTOS TREINTA PESOS M/CTE
($3.334.477.830).

SEXTO: NEGAR la pretension formulada por los integrantes de la unién temporal
Obras Viales, relativa a la nulidad de las Resoluciones 280 del 09 de marzo de
2001 y 2363 de 25 de septiembre de 2001, por las cuales el Instituto de
Desarrollo Urbano impuso una multa a dicha agrupacion. Ello por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEPTIMO: NEGAR las demés pretensiones de la demanda, por las razones

expuestas en la parte motiva de esta providencia.

OCTAVO: Sin condena en costas.
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NOVENO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal

de origen para su cumplimiento.

Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha
de su encabezado y que se firma en forma electrénica mediante el aplicativo
SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar
la integridad y autenticidad del presente documento en el link
http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/validador.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado electréonicamente Firmado electronicamente
MARIA ADRIANA MARIN FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ

Firmado electronicamente
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ
Salvamento de voto

VF
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