CADUCIDAD DEL MEDIO DE CONTROL - Controversias Contractuales -
Definicion

La caducidad, en la primera de sus manifestaciones, es un mecanismo de
certidumbre y seguridad juridica, pues con su advenimiento de pleno derecho y
mediante su reconocimiento judicial obligatorio cuando el operador la halle
configurada, se consolidan los derechos de los actores juridicos que discuten
alguna situacién; sin embargo, en el anverso, la caducidad se entiende también
como una limitacidn de caracter irrenunciable al ejercicio del derecho de accién,
resultando como una sancién ipso iure que opera por la falta de actividad
oportuna en la puesta en marcha del aparato judicial para hacer algun reclamo
o requerir algun reconocimiento o proteccion de la justicia, cuya consecuencia,
por demandar mas alld del tiempo concedido por la ley procesal, significa la
pérdida de la facultad potestativa de accionar.

CONTRATO ESTATAL - Liquidacion Unilateral - Liquidacion Bilateral del
Contrato - Articulo 136, numeral 10, literal d — Ley 80 de 1993, Articulo
60

A este respecto, cabe sefialar que el literal d) del numeral 10 del articulo 136 del CCA,
preveia que, en caso de que las partes no liquidaran el contrato bilateralmente, ni la
Administracion lo hiciera unilateralmente, “el interesado podra acudir a la jurisdiccion
para obtener la liquidaciéon en sede judicial”, de lo cual se desprende que al vencimiento
del término para liquidar bilateral y unilateralmente el contrato, -cualquiera de los
interesados- podia acudir ante el juez del contrato para solicitar el cruce final de cuentas
por la via judicial.

Bajo el anterior contexto, en el presente caso se estima que la accidén contractual ejercida
por el Invias es adecuada, por cuanto en la demanda se solicita la liquidacién judicial del
contrato, demanda que, por demas, fue presentado el 16 de diciembre de 2010, esto es,
después de vencido el término para liquidar bilateral y unilateralmente el Contrato 1552
de 2005, de ahi que la entidad demandante estuviera facultada para acudir ante esta
jurisdiccion vy solicitar via judicial.

LEGITIMACION EN LA CAUSA - Patrimonio autébnomo de remanentes \Y
contingencias - Aseguradora en liquidacion - Decreto 1049 de 2006

[...] se advierte que a Fiduagraria S.A., como vocera y administradora del patrimonio
auténomo de remanentes y contingencias Condor P.A.R. Condor Coéndor S.A.,
aseguradora que fungié como garante del cumplimiento del Contrato [...] esta llamada a
comparecer al proceso, con el fin de proteger y defender los bienes que conforman el
patrimonio autonomo de remanentes cuya administracion le fue transferida a titulo de
fiducia, mediante el contrato FID-0087 de 201543, con el que esta se obligd a “[a]tender
adecuada y diligentemente los procesos judiciales, arbitrales y administrativos o de otro
tipo que se hayan iniciado contra la entidad en liquidacién con anterioridad al cierre del
proceso liquidatario ya extincion de la misma”, teniendo en cuenta que el presente
tramite inicio el 16 de diciembre de 2010 vy la liquidacién forzosa de Condor S.A. fue
ordenada por la Superintendencia Financiera mediante Resoluciéon 2211 de 5 de
diciembre de 2013, de conformidad con numeral 4 del articulo 1234 del Cédigo de
Comercio, reglamentado por el Decreto 1049 de 2006.



DEBERES DEL FIDUCIARIO - Decreto 1049 de 2006

Por otra parte, de acuerdo con lo establecido en el Decreto 1049 de 2006, que
reglamento los articulos 1233 y 1234 del Cédigo de Comercio, sobre la separacién de
los bienes fideicomitidos y los deberes indelegables del fiduciario:

"Los patrimonios auténomos conformados en desarrollo del contrato de fiducia mercantil,
aun cuando no son personas juridicas, se constituyen en receptores de los derechos y
obligaciones legal y convencionalmente derivados de los actos y contratos celebrados y
ejecutados por el fiduciario en cumplimiento del contrato de fiducia.

El fiduciario, como vocero y administrador del patrimonio autéonomo, celebrara y
ejecutara diligentemente todos los actos juridicos necesarios para lograr la finalidad del
fideicomiso, comprometiendo al patrimonio auténomo dentro de los términos sefialados
en el acto constitutivo de la fiducia. Para este efecto, el fiduciario debera expresar que
actua en calidad de vocero y administrador del respectivo patrimonio auténomo.

En desarrollo de la obligacion legal indelegable establecida en el numeral 4 del articulo
1234 del Cédigo de Comercio, el Fiduciario llevara ademas la personeria del patrimonio
auténomo en todas las actuaciones procesales de caracter administrativo o jurisdiccional
gue deban realizarse para proteger y defender los bienes que lo conforman contra actos
de terceros, del beneficiario o del constituyente, o para ejercer los derechos y acciones
que le correspondan en desarrollo del contrato de fiducia” (subrayado afiadido).

GARANTIAS DE CUMPLIMIENTO - Cumplimiento del objeto contratado -
Indemnizacion de perjuicios — DECLARATORIA DE SINIESTRO - Acto
administrativo

Con el propdsito de asegurar el cumplimiento total y oportuno del objeto contratado y
de proteger el patrimonio publico, el legislador determiné que es deber de los
contratistas, salvo las excepciones consagradas en la ley, constituir a favor de las
entidades contratantes garantias de cumplimiento -pdlizas, garantias bancarias etc.-,
con el fin de trasladar a un tercero la obligacion de concurrir al pago de la respectiva
indemnizacion de perjuicios, en caso de que se produzca el incumplimiento de las
prestaciones a cargo de aquellos.

[...] surge para la Administracion la facultad de declarar la ocurrencia del siniestro por
medio de un acto administrativo debidamente motivado, con caracter ejecutivo y
ejecutorio, que -por regla general- no tiene naturaleza sancionatoria de tal suerte que
puede ser impugnado en sede administrativa o demandado judicialmente por el
contratista o la aseguradora. Ademas de lo anterior, cabe agregar que dicha facultad
igualmente conlleva la prerrogativa de cuantificar el perjuicio cuando haya lugar, con el
fin de determinar el monto que debera pagar la compafiia de seguros y/o el contratista.

GARANTIAS - Naturaleza indemnizatoria - Requisitos
[...] las garantias de cumplimiento con naturaleza indemnizatoria que se expiden

a favor de las entidades contratistas comportan las siguientes caracteristicas: (i)
son una especie de seguro de danos; (ii) dada su naturaleza indemnizatoria no



basta la ocurrencia del siniestro sino que es indispensable que se haya causado
un dano al patrimonio del acreedor; (iii) el monto a indemnizar no
necesariamente corresponde al valor asegurado, sino al del perjuicio
efectivamente ocasionado al patrimonio del acreedor; y (iv) la suma a
indemnizar no puede ser mayor al valor asegurado en la pdliza.

MULTAS Y CLAUSULA PENAL - Ley 1150 de 2007 - Articulo 17 - Efectos
retrospectivos - Acuerdo de voluntades aplicacion de multas y clausula
penal

[...] el Contrato 1552 fue suscrito el 7 de septiembre de 2005 [...] cuando aun no habia
sido expedida la Ley 1150 de 2007 y, como lo ha precisado la jurisprudencia, para esa
época procedia la imposicibn de multas y penas pecuniarias a través de actos
contractuales, mas no actos administrativos. Sin embargo, “la Ley 1150 dispuso que el
articulo 17 tendria efectos retrospectivos en cuanto permitié la imposicion de la pena y
de las multas aun en contratos celebrados antes de la entrada en vigencia de la Ley
1150, siempre que en ellos se hubiese consagrado ‘la competencia de las entidades
estatales para imponerlas y hacerlas efectivas’
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TEMAS: PATRIMONIO AUTONOMO DE REMANENTES - la fiduciaria que lo administra esta
obligada a comparecer en este proceso, para proteger y defender los bienes que conforman el
patrimonio autbnomo de remanentes cuya administracion le fue transferida a titulo de fiducia.
CADUCIDAD - ha sido regulada integramente en materia contencioso administrativa por lo que no
se le aplican las normas sobre la prescripcion. DECLARACION DEL SINIESTRO - se produce
mediante acto administrativo con fuerza vinculante que no puede ser desconocido. CARGA DE LA
PRUEBA — incumbe a la parte probar el supuesto de hecho que pretende hacer valer. CONTRATO
DE OBRA - la realizacion de un trabajo material sobre un inmueble es pues un elemento esencial —
genera obligaciones de resultado. INTERVENTORIA — es una especie de contrato de consultoria —
no le corresponde concertar modificacion del contrato. CLAUSULA PENAL PECUNIARIA — se hace
efectiva mediante acto administrativo en los contratos a los que se aplica el articulo 17 de la Ley
1150 de 2007. DESEQUILIBRIO ECONOMICO DE CONTRATO - no justifica el incumplimiento,
pues Unicamente hace mas gravosa, mas no imposible, su ejecucion.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada contra
la sentencia del 20 de noviembre de 2020, mediante la cual el Tribunal

Administrativo de Arauca nego6 las pretensiones de la demanda.

|. SINTESIS DEL CASO

El Instituto Nacional de Vias — INVIAS y el Consorcio Vias Carrefio 2005
suscribieron el Contrato No. 1552 de 2005, que tenia por objeto el disefio, la
reconstruccién, pavimentacion y/o repavimentacion de la via grupo 88, en el tramo
1 Puerto Carrefio-Juriepe de K3+500 al K16+000. Después de que se cumpliera el
plazo de ejecucion contractual, el INVIAS expidio la Resolucion No. 01694 del 9 de
marzo de 2009, confirmada mediante Resolucion No. 03853 del 27 de agosto de
2010, mediante la cual declar6 el incumplimiento del contratista e hizo efectiva la
clausula penal pecuniaria por $117'636.667,50; y la Resolucion No 01035 del 15 de
marzo de 2010, confirmada mediante Resolucion No. 03205 del 16 de julio de 2010,
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mediante la cual declaré el siniestro cubierto con el amparo de buen manejo y
correcta inversion de anticipo por $1.844'594.557. El INVIAS pretende, en este
contencioso, que el Contrato No. 1552 de 2005 sea liquidado, con la inclusion de

las anteriores sumas a su favor.

[I. ANTECEDENTES

1. Demanda

1.1. El 16 de diciembre de 2010, el Instituto Nacional de Vias — INVIAS, mediante
apoderado judicial y en ejercicio de la accion de controversias contractuales,
presenté demanda? en contra del Consorcio Vias Carrefio 2005, sus integrantes -
Alfredo Ortegon Pulido, Lelis Alfonso Sotelo Sanchez y César Augusto Sotelo
Ladino- y la Compariia General de Seguros Condor S.A., cuyas pretensiones fueron

las siguientes (se transcribe de forma literal, incluso con eventuales errores):

“‘PRIMERO- Que se liquide judicialmente el contrato de obra N° 1552 de 2005 en
consonancia con lo probado en el proceso.

SEGUNDO- Que para la liquidacion solicitada se tenga en cuenta la suma adeudada
al INVIAS correspondiente al anticipo no amortizado por parte del CONSORCIO
VIAS CARRENO 2005 NIT. 900.035.207-3, sus integrantes: ALFREDO ORTEGON
PULIDO NIT 19.160.155-8, LELIS ALFONSO SOTELO SANCHEZ NIT. 17.131.747-
7 Y CESAR AUGUSTO MORENO LADINO NIT. 11.450.028-6), y la Compaiiia de
Seguros Generales CONDOR S.A., de acuerdo a lo declarado en la Resolucién N°
01035 del 15 de marzo de 2010, por medio de la cual se declar6 el siniestro de
anticipo del Contrato de Obra No. 1552 de 2005 y la Resolucién N° 03205 del 16 de
Julio de 2010, por medio de la cual se resuelven el recurso de reposicion interpuesto
contra la Resolucién N°. 01035 2010, en cuantia de MIL OCHOCIENTOS
CUARENTA Y CUATRO MILLONES QUINIENTOS NOVENTA Y CUATRO MIL
QUINIENTOS CINCUENTA Y SIETE PESOS ($1.844°594.557) MONEDA
CORRIENTE, mas los intereses a que hubiere lugar.

TERCERO. Que de igual manera, para la liquidacién solicitada se tenga en cuenta
la suma adeudada al INVIAS por el contratista CONSORCIO VIAS CARRENO 2005
NIT. 900.035.207-3, sus integrantes: ALFREDO ORTEGON PULIDO NIT
19.160.155-8, LELIS ALFONSO SOTELO SANCHEZ NIT. 17.131.747-7 Y CESAR
AUGUSTO MORENO LADINO NIT. 11.450.028-6), y la Compafia de Seguros
Generales CONDOR S.A., compafiia aseguradora garante, correspondiente a la
clausula penal por incumplimiento grave de las obligaciones del contrato de obra No
1552 de 2005, de acuerdo a lo dispuesto en la resolucién N° 01694 del 09 de marzo
de 2009, por medio de la cual se declaré el incumplimiento definitivo del contrato y
la Resolucion N° 03853 del 27 de Agosto de 2010 que confirmé en su totalidad la
referida Resolucion, por un valor de CIENTO CINCUENTA Y TRES MILLONES
OCHOCIENTOS SEIS MIL CUATROCIENTOS CUARENTA'Y CINCO PESOS CON
DIEZ CENTAVOS ($153.806.445,10) MONEDA CORRIENTE, suma indexada mas
los intereses a que hubiere lugar.

LFI. 359, C. 2.
2Fl.1a13,C1.
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CUARTO. Se ordene, condene y disponga pagarle al INSTITUTO NACIONAL DE
VIAS -INVIAS- todas las sumas que el contratista CONSORCIO VIAS CARRENO
2005 NIT. 900.035.207-3, sus integrantes: ALFREDO ORTEGON PULIDO NIT
19.160.155-8, LELIS ALFONSO SOTELO SANCHEZ NIT. 17.131.747-7 Y CESAR
AUGUSTO MORENO LADINO NIT. 11.450.028-6), y la Compafiia de Seguros
Generales CONDOR S.A., compafiia aseguradora garante del contrato de obra No.
1552 del 2005, le hubiere retenido o compensado ilegalmente, junto con los
intereses a que haya lugar, de acuerdo con la ley, asi como las demas sumas de
dinero que resultaren probadas en el proceso.

QUINTO. Que las anteriores sumas sean pagadas debidamente actualizadas e
incluyan los intereses corrientes y moratorios causados, de conformidad con la ley
y la liquidacion del contrato que se hiciere en el proceso.

SEXTO. Que se condene al contratista CONSORCIO VIAS CARRENO 2005 NIT.
900.035.207-3, sus integrantes: ALFREDO ORTEGON PULIDO NIT 19.160.155-8,
LELIS ALFONSO SOTELO SANCHEZ NIT. 17.131.747-7 Y CESAR AUGUSTO
MORENO LADINO NIT. 11.450.028-6), y la Compafia de Seguros Generales
CONDOR S.A., compafiia aseguradora garante del contrato de obra No. 1552 del
2005, el pago de las costas y gastos del proceso, incluidas las agencias en derecho,
en la cantidad que determine esa Honorable Corporacion.

SEPTIMO. Que se disponga el cumplimiento de la sentencia favorable, en los
términos de los articulos 176 a 179 del Cédigo Contencioso Administrativo.

OCTAVO. Que en el caso en que el contratista CONSORCIO VIAS CARRENO 2005
NIT 900.035.207-3, sus integrantes: ALFREDO ORTEGON PULIDO NIT
19.160.155-8, LELIS ALFONSO SOTELO SANCHEZ NIT. 17.131.747-7 Y CESAR
AUGUSTO MORENO LADINO NIT. 11.450.028-6), y la Compafiia de Seguros
Generales CONDOR S.A., compafiia aseguradora garante del contrato de obra No.
1552 del 2005, no dieran cumplimiento inmediato a la sentencia, que ponga fin al
proceso que se inicia, se le condene al pago de los intereses sobre el monto de la
condena liquida”.

1.2. Como fundamento factico de sus pretensiones, la parte actora enuncio los

hechos que a continuacion la Sala sintetiza:

1.2.1. Afirm6 que el INVIAS y el Consocio Vias Carrefio 2005 suscribieron el
contrato de obra No. 1552 el 7 de septiembre de 2005 -en lo sucesivo Contrato 1552
de 2005- el cual tenia por objeto el disefio, la reconstruccion, la pavimentacion y/o
la repavimentacion de la via grupo 88 en el tramo 1 Puerto Carrefio-Juriepe
(Vichada) del K3+500 al K16-000, con una longitud de 15,50 kildmetros, un valor de
$5.613.333.584 y un plazo de 24 meses contados a partir de la suscripcion de la

orden de inicio, que se produjo el 18 de noviembre de 2005.

1.2.2. Manifesto que garantizo el cumplimiento del contrato con pdliza expedida por
la aseguradora Seguros Condor S.A., en lo sucesivo Condor S.A., tras lo cual el
INVIAS le entreg6 al Consocio Vias Carrefio 2005 un anticipo de $2.472'940.700.
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1.2.3. Expuso que el plazo de ejecucion contractual, con las prorrogas suscritas,
culminé el 31 de marzo de 2008, sin que el consorcio contratista hubiera cumplido
cabalmente sus obligaciones, por lo cual la interventoria del Contrato 1552 de 2005
inici6 el procedimiento para declarar dicho incumplimiento, en el cual se
pronunciaron la firma consultora de apoyo a la gestion contractual -HMV Ingenieros
Ltda.-, Condor S.A., el Consorcio Vias Carrefio 2005 y el interventor del contrato.

1.2.4. Indic6 que el INVIAS declaro el incumplimiento definitivo el Contrato 1552 de
2005, hizo efectiva la clausula penal pecuniaria pactada por un monto de
$153'806.445,10 y ordend hacer efectivo el amparo otorgado por Condor S.A.,
mediante la Resolucion 01694 del 9 de marzo de 2009, la cual fue recurrida en
reposicion y confirmada parcialmente a través de la Resolucion 3853 del 27 de

agosto de 2010, que fij6 el monto de la pena pecuniaria en $117°636.667,50.

1.2.5. Afirmd que, con base en la relacion de pagos expedida por el area de tesoreria
del INVIAS el 28 de mayo de 2009, en la que se determiné que el consorcio
contratista no habia amortizado $1.844°594.557 del anticipo entregado, declaré la
ocurrencia del siniestro de buen manejo y correcta inversion del anticipo por dicha
suma mediante la Resolucion No. 1035 del 15 de marzo de 2010, la cual fue

confirmada en reposicién con la Resolucion No. 03205 de 16 del julio de 2010.

1.2.6. El 15 de marzo de 2010, representantes del Consorcio Vias Carrefio 2005, la
interventoria y el supervisor del Contrato 1552 de 2005 suscribieron el acta de

entrega definitiva de obras.

2. Contestacién y demanda de reconvencién

2.1. A través de auto de auto de 20 de mayo de 20113, el Tribunal admiti6 la
demanda y ordend la notificacion personal a la parte demandada y al Ministerio
Publico. Después de que, mediante Resolucién No. 3977 del 10 de agosto de 20114,
el INVIAS aprobara el pago de los gastos procesales, la entidad demandante allego
el 13 de enero de 2012 copia de la consignacién realizada por concepto de gastos
procesales, de cuyo recibo emitié constancia el a quo el 18 de enero siguiente®. El

Tribunal libr6 despachos comisorios para que el auto admisorio fuera notificado a

3 Fl. 361-362, C. 2.
4 FI. 363-365, C. 2.
5 FI. 381-386, C. 2.
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los demandados por un Juzgado Administrativo el Circuito de Bogota®. Sin embargo,
el Juzgado Quince Administrativo del Circuito de Bogota, mediante auto del 24 de
julio de 20127, devolvié el despacho comisorio argumentando que la diligencia de

notificacion no procedia, conforme al articulo 70 de la Ley 794 de 2003.

Después de que, el 2 de octubre de 2012, el INVIAS solicitard el impulso del
proceso?, el Tribunal dicté auto del 23 de abril de 2013°, en el que refirié que el
despacho comisorio para la notificacion de la demanda procedia, conforme al
articulo 87 del Cddigo de Procedimiento Civil -en adelante, CPC-, en razén de lo
cual libré un nuevo despacho comisorio para la notificacion de la demanda el 20 de
mayo de 201310,

El 3 de julio de 2013, Seguros Condor S.A. formul6 recurso de reposicion contra el
auto admisorio de la demanda®?, el cual fue confirmado en auto de 19 de febrero de
2014%2, y posteriormente notificado al demandado Alfredo Ortegén Pulido el 5 de
septiembre de 20132 y a Cesar Augusto Moreno Ladino y Lelis Alfonso Sotelo
Sanchez el 16 de enero de 2014,

2.2. El 28 de abril de 2014, los demandados Alfredo Ortegdn Pulido, Cesar Augusto
Moreno Ladino y Lelis Alfonso Sotelo Sanchez contestaron la demanda?®,
afirmando que el INVIAS habia incumplido el Contrato No. 1552 de 2005, ya que
terminé unilateralmente el contrato pese a que su plazo habia sido prorrogado, y

proponiendo, en sintesis, las siguientes excepciones:

2.2.1. Incumplimiento del contrato por parte de la demandante, ya que el consorcio

contratista no habria incurrido en alguna causal de terminacion unilateral del
contrato, pese a lo cual el INVIAS lo dio por terminado, habiendo sido autorizada su

prérroga por la interventoria y la consultoria de apoyo a la gestion.

6 FI. 384y 394, C. 2.
7 Fl. 398, C. 2.

8 FI. 399, C. 2.

9 FI. 402-403, C. 3.
10 F|. 404, C. 3.

11 F|. 405 y 406, C. 3.
12 . 437, C. 3.

13 Fl. 431, C. 3.

14 Fl. 435-436, C. 3.
15 |, 442-457, C. 3.
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2.2.2. Haberse presentado caso fortuito o fuerza mayor, por la temporada de lluvias

que retraso por cuatro meses la ejecucién del Contrato 1552 de 2005.

2.2.3. Desequilibrio econdmico del contratista, porque en una obra contratada en un

lugar cercano se habrian pagado precios mayores.

2.3. En la misma fecha, los demandados Alfredo Ortegon Pulido, Cesar Augusto
Moreno Ladino y Lelis Alfonso Sotelo Sanchez, formularon demanda de
reconvencion®, con la que, en resumen, pretendieron que: i) se declarara la
nulidad de la Resolucion No. 01694 de 9 de marzo de 2009, con la que se declar6
el incumplimiento del Contrato 1552 de 2005; y, en consecuencia, se condenara al
INVIAS al pago de ii) $949'384.414 por las obras reconocidas en las actas 7 y 7A,
iii) $325’250.000 por los materiales ubicados en el lugar de la obra, iv) $57°000.000
por el Geotextil NT Repav 450 que habria sido utilizado en la obra sin que fuera
pagado; v) $959'610.000 por stand by de maquinaria; vi) $1.926'483.677
“correspondientes al desequilibrio econémico por precios ostensiblemente bajos de
excavaciones, rellenos y materiales utilizados en la obra”; y vii) $160.000.000 por
el pago de condenas impuestas en procesos laborales.

2.4. La demanda de reconvencion fue admitida a través de auto del 6 de julio de
2016%7, contra el cual Fiduagraria S.A. formul6 recurso de reposicion?é,
argumentando que, pese a ser la administradora y vocera del patrimonio autbnomo
constituido con los remanentes de la sociedad liguidada Seguros Condor S.A. para
atender, entre otros, los procesos judiciales en los que este ultimo fuera parte, no
ostentaba la calidad de cesionario o subrogatario de las obligaciones de dicha firma.
Por medio de auto del 25 de abril de 2018%°, el Tribunal repuso el referido auto del
6 de julio de 2016, en cuanto ordenaba su notificacion a Fiduagraria S.A., pero tuvo

a esta Ultima por notificada mediante conducta concluyente.

3. Alegatos de conclusion

Una vez concluyé el periodo probatorio, el Tribunal corrié traslado para alegar de

conclusion?0,

16 F|. 509-520, C. 3.
17 Fl. 550, C. 3.

18 F|, 568 a 571, C. 3.
19 Fl. 641, C. Ppal.

20 FI. 681, C. Ppal.
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3.1. Fiduagraria S.A. reiter6 que no le correspondia la representacién judicial de la

extinta sociedad aseguradora Condor S.A.%%,

3.2. EI INVIAS, por su parte, afirmé?? haber probado los hechos en los que fundé
sus pretensiones, ademas de haber presentado oportunamente reclamacion en la

liquidacion de Seguros Condor S.A.

3.3. Alfredo Ortegdn Pulido, Cesar Augusto Moreno Ladino y Lelis Alfonso Sotelo
Sanchez reiteraron?? las razones en las que fundaron su defensa y las pretensiones

de la demanda de reconvencion.

4. Sentencia de primera instancia

Mediante sentencia del 20 de noviembre de 202024, el Tribunal Administrativo de

Arauca resolvié (se transcribe de forma literal, incluso con eventuales errores):

‘PRIMERO: LIQUIDAR el Contrato 1552 de 2005, celebrado entre el Instituto
Nacional de Vias -Invias y el Consorcio Vias Carrefio 2005.

SEGUNDO: CONDENAR al Consorcio Vias Carrefio 2005 y a sus integrantes
Alfredo Ortegdén Pulido, Lelis Alfonso Sotelo Sanchez y César Augusto Moreno
Ladino, a pagarle en forma solidaria al Instituto Nacional de Vias -Invias-, la suma
de $1.962.231.224.50, en el plazo y forma indicados en el acapite 4.6. de las
consideraciones.

TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda; y las de la demanda
de reconvencion.

CUARTO. DECLARAR que no hay condena en costas. [...]".

Como fundamento de lo anterior, el a quo tomé en consideracién las razones que,

en resumen, pasan a exponerse:

4.1. Al tratar los “aspectos procedimentales”, el tribunal manifesté que la accion
contractual fue ejercida oportunamente por el INVIAS, ya que el plazo de ejecucién
del contrato concluyé el 31 de marzo de 2008, teniendo en cuenta que el ente

contratante suscribié Unicamente una prérroga, y, tras esa fecha, las partes

21 Fl. 682 a 684, C. Ppal.

22 F|. 688-694, C. Ppal.

2 Fl.711a 720, C. 3.

24 SAMAI, indice 001 de primera instancia, certificado 1B7FA569F6B4B634 C73A846691C0B210
36798CTF.
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contaban con un plazo de cuatro meses para liquidar bilateralmente el contrato y el
ente contratante con dos meses para liquidarlo unilateralmente, momento a partir
del cual inici6 el computo del término de caducidad de dos afios, que no se cumplio,
porque la solicitud de conciliacion fue presentada el 29 de septiembre de 2010, la
audiencia se llevo a cabo el 15 de diciembre del mismo afio y la demanda fue
presentada el dia siguiente.

Sin embargo, el a quo decidié que si se configurd la caducidad de la accion sobre
la demanda de reconvencién presentada por Alfredo Ortegdn Pulido, Cesar Augusto
Moreno Ladino y Lelis Alfonso Sotelo Sanchez, ya que esta fue radicada el 28 de
abril de 2014 y si, en gracia de discusion, se admitiera que el término de ejercicio
oportuno de la accién debiera contarse a partir del momento en el que fue expedida
la Resolucion 01694 de 2009, también se configuraria la caducidad. Agregé que, en
todo caso, en la demanda de reconvencion se pidié la nulidad de dicho acto
administrativo, mas no de aquel con el cual se resolvio el recurso de apelacion
interpuesto contra este. Ademas, ni el consorcio ni sus integrantes agotaron el
requisito de procedibilidad de conciliacion extrajudicial, requerido conforme al
articulo 145 del Cadigo Contencioso Administrativo -en adelante, CCA- y el articulo
13 de la Ley 1285 de 2009.

4.2. Tras afirmar que la liquidacion judicial del contrato procedia, el a quo puso de
presente que, de acuerdo con la clausula 82 del Contrato 1552 de 2005, el anticipo,
compuesto por fondos publicos que pertenecen a la Administracion, debia ser
amortizado con los abonos que se hicieran en cada acta de obra, asi como con el
acta de entrega y recibo definitivo de la obra, siendo necesaria la aceptacién de su

recepcion por el consorcio contratista.

Agregd el tribunal que (se transcribe de forma literal, incluso con eventuales

errores):

“el Consorcio Vias Carrefio 2005 adujo en via administrativa [...] y en este proceso
[...], que el saldo debido por anticipo era menor, ya que habia ejecutado la obra
relacionada en las actas 7y 7 A, con las que haria amortizaciones. No obstante, no
demostré que dichas actas fueron aceptadas por Invias, entidad que al contrario,
reiteré su no procedencia en los actos administrativos ya referidos, las resoluciones
01035 y 03205 de 2010. Y se constata que tales actas [...] solo tienen las firmas del
contratista y del interventor, pero no las de HMV -Consultor-, ni la del Supervisor ni
la de algun servidor publico del Instituto. Se agrega que en el contrato se pacté que
las actas de obra debian ser ‘refrendadas por EL CONTRATISTA, el Interventor, el
Consultor de Apoyo a la Gestion y los funcionarios y/o contratistas del INSTITUTO’
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(Clausula séptima, Forma de pago, fl. 23-envés), y de ahi que al no haber sido
aceptadas por la totalidad de quienes las debian aprobar, no tienen respaldo factico
ni legal para acogerlas en esta instancia judicial”.

De acuerdo con lo anterior, concluyé que el Consorcio Vias Carrefio 2005 y sus
integrantes le debian reintegrar al INVAS $1.844°594.557 por concepto de anticipo

no amortizado.

4.3. Al abordar la clausula penal estipulada en el Contrato 1552 de 2005, que el
INVIAS hizo efectiva con las Resoluciones Nos. 01694 de 2009 y 03853 de 2010
por un monto de $117'636.667,50, el Tribunal aclaré que esta “tenia naturaleza
indemnizatoria y no conminatoria”, siendo asi valida su imposicion tras agotar el
procedimiento sancionatorio preceptivo, mediante resoluciones debidamente
motivadas, “las cuales se encuentran en firme y gozan de presuncion de legalidad,

[que] no estan en discusidn en este proceso ni se informé estarlo en otro”.

Agrego que, en todo caso, con el acta de entrega y recibo definitivo de obra, suscrita
el 20 de enero de 2010 por el consorcio contratista, el interventor y el supervisor del
contrato se acreditd que el contratista no ejecuté obras contratadas por un valor de
$1.176.366.675, por lo cual la pena fue impuesta en un valor correspondiente al
10% de la cifra referida, lo que se ajusta asi al principio de proporcionalidad.

Ademas, refiri6 el tribunal que (se transcribe de forma literal, incluso con eventuales

errores):

“a pesar de cuestionar el Consorcio la Resolucién 01694 del 9 de marzo de 2009
con el recurso de reposicion [...], aducir ejecucion de obra en mayor cantidad a la
registrada en el Acta de Entrega y Recibo Definitivo de Obra del 20 de enero de
2010 que su propio representante legal suscribié [...] y haber presentado
reclamacion ante Invias por desequilibrio econdémico que después reiteré en su
fallida demanda de reconvencion [...], ello no puede asumirse en su favor pues no
hubo recibido de las obras por parte de la entidad y sus solicitudes no fueron
acogidas por la entidad, ni por la Interventoria, ni por la Consultoria de apoyo, ni por
la Supervision del convenio, y de ahi que no se incluyen en la liquidacion que aqui
se efectua’.

4.4. El a quo denego la pretension que buscaba que en la liquidacién se incluyeran
las sumas que el contratista y la aseguradora garante en cumplimiento del Contrato
1552 de 2005 hubieran retenido ilegalmente, porque el INVIAS no demostré que

aquellos hubieran retenido o compensado suma alguna.
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4.5. De otro lado, el Tribunal manifest6é que, si bien el consorcio demandado habia
afirmado que no se configur6 una causal de terminacion unilateral del contrato, este
argumento es invalido, debido a que no fue declarada la terminacion unilateral del
Contrato 1552 de 2005, conforme a lo previsto en el articulo 17 de la Ley 80 de
1993, y, agrego, “el hecho que el Invias no haya suscrito una nueva ampliacion, no
significa en modo alguno decision de terminacion unilateral, como sin respaldo
juridico lo plantean los demandados”. Ademas, record6 que la peticion de prorroga
fue elevada por el consorcio contratista cuando restaba Unicamente un dia habil
para que concluyera el plazo de ejecucion del contrato, siendo asi insuficiente ese
lapso para que el supervisor se pronunciara y su pronunciamiento fuera analizado

por los funcionarios competentes para suscribir la prérroga.

4.6. Al tratar la “excepcion de desequilibrio econdmico del contratista”, que el
consorcio demandado fundé en la diferencia existente entre los precios del Contrato
1552 de 2005 y los que fueron pactados en otro contrato celebrado por el INVIAS,
el Tribunal considerd que este hecho no generaba el desequilibrio aducido, puesto
que con ello no se producia la ruptura grave de la equilibrio prestacional, que debia
demostrarse con medios de conviccion que dieran cuenta de las erogaciones del
contratista, que no fueron aportados por los miembros del consorcio demandado,
quienes se limitaron a anexar un cuadro sin documentos que respaldaran su
contenido. Aparte, puso de presente que la diferencia en los precios puede
responder a multiples factores que hagan mas gravosa la ejecucion de las
prestaciones contractuales y, al haber celebrado el Contrato 1552 de 2008 con los
precios en este pactados, el hipotético desequilibrio aducido por el demandado seria

imputable a si mismo.

4.7. En lo atinente al caso fortuito esgrimido por los integrantes del Consorcio Vias
Carrefio 2005, el a quo manifestd que, si bien se acredité que entre mayo y agosto
de 2007 se presentaron lluvias en el lugar de ejecucién del contrato, esta
circunstancia dio lugar a su prorroga por tres meses adicionales. De esta forma, “al
haberse adoptado por los cocontratantes una medida sustancial, oportuna, idonea
y directa para superar las dificultades que pudieron causar las lluvias en cuatro
meses de 2007 para la ejecucion de las obras, lo que implicé una correccion
adecuada, razonable y proporcional a la situaciéon dada, no es dable aceptar que el
Consorcio reciba en el proceso, otra vez el beneficio que ya se le otorgd durante la

ejecucion del contrato, ya que al acoger entonces Invias la medida de ampliacién

10
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del plazo por la misma razén que ahora alega en via judicial y no volverse a
presentar después el fenomeno meteorologico, con ello desaparecia la causa
extrafia que hasta agosto de 2007 le pudo afectar el cumplimiento de sus

obligaciones”.

4.8. El Tribunal consideré finalmente que la suma de $1.962°231.224,50 -
correspondiente a la adicion del anticipo no amortizado y de la pena pecuniaria
impuesta- debia ser pagada por el Consorcio Vias Carrefio 2005 y sus integrantes

de manera solidaria, no por Seguros Céndor o su vocera, puesto que el hecho de

que el garante sea una compafiia de seguros, en manera alguna exonera de
responsabilidad al contratista frente a la administracion o lo subroga en sus

responsabilidades.

4.9. Finalmente, en el acépite 4.6. de la sentencia, el tribunal dio cuenta de la forma
en la que la parte demandante deberia proceder con el pago de la liquidacién,
particularmente lo atinente al plazo, la causacion de intereses moratorios y la

actualizacion del valor.

5. Recurso de apelacion

El 26 de febrero de 2021, el Consorcio Vias Carrefio 2005 interpuso recurso de
apelacion?, que fue admitido?®, en el cual formul6 los cargos contra la sentencia de

primera instancia que se resumen a continuacion.

5.1. Caducidad de la accién por falta de naotificacion dentro de los dos afos

siguientes una vez admitida la demanda, debido a que, segun el demandante, la

caducidad de la accion contractual operé, puesto que la demanda fue admitida el
20 de mayo de 2011 y fijada en estado del 24 de mayo de 2011, pero su admision
solo le fue notificada el 27 de mayo de 2013, por lo cual se habria notificado

inoportunamente habiéndose configurado asi la caducidad.

5.2. No haber valorado las excepciones de incumplimiento del contrato por parte de

la demandante y como segunda excepcidn haberse presentado caso fortuito y

fuerza mayor para celebrar el contrato y dar pleno cumplimiento al mismo, ya que

25 SAMAI, indice 003 de primera instancia, certificado 5A5FC934E7AD2B6D E3F2A07548190B19
602B1772.
26 F|. 725, C. Ppal.
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habria ejecutado cerca del 90% de las obras contratadas, “pues la maquinaria, el
personal y los materiales estaban en la obra, solo faltaba su aplicacion, todo
adquirido con dinero publico del anticipo manejado con la interventoria y la empresa

contratada por el INVIAS de apoyo a la gestion”.

Agreg6 que si amortizé el anticipo que le fue entregado, lo cual afirma que prob6
con las actas de obra num. 7 y 7A, que no habrian sido tenidas en cuenta por el a
qguo por no haber sido aceptadas por el INVIAS, pese a ser validas, debido a que
fueron suscritas por el “interventor que es practicamente el mandante del
contratante, es el representante legal en la obra y en los actos juridicos que se
tengan controversia en la misma”, estando consecuentemente obligado el INVIAS
a “validar la ampliacion del contrato”; entidad que se nego a ello con base en las
objeciones infundadas del consultor HMV Ingenieros Ltda., dando asi por terminado
el Contrato 1552 de 2005. Ademas, segun el recurrente, debié haberse decretado
de oficio una inspeccion o prueba pericial con la que se determinara el porcentaje

de las obras realmente ejecutadas.

Aparte, el consorcio recurrente reiter6 que no pudo ejecutar el contrato por
circunstancias de caso fortuito o fuerza mayor, y sefialé “no se ajusta a la realidad
lo manifestado por el fallador de primera instancia cuando nos dice que se firmaron
unas resoluciones donde se declard el siniestro de anticipo por $7.844.594.557,
pues la mismas fueron hechas de forma unilateral por parte del demandante, sin
gue tuviese injerencia la contratista, pues no olvidemos que quien no se ajusto a la
realidad de la contratacion por las diferentes causas ajenas al contratista fue la hoy
demandante en asocio con las dos interventorias, quienes verdaderamente
obstruyeron la continuacion de la obra, que habia sido acordada y aprobada entre
las partes”.

5.3. En relacion con la sancién penal, el Consorcio demandado afirma que esta no

es valida, puesto que se fundé en un “informe de la supervision no de la
interventoria” y no fue validamente probado en este proceso que el plazo de
ejecucion contractual hubiera concluido, ya que el interventor aceptd su prorroga.
Afadié que no se realiz6 un andlisis factico ni juridico de las resoluciones nam.
01694 de 2009 y 03853 de 2010 para desestimar los argumentos de defensa, y que
la pena le fue impuesta inoportunamente, teniendo en cuenta que esta “est[d]

concebida como mecanismos para compeler o conminar al contratista a que cumpla
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con sus obligaciones”, por lo que no procedia después de que concluyera el plazo

de ejecucion contractual.

Aparte, afirmé el apelante que el fallo recurrido resulta incoherente, debido a que en
este se menciond que “el consorcio contratista VIAS CARRENO 2005 ejecut6 obras
por $3.769.514.725 y que el contratista palabras mas palabras dejo de ejecutar la
suma de $1.176.366.675, sacando de dicha el valor a aplicar a la sancion, pero
cuando impone la sancion a la pretension segunda no toma ese valor, por el
contrario toma como base de condena el pago del anticipo, lo cual no concuerda
con lo arribado al proceso y con lo dicho en la misma providencia, pues existe una
diferencia de mas de ochocientos millones de pesos en la sancién, y tomando los
pardmetros jurisprudenciales, el Estado no se puede enriquecer con recursos de los

contratistas como es el caso que se observa”.

Afadio, en este sentido, “que a folio 24 de la sentencia los valores indicados para
establecer la liquidacién del contrato 1552 de 205 [sic] celebrado entre INVIAS y el
Consorcio Vias Carrefio 2005 no es el verdadero, pues se no habla de un anticipo
no amortizado de 1.844.594.557 lo cual de acuerdo a la misma parte motiva de la
sentencia no corresponde, de igual forma se nos habla de un incumplimiento del
contrato a titulo de clausula penal, lo cual como se ha dicho tampoco se ajusta a los

lineamientos legales”.

Recordo, por demas, que en respuesta a los hechos de la demanda manifestd que
la firma consultora HMV no conocié el lugar de ejecucion de las obras, “como se
denuncid y esta registrado en las grabaciones de las audiencias celebradas en las
instalaciones del INVIAS”, por lo cual los pronunciamientos del INVIAS desconocen
“la realidad contractual’; y que se configuré una circunstancia de caso fortuito o
fuerza mayor, por las lluvias que habrian impedido la ejecucién del contrato en

tiempo.

6. Actuacion en segunda instancia

6.1. Mediante providencia del 26 de julio de 20212 se corri6 traslado a las partes

para alegar de conclusion y al Ministerio Publico para rendir concepto.

2T FI. 727, C. Ppal.
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6.2. Fiduagraria S.A., como vocera y administradora del patrimonio autbnomo de
remanentes y contingencias Condor — P.A.R. Condor, manifesté en sus alegatos®®
que, de acuerdo con lo estipulado en el contrato de fiducia mercantil de
administracion y pago de remanentes No. FID-0087 de 2015, a aquella le
correspondia asumir Unicamente los procesos judiciales en los que las
reclamaciones se hubieran producido de forma oportuna en el procedimiento de
liquidacion de la aseguradora Condor S.A., por lo cual no actiia como sucesora ni
subrogataria de esta compafiia. Agrego que no se logré demostrar la configuracion

de retencion o compensacion alguna con base en el Contrato 1552 de 2005.

6.3. EI INVIAS, por su parte, argumentd?® que: i) no se configuro la caducidad de la
accion, debido a que dicha entidad radicé su demanda oportunamente, sin que le
corresponda al demandante la carga de realizar la notificacion del auto admisorio,
pues esta solo debe pagar los gastos que ello genere, los cuales fueron
debidamente sufragados; ii) no es cierto que el Tribunal no hubiera analizado las
excepciones de incumplimiento de la demandante de caso fortuito o fuerza mayor,
y de debido cumplimiento de la contratista, habiéndose acreditado, por demas, el
incumplimiento de la demandada; iii) de acuerdo con lo estipulado en el Contrato
1552 de 205, el acta de recibo final es “un documento que las partes utilizan para
verificar la correcta ejecucién del contrato y que sirve de insumo para hacer su
liquidacién”, sin que este pueda ser eficazmente rebatido con las actas de obra 7 y
7A, que no fueron aprobadas por el INVIAS ni reunian, por lo tanto, los requisitos
definidos en el negocio juridico; y iv) que impuso una pena pecuniaria que, como
tal, no tiene una funcibn conminatoria, por lo que puede hacerse efectiva tras

concluir el plazo de ejecucion contractual.

6.4. El Ministerio Publico formulé concepto®° en el que solicité la confirmacion parcial
de la sentencia impugnada, “en el entendido que, aunque se comparte que en la
liquidacion del contrato se haya ordenado el pago de la clausula penal pecuniaria
por parte del Consorcio Vias Carrefio 2005, que debe modificarse el valor que debe

devolver dicho contratista por obras no ejecutadas”.

28 SAMAI, indice 14, certificado BD54633344AC80BB 82C72D31307EC8C8 187F38555A2791E3
A72DBBAB4302C691.
29 SAMAI, indice 16, certificado 12D4353F95D0AF2C OEB53C2CA03DC4D7 A477B44345296237
3679F9EO07CEFEAEL.
30 SAMAI, indice 18, certificado 552D33B1F8A9F739 884BCED6D9C72FBB A989F22F31D9AFC6
8743FAD73FCCB8AS3.
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Tras afirmar que la liquidacion judicial del Contrato 1552 de 2005 era procedente,

pues esta no se habia realizado de forma bilateral ni unilateral, el representante del

Ministerio Publico refirid que
“Aunque en la decision de primera instancia el tribunal tomé en cuenta el acta de
entrega y recibo definitivo de obra para calcular lo que el contratista habria dejado
de amortizar y deberia devolver, el Ministerio Puablico encuentra que dicha
providencia olvidé qué, con posterioridad a la emision del citado documento
mediante Resolucion 3853 del 27 de agosto de 2010, el Instituto Nacional de Vias,
basado en informe de interventoria emitido frente al balance financiero de contrato,
determiné que el valor dejado de ejecutar por parte de la firma contratista era de

$1.176.366.675, por lo cual no es logico que se ordenara devolver un mayor valor
por concepto de anticipo no amortizado”.

En linea con ello, afirmo6 que el contratista no debia reintegrar los $1°844.594.557
ordenados por el a quo, sino $1.776°366.675. Agrego, por demas, que el INVIAS no
le impuso al contratista una multa, sino una pena pecuniaria, que puede hacerse

efectiva incluso después de que concluya el plazo de ejecucion contractual.

6.5. La parte demandada guardo6 silencio en esta oportunidad procesal®'.

[ll. CONSIDERACIONES

Para resolver el recurso de apelacion interpuesto por los integrantes del Consorcio
Vias Carrefio 2005, la Sala analizara los siguientes aspectos: (1) jurisdiccion y
competencia; (2) medio de control procedente; (3) legitimacién en la causa; (4)
ejercicio oportuno del medio de control de controversias contractuales; (5) objeto de
los recursos de apelacion y problemas juridicos a resolver; (6) hechos probados y
pruebas adicionales relevantes; (7) solucion al caso concreto; y (8) costas.

1. Jurisdiccion y competencia

1.1. Con fundamento en lo dispuesto en el articulo 8232 del CCA, vigente a la fecha
de radicacion de la demanda® y, por lo mismo, aplicable al presente proceso, a la

jurisdiccién de lo contencioso administrativo le corresponde el conocimiento del

31 SAMAI, indice 20, certificado 88B6DDEFEOEA57C2 DCAODF7CE080824E3 147C2067B85F2270
802B347039604A0F.

32 Modificado por el articulo 12 del Decreto 2304 de 1989, el articulo 30 de la Ley 446 de 1998, el
articulo 1 de la Ley 1107 de 2006. “La jurisdiccion de lo contencioso administrativo esta instituida
para juzgar las controversias y litigios administrativos originados en la actividad de las entidades
publicas y de las personas privadas que desempefien funciones propias de los distintos 6rganos del
Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los juzgados
administrativos de conformidad con la constitucion y la ley. || Esta jurisdiccidén podré juzgar, inclusive,
las controversias que se originen en actos politicos o de gobierno”.

33 16 de diciembre de 2010
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presente asunto, en tanto la controversia gira en torno a la liquidacion del Contrato
1552 de 2005, que fue suscrito por el INVIAS, el cual es un establecimiento publico
del orden nacional, adscrito al Ministerio de Transporte, dotado de personeria

juridica, autonomia administrativa y patrimonio propio34.

1.2. Por su parte, esta Sala del Consejo de Estado es competente para resolver el
recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia proferida el 20 de noviembre
de 2020 por el Tribunal Administrativo de Arauca, de conformidad con lo previsto en
el articulo 129% y el numeral 5 del articulo 13226 del CCA, dada la vocacién de doble
instancia del proceso, en razén a que la cuantia®’ de la demanda3® excede los 500
salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de interposicion del libelo

introductorio®.
2. Accién procedente
De acuerdo con el articulo 8740 del Cédigo Contencioso Administrativo, subrogado

por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998, la accidén contractual es el mecanismo
procesal idoneo para acceder ante el juez en procura de obtener una decision de

34 Decreto 288 de 1995, por el cual se aprueba el Acuerdo nimero 089 del 17 de noviembre de 1994
que adopta los Estatutos Internos y la Estructura Interna del Instituto Nacional de Vias. Articulo 2.
35 Articulo 129. Modificado por el articulo 1 del Decreto 2269 de 1987, el articulo 2 del Decreto 597
de 1988 y el articulo 38 de la Ley 446 de 1998. “El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo conocera en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en
primera instancia por los tribunales administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de
este medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacion
0 se conceda en un efecto distinto del que corresponda, 0 no se conceda el extraordinario de revisién.
[...]".

36 Articulo 132. Modificado por el articulo 2 del Decreto 597 de 1988 y el articulo 40 de la Ley 446 de
1998. “Los tribunales administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes asuntos: [...]
5. De los referentes a contratos de las entidades estatales en sus distintos 6rdenes y de los contratos
celebrados por entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios, cuando su finalidad esté
vinculada directamente a la prestacién del servicio, cuando la cuantia exceda de quinientos (500)
salarios minimos legales mensuales”.

87 CCA. Articulo 134 E. Adicionado por el articulo 43 de la Ley 446 de 1998. “Para efectos de
competencia, cuando sea del caso, la cuantia se determinara por el valor de la multa impuesta o de
los perjuicios causados, segln la estimacion razonada hecha por el actor en la demanda. [...]".

38 “La cuantia del presente procedimiento se estima en MIL OCHOCIENTOS CUARENTA Y
CUATRO MILLONES QUINIENTOS NOVENTA Y CUATRO MIL QUINIENTOS CINCUENTA Y
SIETE PESOS ($1.844'594.557) MONEDA CORRIENTE por concepto de anticipo no amortizado y
CIENTO DIECISIETE MILLONES SEISCIENTOS TREINTA Y SEIS MIL SEISCIENTOS SESENTA
Y SIETE PESOS CON CINCUENTA CENTAVOS ($ 117'636.667,50) MONEDA CORRIENTE por
concepto de clausula penal no cancelada”. FI. 13, C. 1.

39 A la fecha de presentacién de la demanda principal (2010) 500 SMLMV equivalian a $257°500.000,
conforme al Decreto 5053 de 2009.

40 Articulo 87. Modificado por el articulo 17 del Decreto 2304 de 1989 y el articulo 32 de la Ley 446
de 1998. “De las controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato estatal podra
pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o
restituciones consecuenciales, que se ordene su revision, que se declare su incumplimiento y que
se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y
condenas”.
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fondo frente a cualquier controversia derivada del negocio juridico estatal. Es asi
como, resulta procedente utilizar esta herramienta procesal para cuestionar las
actuaciones desarrolladas durante la ejecucién y liquidacion del contrato estatal, asi
como la legalidad de los actos administrativos proferidos dentro del desarrollo de
éste. Por tanto, puede cualquiera de las partes solicitar, entre otros, que se hagan
declaraciones y condenas, como la liquidacion judicial del contrato.

A este respecto, cabe sefalar que el literal d) del numeral 10 del articulo 136 del
CCA, preveia que, en caso de que las partes no liquidaran el contrato
bilateralmente, ni la Administracion lo hiciera unilateralmente, “el interesado podra
acudir a la jurisdiccion para obtener la liquidacion en sede judicial”, de lo cual se
desprende que al vencimiento del término para liquidar bilateral y unilateralmente el
contrato, -cualquiera de los interesados- podia acudir ante el juez del contrato para

solicitar el cruce final de cuentas por la via judicial.

Bajo el anterior contexto, en el presente caso se estima que la accion contractual
ejercida por el Invias es adecuada, por cuanto en la demanda se solicita la
liquidacién judicial del contrato, demanda que, por demas, fue presentado el 16 de
diciembre de 20104, esto es, después de vencido el término para liquidar bilateral
y unilateralmente el Contrato 1552 de 2005, de ahi que la entidad demandante

estuviera facultada para acudir ante esta jurisdiccion y solicitar via judicial

3. Legitimacion en la causa

3.1. De conformidad con lo previsto en el articulo 87 del CCA, cualquiera de las
partes de un contrato estatal podra pedir que se declare su existencia o su nulidad
y que se hagan las declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, y, de
acuerdo al literal d) del numeral 10 del articulo 136 del CCA, las partes, como
interesadas que son en la liquidacion del contrato, podran acudir a la jurisdiccion

para obtener su liquidacion en sede judicial.

3.2. De este modo, se advierte que el INVIAS y los miembros del Consorcio Vias
Carrefio 2005 poseen el interés juridico que se debate en el presente caso y se

encuentran legitimados en la causa por activa y por pasiva, respectivamente, ya que

41 FI. 359, C. 2.
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son las partes de la relacion contractual que suscité la controversia bajo andlisis en

esta sede judicial (hecho probado 7.1).

3.3. Finalmente, se advierte que a Fiduagraria S.A., como vocera y administradora
del patrimonio autbnomo de remanentes y contingencias Condor P.A.R. Condor -
Céndor S.A., aseguradora que fungiéo como garante del cumplimiento del Contrato
1552 de 2005-, esta llamada a comparecer al proceso*?, con el fin de proteger y
defender los bienes que conforman el patrimonio autbnomo de remanentes cuya
administracion le fue transferida a titulo de fiducia, mediante el contrato FID-0087
de 2015%, con el que esta se obligd a “[a]tender adecuada y diligentemente los
procesos judiciales, arbitrales y administrativos o de otro tipo que se hayan iniciado
contra la entidad en liquidacion con anterioridad al cierre del proceso liquidatario y
la extincién de la misma”44, teniendo en cuenta que el presente tramite inici6 el 16
de diciembre de 2010% y la liquidacién forzosa de Condor S.A. fue ordenada por la
Superintendencia Financiera mediante Resolucion 2211 de 5 de diciembre de
20134, de conformidad con numeral 4 del articulo 1234 del Cédigo de Comercio,

reglamentado por el Decreto 1049 de 2006.

Al respecto, es pertinente sefialar que de acuerdo con la jurisprudencia
constitucional*’ reiterada por la Corte Suprema de Justicia*®, los patrimonios
autonomos de remanentes pueden ser sujetos pasivos de acciones y responder por
obligaciones de una entidad ya liquidada, cuando asi lo dispongan las normas que

regulen la liquidacion de la entidad y la liquidacion y administracion de remanentes.

Por otra parte, de acuerdo con lo establecido en el Decreto 1049 de 2006, que
reglamenté los articulos 1233 y 1234 del Cddigo de Comercio, sobre la separacion

de los bienes fideicomitidos y los deberes indelegables del fiduciario:

42 Tras admitir la demanda de reconvencion presentada por los miembros del Consorcio Vias Murillo
2005, el tribunal ordend natificar personalmente sobre la existencia de este proceso al liquidador de
Seguros Condor S.A. , ante lo cual Fiduagraria S.A. formulé recurso de reposicion en el que adujo
que, pese a ser la administradora y vocera del patrimonio auténomo constituido con los remanentes
de la sociedad liquidada Condor S.A. para atender los procesos judiciales en los que fuera parte,
no ostentaba la calidad de cesionario o subrogatario de las obligaciones de dicha firma. Por medio
de auto del 25 de abril de 2018, el Tribunal repuso el referido auto del 6 de julio de 2016, en cuanto
ordenaba su notificacién a Fiduagraria S.A., pero a su vez a esta Ultima la dio por notificada mediante
conducta concluyente.

43 FI. 585 a 596, C. 3.

44 FI. 591, C. 3.

45 FI. 359, C. 2.

46 FI. 585 y 597 (reverso).

47 Sentencia C-377 de 2004.

48 Sala de Casacion Laboral, sentencia de 3 de noviembre de 2015, rad. 62179.
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“Los patrimonios autonomos conformados en desarrollo del contrato de fiducia
mercantil, aun cuando no son personas juridicas, se constituyen en receptores de
los derechos y obligaciones legal y convencionalmente derivados de los actos y
contratos celebrados y ejecutados por el fiduciario en cumplimiento del contrato de
fiducia.

El fiduciario, como vocero y administrador del patrimonio autébnomo, celebrara y
ejecutard diligentemente todos los actos juridicos necesarios para lograr la finalidad
del fideicomiso, comprometiendo al patrimonio autobnomo dentro de los términos
seflalados en el acto constitutivo de la fiducia. Para este efecto, el fiduciario debera
expresar que actia en calidad de vocero y administrador del respectivo patrimonio
autonomo.

En desarrollo de la obligacién legal indelegable establecida en el numeral 4 del
articulo 1234 del Cadigo de Comercio, el Fiduciario llevard ademas la personeria del
patrimonio autbnomo en todas las actuaciones procesales de caracter administrativo
0 _jurisdiccional que deban realizarse para proteger y defender los bienes que lo
conforman _contra actos de terceros, del beneficiario o _del constituyente, o para
ejercer los derechos y acciones que le correspondan en desarrollo del contrato de
fiducia” (subrayado afiadido).

En sentido analogo, la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia
considerd, en sentencia de 3 de agosto de 2005*° -reiterada por la Seccién Tercera

de esta Corporacion0-, que:

“El patrimonio autbnomo no es persona hatural ni juridica, y por tal circunstancia en
los términos del articulo 44 del Cédigo de Procedimiento Civil, en sentido técnico
procesal, no tiene capacidad para ser parte en un proceso, pero cuando sea
menester deducir en juicio derechos u obligaciones que lo afectan, emergentes del
cumplimiento de la finalidad para la cual fue constituido, su comparecencia como
demandante o como demandado debe darse por conducto del fiduciario quien no
obra ni a nombre propio porque su patrimonio permanece separado de los bienes
fideicomitidos, ni tampoco exactamente a nombre de la fiducia, sino simplemente
como duefio o administrador de los bienes que le fueron transferidos a titulo de
fiducia como patrimonio auténomo afecto a una especifica finalidad”.

3.4. Con relacién a la Compafiia de Seguros Céndor S.A., cabe sefalar que, con
ocasion de su liquidacion, aquella perdié la capacidad para ser parte dentro de la

presente controversia®?.

49 Exp. 0189-01.

50 Auto de 16 de septiembre de 2021, exp. 66091.

51 Sobre este particular, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado en sentencia del 4 de abril de 2019,
Exp. 24006, precisé que, “[e]n esos términos, cabe entender que las sociedades en estado de
liquidacién pueden comparecer en juicios con observancia del limite de su capacidad, encaminada
a su inmediata liquidacion; pero, una vez se inscribe el acta de aceptacion de la terminacion de la
liquidacién en el registro mercantil, se liquida la sociedad, lo que conlleva la extincion de la
personalidad juridica. Una vez extinguida la personalidad juridica de la sociedad, el liquidador de la
sociedad liquidada pierde la competencia para representar y realizar todas aquellas gestiones
encomendadas por la ley, de tal forma que carece de capacidad para conferir poder en hombre de
la sociedad y para intervenir judicial y extrajudicialmente. Es decir que la sociedad no solo pierde la
capacidad para ser parte, sino también la capacidad procesal, dado que no puede ser representada”.
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4. Problemas juridicos

Para desatar el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, la Sala
determinara, en primer lugar, si las pretensiones de la demanda principal se

formularon en tiempo.

En caso de encontrar que la accion fue ejercida antes del vencimiento del término
preclusivo, se debera establecer, en segundo lugar, si en la liquidacién del Contrato
1552 de 2005 debi6é computarse el valor correspondiente al anticipo no amortizado,
cuyo reconocimiento fue ordenado por el INVIAS mediante la Resoluciones Nos.
01035 y 03205 de 2010.

Aunado a lo anterior y, en tercer lugar, es pertinente determinar si en la liquidacion
del Contrato 1552 de 2005 debid incluirse el monto de la clausula penal pecuniaria,
gue el INVIAS hizo efectiva mediante las Resoluciones Nos. 01694 de 2009 y 03853
de 2010.

5. Solucion a los problemas juridicos

5.1. Caducidad

Con el propoésito de otorgar seguridad juridica, de evitar la paralisis del trafico
juridico dejando situaciones indefinidas en el tiempo, el legislador, apuntando a la
proteccion del interés general®?, estableci6 unos plazos para poder ejercer
oportunamente cada uno de los medios de control judicial. Estos plazos resultan ser
razonables, perentorios, preclusivos, improrrogables, irrenunciables y de orden
publico, por lo que su vencimiento, sin que el interesado hubiese elevado la solicitud
judicial, implica la extincion del derecho de accionar, asi como la consolidacién de

las situaciones que se encontraban pendientes de solucion.

52 Corte Constitucional. Sentencia C-394 de 2002: “La caducidad es una institucion juridico procesal
através de la cual, el legislador, en uso de su potestad de configuracién normativa, limita en el tiempo
el derecho que tiene toda persona de acceder a la jurisdiccién con el fin de obtener pronta y cumplida
justicia. Su fundamento se halla en la necesidad por parte del conglomerado social de obtener
seguridad juridica, para evitar la paralizacién del trafico juridico. En esta medida, la caducidad no
concede derechos subjetivos, sino que por el contrario apunta a la proteccion de un interés general.
Como claramente se explicé en la sentencia C-832 de 2001 a que se ha hecho reiterada referencia,
esta es una figura de orden publico lo que explica su caracter irrenunciable, y la posibilidad de ser
declarada de oficio por parte del juez, cuando se verifique su ocurrencia”.
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El establecimiento de dichas oportunidades legales pretende, ademas, la
racionalizacion de la utilizacion del aparato judicial, lograr mayor eficiencia procesal,
controlar la libertad del ejercicio del derecho de accién®3, ofrecer estabilidad del
derecho de manera que las situaciones controversiales que requieran solucion por
los drganos judiciales adquieran firmeza, estabilidad y con ello seguridad,

solidificando y concretando el concepto de derechos adquiridos.

Este fendmeno procesal, de caracter bifronte, en tanto se entiende como limite y
garantia a la vez, se constituye en un valioso instrumento que busca la salvaguarda
y estabilidad de las relaciones juridicas, en la medida en que su ocurrencia impide

gue estas puedan ser discutidas indefinidamente.

La caducidad, en la primera de sus manifestaciones, es un mecanismo de
certidumbre y seguridad juridica, pues con su advenimiento de pleno derecho y
mediante su reconocimiento judicial obligatorio cuando el operador la halle
configurada, se consolidan los derechos de los actores juridicos que discuten alguna
situacién; sin embargo, en el anverso, la caducidad se entiende también como una
limitacion de caracter irrenunciable al ejercicio del derecho de accion, resultando
como una sancion ipso iure®* que opera por la falta de actividad oportuna en la
puesta en marcha del aparato judicial para hacer algun reclamo o requerir algin

reconocimiento o proteccion de la justicia®®, cuya consecuencia, por demandar mas

53 Consejo de Estado. Sentencia del 23 de febrero de 2006. Exp. 6871-05 “...el derecho al acceso a
la administracién de justicia no es absoluto, pues puede ser condicionado legalmente a que la
promocién de la demanda sea oportuna y las acciones se inicien dentro de los plazos que sefiala el
legislador (...). El término de caducidad, tiene entonces como uno de sus objetivos, racionalizar el
ejercicio del derecho de accién, y si bien limita o condiciona el acceso a la justicia, es una restriccion
necesaria para la estabilidad del derecho, lo que impone al interesado el empleo oportuno de las
acciones, so pena de que las situaciones adquieran la firmeza necesaria a la seguridad juridica, para
solidificar el concepto de derechos adquiridos”.

54 Consejo de Estado, Sentencia del 5 de marzo de 2015, Exp.49307: “Para garantizar la sequridad
juridica de los sujetos procesales, el legislador instituy6 la figura de la caducidad como una sancién
en los eventos en que determinadas acciones judiciales no se ejercen en un término especifico. Las
partes tienen la carga procesal de impulsar el litigio dentro del plazo fijado por la ley y de no hacerlo
en tiempo, perderan la posibilidad de accionar ante la jurisdiccion para hacer efectivo su derecho. Es
asi como el fendmeno procesal de la caducidad opera ipso iure o de pleno derecho, es decir que no
admite renuncia, y el juez debe declararla de oficio cuando verifique la conducta inactiva del sujeto
procesal llamado a interponer determinada accion judicial”.

55 Corte Constitucional. Sentencia C-574 de 1998: “... [s]i el actor deja transcurrir los plazos fijados
por la ley en forma objetiva, sin presentar la demanda, el mencionado derecho fenece
inexorablemente, sin que pueda alegarse excusa alguna para revivirlos. Dichos plazos constituyen
entonces, una garantia para la seguridad juridica y el interés general. Y es que la caducidad
representa el limite dentro del cual el ciudadano debe reclamar del Estado determinado derecho, por
ende, la actitud negligente de quien estuvo legitimado en la causa no puede ser objeto de proteccion,
pues es un hecho cierto que quien, dentro de las oportunidades procesales fijadas por la ley ejerce
sus derechos, no se vera expuesto a perderlos por la ocurrencia del fendmeno indicado”.
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all4d del tiempo concedido por la ley procesal, significa la pérdida de la facultad
potestativa de accionar.

Ahora bien, este presupuesto procesal, en los términos previstos en la Ley, se
interrumpe con la presentacién de la demanda®®, salvo que, como lo prevé el articulo
143 del CCA%, aquella sea inadmitida porque carezca de los requisitos y
formalidades establecidos, y el demandante no los corrija dentro del término
perentorio fijado. De esta forma, y a partir de la norma referida, la jurisprudencia ha
reiterado que®®, en materia contencioso administrativa, la caducidad se interrumpe
Gnicamente con la presentacion de la demanda que cumpla con los requisitos y
formalidades, los cuales, en el presente caso, se cumplieron a cabalidad, por lo que

la demanda fue admitida sin reparo alguno mediante auto del 20 de mayo de 2011°9,

No sobra aclarar que, si bien el articulo 90 del CPC®° establecia que la presentacion
de la demanda interrumpia el término de prescripcion, siempre que el auto
admisorio de aquella se notificara al demandado dentro del término de un (1) afio
contado a partir del dia siguiente a la notificacion al demandante de tales
providencias, esta norma no aplica a la caducidad, ya que, como lo ha precisado
la jurisprudencia, esta institucion ha sido regulada integramente en la normatividad
gue regula los procesos contencioso administrativos, sin que haya “existido en la
normatividad contencioso administrativa disposicién alguna que sujete la posibilidad
de que se impida la consolidacion de la caducidad de la accién, a la notificacién en
un plazo determinado del auto admisorio de la demanda; y mal podria traerse tal
requisito del procedimiento civil cuando no existe vacio alguno en la reglamentacion

procedimental administrativa sobre este punto”?,

56 “La demanda en los procesos civiles es un acto de primordial importancia. Es el escrito mediante
el cual se ejerce el derecho subjetivo publico de accion, es decir, se formula a la rama judicial del
Estado la peticion de que administre justicia y con tal fin decida sobre las pretensiones contenidas
en ella, a través de un proceso”. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-1069 de 2002.

57 Articulo 143. Modificado por el articulo 26 del Decreto 2304 de 1989 y el articulo 45, Ley 446 de
1998. “Se inadmitird la demanda que carezca de los requisitos y formalidades previstos en los
articulos anteriores y su presentacion no interrumpe los términos para la caducidad de la accion. ||
No obstante, si la demanda se presenta dentro del término de caducidad, el ponente, por auto
susceptible de reposicion, expondra los defectos simplemente formales para que el demandante los
corrija en un plazo de cinco (5) dias. Si asi no lo hiciera, se rechazara la demanda. [...]".

58 Consejo de Estado, Secciéon Cuarta, auto del 2 de marzo de 2001, rad. nim. 08001-23-31-000-
2000-1412-01(10909); Seccion Tercera, Subseccion C, sentencias del 10 de noviembre de 2010,
exp. 35756; del 13 de junio de 2013, exp. 2679; y del 21 de noviembre de 2022, exp. 60629, entre
otras.

59 FI. 361-362, C. 2.

60 Modificado por el Decreto 2282 de 1989.

61 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 23 de noviembre de 2005, exp. 15745;
sentencia de 23 de noviembre de 2017, exp. 49.937; sentencia de 31 de enero de 2019, exp. 49591,
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Por tanto, el cargo de la apelacion formulado en esta instancia, de acuerdo con el
cual la caducidad habria operado, porque la admisién de la demanda le habria sido

notificada tardiamente a los demandados, no tiene la vocacion de prosperar.

Habiendo establecido lo anterior, la Sala procedera a examinar si en el presente

caso se configura o no la caducidad de la accion:

5.1.1. Al efecto, en lo que respecta a la demanda principal, en el proceso se
encuentra acreditado que el plazo de ejecucién del Contrato 1552 de 2005, cuya
liquidacion se discute en el sub lite, se cumplié el 31 de marzo de 2008 (hechos
probados 7.7 y 7.10); y su liquidacién se sometié a lo establecido en la Ley 80 de
1993, estipulandose que el término para ello empezaria “[...] a contabilizarse a partir
del Acta de Recibo Definitivo o Final de la Obra, que se suscribira maximo dentro
de los 45 dias calendario siguientes al vencimiento del plazo de ejecucién del
contrato” (hecho probado 7.1.6). Como el acta de recibo definitivo de obra fue
suscrita 711 dias después del vencimiento del plazo de ejecucion del contrato
(hechos probados 7.7 y 7.10), el término de 6 meses para la liquidacion del contrato
bilateral y unilateral del contrato -previsto entonces en los articulos 60 y 61 de la Ley
80 de 199362 en concordancia con el literal d) del numeral 10 del articulo 136 del
CCAB83- debe contarse a partir del 16 de mayo de 2008, esto es, cuando habia
transcurrido 45 dias calendario desde el vencimiento del plazo de ejecucién

sentencia de 14 de junio de 2019, exp. 45647; y sentencia de 2 de julio de 2021, exp. 66158, entre
otras.

62 “Articulo 60. De su ocurrencia y contenido. Los contratos de tracto sucesivo, aquellos cuya
ejecucion o cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demas que lo requieran, seran objeto de
liquidaciéon de comin acuerdo por las partes contratantes, procedimiento que se efectuara dentro del
término fijado en el pliego de condiciones o términos de referencia o, en su defecto, a mas tardar
antes del vencimiento de los cuatro (4) meses siguientes a la finalizacién del contrato o a la
expedicion del acto administrativo que ordene la terminacién, o a la fecha del acuerdo que la
disponga. [...] Articulo 61. De la liquidacion unilateral. Si el contratista no se presenta a la liquidacion
o las partes no llegan a acuerdo sobre el contenido de la misma, serd practicada directa y
unilateralmente por la entidad y se adoptara por acto administrativo motivado susceptible del recurso
de reposicién”.

63 Articulo 136. Modificado por el articulo 23 del Decreto 2304 de 1989 y el articulo 44 de la Ley 446
de 1998. “Caducidad de las acciones. [...] 10. En las relativas a contratos, el término de caducidad
sera de dos (2) afios que se contara a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho
o de derecho que les sirvan de fundamento. || En los siguientes contratos, el término de caducidad
se contard asi: [...] 10. En las relativas a contratos, el término de caducidad sera de dos (2) afios
gue se contara a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que
les sirvan de fundamento. || En los siguientes contratos, el término de caducidad se contard asi: [...]
d) En los que requieran de liquidacion y ésta sea efectuada unilateralmente por la administracion, a
mas tardar dentro de los dos (2) afios, contados desde la ejecutoria del acto que la apruebe. Si la
administracion no lo liquidare durante los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo
convenido por las partes o, en su defecto del establecido por la ley, el interesado podra acudir a la
jurisdiccién para obtener la liquidacién en sede judicial a méas tardar dentro de los dos (2) afios
siguientes al incumplimiento de la obligacion de liquidar; [...]".
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contractual, de ahi que término de caducidad de 2 afios en el presente caso deba
computarse a partir del 16 de noviembre de 2008 y hasta el 16 de noviembre de
2010.

De acuerdo con lo anterior, se advierte que el derecho de accionar se ejercié en
tiempo, como quiera que: i) la solicitud de conciliacién prejudicial, que suspende la
caducidad de la accién, fue radicada el 7 de octubre de 2010%4, cuando aun faltaba
un mes y ocho dias para el vencimiento del plazo preclusivo; vi) la audiencia de
conciliaciéon se declar6 fallida el 15 de diciembre de 2015; vii) y la demanda fue
radicada por el INVIAS el dia siguiente, esto es, el 16 de diciembre de 201065,

En este sentido, y teniendo en cuenta que en el asunto sub examine no se configura
la caducidad de la accion respecto de la demanda formulada por el INVIAS, se
procederd al estudio de los demas cargos expuestos por la recurrente en su alzada.

6. Analisis de la Sala

6.1. La Sala, de entrada, estima necesaria precisar que el marco fundamental para
la competencia del juez de segunda instancia lo constituyen los cargos planteados

en contra de la providencia recurrida.

En ese orden de ideas, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 350 del
CPC?5, el recurso de apelacion tiene por objeto que el superior examine la cuestion
decidida, para que el ad quem revoque o reforme la determinacién cuestionada. De
igual modo, ha de sefialarse que, segun lo prescrito en el articulo 357 del CPC?7, el
juez de segunda instancia debera pronunciarse solamente sobre los argumentos
expuestos por el apelante, salvo que en razén de la modificacion fuera
indispensable para reformar puntos intimamente relacionados con ella%, sin

perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos por la

ley.

64Fl.332a347,C.2

65 F|. 359, C. 2.

66 “Articulo 350. Fines de la apelacion e interés para interponerla. El recurso de apelacion tiene por
objeto que el superior estudie la cuestion decidida en la providencia de primer grado y la revoque o
reforme. [...]".

67 “Articulo 357. Competencia del superior. La apelacién se entiende interpuesta en lo desfavorable
al apelante, y por lo tanto el superior no podra enmendar la providencia en la parte que no fue objeto
del recurso, salvo que en razén de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre puntos
intimamente relacionados con aquélla. [...]” [énfasis afiadido].

68 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccion Tercera,
sentencia de unificacion jurisprudencial del 6 de abril de 2018, expediente No. 46.005.
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Sobre la competencia del ad quem con ocasidon del recurso de apelacion, cabe
resaltar que la Sala Plena de la Seccion Tercera de esta Corporacion, mediante la
sentencia del 9 de febrero de 2012%°, unificé su jurisprudencia en el sentido de
sefalar que el mencionado recurso se encuentra sujeto o limitado a los argumentos
planteados por el recurrente y que, por tal motivo, toda inconformidad con lo resuelto
por el a quo que no se alegue en la impugnacion, en definitiva, esta llamada a
excluirse del debate de segunda instancia en virtud del principio dispositivo y de
congruencia. En concreto, se razon0 en los siguientes términos [transcripcion

literal]:

“[...] En este orden de ideas, para la Sala Plena de la Seccién Tercera resulta claro -
y alrededor de este planteamiento unifica en esta materia su jurisprudencia- que por
regla general el marco fundamental de competencia del juez de segunda
instancia lo constituyen las referencias conceptuales y argumentativas que se
aducen y esgrimen en contrade ladecision que se hubiere adoptado en primera
instancia, por lo cual, en principio, los demas aspectos, diversos a los
planteados por el recurrente, estan llamados a excluirse del debate en la
instancia superior, sin perjuicio de los casos previstos o autorizados por la
Constitucién Politica o por la ley, toda vez que en el recurso de apelacién operan
tanto el principio de congruencia de la sentencia como el principio dispositivo,
razén por la cual la jurisprudencia nacional ha sostenido que “las pretensiones del
recurrente y su voluntad de interponer el recurso, condicionan la competencia del juez
que conoce del mismo. Lo que el procesado estime lesivo de sus derechos, constituye
el ambito exclusivo sobre el cual debe resolver el ad quem: “tantum devolutum
quantum appellatum” [...]” [énfasis afiadidQ].

En esa misma sentencia de unificacion jurisprudencial que se acaba de citar, la Sala
Plena de esta Seccion reiterdé que mediante el recurso de apelacién se garantiza el
derecho de impugnacién contra una decision judicial, de ahi que sea obligacion del
recurrente controvertir los argumentos del juez de primera instancia con sus propias
consideraciones, con el propésito de solicitarle al superior que decida sobre el

asunto que presenta ante la segunda instancia.
7. Hechos probados y pruebas adicionales
En el expediente reposan unos documentos en copia auténtica y otros en copia

simple. Frente a estos ultimos la Sala advierte que, en virtud de lo dispuesto por la

jurisprudencia administrativa unificada’®, los documentos aportados en copia simple

69 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Plena de la Seccion Tercera,
sentencia de unificacion jurisprudencial del 9 de febrero de 2012, expediente No. 21.060.

0 Consejo de Estado. Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Sentencia de 30 de septiembre
de 2014. Rad. 11001-03-15-000-2007-01081-00(REV).

25



Radicacion: 50001-23-31-000-2010-00616-01 (67088)
Demandante: Instituto Nacional de Vias — INVIAS

seran analizados; ademas, se precisa que aquellos no fueron tachados de falsedad
por alguna de las partes en la oportunidad procesal pertinente, y tampoco existe
alguna disposicion que haga exigible el requisito de las copias auténticas o de una

determinada copia.

De acuerdo con las pruebas allegadas al plenario, se encuentran establecidos los

siguientes hechos que interesan al presente caso:

Sobre el Contrato 1552 de 2005

7.1. Esta probado que el Instituto Nacional de Vias — INVIAS y el Consorcio Vias

Carrefio, representado por Alfredo Ortegdn Pulido, celebraron el contrato No. 1552

de 7 de septiembre de 2005 -Contrato 1552 de 2005-, que tenia por objeto el disefio,

la reconstruccion, la pavimentacion y/o repavimentacion de la via grupo 88, en el
tramo 1 Puerto Carrefio-Juriepe de K3+500 al K16+000, con una longitud de 15,50
kilbmetros, en el Vichada, con un valor de $4.999.726.785 y un plazo de ejecucion
de 24 meses a partir de la orden de iniciacién, segun da cuenta copia auténtica del

contrato’!

7.1.1. Se acreditd que en la clausula quinta del Contrato 1552 de 2005 se pactd que

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

“El Instituto ejercera el control y la vigilancia de la ejecucién de los trabajos del
Contratista por conducto de un Interventor contratado para tal fin. El Instituto
contratard un Consultor de Apoyo a la Gestion, que ejercera las funciones de
supervision en los términos establecidos en la respectiva contratacion”.

7.1.2. A continuacion, en la clausula sexta del Contrato 1550 de 2005 se convino

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

“Durante la ejecucion de la obra, EL INSTITUTO efectuara un seguimiento a los
programas de estudios y disefios y de obra, como uno de los mecanismos de
verificacion del cumplimiento del contrato. Por tal motivo, EL CONTRATISTA debera
mantener los programas actualizados de manera que en todo momento representen
la historia real de lo ejecutado para cada actividad, asi como su programa de obra
proyectado para la terminacion de los trabajos dentro del plazo contractual. El
CONTRATISTA y el Interventor evaluaran semanalmente la ejecucién del contrato,
revisando los programas de estudios y disefios y obra actualizados para establecer
en qué condiciones avanzan los trabajos. De estas evaluaciones se levantara un
acta, suscrita por los ingenieros residentes del CONTRATISTAy de la Interventoria,
donde se consignara el estado real de los trabajos; en caso de presentarse algin
atraso, se sefialaran los motivos del mismo, dejando constancia de los correctivos

L F. 22-28, C. 1.
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gue se tomaran para subsanar dicho atraso, los cuales se plasmardn en una
modificacion al programa de obra que no podra contemplar la disminucion de las
cantidades de obra programadas para cada mes ni una prérroga del plazo
inicialmente establecido. Cuando fuere necesario suscribir Actas de modificacion de
cantidades obra o modificar el valor o el plazo del contrato, EL CONTRATISTA
deberd ajustar el programa de obra a dicha modificacion, para b cual debera someter
a aprobacion del INSTITUTO, a través del Consultor de Apoyo a la Gestién y con el
visto bueno de la Interventoria, el nuevo programa de obra, previo a la suscripcién
de documento mediante el cual las partes acuerden dicha modificacién. Constituye
causal de incumplimiento del contrato el hecho de que EL CONTRATISTA no
ejecute, por lo menos, las cantidades de obra previstas en su programa de obra”.

7.1.3. Quedd demostrado que, en lo atinente al pago de las obras, en la clausula

séptima se estipulo (se transcribe de forma literal, incluso con eventuales errores):

“El INSTITUTO pagara al CONTRATISTA el valor de este contrato de la siguiente
forma: a) Estudios y Disefios: Se pagara el cien por ciento (100%) al terminar el hito
completo del tramo, teniendo en cuenta que se trata de un item de pago global,
previa presentacion de la respectiva acta de recibo final de Estudios y Disefios de
cada tramo y debidamente aprobada la interventoria, la cual debe ser refrendada
por EL CONTRATISTA, el Interventor, el Consultor de Apoyo a la Gestion y los
funcionarios y/o contratistas del INSTITUTO que determinen las resoluciones
internas de la Entidad; dicha acta debe estar acompafiada del programa de Trabajo
para la Etapa de Construccidn e Inversiones aprobado por EL INSTITUTO, del
respectivo tramo b) Obra Ejecutada: El cien por ciento (100%) del valor de la etapa
de construccion se pagara previa presentacion de las respectivas Actas de obra por
hito ejecutado y debidamente recibido por la Interventoria, que verificara como
requisito de aprobacion, la total ejecucion del Plan de Manejo Ambiental; las Actas
deben ser refrendadas por EL CONTRATISTA, el Interventor, el Consultor de Apoyo
a la Gestion y los funcionarios y/o contratistas del INSTITUTO QUE determinen las
resoluciones internas de la Entidad, y acompafiadas del programa de Trabajo
versiones aprobado por EL INSTITUTO. Las Actas se pagaran de acuerdo a la
construccién de los hitos. PARAGRAFO PRIMERO. El pago correspondiente a la
Ultima acta de obra se efectuara previa presentacién del acta de recibo de obra
debidamente firmada por las partes. [...] PARAGRAFO QUINTO: ACTAS DE OBRA
POR HITO.- Es el documento en el que EL CONTRATISTA y el Interventor dejaran
sentadas las cantidades de obra realmente ejecutadas durante la construccion
completa de cada hito. Los ingenieros residentes del CONTRATISTA y de la
Interventoria deberan elaborar el acta por hito finalizado dentro de los cinco (5) dias
calendario del mes siguiente a la terminacion del hito. El valor basico del acta sera
la suma de los productos que resulten de multiplicar las cantidades de obra
realmente ejecutada por los precios unitarios estipulados en el Formulario No. 4 de
la propuesta del CONTRATISTA para cada Tramo o por los precios acordados para
los nuevos item que resulten durante el desarrollo del contrato. Las Actas de obra
por hito tendrén carécter provisional en lo que se refiere a la calidad de la obra, a
las cantidades de obra y obras parciales. El Interventor podra, en Actas posteriores,
hacer correcciones o modificaciones a cualquiera de las Actas anteriores aprobadas
por él y deberd indicar el valor correspondiente a la parte o partes de los trabajos
gue no se hayan ejecutado a su entera satisfaccion a efecto de que EL INSTITUTO
se abstenga de pagarlos al CONTRATISTA o realice los descuentos
correspondientes, hasta que el Interventor dé el visto bueno. Ninguna constancia de
parte del Interventor que no sea la de recibo definitivo de la totalidad o de parte de
las obras, podra considerarse constitutiva de aprobacion de algun trabajo u obra.

[.]
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7.1.4. Se probd que el anticipo fue regulado en la clausula octava del Contrato 1552
de 2005 de la siguiente manera (se transcribe de forma literal, incluso con

eventuales errores):

“Una vez cumplidos los requisitos de perfeccionamiento y ejecucion del contrato, EL
INSTITUTO concedera al CONTRATISTA previa solicitud, un anticipo del quince por
ciento (15%) del valor basico del contrato, sujeto a la disponibilidad del Plan Anual
de Caja PAC, para lo cual, el Secretario General Técnico del INSTITUTO debe
autorizar el pago en el formato ‘Ordenacion de Pago’ establecido para tales efectos,
gue se radicara para el tramite con sus respectivos anexos. Los dineros del anticipo
no podran invertirse sino en la ejecucion del objeto del contrato y para los gastos
propios del respectivo contrato. [...] Si durante la ejecuciéon de contrato el
INSTITUTO, considera procedente otorgar un porcentaje de anticipo mayor
establecido en la presente clausula, podra autorizarlo previa solicitud del
CONTRATISTA cumplimiento de los requisitos establecidos por la Entidad, incluida
la modificacion de la garantia correspondiente. PARAGRAFO PRIMERO: MANEJO
DE LA CUENTA BANCARIA. Los recursos entregados al CONTRATISTA se
manejaran en cuenta corriente conjunta separada a nombre del CONTRATISTA y
de la Entidad de conformidad con lo establecido en el Articulo 7° del Decreto 2170
de 2002. PARAGRAFO SEGUNDO: AMORTIZACION. El valor de dicho anticipo se
comenzara a amortizar en el doble del porcentaje del anticipo en cada Acta de Obra
por hito, una vez se hayan entregado al menos la mitad de los hitos proyectados a
ejecutarse. [...].

7.1.5. Se probo que las multas y la pena pecuniaria fueron reguladas en el Contrato
1552 de 2005 de la siguiente manera (se transcribe de forma literal, incluso con

eventuales errores):

“CLAUSULA DECIMA CUARTA: MULTAS. EL INSTITUTO impondra sanciones al
CONTRATISTA a titulo de multa, por las causales y montos previstos en la
Resolucion No. 000227 del 26 de enero de 2004 expedida por EL INSTITUTO. Asi
mismo, el incumplimiento o la mora en el cumplimiento de cualquiera de las
obligaciones contenidas en este contrato, en el Pliego de Condiciones de la
Licitacion o en la propuesta del CONTRATISTA, diferentes a las expresamente
sefialadas en la citada Resolucion, causara multas en contra del CONTRATISTA
por el monto establecido en el articulo 8° de la misma Resoluciéon 000227 de 2004,
salvo que expresamente se haya pactado un monto superior. PARAGRAFO
PRIMERO.- La demora u omision del INSTITUTO en el ejercicio de alguno de los
derechos que surjan del presente contrato en su favor, no afectara dichos derechos
ni se interpretara como una renuncia de los mismos 0 como una aceptacion del
incumplimiento. PARAGRAFO SEGUNDO: EIl pago o la deduccién de las multas
previstas en esta clausula no exonerard al CONTRATISTA del deber de cumplir la
obligacion por cuyo incumplimiento se causé la multa, ni de las demas
responsabilidades y obligaciones que emanen de este contrato. CLAUSULA
DECIMA QUINTA: PENAL PECUNIARIA.- En caso de incumplimiento definitivo por
parte del CONTRATISTA de cualquiera de las obligaciones contraidas con el
contrato o de declaratoria de caducidad, EL CONTRATISTA conviene en pagar al
INSTITUTO, a titulo de pena, una suma equivalente al diez por ciento (10%), del
valor total del contrato para el incumplimiento y de forma proporcional al avance de
la obra, suma que EL INSTITUTO haré efectiva mediante el cobro de la garantia
Unica de cumplimiento o, a su eleccion, de los saldos que adeude al CONTRATISTA,
si los hubiere, para lo cual se entiende expresamente autorizado con la suscripcion
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del contrato; si esto no fuere posible, se cobrard/por via judicial. La aplicacion de la
clausula penal se considerard como pago parcial pero no definitivo de los perjuicios
gue se causen al INSTITUTO”.

7.1.6. Sobre la liquidacion, en la clausula vigésima cuarta del Contrato 1552 de 2005

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

“‘LIQUIDACION. Se efectuara de acuerdo con lo establecido en la Ley 80 de 1993.
El término para la liquidacion del contrato empezara a contabilizarse a partir del Acta
de Recibo Definitivo o Final de la Obra, que se suscribira maximo dentro de los 45
dias calendario siguientes al vencimiento del plazo de ejecucion del contrato. Para
la liquidacion se exigird al CONTRATISTA la ampliacion de la garantia, si es del
caso, a fin de avalar las obligaciones que éste deba cumplir con posterioridad a la
extincion del presente contrato. Si EL CONTRATISTA no se presentare para efectos
de la liquidacion del contrato o las partes no llegan a ningin acuerdo, EL INSTITUTO
procederd a su liquidaciéon por medio de resolucién motivada susceptible del recurso
de reposicién”.

7.2. Fue demostrado que el cumplimiento del Contrato 1552 de 2005 y de sus
convenios modificatorios fue garantizado con pélizas expedidas por Condor S.A.,

segun dan cuenta copias auténticas de las polizas’?.

7.3. Se prob6 que, con la Modificacién No. 2 al Contrato 1552 de 200573, suscrita el
4 de septiembre de 2006, el valor del contrato fue modificado y el monto del anticipo
se fij6 de la siguiente manera (se transcribe de forma literal, incluso con eventuales

errores):

“CLAUSULA PRIMERA: Para todos los efectos el valor de anticipo se aumenta en
($486.093.995,00) CUATROCIENTOS OCHENTA'Y SEIS MILLONES NOVENTA'Y
TRES MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y CINCO PESOS MONEDA CORRIENTE,
con sustento en el Registro Presupuestal No. 2161 del 21 de Febrero de 2006,
resultando un anticipo total sobre el valor basico del contrato de ($1.483.764.420,00)
MIL CUATROCIENTOS OCHENTA 'Y TRES MILLONES SETECIENTOS SESENTA
Y CUATRO MIL CUATROCIENTOS VEINTE PESOS MONEDA CORRIENTE.
CLAUSULA SEGUNDA: VIGENCIA DE LAS ESTIPULACIONES. Contindan
vigentes todas las estipulaciones del Contrato principal, que no se hallan modificado
por lo acordado en este documento”.

7.4. Se acreditd que el 14 de septiembre de 2005, el INVIAS y la firma HMV
Ingenieros Ltda. suscribieron el contrato nim. 165374, con el que esta Ultima se
obligd “a realizar la CONSULTORIA DE APOYO A LA GESTION PARA LA
EJECUCION DEL PROGRAMA DE INFRAESTRUCTURA VIAL DE INTEGRACION
Y DESARROLLO REGIONAL - PLAN 2500 - ZONA CUATRO (4) CENTRO

?2Fl.51a69,C.1.
F.29,C. 1
7 Fl.33a39,C.1.
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ORIENTE, COMPRENDE LOS DEPARTAMENTOS DE AMAZONAS — ARAUCA —
CASANARE - CUNDINAMARCA - GUAINIA — META - VICHADA -
ARCHIPIELAGO DE SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA, de
conformidad con los términos de referencia y con la propuesta técnica y econémica
presentada por el CONSULTOR revisada y aprobada por el INSTITUTO”.

6.5. Se demostro que el INVIAS y el Consorcio Bil Ara celebraron el Contrato 1850
de 4 de octubre de 2005, que tenia por objeto la “INTERVENTORIA DE LOS
ESTUDIOS Y DESENOS, PAVIMENTACION Y/O REPAVIMENTACION DE LAS
VIAS INCLUIDAS DENTRO DEL PROGRAMA DE PAVIMENTACION DE
INFRAESTRUCTURA VIAL DE INTEGRACION Y DESARROLLO GRUPO 88 VIA
PUERTO CARRENO — JURIEPE CON UNA LONGITUD DE 15,50 KILOMETROS
EN EL DEPARTAMENTO DE VICHADA”, segun da cuenta copia auténtica del

contrato’>.

Sobre las actas y prorrogas suscritas

7.6. Esta acreditado que la orden de iniciaciéon del Contrato 1552 de 20057° fue

firmada el 18 de noviembre de 2006.

7.7. Se prob6 que, mediante el convenio modificatorio suscrito el 31 de diciembre
de 200777, el plazo de ejecucién del Contrato 1552 de 2005 se prorrogd “en tres (3)
meses contados a partir del treinta y uno (31) de diciembre de 2007 hasta el treinta
y uno (31) de marzo de 2008”, tomando en consideracion (se transcribe de forma

literal, incluso con eventuales errores):

“Que por medio de la comunicacion P2500-88-411 del 19 de Diciembre de 2007 el
Consorcio Vias Carrefio 2005 solicité a la Interventoria Consorcio Bil-Ara una
prorroga de tres (3) meses a su contrato con fundamento en lo siguiente: (...) 1. Las
lluvias extraordinarias presentadas en la region desde el mes de marzo del presente
afo (...). A la fecha 31 de diciembre como se habia previsto se finaliza en K7+000
con el asfalto terminado. Igualmente se presenta un Plan de Contingencia a 31 de
marzo de 2008 fecha en la cual culminariamos con los 4.4. kilbmetros que restan
para la meta fisica en la ejecucion de este contrato. Contamos en este momento con
materiales en obra que garantizan la ejecucion hasta el K-000 y suministros de
cemento, emulsion, asfalto, gravilla y arena, a partir del 15 de enero de 2008 con los
cuales cumpliremos con la meta propuesta (...). 2) Que la firma Interventora
CONSORCIO BIL ARA en comunicacion C.BIL-Ara-452-1850 del 19 de Diciembre
de 2007 remitida a la Consultoria de Apoyo a la Gestion manifiesta lo siguiente: ...)
Una vez analizados los argumentos expuestos por la Firma Contratista, esta

SFl.40a43,C. 1.
6 FI. 30, C. 1.
TFI. 31, C. 1.
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Interventoria considera que de acuerdo al estado actual del contrato y a las obras
por ejecutar no se terminaran las metas fisicas en el tiempo inicialmente propuesto
(...). 3) Que la Consultoria de Apoyo a la Gestion, HMV INGENIEROS LTDA. por
medio de comunicacion 2080-04344 del 21 de Diciembre de 2007 conceptud sobre
la solicitud de prérroga diciendo: (...) Esta Consultoria encuentra que, a pesar de
los atrasos generados por los incumplimientos en que el Contratista ha incurrido
durante la ejecucion del contrato, es necesaria la prorroga al Contrato de Obra 1552
de 2005, basado en los principios de la economia, transparencia y del derecho que
responsabilidad de la Ley que las obras publicas se terminen en beneficio de la
comunidad, especialmente los contenidos en el Articulo 3 ‘De los fines de la
Contratacién Estatal’, Articulo 14. ‘De los medios que pueden utilizar las entidades
estatales para el cumplimiento del objeto contractual’ y Articulo 18 ‘De la caducidad
y sus efectos’. En consecuencia, nos permitimos ratificar nuestro aval a la solicitud
de prérroga del Contratos 1552 de 2005 hasta el 31 de marzo de 2008, basados en
los anteriores principios”.

7.8.1. Se establecié que, mediante oficio C. Bil-Ara-D-10-1850 de 28 de marzo de
200878, la interventoria del Contrato 1552 de 2005 manifesté que, habiendo
recibido ese mismo dia solicitud de prérroga del contrato del Consorcio Vias
Carrefio 2005, pese a que por los atrasos en la ejecucion de las obras habian dado
lugar a la solicitud de imposicion de sanciones contractuales, encontraba que (se

transcribe de forma literal, incluso con eventuales errores):

“[...] apoyandose en los principios establecidos en la Ley 80 de 1993, en cuanto a
la economia, transparencia y la terminacién de las obras publicas en beneficio de la
comunidad, y su Articulo 3, 14 y 18, y teniendo en cuenta las dificultades que se han
presentado por estar las obras en una region apartada, lo cual dificulta el transporte
de materiales y la consecucién de los respectivos permisos, esta Interventoria
aprueba la prérroga por tres (3) meses al Contrato de Obra 1552 de 2005, contados
a partir del 1 de abril de 2008, plazo estimado para que el Contratista concluya las
obras objeto del Contrato”.

7.8.2. La consultoria de apoyo a la gestion, HMV Ingenieros Ltda., suscribi6 oficio
2080-049117°, radicado a las 2:40 p.m. del 31 de mayo de 2008 en el INVIAS, en el

que refirié que (se transcribe de forma literal, incluso con eventuales errores):

“[...] si bien es necesaria la prérroga al Contrato de Obra 1552 de 2005, basado en
los principios de la economia, transparencia y responsabilidad de la Ley 80 de 1993
y los generales del derecho que propugnan la eficacia y celeridad, para que las obras
publicas se terminen en beneficio de la comunidad, [...], nos permitimos anotar que
el Contratista ha incurrido en incumplimientos en el desarrollo de las obras que han
sido informados de manera continua al INVIAS, los cuales han sido la causa principal
de los atrasos que presenta el Contrato y son de su entera responsabilidad, y que
han generado la solicitud nuestra de imposicién de sanciones e inclusive de la
aplicacion de la caducidad del Contrato de Obra 1552 de 2005. Anotamos que con
la comunicacion 2080-03846 con numero de radicacion INVIAS 70113 del 19 de
octubre de 2007, se refrendd nuestra solicitud al INVIAS de aplicacion de las
sanciones pertinentes ante la existencia de los siguientes incumplimientos por parte
del Contratista, los cuales ya habiamos indicado en nuestros oficios 2080-01927 del

78 Fl. 125y 126, Anexo 2.
79 Fl. 125 a 130, Anexo 2.
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22 de Diciembre de 2006, 2080-02294 del 12 de Marzo de 2007 y 2080-04630 del
12 de febrero de 2008, entre otros:

1. Incumplimiento del programa de Inversiones.
2. Por no acatar en los plazos las ordenes de la Interventoria.

3. Incumplimiento frente al sistema de Seguridad Social integral y pagos
parafiscales.

Con base en todo lo anotado anteriormente, esta Consultoria de Apoyo a la Gestion
da su aval a la prérroga solicitada, condicionando la misma al cumplimiento por parte
del Contratista de los suministros para cada una de las actividades en la forma
mostrada en el Programa de Obra que acompafa la presente solicitud, al
cumplimiento de este Programa de Obra y al cumplimiento del Programa de
Inversiones. En caso de observarse incumplimientos en alguno de los anteriores
programas, esta Consultoria de Apoyo solicitara la caducidad administrativa del
Contrato de Obra 1552 de 2005.

Bajo las consideraciones antes mencionadas, presentamos nuestro aval a la
solicitud de prérroga de tres (3) meses al Contrato de Obra 1552 de 2005”.

7.9. Se demostro que, el 22 de diciembre de 2008, representantes del Consorcio
Vias Carrefio 2005 y de la interventoria del Contrato 1552 de 2005 suscribieron:

i) el acta de pago nim. 78 por un valor de $837°065.203, correspondiente a obras

de excavaciones, terraplenes, mejoramiento de subrasante, transporte de
materiales, subbases, bases, pavimento flexible, pavimento rigido, obras de

drenaje, sefializacion e imprevistos; y ii) el acta nim. 7A%' por un valor de

$112'319.211 correspondientes a ajustes causados. En dichos documentos, se dejo
constancia de que tales actas tenian un “caracter provisional en lo que se refiere a
la calidad de las obras parciales”, por lo que la interventoria podria “en actas
posteriores hacer correcciones o0 modificaciones, [...] indicando el valor
correspondiente a la parte o partes de los trabajos que no se hayan ejecutado a su
entera satisfaccion a efectos de que el Instituto se abstenga de pagarlos al
contratista o realice los descuentos correspondientes hasta que el Interventor dé el

visto bueno”.

7.10. Se probo que, el 15 de marzo de 2010, representantes de la interventoria, del

Consorcio Vias Murillo 2005 y del INVIAS suscribieron el acta de entrega y recibo

definitivo de obra, en la que consta que: i) el plazo de ejecucion del Contrato 1552

de 2005 se vencio el 31 de marzo de 2008; ii) el valor total de las obras contratadas

(con IVA) ascendia a los $5.613'333.584, de las cuales habian sido ejecutados

80 FI. 58 y 59, Anexo 1.
81 Fl. 62y 63, Anexo 1.
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obras por un valor total de $3.815'831.364; iii) fueron facturadas obras por un precio
total (con IVA) de $2.698.853.050; iv) de acuerdo con lo consignado en las actas de
obra 4B, 5, 5B y 6A, fueron amortizados $628'346.143 del monto total del anticipo
desembolsado al contratista que ascendia a $2.472°940.700, por lo que el saldo
del anticipo por amortizar era de $1.844.594.557.000; v) “el Acta de pago parcial
de obra No. 7 por valor de $837°065.203,00 y el Acta de Ajustes No. 7A por valor de
$112.319.211,00 no fueron facturadas oportunamente y no fueron suscritas por el
Contratista, por lo tanto no pueden ser tenidas en cuenta para la amortizacion del
anticipo hasta tanto no sean presentadas en debida forma ante el Instituto”; y vi) en
relacion con dichas actas, se consigné que “[a]dicional a las obra facturada, el
contratista desarroll6 actividades parcialmente en los sectores K 8+185 al K 11+400
sin llegar a completar la estructura de pavimento y las cuales son susceptibles de
deterioro. Estas obras a pesar de haber sido ejecutadas técnicamente y con la
aprobacion de la Interventoria, deben continuarse a la mayor brevedad. La
interventoria certifica que dichas obras cuentan con los soportes de calidad
requeridos para su recibo. El INVIAS determinara si el recibo de dichas actividades

sera objeto de pago o no”.

Finalmente, por parte del contratista se dejaron las siguientes anotaciones (se

transcribe de forma literal, incluso con eventuales errores):

“El Contratista deja constancia de que firma la presenta Acta reservandose el
derecho de reclamar el reconocimiento y pago de las cantidades de obra, materiales
Stand Bye de la maquinaria consignados en el informe presentado en la audiencia
publica tiene recibo debidamente que corresponde a:

1. Excavaciones, mejoramiento y adecuacion de la Subrasante, terraplenes, base
granular en el sector K8+185 al K11+400.

2. Material para el terraplén depositade en su totalidad al borde de la via en
construccion, excavacion, transporte y depdésito realizado previendo la época
invernal y que hoy en dia esta ya siendo parte del terraplén existente y en uso, cuyo
costo fue cancelado con dinero del Anticipo.

3. Material para la base granular igualmente depositado en la via en las abscisas
K8+185 al 11+400 cuyos costos fueron cancelados con dineros del anticipo y que
igualmente hoy hacen parte de la estructura de la via, material este que fue utilizado
en la terminacion de la estructura que esta terminada sin estar cuantificada y
cancelada.

4. El material granular para la mezcla asféltica arena y gravilla llevado de 1.200 Km

comprado con los dineros del anticipo con el cual se termina la meta fisica de este
item.
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5. Asfalto depositado en los tanques de la Planta 48 toneladas que aun estan en el
sitio de la obra, asi como emulsién asfaltica, materiales estos igualmente comprados
con dineros del anticipo.

6. Stand Bye de la maquinaria que aun estan en el sitio de la obra, pruebas de lo
anterior que hemos solicitado que el INVIAS ordene establecerlas sin que se haya
logrado.

7. Geomalla Repav instalada en el primer kilbmetro K3+500 al K4+500.

8. Finalmente reiteramos estar en desacuerdo con la nota de que el Acta 7y 7A no
se presentaron a tiempo ya que se hizo y a pesar de la orden perentoria de la
Direccién del Plan 2500 la empresa Consultora encargada de la Consultoria de
Apoyo hizo caso omiso, de esto se tiene los documentos firmados por la
Interventoria conjunto con el Contratista”.

Sobre laimposiciéon de la pena pecuniaria

7.11. Esta probado que, mediante oficio C.Bil-Ara-D-017-1850 de 8 de abril de
2008%2, la interventoria del Contrato 1552 de 2005 concluyd que era “procedente y
adecuada la iniciacion del tramite de caducidad administrativa”, al considerar que,
a pesar de que el plazo de ejecucidn contractual habia sido “prorrogado en dos (2)
ocasiones, buscando con ello la terminacion de la ejecucion de la meta fisica, en
aras de preservar el interés general”, el contratista “no cumplio, debido a que no
implementd el personal, equipos y recursos suficientes, [...] pese a los multiples
requerimientos efectuados por la Interventoria, afectando el desarrollo del contrato”,
y desconocié luego “el plan de contingencia que él mismo habia presentado para el
otorgamiento de la segunda prorroga”. Agregé que, “al 28 de marzo de 2008, el
avance de las obras programadas era del 100% y solo muestra una ejecucion real
del 65,76% (acorde con la programacion aprobada), mostrando un atraso del
33,34%”.

7.12. Se acredito qué, a través de oficio 2080-04991 de 11 de abril de 2008, la
consultora de apoyo a la gestion HMV Ingenieros Ltda. solicito al INVIAS que diera
‘inicio al proceso de sancion por incumplimiento parcial de Contrato de Obra 1552
de 2005” y coadyuvo la solicitud de declarar la caducidad del contrato elevada por
la interventoria, teniendo en cuenta que el consorcio contratista habia presentado
incumplimientos en el pago de salarios y prestaciones sociales, “no aprovecho las
épocas de verano en las cuales podia aumentar su avance de construccion e

terraplén, pues el mal estado de su maquinaria y sus continuos dafios no permitieron

82F.70a73,C. 1.

34



Radicacion: 50001-23-31-000-2010-00616-01 (67088)
Demandante: Instituto Nacional de Vias — INVIAS

esa actividad”, y presento los siguientes atrasos en la ejecucion de las obras, sin

gue los hubiera justificado con “pruebas contundentes”:

Tramo de ejecucion: K3+500 al 11+400. Longitud financiada: 7.9 km

ACTIVIDADES EJECUTADO (KM) | FALTANTE (KM) % FALTANTE
Obras drenaje 7.2 0.7 8%
Terraplenes 6.0 1.9 24%
Base estabilizada 5.5 2.4 30%
Mezcla asfaltica 4.5 3.4 43%

7.13. Quedod establecido que, teniendo en cuenta lo expresado por la interventoria
y la consultoria de apoyo a la gestion en los documentos referidos anteriormente
(hechos probados 6.11 y 6.12), el INVIAS convoc6é a Seguros Condor S.A. y al
Consorcio Vias Carrefio 2005 a rendir descargos®3, en los que este Ultimo le
solicit6® al INVIAS que se abstuviera de declarar la caducidad del Contrato 1552
de 2005 y, en su lugar, declarara que dicho ente habia incumplido el contrato,

ordenando el pago de los perjuicios con ello ocasionados.

Como sustento de tal solicitud, el Consorcio Vias Carrefio 2005 refirid, en resumen,
que: i) el atraso en el 33% de la ejecucion de las obras respondia a circunstancias
que constituian hecho fortuito o fuerza mayor, “en consideracién [a] hechos como la
inundacién, el incidente diplomatico con Venezuela, la mora en la aprobacion de
disefios, las temporadas de lluvias, la falta de suministro y el dafio en los equipos”;
ii) no se habia probado que tal retraso afectara la prestacion del servicio; iii) el ente
contratante habia perdido la competencia temporal para declarar la caducidad; iv)
debia agotarse un procedimiento previo en el que se garantizara el debido proceso;
V) no seria valido atribuirle un retardo en la ejecucion de los trabajos al contratista,
pues no habia sido constituido en mora con el requerimiento previo necesario para
ello; vi) si habria contado el consorcio contratista con el personal requerido, al que
le habria pagado los salarios y prestaciones, sin que un juez laboral hubiera
declarado lo contrario; y que vii) el INVIAS habria incumplido el Contrato 1552 de
2005, al firmar el acta de inicio tardiamente, violar “el derecho del contratista a pedir
el valor de su trabajo”, poner intencionalmente al contratista en estado de
incumplimiento y desequilibrio contractual, enriqguecerse sin justa causa y declarar

“unilateralmente la terminacion del contrato”.

83 F.79a82,C.1.
84 FI. 83 a 109, C. 1.
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7.14. Se demostrdé que, mediante oficio 2080-05286 de 4 de junio de 2008%, la
consultora de apoyo a la gestion -HMV Ingenieros Ltda.- rindié concepto sobre los
descargos formulados por el Consorcio Vias Carrefio 2055, en los que concluyo que
“no se justifica el incumplimiento, y que a la fecha de presentacion de este concepto
el Contrato de Obra No. 1552 de 2005 ya termin6 con incumplimiento del Contratista

del 36.84% en la ejecucion de las obras”.

Como sustento de lo anterior, la firma consultora sefiald, en sintesis, que: i) los
incumplimientos del contratista se habian verificado en reuniones, en las que se le
permitid6 recuperarse de sus atrasos; ii) con el traslado de las solicitudes de
declaracion de la caducidad al consorcio contratista se habia garantizado su
derecho de defensa; iii) los atrasos del contratista no habian sido ocasionados por
las lluvias ni por las condiciones de la zona, sino por su “indebida ejecucion” del
contrato; iv) “las inundaciones presentadas que afectaron directamente las obras
fueron minimas, y las mismas se verian suplidas con las prérrogas concedidas al
Contratista”; v) el incidente con Venezuela invocado por el contratista no incidiria en
la ejecucion de las obras, ya que, de acuerdo con lo relacionado por este en su plan
de trabajo, los materiales serian comprados en Acacias (Meta) y la compra de
materiales de Venezuela se produjo cuando ya existia un atraso del 50%; vi) la mora
en la aprobacion de disefios fue ocasionada por la ausencia de resultados de
laboratorio del contratista; vii) “[c]iertamente en la zona donde se ejecuta el Contrato
1552 de 2005 se han presentado lluvias previsibles para esta zona del pais y no
obstante que en algin momento han podido ser representativas, no constituyen una
justificacion, pues para que lo sean, los retrasos en la obra deben ser la causal
directa de las lluvias, situacion que no acontece en este caso, ya que la lluvia no ha
sido la causante de los incumplimientos en el plan de inversién por parte del
Contratista, sino la falta de materiales y equipos en la obra”; viii) la falta de
suministro de materiales y los dafios en los equipos constituyen circunstancias
imputables al contratista; y que ix) en auditoria realizada el 12 de octubre de 2006
por la interventoria, se detectd que no se habia realizado una induccion al personal
de obra, no se habia capacitado al personal administrativo sobre el sistema de
gestion de calidad, no habia registros de control de actividades ejecutadas en obra
ni de las cantidades de obra ejecutadas diariamente, los equipos de construccion

no estaban debidamente seriados, los equipos de topografia no contaban con

8 Fl.11a 126, C. 1.
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certificados de calibracion vigentes, no habia equipos de laboratorio ni planes de
toma de muestras, no existia un control de entradas y salidas del personal del
campo, y no habia un reporte de materiales entrantes y salientes, ni certificacion de

sus especificaciones.

7.15. Esta probado que, mediante comunicacién DJ-873/08 de 6 de junio de 20082¢,
Seguros Condor S.A. rindié descargos, en los que adujo que los retrasos en las
obras respondian a circunstancias de hecho fortuito o fuerza mayor, “pues dichas
patologias han tenido su origen en exceso de lluvias y el flujo de aguas que no
depende de la voluntad de la firma CONSORCIO VIAS CARRENO 2005”,

7.15.1. Se acredité que, con oficio 2080-05403 de 23 de junio de 2008%, la
consultora para la gestion -HMV Ingenieros Ltda.- rindi6 concepto sobre los
descargos presentados por Seguros Condor S.A., en el que concluydé que no se
configuraba el hecho fortuito y la fuerza mayor alegados, siendo procedente la
declaracion de la caducidad y la exigibilidad de la péliza Unica de cumplimiento NC
133030, con fundamentos analogos a los expuestos en el concepto rendido sobre

los descargos del consorcio contratista.

7.15.2. Lainterventoria del Contrato 1552 de 2005 se pronuncié también sobre los
descargos rendidos por Seguros Condor S.A., a través de oficio C.Bil-Ara-208-1850
de 23 de julio de 200888, en el que manifest6 que los atrasos en la ejecucion de las
obras del Contrato 1552 de 2005 no obedecian a un hecho fortuito o fuerza mayor,
sino a: i) el incumplimiento en el suministro de materiales imputable al contratista,
quien "tenia que conocer las fuentes de materiales que podria utilizar para la
realizacion de las obras objeto del contrato”; ii) el incumplimiento en el suministro
de maquinaria y su pronta reparacion, también a cargo del contratista, el cual debia
estar preparado para afrontar esta situaciones; iii) que “el contratista contaba con
los recursos financieros para el desarrollo del Contrato, y que si bien se presentaron
temporadas de lluvias como en todo el territorio colombiano estas no fueron de
caracter continuo y permanente, sin embargo el INVIAS, otorga al Contratista
Consorcio Vias Carrefio 2005, dos prérrogas por un tiempo total de cuatro meses y
medio, tiempo en el cual el Contratista se compromete a dar cumplimiento al

Contrato, incumpliendo nuevamente con el objeto del contrato y su meta fisica”.

8 Fl. 427 y 128, C. 1.
87 F|. 130 a 133, C. 1.
88 F|. 134 a
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7.16. Se probo que el INVIAS profirié la Resolucion No. 01694 del 9 de marzo de

2009%, en la que resolvid (se transcribe de forma literal, incluso con eventuales

errores):

“ARTICULO PRIMERO. Declarar el incumplimiento definitivo del Contrato No. 1552
de 2005, celebrado entre el Instituto Nacional de Vias y el CONSORCIO VIAS
CARRENO 2005 INTEGRADO POR ALFREDO ORTEGON PULIDO; LELIS
ALFONSO SOTELO SANCHEZ Y CESAR AUGUSTO MORENO LADINO, cuyo
objeto fue EI DISENO, LA RECONSTRUCCION, LA PAVIMENTACION Y/O
REPAVIMENTACION DE LA VIA GRUPO 88, EN EL TRAMO 1 PUERTO
CARRENO JURIEPE DEL K3+500 AL K16+000, CON UNA LONGITUD DE 12.50
KILOMETROS EN EL DEPARTAMENTO DE VICHADA, por un valor de CINCO MIL
SEISCIENTOS DOCE MILLONES OCHOCIENTOS CINCUENTA Y DOS MIL
DOSCIENTOS SETENTA Y NUEVE PESOS ($5.612.852.279.00) M/cte y un plazo
total de ejecucion de veintiocho (28) meses y trece (13) dias, por incumplimiento
definitivo de las obligaciones del contrato que condujeron al no cumplimiento del
100% del objeto contratado, con fundamento en lo expuesto en la parte motiva de
esta Resolucion.

ARTICULO SEGUNDO. Imponer al contratista CONSORCIO VIAS CARRENO 2005
como sancion a titulo de clausula penal pecuniaria la suma de CIENTO CINCUENTA
Y TRES MILLONES OCHOCIENTOS SEIS MIL CUATROCIENTOS CUARENTA'Y
CINCO PESOS CON 10 CTVOS. ($153.806.445.10) MDA CTE, correspondiente al
diez por ciento (10%) de las cantidades totales de la obra por ejecutarse, de
conformidad con estipulado en la clausula Décimo Quinta del Contrato 1552 de
2005.

ARTICULO TERCERO. El contratista CONSORCIO VIAS CARRENO 2005 debera
cancelar la sancién impuesta en la cuenta que para tal efecto sefiale el area de
Tesoreria del Instituto Nacional de Vias, dentro de los diez (10) dias siguientes a la
ejecutoria de la presente resolucién y si no fuere posible se descontara de los saldos
pendientes que el Instituto le adeude o haciendo efectiva la garantia Gnica e
cumplimiento [...J".

Como fundamento de su decision, el INVIAS hizo un recuento de las actuaciones
gue se surtieron en el procedimiento sancionatorio, las cuales fueron aqui referidas
anteriormente, a lo que agreg6 que: i) en la audiencia publica realizada en dicho
tramite, que fue celebrada el 1 y el 3 de septiembre de 2008, el representante del
Consorcio Vias Carrefio 2005 formul6 propuesta para terminar la obra, que radico
por escrito en el INVIAS; ii) en la misma diligencia, la interventoria del contrato
expreso que “el contratista hace referencia a que no pudo ejecutar el objeto del
contrato debido al fuerte invierno, situacion que no tiene fundamento y de acuerdo
a los registros del IDEAM, presentados por el mismo Consorcio Vias Carreiio 2005
y tomados de la estacion ubicada en el aeropuerto de Puerto Carrefio, indican que

89 Fl.145C.1a224,C. 2.
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las lluvias fuertes se presentaron en dias puntuales y no fueron continuas a lo largo
de los tres meses como lo afirma el contratista, por otra parte de acuerdo al registro
del IDEAM, para los meses de Mayo y Junio el indice de precipitacion en % hace
referencia a lluvias moderadamente por encima de lo normal (mes muy lluvioso),
situacién que de ninguna manera impidid que se ejecutaran las obras objeto del
contrato como lo afirma el contratista”; iii) el conflicto fronterizo con Venezuela no
habia impedido la ejecucion del contrato, puesto que se dieron Unicamente hechos
puntuales de corta duracion, y el consorcio “no presento a la interventoria, la féormula
de trabajo, registro de importacién del material que importaria de Venezuela”; iv) el
contratista incumplié los planes de contingencia que él mismo formulé con las
prérrogas que el INVIAS le concedio; v) en la audiencia, la consultora de apoyo a la
gestion HMV Ingenieros Ltda. refirid que “a pesar de que el contratista diga lo
contrario, la Interventoria y la Consultoria siempre estuvimos proactivos para la
ejecucion de la obra, tanto es asi que dimos nuestro aval para que se le concediera
un anticipo adicional”; vi) asi mismo, la consultora manifesté que “el contratista en
su formulario 4 si ofertd esos precios y cuando legalizé el numeral 5.2 él presentd
los analisis de precios que soportaban esos precios que es lo que oferto, y nadie lo
obligo a la presentacion de los mismos, €l los soportd con la firma de representante
legal doctor Ortegdn”; vii) en la audiencia, el funcionario del INVIAS a cargo de la
supervision del contrato expresd que “se efectud visita de obra por parte del
contratista Consorcio Vias Carrefio 2005, Interventoria Consorcio Bil-Ara,
Consultoria de Apoyo a la Gestion HMV Ingeniero Ltda. y Supervisor de
Departamento de INVIAS, por el cual por medio del acta de comité técnico se
plasmo el avance fisico y presupuestal que el contratista ejecutd a 31 de marzo de
2008”; viii) que no habia lugar a estudiar la propuesta para terminar la obra, porque
el plazo de ejecucion del contrato ya habia concluido; ix) que el contratista presentd
un incumplimiento definitivo de un 31,1% de las obras contratadas, pese a que el
plazo fue prorrogado en dos oportunidades; x) que, no obstante, no procede la
declaraciéon de la caducidad, pues no se logré demostrar que dicho incumplimiento
condujera a la paralizacion del servicio prestado por la entidad; xi) que el contratista
no demostré que el incumplimiento obedeciera a causa ajenas a él; xii) que, por el
contrario, los conceptos de la interventoria y la consultoria de apoyo a la gestién
permiten determinar que el incumplimiento fue ocasionado exclusivamente por el
consorcio contratista; xiii) que la jurisprudencia administrativa ha afirmado que el

incumplimiento puede ser declarado tras el vencimiento del plazo contractual; y que
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xiii) se habia respetado el procedimiento establecido en el articulo 87 del Decreto
2474 de 2008.

7.17. Estéa establecido que Seguros Céndor S.A. interpuso recurso de reposicion®
contra la Resolucion No. 01694 de 2009, en sustento del cual adujo que: i) el monto
de la pena impuesta debia reducirse en proporcion al cumplimiento contractual, que
habia sido del 65,46%; ii) el INVIAS no tenia la facultad de cobrar simultaneamente
la pena pecuniaria y hacer exigible la garantia de cumplimiento; y que iii) se habia
presentado un desequilibrio contractual, debido a que los costos de ejecucion del

contrato se habian incrementado.

7.18. EI 27 de mayo de 2009, el Consorcio Vias Carrefio 2005, igualmente, recurrié
en reposicion la Resolucion No. 01694 de 2009, argumentando que: i) habia
incurrido en falsa motivacion y violacion de la ley al hacer efectiva la clausula penal,
porque el INVIAS habria presentado en un déficit de planeacion en lo atinente a la
morfologia del suelo, el régimen de lluvias, el sistema de transporte, el sistema de
inversion y a la magnitud real de las obras, por lo que deberia haber prorrogado el
plazo de ejecucion contractual y restablecido el equilibrio financiero del contrato; ii)
la orden de inicio fue emitida tardiamente, por circunstancias imputables al ente
contratante, por lo que el contrato debid ser ejecutado en la temporada de lluvias;
iii) durante el primer semestre de 2006 se prohibio el transporte por el rio Meta, lo
que impidié que la maquinaria fuera entregada en tiempo e hizo necesarios 100
viajes de tractomula con un costo tres veces superior al del transporte fluvial; iv)
debid realizar modificaciones en el pavimento, empleando malla geotextil, sin que
sus costos fueran reconocidos por el ente contratante; v) entre mayo y diciembre de
2007 se produjo un pluviosidad extraordinaria que impidio la ejecucion de las obras;
vi) no pudo aprovechar los momentos en que la lluvia ces6, debido a que “en esos
momentos la tierra sigue igualmente entrampada, [...] dada la conformacion
arenosa de la capa superficial”; viii) ante las anteriores circunstancias, el INVIAS
tenia la “obligacién de suspender el plazo del contrato”; ix) se produjo un
desequilibrio econémico del contrato de $4.276'858.730, “debido basicamente [...]
al incremento desmedido de los costos de personal y de transporte de maquinaria
y materiales, asi como al stand by del maquinaria, producidos como consecuencia

de la falta de suspension del contrato por parte del INVIAS”, que desconoci6 su

%0 Fl. 225 a 228, C. 2.
91 FI. 525 a 537, C. 3.
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obligacion de restablecer el equilibrio contractual, y que x) el valor previsto
inicialmente por el departamento del Vichada para las obras contratadas ascendia
a $12.500°000.000, pero fue disminuido en $7.500°000.000 por el INVIAS.

7.19.1. Fue acreditado que la interventoria del Contrato 1552 de 2005 se pronunci6
sobre el recurso interpuesto por el Seguros Condor S.A., mediante oficio BIL-083-
139 de 7 de junio de 2009°, en el que reiterd que el Consorcio Vias Carrefio 2005
habia incumplido el negocio juridico, por lo que solicitd en repetidas ocasiones que
fuera sancionado, presentdndose al acaecimiento del plazo de ejecucién un
cumplimiento del 65,76%, con un atraso correlativo del 33,34%, sin que, ademas,
fueran corregidos los defectos en las obras ordenados por la interventoria. Agrego
que, en todo caso, se presenté una “terminacion intempestiva de actividades por
finalizacién del plazo contractual”, por lo que la ratificacion de la sancion contractual
seria una “decision exclusiva de la Direccion del Plan 2055 y la Consultoria de

Apoyo”.

7.19.2. Se demostr6 que el ingeniero supervisor del Contrato 1552 de 2005 suscribi6
oficio de 27 de agosto de 2009, en el que expresd que el contratista no habia
probado la existencia de un desequilibrio econémico del contrato ni la ocurrencia de
circunstancias de hecho fortuito o fuerza mayor. Pero, afiadié, de acuerdo con un
acta de obra suscrita por el contratista y la interventoria, que se habian ejecutado
obras por un valor de $3.432.306.5565 (sin IVA), que representaban el 69,4% del
total, por lo cual el porcentaje de las obras no ejecutadas equivalia al 30,60%,

debiendo consecuentemente revisarse el monto de la pena pecuniaria impuesta.

7.19.3. La consultoria de apoyo a la gestion HMV Ingenieros Ltda. se pronunci6
igualmente sobre el recurso presentado, a través de oficio 2080-06709 de 11 de
agosto de 2009°%, en el que hizo referencia a las reuniones que sostuvo con
representantes del Consorcio Vias Carrefio 2005 y de la interventoria los dias 26 de
octubre y 18 de diciembre de 2007, asi como el 15y el 29 de enero de 2008, en las
que fue evaluado el rendimiento en la ejecucion de las prestaciones a cargo del
contratista, al que se le concedidé un plazo adicional, asi como un monto superior

del anticipo, para que contara con el flujo de caja necesario para la ejecucion del

92 Fl. 231 a233,C. 2.
9% Fl. 234 a 237, C. 2.
%4 Fl. 238 a 249, C. 2.
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contrato, pese a lo cual el contratista no ejecuto los trabajos a los que se habia

comprometido.

Agrego que el 12 de febrero de 2008 se desarroll6 otra reunion, en la que se verifico
que no se habian presentado avances en las obras de base estabilizada desde la
Gltima reunion celebrada, y, si bien se presentaron adelantos para el 26 de febrero
siguientes, persistian los incumplimientos del consorcio, puesto que el terraplén
tenia 5,7 kilometros frente a la meta de 6,9 kildbmetros, se habia construido una base
estabilizada de 4,5 kilometros de los 5,9 kildmetros que tenia por meta, y se habian
pavimentado 4,0 kilbmetros de la meta de 5,9.

Asi las cosas, la consultora concluyé que “era probable que los dos meses que
aduce el Contratista en los cuales hubiese podido terminar las obras, hubiesen sido
insuficientes por sus propios rendimientos”, ademas de que, en las reuniones de
seguimiento realizadas, “se determin6é que no se realizaria una nueva prorroga al
Contrato de Obra a menos que el Contratista cumpliera los compromisos
establecidos en cada una de las reuniones efectuadas, las cuales incluyen la
colocacion de la totalidad de los suministros en la obra y un alto avance en cuanto
a las labores de pavimentacion. Como se puede observar en los cuadros anteriores,
los compromisos establecidos nunca fueron cumplidos por parte del Contratista. Por
lo tanto la aprobacion de la prorroga al Contrato de Obra 1552 de 2005 no se realiz6
por hechos Unicamente imputables al Contratista”.

Ademas, HMV Ingenieros Ltda. mencion6 que, de acuerdo con lo manifestado en
su propuesta, el Consorcio Vias Murillo 2005 debié prever las circunstancias que
afectarian la ejecucion contractual, sin que fuera valido afirmar que las
precipitaciones en el lugar de las obras hubieran afectado el desarrollo del contrato
por la suscripcion tardia del acta de iniciacién, ya que esta circunstancia era
imputable al mismo contratista, quien tenia conocimiento de las lluvias que se
presentaban en la zona y, no obstante, desaprovecho la época de verano para

transportar los materiales requeridos.

A continuacion, tras determinar que el eventual desequilibrio econémico aducido por
el contratista seria imputable a él mismo, concluy6 que el Consorcio Vias Carrefio
2005 habia ejecutado obras por un valor de $3.432'306.565 del total de

$4.945’881.400, correspondientes al 69,40% de los trabajos. En consecuencia,
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determiné que, si bien era vélida la imposicion de la sancion contractual, debia

revisarse su monto.

7.20. Se demostro que, posteriormente, el INVIAS emitio la Resolucién No. 03853

del 27 de agosto de 2010°, en la que resolvié principalmente (se transcribe de forma

literal, incluso con eventuales errores):

“‘“ARTICULO CUARTO: CONFIRMAR los articulos primero, tercero, cuarto y quinto
del Resolucion N° 01694 del 09 de Marzo de 2009, mediante la cual se declar6 el
incumplimiento definitivo del contrato No. 1552 de 2005, suscrito entre el
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS y el CONSORCIO VIAS CARRENO 2005,
integrado por ALFREDO ORTEGON PULIDO, LELIS ALFONSO SOTELO
SANCHEZ Y CESAR AUGUSTO MORENO LADINO, NIT: 900 035 207-3,
representado por ALFREDO ORTEGON PULIDO, identificado con cedula de
ciudadania 19.160.155 de Bogota o quien haga sus veces, de conformidad con la
parte motiva del presente acto.

ARTICULO QUINTO: MODIFICAR el articulo segundo de la Resolucién N° 01694
del 09 de Marzo de 2009, mediante la cual se declaré el incumplimiento definitivo
del contrato No. 1552 de 2005, suscrito entre el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS y
el CONSORCIO VIAS CARRENO 2005, el cual quedara asi:

IMPONER al contratista CONSORCIO VIAS CARRENO 2005 como sancion a titulo
de clausula penal pecuniaria la suma de CIENTO DIECISIETE MILLONES
SEISCIENTOS TREINTA Y SEIS MIL SEISCIENTOS SESENTA Y SIETE PESOS
CON CINCUENTA CENTAVOS ($117'636.667,50), correspondiente al diez por
ciento (10%) de las cantidades totales de la obra dejadas de ejecutarse de
conformidad con la clausula Décimo Quinta del contrato y con la parte considerativa
de esta providencia”.

6.20.1. Como fundamento de esta decisién, después de hacer referencia a los
conceptos rendidos por la interventoria y la consultoria de apoyo a la gestién, la
entidad contratante consider6 que: i) de acuerdo con el pliego de condiciones, con
la suscripcién de su propuesta y del Contrato 1552 de 2005, el Consorcio Vias
Carrefio 2005 reconocio que tenia “conocimiento previo del sitio del proyecto, sus
caracteristicas y las condiciones que pudieran afectar el desarrollo de su ejecucion’;
ii) la falsa motivacién y violacién de la ley alegadas por el consorcio no tenian
fundamento probatorio alguno y suponian trasladar a la entidad contratantes cargas
propias del contratista, pues el ente tenia la facultad de suscribir, 0 no, las prérrogas
al contrato; iii) la suscripciéon de la orden de inicio se tardd porque el contratista no
entrego la poliza Unica de cumplimiento requerida; iv) el contratista no probd que se
hubiera presentado una pluviosidad extraordinaria, ni que esta hubiera influido

determinantemente en la ejecucion de las prestaciones a su cargo, ni solicito la

% FI. 306 a 330, C. 2.
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suspension del contrato por tales hechos; v) el ente contratante concedié dos
prorrogas de 43 dias y 3 meses, cada una, pese a lo cual el contratista no ejecuto
las obras a su cargo; vi) la configuraciéon del desequilibrio financiero argiida
resultaba impertinente; y que vii) si procedia el cobro simultaneo de la devolucién

del anticipo no amortizado y la pena pecuniaria.

7.20.2. Se probé que la Resolucion No. 03853 del 2010 fue notificada
personalmente al representante del Consorcio Vias Carrefio 2005, Alfredo Ortegén

Pulido®, y por edicto fijado entre el 28 de septiembre y el 11 de octubre de 2010’

Sobre la devolucién del anticipo

7.21. Fue demostrado que, con oficio 27653 de 18 de julio de 2008°%, el INVIAS le
solicité al Consorcio Vias Carrefio 2005 la devolucion del anticipo entregado y no

amortizado, por un monto de $1.844°’594.556, en un término de cinco (5) dias.

7.22. Se probé que, mediante escrito radicado el 28 de julio de 2008, el Consorcio
Vias Carrefio 2005 le manifest6 al INVIAS que no le adeudaba los $1.844°594.556
solicitados, ya que “el acta de recibo final de obra es por valor aproximado de
$1.000.000.000,00, dinero que se amortizara al valor del anticipo; actualmente esta
acta se encuentra pendiente de firma del interventor”, y afirmé la existencia de una
desequilibrio contractual, por “varios hechos del principe, teoria de la imprevision y

circunstancias materiales de ejecucion”.

7.23. Esta acreditado que, a través de oficio 2080-05880 de 17 de septiembre de
20089, el consultor de apoyo a la gestion HMV Ingenieros Ltda. expres6 que no
son validas las razones dadas por el Consorcio Vias Carrefio 2005 anteriormente,
puesto que: i) “ciertamente existen unas obras que no han sido canceladas que
ascienden a un valor aproximado de $840.000.000.00, sin embargo no hay certeza
si éste monto se aplicara a la amortizacion del anticipo o al pago de las sanciones
a que pueda ser acreedor el contratista”; ii) “con los dinero que por obra se deben
reconocer en un futuro al contratista no se alcanza a cubrir 0 amortizar en su

totalidad el anticipo, razon por la cual es claro que el contratista debe responder”; y

% F|. 542 y 543, C. 3.
97 FI. 540 y 541, C. 2.
%8 F|. 129, C. 1.

9 F|. 136y 137, C. 1.
100 F|, 143y 1443, C. 2.
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que iii) en oportunidades previas ya se habia pronunciado sobre la inexistencia de
las circunstancias generadoras del desequilibrio contractual aducidas por el

consorcio contratista.

7.24. Se demostro que el INVIAS expidié la Resolucion 01035 de 15 de marzo de

2010%%, en la que resolvié (se transcribe de forma literal, incluso con eventuales

errores):

“ARTICULO PRIMERO. Declarar ocurrido el siniestro cubierto por el amparo de
buen manejo y correcta inversion del anticipo del Contrato de Obra No. 1552 el 7 de
septiembre de 2005, celebrado con el CONSORCIO VIAS CARRENO 2005 NIT.
900.035.207-3 (INTEGRADO POR ALFREDO ORTEGON PULIDO, LELIS
ALFONSO SOTELO SANCHEZ Y CESAR AUGUSTO MORENO LADINO),
representado en aquella época por ALFREDO ORTEGON PULIDO, cuyo objeto fue
DISENO, RECONSTRUCCION, PAVIMENTACION Y/O REPAVIMENTACION DE
LA VIA GRUPO 88, EN EL TRAMO 1 PUERTO CARRENO-JURIEPE DEL K3+500
AL K16+000, CON UNA LONGITUD DE 12,50 KILOMETROS, EN EL
DEPARTAMENTO DE VICHADA, de conformidad con la parte motiva del presente
Acto Administrativo.

ARTICULO SEGUNDO. El contratista debera pagar el valor de MIL OCHOCIENTOS
CUARENTA Y CUATRO MILLONES QUINIENTOS NOVENTA Y CUATRO MIL
QUINIENTOS CINCUENTA Y SIETE PESOS ($1.844'594.557) MONEDA
CORRIENTE, en la cuenta que para tal efecto ordene el Area de Tesoreria del
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS, dentro de los diez (10) dias siguientes a la
ejecutoria de la presente Resolucion y si no fuere posible la descontara de los saldos
pendientes que el INSTITUTO le adeude al contratista o haciendo efectiva la
Garantia Unica de Cumplimiento No. 250133030 y sus anexos modificatorios
expedida por Seguros Condor S.A. a través del amparo de buen manejo y correcta
inversion del anticipo, como respaldo del cumplimiento del contrato estatal en
cuestion.

ARTICULO TERCERO. Ordenar al CONSORCIO VIAS CARRENO 2005 NIT.
900.035.207-3 representado por ALFREDO ORTEGON PULIDO o quien haga sus
veces, la entrega a favor del INVIAS de los rendimientos financieros sobre la suma
de dinero entregada como anticipo”.

Como fundamento de lo asi decidido, el INVIAS expuso, en sintesis, que: i) le otorgd
al consorcio contratista un anticipo de $2.472.940.700, cuyo buen manejo y correcta
inversion fueron garantizados con la pdliza Unica de cumplimiento nim. 250133030
de Seguros Condor S.A.; ii) mediante oficio SGT-a 27653 de 18 de julio de 2008 le
solicité al consorcio contratista la devolucion del anticipo no amortizado, por un total
de $1.844'594.556; iii) el Consorcio Vias Carrefio 2005 adujo que en la Gltima acta
amortizaria $1.000°000.000; iv) en oficio 54086 de 29 de agosto de 2008, la
interventoria del Contrato 1552 de 2005 presenté una relacion de los valores del

anticipo no amortizados por el contratista, por un total de $1.844°594.557, lo cual

101 F|. 258 a 263, C. 2.
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fue ratificado por la consultora de apoyo a la gestion HMV Ingenieros Ltda., en oficio
2080-05880 de 17 de septiembre de 2008; v) de acuerdo con la relacion de pagos
expedida por la tesorerial®?, existe un saldo pendiente de anticipo por amortizar que
asciende a $1.874°’594.557; y que vi) segun la jurisprudencia, la entidad contratante

tiene la faculta de declarar la ocurrencia del siniestro mediante acto administrativo.

7.25. Se establecié que Seguros Céndor S.A. interpuso recurso de reposicion contra
la Resolucién No. 01035 de 2010%%, argumentando que el INVIAS no tenia
competencia temporal para declarar el siniestro, la accion de seguros habia
prescrito, la Administracion habia obrado con desviacion de poder, se habia violado

el debido proceso y que la culpa del asegurado no estaba amparada.

7.26. El Consorcio Vias Carrefio 2005 presentd asimismo recurso de reposicion
contra la Resoluciéon No. 01035 de 2010'%4, en cuyo sustento sostuvo que, de
acuerdo con el acta de entrega y recibo definitivo de obras, se habrian ejecutado
trabajos por un valor de $3.815'831.364, de los que habian sido facturados
$2.866'446.950, existiendo asi una diferencia de $949'384.414, correspondiente al
valor de las actas 7 y 7A, que “si bien es cierto que fueron facturadas oportunamente
y no fueron suscritas por la Consultoria de apoyo”, deberian ser tenidas en cuenta
al cuantificar el monto del anticipo no amortizado, que ascenderia asi a
$894°210.143; suma a la deberian restarse rubros correspondientes a Geotextil NT
REPAYV 450, asi como la diferencia entre el valor real de los items y el definido en
el contrato, los materiales ubicados en obra y el stand by de maquinaria, por un total
de $8.027°099.404.

7.27. Fue acreditado que, con oficio C.Bil-Ara-029-ADM de 3 de junio de 20101%, la
interventoria del Contrato 1552 de 2005 se pronuncié sobre el recurso presentado
por Seguros Condor S.A. y el consorcio contratista, manifestando que si bien “[...]
es cierto que existen las actas 7y 7A, y que ellas deben ser amortizadas como lo
calculd la interventoria en su informe final. No es cierto que esas actas se hallan
facturado oportunamente, ya que por desacuerdo entre la Consultoria de Apoyo no
fueron aprobadas las cantidades ejecutadas por el Contratista en los sectores en

los cuales no se coloco carpeta asféltica [...] También es claro que persiste un valor

102 F|, 229 a 230, C.
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sefalado en el informe final de Interventoria que de todas formas queda pendiente
de amortizar una vez se tramiten como corresponde las dos actas pendientes [...]
Las obras finalmente ejecutadas con y sin carpeta asfaltica tienen un valor de

$3.815’831.364. tal cual como se discrimina en el informe de Interventoria”.

7.28. Quedd establecido que el INVIAS expidi6 la Resolucion No. 03205 de 16 de

julio de 2010, con la que resolvié confirmar en todas sus partes la Resoluciéon No.

01035 de 2010, considerando fundamentalmente que, al no haber sido facturadas
oportunamente las obras referidas en las actas 7 y 7A, que no fueron suscritas por
el contratista, estas no fueron tenidas en cuenta para cuantificar la amortizacién del
anticipo, sin que la obligacién de formalizar las actas pueda ser desconocida por el
contratista. Agregd que “[e]s el acta de entrega y recibo definitivo de la obra, la que
establece claramente los valores no amortizados del anticipo y las razones por las
cuales no fueron tenidas en cuenta las actas 7 y 7A, actas suscrita [sic] por el
contratista quien la reconoce y no ha tachado por ningin medio”, y que el contratista
debia amortizar el anticipo a medida que fuera ejecutando la obra con la suscripcién
de las actas, y la entrega de “facturas y conciliaciones bancarias, comprobantes de
egreso contable y tributariamente soportados, cosa que hasta la fecha no ha
ocurrido”. Ademas, puso de presente que en el acta de entrega y recibo definitivo
fueron relacionadas obras ejecutadas que no fueron recibidas, porque no cumplian

con los requerimientos técnicos.

Testimonio

7.29. El 31 de mayo de 2019 se practicé audiencia en la que rindi6 testimonio la
sefiora Claudia Estrada Charris'?’, quien en resumen declaré que: i) es ingeniera
civil, especialista en gerencia de proyectos; ii) el Contrato 1552 de 2005 tenia por
objeto la pavimentacién del tramo Puerto Carrefio-Jariepe; iii) fue secretaria del
Consorcio Vias Carrefio 2005 desde la fase de licitacion en la que fue adjudicado
dicho contrato hasta su finalizacion, cuando la “empresa entr6 en decadencia’; iv)
como secretaria, estaba a cargo del enlace entre la interventoria, la consultoria de
apoyo, el INVIAS y el consorcio contratista, en razon de lo cual asisti6 a varias
reuniones y coordinaba las actas de obra; v) la ejecucion del contrato inicié

normalmente, pero luego tuvieron inconvenientes por el cierre de la frontera con

106 F|, 294 a 305, C. 2.
107 F, 678 y 679, C. 3.
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Venezuela, por lo que no podian adquirir facilmente materiales granulares, cemento
y asfalto, los cuales tenian que ser llevados desde Villavicencio hasta Puerto Lopez,
donde eran embarcados hasta el lugar de las obras; vi) la pluviosidad extraordinaria
que se presento impidié también la ejecucion oportuna de las obras; vii) no fue
concedida una ultima prorroga, por lo que el contrato no llegé a buen fin; viii) el
consorcio hizo todo lo posible por tener los materiales en el lugar de las obras, que
alli se encontraban cuando terminé el plazo estipulado, donde permanecieron por
los altos costos del transporte; ix) los miembros del Consorcio Vias Carrefio 2005
hicieron lo posible y presentaron los documentos necesarios para que el INVIAS
prorrogara el plazo de ejecucion del contrato; x) acudié a varias reuniones con la
consultoria de apoyo Yy la interventoria del contrato, con el propdsito de que se
prorrogara el plazo; y que xi) no recordaba con claridad el porcentaje del contrato

gue no fue ejecutado.

La Sala le dara credibilidad al dicho de la testigo Claudia Estrada Charris y
procedera a su valoracién, dado que conocié de primera mano las circunstancias
que rodearon la ejecucion del contrato, aunado a que lo afirmado en su declaracién
se acompasa con las restantes pruebas del plenario, particularmente con las

documentales.

Ahora bien, comoquiera que el testimonio de Claudia Estrada Charris proviene de
una persona que tuvo un vinculo laboral con la parte demandada, a juicio de la Sala
sus declaraciones resultan sospechosas, por lo cual serén valoradas con la especial
severidad que se requierel®®. Al respecto, vale reiterar que conforme lo ha
manifestado esta Corporacion, los testimonios que resulten sospechosos no pueden
desecharse de plano, sino que deben ser examinados y valorados con mayor
rigurosidad, de cara a las demas pruebas que reposen en el expediente y de

acuerdo con las circunstancias propias de cada asunto litigioso°°,

8. Solucién al caso concreto

De acuerdo con los hechos probados y las pruebas adicionales, la Sala procedera

a resolver los problemas juridicos planteados con anterioridad.

108 “Articulo 217. Testigos Sospechosos. Son sospechosas para declarar las personas que en
concepto del juez, se encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o imparcialidad, en
razon de parentesco, dependencias, sentimientos o interés con relacion a las partes 0 a sus
apoderados, antecedentes personales u otras causas”.

109 Consejo de Estado, Seccion tercera, sentencia del 28 de febrero de 2011, exp. 20.262
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8.1. Segundo problema juridico: determinar si en la liquidacién del Contrato
1552 de 2005 no debié computarse el valor correspondiente al anticipo no

amortizado

En el escrito de contestacién de la demanda (antecedentes 2.2 a 2.2.3), los
miembros del Consorcio Vias Carrefio 2005 adujeron que el INVIAS incumplio el
Contrato 1552 de 2005, puesto que lo termind unilateralmente pese a que su plazo
habia sido prorrogado, de acuerdo con lo cual propusieron la excepcién de
‘“incumplimiento del contrato por parte de la demandante”, porque no habria
incurrido en alguna causal de terminacién unilateral del contrato y, pese a que la
interventoria y la consultoria de apoyo a la gestion contractual habian autorizado su
prérroga, el INVIAS lo dio por terminado. Plantearon, adicionalmente, la excepcién
de caso fortuito o fuerza mayor, por la temporada de lluvias que habria retrasado

por cuatro meses la ejecucion del contrato.

Como fundamento de la estimacion de las pretensiones del INVIAS, el tribunal
considerd que, como las actas de obra 7 y 7A no fueron aceptadas por el ente
contratante, los integrantes del Consorcio Vias Carrefio 2005 le debian reintegrar al
INVIAS la suma de $1.844°594.557 por concepto de anticipo no amortizado. Agrego
que, si bien el consorcio demandado habia afirmado que no se configur6 una causal
de terminacion unilateral del contrato, este argumento es invalido, debido a que no
fue declarada la terminacion unilateral del Contrato 1552 de 2005, conforme a lo
previsto en el articulo 17 de la Ley 80 de 1993 (antecedente 4.5). Por ultimo, refirid
gue los atrasos en la ejecucion de las obras contratadas por las lluvias que se
presentaron fueron sorteados con la suscripcion de una prérroga de tres meses, de
forma tal que “al haberse adoptado por los cocontratantes una medida sustancial,
oportuna, idénea y directa para superar las dificultades que pudieron causar las
lluvias en cuatro meses de 2007 para la ejecucion de las obras, lo que implicé una
correccion adecuada, razonable y proporcional a la situaciéon dada” (antecedente
4.7).

Luego, en sustento de la apelacion (antecedente 5.2), los miembros del Consorcio
Vias Murillo 2005 afirmaron haber probado la amortizacion del anticipo con las actas
de obra 7 y 7A, que no habrian sido tenidas en cuenta por el a quo, pese a que

fueron suscritas por el interventor “‘que es practicamente el mandante del
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contratante”, estando consecuentemente obligado el INVIAS a “validar la ampliacion
del contrato”. Afadieron que, al disponer de la maquinaria, el personal y los
materiales necesarios para la ejecucion total del Contrato 1552 de 2005, consorcio
habria ejecutado cerca del 90% de su objeto. Ademas, esgrimid que las
circunstancias de fuerza mayor por lluvias extraordinarias, referidas en la
contestacion de la demanda, habrian impedido la ejecucion total del contrato y que
las resoluciones con las que el INVIAS declard el siniestro cubierto por el amparo
de buen manejo y correcta inversion del anticipo no tenian validez, puesto que
“fueron hechas de forma unilateral por parte del demandante, sin que tuviese

injerencia la contratista”.

Con el propdsito de asegurar el cumplimiento total y oportuno del objeto contratado
y de proteger el patrimonio publico!?, el legislador determin6 que es deber de los
contratistas, salvo las excepciones consagradas en la ley, constituir a favor de las
entidades contratantes garantias de cumplimiento -poélizas, garantias bancarias
etc.-, con el fin de trasladar a un tercero la obligacion de concurrir al pago de la
respectiva indemnizacion de perjuicios, en caso de que se produzca el

incumplimiento de las prestaciones a cargo de aquellos!t,

Asi, en el numeral 19112 del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, vigente al momento
de la celebracién del contrato cuya liquidacion se pretende en la presente litis, que
establece el principio de economia, preveia lo siguiente:

“19. El contratista prestara garantia unica que avalara el cumplimiento de las
obligaciones surgidas del contrato, la cual se mantendra vigente durante su vida y
liquidacion y se ajustard a los limites, existencia y extension del riesgo amparado.
Igualmente, los proponentes prestaran garantia de seriedad de los ofrecimientos
hechos.

Las garantias consistiran en pdlizas expedidas por compafiias de seguros
legalmente autorizadas para funcionar en Colombia o en garantias bancarias.

La garantia se entendera vigente hasta la liquidacion del contrato garantizado y la
prolongacion de sus efectos y, tratandose de polizas, no expirarén por falta de pago
de la prima o por revocatoria unilateral.

Las garantias no seran obligatorias en los contratos de empréstito,
interadministrativos y en los de seguros.

Las entidades estatales podran exonerar a las organizaciones cooperativas
nacionales de trabajo asociado legalmente constituidas del otorgamiento de

110 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 22 de abril de 2009, exp. 14667.
111 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 28 de noviembre de 2019, exp. 36600
112 Reglamentado por medio del Decreto 679 de 1994 -articulos 16 a 19-.
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garantias en los contratos que celebren con ellas, siempre y cuando el objeto,
cuantia y modalidad de los mismos, asi como las caracteristicas especificas de la
organizacién de que se trate, lo justifiquen. La decision en este sentido se adoptara
mediante resoluciéon motivada”.

La norma referida fue derogada por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007, que en

su articulo 7°113, vigente en la actualidad, determina que:

“ARTICULO 70. DE LAS GARANTIAS EN LA CONTRATACION. Los contratistas
prestaran garantia Unica para el cumplimiento de las obligaciones surgidas del
contrato. Los proponentes prestaran garantia de seriedad de los ofrecimientos
hechos.

Las garantias consistiran en pdlizas expedidas por compafiias de seguros
legalmente autorizadas para funcionar en Colombia, en garantias bancarias y en
general, en los demas mecanismos de cobertura del riesgo autorizados por el
reglamento para el efecto. Tratandose de pdlizas, las mismas no expiraran por falta
de pago de la prima o por revocatoria unilateral. EI Gobierno Nacional sefialara las
condiciones generales que deberan ser incluidas en las pdlizas de cumplimiento de
los contratos estatales.

El Gobierno Nacional sefalara los criterios que seguiran las entidades para la
exigencia de garantias, las clases y niveles de amparo de los riesgos de los
contratos, asi como los casos en que por las caracteristicas y complejidad del
contrato a celebrar, la garantia pueda ser dividida teniendo en cuenta las etapas o
riesgos relativos a la ejecucion del respectivo contrato.

El acaecimiento del siniestro que amparan las garantias sera comunicado por la
entidad publica al respectivo asegurador mediante la notificacion del acto
administrativo que asi lo declare.

Las garantias no seran obligatorias en los contratos de empréstito, en los
interadministrativos, en los de seguro y en los contratos cuyo valor sea inferior al
10% de la menor cuantia a que se refiere esta ley, caso en el cual correspondera a
la entidad determinar la necesidad de exigirla, atendiendo a la naturaleza del objeto
del contrato y a la forma de pago, asi como en los demas que sefiale el reglamento”.

Al amparo de estas normas y a diferencia de los particulares y/o beneficiarios del
seguro''4, surge para la Administracion'*® la facultad de declarar la ocurrencia del

siniestro por medio de un acto administrativo debidamente motivado, con caracter

113 Reglamentado por medio del Decreto 4828 de 2008, que fue derogado por el Decreto 734 de
2012, el cual a su vez fue derogado por el Decreto 1510 de 2013 (compilado en el Decreto 1082 de
2015)

114 De conformidad con lo establecido en los articulos 1072, 1075 y 1077 del Cédigo de Comercio,
los particulares y/o beneficiarios del seguro, ocurrido el siniestro, deben presentar una reclamacion
ante la aseguradora, que presta mérito ejecutivo, salvo en los casos previstos en el articulo 1053
ibidem, entre ellos, cuando la aseguradora objete la reclamacion, caso en el cual el interesado
deberd demandar. En la reclamacion le corresponde al asegurado demostrar la ocurrencia del
siniestro y la cuantia de la pérdida, si fuere el caso.

115 | a facultad deviene de lo establecido en los numerales 4 y 5 del articulo 68 del CCA -vigente para
la época de los hechos-, hoy articulo 99 del CPACA.
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ejecutivo y ejecutorio, que -por regla general''é- no tiene naturaleza sancionatoria®'’
de tal suerte que puede ser impugnado en sede administrativa o demandado
judicialmente por el contratista o la aseguradora'!®. Ademas de lo anterior, cabe
agregar que dicha facultad igualmente conlleva la prerrogativa de cuantificar el
perjuicio!'® cuando haya lugar*?°, con el fin de determinar el monto que debera

pagar la compafiia de seguros y/o el contratista.

En suma, las garantias de cumplimiento con naturaleza indemnizatoria que se
expiden a favor de las entidades contratistas comportan las siguientes
caracteristicas: (i) son una especie de seguro de dafios; (i) dada su naturaleza
indemnizatoria no basta la ocurrencia del siniestro sino que es indispensable que se
haya causado un dafio al patrimonio del acreedor; (iii) el monto a indemnizar no
necesariamente corresponde al valor asegurado, sino al del perjuicio efectivamente
ocasionado al patrimonio del acreedor; y (iv) la suma a indemnizar no puede ser

mayor al valor asegurado en la pélizat?L.

Ahora, en este proceso se demostrd que la configuracion del siniestro cubierto con
el amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo, cuantificado en

$1.844'594.557, y su cobro al Consorcio Vias Carrefio 2005, fueron declarados y

116 Al efecto, cabe sefalar que la declaratoria de la ocurrencia del siniestro correspondiente a la
seriedad de la propuesta tiene caracter sancionatorio, de conformidad con lo establecido en el
numeral 12 del articulo 30 de la Ley 80 de 1993, a cuyo tenor literal “[si]i el adjudicatario no suscribe
el contrato correspondiente dentro del término que se haya sefialado, quedara a favor de la entidad
contratante, en calidad de sancion, el valor del depdsito o garantia constituidos para responder por
la seriedad de la propuesta, sin menoscabo de las acciones legales conducentes al reconocimiento
de perjuicios causados y no cubiertos por el valor de los citados depdsito o garantia”. De ahi que
para adoptar la decision es menester que la entidad publica adelante la correspondiente actuacion
administrativa sancionatoria.

117 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C. Sentencia del 14 de octubre de 2021, exp.
50623.

118 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 27 de marzo de 2014, exp. 29587.

119 En sentencia del 11 de julio de 2012, esta Seccién precis6 que, “lejn lo que atafie a la
cuantificacion de la pérdida, la Sala reitera, en esta oportunidad, el criterio que de afios atras ha
consolidado la jurisprudencia de la Seccion, en el sentido de que, ademas de la prerrogativa de
declarar la ocurrencia de los siniestros, la administracién tiene la facultad de cuantificar el perjuicio,
através del acto administrativo que hace exigible la garantia constituida a su favor. No de otra forma
podria integrarse el titulo de recaudo ejecutivo (con caracteristicas de ser claro, expreso y exigible),
para efectuar el cobro del siniestro [...] No obstante, precisa la Sala que, cuando se hacen exigibles
las garantias que amparan los riesgos derivados del cumplimiento de contratos estatales, no es
aplicable el procedimiento previsto en los articulos 1075 y 1077 del Cddigo de Comercio -como lo
sugiere el recurrente-, concernientes a la reclamacion por parte del asegurado y a la objecion que
puede formularle el asegurador. Precisamente, la expedicion del acto administrativo suple la
reclamacion que debe efectuar el asegurado [...]”.Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia
del 11 de julio de 2012, exp. 19519, reiterada en sentencia del 28 de noviembre de 2019, exp: 36600.
120 Tal y como lo ha precisado esta Subseccidn, no siempre es necesario demostrar la cuantia del
perjuicio, como, por ejemplo, ocurre en los seguros de vida. Consejo de Estado, Seccién Tercera.
Sentencia del 23 de junio de 2010, exp. 16494.

121 Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 22 de abril de 2009., exp. 14667.
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ordenados mediante la Resolucion No. 01035 de 15 de marzo de 2010, la cual fue
confirmada, a instancias de dicho consorcio, con la expedicion de la Resolucion No.
03205 de 16 de julio de 2010 (hechos probados 6.24, 6.26 y 6.28). La ocurrencia de
este siniestro y su cuantia fueron asi declarados mediante acto administrativo con
caracter ejecutivo y ejecutorio, el cual forma parte del ordenamiento juridico y se
encuentra amparado por la presuncién de legalidad, por lo que debe ser acatado
por la Administracion, los destinatarios del acto y esta judicatura, puesto que su

nulidad no ha sido declarada ni pretendida siquiera en este proceso.

Se acredité asi mismo en este contencioso, que en el procedimiento adelantado
para la adopcion de dicho acto administrativo fueron evaluadas las circunstancias
de caso fortuito o fuerza mayor, asi como el cumplimiento del Contrato 1552 de
2005 por parte del Consorcio Vias Carrefio 2005 y el incumplimiento del INVIAS,
gue los miembros de dicho consorcio han arguido a lo largo de este proceso, para

oponerse al cobro del anticipo no amortizado en la liquidacion del referido contrato.

Asi, en un primer momento, cuando el INVIAS le solicité al Consorcio Vias Carrefio
2005 la devolucion del anticipo entregado y no amortizado, por un monto de
$1.844'594 556, este se opuso, afirmando que en el acta de recibo definitivo
amortizaria el anticipo por un monto aproximado de $1.000°000.000 (hechos
probados 7.21y 7.22).

El siniestro de buen manejo y correcta inversién del anticipo fue, sin embargo,
declarado con la Resolucién No. 01035 de 15 de marzo de 2010, al considerar, entre
otros aspectos que, en oficio 54086 de 29 de agosto de 2008, la interventoria del
Contrato 1552 de 2005 presentd una relacion de los valores del anticipo no
amortizados por el contratista, por un total de $1.844'594.557, lo cual fue ratificado
por la consultora de apoyo a la gestion -HMV Ingenieros Ltda.- en oficio 2080-05880
de 17 de septiembre de 2008; y que, de acuerdo con la relacion de pagos expedida
por la tesoreria, existia un saldo pendiente de anticipo por amortizar que ascendia
a $1.874'594.557 (hecho probado 7.24).

El Consorcio Vias Carrefio 2005 se opuso a dicha decision, mediante recurso de
reposicion, como fundamento del cual adujo que, de acuerdo con el acta de entrega
y recibo definitivo de obras, se habrian ejecutado trabajos por un valor de
$3.815'831.364, de los que habian sido facturados $2.866°'446.950, existiendo asi
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una diferencia de $949'384.414, correspondiente al valor de las actas 7 y 7A, que
“si bien es cierto que fueron facturadas oportunamente y no fueron suscritas por la
Consultoria de apoyo”, deberian ser tenidas en cuenta al cuantificar el monto del
anticipo no amortizado, que ascenderia asi a $894°210.143; suma a la deberian
restarse rubros correspondientes a Geotextil NT REPAV 450, asi como la diferencia
entre el valor real de los items y el definido en el contrato, los materiales en obra y
el stand by de maquinaria, por un total de $8.027°099.404 (hecho probado 7.26).

De esta forma, el Consorcio Vias Carrefio 2005 plante0, en el proceso administrativo
de declaracion del siniestro, que habria cumplido el Contrato 1552 de 2005
conforme a lo consignado en las actas 7 y 7A y al acta definitiva de entrega de obra,
y por disponer de los materiales y la maquinaria necesarias para su ejecucion, pese
a lo cual el INVIAS habria terminado unilateralmente el contrato, incurriendo asi en
incumplimiento, como lo manifest6 también en la contestacion de la demanda, para

oponerse a las pretensiones (antecedentes 2.2y 2.2.1).

En el procedimiento administrativo adelantado, el INVIAS desestimO estos
argumentos, previo concepto de la interventoria, al confirmar integramente la
Resolucién No. 01035 de 15 de marzo de 2010, por medio de la Resolucién 03205
de 16 de julio de 2010 (hechos probados 7.27 y 7.28), considerando
fundamentalmente que, al no haber sido facturadas oportunamente las obras
referidas en las actas 7'y 7A, que no suscribié el contratista, estas no fueron tenidas
en cuenta para cuantificar la amortizacién del anticipo, sin que la obligacion de
formalizar las actas pueda ser desconocida por el contratista. Agregé que “[e]s el
acta de entrega y recibo definitivo de la obra, la que establece claramente los valores
no amortizados del anticipo y las razones por las cuales no fueron tenidas en cuenta
las actas 7 y 7A, actas suscrita [sic] por el contratista quien la reconoce y no ha
tachado por ningn medio”, y que el contratista debia amortizar el anticipo a medida
qgue fuera ejecutando las obras con la suscripcion de las actas, y la entrega de
“facturas y conciliaciones bancarias, comprobantes de egreso contable y
tributariamente soportados, cosa que hasta la fecha no ha ocurrido”. Ademas, puso
de presente que en el acta de entrega y recibo definitivo fueron relacionadas obras
ejecutadas que no fueron recibidas, porque no cumplian con los requerimientos

técnicos.
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De esta forma, al haberse determinado en un acto administrativo con caracter
ejecutivo y ejecutorio, que el Consorcio Vias Carrefio 2005 no amortizé la suma
$1.844’594.557, no resulta valido adoptar, en este contencioso, una decision
contraria a lo asi definido en el ordenamiento juridico. Por lo tanto, al sustentarse
en un acto administrativo en firme el cobro del anticipo no amortizado, no cabe
excluir esta suma de la liquidacion del Contrato 1552 de 2005, pues para tal efecto
es menester desvirtuar la presuncion de legalidad del acto que declar6 la ocurrencia
del siniestro, lo que no ocurre en el presente caso, todo lo cual conduce a concluir

gue la respuesta al segundo problema juridico es negativa.

8.2. Tercer problema juridico: Determinar si no debio incluirse el monto de la
clausula penal que el INVIAS hizo efectiva mediante las Resoluciones Nos.
01694 de 2009 y 03853 de 2010.

Al incluir la clausula penal por un monto de $117.636.667,50 en la liquidacion del
Contrato 1552 de 2005, el tribunal a quo aclar6 que esta tenia un caracter
indemnizatorio, no conminatorio, por lo que podria declararse después de que
concluyera la ejecucion del contrato, y que su cuantia era proporcional al
incumplimiento, conforme a lo consignado en el acta de entrega y recibo definitivo
de obra, suscrita por el propio contratista. Agreg6 que dicho contrato no habia sido
terminado unilateralmente por el INVIAS, pues esta entidad simplemente se abstuvo
validamente de suscribir un convenio modificatorio con el que el plazo de ejecucion
fuera prorrogado, lo cual fue ademas solicitado tardiamente. Adicionalmente, puso
de presente que no se acreditd el rompimiento del equilibrio econémico del contrato
ni las circunstancias de hecho fortuito y fuerza mayora esgrimidas por los miembros

del Consorcio Vias Carrefio 2005.

Como fundamento del recurso de apelacion, en lo concerniente a la inclusion de la
pena pecuniaria impuesta al Consorcio Vias Carrefio 2005 dentro de la liquidacion
del Contrato 1552 de 2005, los demandados aducen, en primer lugar, que la
imposicion de dicha sancion contractual, mediante las Resoluciones 01694 de 2009
y 03853 de 2010, no es valido, puesto que se fundaron en un informe de supervision,
no de la interventoria, y por haberse impuesto inoportunamente, ya que la clausula
penal tenia una sancién conminatoria, por lo que no procedia después de que

concluyera el plazo de ejecucion contractual (antecedente 5.3).
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De entrada, se advierte que lo argumentado como fundamento de la apelacion por
los miembros del Consorcio Vias Carrefio 2005 constituyen cargos dirigidos a la
anulacion de las Resoluciones Nos 01694 de 2009 y 03853 de 2010, por medio de
las cuales fue declarado el incumplimiento definitivo del Contrato 1552 de 2005 v,
como consecuencia de ello, fue impuesta la clausula penal pecuniaria por un monto
de $117'636.667,50, que fue cobrado al consorcio contratista (hechos probados
6.16 y 6.20).

Pues bien, el Contrato 1552 fue suscrito el 7 de septiembre de 2005 (hecho probado
7.1), cuando aun no habia sido expedida la Ley 1150 de 2007 y, como lo ha
precisado la jurisprudencial??, para esa época procedia la imposicion de multas y
penas pecuniarias a través de actos contractuales, mas no actos administrativos.
Sin embargo, “la Ley 1150 dispuso que el articulo 17 tendria efectos retrospectivos
en cuanto permitio la imposicion de la pena y de las multas aun en contratos
celebrados antes de la entrada en vigencia de la Ley 1150, siempre que en ellos se
hubiese consagrado ‘la competencia de las entidades estatales para imponerlas y

hacerlas efectivas™23-124,

Ahora, el plazo de ejecucion del Contrato 1552 de 2005 se cumplié el 31 de marzo
de 2008 (hechos probados 7.7 y 7.10), cuando ya habia entrado en vigor el
mencionado articulo 17 de la Ley 1150 de 2007%?%, la cual fue promulgada el 16 de
julio de 2007%25; y en dicho contrato se pacté (se transcribe de forma literal, incluso

con eventuales errores):

“‘DECIMA QUINTA: PENAL PECUNIARIA.- En caso de incumplimiento definitivo por
parte del CONTRATISTA de cualquiera de las obligaciones contraidas con el
contrato o de declaratoria de caducidad, EL CONTRATISTA conviene en pagar al
INSTITUTO, a titulo de pena, una suma equivalente al diez por ciento (10%), del
valor total del contrato para el incumplimiento y de forma proporcional al avance de
la obra, suma que EL INSTITUTO hara efectiva mediante el cobro de la garantia

122 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de 20 de febrero de 2017, exp. 56562. Reiterada
en sentencias de 5 de agosto de 2020, exp. 45183; y de 24 de marzo de 2023, exp. 41336.

123 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 30 de julio de 2008, exp. 21574.

124 Consejo de Estado. Seccidn Tercera. Sentencia de 24 de marzo de 2023, exp. 41336.

125 Ley 1150 de 2007. “Articulo 33.Vigencia. La presente ley empieza a regir seis (6) meses después
de su promulgacién, con excepcion del articulo 6° que entrard a regir a los dieciocho (18) meses de
su promulgacion. || Paragrafo 1°. En tanto no entre en vigor el articulo 6° de la presente ley las
entidades podran verificar la informacion de los proponentes a que se refiere el numeral 1 del articulo
5° de la presente ley. || Paragrafo 2°. Los articulos 9° v 17 entrardn a regir una vez se promulgue la
presente ley” (subrayado anadido).

126 Diario Oficial. Afio CXLIIl. No. 46.691. Bogota, 16 de julio de 2007.
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Unica de cumplimiento o, a su eleccidn, de los saldos que adeude al CONTRATISTA,
si los hubiere, para lo cual se entiende expresamente autorizado con la suscripcion
del contrato; si esto no fuere posible, se cobrara/por via judicial. La aplicacion de la
clausula penal se considerara como pago parcial pero no definitivo de los perjuicios
gue se causen al INSTITUTO” (hecho probado 7.1.5, énfasis afiadido).

De esta forma, en el Contrato 1552 de 2005 fue pactada la facultad de imponer y
hacer efectiva la clausula penal pecuniaria, por o que a este negocio juridico se
aplica retrospectivamente el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007'%7, de acuerdo con
el cual las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion tienen la prerrogativa de imponer unilateralmente multas y penas

pecuniarias a través de un acto administrativo, ejecutorio y ejecutable!?,

Por lo tanto, las Resoluciones Nos. 01694 de 2009 y 03853 de 2010 constituyen
actos administrativos en firme, que, como se explicé en el acapite anterior, forman
parte del ordenamiento juridico y se encuentran amparados por la presuncién de
legalidad, por lo que deben ser acatados por la Administracion, sus destinatarios y
esta judicatura, dado que su nulidad no ha sido declarada y las pretensiones contra
la Resolucion No. 01694 de 2009 fueron presentadas en este contencioso después
de que concluyera el término de caducidad, en la inepta demanda de reconvencion
planteada por los integrantes del Consorcio Vias Carrefio 2005, por no haber
pretendido la nulidad de la Resolucion No. 03853 de 2010, con la que fue confirmada
aguella resolucion, y sin agotar ademas el requisito de procedibilidad de conciliacion
prejudicial (fundamento juridico 5.2.1.). Asi las cosas, la respuesta al tercer y ultimo
problema juridico de esa instancia es negativa, por lo que el cargo alegado no tiene
la vocacién de prosperar.

127 “Articulo 17. Del derecho al debido proceso. El debido proceso sera un principio rector en materia
sancionatoria de las actuaciones contractuales. || En desarrollo de lo anterior y del deber de control
y vigilancia sobre los contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacién de la Administracién Publica, tendran la facultad de imponer las multas que hayan sido
pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta decision
debera estar precedida de audiencia del afectado que debera tener un procedimiento minimo que
garantice el derecho al debido proceso del contratista y procede sélo mientras se halle pendiente la
ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo podran declarar el incumplimiento
con el propésito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato. || Paragrafo.
La clausula penal y las multas asi impuestas, se haran efectivas directamente por las entidades
estatales, pudiendo acudir para el efecto entre otros a los mecanismos de compensacion de las
sumas adeudadas al contratista, cobro de la garantia, o a cualquier otro medio para obtener el pago,
incluyendo el de la jurisdiccion coactiva. || Paragrafo transitorio. Las facultades previstas en este
articulo se entienden atribuidas respecto de las clausulas de multas o clausula penal pecuniaria
pactadas en los contratos celebrados con anterioridad a la expedicion de esta ley y en los que por
autonomia de la voluntad de las partes se hubiese previsto la competencia de las entidades estatales
para imponerlas y hacerlas efectivas”.

128 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia de 5 de agosto de 2020, exp. 45183. Reiterada
en la sentencia de 24 de marzo de 2023, exp. 41336.
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En consecuencia, la Sala confirmara la sentencia del 20 de noviembre de 2020,
proferida por el Tribunal Administrativa de Arauca, que liquidé el contrato el Contrato
1552 de 2005 y condend a pagar al Consorcio Vias Carrero 2005 y a sus integrantes
Alfredo Ortegon Pulido, Lelis Alfonso Sotelo Sanchez y César Augusto Moreno
Ladino, a pagarle en forma solidaria al Instituto Nacional de Vias -INVIAS-, la suma
de $1.962.231.224.50, en el plazo y forma indicados en el acapite 4.6. de las

consideraciones expuestas en el fallo de primera instancia.

8. Condena en costas

No hay lugar a la imposicion de costas en esta instancia, debido a que no se
evidencia una actuacion temeraria de alguna de las partes, condicion exigida por el

articulo 55 de la Ley 446 de 1998 para que ésta proceda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nhombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Arauca el 20 de noviembre de 2020, por las razones expuestas en la parte

considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Dar cumplimiento a la sentencia en los términos previstos en los

articulos 176 y 177 del Cédigo Contencioso Administrativo.

CUARTO: Por intermedio de la Secretaria de la Seccién Tercera de esta
Corporacion, en firme la presente providencia, DEVOLVER el expediente de este
proceso al Tribunal de origen para lo de su cargo y, acto seguido, FINALIZAR y
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ARCHIVAR esta actuacion en la plataforma tecnolégica SAMAI del Consejo de
Estado.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAI\/I~ENTE
WILLIAM BARRERA MUNOZ
Presidente

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
ADRIANA POLIDURA CASTILLO
Consejera de Estado

FIRMADQ ELECTRONICAMENTE
NICOLAS YEPES CORRALES
Consejero de Estado
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