CARGA DE LA PRUEBA - Oportunidad procesal

Se constatd que las pruebas que fueron decretadas se aportaron al plenario. En
todo caso, si el demandante consideraba que la informacién entregada por el
Departamento en cumplimiento de las érdenes emitidas por el Tribunal no era
la correspondiente, tenia la carga de manifestarlo oportunamente para que se
hicieran los requerimientos pertinentes; si esto no se lograba, la ley le otorgaba
la oportunidad para que en el término de ejecutoria del auto que admite el
recurso de apelacién, pidiera las que se hubieran dejado de practicar sin su
culpa, con el fin de practicarlas o de cumplir requisitos que les faltaran para su
perfeccionamiento38. No obstante, no hizo uso de la precitada oportunidad
procesal. Se anade que en el recurso no expresé como el estudio y analisis de
las pruebas que supuestamente no se allegaron al proceso habria variado la
decisién del a quo.

[...]

Las pruebas que obran en el plenario, lejos de desacreditar la veracidad de los
motivos que fueron consignados en las resoluciones demandadas los reafirman,
pues dan cuenta de que: (i) el contratista no podia justificar sus incumplimientos
en la realizacién de las labores de demolicidon, porque éstas fueron expresamente
previstas en el pliego de condiciones, ni en otras, porque si bien no se incluyeron
con esa especificidad si podia preverse su necesidad desde la visita al sitio de la
obra que se programo en la fase de seleccién; (ii) a pesar de que desde antes
de la suscripcion del acta de inicio se convino que el contratista presentaria los
analisis de precios de las actividades que no fueron incluidas en el presupuesto
oficial y la programacion de la obra, no cumplié adecuada y oportunamente con
este compromiso, aun cuando, segun él mismo lo afirmd, se trataba de labores
gue debian evacuarse antes de iniciar con la construccion de la primera etapa
del teatro municipal, (iii) los aspectos mencionados aunados a los
incumplimientos en los que incurrié respecto del personal minimo requerido en
la obra —-tanto que, incluso a la fecha de expedicion de la Resolucion 362 de
2015 aun no tenia maestro de obra aprobado por la interventoria—, revelaron su
falta de capacidad operativa y administrativa para ejecutar el contrato y
evidenciaron de manera patente el riesgo de que no se cumplirian los cometidos
para los cuales fue pactado.

CADUCIDAD DEL CONTRATO - Acto administrativo - Fundamentos

El acto administrativo que declaré la caducidad del contrato se fundamentdé
esencialmente en los atrasos que presentaba la obra debido a la falta de
capacidad operativa y administrativa del contratista que se evidenciaron a partir
del conglomerado de incumplimientos que se le atribuyeron a: (i) la falta de
personal minimo indispensable para ejecutar el objeto convenido, (ii) la falta de
afiliacion al sistema de seguridad social integral del personal de la obra, (iii) la
falta de respuesta oportuna y justificada a los requerimientos realizados al
contratista por la interventoria, (iv) la inasistencia del director de obra, el



residente y el maestro a los comités de la obra, pues todos estos impactaron en
el desarrollo del objeto convenido.

PLIEGOS DE CONDICIONES - Obra no prevista - Mayor cantidad de obra

La Sala carece de elementos de juicio que le permitan establecer con certeza si
la demolicion del colegio se hizo en parte, como indicaban lo pliegos de
condiciones, o en su totalidad; sin embargo, si fuera lo segundo, lo cierto es que
esto no se podria calificar como una obra no prevista, sino como una mayor
cantidad de obra, porque si estaba convenida, ademas de que el alcance de su
realizacion, segun pasa a explicarse, podia avizorarse desde la fase de seleccion
gue precedid al contrato.

[...]

En consecuencia, si bien el pliego de condiciones hizo alusién a una demoliciéon
parcial y no total del colegio, lo cierto es que la necesidad de su desmonte total
pudo haber sido advertida en la visita que se programé al lugar de las obras
durante la fase de seleccion que precedid a la celebracidén del contrato, lo que
implica que desde entonces el demandante debié considerarla en su propuesta
y si estimaba que las condiciones del negocio juridico que se plantearon en ese
momento resultaba insuficientes para acometer el objeto a adjudicar, debid
manifestarlo a la entidad o abstenerse de presentar su propuesta, pues segun
se indico en el pliego, no podia alegarla luego como justificativa de su
incumplimiento, estipulacidon que respecto de los asuntos que razonablemente
podian observarse en la visita, se ajusta al postulado de buena fe contractual.

[...]

Al respecto, debe sefialarse que el yerro en el que incurrié el Departamento al
elaborar el presupuesto oficial no era insuperable y pudo perfectamente ser
advertido por el demandante, en tanto que en el alcance del objeto se hizo
expresa referencia a la demolicién del colegio, ademas de que en la visita de
obra que se programo en la fase de seleccién era posible también observar la
necesidad de realizar esta actividad para luego proseguir con la construccién de
la primera etapa del teatro municipal, lo que le imponia el deber de hacer la
observacion pertinente a los pliegos o solicitar las aclaraciones que fueran del
caso y, en cualquier escenario, al presentar su propuesta, prever esta actividad
y todas las que le fueran inherentes en ella.
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Asunto: Sentencia de segunda instancia

TEMAS: CARGA DE SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION — no basta con presentar
simples afirmaciones - el recurrente debe controvertir los argumentos de la sentencia de primer grado
/ ACTOS ADMINISTRATIVOS — presuncion de legalidad — el demandante tiene la carga de acreditar
la ilegalidad del acto atacado.

Surtido el trdmite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, procede la Subseccién A de la Seccién Tercera del Consejo de Estado a
resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la
sentencia que negod sus pretensiones.

La controversia gira en torno a la pretension de nulidad de las resoluciones por
medio de las cuales se declaro la caducidad de un contrato de obra. El demandante
alega que las causas del incumplimiento no son atribuibles a él, sino a la necesidad
de ejecutar obras no previstas debido a la falta de planeacion del departamento de
Risaralda.

I. SENTENCIA IMPUGNADA

L Corresponde a la proferida el 18 de noviembre de 2021 por el Tribunal
Administrativo de Risaralda, por medio de la cual neg6 las pretensiones de la
demanda que presentd Gabriel Roberto Patifio Téllez (en adelante el contratista o
el demandante) en contra del departamento de Risaralda (en adelante el
Departamento o el contratante) cuyas pretensiones, hechos principales y
fundamentos juridicos, son los siguientes:

Pretensiones

2-El demandante solicité que se hagan las declaraciones y condenas que la Sala se
permite sintetizar en los siguientes términos?:

(i) Que se declare la nulidad de la Resolucién N° 362 del 18 de diciembre de 2015,
por medio de la cual el Departamento declar6 la caducidad del contrato, la
ocurrencia del siniestro de incumplimiento, hizo efectiva la clausula penal por valor

1 Se formularon 40 pretensiones. En la sintesis no se hace referencia a las que corresponden a los fundamentos
facticos que soportan las que si se relacionan.
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de $265'912.837 y ordend su liquidacion, asi como la nulidad de la Resolucion N°
007 del 23 de febrero de 2016 que la confirmé.

(i) Derivado de lo anterior pidié que se reconozca a su favor: a) 1000 SMLMV por
concepto de la pérdida de oportunidad derivada de la inhabilidad para contratar?; b)
la utilidad dejada de percibir por 10 afos; c) la utilidad esperada del saldo del
contrato que no se ejecutdé —$53’164.069—; e) la utilidad esperada y no recibida
proveniente del ejercicio profesional de los afos 2016 y 2017 del contratista por
valor de $119'040.724 y $174'637.653, respectivamente; f) el valor de $39'431.926
por concepto de compra de acero figurado que no fue posible utilizar en la obra por
efecto de la declaratoria de caducidad; y g) la suma de $265'912.837 deducida de
manera errénea e injustificada en la Resolucion 362 del 18 de diciembre de 2015.
Sobre todos los valores pidio el reconocimiento de intereses moratorios.

(i) Que se declare la existencia de obras adicionales y mayores cantidades de
obra. Por lo qué pidi6 el reconocimiento de los intereses moratorios sobre la suma
de $460'753.216 “en la que el contratista afecté su patrimonio y se descapitaliz6
para cubrir los compromisos econémicos que le impusieron” tales obras.

(iv) Que se declare el incumplimiento del Departamento por no pagar
oportunamente la factura 1093 del 1 de junio de 2016° y, en consecuencia, se
reconozcan los intereses de mora.

(v) Que se declare como mayor valor deducido el monto de $106°328.139 por
concepto de impuestos por la errénea aplicacion de la clausula vigésima séptima
"Perfeccionamiento Y Ejecucion - Paragrafo II" del Contrato” y se reconozcan
intereses de mora.

(vi) Que se reconozca la suma de $2’000.000 por concepto de honorarios por la
pericia realizada para soportar las pretensiones.

(vii) Que se declare la nulidad de la Resolucion 281 del 3 de noviembre de 2015 —
que declaré la nulidad del procedimiento sancionatorio de multas— por falsa
motivacion y violacion del debido proceso.

Hechos

3:Como fundamentos facticos de sus pretensiones, expuso los que la Sala se
permite sintetizar a continuacion.

4Entre el Departamento y el demandante se celebré el contrato 1162 del 27 de
agosto de 2015 con el fin de realizar la construccion de la primera etapa del teatro
municipal de Santa Rosa de Cabal.

2 En las pretensiones de lucro cesante indico que se reconozca ese valor por concepto de “indemnizacién de
perjuicios morales, pérdida de oportunidad para contratar como persona que cuenta con sesenta y tres (63)
afos de edad y que después de la sancion fenece toda posibilidad de actividad laboral y de trabajo”

3 Esta factura se emitio por valor de $460'753.216, correspondiente al valor de las obras que ejecuto el
contratista segun se dej6 consignado en el acta de liquidacion bilateral.
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5El 31 de agosto de 2015 el contratista inspeccioné el area de la obra y encontré
varias inconsistencias que comunico verbalmente al secretario de infraestructura,
las cuales se referian a la necesidad de: (i) ejecutar el traslado de redes eléctricas
de mediana y alta tension; (ii) demoler en su totalidad una edificacién antigua, de
realizar excavaciones en banco en el sitio donde estaba ubicada esa construccion
y de ubicar una escombrera para depositar el material sobrante; (iii) construir
cerramientos internos y externos por las condiciones de localizacion de la obra; (iv)
demoler una cimentacion existente de la cual no se tenia ninguna informacion
previa; y (v) realizar excavaciones para cimientos y para obtener informacién sobre
la estabilidad del terreno en los sectores de vecindad, disefios estructurales de
muros de contencion a construir sobre el vecindario.

5El 4 de septiembre de 2015, el Departamento, el interventor y el contratista
realizaron una inspeccion del terreno y confirmaron las inconsistencias que
imposibilitaron iniciar las obras segun lo pactado. El 21 del mismo mes y afio —fecha
en la que se suscribio el acta de inicio—, el contratista informé oficialmente sobre la
necesidad de realizar trabajos adicionales para poder ejecutar el contrato. A pesar
de que no se previé asi en el pliego de condiciones, en la propuesta ni en el contrato,
el Departamento respondié que gran parte del objeto estaba encaminado a realizar
la demolicion de la edificacion existente.

’-Se realizaron 6 comités de obra* en los cuales la interventoria y el Departamento
manifestaron su inconformidad frente a el avance de las obras y atribuyeron
incumplimientos al contratista sin considerar que los inconvenientes se debieron a
que antes de iniciar con la ejecucién de las labores contratadas se imponia realizar
las no previstas y, en funcion de ello, realizar los ajustes al contrato tanto en precio
como en plazo.

8 A pesar de que las obras adicionales no habian sido reconocidas por el
Departamento, el contratista continué con su ejecucién y solicité el estudio de
suelos, planos estructurales y la aprobacién del presupuesto para las obras
adicionales para lograr su cumplimiento.

9 La programacion de obra la presenté el 29 de septiembre de 2015 con la precision
de que no se ajustaba a la realidad porque primero se debian realizar las obras
adicionales. Se presentd nuevamente el 22 de octubre de 2015, con la indicacion
de que se requeria de 4.5 meses adicionales para la culminacién del proyecto,

4 El primero el 25 de septiembre de 2015, se expreso la inconformidad por la falta de inicio de labores que ya
debian estar ejecutadas —desmontaje de ventanearias, puertas, sanitarios y cubierta— a pesar de que la bitacora
de obra daba cuenta de su desarrollo. En esa misma oportunidad se requirid por la falta de entrega de la
programacioén con inclusion del presupuesto de obras y actividades no contempladas en el contrato. En el
segundo del 2 de octubre de 2015, se puso de presente que el traslado de las lineas de mediana tension solo
podia realizarse por la CHEC en noviembre de 2015, lo que impactaba la programacion del contrato. En el
tercero del 9 de octubre de 2015 se decidio iniciar procedimiento para imponer una sancion al contratista. El
demandante no asistié a dicho comité por el sesgo frente a la realidad del contrato por parte del Departamento
y de la interventoria. En el cuarto del 16 de octubre de 2015 se insistio en la inconformidad con el avance de
las obras, se recalco la necesidad de realizar la demolicion de la estructura. El contratista manifesté que era
necesario realizar los ajustes al contrato en plazo y en precio. En el quinto del 23 de octubre de 2015 el
contratista manifestd falencias en disefio hidraulico, que estaba realizado de manera preliminar todo lo
concerniente a la demolicién, que habia presentado toda la documentacién exigida respecto del personal, a
pesar de que no era necesario para realizar las obras no previstas, sino solo las que si se incluyeron en el objeto
contractual, y que a esa fecha aun no se habian realizado los ajustes respectivos al contrato. En el sexto del 30
de octubre de 2015 la interventoria y el Departamento solicitaron celeridad en la demolicion manual. Se informd
gue la CHEC no pudo realizar el traslado de las lineas de alta y mediana tensiéon en noviembre.
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propuesta que no fue aceptada por el interventor segun informd el dia 27 siguiente
sin fundamento técnico. Luego, en comité 6 del 30 de octubre, se le pidio justificar
por escrito el plazo para el desarrollo de las obras adicionales, a lo cual procedio el
9 de noviembre de 2015 y presentd las correcciones y ajustes solicitados
verbalmente por la interventoria el 9 de diciembre siguiente. El contratista solicité la
prérroga del plazo contractual, pero el Departamento no la atendio.

10. Respecto de la aprobacion de los precios unitarios de las obras no previstas
indicé que entre el 29 de septiembre y el 23 de noviembre de 2015° present6é en 7
oportunidades dichos andlisis, los que fueron concertados con la interventoria el 21
de octubre de 2015°. En relaciéon con las obras eléctricas presento los andlisis de
precios unitarios el 12 de octubre y el 9 de noviembre del mismo afio.

1. | os estudios de suelos y planos estructurales fueron solicitados a la interventoria
el 12 de octubre de 2015, los entrego el dia 15 siguiente, pero debido a defectos,
los planos estructurales se entregaron corregidos el 21 de octubre de 2015. El 26
de noviembre el contratista solicitdé planos del proyecto eléctrico e hidrosanitarios,
peticion que tuvo que reiterar el 11 de diciembre. La demora en la entrega de esta
informacion acarre6 retrasos en la ejecucién de las obras.

2. a Central Hidroeléctrica de Caldas —-CHECH- informé en comité de obra del 2
de octubre de 2015 que el traslado de las lineas de mediana tension solo podia
realizarse en noviembre, lo que impacté la programacién del contrato.

13 La interventoria requirié al contratista sobre el cumplimiento de documentos y
personal que no era necesario para desarrollar las actividades no previstas, sino
para las que si fueron contratadas, pero no podian iniciarse hasta que se ejecutaran
las anteriores; sin embargo, el demandante cumplio con tales requerimientos.

4 El 1 de octubre la interventoria ordend la suspension de las obras con
fundamento en falencias en afiliaciones del personal a sistemas de seguridad social
y salud ocupacional y falta de pago, a pesar de que la documentacion se habia
entregado el 29 de septiembre.

15 a entidad inicié un procedimiento sancionatorio encaminado a imponer multas
al contratista por falta de sefalizacién de las zonas de las obras, programa de salud
ocupacional y/o industrial, personal indispensable para la obra, falta de instalacion
de la valla informativa, mano de obra sin afiliacién a sistema de seguridad social,
falta de certificados de altura e inasistencia a comités de obra 2 y 9. Los aspectos
asociados a hojas de vida, sefializacién y salud ocupacional se habian superado el
12 de octubre cuando se presentd la informacion requerida.

16. A través de Resolucion 281 del 3 de noviembre de 2015 se declaré la nulidad de
este procedimiento administrativo y se fijo nueva fecha y hora para su continuacion;
sin embargo, en lugar de eso se realizé audiencia en la que, a través de Resolucion
362 del 18 de diciembre de 2015, se declaro la caducidad del contrato, decision que
fue apelada y confirmada en la Resolucién 007 del 23 de febrero de 2016.

5 Los dias 10, 20, 26 de octubre y 9 y 17 de noviembre de 2015.
6 Relatd que los presentd en dos oportunidades mas después de esto, no explica la razén.

4
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17. El 2 de agosto de 2016 se liquidd el contrato. Se realiz6 el balance de lo ejecutado
y se ordend el pago de $460'753.216 correspondiente al 30,23% del valor del
contrato. Se realiz6 un descuento sin autorizaciéon del contratista por valor de
$265'912.837 que fue determinado en la resolucién de caducidad y una deduccién
equivocada por valor de $106'328.139 por concepto de impuestos. El contratista
dej6 constancias de inconformidad con la liquidacion.

Fundamentos de derecho de la demanda principal

18 El demandante sefialé que se transgredieron las disposiciones contenidas en los
articulos 29, 83 y 90 de la Constitucion Politica, 1500 y 1603 del Cdédigo Civil, el 41
de la Ley 80 de 1993, el 864 del Codigo de Comercio, el 2.2.1.1.2.1.1 y siguientes
del Decreto 1082 de 2015 en concordancia con el articulo 20 y siguientes del
Decreto 1510 de 2013, asi como el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011. Como
fundamento expreso, que:

19 El Departamento desconocié el deber de planeacion porque el terreno en el que
se iba a ejecutar la obra no estaba libre, lo que implico la realizacion de obras
adicionales que impactaron el cronograma establecido para la ejecucion del objeto
contratado.

20- E| contratista cumplié con los requerimientos de la interventoria, por lo que era
carga del demandado demostrar que el demandante incurrié en incumplimiento.

21 Los incumplimientos que se atribuyeron al contratista corresponden a criterios
formales, pues se pretendia que se tuviera en la obra lo requerido en el negocio
juridico cuando lo cierto es que no podia ejecutarse debido a las actividades
adicionales o mayores cantidades no pactadas.

22 La resolucién demandada adolece de falsa motivacion, fue arbitraria, irrazonable
y desproporcionada dado que el posible incumplimiento del contratista no conducia
a la paralizacion del contrato. Desde el principio se conocia que el contrato no podia
ejecutarse en el plazo convenido por la necesidad de realizar obras adicionales, o
cual no era atribuible al demandante.

23 El acto administrativo no contiene motivacién real, clara y concisa. Se negé la
solicitud de prérroga aun cuando se conocia que las demoras se debieron a la
necesidad de ejecutar obras no previstas y que por esta causa en el plazo
inicialmente convenido no era posible que el contrato se culminara.

24. Se viold el debido proceso porque: (a) a pesar de no existir incumplimiento, se
inicié un procedimiento administrativo sancionatorio para la imposicion de multas y
de manera arbitraria se modificé el procedimiento para declarar la caducidad,
circunstancia que no fue puesta en conocimiento del contratista ni de la
aseguradora, (b) la decision no se fundamenté en aspectos facticos y juridicos
pertinentes, porque el Departamento tuvo conocimiento que no era posible empezar
la obra hasta que se adelantara la ejecucion de las labores no contratadas, ademas
el contratista atendié los requerimientos realizados por la entidad y solicitd la
prérroga en la ejecucion del contrato, pero ésta no fue atendida, asimismo no se
tuvo en cuenta lo dispuesto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011y el articulo 18
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de la Ley 80 de 1993 en relacion con el proceso sancionatorio, ni las pruebas
aportadas al proceso que dan cuenta del cumplimiento de las obligaciones por parte
del contratista.

25 Se caus6 un dafio a la vida de relacién del contratista que vio afectada su
capacidad patrimonial y econdmica.

Contestacion de la demanda

26. Como sustento de su oposicion a las pretensiones de la demanda, el
Departamento manifesto:

27- La falta de planeacioén no tiene fundamento, dado que en el pliego de condiciones
se estipuld que podia visitarse el sitio de la obra con el fin de evaluar las condiciones
en las que se encontraba el terreno.

28. El demandante no cumplié con las obligaciones del contrato y pretendié excusar
sus incumplimientos en obras no previstas, pese a que no acreditd que éstas
generaran la imposibilidad de ejecutar el objeto convenido.

2. Antes de que se suscribiera el acta de inicio —lo que tuvo lugar el 21 de
septiembre de 2015- se observé que se debian realizar unas actividades no
previstas, por lo cual desde el 4 de septiembre de 2015 cuando se realizé la visita
al lugar de los trabajos se solicité al contratista que presentara el andlisis de precios
unitarios para ello; sin embargo, lo hizo hasta el 29 de septiembre. Después de
varios requerimientos y devoluciones por parte de la interventoria, transcurrido un
mes y medio desde la suscripcion del acta de inicio, el contratista hizo entrega de
ese documento corregido, asi como del atinente a actividades eléctricas, dos meses
después respecto de ese mismo momento entreg6 los analisis de precios unitarios
que no habia entregado antes.

30- Ademas de lo anterior, la razén por la que no se pudo definir los precios de la
demolicion fue porque no era posible concertarlos con el contratista, que era el
director de la obra, dado que no hacia presencia en ella ni asistia a los comités y
tampoco contaba con la presencia del residente, que solo pudo ser avalado por la
interventoria hasta el 11 de noviembre de 2015, pues antes no se acredité el
cumplimiento de los requisitos exigidos en el contrato para este cargo.

31 Para la ejecucion de las obras no previstas no era necesario celebrar un contrato
adicional, bastaba con un acta de conciliacion de precios que se suscribié el 14 de
octubre de 2015, después de la insistencia del interventor.

32-Una de las causas determinantes del incumplimiento contractual fue la falta de
personal. Aunque el contratista presenté las hojas de vida, lo cierto es que no
contaban con los soportes de experiencia requerida, lo que condujo a que se
rechazara el personal propuesto. El contratista inicié actividades a pesar de que el
personal no estaba afiliado al sistema de seguridad social, a ARL y tampoco tenia
certificado para trabajo de alturas, que fueron las razones por las cuales se decidio
suspender los trabajos el 1 de octubre.
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33.Un mes después de iniciado el contrato, el demandante presenté programacion
de obra y solicitd prérroga por 5 meses mas. El interventor conceptué que la
prérroga debia ser por el tiempo que durd la ejecucion de las actividades adicionales
—54 dias—y no por 5 meses, tiempo que resultaba desbordado frente al término de
ejecucion que se pacto inicialmente por 120 dias calendario, propuesta que el
contratista no acepto.

34-El retiro de las redes de baja tensiéon lo programé la CHEC para el 3 de
noviembre, sin embargo, se requirid6 al contratista para que realizara otras
actividades que se podian ejecutar.

35 Los planos del disefio hidrosanitario se entregaron al contratista tres dias
después de haberlos solicitado; sin embargo, sin justificacion se demoro 24 dias en
entregarlos a Empocabal, que era la encargada de realizar el traslado de las
acometidas de redes hidrosanitarias y contra incendio.

36. El anticipo no fue entregado porque el contratista no constituyé la fiducia, ni
tampoco entreg0 la documentacién requerida, tal como lo indicaba el contrato.

37 El Departamento inicié un procedimiento para la imposicion de multas, pero luego
de declarar su nulidad, empezé un nuevo procedimiento administrativo tendiente a
establecer su incumplimiento con miras a declarar la caducidad. En el marco de este
procedimiento el contratista no fue claro en las pruebas que pretendia presentar, de
ahi que el Departamento tuvo como pruebas todo el expediente del contrato,
registros fotograficos presentados con los informes de interventoria e informes
mensuales de obra.

38. Con base en lo anterior propuso las excepciones de inexistencia de pruebas que
concluyan que hubo falla administrativa por parte del Departamento y; (ii)
responsabilidad en la ejecucién del contrato.

Alegatos en primera instancia
39-Surtido el debate probatorio’, se corrié traslado a las partes para alegar de

conclusiéné. El Departamento reiterd los argumentos expuestos en la contestacion
de la demanda®. El demandante y el Ministerio Publico guardaron silencio.

7 En providencia del 4 de junio de 2019, el tribunal llevé a cabo la audiencia de pruebas (folios 642 a 646,
cuaderno 1_3 del expediente digital). Decidié tener como pruebas las documentales aportadas junto con la
demanda y su contestacion, asi como el dictamen -sobre la tasacion de los perjuicios- aportado por el
demandante. Solicitd a la Secretaria de Infraestructura del Departamento y a la interventoria copia (i) del
proyecto eléctrico e hidrosanitario incluido redes contra incendio, célculo y planos, (ii) los oficios Teatro SR -
027-028-29 emitidos por la interventoria, (iii) el oficio No. C-CONC-049-216 del 11 de febrero de 2016 con los
anexos: oficio Santa Rosa C-033-075-2015 del 11 de febrero de 2016, acta de conciliacion de precios No. 2 del
30 de diciembre de 2015y listado de chequeo de la entrega de documentos a la interventoria, (iv) informacion
sobre la estructura a demoler y de su cimentacion en la etapa precontractual, estrategias a seguir y cumplir por
el adjudicado para la ejecucion de la excavacion de banco y las recomendaciones para el manejo de trafico y
permiso de cierre de vias, actas de socializacion del proyecto con los vecinos y precauciones, (v) oficio dirigido
a la CHEC en las oficinas de Santa Rosa de Cabal, (vi) oficio dirigido a la oficina de planeacién municipal
entregando los estudios del proyecto en cumplimiento de las normas de sismo resistencia vigentes. Documentos
que se encuentran visibles en el expediente digital cuadernos 1_1, 1_2 y el archivo denominado anexos que
contiene las carpetas denominadas: folios 552, 606, 638 y 647.

8 En providencia del 20 de agosto de 2019, el Tribunal corri6 traslado a las partes para alegar de conclusion
(folios 678, cuaderno 1_3 del expediente digital).

9 Folios 684 a 691 (reverso), cuaderno 1_3 del expediente digital.
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Fundamentos de la sentencia recurrida

40- La decision de negar las pretensiones de la demanda se sustentd en las razones
gue la Sala resume a continuacion:

41 No se acredit6 la vulneracion al deber de planeacion, ni la existencia de mayores
cantidades de obra, ni mayor plazo que justifiguen los incumplimientos del
contratista. Desde el inicio de la obra el demandante tenia conocimiento de que en
una primera fase debia demoler una estructura antigua, pues a esta actividad se
hizo alusion expresa en el pliego de condiciones. En desarrollo de ésta, se hizo
necesario realizar el traslado de lineas de alta, media y baja tensién del suministro
eléctrico, asi como la reubicacién de puntos correspondientes a la red de acueducto,
por lo cual la interventoria estimoé que el plazo de la prérroga debia ser de 54 dias,
no de 5 meses como lo solicitd el demandante.

42-No se evidencié la falta de planificaciéon alegada, puesto que en el numeral 7.20
de los pliegos de condiciones se establecié que previamente a la presentacion de
la oferta, los proponentes podian realizar una visita al lugar de la obra para
informarse sobre las condiciones naturales locales y técnicas que pudieran
afectarla.

43 Los inconvenientes que se presentaron para el desarrollo del contrato fueron
atribuibles al contratista en tanto no allegé la documentacion relacionada con la
afiliacion a seguridad social, ARL y la certificacion de trabajo en altura del personal
de obra, no contaba con el ingeniero residente, profesional de salud ocupacional y
el maestro de obra, ademas de que no fue posible conciliar los precios unitarios
porque el contratista no asistio a los comités de obra, lo que evidencio su falta de
capacidad operativa y administrativa.

44- De conformidad con el testimonio rendido por el Secretario de Infraestructura, los
planos arquitectonicos estuvieron a disposicién desde el proceso de seleccidén y no
sufrieron modificaciones posteriores. Los planos estructurales se ajustaron en
atencion a que después de la demolicién quedaron unas casas vecinas en riesgo.

45 El contratista debia constituir una fiducia con una entidad autorizada por la
Superintendencia Financiera para que el Departamento pudiera entregar el valor del
anticipo; sin embargo, no se probé en el proceso que hubiese cumplido con tal
exigencia.

46. Con base en todo lo anterior, concluyé que se acreditaron los incumplimientos
del contratista y la afectacién grave y directa del contrato que evidenciaba una
paralizacion de la obra, por lo cual la decision del Departamento de declarar la
caducidad del contrato no fue arbitraria.

47-No se vulnero6 el debido proceso. Se demostré que el contratista fue citado para
audiencia de declaratoria de caducidad del contrato y que de conformidad con el
texto mismo de la Resolucion 362 de 2015, en la convocatoria se le pusieron de
presente los hechos, los informes de la interventoria, el sefialamiento de las
clausulas contractuales vulneradas, la tasacion preliminar de los perjuicios, la
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posibilidad de solicitar y controvertir pruebas, interponer recursos y, en general,
todas los aspectos necesarios para garantizar su derecho al debido proceso.

ll. RECURSO DE APELACION

48. El recurso de apelacion carece de claridad; sin embargo, al realizar un esfuerzo
interpretativo, se deducen los siguientes puntos de oposicion con la sentencia de
primera instancia:

49 El Tribunal no corrié traslado a las partes para alegar de conclusién, a pesar de
las solicitudes presentadas por el demandante.

50 El a quo no realiz6 un andlisis completo y acucioso del material probatorio que
obra en el plenario y que conduce a demostrar los hechos en los que se fundamenta
la demanda, especificamente que: (i) no habia estudio de suelos, ni estructurales,
lo que se habria acreditado con la declaracién del interventor; (ii) que se realizaron
obras no contempladas en el contrato —se refirio a la demolicién del colegio—,
aspecto que admitio el interventor; (iii) que los planos se entregaron parcialmente y
que fueron modificados debido a las deficiencias de los iniciales, lo que también
corrobor6 el interventor; (iv) que para desarrollar las obras contratadas, era
necesario primero que se ejecutaran las no previstas.

5L El Tribunal valoré pruebas documentales aportadas por el Departamento que no
son coincidentes con las decretadas y que, ademas, no se allegaron de manera
legal, como la correspondencia dirigida a la CHEC, actas de seguimiento y oficios?°
que no cuentan con firma y constancia de radicacion!l. Relacioné las
inconsistencias que presentaron las pruebas que fueron allegadas en cumplimiento
a una orden del Tribunal, respecto de las cuales dijo que no eran las que necesitaba
el demandante, aspecto que se desarrollara al resolver este punto de la
impugnacion.

52. El Tribunal permitié que se adelantara el proceso a pesar de que el Departamento
no allegé la documentacién que le fue requerida por el a quo'? y de que no se
aportaron las pruebas solicitadas por el recurrente, sino otras.

53 El Tribunal no se pronuncié respecto de la suma de $106’328.138 reclamada por
concepto del mayor valor deducido como consecuencia de la erronea aplicacién de
la clausula 27 del contrato.

54 El procedimiento administrativo viol6 el debido proceso, pues en la citacién a la
audiencia se indicé que era de imposicion de multas.

10 Se refirié a los oficios 11001-11535 y 1100-11532 del 30 de mayo de 2019 en los que se anexaron los planos
estructurales.

11 Se refirié a oficios de aprobacion de la oficina de planeacion Teatro SR-027, Teatro SR-028, Teatro SR-029
y Teatro SR-024.

12 Como la metodologia, precauciones, recomendaciones y la organizacion para la demolicion y cimentacion, la
excavacion en banco y el manejo de transito, pues para ello sélo solicité un permiso para el cierre parcial de la
via con el fin de acomodar 30 volquetas, no alleg6 el oficio dirigido a la oficina de planeacién con la entrega de
los estudios, plano y disefios para el cumplimiento de la norma sismo resistente para la expedicion de la
construccion.
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ss. Transcribio jurisprudencia sobre el desequilibrio contractual, pero no desarrollé
ningun argumento al respecto.

Tramite en segunda instancia

6. Mediante auto del 6 de abril de 2022%, el Tribunal concedié el recurso de
apelacion y esta Corporacion lo admitio en proveido del 8 de agosto de 2022,

- Dado que al presente asunto le son aplicables las previsiones de la Ley 2080 de
2021%, que modificé el articulo 247 del CPACA, no se corrid traslado a las partes
para alegar de conclusion dado que no se decretaron pruebas en segunda instancia.

58. El Ministerio Publico guardé silencio.

[lIl. CONSIDERACIONES

Cuestiones previas

59- Antes de identificar el objeto de la apelacion, la Sala estima pertinente hacer las
siguientes precisiones.

60. En cuanto a la afirmacion del recurrente de que el Tribunal omitié correr traslado
a las partes para alegar de conclusion, se permite advertir que no se trata de un
argumento que contradiga los razonamientos planteados en el fallo recurrido. En
todo caso, el a quo no incurrié en esa irregularidad.

81 La informacién que reporta el expediente permite evidenciar que a través de
providencia del 20 de agosto de 201916 se ordené correr traslado a las partes para
que presentaran sus alegatos de conclusion dentro de los diez (10) dias siguientes
a la notificaciéon de este proveido, lo que tuvo lugar el 21 de agosto de 20197, El
Departamento se pronuncié oportunamente. El dia 22 del mismo mes y afio?8, el
demandante presento recurso de reposicion en contra de ese auto. Argumento que
se habian negado las peticiones probatorias y que, por tanto, no habia precluido la
etapa probatoria. Esta peticion fue resuelta en providencia del 8 de octubre de
2019, en la que se confirmd en todos sus partes la decision. El auto que resolvié
el recurso se notificé el 9 de octubre de 20192,

62. De conformidad con lo establecido en el inciso 4° del articulo 118 del CGP?%, el
término para presentar los alegatos de conclusion empezé a correr desde el dia
siguiente al de la notificacion del auto que resolvib el recurso, esto es, a partir del
10 y hasta el 24 de octubre de 2019. El demandante no se pronuncié. En este caso

13 indice 51, Samai Tribunal.

14 [ndice 4, Samai, Consejo de Estado.

15 El recurso de apelacion se interpuso el 7 de marzo de 2022, esto es, en vigencia de la Ley 2080 de 2021 -25
de enero de 2021-.

16 Folio 678 (reverso), visible en el expediente digital documento denominado cuaderno 1_3.

17 Folio 679, visible en el expediente digital documento denominado cuaderno 1_3.

18 Folios 680 a 682, visibles en el expediente digital documento denominado cuaderno 1_3.

19 Folios 713 a 715, visibles en el expediente digital documento denominado cuaderno 1_3.

20 Folio 7186, visible en el expediente digital documento denominado cuaderno 1_3.

21 “Cuando se interpongan recursos contra la providencia que concede el término, o del auto a partir de cuya
notificacion debe correr un término por ministerio de la ley, este se interrumpira y comenzara a correr a partir
del dia siguiente al de la notificacion del auto que resuelva el recurso”.
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no era necesario que el Tribunal profiera nuevo auto para correr traslado, puesto
gue ya se habia hecho, decision que posteriormente fue confirmada. Se pone de
presente también que el demandante no alegd que se hubiere configurado una
nulidad por este motivo y, en todo caso, por las razones mencionadas, la Sala
tampoco encuentra que asi hubiere sido.

El objeto de la apelacion

63. Corresponde a la Sala establecer si el Tribunal: (i) incurri6 en defectos de
valoracion probatoria®? que condujeron a negar la pretensién de nulidad del acto
administrativo de caducidad del contrato; (ii) no realizé un analisis integral de las
pruebas que obran en el plenario que demuestran la ilegalidad del acto acusado;
(i) no se pronuncié respecto de la pretension relativa al reconocimiento de
$106°328.139,00 por concepto de mayor valor deducido sobre el saldo a su favor
con base en la aplicacion de la clausula vigésima séptima del contrato. Finalmente
se verificara si estdn dados los supuestos para considerar que se viol6 el debido
proceso.

64-En su recurso el apelante afirmé que el Tribunal valoré pruebas que no fueron
decretadas. Al revisar el texto de la providencia, se evidencia que las conclusiones
del a quo se basaron esencialmente en el estudio de las actas de comités de obra
1, 2, 3, 4, 5, 623, la bitAcora de la obra?*, las comunicaciones cruzadas entre las
partes Teatro SR-0052° y 006%%, los oficios 033-026-2015%7, 033-048-2015%8, 033-
049-20152°, 033-055-2015%°, 033-058-2015°%, el testimonio rendido por el sefior
Jesus Antonio Bermidez Gallego®? —secretario de infraestructura del departamento
de Risaralda —, el informe del estado del contrato 1162 de 2015, elaborado por la
firma CONSULTEC LTDA3? —interventora— con corte al 27 de noviembre de 2015y
el pliego de condiciones del contrato de obra 1162 de 201534

5. Revisada la audiencia de pruebas celebrada el 4 de junio de 2019%, las
documentales a las que se refiri6 el a quo en la sentencia recurrida fueron
decretadas y allegadas en las oportunidades pertinentes®¢. En relaciéon con el

22 por valorar pruebas que no fueron decretadas, pero que fueron aportadas por el Departamento en lugar de
aquéllas, y por valorar pruebas que no cumplian con los requisitos legales para ofrecer mérito demostrativo.

23 Folios 116 (reverso), 149 (reverso), 154 (reverso), 170 (reverso), 189 (reverso) y 193 (reverso), visibles en el
expediente digital documento denominado cuaderno 1.

24 Folios 118 a 125, visibles en el expediente digital documento denominado cuaderno 1.

25 Folio 143, visible en el expediente digital documento denominado cuaderno 1.

26 Folios 144 a 146, visible en el expediente digital documento denominado cuaderno 1.

27 Folios 192 y reverso, visible en el expediente digital documento denominado cuaderno 1.

28 Folios 232, visible en el expediente digital documento denominado cuaderno 1.

2% Folio 233, visible en el expediente digital documento denominado cuaderno 1.

30 Folio 256, visible en el expediente digital documento denominado cuaderno 1_1.

31 Folio 259, visible en el expediente digital documento denominado cuaderno 1_1.

32 Testimonio rendido en la diligencia de la audiencia de pruebas.

33 Folios 267 a 271, visibles en el expediente digital documento denominado cuaderno 1_1.

34 Folios 46 a 116, visible en el expediente digital documento denominado cuaderno 1.

35 Folios 642 a 646, visibles en el expediente digital documento denominado cuaderno 1_3.

36 | ey 1437 de 2011: “ARTICULO 212. OPORTUNIDADES PROBATORIAS. Para que sean apreciadas por el
juez las pruebas deberan solicitarse, practicarse e incorporarse al proceso dentro de los términos y
oportunidades sefialados en este Cédigo. En segunda instancia, cuando se trate de apelacion de sentencia, en
el término de ejecutoria del auto que admite el recurso, las partes podran pedir pruebas, que se decretaran
Unicamente en los siguientes casos:

1. Cuando las partes las pidan de comun acuerdo. En caso de que existan terceros diferentes al simple
coadyuvante o impugnante se requerira su anuencia.

2. Cuando decretadas en la primera instancia, se dejaron de practicar sin culpa de la parte que las pidio, pero
solo con el fin de practicarlas o de cumplir requisitos que les falten para su perfeccionamiento.
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testimonio rendido por el sefior Jesius Antonio Bermudez Gallego, se decret6 y
practico en la referida diligencia.

66. Se afiade que todo el material que obra en el proceso coincide con el que fue
decretado en el auto del 4 de junio de 2019. Con todo, se precisa que dada la falta
de claridad del recurso no es posible identificar con precision cuales pruebas
habrian sido las que sin haber sido decretadas, fueron valoradas por el a quo;
aparentemente se trataria de los planos estructurales, arquitectdnicos, eléctricos e
hidrosanitarios que no fueron mencionados por el Tribunal en el fallo.

67- Afirmé el recurrente que, el Tribunal permitié que el proceso avanzara a pesar de
que el Departamento no aportd los documentos que el demandante solicitd, sino
otros, lo que le impidi6 acreditar los hechos en los que se soportaron las
pretensiones. Al parecer, se refiere a los estudios de suelos necesarios para
gestionar la licencia de construccién; documentos de metodologia, precauciones,
recomendaciones y organizacion para desarrollar las actividades de demolicién y
excavacion en banco en cantidad considerable y de alto riesgo; recomendaciones
de manejo de transito; informacion relacionada con la cimentacion encontrada a
profundidad; y oficio dirigido a la Oficina de Planeacion para la expedicion de la
licencia de construccion.

68. Se constatdé que las pruebas que fueron decretadas se aportaron al plenario®’.
En todo caso, si el demandante consideraba que la informacion entregada por el
Departamento en cumplimiento de las 6rdenes emitidas por el Tribunal no era la
correspondiente, tenia la carga de manifestarlo oportunamente para que se hicieran
los requerimientos pertinentes; si esto no se lograba, la ley le otorgaba la
oportunidad para que en el término de ejecutoria del auto que admite el recurso de
apelacion, pidiera las que se hubieran dejado de practicar sin su culpa, con el fin de
practicarlas o de cumplir requisitos que les faltaran para su perfeccionamiento®8. No
obstante, no hizo uso de la precitada oportunidad procesal. Se afiade que en el
recurso no expresé cémo el estudio y andlisis de las pruebas que supuestamente
no se allegaron al proceso habria variado la decisién del a quo.

6. De igual manera, el impugnante afirmé que el Tribunal le otorgd mérito
demostrativo a documentos que no contaban con “los protocolos de radicado” como
son el oficio dirigido a la CHEC solicitando el traslado de las lineas de media y alta
tension y los planos estructurales y arquitectonicos de los proyectos eléctricos e
hidrosanitarios. Respecto de estos Ultimos afiadid6 que no tenian firmas ni
aprobacion para la obtencién de la licencia de construccion.

3. Cuando versen sobre hechos acaecidos después de transcurrida la oportunidad para pedir pruebas en
primera instancia, pero solamente para demostrar o desvirtuar estos hechos.

4. Cuando se trate de pruebas que no pudieron solicitarse en la primera instancia por fuerza mayor o caso
fortuito o por obra de la parte contraria.

5. Cuando con ellas se trate de desvirtuar las pruebas de que tratan los numerales 3 y 4, las cuales deberan
solicitarse dentro del término de ejecutoria del auto que las decreta.

PARAGRAFO. Si las pruebas pedidas en segunda instancia fueren procedentes se decretara un término para
practicarlas que no podra exceder de diez (10) dias habiles”.

87 En la audiencia de pruebas el Tribunal negé el interrogatorio de parte, decision apelada por el demandante y
confirmada por esta Corporacion en providencia del 15 de octubre de 2019.

38 Ley 1437 de 2011, art. 212, numeral 2.
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0. La Sala observa que el Tribunal no basé sus conclusiones en esos documentos,
a los que no hizo ninguna mencion; ademas, en lo que a los planos respecta, en el
recurso el apelante indico expresamente que se trataba de pruebas que “no era la
gue necesitdbamos”.

L Sin perjuicio de lo anterior, en lo que concierne a los planos, el fallo se sustenté
en lo declarado por el ingeniero Jesus Antonio Bermudez Gallego —secretario de
infraestructura del departamento de Risaralda— en el curso de la diligencia de la
audiencia de pruebas, quien sefialé que los arquitectonicos no sufrieron ninguna
modificacion, pero que los estructurales si porque fue necesario optimizarlos como
consecuencia de la demolicién. En general, lo que concluyo el a quo fue que las
dificultades que se presentaron en la ejecucion de la obra fueron atribuibles al
contratista, porque ademas de que la actividad de demolicion si estaba contemplada
en el contrato, las demoras se debieron determinantemente a la falta de capacidad
operativa y administrativa del demandante que no contaba con el personal
necesario, en tanto el presentado no cumplia con los requerimientos del pliego de
condiciones. Afadié que, si bien se realizaron actividades no previstas, la
imposibilidad de conciliar sus precios y con ello la afectacion del desarrollo del
contrato se debid a que el contratista no asistio a los comités de obra.

2. En el recurso de apelacion no se desarrollé un argumento que permita a la Sala
establecer si, mas alla de estimar que el Tribunal otorgé mérito probatorio a unas
pruebas que no lo ofrecian —lo cual ya se descart6—, su reparo estaba dirigido a
debatir especificamente alguno de los razonamientos en los que se soporto la
decision, aspecto que no le estd dado construir al ad quem, porque si lo hiciera
desconoceria los limites de la competencia que se determinan por los argumentos
planteados en la apelacién —salvo los que de oficio le corresponde decidir—, el
principio de congruencia, el de imparcialidad y, por contera, el derecho de defensa
y contradiccion del demandado.

73 El recurrente afirmé que el Departamento allegé unas actas de seguimiento del
contrato —que no identific6— “con el propdésito de confundir y desviar el proceso, ya
que fueron objetadas pero que sin embargo el Despacho nunca dio los alcances a
nuestras peticiones al respecto y considera que todo esta superado, dejando inerme
el derecho a probar jQuedamos en el aire!”.

74 En el curso de la audiencia inicial la parte demandante manifesté que presentaba
“objecidn” respecto de los planos aportados por el Departamento en tanto no tenian
la firma del consultor, ni la de quien hizo el estudio correspondiente, ni la aprobacion
de la oficina de Planeacién Municipal para obtener la licencia de construccién, por
lo cual se debi6 anexar copia de esa informacion para cotejarla con los planos que
se entregaron de manera inoportuna al final del proyecto®®; es decir, que esta
manifestacion no se refiri6 a las actas de seguimiento a las que se aludié en el
recurso de apelacion, de manera que no es posible asociarla con este cargo del
recurso.

5. Se afiade que la aseveracion de que las actas de seguimiento del contrato se
habrian aportado con el &nimo de confundir y desviar el proceso carece de una

39 Audiencia 4 de junio de 2019, minuto 19:07, indice 57, Samai Tribunal.
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argumentacion que permita establecer su alcance, en tanto en el recurso no se
identifico a cuéles actas se referia especificamente, cual era el fundamento de esa
afirmacion vaga y genérica, ni como lo aseverado habria impactado en la decision
del Tribunal.

6. Finalmente, en el recurso se indicé que se presentarian las inconsistencias de la
documentacion entregada por el Departamento en cumplimiento de una orden
emitida por el Tribunal, con la anotacion de que no eran las pruebas que necesitaba
el contratista. En los andlisis previos se hizo referencia a las pruebas respecto de
las cuales se pudo deducir cudl era el argumento asociado a ellas*?; sin embargo,
en este acapite también se incluyeron las siguientes manifestaciones, respecto de
las cuales no es posible extraer cual es con precision el reparo del recurrente, pues
no desarrolla ningln argumento que permita a la Sala hacer alguna deduccion en
ese sentido (se transcribe literalmente, incluso, con errores):

“5. No es cierto que previo al inicio del Proyecto Constructivo (21 de septiembre
de 2.105 fecha en la que se suscribe el Acta de Inicio se hayan realizado las
Actas de vecindad con Participaciéon del Contratista, cuando en realidad éstas
se ejecutaron entre los Finales del Mes de Septiembre y mediados del Mes de
Noviembre 2.015, como lo soporta el Oficio de Interventoria Teatro SR-24-
Remision Acta de Vecindad.doc. dirigido a la Oficina de Planeacion de la
Municipalidad, es decir durante el desarrollo del Proyecto Constructivo.

6. Los Oficios Teatro SR-021. Remisién Planos Electricos.doc., a la Empresa
de Energia Central Hidroeléctrica de Caldas — CHEC Grupo EPM, el Oficio
Teatro SR-028 — Remision Planos Hidraulicos y Memoria.doc dirigido a la
Empresa EMPCABAL E.S.P. — E.I.C.E, el Oficio de Interventoria Teatro SR-024
— Remisién Acta Vecindad.doc, dirigido a la Oficina de Planeacion, registran las
Fechas en que fueron entregados y radicados los Documentos pertinentes a las
diferentes Entidades antes mencionadas”

77- El fallo no hizo alusién a la fecha en la que se habrian realizado las actas de
vecindad y el recurso no expresa cOmo estos aspectos incidieron para cambiar sus
conclusiones.

8 En consecuencia, no es posible concluir que el Tribunal hubiere incurrido en
defectos de valoracion probatoria que hubiese conducido errbneamente a adoptar
la decisién recurrida, por tanto, este cargo de la apelacion no prospera.

79 Tampoco encuentra la Sala que el Tribunal hubiese dejado de analizar pruebas
gue condujeran a conclusiones diversas de aquella a la que arrib6 en la sentencia
impugnada.

80. La Resolucion 362 del 18 de septiembre de 2015, por medio de la cual el
Departamento declaré la caducidad del contrato y su confirmatoria la Resolucion
007 del 23 de febrero de 2016 tienen la connotacion de actos administrativos; por
tanto, al estar cobijadas por la presuncion de legalidad, la carga de desvirtuarla
corresponde al demandante.

40 A pesar de lo anunciado antes de referenciarlas, al parecer, unas corresponden a las que habrian sido
aportadas sin que fueran pedidas y otras las que no se habrian allegado a pesar de haber sido decretadas.
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8L. El acto administrativo que declaré la caducidad del contrato se fundamentd
esencialmente en los atrasos que presentaba la obra debido a la falta de capacidad
operativa y administrativa del contratista que se evidenciaron a partir del
conglomerado de incumplimientos que se le atribuyeron a: (i) la falta de personal
minimo indispensable para ejecutar el objeto convenido, (ii) la falta de afiliacion al
sistema de seguridad social integral del personal de la obra, (iii) la falta de respuesta
oportuna y justificada a los requerimientos realizados al contratista por la
interventoria, (iv) la inasistencia del director de obra, el residente y el maestro a los
comités de la obra, pues todos estos impactaron en el desarrollo del objeto
convenido.

8 La entidad sostuvo que al 27 de noviembre de 2015, tres meses después de
suscrito el contrato, que se pactd para ser ejecutado en un plazo de 120 dias
calendario contados a partir del acta de inicio —lo que tuvo lugar el 21 de septiembre
de 2015- sin exceder el 31 de diciembre de 2015, el interventor certifico que con el
41,67% del tiempo transcurrido se tenia prevista una inversion de $1'355.248.517
; sin embargo, la ejecucion efectiva hasta ese momento era de $220°000.000, lo que
evidenciaba un atraso de 50 dias en el plazo y apenas un 16% de la ejecucion de
los recursos. Bajo ese escenario, se estim6 que el incumplimiento era de tal
magnitud que generaba el riesgo de que la obra no se realizara dentro del tiempo
pactado por las partes para ello.

8. El contratista alega que las causas del reducido avance de la obra no le son
atribuibles a él, sino al Departamento por no haber planeado bien el proyecto, lo que
implicé que tuviera que ejecutar obras no previstas que impidieron el desarrollo de
las que si se pactaron. Afiadié que los incumplimientos que le atribuye la entidad no
eran determinantes para que la obra no pudiera llevarse a cabo.

84. Una de las actividades que afirma el demandante que no estaba contemplada en
el contrato y cuya realizacion habria agotado gran parte del tiempo estipulado para
su ejecuciéon y le habria impedido empezar con la realizacion de las obras que si
estaban pactadas, consistié en la demolicién del colegio que estaba ubicado en el
predio en el que se proyectd la construccién del teatro municipal. Al respecto, la
Sala encuentra que:

85 En el aparte del pliego de condiciones denominado “descripcion o alcance del
objeto™? se establecid expresamente que “el emplazamiento del teatro sera en parte
del terreno donde actualmente funciona el colegio de JesUs y se hace necesario
para ello, la demolicion de una parte del colegio que en este momento presenta
riesgo de colapso”, lo que evidencia con absoluta claridad y contundencia que la
demolicion del colegio si era una actividad prevista para el desarrollo del contrato,
por lo cual el contratista debié preverla dentro las actividades que debia realizar
dentro del plazo pactado, de manera que no puede justificar los atrasos en los que
incurrio en desarrollo de esa actividad.

86. La Sala carece de elementos de juicio que le permitan establecer con certeza si
la demolicién del colegio se hizo en parte, como indicaban lo pliegos de condiciones,

41 Fecha en la que CONSULTEC LTDA. elabor6 informe sobre el estado del contrato.
42 Folios 40 a 75, visibles en el expediente digital documento denominado cuaderno 1.
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0 en su totalidad; sin embargo, si fuera lo segundo, lo cierto es que esto no se podria
calificar como una obra no prevista, sino como una mayor cantidad de obra, porque
si estaba convenida, ademas de que el alcance de su realizacion, segun pasa a
explicarse, podia avizorarse desde la fase de seleccion que precedi6 al contrato.

87- En el pliego de condiciones se establecio la realizacion de una visita al sitio de la
obra con el objeto de que los proponentes pudieran informarse acerca de las
condiciones naturales, locales y técnicas que pudieran afectar el desarrollo del
contrato. Se indicé que “no se aceptara como razén valida para una prérroga del
plazo ni como justificacién para contratos adicionales, ni para revision de precios, ni
para un incumplimiento del contrato, ni para reclamacion ante la entidad alegar
rompimiento de la ecuacion contractual por la inobservancia de condiciones; y
factores que puedan detectarse con el conocimiento de las condiciones operantes
de los sitios de trabajo, ni la falta de solucion oportuna a los problemas que surjan
a raiz de tales condiciones, para tal efecto el dia y hora establecido en el
cronograma del presente proceso se realizard una visita guiada al sitio de la obra,
con el fin de detallar los pormenores técnicos y conceptuales propios de la obra*3”.

88. Se destaca que el objetivo de la entidad al incluir en los pliegos de condiciones**
la visita al sitio de la obra consisti6 en que los proponentes se informaran
adecuadamente acerca de las condiciones que pudieran afectar el desarrollo del
objeto a convenir. Aunque dicha visita no era obligatoria, lo que se aspiraba con ella
era que los proponentes actuaran con la diligencia debida, como una medida
sensata y necesaria para presentar una propuesta seria y responsable, de cara a
las obligaciones que se pretendian pactar. Esto no significa que por el solo hecho
de asistir a la visita se asuma que el proponente debiera conocer con exactitud,
precision y profundidad técnica todos los aspectos que pudieran afectar la ejecucion
del contrato, sino solo aquellos que razonablemente pudieran ser apreciados en esa
oportunidad por quienes tienen los conocimientos técnicos y especializados
necesarios para realizar el objeto del contrato que se aspiraba adjudicar.

89. Al visitar la zona de la obra, los proponentes deben realizar una inspeccion del
lugar que les permita informarse adecuadamente acerca de sus condiciones con
miras a realizar una confrontacion entre lo que se observe y el objeto de la licitacion,
en aras de determinar su interés en presentar la propuesta y, de cara a ello, la
necesidad de expresar observaciones o0 sugerencias a la entidad publica
contratante en los aspectos que se estimen pertinentes para contribuir al buen
desarrollo, tanto del procedimiento de seleccion, como del contrato v,
paralelamente, para decidir finalmente si se hara parte del proceso o se desistira de
ello. En suma, por lo que se propende es porque las circunstancias que puedan
observarse en el momento de la visita no afecten posteriormente la ejecucion del
contrato ni se conviertan en motivo de reclamaciones, por lo cual se requiere de una
total diligencia por parte del proponente.

43 punto “7.20 VISITA AL SITIO DE LA OBRA”. P4ag 65, visible en el expediente digital documento denominado
cuaderno 1.

44 Se recuerda la importancia del pliego de condiciones en el proceso licitatorio, al ser el acto pre - negocial en
el que se consigan las clausulas predispuestas y con efectos obligatorios, con el objeto de conducir el proceso
y las etapas de seleccion. En esa medida reline las reglas juridicas, econémicas, financieras y técnicas exigidas
a los proponentes, asi como sus derechos y obligaciones, que tendran que cumplirse tanto en su etapa pre -
negocial como en la ejecucién del futuro negocio juridico estatal.
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9. Se desconoce si el contratista asistio a la referida visita. Sin embargo, segun se
indicé expresamente en la demanda, el 31 de agosto de 2015 —tres dias después
de suscrito el contrato— se trasladoé al sitio de la obra con el propésito de “verificar
el estado del area de trabajo”y en esa oportunidad se percaté que antes de iniciar
con la ejecucion del objeto, era necesario realizar las siguientes obras que califico
como adicionales:

“ Falta que se ejecute el traslado de las redes de energia de alta y media
tensioén con los afloramientos encontrados que alimentan a usuarios del sector.

- Una edificacion vetusta que debe demolerse en su totalidad, excavaciones en
banco (terreno sobre el cual se encuentra la edificacion existente) y la
disposicién de una escombrera para depositar el material sobrante proveniente
de la obra, autorizada por la autoridad competente.

- La necesidad de construir un cerramiento interno y externo a la obra dado las
condiciones de localizacion de la misma.

- La Demolicién de una cimentacion existente de la que no se tiene ninguna
Informacion ni el contratante ni el contratista.

- Excavacion para cimientos e informacion sobre la estabilidad del Terreno en
los sectores de vecindad, los disefios estructurales de muros de contencién a
construir sobre el vecindario, entre otros”.

91. De entrada, llama la atencién de la Sala que el contratista pudo advertir en una
sola visita las diferentes obras que debia llevar a cabo para iniciar las actividades
de construccion de la primera parte del teatro municipal, las cuales estim6 que le
impedirian cumplir con el objeto en el plazo pactado, pues esto permite deducir
razonablemente que la visita al lugar de la obra que se programoé en la fase de
seleccién habria sido también suficiente para observarlas, mas si, como se advierte,
se trataba de aspectos que eran apreciables a simple vista, como la existencia de
“una construccion vetusta que debia demolerse en su totalidad”, la existencia de
una cimentacion que también se debia demoler, asi como el traslado de redes, y
otras que podian ser previstas por un profesional sobre la materia, como
excavaciones, cerramientos, ubicacion de escombreras, entre otros.

92.En lo que concierne a la demolicion del colegio, se reitera que al menos su
desmonte parcial si estaba previsto en los pliegos de condiciones, pero, ademas,
con la visita que realizo el contratista el 31 de agosto de 2015 pudo determinar que
la estructura debia derribarse en su totalidad, lo mismo que pudo haber advertido
en la visita que se programé en la fase de seleccion que precedio a la celebracion
del contrato; sin embargo, no hay prueba en el plenario de que el demandante
hubiere asistido a ésta, que a pesar de haberlo hecho sobrevinieron circunstancias
que le impidieron en esa oportunidad advertir las condiciones del lugar, tampoco de
que haya realizado alguna observacion al respecto de cara a las condiciones del
contrato previstas en el pliego de condiciones. Lo que si est4 acreditado es que
suscribié el negocio juridico sin presentar ningun reparo en cuanto al plazo
convenido —que desde el pliego de condiciones se estableci6 en 120 dias
calendario— y solo después de ello advirtié la necesidad de demoler la estructura
del colegio que estaba ubicado en el lugar de la obra, a pesar de que este era un
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aspecto contemplado expresamente en el pliego de condiciones en el punto en el
gue se describi6 el alcance del objeto.

93 En consecuencia, si bien el pliego de condiciones hizo alusién a una demolicion
parcial y no total del colegio, lo cierto es que la necesidad de su desmonte total pudo
haber sido advertida en la visita que se programo al lugar de las obras durante la
fase de seleccion que precedié a la celebracién del contrato, lo que implica que
desde entonces el demandante debi6 considerarla en su propuesta y si estimaba
que las condiciones del negocio juridico que se plantearon en ese momento
resultaba insuficientes para acometer el objeto a adjudicar, debié manifestarlo a la
entidad o abstenerse de presentar su propuesta, pues segun se indico en el pliego,
no podia alegarla luego como justificativa de su incumplimiento, estipulacion que
respecto de los asuntos que razonablemente podian observarse en la visita, se
ajusta al postulado de buena fe contractual®®.

9. Se afiade que, aun si se pasara por alto lo anterior y se estimara que las mayores
cantidades de obra que habria implicado realizar la demolicién total del colegio —no
solamente parcial como se menciond en los pliegos de condiciones— fueran la causa
del desfase que alega el demandante como justificativo de su incumplimiento, lo
cierto es que esto no conduciria a una conclusion diferente a la que se acaba de
arribar, en tanto en el expediente no obra prueba que permita establecer qué
porcentaje de la demolicion fue la que —debiendo hacerlo— no estimoé el contratista
para determinar si el plazo por el que se pact6 el contrato era suficiente para ejecutar
el objeto convenido; por lo mismo no es posible establecer que esta circunstancia
hubiere tenido tal impacto como para impedirlo.

9. La demolicion del colegio era una actividad expresamente contemplada en el
pliego de condiciones por lo que se habia programado una visita al lugar de la obra
en la etapa de seleccidn; este fue un aspecto que también destaco el fallo de primera
instancia como sustento de su decision, frente al cual nada reparé el recurso de
apelacion.

% En relacion con las demas actividades que el contratista calific6 como no
previstas, segun el propio dicho del demandante*®, algunas eran inherentes a la
demolicién del colegio —excavaciones en banco, disposicion de escombreras*’—, por
lo cual tampoco justifican que no cumpliera el contrato en el plazo estipulado. En
relacion con las otras, la Sala no cuenta con elementos de juicio técnicos para
establecer si se imponian en razon de la demolicion de esa construccion; sin
embargo, lo que si es cierto es que pudieron ser observadas en la visita que se
programoé en la etapa de seleccidén que precedi6 a la celebracién del contrato, lo que
imponia al contratista el deber de considerarlas en su propuesta o hacer las
observaciones pertinentes a la entidad so pena de que después no pudiera

45 Cédigo Civil, art. 1603: “Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo
que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacion, o
que por ley pertenecen a ella”. Cédigo de Comercio, art. 871: “Los contratos deberan celebrarse y ejecutarse
de buena fe y, en consecuencia, obligaran no sélo a lo pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que
corresponda a la naturaleza de los mismos, segun la ley, la costumbre o la equidad natural”.

46 Que se toma como una confesion por reunir los requisitos del articulo 191 del CGP.

47 En concordancia, en el numeral 9 de la clausula segunda del contrato —“OBLIGACIONES DEL
CONTRATISTA"- se estipuld que el contratista debia concertar las escombreras cercanas, la disposicion
adecuada de escombros y material sobrante (pag. 180, cuaderno 1. indice 43, Samai Tribunal).
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alegarlas como justificativas de sus inobservancias. Como ya se advirtio, no hay
prueba de que asi hubiere procedido, todo lo contrario, suscribi6 el contrato en los
términos en que le fue adjudicado.

97 El contexto descrito permite concluir que no es aceptable lo que alega el
demandante como justificativo del reducido avance de la obra que condujo a que se
declarara la caducidad del contrato, pues antes de presentar su propuesta y de
suscribir el negocio juridico tuvo la oportunidad de revisar las condiciones del sitio
donde se iba a ejecutar y presentar las observaciones que considerara pertinentes
sobre las actividades identificadas. Ademas, pudo optar por no presentar una
propuesta si no contaba con la capacidad necesaria o si advirti6 que no podria
cumplir con el objeto del contrato dentro del plazo establecido y bajo las condiciones
estipuladas.

% La Sala estima pertinente también mencionar que, pese a las claras
estipulaciones que quedaron contenidas en el pliego de condiciones en cuanto a
que la demolicion del colegio hacia parte del objeto del contrato y ante la
demostracion de que las circunstancias que el demandante ahora alega como
justificativas de su incumplimiento pudieron ser advertidas antes de presentar su
propuesta y de suscribir el negocio juridico, el expediente muestra que en el
presupuesto oficial*® que se adjunté al pliego no se incluyeron las actividades de
demolicion del colegio y, al parecer, esa fue la razén por la que el contratista
consideré que las mismas no hacian parte del objeto pactado?.

9. Al respecto, debe sefialarse que el yerro en el que incurrié el Departamento al
elaborar el presupuesto oficial no era insuperable y pudo perfectamente ser
advertido por el demandante, en tanto que en el alcance del objeto se hizo expresa
referencia a la demolicion del colegio, ademas de que en la visita de obra que se
programé en la fase de seleccion era posible también observar la necesidad de
realizar esta actividad para luego proseguir con la construccién de la primera etapa
del teatro municipal, lo que le imponia el deber de hacer la observacion pertinente
a los pliegos o solicitar las aclaraciones que fueran del caso y, en cualquier
escenario, al presentar su propuesta, prever esta actividad y todas las que le fueran
inherentes en ella.

48 P4gs. 107 y 108, cuaderno 1, indice 43, Samai del Tribunal.

49 Asi se deduce al leer el presupuesto oficial en concordancia con la comunicacién 033-026-2015 del 28 de
octubre de 2015 en la que, entre otras cosas, el contratista manifesté: “El mismo (31 de agosto del 2015), me
trasladé a las Instalaciones del Colegio Jesus, donde verifiqué que en el presupuesto para la licitacion que fue
parte de nuestra propuesta aprobada por la Entidad Contratante no contemplaba la demolicion de la edificacion
existente y escombreras, no tenia la actividad de cerramiento, tampoco contemplaba el desplazamiento de las
lineas de alta tension, con un transformador energizado, lineas para voz y datos empleados por los diferentes
operadores de comunicacion, que es indispensable la demolicion, desplazamiento de las lineas de alta tension
y equipos energizados para el inicio formal de lo contractual. Tampoco contempla el presupuesto de los items
de excavacion para cimientos ni rellenos estructurales con material del sitio que son de forzosa ejecucion. Eso
permite interpretar que el proyecto fue mal concebido y tiene falencias técnicas que se trasladan a efectos
presupuestales” (pag. 296, cuaderno 1, indice 43, Samai del Tribunal), asi como con las comunicaciones 033-
005-205 del 29 de septiembre de 2009 que el contratista remitié a la interventoria para senalar que: “... en el
presupuesto, objeto del contrato de la referencia, no aparecen las demolicion de la edificacion existente,
cerramiento interior y exterior que aislen y protejan a los transeuntes de todo riesgo y permita el movimiento
interior del personal en obra, traslado de las redes eléctricas de alta y media tension con los afloramientos
respectivos y las excavaciones correspondientes a la cimentacion” (pag. 212, cuaderno 1, indice Samai del
Tribunal), y 033-025-2015 del 12 de octubre de 2015 en la que el contratista indicé: “Dejamos constancia que
en el Presupuesto de Obra Inicial que hace parte de los términos de referencia y por ende del Contrato 1162 de
2015, No contempla la Actividad relacionada con la Excavacion para Cimientos ni Rellenos Estructurales,
Actividades que son de forzosa ejecucion ...” (pag. 265, del mismo cuaderno).
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100. No obstante, el expediente también revela que el Departamento estuvo presto
a brindar las soluciones necesarias para que se superara ese aspecto y para que el
objeto convenido se pudiera ejecutar en el tiempo pactado; sin embargo, esto no se
logro por causas imputables al demandante.

101 Segln se expresé en la demanda, el mismo dia en que el contratista visito el
sitio de la obra en compafiia del interventor y de funcionarios del Departamento —4
de septiembre de 2015— informé acerca de la “imposibilidad de iniciar las obras
contratadas”, debido a las actividades que mencioné como no previstas, frente a lo
cual dijo que la entidad “reconoc]i6] lo enunciado inicialmente en los estudios
previos, es decir que se trata de una edificacion antigua que amenaza ruina” y le
expres6 que “GRAN PARTE DEL CONTRATO ERA REALIZAR LA DEMOLICION
EXISTENTE”.

102 Desde ese mismo 4 de septiembre de 2015 el interventor solicit6é al contratista
que presentara los analisis de precios unitarios para la ejecucion de las “obras no
previstas™®, asi como la programaciéon con su inclusién; sin embargo, éste no
cumplié oportunamente con esta exigencia, la cual tuvo que ser reiterada en varias
oportunidades estando ya en curso el plazo de ejecucidn convenido.

103. En la Resolucion 362 del 18 de diciembre de 2015%! que declar6 la caducidad
del contrato se indic6 que desde el 4 de septiembre anterior el interventor solicit6 al
contratista los precios unitarios para las actividades “no previstas”, las cuales se
relacionaron en ese acto asi: desmonte de techo y estructura metalica, cielo falso,
ventaneria, canales, bajantes, sanitarios y lavamanos, demolicion de muro en
pandereta, incluido el revoque y/o enchape, muro en panel yeso, losa aérea, viga
estructural en concreto, manual de concreto, losa sobre terreno y calados. Por el
tipo de labores relacionadas es posible inferir que, al menos, las de demolicién,
estaban asociadas al derribamiento del colegio, es decir, que si estaban cobijadas
por el alcance del objeto que se describidé en los pliegos de condiciones, lo que
ocurrio fue que no se discriminaron en el presupuesto oficial.

104 E] acta de inicio se suscribié el 21 de septiembre de 2015°?, esto es, 17 dias
después de la visita al sitio de la obra. En esa misma fecha el contratista presentd
una comunicacion en la que sefialé que para la ejecucion del contrato era necesario
realizar las siguientes actividades®®:

“Cerramiento interior y exterior que aisle y proteja a los transelntes de todo
riesgo y permita el movimiento interior del personal en obra.

El retiro de las lineas de media y baja tension, del tablero de contadores de
donde se deriva la parcial eléctrica para el servicio interno de la Institucion
Educativa (actividades que se gestionaran con su autorizacion ante la CHEC).

Demolicion de los volumenes y espacios que se van a construir, estableciendo
las escombreras autorizadas y las distancias de localizacion.

50 Asi se consignd expresamente en la Resolucion 362 de 2015 y se corrobora con lo que se consigno en ese
sentido el acta No. 3 de comité de obra del 9 de octubre de 2015 (pag. 255, cuaderno 1, indice 43, Samai del
Tribunal).

51 pagina 127, visible en el expediente digital documento denominado cuaderno 1.

52 Folios 114 y 115, visibles en el expediente digital documento denominado cuaderno 1.

53 pags. 189y 190, cuaderno 1, indice 43 Samai del Tribunal.
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Reubicacion de las acometidas hidraulicas con traslado de medidores de
consumo, actividad que debe realizar la empresa EMPOCABAL”.

105 En ese mismo escrito menciond que tales actividades requerian de una gestion
administrativa referida a tramites ante empresas de servicios publicos, verificacion
de escombreras autorizadas y seleccion de personal, elaboracion de presupuesto
para cuantificar y valorar los cerramientos tanto exterior como interior del colegio y
cantidad de obra a demoler que requeria una medicion detallada, para lo cual pedia
autorizacion. No se encuentra que el Departamento hubiere dado respuesta. Sin
embargo, se reitera que la demolicion del colegio si estaba prevista y, por tanto,
todas las actividades atinentes a ella, como la ubicacion de escombreras —que se
pactd expresamente en el numeral 9 de la clausula segunda del contrato—, los
cerramientos respectivos, la medicion de la demolicion y el personal necesario
debian ser consideradas por el contratista a efectos de establecer su cronograma
de obras y presupuesto. Pese a esto, no hay prueba que indique que con la
suscripcion del contrato ni con el acta de inicio el demandante hubiere presentado
la programacion con inclusion de tales labores, tampoco de que en este segundo
momento hubiere presentado los precios unitarios de las actividades que califico
COMo no previstas, pero necesarias para la ejecucion del objeto, a pesar de que asi
se le requirié desde el 4 de septiembre anterior.

106- En el primer comité de obra que se realiz6 el dia 25 siguiente®*, el Departamento
y la interventoria manifestaron que ya se presentaban atrasos en el inicio de las
labores, pues las actividades de desmonte de ventaneria, puertas, sanitarios y
cubierta ya debian estar ejecutadas, se llamod la atencidn porque a esa fecha el
contratista aun no habia entregado el presupuesto para demolicion, ni la
programacion de la obra y tampoco contaba con la vinculacion del personal minimo
requerido®. El contratista manifestdé que su demora en la entrega del presupuesto
se debia a las labores de levantamiento y a inconvenientes de salud. Se reafirmé
que el plazo del contrato vencia el 31 de diciembre de 2015 y se inst6 al demandante
para que presentara el presupuesto de demolicién, asi como el plan de salud
ocupacional junto con las afiliaciones del personal a seguridad social y ARL el 26
de septiembre de 2015 y el cronograma el dia 28 siguiente.

54 Folios 116 y reverso, visible en el expediente digital documento denominado cuaderno 1.

55 “2.1.10 Personal Indispensable para la Ejecucion de la Obra que no hace parte del Factor de Calificacion.
2.1.10.1 Asesor (a) en Salud Ocupacional y/o Profesional en Seguridad Industrial:

Profesional acreditado en esta especialidad, tendra a su cargo supervisar periddicamente, la correcta
implementacion del programa de riesgos y salud ocupacional del Contratista.

Con experiencia especifica en Obras Civiles de un (1) afio.

Para el presente caso el Asesor(a) en Salud Ocupacional y/o profesional en Seguridad Industrial, estara de
Medio Tiempo.

2.1.10.2 Asesor (a) Estructural:

Profesional acreditado (a) en esta especialidad, tendra a su cargo Coordinar, Asesorar y/o Supervisar
periddicamente las especificaciones técnicas aplicables a este proyecto en particular.

Con un minimo de Experiencia General mayor o igual a Tres (3) afios y Experiencia Especifica mayor o igual a
Un (1) afio en Construccién de Edificaciones Publicas o Privadas para Estructuras en Concreto reforzado.
Para el presente caso el Asesor (a) en Estructuras estara en Medio Tiempo.

2.1.10.3 Maestro de Obra: Técnico Constructor

(Ley 64 de 1993 y demas normas concordantes). Con minimo de Experiencia General mayor o igual a Tres (3)
afos y Experiencia Especifica mayor o igual a Un (1) afio en Construccion de Edificaciones Publicas o Privadas
para Estructuras en Concreto reforzado.

Para el presente caso, el Maestro de Obra, estara de Tiempo Completo”. Pagina 54, visible en el expediente
digital documento denominado cuaderno 1.

21



Radicacion: 66001233300020180007202 (68.396)

Demandante: Gabriel Roberto Patifio Téllez
Demandado: Departamento de Risaralda
Accioén: Controversias contractuales

107. En sendas comunicaciones del 29 de septiembre de 2015, el contratista entregd
a la interventoria: (i) la programacién de la obra®®, pero advirti6 que no incluia la
actividad de demolicion de la edificacion existente, el cerramiento interior y exterior,
el traslado de las redes eléctricas de media y alta tension con los afloramientos
respectivos y las excavaciones correspondientes a la cimentacion, (ii) 22 APUS con
el presupuesto para la demolicién de la edificacion®’. Especificd que no incluyé el
retiro de la demolicion hasta la escombrera autorizada ni tampoco la demolicion de
la cimentacién existente porque no tenia informacién sobre ella; (iv) envié la
documentacion con las hojas de vida del residente de obra, asesor en salud
ocupacional y maestro de obra®8, y (iv) la documentacioén relacionada con el sistema
de gestion de seguridad y salud en el trabajo®® y con seguridad industrial y salud
ocupacional®°,

108. pese a lo anterior, el 1 de octubre de 2015%! se debieron suspender las
actividades de la obra porque el personal que se encontraba laborando no contaba
con afiliacion a seguridad social, a ARL, ni con certificados de altura, tampoco se le
habia suministrado elementos de proteccion.

109 En esa misma fecha®?, la interventoria manifest6 al contratista su preocupacion
por la mora en el inicio de las actividades, pues evidencié que después de
transcurridos 11 dias desde la suscripcion del acta de inicio no habia ningin avance
y tampoco se habia presentado la documentacién requerida, en tanto las hojas de
vida enviadas no cumplian con los requisitos minimos establecidos en el pliego de
condiciones®?, puesto que el residente de obra solo tenfa un afio de experiencia y
se exigieron mas de 5, (ii) la profesional en salud ocupacional tenia 2 meses de
experiencia especifica en obras civiles y se requeria al menos un afio. Alun no habia
entregado la hoja de vida del maestro de obra.

110. En el acta de comité de obra No. 2 del 2 de octubre de 2015%*, se dejo
constancia de que no asistié el contratista, el director de la obra, el residente, ni el
maestro de obra. Se mencion6 que acudio un representante del contratista, pero no
se indicé si desempefiaba o no alguna actividad en la ejecucion del contrato. La
interventoria dio cuenta de las circunstancias previamente referidas, el
representante del contratista sefialé que se habian presentado dificultades para la
afirmacion del personal —sin indicar cuales—, entregd el cronograma de actividades

56 Folio 126, visible en el expediente digital documento denominado cuaderno 1.

57 Folio 127, visible en el expediente digital documento denominado cuaderno 1.

58 Folios 139 a 142, visibles en el expediente digital documento denominado cuaderno 1.

59 Pag. 235, cuaderno 1, indice 4, Samai del Tribunal.

60 p4g. 238, cuaderno 1, indice 43, Samai del Tribunal.

61 Folio 143, visible en el expediente digital documento denominado cuaderno 1.

62 Folio 144, visible en el expediente digital documento denominado cuaderno 1.

83 «16.1.2 Residente Puntaje Maximo: 10 puntos

Ser Ingeniero Civil o Arquitecto o Constructor en Arquitectura e Ingenieria, con Tarjeta Profesional, Certificado
de Vigencia expedido por el COPNIA o CPNAA o el Consejo Profesional de Ingenieria y afines (segun el caso)
y a) Experiencia General Ponderado asi:

De Cinco (5) afios y un (1) dia a Ocho (8) afios De Ocho (8) afios y un (1) dia en adelante

Para el presente caso, el Residente de Obra sera con una dedicacion del 100%”. (...) Pagina 87, visible en el
expediente digital documento denominado cuaderno 1.

2.1.10.1 Asesor (a) en Salud Ocupacional y/o Profesional en Seguridad Industrial:

Profesional acreditado en esta especialidad, tendrd a su cargo supervisar periddicamente, la correcta
implementacion del programa de riesgos y salud ocupacional del Contratista.

Con experiencia especifica en Obras Civiles de un (1) afio. Pagina 54, visible en el expediente digital documento
denominado cuaderno 1.

54 Folios 149 a 150, visibles en el expediente digital documento denominado cuaderno 1.
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junto con el presupuesto para la demolicién, con la advertencia de que el
presupuesto no incluyé las actividades de transporte ni botadero de escombros. Un
representante de la CHEC sefialé que las actividades de traslado de la red de media
tension se podian llevar a cabo en noviembre.

111 En comunicacion del 8 de octubre de 2015, el contratista afirmé que la razén
por la cual en la programacion no incluyo las actividades de cerramientos internos
y externos, desplazamiento de las lineas de alta y media tension con sus respectivos
afloramientos y la demolicion de los volimenes existentes, consistio en que, a pesar
de que habia presentado el presupuesto —salvo para el tema eléctrico— no se habia
obtenido una respuesta de parte de la interventoria. Ademas de otros aspectos, dijo
gue allegaria nueva hoja de vida para el residente de obra y que se presentarian los
ajustes en la hoja de vida de la profesional de seguridad social.

112. En el acta de comité de obra No. 3 del 9 de octubre de 2015%, el interventor
reiteré que el contratista no asistié al comité, seguia sin residente de obra, ni director
y solo se encontraban laborando 8 personas con las certificaciones
correspondientes. Se dejo constancia que tampoco habia maestro de obra, que se
presentd nueva hoja de vida para profesional en salud ocupacional y se informé que
los dias 15 y 16 de octubre 4 obreros realizarian el curso de trabajo seguro en
alturas. El representante del contratista manifestdé que no era posible avanzar con
la demolicién, porque no estaba aprobado el presupuesto, frente a lo cual el
interventor le sefial6 su disponibilidad para ello, pero que debido a que en la obra
no se presentaba el personal responsable de esa actividad —director ni residente de
obra— no habia sido posible realizar la conciliacién de precios.

113. El 12 de octubre®’ el contratista solicité los planos de estructuras definidos y el
estudio de suelos con ubicacion de sondeos, y que se definiera el presupuesto de
demolicion de los volimenes existentes. Los planos y estudios fueron entregados
por la interventoria el dia 15 siguiente®®. En esa misma oportunidad, la interventoria
entrego los items de demolicion que se habian pactado en reunion del dia anterior
y le solicité al demandante que allegara el andlisis de precios unitarios de demolicion
y presupuesto; ademas formulé observaciones y ajustes® al presupuesto de obras
eléctricas que presento el contratista el 12 de octubre’.

114 En el acta de comité de obra No. 4 del 16 de octubre de 2015 se dej6 constancia
de que a esa fecha persistian varias inconsistencias en las labores desarrolladas
por el contratista. En cuanto al avance de la demolicién el interventor manifesté su
preocupacion, toda vez que ya habian transcurrido 25 dias y Unicamente se habia
desmontado la cubierta y los muros divisorios. Atribuy6 este retraso a la mala
programacion de la obra, a la demora en las afiliaciones al sistema de seguridad

85 pags. 252y 252, cuaderno 1, indica 43, Samai del Tribunal.

% Folios 154 a 155, visibles en el expediente digital documento denominado cuaderno 1.

67 Oficio del 033-014-2015 del 12 de octubre de 2015. Folio 162, visible en el expediente digital documento
denominado cuaderno 1.

88 Oficio Teatro SR-013— Rta Oficio No. 014.doc. Folio 166, visible en el expediente digital documento
denominado cuaderno 1.

% Folio 168, visible en el expediente digital documento denominado cuaderno 1.

70 Oficio 033-013-2015 del 12 de octubre de 2015. El contratista presentd una cotizacién sobre las obras
eléctricas que no estaban a cargo de la CHEC para aprobacion de la entidad.
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social integral, a la falta de trabajadores certificados en cursos de alturas, a la
tardanza en la entrega del presupuesto y a la falta de acuerdo sobre los precios. El
contratista se comprometié a pactar los precios entre asesores estructurales de
ambas partes el dia 17 de octubre de 2015.

115 Se dejé constancia que a esa fecha aln no se tenia maestro de obra y
continuaban laborando solo 8 obreros. El contratista manifestd que el subcontratista
responsable de la demolicion traeria 4 mas. Se anot6 también que, pese a haber
sido requerido en comité anterior, no se entregaron los documentos del sistema de
gestion, plan de emergencia ni la matriz de peligros. Nuevamente, el interventor
solicité la programacion de las actividades de demolicion, pues aun no se habia
presentado.

116. E| dia 20 del mismo mes y afio’?, el contratista present6 los APUS de los items
de la demolicion de muros en soga, excavacion manual para cimientos y rellenos
con material del sitio, el cerramiento interior y exterior, demolicion de la edificacion
existente y presupuesto eléctrico para actividades internas y externas del colegio.
El mismo dia la interventoria envio al contratista la aprobacion del listado de precios
unitarios para items no previstos respecto del presupuesto eléctrico para
actividades internas y externas y de las actividades preliminares no contempladas
en el presupuesto oficial. Indicé que adjuntaba también el listado de precios
aprobado para demolicién de la edificacion existente’?2. En comunicacion del 2173
siguiente, se entregaron planos estructurales relacionados con planta de
cimentacion, detalles de columnas, zapatas y vigas de amarre y porticos ES-06,07
y 0874,

117. 'El 22 de octubre’, el contratista presentd la programacion de las actividades no
previstas en el presupuesto, que incluia: cerramiento interior y exterior, demolicion
de la obra existente hasta la placa de piso, traslado de lineas de energia de alta 'y
media tensién por la CHEC y obras complementarias, excavacion manual para
cimiento, relleno con materiales del sitio.

118 En el acta de comité de obra No. 5 del 23 de octubre de 20157 se dej6
constancia  que la profesional SISO no asistio al comité y que aun no se contaba
con maestro de obra. En la documentacion de seguridad social, faltaban el protocolo
de demolicion, el estandar de trabajo en alturas y la correccién del sistema de
gestion. En la zona de la obra, aun trabajaban 8 obreros: 5 del contratista y 3 del
subcontratista, pese a que en comité anterior se habia sefialado que no eran
suficientes para llevar a cabo la ejecucion de la obra. El contratista se comprometi6
a abrir frentes de trabajo de entre 30 a 35 obreros con el fin de minimizar tiempos.

1 Folio 172 a 177 (pagina 275), visibles en el expediente digital documento denominado cuaderno 1.
72 pag. 285, cuaderno 1, indice 43, Samai del Tribunal.
73 Oficio Teatro SR-016. Folio 186, visible en el expediente digital documento denominado cuaderno 1.

74 Solicitud de planos realizada por el contratista en oficio 033-014-2015 del 12 de octubre de 2015. Folio 162,
visible en el expediente digital documento denominado cuaderno 1.
75 Oficio 033-023-2015. Folio 187, visible en el expediente digital documento denominado cuaderno 1.

76 Folios 189 a 190, visibles en el expediente digital documento denominado cuaderno 1.
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119 En el acta de obra 6 del 30 de octubre de 201577 el contratista manifestd que
habia tenido dificultades para conseguir el maestro de obra, que presentaba una
hoja de vida pero que la persona solo se podia incorporar dentro de dos semanas.
Se indico que el traslado de las lineas de baja tension se realizaria ese mismo dia,
y las de media el 3 de noviembre’8.

120. E| contratista envié la programacion de la obra, indicando que para el 15 de
noviembre se terminarian las actividades de demolicion, lo que permitiria dar inicio
a las actividades contratadas, con una finalizacion prevista para mediados de mayo
de 2016, la entidad manifesto que el plazo se extenderia en relacién con el tiempo
gue tomaran las labores de demolicion.

121. Este recuento de las circunstancias facticas, permite observar que:

122 para efectos de determinar el valor de las actividades que no se incluyeron en
el presupuesto oficial, desde el 4 de septiembre de 2015 se solicit6 al contratista
que presentara los analisis de precios respectivos, asi como la programacion de
obra con inclusion de tales labores; no obstante, el 21 de septiembre se suscribio el
acta de inicio y el demandante aun no los habia presentado, a pesar de que, segun
su propio dicho, eran determinantes para poder iniciar las labores de construccion
de la primera etapa del teatro municipal.

123. Desde el primer comité de obra se requirié al contratista para que cumpliera con
lo acordado. Aungue presento el presupuesto el 29 de septiembre lo hizo de manera
incompleta, pues no incluyé las actividades de demolicion, y ademas no fue posible
conciliar con él los precios porgue no se presentaba a la obra, no tenia residente ni
maestro con quienes se pudiera acordar el tema; de manera que no es posible
justificar la falta de presentacion de la programacion en la indefinicion de los precios.

124 La programacion de la obra con inclusién de todas las actividades necesarias
para ejecutar el contrato solo se presentd hasta el 22 de octubre de 2015, aunque
en el comité de obra No. 1 se habia comprometido a hacerlo el 28 de septiembre.
Como adelante se verd, esta programacion no fue aceptada por el Departamento.

125 A pesar de lo anterior, se puede observar que el contratista estaba realizando
algunas actividades; sin embargo, su desarrollo no era significativo. Lo que muestra
el expediente es que esto se debid principalmente a la falta del personal minimo
requerido, como director de obra, residente de obra, maestro de obra’ y profesional
en seguridad social, ademas que desde el inici6 no conté con las afiliaciones
necesarias al sistema de seguridad social en salud, ni certificado de alturas
necesario para realizar las labores. En la demanda el contratista alegd que este
personal no era exigible porque aun no habia empezado con las obras contratadas.
Este argumento no es de recibo, dado que las obras de demolicion si estaban
contempladas dentro del alcance del objeto pactado desde el pliego de condiciones

77 pags. 298 'y 299, cuaderno 1, indice 43 del Tribunal.

78 Se habia programado para el 27 de octubre, pero no fue posible debido a que una de las grias se tuvo que
disponer para atender una situacion de emergencia de la CHEC.

79 De conformidad con la Resolucién 362 del 18 de diciembre de 2015, aln a esa fecha no se contaba con
maestro de obra avalado por la interventoria.
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por lo que el contratista estaba obligado a contar con el personal minimo exigido
desde el momento mismo del inicio de la fase de ejecucion del negocio juridico.

126. por lo explicado, el hecho de que la mayor parte del plazo pactado para ejecutar
el contrato se dedicara a las actividades de demolicion solo se explica en las
desatenciones del contratista, que pusieron en evidencia su falta de diligencia frente
a la informacion que le fue suministrada desde la etapa previa a la celebracion del
contrato, asi como su falta de capacidad administrativa y operativa para ejecutarlo,
como se indico en las resoluciones demandadas.

127 Sji bien se encuentra acreditado que los planos y estudios no le fueron
entregados al contratista de manera inmediata, lo cierto es que también esta
probado que los solicito el 12 de octubre, y la interventoria se los entrego el dia 15
siguiente. Con todo, la Sala no encuentra que esta hubiere sido la causa para que
el contratista dispusiera de casi todo el plazo contractual en las labores de
demolicion —que, segun su propio dicho, eran las que primero se debian ejecutar
para continuar con las siguientes—, pues no existe prueba que asi lo acredite, en
cambio, como ya se menciond, existen otras causas a €l atribuibles que si lo
explican.

128. Tampoco es posible sostener que los atrasos en el avance del contrato se
justificaran en las dificultades para realizar el traslado de las redes de alta y mediana
tension, pues ademas de que no hay una prueba técnica que asi lo demuestre, lo
que se observa es que podia ir realizando otras actividades; sin embargo, las
tardanzas en ellas se debieron a los aspectos ya referenciados.

129 En este punto, la Sala estima pertinente también agregar que el Departamento
no se opuso a que el plazo pactado para ejecutar el contrato se prorrogara, lo que
ocurri6 fue que las ampliaciones solicitadas por el contratista resultaron
injustificadas y desproporcionadas respecto del tiempo que —debido a sus propias
inobservancias— se tom6 para adelantar las actividades de demolicion.

130 En el acta de obra 5 del 23 de octubre de 2015, se consigné que el contratista
presentd una programacion en la que indicé que las actividades de demolicion se
finalizarian el 15 de noviembre de 2015 y que a la culminacion del contrato se
llegaria a mediados de mayo del afio 2016, es decir, 6 meses después. En esa
oportunidad la interventoria sefial6 que la extensién del plazo se debia pactar
tomando en consideracién el tiempo que finalmente se empleara para las labores
de demolicion, pero no 5 meses por fuera del plazo inicialmente convenido.

131 Mediante oficio del 27 de octubre de 20158, la interventoria se dirigié al
contratista para reiterar lo anterior. Le sefiald6 que no era posible aceptar la
programacion que presentd porque indicaba que la finalizacién de las obras tendria
lugar el 27 de mayo de 2016, es decir, 5 meses después de vencido el plazo
inicialmente convenido. Anoto que, si la finalizacion de las actividades de demolicion
se programo para el 15 de noviembre, ello indicaba que en esta labor se habrian
tomado 54 dias desde el acta de inicio, que serian los que se podrian considerar
para adicional el plazo.

80 Folio 191, visible en el expediente digital documento denominado cuaderno 1.
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132. En el acta de comité de obra 6 del 30 de octubre de 2015, se sugiri6 al
contratista que presentara una carta en la que expusiera y justificara el tiempo
necesario para las actividades que se estimaron como no contempladas y que
redujera el plazo extendido hasta el 27 de mayo. El 9 de diciembre de 20158 el
demandante manifestd que realizaba el ajuste sugerido a la programacion
reduciendo en un mes la fecha que se habia planteado para la entrega de las obras,
pero advirtid que resultaba un tiempo “muy apretado”.

133 En la Resolucion 362 del 18 de diciembre de 2015, la entidad hizo referencia a
la declaracion que rindi6 el ingeniero Enrique Castrillon, representante legal de la
firma interventora, quien en relacion con ese aspecto manifestdé que no habia sido
posible la aprobacion del programa de trabajo porque los presentados por el
contratista carecian de una discriminacion clara que permitiera hacer seguimiento
al proyecto, aspecto que no se logra contradecir con las pruebas que obran en el
plenario.

134 Las pruebas que obran en el plenario, lejos de desacreditar la veracidad de los
motivos que fueron consignados en las resoluciones demandadas los reafirman,
pues dan cuenta de que: (i) el contratista no podia justificar sus incumplimientos en
la realizacién de las labores de demolicidn, porque éstas fueron expresamente
previstas en el pliego de condiciones, ni en otras, porque si bien no se incluyeron
con esa especificidad si podia preverse su necesidad desde la visita al sitio de la
obra que se programo en la fase de seleccion; (ii) a pesar de que desde antes de la
suscripcion del acta de inicio se convino que el contratista presentaria los analisis
de precios de las actividades que no fueron incluidas en el presupuesto oficial y la
programacién de la obra, no cumpli6 adecuada y oportunamente con este
compromiso, aun cuando, segun él mismo lo afirmd, se trataba de labores que
debian evacuarse antes de iniciar con la construccién de la primera etapa del teatro
municipal, (iii) los aspectos mencionados aunados a los incumplimientos en los que
incurrié respecto del personal minimo requerido en la obra —tanto que, incluso a la
fecha de expedicion de la Resolucion 362 de 2015 aun no tenia maestro de obra
aprobado por la interventoria—, revelaron su falta de capacidad operativa y
administrativa para ejecutar el contrato y evidenciaron de manera patente el riesgo
de que no se cumplirian los cometidos para los cuales fue pactado.

135 E| andlisis realizado corrobora la decisiéon del Tribunal en cuanto a que las
pruebas que obran en el plenario no conducen a desvirtuar la presuncion de
legalidad de las resoluciones demandadas; por tanto, la Sala confirmara la
sentencia recurrida.

136. En el recurso de apelacion se indicé que el Tribunal no se pronuncié respecto
del valor de $106'328.139 que se habria deducido en exceso al contratista debido
a la err6nea aplicacién de lo estipulado en el paragrafo segundo de la clausula
vigésima séptima del contrato. Se advierte que la razéon por la que no hizo un
pronunciamiento expreso sobre esa materia fue porque la pretension se plante6
como una “condenatoria”, es decir, consecuencial a las principales que se negaron.

81 pag. 380, cuaderno 1, indice 43, Samai del Tribunal.
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137 Aun si se analizara como una pretension principal, no se encuentra que esté
llamada a prosperar. Su fundamento consistio en que, en la liquidacion del contrato,
del saldo que resulté a favor del contratista —$460'753.216— se habria deducido
erroneamente la suma mencionada —$106'328.139—. Al revisar el texto de la
liquidacion no se encuentra que se hubiere realizado esa retencion. Lo que se
descont6 fue solamente el valor por el que se determinaron los perjuicios como
consecuencia de la declaratoria de caducidad, esto es, $265912.837%2, lo que arrojo
un saldo a favor del demandante de $194°840.379.

138 pese a la imprecision de la demanda, si es posible establecer que,
posteriormente, sobre ese saldo la administracion hizo la retencion del 2% sobre el
valor del contrato por concepto de la estampilla pro-desarrollo, el 3% por la
estampilla pro-bienestar, y el 5% por concepto de la contribucion especial, pues de
ello da cuenta el certificado emitido por el tesorero general del Departamento de
Risaralda®3. En los tres casos la retencién se hizo por el valor indicado en el
contrato, esto es, sobre el porcentaje respectivo aplicado al valor total pactado. En
efecto, en la clausula vigésima séptima®* se estipuld

“VIGESIMA SEPTIMA: PERFECCIONAMIENTO Y EJECUCION DEL CONTRATO: {(...).
PARAGRAFO II. EL CONTRATISTA autoriza al DEPARTAMENTO para que le deduzca del
primer pago que le realizard por concepto del presente contrato el 3% sobre el valor del
mismo, correspondiente a la estampilla para el adulto mayor y el 2% correspondiente a la
estampilla pro-desarrollo. Y el 5% correspondiente a contribucion especial’.

139 En consecuencia, no puede concluirse que la clausula se hubiese aplicado de
manera errbnea como aseverd el demandante, pues se hizo en los términos
convenidos en el negocio juridico.

140 Cabe mencionar en este punto que no hay prueba de que la entidad hubies e
incurrido en mora respecto del pago de la factura No. 1093, que se expidié por un
monto de $460°'753.216. Al respecto es pertinente precisar que en el acta de
liquidacién bilateral se concluyd que el contratista ejecut6 obras por el mismo valor
por el que expidid la factura. Al realizar el balance final de cuentas sobre ese monto
se desconto el valor de $265°912.837 por concepto de la clausula penal pecuniaria.
Al valor restante se le descontaron los valores correspondientes a estampilla pro-
desarrollo del 2% y pro-bienestar del adulto mayor del 3%, retencion en la fuente
por obra civil y por contribucion a la seguridad de donde se deduce que quedo6 un
saldo de $194°840.379 a favor del contratista. Segun el referido certificado emitido

8 ARTICULO CUARTO.- Hacer efectiva la clausula penal pecuniaria por un valor de ($265.912.837)
DOSCIENTOS SESENTA Y CINCO MILLONES NOVECIENTOS DOCE MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y
SIETE M/CTE, que debera ser cancelado por el Sefior Roberto Patifio Téllez dentro de los diez (10) dias
calendario posteriores a la ejecutoria del presente acto administrativo, consignando este valor en la Tesoreria
del Departamento de Risaralda y de no producirse dicho pago oportunamente se descontard y tomara en
compensacion de las sumas adeudas al contratista Sefior Roberto Patifio Téllez, si lo anterior no fuere posible,
su pago se haréa efectivo mediante el cobro de la garantia que la ampara, caso en el cual el Departamento de
Risaralda, requerira a la Compafiia Liberty Seguros S.A, quien expidi6 la péliza No.2557903, para que la cancele
dentro de los diez (10) dias siguientes al requerimiento escrito que se le haga por la entidad, acompafiado de
la copia de esta decision administrativa en firme.

Paragrafo: En caso de que la Compafiia Liberty Seguros S.A hubiere pagado o indemnizado por virtud del
mismo contrato objeto de la presente decision algun valor, este sera restado del valor sefialado del presente
articulo para no superar el monto o limite maximo del valor asegurado” paginas 161 a 162, visible en el
expediente digital documento denominado cuaderno 1_1.

8 Folio 408, cuaderno 1_1 del expediente digital.

8 Folio 112 y reverso, visible en el expediente digital documento denominado cuaderno 1
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por el tesorero general del Departamento de Risaralda el 10 de mayo de 2017 —
antes de la presentacion de la demanda— a esa fecha no habia saldos a favor del
contratista.

141 De lo anterior se deduce que el contratista no podia reclamar intereses
moratorios por el valor total de $144’353.983. En lo que respecta al saldo de
$194’840.379, el Departamento no incurrié en mora, puesto que, como se trataba
de una obligacién pura y simple, en tanto las partes no pactaron un plazo para el
pago®® en los términos del articulo 1608 del Cdédigo Civil, para que el deudor se
constituyera en mora se requeria de la reconvencion judicial®®. La demanda se
presento el 14 de marzo de 2018; segun se deduce del certificado emitido por el
tesorero general del Departamento de Risaralda el 10 de mayo de 2017, a esa fecha
ya se habia saldado la obligacion, lo cual es concordante con las pretensiones, en
tanto no solicitan el pago de un saldo insoluto, sino solamente los intereses
moratorios que se habrian causado y, porque, ademas, el demandante no refuto el
contenido de la referida certificacion.

142. Finalmente, en relacion con el cargo de vulneracion del debido proceso no es
posible extraer un motivo de disenso frente a los argumentos que expuso el Tribunal
en la sentencia de primer grado para negar las pretensiones de la demanda con
fundamento en aquél, pues en la impugnacion el recurrente se limitd a hacer una
afirmacion genérica que no confronta los razonamientos del a quo en torno a este
aspecto®’. Sobre el particular, en el texto del recurso se indico:

“11.- Fue claramente ilegal el procedimiento administrativo adelantado por la
entidad contratante ante el supuesto incumplimiento del contrato de obra por
parte del contratista y, sin embargo, ha sido convalidada con el fallo.

8 “TERCERA. VALOR DEL CONTRATO Y FORMA DE PAGO: De acuerdo con las obras que EL
CONTRATISTA se obliga a ejecutar y a los precios unitarios indicados en la propuesta correspondiente, el valor
del presente contrato se estima para los efectos fiscales en la suma de: MIL QUINIENTOS VEINTICUATRO
MILLONES TREINTA Y CUATRO MIL SEISCIENTOS DOS PESOS MCTE ($1.524.034.602). El Departamento
de Risaralda cancelara el valor del contrato de la siguiente forma. Mediante un anticipo del treinta por ciento
(30%) luego de la suscripcion del acta de iniciacion, el saldo restante mediante presentacion de actas parciales
y una final, las actas parciales y final tendran amortizacion del anticipo, la Gltima acta no podra ser inferior al
diez por ciento (10%) del valor del contrato. El anticipo serd amortizado mediante deducciones de las actas
parciales y del acta final de obra. Los fondos del anticipo, solo podran ser utilizados para los gastos propios del
respectivo contrato. Para el manejo del anticipo debera constituir un contrato de fiducia mercantil para crear un
patrimonio autbnomo, con una sociedad fiduciaria autorizada para este fin por la Superintendencia Financiera,
a la cual la entidad debe entregar el valor del anticipo, esto de acuerdo al Articulo 91 de la Ley 1474 de 2011,
Articulos 2.2.1.1.24.1, del Decreto 1082 de 2015. El costo de la comision fiduciaria sera cubierto directamente
por el contratista. Nota: Las facturas o documentos equivalentes para pago deben ser expedidas directamente
por los Consorcios 0 Uniones Temporales, cumpliendo los requisitos establecidos en el Estatuto Tributario y no
por cada uno o alguno de sus integrantes”.

8 “ARTICULO 1608. <MORA DEL DEUDOR>. El deudor est4 en mora:

1o.) Cuando no ha cumplido la obligacién dentro del término estipulado; salvo que la ley, en casos especiales,
exija que se requiera al deudor para constituirlo en mora.

20.) Cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de cierto tiempo y el deudor lo ha dejado
pasar sin darla o ejecutarla.

30.) En los demas casos, cuando el deudor ha sido judicialmente reconvenido por el acreedor’.

87 Se reitera la importancia del alcance del recurso de apelacion y la carga del recurrente de presentar una
verdadera sustentacién que precise las razones de inconformidad contra la sentencia apelada, asi lo ha
sefialado esta Subseccion: “(...) diafano es concluir que la carga de sustentacion que corresponde cumplir a la
parte recurrente no se satisface con la simple manifestacion de disenso frente a la providencia recurrida,
tampoco con la solicitud de que se revoque para que, en su lugar, se acceda a los intereses de la parte
inconforme o con la mera reiteracion de las razones expuestas en el curso de la primera instancia, bien sea en
la demanda o en la contestacion. No, lo que la ley impone es que se ataquen los fundamentos de hecho y/o de
derecho que sirvieron de sustento a la providencia en aquello que se considere desfavorable (...)”, Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 4 de marzo de
2022, expediente 53373, Consejero Ponente: José Roberto Sachica Méndez.
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12.- Sorprende por decirlo menos, que el despacho no halle como violatorio del
debido proceso el que se haga citacion a audiencia de imposicion de multas y
al final la decision a imponer sea la de caducidad del contrato ¢ qué es esto?”

143. En el fallo impugnado se consigné que en el proceso se acredité que mediante
mensaje de datos del 4 de diciembre de 2015 el Departamento envié una citacion
al contratista en la que le indic6 de manera expresa la convocatoria para realizar
audiencia de declaratoria de caducidad del contrato®® y que junto con ella se le
mencionaron los hechos, los informes de interventoria, el sefialamiento de las
clausulas contractuales posiblemente incumplidas, la tasacion preliminar de los
perjuicios, asi como los derechos que le asistia durante todo el tramite
administrativo, por lo cual no se podia concluir en la vulneracion del debido proceso.

144 Se afiadio que, en el curso de la audiencia del procedimiento administrativo el
contratista manifestd que presentaria todas las pruebas relacionadas con ‘la
adjudicacion, firma del contrato y desarrollo del proyecto, registro fotogréfico, los
contratos suscritos para la compra de suministros e insumos y aquellos ejecutados
para las actividades que no estaban contempladas en el contrato”. El Departamento
lo requiri6 para que precisara a cudles pruebas se estaba refiriendo
especificamente, puesto que la Secretaria de Infraestructura contaba con toda la
documentacion de la etapa precontractual y contractual. Como el contratista no lo
hizo, se ordend tener como prueba todo el expediente contentivo de la etapa
contractual, por lo cual tampoco por este motivo se hallaba acreditada una
vulneracion al debido proceso del demandante.

145 | o descrito pone en evidencia que la sola afirmacién del demandante de que se
lo cité a una audiencia para imponerle multas y luego se impuso la caducidad del
contrato no confronta en forma alguna las razones que expreso el Tribunal para no
declarar probado ese cargo, por lo cual debe concluirse que en torno a este aspecto
la decision del Tribunal también se debe confirmar.

146. A manera de conclusion, los andlisis abordados por la Sala de cara a lo
planteado en el recurso de apelacién conducen a confirmar el fallo recurrido que
nego las pretensiones de la demanda.

Costas

147. Dado que a este proceso se aplica el articulo 188 del CPACA, de conformidad
con lo dispuesto en los numerales 1 y 3 del articulo 365 del Codigo General del
Proceso, la Sala condenara en costas a la parte demandante en la medida que su
recurso de apelacién no pudo prosperar y se confirmara en su totalidad la sentencia
recurrida. Se advierte que bajo las reglas del cédigo en cita la condena en costas
no requiere de la apreciacion o calificacion de una conducta temeraria de la parte a
la cual se le imponen, toda vez que en el régimen actual dicha condena se determina
con fundamento en un criterio netamente objetivo, en este caso frente a la parte que
ha resultado vencida, “siempre que exista prueba de su existencia, de su utilidad y
de que correspondan a actuaciones autorizadas por la ley”.

8 Folio 321 a 331, expediente digital documento denominado cuaderno 1_1.
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148. | a liquidacion de las costas se debe adelantar de manera concentrada en el
Tribunal que conocié del proceso en primera instancia, de acuerdo con lo que
dispone el articulo 366 del Codigo General del Proceso.

149 En relacién con las agencias en derecho, se pone de presente que se rigen por
el Acuerdo 10554 de 2016 expedido por el Consejo Superior de la Judicatura,
vigente para la fecha en que se presento la demanda. Dado que el Departamento
de Risaralda conté con representacion judicial en la segunda instancia de este
proceso, se condenara a la demandante a pagar por este concepto el monto de un
(1) SMLMV a favor de aquélla.

150 En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 18 de noviembre de 2021 por el
Tribunal Administrativo de Risaralda.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de la segunda instancia al demandante. La
liquidacion se hara de manera concentrada en el Tribunal que conocié del proceso
en primera instancia, de conformidad con el articulo 366 del Cédigo General del
Proceso.

TERCERA: FIJAR las agencias en derecho de la segunda instancia en un (1)
SMLMV a favor del Departamento de Risaralda.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal
de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ
(aclaracién de voto)

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Nota: se deja constancia de que esta providencia se suscribe de 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 https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador.  lgualmente  puede
acceder al aplicativo de validacion escaneando con su teléfono celular el cédigo QR que aparece a la
derecha. Se recuerda que, con la finalidad de tener acceso al expediente, los abogados tienen la
responsabilidad de registrarse en el sistema Samai.
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