MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Contrato
de obra publica - Celebracion del contrato de obra publica - Numeral 1
del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 - Elementos esenciales del contrato
de obra publica

Al tenor del inciso primero del numeral 1 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 (se
trascribe): “Son contratos de obra los que celebren las entidades estatales para la
construcciéon, mantenimiento, instalacion [sobre] bienes inmuebles, cualquiera que sea
la modalidad de ejecucién y pago.” [E]n los términos del articulo 1501 del Cédigo Civil,
uno de los elementos esenciales del contrato de obra publica -esto es, aquellos
elementos ante cuya ausencia el contrato, “o no produce efecto alguno, o degener[a] en
otro contrato diferente”- es “la realizacion de cualquier (...) trabajo material” -como
pueden serlo la construccion, el mantenimiento y la instalacion- sobre “bienes
inmuebles”.

GESTION PREDIAL - Obligacion de la entidad estatal

Ahora bien, en vista del silencio del legislador sobre el punto, y a falta de una estipulacion
contractual de las partes en sentido contrario, la Sala considera que, en linea de
principio, la gestién predial le corresponde a la entidad estatal, en su condicion de titular
de la obra.

[...]

Con fundamento en lo anterior es que la Sala considera que era una obligacidén a cargo
del Invias el poner a disposicion de PyT los bienes inmuebles sobre los cuales debia
construirse el puente sobre el Arroyo Pechelin, interpretacién que encuentra respaldo en
la aplicacion practica que hicieron del contrato de obra No. 1402 de 2011 las partes del
negocio juridico. En efecto, de la revision de las actas de comité técnico de obra instancia
en la cual participaban representantes del Invias, de PyT y de la interventoria- que
fueron aportadas al proceso por la parte demandante,29 se observa que, para las partes
del contrato de obra No. 1402 de 2011, era pacifico que a la entidad estatal le
correspondia poner a disposicion de su contratista los bienes inmuebles sobre los cuales
debia construirse la obra contratada.

CONTRATO DE OBRA PUBLICA- Mayor permanencia en la obra
publica - Ampliacion del plazo del contrato administrativo - Acta de
prorroga del contrato estatal - Prorroga de la ejecucion del contrato
estatal — Mora del contratante

Segun se deduce del articulo 1757 del Cddigo Civil y del inciso primero del articulo 167
del CGP -aplicable por remision del articulo 306—, incumbe al contratista demandante
acreditar las causas que alega ocasionaron la mayor permanencia en obra.

En el caso sometido a consideracion de la Sala, entonces, formaba parte de la carga
probatoria de PyT el demostrar que la mayor duracién del plazo de ejecucién del contrato
de obra No. 1402 de 2011 como consecuencia de la suscripcién de las prérrogas Nos.36
2,37 338 y 439 al contrato obedecié, como lo afirmo en la demanda y en su recurso de
apelacion, al retardo en la puesta a disposicion suya, por parte del Invias, de un predio
ubicado en la margen derecha del Arroyo Pechelin [...]



Frente a las prérrogas Nos. 3 y 4 al contrato de obra No. 1402 de 2011, suscritas,
respectivamente, el 21 y el 28 de diciembre de 2012, en cambio, como lo sostuvo PyT
en el recurso de apelacién, en sus consideraciones se plasmoé expresamente que
“tuvieron su origen, esencialmente, en los inconvenientes que se presentaron con la
gestion predial”, y en ellas el Invias “acepté de manera clara su responsabilidad por los
retrasos en la gestién predial”. [...]

[...] la Sala tiene por debidamente acreditada la causa que PYTalegd ocasiond la mayor
permanencia en obra; a saber, el retardo en la puesta a disposicion suya, por parte del
Invias, de un predio ubicado en la margen derecha del Arroyo Pechelin. Por consiguiente,
se adicionara la sentencia de primera instancia en el sentido de declarar no probadas
las excepciones de mérito que el Invias denomind “inexistencia de mayor permanencia

n A\Y

en obra del contratista - responsabilidad exclusiva del contratista”, “inexistencia del
presunto desequilibrio econdomico del contrato”, “inexistencia del derecho invocado” e
“inexistencia de la obligacién por cumplimiento total por parte de la entidad”, en
desarrollo de las cuales argument6 que la mayor permanencia en obra era imputable al

contratista o que no le era atribuible a la entidad.
MAYOR PERMANENCIA DE OBRA - No procede - Acuerdo de voluntades

Aunque la causa de la suscripcion de las prérrogas Nos. 3 y 4 al contrato de obra No.
1402 de 2011 fue el cumplimiento tardio de una obligaciéon contractual del Invias, no es
procedente el reconocimiento de sumas de dinero a PyT con ocasion de ellas en la medida
en que, como lo puso de presente la entidad estatal demandada en la segunda parte de
la excepcion de mérito que denomind “inexistencia de mayores costos por ‘stand-by’” y
lo advirtié el Tribunal en la sentencia de primera instancia, en ambas prorrogas (se
trascribe): “las partes procuraron superar las dificultades que se presentaron, todo con
el animo de obtener la ejecucion del objeto contractual y de cumplir a cabalidad las
obligaciones contractualmente adquiridas.”

[..]

Como puede observarse, en las prorrogas Nos. 3 y 4 al contrato de obra No. 1402 de
2011, las partes del negocio juridico, en ejercicio de su autonomia privada, llegaron a
un acuerdo o arreglo directo con respecto a las consecuencias patrimoniales que para el
contratista podian derivarse de la mayor duracion del plazo de ejecucion del contrato,
acuerdo o arreglo directo en virtud del cual consintieron en que las prérrogas no
generarian reconocimientos dinerarios a cargo del Invias y a favor de PyT. Estos acuerdos
de voluntades corresponden, en los términos del articulo 1602 del Cédigo Civil, a “una
ley para los contratantes” y, como lo indica la misma norma, “no puede[n] ser
invalidado[s] sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”; en esa linea vy,
con mayor razdn, el alcance de su fuerza obligatoria no puede ser desconocido por las
partes, como lo pretendié PyT al afirmar en su recurso de apelacion que “con la
suscripcion de las prérrogas (...) [PyT] no estaba renunciando a las manifestaciones y
reclamaciones que se habian presentado previamente a la entidad contratante.”

CLAUSULAS CONDICIONADAS A RENUNCIAS O DESISTMIENTO -
Nulidad - Ley 80 de 1993 articulo 44 - Falta de prueba

En relacion con el Ultimo punto y con la afirmacién de PyT segun la cual “es bien sabido
que en [los] documentos elaborados por las entidades contratantes no existe [la]
posibilidad de proponer modificacidon alguna por parte del contratista, pues son aquellas



quienes redactan y formalizan dichos documentos”, es importante sefalar que el
Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica no es ajeno a algunas
practicas abusivas que pueden presentarse en el contexto de la contratacién estatal, y
por ello, en el inciso segundo del numeral 3 del articulo 5 de la Ley 80 de 1993, consagro
la siguiente prohibicién a las entidades estatales contratantes (se trascribe): “Las
autoridades no podran condicionar la participaciéon en licitaciones ni la adjudicacion,
adicion o modificacion de contratos, como tampoco la cancelacién de las sumas
adeudadas al contratista, a la renuncia, desistimiento o abandono de peticiones,
acciones, demandas y reclamaciones por parte de este.”

La trasgresion de la referida prohibicién legal es sancionada por el ordenamiento juridico
con nulidad, de conformidad con la causal de nulidad absoluta de los contratos estatales
prevista en el numeral 2 del articulo 44 de la Ley 80 de 1993. Al tenor de la norma,
“[1los contratos del Estado son absolutamente nulos (...) cuando (...) [s]e celebren contra
expresa prohibicidn constitucional o legal”.

En el caso que en esta oportunidad ocupa la atencién de la Sala, no fueron aportadas o
practicadas pruebas que permitan siquiera intuir que el Invias condiciond la suscripcion
de las prérrogas Nos. 3 y 4 al contrato de obra No. 1402 de 2011 a la inclusién, en la
clausula primera de los aludidos negocios juridicos, del paragrafo primero arriba citado.
Por consiguiente, en aplicacion de la regla general de carga de la prueba consagrada en
el inciso primero del articulo 167 del CGP, ha de concluirse que el acuerdo o arreglo
directo contenido en el paragrafo en cuestion fue producto de un ejercicio de autonomia
privada de las partes del contrato de obra No. 1402 de 2011. Con fundamento en lo
anterior, se adicionara la sentencia de primera instancia en el sentido de declarar
parcialmente probada la excepcion de mérito propuesta por el Invias denominada

nr

“inexistencia de mayores costos por ‘stand-by’”.
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Temas: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES — contrato de obra publica —elementos naturales
del contrato de obra publica — obligaciéon de poner a disposicion del contratista los bienes
inmuebles sobre los cuales ha de realizarse el frabajo material — interpretacion del contrato
por la aplicacion practica que hayan hecho de él las partes — mayor permanencia en obra
imputable a la inejecucion de una obligacién contractual de la entidad contratante —
carga de la prueba de la causa de la mayor permanencia en obra — arreglo directo —
principio de la fuerza obligatoria del confrato — carga de la prueba de la causal de nulidad
absoluta por contrariar la prohibicién legal de condicionar la adiciéon o modificaciéon del
contrato estatal a la renuncia, el desistimiento o el abandono de peticiones, acciones,
demandas o reclamaciones por parte del contratista — carga de la prueba de los perjuicios
derivados de la mayor permanencia en obra.

Sintesis del caso: un contratista de obra publica solicita, entre otras pretensiones, que se
condene a la entidad estatal demandada a pagarle los perjuicios derivados de la mayor
permanencia en obra que tuvo que soportar como consecuencia del retardo de la entidad
en poner a su disposicion un predio necesario para la construccion de un puente.

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
en contra de la Sentencia proferida el 21 de febrero de 2020 por la Sala
Primera de Decision Oral del Tribunal Administrativo de Sucre, en la cual se
negaron las pretensiones de la demanda.!

Contenido: 1. Antecedentes — 2. Consideraciones — 3. Decision

1. ANTECEDENTES

Contenido: 1.1. Posicién de la parte demandante - 1.2. Posicion de la parte demandada -
1.3. Trdmite relevante en primera instancia — 1.4. Sentencia de primera instancia - 1.5.
Recurso de apelacion — 1.6. Trdmite relevante en segunda instancia

1.1. Posicion de la parte demandante

1. El 18 de diciembre de 2015, Puentes y Torones S.A.S. (en adelante, “PyT”)
presentd una demanda,? en ejercicio del medio de control de controversias
contractuales, en contra del Instituto Nacional de Vias (en adelante, el
“Invias”), en cuyas pretensiones solicitd que se hicieran las siguientes
declaraciones y condenas (se frascribe):

1 El Consejo de Estado es competente para conocer de los recursos de apelacién interpuestos en contra de las
sentencias dictadas por los tribunales administrativos en primera instancia, de conformidad con lo dispuesto por
el articulo 150 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (en adelante, el
“"CPACA").

2 P4ginas 1-20, 22, 24, 26-27, 29-30, 32 y 34 del archivo PDF “001Demanda” de la carpeta “COI1Principal” de la
carpeta “01Primeralnstancia” del expediente digital del Tribunal.
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Referencia: Controversias contractuales

Decision: Adicionar y confirmar la senfencia de

primera instancia

“PRIMERO: Que se declare la nulidad del acto administrativo de radicado SPA
22198 del 5 de mayo de 2015, por el cual se negd la solicitud de
restablecimiento de la ecuacion financiera en el contrato No. 1402 de 2011,
(...) por haber sido expedido sin competencia y en forma irregular.
SEGUNDO: Que se declare que por causas ajenas al CONTRATISTA se rompid
la ecuacién financiera en detrimento del contratista demandante en el
Contrato numero No 1402 de 2011 {(...)

TERCERO: Que se declare que el (...) INVIAS (...) es responsable del
rompimiento del equilibrio econdmico vy financiero del Contrato No.1402 de
2011 por los perjuicios econdmicos por mayor permanencia en obra de 198
dias de la ejecucién del contrato.

CUARTO: Que como consecuencia de las declaraciones precedentes, se
ordene a la Entidad Demandada a restablecer el equilibrio financiero del
contfrato pagando al CONTRATISTA los sobre costos o costos adicionales en
que incurrio [PyT].

QUINTO: Que como consecuencia de la anterior declaracién, el INVIAS,
reconozca, pague y restablezca el equilibrio financiero del confrato pagando
a favor de [PyT]. Los siguientes valores cuantificados asi, o los que la
jurisdiccion encuentre probados:

1. Por mayor permanencia del personal de obra y pagos de seguridad social
por 198 dias como costos de personal directo por valor de (...) $224'991.303
(...)

2. Por mayor permanencia de los equipos y administracion de personal por
198 dias por valor de (...) $636'247.499 (...)

3. Por mayor permanencia en la obra al generar cambio de salario por
cambio de afo de 2012 al 2013. Por valor de (...) $12'613.014 {...)

SEXTO: Que se liquiden los ajustes e intereses de ley sobre las sumas a que se
contrae la sentencia que de aceptacion a las pretensiones, sobre el valor
actualizado, mas sus qjustes de ley.

SEPTIMO: Que se condene al demandado a pagar los costos procesales y
agencias en derecho a que haya lugar.”

2. En el escrito de demanda, la parte demandante narrd, en sintesis, los
siguientes hechos:

3. 1) El 26 de septiembre de 2011, el Invias y PyT celebraron el contrato de
obra No. 1402 de la misma fecha, cuyo objeto consistié en (se trascribe): “la
ATENCION DE LAS OBRAS DE EMERGENCIA EN LA CARRETERA SINCELEJO
TOLUVIEJO CODIGO 255C01 (FASE Il PUENTE PECHEL[IIN) EN EL
DEPARTAMENTO DE SUCRE {(...)".

4. 2) El plazo de ejecucion del contrato de obra No. 1402 de 2011,
originalmente estipulado en tfres meses, fue prorrogado bilateralmente por
las partes en las siguientes cuatro oportunidades:

2.1.) El 19 de enero de 2012, “por 5§ meses y 10 dias calendari[o], desde
el 20 de enero (...) hasta el 30 de junio de 2012."3

2.2.) El 28 de junio de 2012, “por 5 meses y 22 dias calendari[o], desde
el 30 de junio (...) hasta [el] 22 de diciembre de 2012.”4

3 Los motivos de esta prérroga no fueron relacionados en la demanda.

4Segun se afirmd en la demanda (se trascribe): “Las razones de dicha prorroga se basaron en: ‘El predio Hacienda
la China (...) estd en proceso de negociacién por parte de INVIAS. Este predio es necesario para realizar las
actividades de pilotaje, pila, superestructura y accesos del lado derecho del puente (Tolu)'".
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Demandado: Invias

Referencia: Controversias contractuales

Decision: Adicionar y confirmar la senfencia de

primera instancia

2.3.) El 21 de diciembre de 2012, “desde el 22 (...) hasta el 31 de
diciembre de 2012.”5

2.4.) El 28 de diciembre de 2012, “desde el 31 de diciembre de 2012
hasta el 15 de mayo de 2013.7¢

5. 3) Segun se afiimd en la demanda (se frascribe): “el cumplimiento tardio,
por parte del INV[[]AS para la enfrega de los predios de la margen derecha
[del Arroyo Pechelin], generd una mayor permanencia en el contrato con
costos adicionales imputables a la administracion contratante (...)".

6. 4) PyT formuld multiples reclamaciones al Invias relacionadas con el
retardo en la puesta a disposicion suya, por parte de la entidad, de un
predio ubicado en la margen derecha del Arroyo Pechelin, necesario para
la construccion de la obra cuya ejecucion le fue encomendada en virtud
del contrato No. 1402 de 2011. La Ultima de las reclamaciones fue
contestada negativamente por el Subdirector de Prevencion y Atencion de
Emergencias del Invias, mediante comunicacion No. SPA-22198 de 5 de
mayo de 2015.7

7. 5) EI 5 de noviembre de 2013, las partes del contrato de obra No. 1402 de
2011 liquidaron bilateralmente el negocio juridico. Segun se afimd en la
demanda, alli (se trascribe): “el Contratista dejo claramente expresada la
siguiente salvedad: EL CONTRATISTA DEJA CONSTANCIA QUE ESTA EN
PROCESO UNA RECLAMACION POR SOBRECOSTOS GENERADOS POR LA
MAYOR PERMANENCIA EN OBRA (DESEQUILIBRIO ECONOMICO DEL
CONTRATO).”

1.2. Posicion de la parte demandada

8. El 31 de octubre de 2016, el Invias contesté la demanda.8 Propuso, entre
otras,? las siguientes excepciones de mérito:10

5 Segun se afirmd en la demanda, la interventoria consintié en esta prérroga con base en las siguientes
consideraciones (se frascribe): “Una vez estudiada la solicitud de prérroga al plazo contractual presentada por el
contratista de obra (...), se concluyé que dicha solicitud de prérroga es viable, conducente y necesaria, ya que
se harealizado la evaluacion técnica, financiera y legal de los hechos y situaciones manifestadas por el contratista,
en especial es motivo suficiente de prorroga el retraso presentado en la adquisiciéon del predio de la margen
derecha del arroyo Pechelin, lo que a su vez generd demoras en el inicio de la ejecucion de actividades en dicha
margen. Este tipo de hechos no son imputables al confratista ya que no corresponde a sus obligaciones y
competencias definir la adquisicién de un predio que por su ubicacion es fundamental y esencial para el
adelantamiento de la obra contratada.”

6 En la demanda se afirmd que la cuarta prérroga al contrato de obra No. 1402 de 2011 “est[aba] sustentada en
los mismos términos de la prérroga No. 3.”

7 En atencién a lo decidido por el despacho sustanciador del Tribunal Administrativo de Sucre en la audiencia
inicial de 10 de mayo de 2017, asi como al alcance del recurso de apelacién que determina la competencia del
juez de segunda instancia, la Sala se abstendrd de relacionar los cargos de nulidad formulados en contra del “acto
administrativo” demandado.

8 PAginas 1-12 del archivo PDF “024ContestacionDemanda” de la carpeta “COIlPrincipal” de la carpeta
“01Primeralnstancia” del expediente digital del Tribunal.

9 El Invias también propuso las excepciones de mérito que denomind “insuficiencia del concepto de la violacién”,
“presuncion de legalidad de los actos demandados” y “compensacion por imprevistos”. Sin embargo, la Sala se
abstendrd de relacionar los argumentos expuestos en desarrollo de ellas, en atencién a lo decidido por el
despacho sustanciador del Tribunal Administrativo de Sucre en la audiencia inicial de 10 de mayo de 2017,y enla
medida en que no resulta relevante para la decision que aqui se adoptard.

10 El Invias también propuso la excepcién mixta de caducidad, la cual fue declarada no probada en la audiencia
inicial de 10 de mayo de 2017.
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9. 1) “Inexistencia de mayores costos por ‘stand-by’”, en desarrollo de la
cual sostuvo que “si durante la ejecucion del contrato se presentaron
suspensiones totales de actividades, (...) las motivaciones que generaron
esa[s] decisijones] obedecieron a circunstancias no atribuibles al Invias.”
Adicionalmente, ademds de poner de presente el pardgrafo primero!! de
la cldausula primera de la préorroga No. 4 al contrato de obra No. 1402 de
2011, afirmo que (se trascribe): “con las prorrogas y ampliaciones las partes
procuraron superar las dificultades que se presentaron, todo con el dnimo
de obtener la ejecucion del objeto contractual y de cumplir a cabalidad
las obligaciones contractualmente adquiridas.”

10. 2) “Inexistencia de mayor permanencia en obra del contratfista —
responsabilidad exclusiva del contratista”, “inexistencia del presunto
desequilibrio econdmico del contrato” e ‘“inexistencia del derecho
invocado”, con fundamento en que (se trascribe): “en caso de existirmayor
permanencia en obra (...), aquella tuvo como causa hechos imputables
exclusivamente al contratista (...) [LJa mayor permanencia en la obra se
debid a la falta de planeacion de [la] obra y de los permisos que debia
obtener el contratista, por causas atribuibles al contratista (...) Los mayores
frabajos en que presuntamente pudo haber incurrido el contratista se
dieron por causas ajenas al INV[{]AS."

11. 3) “Inexistencia de la obligacion por cumplimiento total por parte de la
entidad”, en la cual se limité a senalar que “cumplié durante la ejecucion
del confrato con el objeto contractual, es decir, con lo estipulado en el
mismo contrato 1402 de 2011.”

1.3. Trdmite relevante en primera instancia

12. La audiencia inicial'2 tuvo lugar el 10 de mayo de 2017. En la etapa de
fijacion del litigio de esta diligencia, el despacho sustanciador del Tribunall
Administrativo de Sucre manifestd que no estudiaria la validez de la
comunicacion No. SPA-22198 de 5 de mayo de 2015 con fundamento en
que (se frascribe): “las manifestaciones que se hacen entre contratante y
contratista, derivadas del contenido mismo del contrato, corresponde[n]
efectivamente a un ejercicio de la actividad contractual y, desde ese
punto de vista, solo pueden ser consideradas bajo la figura de la
controversia contractual (...)".13

11 En este punto, el Invias trascribid la siguiente estipulacion: “la presente ampliacién del plazo del contrato se
concede por solicitud del CONTRATISTA, y no implica adicién en valor ni sobrecostos para el INSTITUTO, por lo que
el contratista efectuard la reprogramacion con los recursos existentes del contrato y no presentard reclamacion
alguna por mayor permanencia en el sitio de las obras que tenga como causa la prorroga oforgada.”

12 Archivo PDF “034ActaAudiencialnicial” de la carpeta “COI1Principal” de la carpeta “01Primeralnstancia” del
expediente digital del Tribunal.

13 Minutos 31:41 a 31:58 de la audiencia inicial de 10 de mayo de 2017 (archivo MPG “033AudiencialnicialFolio791"
de la carpeta “CO01Principal” de la carpeta “01Primeralnstancia” del expediente digital del Tribunal).
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1.4. Sentencia de primera instancia

13. El 21 de febrero de 2020, la Sala Primera de Decision Oral del Tribunal
Administrativo de Sucre profirid sentencia de primera instancia,’4 en la cual
nego las pretensiones de la demanda. El Tribunal adoptd esta decision con
base en el siguiente razonamiento (se trascribe):

“(...) las pruebas allegadas, dan cuenta que la extensién del plazo en la
ejecucién del contrato de Obra aludido, se debid, a hechos atribuibles al
Conftratista, compartidos en su contenido con el contratante |...)

Ahora bien, (...) de las cuatro prérrogas efectuadas, las correspondientes a
los numeros 3 y 4, quedaron exentas en su plazo, de reclamos por sobrecostos
o de reclamacidn alguna por mayor permanencia en el sitio de las obras. Asi
quedod estipulado en los pardgrafos primeros, de las cldusulas primera |...)
(...) enla ejecucidn del contrato de obra se presentaron problemas técnicos
atribuibles a la entidad confratante INVIAS, que dieron lugar a las sucesivas
prorrogas del plazo contractual, entre otras inconsistencias presentadas. Sin
embargo, (...) tal situacion no exime la responsabilidad de la parte contratista,
en conocer como estaban dadas las condiciones técnicas necesarias para
la ejecucién de la obra, pues, su condicion de contratista y colaboradora de
las labores de la administracion publica, le exigian conocer todos y cada uno
de los aspectos propios del contrato a celebrar, enfre ellos, saber que el tema
de los predios era un aspecto importante a efectos de ejecutar la obra
respectiva |(...)

En este caso, no cabe duda, que el contrato en su ejecucion vulnerd la
planeacion y el principio de la previsibilidad, pues, tanto contratante como
contratista, tuvieron oportunidad de conocer cémo se ejecutarian las obras,
sus condiciones y dificultades, analizando, aun antes de conftratar, la gestion
predial, la calidad del suelo asignado para la construcciéon de la carretera, su
disefio, etc.; estudio previo, que de primera mano permitia saber la viabilidad
de la obra, de ahi que las contingencias financieras alegadas, eran
fotalmente previsibles en una obra como la adelantada.”

14. En la parte resolutiva de la sentencia de primera instancia se dispuso lo
siguiente (se trascribe):

“PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda {...)

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante, las cuales serdn
tasadas por Secretaria, conforme las previsiones del articulo 365 y 366 del C.
G. del P.

TERCERO: RECONOCER personeria a {...)

CUARTO: EJECUTORIADA la presente providencia, ARCHIVESE el expediente.
Déjese las constancias a que haya lugar.

QUINTO: DEVUELVASE el saldo de los gastos del proceso a la parte
demandante, en caso de existir.”

1.5. Recurso de apelacion

15. El 10 de julio de 2020, la parte demandante interpuso recurso de
apelacién's en contra de la Sentencia de 21 de febrero de 2020. En el escrito
de apelacion:

14 Archivo PDF “095Sentencia” de la carpeta “C0I1Principal” de la carpeta “01Primeralnstancia” del expediente
digital del Tribunal.
15 Archivo PDF "“097Apelacion” de la carpeta “COI1Principal” de la carpeta “01Primeralnstancia” del expediente
digital del Tribunal.
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16. 1) Porunlado, senald que “la carga de la realizacion de las obligaciones
relacionadas con la gestion predial y la adquisicion de los predios le
correspondia a la entidad contratante y no al contratista.”

17. 2) Por ofro lado, argumentd que las prorrogas No. 2, 3y 4 al contrato de
obra No. 1402 de 2011 *“tuvieron su origen, esencialmente, en los
inconvenientes que se presentaron con la gestion predial”; que “en las
prorrogas suscritas el (...) Invias (...) aceptd de manera clara su
responsabilidad por los retrasos en la gestion predial”; que “con la
suscripcion de las prorrogas (...) [PyT] no estaba renunciando a las
manifestaciones y reclamaciones que se habian presentado previamente a
la entidad contratante”;'¢ que “es bien sabido que en [los] documentos
elaborados por las entidades contratantes no existe [la] posibilidad de
proponer modificacion alguna por parte del contratista, pues son aquellas
quienes redactan y formalizan dichos documentos”; y que “[PyT] (...) dejo la
correspondiente salvedad en el acta de liquidacion (...) del contrato”.

1.4. Tramite relevante en segunda instancia

18. El 17 de mayo de 2024, la Procuradora Delegada de Intervencion 6 —
Primera ante el Consejo de Estado emitié conceptol? sobre el proceso. La
delegada del Ministerio PUblico compartid el razonamiento del Tribunal y
solicitdé confirmar la decision de primera instancia.

2. CONSIDERACIONES

Contenido: 2.1. Andlisis sustantivo — 2.2. Sobre la condena en costas
2.1. Andlisis sustantivo18

19. La Sala adicionard la decision apelada en el sentido de declarar
parcialmente probada la excepcion de mérito denominada “inexistencia
de mayores costos por ‘stand-by’”, y no probadas las excepciones de mérito
tituladas “inexistencia de mayor permanencia en obra del contratista —
responsabilidad exclusiva del contratista”, “inexistencia del presunto
desequilibrio econdmico del contrato”, “inexistencia del derecho invocado”
e “inexistencia de la obligacién por cumplimiento total por parte de la
entidad”, propuestas por el Invias al contestar la demanda.!? En lo demas,

16 Segun se precisé en el recurso de apelacién (se frascribe): “durante la ejecuciéon del contrato, e incluso con
anterioridad a la suscripcion de las prérrogas, el contratista en las actas de comité técnico y en comunicados
formales, puso en conocimiento de la entidad contratante las circunstancias objeto de reclamacion y que dieron
lugar al rompimiento del equilibrio econdmico y financiero del Contrato No. 1402 de 2011, derivado de la mayor
permanencia en la ejecucion de la obra, correspondiente a 198 dias.”

17 indice 15 Samai.

18 La demanda presentada el 18 de diciembre de 2015 por PyT lo fue oportunamente, si se tiene en cuenta que el
contrato de obra No. 1402 de 2011 fue liquidado bilateralmente el 5 de noviembre de 2013, y que el 2 de julio de
2015 la parte demandante presentd una solicitud de conciliacién extrajudicial, conciliacién que fue declarada
fallida el 26 de agosto de 2015.

19 De conformidad con el inciso segundo del articulo 187 del CPACA (se trascribe): “En la sentencia se decidird
sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera ofra que el fallador encuentre probadal.] El silencio del
inferior no impedird que el superior estudie y decida todas la[s] excepciones de fondo, propuestas o no, sin perjuicio
de la no reformatio in pejus (...)".
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la sentencia de primera instancia serd confirmada. Esta decision serd
adoptada por las razones que pasan a exponerse a continuacion:

20. 1) La controversia que en esta oportunidad ocupa la atencion de la Sala
gira en torno a la procedencia de ordenar el reconocimiento y el pago, a
favor de PyT, de los perjuicios derivados de la mayor permanencia en obra
qgue habria tenido que soportar como consecuencia del retardo del Invias
en poner a su disposicion un predio, ubicado en la margen derecha del
Arroyo Pechelin, necesario para la consfruccion del puente cuya ejecucion
le fue encomendada en virtud del contfrato de obra No. 1402 de 26 de
septiembre de 2011,20-21 gspecto este que, como lo afirmod PyT en los hechos
de la demanda y en su recurso de apelacion, fue objeto de una salvedad
expresa por parte del contratista?2 en el acta de liquidacion bilateral del
contrato suscrita el 5 de noviembre de 2013.23

21. 2) Aungue ni en el clausulado del contrato de obra No. 1402 de 2011, ni
en el pliego de condiciones de la invitacion a ofertar que dio lugar a la
celebracién del contrato?4 y el anexo técnico del contrato2s —~documentos
que ‘“integralban], determina[ban], regula[ban], complementalban] y
adiciona[ban] las condiciones del (...) contfrato”, de conformidad con la
cldusula vigesimoquinta de este Ulfimo-2¢ se indicd expresamente algo al
respecto de la gestidon predial, la Sala estima que era una obligacion a
cargo del Invias el poner a disposicion de PyT los bienes inmuebles sobre los
cuales debia construirse el puente sobre el Arroyo Pechelin:

22. Al tenor del inciso primero del numeral 1 del articulo 32 de la Ley 80 de
1993 (se trascribe): “Son contratos de obra los que celebren las entidades
estatales para la construccion, mantenimiento, instalacion y, en general,
para la readlizacion de cualquier otro frabajo material sobre bienes
inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y pago.” De lo
anterior se sigue que, en los férminos del articulo 150127 del Codigo Civil, uno
de los elementos esenciales del contrato de obra publica —esto es, aquellos
elementos ante cuya ausencia el contrato, “o no produce efecto alguno, o
degener[a] en otro contrato diferente”- es “la realizacion de cualquier {...)

20 PAginas 56-58, 60, 62-64, 66, 68y 70-72 del archivo PDF “001Demanda” de la carpeta “CO1Principal” de la carpeta
"0T1pPrimeralnstancia” del expediente digital del Tribunal.

21 Contrato de obra celebrado bajo la modalidad de pago de precios unitarios sin ajustes.

22 “NOTA El Contratista deja constancia que estd en proceso una reclamacion por sobrecostos generado por la
mayor permanencia en obra (Desequilibrio Econdmico del Contrato)”.

2 Paginas 87-88 del archivo PDF “001Demanda” de la carpeta “C0I1Principal” de la carpeta “01Primeralnstancia”
del expediente digital del Tribunal.

24 Archivo PDF “PliegoObraPechilinFolio963"” de la carpeta “PECHELIN [" de la carpeta comprimida
"066PechilinFolio963" de la carpeta “COI1Principal” de la carpeta “01Primeralnstancia” del expediente digital del
Tribunal.

25 Paginas 15-16 del archivo PDF “040CdFolio808" de la carpeta “CO01Principal” de la carpeta “01Primerainstancia”
del expediente digital del Tribunal.

26 "CLAUSULA VIGESIMA QUINTA: DOCUMENTOS DEL CONTRATO.- Los documentos que se citan a continuacion
integran, determinan, regulan, complementan y adicionan las condiciones del presente contrato: (...) 3) El pliego
de condiciones de la invitacion a ofertar, 4) Las ‘Especificaciones Generales de Construccion’, redactadas por
INSTITUTO y contenidas en el Anexo Técnico (...)".

27 Articulo 1501 (se trascribe): “Se distinguen en cada contrato las cosas que son de su esencia, las que son de su
naturaleza, y las puramente accidentales. Son de la esencia de un contrato aquellas cosas sin las cuales, 0 no
produce efecto alguno, o degener|[a] en ofro contrato diferente; son de la naturaleza de un contrato las que no
siendo esenciales en él, se entienden pertenecerle, sin necesidad de una cldusula especial; y son accidentales a
un contrato aquellas que ni esencial ni naturalmente le pertenecen, y que se le agregan por medio de cldusulas
especiales”.
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frabajo material” —como pueden serlo la construccion, el mantenimiento y
la instalacion- sobre “bienes inmuebles”.

23. Ahora bien, en vista del silencio del legislador sobre el punto, y a falta de
una estipulacion contractual de las partes en sentido conftrario, la Sala
considera que, en linea de principio, la gestion predial le corresponde a la
entfidad estatal, en su condicion de titular de la obra.

24. Esto es precisamente lo que ocurre en el contrato de obra No. 1402 de
2011, negocio juridico en el cual, como ya se indico, nada en particular se
estipuld acerca de a qué parte contractual le correspondia encargarse de
la gestion predial. En relacion con el contratista PyT, las actividades a ser
desarrolladas por él fueron plasmadas en la cldusula primera del contrato,
asi (se frascribe):

“CLAUSULA PRIMERA: OBJETO.- EI CONTRATISTA se obliga a ejecutar para el
INSTITUTO, la ATENCION DE LAS OBRAS DE EMERGENCIA EN LA CARRETERA
SINCELEJO TOLUVIEJO CODIGO 25SCO01 (FASE Il PUENTE PECHELIN) EN EL
DEPARTAMENTO DE SUCRE (...), de acuerdo con las condiciones de ejecucidn
y especificaciones contenidas en el pliego, Anexo Técnico de este contrato,
la propuesta del CONTRATISTA aceptada por el INSTITUTO y bajo las
estipulaciones contenidas el presente documento.

PARAGRAFO: Descripcion y alcance de las obras a ejecutar: Las obras a
realizar buscan el restablecimiento de la transitabilidad de la via CARRETERA
SINCELEJO TOLUVIEJO CODIGO 25SCO01, rehabilitando el paso sobre el Arroyo
Pechelin, a la altura del PR16+0022, de tal forma que se logre alcanzar el
estado de la infraestructura previo a la emergencia. Las actividades y obras
de construccion a ejecutar, entre otras, son: Estudios y disefios requeridos
(topogrdficos, batiméticos, suelos, sondeos, disefo geométrico, hidrdulicos —
hidrolégicos, geotécnicos, socavacion, estructurales, predios, ambiental,
etc.), construccién de obras de cimentacion y pilotajes, construccidon de
infraestructura y superestructura, construccion de obras de drenajes y obras
de proteccion hidraulica, construccion de terraplenes, construccion de
accesos al puente (...)".

25. Con fundamento en lo anterior es que la Sala considera que era una
obligacion a cargo del Invias el poner a disposicion de PyT los bienes
inmuebles sobre los cuales debia construirse el puente sobre el Arroyo
Pechelin, interpretacion que encuentra respaldo en la aplicacion prdctica
que hicieron del contrato de obra No. 1402 de 2011 las partes del negocio
juridico.?8 En efecto, de la revision de las actas de comité técnico de obra —
instancia en la cual participaban representantes del Invias, de PyT y de la
interventorio— que fueron aportadas al proceso por la parte demandante,??
se observa que, para las partes del contrato de obra No. 1402 de 2011, era
pacifico que a la entidad estatal le correspondia poner a disposicion de su
contratista los bienes inmuebles sobre los cuales debia construirse la obra
contratada. A manera de ejemplo, en el acta de comité técnico No. 12 de

2 De conformidad con el articulo 1622 del Cédigo Civil (se trascribe): “Las cldusulas de un contrato (...) [plodran
también interpretarse (...) por la aplicacién practica que hayan hecho de ellas ambas partes, o una de las partes
con aprobacién de la otra parte.”
2 P4ginas 90-143 del archivo PDF “001Demanda” de la carpeta “CO1Principal” de la carpeta “01Primeralnstancia”
del expediente digital del Tribunal.

8de 15



Radicacion: 70001-23-33-000-2015-00524-01 (70.505)

Demandante: PyT

Demandado: Invias

Referencia: Controversias contractuales

Decision: Adicionar y confirmar la senfencia de

primera instancia

8 de febrero de 2012,30 cuyo desarrollo gird en torno ala “continua[cion] [de
la] gestion para [la] adquisicion de [los] predios requeridos para la ejecucion
del proyecto”, se lee lo siguiente (se trascribe):

“VI. DESARROLLO TEMAS

1. Se entrega a INVIAS las fichas prediales, estudio de titulos y avalios para la
adquisicién de los predios para la construccién del puente.

2. INVIAS continuard el procedimiento para la adquisicién de los predios y
elaboracién de la oferta de compra |...)".

26. 3) Con las anteriores precisiones en mente, de estar debidamente
acreditado que durante la ejecucion del contrato de obra No. 1402 de 2011
PyT soportd una mayor permanencia en obra como consecuencia del
retardo en la puesta a disposicion suya, por parte del Invias, de un predio
ubicado en la margen derecha del Arroyo Pechelin, necesario para la
construccion del puente sobre el arroyo, “la extension del plazo en la
ejecucion del contrato de obra aludido”, contrario a lo manifestado por el
Tribunal en la sentencia de primera instancia, no se habria debido “a hechos
atribuibles al contratista, compartidos en su contenido con el contratante”,
o a “problemas técnicos atribuibles a la entidad confratante”, sino a la
inejecucion de una obligacion contractual del Invias, imputable
exclusivamente a él pues, como lo afirmd PyT en su recurso de apelacion,
“la realizacion de las obligaciones relacionadas con la gestion predial y la
adquisicion de los predios le correspondia a la entidad confratante y no al
contratista.”

27. Adicionalmente, la Sala estima pertinente senalar que no resulta posible
—como lo hizo el Tribunal- esgrimir, sin ningun sustento probatorio,3! con el
propdsito de desestimar las eventuales consecuencias negativas que en el
patrimonio del confratista demandante hubiera podido tener la
mencionada inejecucion de una obligacidon contractual del Invias, que “el
contrato en su ejecucion vulnerd la planeacion y el principio de la
previsibilidad”, y que “las contingencias financieras alegadas eran
fotalmente previsibles en una obra como la adelantada”, mdxime si se tiene
en cuenta que el contfrato de obra No. 1402 de 2011 fue celebrado en el
marco del estado de emergencia econdmica, social y ecologica por razéon
de grave calamidad publica declarado mediante el Decreto Legislativo No.
4580 de 7 de diciembre de 2010 con ocasion del fendmeno de La Nina que
se presentd en el pais durante el segundo semestre de ese ano,32 y que una

30 Paginas 96-97 del archivo PDF “001Demanda” de la carpeta “CO1Principal” de la carpeta “01Primeralnstancia”
del expediente digital del Tribunal.

31 De conformidad con la primera parte del articulo 164 del Cddigo General del Proceso (en adelante, el “CGP")
—aplicable por remision del articulo 306 del CPACA- (se frascribe): “Toda decisidn judicial debe fundarse en las
pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso |...)".

32 Asi se lee en las consideraciones primera, quinta y séptima del contrato de obra No. 1402 de 2011 (se trascribe):
“(...) hemos convenido celebrar el presente contrato previas las siguientes consideraciones: a) El Presidente de la
Republica con la firma de todos sus Ministros, expidié el Decreto Legislativo No. 4580 el 07 de Diciembre de 2010,
mediante el cual declaré ‘el Estado de Emergencia Econdmica Social y Ecoldgica, por razén de grave calamidad
publica’ (...) e) Que debido a las altas precipitaciones generadas por el fendmeno meteorolégico de la nifia en
el dltimo trimestre del afio anterior y lo corrido del presente, la infraestructura vial Nacional se vio sumamente
afectada a causa de éste fendmeno natural, como es el caso del corredor vial correspondiente a la carretera
Sincelejo Toluviejo Cédigo 255C01 PR16+0022, paso sobre el Arroyo Pechelin, en el Departamento de Sucre |...) h)
Que (...) el Jefe de la Oficina de Prevencidn y Atencién de Emergencias del INVIAS debe adelantar la contratacion
de la ATENCION DE LAS OBRAS DE EMERGENCIA ENLA CARRETERA SINCELEJO TOLUVIEJO CODIGO 25SC01 (FASE Il
PUENTE PECHELIN) EN EL DEPARTAMENTO DE SUCRE {(...)".
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de las principales actividades del componente de estudios y disenos del
confrato a cargo de PyT consistia justamente en la elaboracion de los
estudios prediales requeridos para la construccion del puente sobre el
Arroyo Pechelin.

28. 4) Segun se deduce del articulo 175733 del Codigo Civil y del inciso
primero del articulo 16734 del CGP —aplicable por remision del articulo 30635
del CPACA-, incumbe al contratista demandante acreditar las causas que
alega ocasionaron la mayor permanencia en obra. En el caso sometido a
consideracion de la Sala, entonces, formaba parte de la carga probatoria
de PyT el demostrar que la mayor duracion del plazo de ejecucion del
contrato de obra No. 1402 de 2011 como consecuencia de la suscripcion
de las prorrogas Nos.36 2,37 338 y 439 gl contrato obedecid, como lo afimd en
la demanda y en su recurso de apelacion, al retardo en la puesta a
disposicion suya, por parte del Invias, de un predio ubicado en la margen
derecha del Arroyo Pechelin, necesario para la construccion del puente
sobre el arroyo:

29. 4.1.) Con respecto a la prérroga No. 2 al contrato de obra No. 1402 de
2011, suscrita el 28 de junio de 2012, si bien en la demanda se afimd que
“INas razones de dicha prorroga se basaron en [que el] predio Hacienda La
China# (...) est[aba] en proceso de negociacion por parte dell] Invias”, de
su lectura no resulta posible extraer la causa o las causas de su suscripcion.
En la cuarta consideracion del documento se consignd lo siguiente (se
trascribe): “4) Que la justificacion Técnica se encuentra en el anexo 1 de la
solicitud de prdrroga (...), y soportada por el Interventor en el literal E del
Formato de solicitud de Adicion y Prorrogas (...)". Sin embargo, ni la solicitud
de prérroga ni su anexo 1 fueron aportados al proceso.

30. Sin desconocer que para la fecha de suscripcion de la prérroga No. 2 all
contrato de obra No. 1402 de 2011 el Invias aun no habia puesto a
disposicion de PyT el predio de la margen derecha del Aroyo Pechelin
necesario para la construccion del puente sobre el arroyo,4’ no puede

33 Articulo 1757 (se trascribe): “Incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega aquellas o esta.”

34 Articulo 167 (se trascribe): “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el
efecto juridico que ellas persiguen {...)".

35 Arficulo 306 (se frascribe): “En los aspectos no contemplados en este Codigo se seguird el Cdédigo de
Procedimiento Civil [entiéndase hoy, el CGP] en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y
actuaciones que correspondan a la Jurisdicciéon de lo Contencioso Administrativo.”

3¢ En el recurso de apelacion no se hizo referencia a la prérroga No. 1 al contrato de obra No. 1402 de 2011 (pdginas
73-75 del archivo PDF “001Demanda” de la carpeta “COI1Principal” de la carpeta “01Primeralnstancia” del
expediente digital del Tribunal).

37 P&ginas 76-78 del archivo PDF “001Demanda” de la carpeta “CO1Principal” de la carpeta “01Primerainstancia”
del expediente digital del Tribunal.

38 P&ginas 79-80 del archivo PDF “001Demanda” de la carpeta “CO1Principal” de la carpeta “01Primerainstancia”
del expediente digital del Tribunal.

39 Paginas 81-82 del archivo PDF “001Demanda” de la carpeta “CO1Principal” de la carpeta “01Primeralnstancia”
del expediente digital del Tribunal.

4 Predio que, también se afirmd en la demanda, era “necesario para realizar las actividades {...) del lado derecho
del puente (...)".

41 En el acta de comité técnico No. 34 de 28 de junio de 2012 (pdginas 118-120 del archivo PDF “001Demanda” de
la carpeta “COI1Principal” de la carpeta “01Primeralnstancia” del expediente digital del Tribunal) se lee que PyT
manifesté (se trascribe): “Estamos continda en espera de la definicidén de la entrega de predios por parte de INVIAS,
en la margen derecha.”
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inferirse razonablemente que la falta de enfrega del inmueble fuera
imputable a la entidad.

31. 4.2.) Frente a las prorrogas Nos. 3 y 4 al contrato de obra No. 1402 de
2011, suscritas, respectivamente, el 21 y el 28 de diciembre de 2012, en
cambio, como lo sostuvo PyT en el recurso de apelacidon, en sus
consideraciones se plasmd expresamente que “fuvieron su origen,
esencialmente, en los inconvenientes que se presentaron con la gestion
predial”, y en ellas el Invias “aceptd de manera clara su responsabilidad por
los retrasos en la gestion predial” (se trascribe):

“(...) PRORROGA NUMERO TRES (3) AL CONTRATO PRINCIPAL NUMERO 1402 DE
2011 (...) hemos convenido prorrogar el plazo, previas las siguientes
consideraciones: (...) 4) Que la justificacién técnica para realizar la prérroga
del Contrato No. 1404 de 2011 fue expresada por la Interventoria y resumida
en el formato de Solicitud de Adicién y/o Prérroga en los siguientes términos:
'(...) es motivo suficiente de Prérroga el retraso presentado en la adquisicion
del predio de la margen derecha del arroyo Pechelin, lo que a su vez generd
demoras en el inicio de la ejecucién de actividades en dicha margen (...)".

()"

“(...) PRORROGA NUMERO CUATRO (4) AL CONTRATO PRINCIPAL NUMERO
1402 DE 2011 (...) hemos convenido prorrogar el plazo del CONTRATO
PRINCIPAL No. 1402 de 2011 previas las siguientes consideraciones: (...) 4) Que
la justificacion técnica para realizar la prérroga del Contrato No. 1402 de 2011
fue expresada por la Interventoria y resumida en el formato de Solicitud de
Adicién y/o Prérroga en los siguientes términos: ‘es motivo suficiente de
Prérroga el retraso presentado en la adquisicion del predio de la margen
derecha del arroyo Pechelin, lo que a su vez generd demoras en el inicio de

1

la ejecucidn de actividades en dicha margen (...)". (...)".

32. Asi las cosas, en relacion con las prorrogas Nos. 3y 4 al confrato de obra
No. 1402 de 2011, la Sala tiene por debidamente acreditada la causa que
PyT alegd ocasiond la mayor permanencia en obra; a saber, el retardo en
la puesta a disposicidn suya, por parte del Invias, de un predio ubicado en
la margen derecha del Arroyo Pechelin, necesario para la construccion del
puente sobre el arroyo. Por consiguiente, se adicionard la sentencia de
primera instancia en el sentido de declarar no probadas las excepciones de
meérito que el Invias denomind “inexistencia de mayor permanencia en obra
del contratista — responsabilidad exclusiva del contratista”, “inexistencia del
presunto desequilibrio econdmico del contrato”, “inexistencia del derecho
invocado” e “inexistencia de la obligacion por cumplimiento total por parte
de la entidad”, en desarrollo de las cuales argumentd que la mayor
permanencia en obra era imputable al contratista o que no le era atribuible
a la entfidad.

33. 5) Aunqgue la causa de la suscripcion de las prorrogas Nos. 3 y 4 al
contrato de obra No. 1402 de 2011 fue el cumplimiento tardio de una
obligacién contractual del Invias, no es procedente el reconocimiento de
sumas de dinero a PyT con ocasion de ellas en la medida en que, como lo
puso de presente la enfidad estatal demandada en la segunda parte de la
excepcion de mérito que denomind “inexistencia de mayores costos por
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‘stand-by’” y lo advirtid el Tribunal en la sentencia de primera instancia, en
ambas prorrogas (se frascribe): “las partes procuraron superar las
dificultades que se presentaron, todo con el dnimo de obtener la ejecucion
del objeto contractual y de cumplir a cabalidad las obligaciones
contractualmente adquiridas.” En efecto, en el pardgrafo primero de la
clausula primera de las prorrogas se incluyd una estipulacion del siguiente
tenor (se trascribe):

“CLAUSULA PRIMERA: OBJETO (...) PARAGRAFO PRIMERO: La presente
ampliacion del plazo del CONTRATO se concede por solicitud del
CONTRATISTA, y no implica adicién en valor ni sobrecostos para EL INSTITUTO,
por lo que EL CONTRATISTA efectuard la reprogramacion con los recursos
existentes del contfrato y no presentard reclamaciéon alguna por mayor
permanencia en el sitio de las obras que tenga como causa la prorroga
otorgada (...)".

34. Como puede observarse, en las prorrogas Nos. 3y 4 al contrato de obra
No. 1402 de 2011, las partes del negocio juridico, en ejercicio de su
autonomia privada, llegaron a un acuerdo o arreglo directo con respecto a
las consecuencias patrimoniales que para el contratista podian derivarse de
la mayor duracion del plazo de ejecucion del contrato, acuerdo o arreglo
directo en virtud del cual consintieron en que las prorrogas no generarian
reconocimientos dinerarios a cargo del Invias y a favor de PyT. Estos
acuerdos de voluntades corresponden, en los términos del articulo 160242 del
Caodigo Civil, a “una ley para los contratantes” y, como lo indica la misma
norma, “no puedeln] ser invalidado(s] sino por su consentimiento mutuo o
por causas legales”; en esa linea 'y, con mayor razon, el alcance de su fuerza
obligatoria no puede ser desconocido por las partes, como lo pretendid PyT
al afirmar en su recurso de apelacion que “con la suscripcion de las
prorrogas (...) [PyT] no estaba renunciando a las manifestaciones y
reclamaciones que se habian presentado previamente a la entidad
contratante.”

35. 6) En relaciéon con el Ultimo punto y con la afirmacién de PyT segun la
cual “es bien sabido que en [los] documentos elaborados por las entidades
contratantes no existe [la] posibilidad de proponer modificacién alguna por
parte del contratista, pues son aquellas quienes redactan y formalizan
dichos documentos”, es importante senalar que el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion PUblica no es ajeno a algunas prdcticas
abusivas que pueden presentarse en el contexto de la contratacion estatal,
y por ello, en el inciso segundo del numeral 3 del articulo 5 de la Ley 80 de
1993, consagré la siguiente prohibicion a las enfidades estatales
contratantes (se trascribe): “Las autoridades no podrdn condicionar la
participacion en licitaciones ni la adjudicacién, adicion o modificacion de
contratos, como tampoco la cancelacion de las sumas adeudadas al
contratista, a la renuncia, desistimiento o abandono de peticiones,
acciones, demandas y reclamaciones por parte de este.”

42 Articulo 1602 (se trascribe): “Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede
ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.”
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36. La frasgresion de la referida prohibicion legal es sancionada por el
ordenamiento juridico con nulidad, de conformidad con la causal de
nulidad absoluta de los contratos estatales prevista en el numeral 2 del
articulo 44 de la Ley 80 de 1993. Al tenor de la norma, “[lJos contratos del
Estado son absolutamente nulos (...) cuando (...) [s]e celebren contra
expresa prohibicion constitucional o legal”.

37. En el caso que en esta oportunidad ocupa la atencidon de la Sala, no
fueron aportadas o practicadas pruebas que permitan siquiera intuir que el
Invias condiciond la suscripcion de las prorrogas Nos. 3 y 4 al contrato de
obra No. 1402 de 2011 a la inclusion, en la cldusula primera de los aludidos
negocios juridicos, del paragrafo primero arriba citado. Por consiguiente, en
aplicacion de la regla general de carga de la prueba consagrada en el
inciso primero del articulo 167 del CGP, ha de concluirse que el acuerdo o
arreglo directo contenido en el pardgrafo en cuestion fue producto de un
ejercicio de autonomia privada de las partes del contrato de obra No. 1402
de 2011. Con fundamento en lo anterior, se adicionard la sentencia de
primera instancia en el sentido de declarar parcialmente probada la
excepcion de mérito propuesta por el Invias denominada “inexistencia de
mayores costos por ‘stand-by’” 43

38. 7) Finalmente, mdas alld de las consideraciones hasta el momento
desarrolladas, la Sala estima que PyT no acredito los perjuicios derivados de
la mayor permanencia en obra que tuvo que soportar. Para tal propdsito,
en la demanda se solicitdé el decreto de un dictamen pericial, el cual fue
efectivamente decretado y cuya elaboracidon fue encomendada al
ingeniero civil Mario Antonio Pestana Almanza y el contador pUblico Edgar
Rafael Kleber Romero .44

39. En relacion con esta prueba, la Sala estima que no estd debidamente
fundamentada.4s En efecto, en la conclusidon de los auxiliares de la justicia
puede observarse que el método utiizado “[p]ara los efectos de Ila
estimacion de los sobrecostos” consistié en aplicar a una “relacion de pagos
a proveedores” elaborada por PyT unos “‘factores de correccion por aportes
porcentuales de las actividades que se ejecutaban principalmente en el
tiempo (...), los cuales por el andlisis realizado son: 46,6 por ciento para la
mayoria de los conceptos relacionados y 100 por ciento para el resto (...)".
Asimismo, conviene poner de presente que en el numeral 1.2.10. del capitulo
de “tesis, limitaciones e hipotesis de trabajo” del dictamen pericial se indico
lo siguiente (se trascribe):

43 En la segunda parte de esta excepcioén se indicd lo siguiente (se trascribe): “con las prérrogas y ampliaciones las
partes procuraron superar las dificultades que se presentaron, todo con el dnimo de obtener la ejecucion del
objeto contractual y de cumplir a cabalidad las obligaciones contractualmente adquiridas.”

44 Archivo PDF “066Memorial” de la carpeta “COI1Principal” de la carpeta “01Primeralnstancia” del expediente
digital del Tribunal.

45 Como ya lo ha precisado esta Sala (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccidn B, Sentencia de 11 de octubre de 2021, exp. 62.972) (se trascribe): “el juez debe poder hacer un
seguimiento al desarrollo argumentativo del dictamen: para producir un convencimiento en el operador judicial,
es central que este pueda confrontar los fundamentos de la prueba. Las deducciones que carezcan de esa
metodologia no podrdn convencerlo. En ese sentido, no plantear claramente los diferentes pasos de la
argumentacion impide al juez realizar el seguimiento de la fundamentacién de la prueba.”
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“1.2. TESIS, LIMITACIONES E HIPOTESIS DE TRABAJO DE ESTE ESTUDIO: {...)

1.2.10. No se recibié ni se recepciond, (...) la relacién pormenorizada,
especialmente la maquinaria pesada (marca, modelo y tipo especifico del
equipo) en cuanto a su estadia permanente o parcial, que debe sentarse en
el libro diario — bitdcora, como también el personal que labora en la misma
durante la ejecucidén de los trabajos (...); tampoco los soportes de pagos o
finiguitos de ndminas pagadas; asi mismo el libro diario-bitdcora completo de
por lo menos el lapso de tiempo controversial de 198 dias que indican la parte
demandante (...) aunque en la generalidad se informa y se deduce, cuales
se utilizaron en la ejecucidn de los trabajos y su costo horario (...)".

40. En ofras palabras, los peritos no verificaron que la parte demandante
hubiera padecido efectivamente los perjuicios reclamados en la demanda
ni mMucho menos su relacion con la ejecucion del contrato de obra No. 1402
de 2011, y se limitaron simplemente a multiplicar los valores indicados en una
lista de perjuicios elaborada por la propia parte demandante por unos
“factores de correccion por aportes porcentuales” acerca de cuya
obtencion no dieron cuenta satisfactoriamente ni en el dictamen pericial ni
en la audiencia de pruebas de 5 de abril de 2019.46

41. Con fundamento en las consideraciones en esta providencia expuestas,
la Sala confimard la sentencia de primera instancia que negd las
pretensiones de la demanda.

2.2. Sobre la condena en costas

42. De conformidad con el inciso primero del articulo 188 del CPACA#4 vy el
numeral 3 del articulo 36548 del CGP, se condenard en costas y agencias en
derecho de esta instancia a PyT. Estas deberdn ser tasadas y liquidadas por
el fribunal de primera instancia, de acuerdo con los arficulos 365 y 366 del
CGP.

3. DECISION
43. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,
RESUELVE:
PRIMERO: ADICIONAR Y CONFIRMAR la Sentencia de 21 de febrero de 2020,

proferida por la Sala Primera de Decision Oral del Tribunal Administrativo de
Sucre, la cual quedard asi:

46 Archivo WMV "“080AudienciaPruebasFolio1001" de la carpeta “01Primeralnstancia” del expediente digital del
Tribunal.

47 Articulo 188 (se trascribe): “Salvo en los procesos en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondrd
sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucidn se regirdn por las normas del Cédigo de Procedimiento
Civil [entiéndase hoy, el CGP] (...)".

48 Articulo 365 (se trascribe): “En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia
la condena en costas se sujetard a las siguientes reglas: (...) 3. En la providencia del superior que confirme en todas
sus partes la de primera instancia se condenard al recurrente en las costas de la segunda (...)".
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“PRIMERO: DECLARAR parcialmente probada la excepcidon de mérito
denominada ‘inexistencia de mayores costos por «stand-by»’.

SEGUNDQO: DECLARAR no probadas las excepciones de mérito tituladas
‘inexistencia de mayor permanencia en obra del contratista —responsabilidad
exclusiva del contratista’, ‘inexistencia del presunto desequilibrio econdémico
del contrato’, ‘inexistencia del derecho invocado’ e ‘inexistencia de la
obligacién por cumplimiento total por parte de la entidad’.

TERCERO: NEGAR las pretensiones de la demanda {...)

CUARTO: CONDENAR en costas a la parte demandante, las cuales serdn
tasadas por Secretaria, conforme las previsiones del articulo 365 y 366 del C.
G. del P.

QUINTO: RECONOCER personeria a {...)

SEXTO: EJECUTORIADA la presente providencia, ARCHIVESE el expediente.
Déjese las constancias a que haya lugar.

SEPTIMO: DEVUELVASE el saldo de los gastos del proceso a la parte
demandante, en caso de existir.”

SEGUNDO: CONDENAR en costas de esta instancia a Puentes y Torones
S.A.S., las cuales se fijardn vy liquidardn por el tribunal de primera instancia,
de conformidad con la parte motiva de esta providencia.

Por Secretaria, una vez ejecutoriado este proveido, DEVUELVASE el
expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado electronicamente Firmado electronicamente
FREDY IBARRA MARTINEZ DIEGO ENRIQUE FRANCO VICTORIA
Magistrado Magistrado

Firmado electronicamente
ALBERTO MONTANA PLATA
Magistrado
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