REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO - MIXTO - Aplicaciéon de las
disposiciones civiles y comerciales — Aplicacion del EGCAP - Aplicacion
de las normas del Banco Mundial

Como premisa transversal de las decisiones por adoptar, la Sala precisa que el contrato
estatal (Ley 80 de 1993, arts. 2 y 32) celebrado entre el IDU —establecimiento publico
del nivel distrital— y el Consorcio Constructor estaba sometido a un régimen mixto. Por
una parte, a las disposiciones comerciales y civiles colombianas, salvo en las materias
reguladas de manera especifica por el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica (Ley 80 de 1993, art. 13); y, por otra, a las normas del Banco
Mundial.

En cuanto a su ejecucion, la clausula 51.1 de las Condiciones Generales del Contrato (en
adelante, CGC) establecié que “en ausencia de una disposicion especial de las CEC que
establezca otra cosa, la ley aplicable para la interpretacion o ejecucion del presente
Contrato sera la ley del pais contratante”. Por su parte, la clausula 51 de las Condiciones
Especiales del Contrato (en adelante, CEC) no establecid una regla distinta sobre la ley
aplicable, sino que precisé que el contrato también se “rige por las normas del Banco
Mundial”.

El inciso final del articulo 13 de la Ley 80 de 1993 no autorizaba una remisién en bloque
a los estatutos internos del organismo que otorgd la financiacion, porque dispuso que
podrian regirse por ellos “en todo lo relacionado con procedimientos de formacion y
adjudicacién y clausulas especiales de ejecucidon, cumplimiento, pagos y ajustes”. Las
estipulaciones de las partes no son contrarias a esta disposicion legal, pues no reflejan
la intencidn de sustraer el contrato de la aplicacion de la ley colombiana.

En consecuencia, ademas de integrarse por las estipulaciones adoptadas por las partes
en ejercicio de la autonomia de la voluntad —las cuales recogen el contenido del
formulario estandar del contrato del Banco Mundial—, el contrato se sujetaba a la ley
colombiana. Esto comprende las reglas relacionadas con los mecanismos de solucion de
conflictos, las potestades publicas de la entidad contratante para hacer efectivas las
garantias constituidas por el contratista y las condiciones de validez de los actos
administrativos expedidos con ocasion del contrato.

CLAUSULA COMPROMISORIA - Pacto arbitral - Articulo 70 de la Ley 80
de 1993 - Competencia de las entidades publicas en la expedicion de
actos administrativos - Entidades no pierden competencia de
potestades otorgadas por la ley

El articulo 70 de la Ley 80 de 1993, vigente al momento en que se perfecciond el contrato
y se expidieron los actos administrativos demandados, autorizaba a las entidades para
pactar la resolucion de sus controversias mediante arbitraje: “En los contratos estatales
podra incluirse la cladusula compromisoria a fin de someter a la decision de arbitros las
distintas diferencias que puedan surgir por razén de la celebracion del contrato y de su
ejecucion, desarrollo, terminacion o liquidacion”.

La inclusion de la clausula compromisoria no implicaba que las entidades contratantes
perdieran las potestades atribuidas legalmente, por ejemplo, la de expedir actos
administrativos para interpretar, modificar o terminar unilateralmente el contrato, con el
propdsito de evitar la paralizacién o la afectaciéon grave de los servicios publicos a su



cargo y de garantizar su prestacion inmediata, continua y adecuada (Ley 80 de 1993,
art. 14). Esta consecuencia juridica no se previd en la Ley 80 de 1993 (arts. 70 y ss.) ni
en el Decreto 1818 de 1998 (arts. 115 y ss.), que compild las disposiciones vigentes a
la sazén sobre conciliacién, arbitraje, amigable composicién y conciliacién en equidad.

Adicionalmente, en virtud del acuerdo para someter a arbitraje las controversias que
surgieran con ocasion del contrato, las entidades publicas no pueden desprenderse
voluntariamente de las potestades que la Ley les atribuye en el marco de su actividad
contractual, pues estas son irrenunciables. En un Estado de Derecho, tales potestades
tienen su origen en la Constitucion o en la Ley (C.P.,, art. 121). En consecuencia, la
Administraciéon Publica no puede abdicar de ellas mediante acuerdos o contratos con
particulares. Ademas, estas potestades se confieren para la satisfaccion de fines
publicos, lo cual implica un deber juridico de ejercicio.

A diferencia de un derecho subjetivo, libremente ejercitable o incluso renunciable (C.C,,
art. 15), las potestades publicas se configuran como un poder-deber para la tutela de
intereses publicos vy, por ello, no son disponibles ni renunciables por su titular. La sujecion
positiva de la Administracion a la Ley (C.P, arts. 6, 121 y 122) implica, ademas, que
esta no goza de una libertad genérica para actuar o abstenerse a su voluntad. Renunciar
al ejercicio de una competencia equivaldria a situarse al margen del marco
constitucional, ya que cada o6rgano tiene el deber de cumplir las funciones que la
Constitucion y la Ley le encomiendan.

En sintesis, como ha sefialado la Subseccion, las entidades estatales no pueden
despojarse de sus competencias en el ambito contractual, dejar de ejercerlas ni
negociarlas. Estas potestades son irrenunciables —como cualquier otra prerrogativa de
poder publico—, en tanto constituyen mecanismos para garantizar la prevalencia del
interés general y para asegurar el cumplimiento de los fines de la contratacion estatal
(Ley 80 de 1993, art. 3).

AMIGABLE COMPONEDOR - Mecanismo de solucion de conflictos -
Alcance - Decisiones tienen fuerza obligatoria competencia del IDU para
expedir resoluciones que hicieron efectiva la garantia — Decreto 1818
de 1998 articulo 223

Conforme al articulo 223 del Decreto 1818 de 1998, vigente al momento de la suscripcion
del acta 43 de liquidacion parcial del contrato de obra, la amigable composicion se definia
como un mecanismo de solucidon de conflictos mediante el cual dos o0 mas partes delegan
en un tercero, denominado amigable componedor, la facultad de precisar, con fuerza
vinculante para ellas, el estado y la forma de cumplimiento de un negocio juridico. En
tal condicion, el amigable componedor resuelve la controversia como delegado o
mandatario de las partes, y sus determinaciones tienen fuerza obligatoria, pues su
funcién no se limita a proponer formulas de arreglo.

De la definicion legal del concepto se desprende que la decision del amigable
componedor puede versar sobre controversias técnicas —como la causa del deterioro de
la superficie de rodadura de una estructura de pavimento—, pero su funcion no se limita
a resolver un aspecto técnico. También comprende la deduccidén de las consecuencias
que deriven de este aspecto, a diferencia de una mera pericia técnica (Ley 80 de 1993,
art. 74), porque entre sus facultades estd la de precisar el estado y la forma de
cumplimiento de un negocio juridico (...).



Como lo ha sostenido la Corporacion, bajo la vigencia del articulo 223 del Decreto 1818
de 1998 —que compild el articulo 130 de la Ley 446 de 1998—, las entidades estatales
podian pactar validamente con sus contratistas el sometimiento de controversias
transigibles a la decisidon de un amigable componedor. Por una parte, porque el articulo
130 de la Ley 446 de 1998 no derogd tacitamente el articulo 68 de la Ley 80 de 1993,
cuyo inciso segundo autorizaba acudir a “la conciliacién, amigable composicion y
transaccién”. Por otra parte, porque esta figura no requeria autorizacién especial en la
Ley 446 de 1998, dado que, conforme al articulo 13 de la Ley 80 de 1993, el régimen
del contrato estatal se integra también por las disposiciones civiles y comerciales, dentro
de las cuales se encontraban los términos y condiciones de la amigable composicion.

[..]

La calificacion juridica de este acuerdo —entendida como la determinacion de su
naturaleza y tipo contractual a partir de su contenido obligacional— no depende de las
denominaciones empleadas por las partes. Como lo ha sefialado la jurisprudencia, la
naturaleza de un acto no se define por el nombre que le asignen los contratantes, sino
por el que le corresponda legalmente seglin sus elementos, las obligaciones que de él
derivan, sus caracteristicas intrinsecas vy las finalidades perseguidas con su celebracion.
En este contexto, atendido el objeto del acuerdo, las obligaciones asumidas y las
finalidades practicas perseguidas, la Sala concluye que se trata de un pacto de amigable
composicion.

En definitiva, aunque las partes emplearon el vocablo “Conciliador” para designar al
tercero encargado de resolver la controversia, el mecanismo pactado no correspondia a
una conciliacién, pues no convinieron “gestionar por si mismas la solucion de sus
diferencias, con la ayuda de un tercero neutral y calificado, denominado conciliador” (Ley
446 de 1998, art. 64). Por el contrario, delegaron en un tercero —que no ejercia
funciones jurisdiccionales como si lo hace un arbitro nacional— la facultad de decidir, con
fuerza vinculante para ellas, una controversia contractual de libre disposicion, precisando
el estado, las partes y la forma de cumplimiento del contrato de obra.

[...]

Como se desprende de este texto, el amigable componedor se pronuncid sobre la causa
y la responsabilidad de los dafios que presentaron las losas ubicadas en las zonas de
paraderos de TransMilenio. En cambio, el IDU, mediante la Resolucion 14321 de 2003,
declard la ocurrencia del riesgo cubierto por el amparo de estabilidad de la obra e hizo
efectiva la garantia respecto de los deterioros de las losas de pavimento construidas en
las calzadas centrales de la Avenida Caracas, pero en sectores distintos a los paraderos.
[...] s. En consecuencia, no es cierto que la entidad hubiera ejercido una potestad legal
para definir un asunto que se confid al amigable componedor. Asimismo, tampoco lo es
gue hubiese perdido la competencia para hacer efectiva la garantia en los sectores
diferentes a los paraderos, maxime cuando en el acta 43 “se reserv[0] el derecho de
hacer efectiva la pdliza de estabilidad de obra”.

COSA JUZGADA - No hay identidad entre lo decidido por el amigable
componedor y el presente asunto

Lo anterior también lleva a la Sala a afirmar que la decisién del amigable componedor
no produjo efectos de cosa juzgada frente a la controversia que es materia de este
proceso. Una decisidon produce efectos de cosa juzgada cuando el nuevo proceso versa



sobre el mismo objeto, se funda en la misma causa y existe identidad juridica de partes
(CPC, art. 332). Entre las dos controversias no hay identidad de causa, porque en la
decision del amigable componedor se examinaron los hechos relacionados con los
deterioros que presentaron las losas en las zonas de paraderos. En cambio, en este caso
se juzga la legalidad de los actos administrativos mediante los cuales se hizo efectiva la
garantia por los dafios que presentd la estructura de pavimento de los carriles de
TransMilenio, en sectores distintos a los paraderos.Tampoco existe identidad de objeto,
porque las pretensiones formuladas para ser resueltas por el amigable componedor y las
decisiones que este adoptd no versaron —ni podian versar— sobre la validez de las
Resoluciones 14321 de 2003 y 4038 de 2004. El juicio de legalidad respecto de dichas
determinaciones es exclusivamente materia de este proceso.

DEBIDO PROCESO - Alcance - Debido proceso en actuaciones
administrativas - Garantia para el contratista e interesados -
Declaratoria de siniestro — Debe garantizar el debido proceso

El debido proceso es un principio y derecho fundamental (C.P., art. 29) aplicable en “toda
clase de actuaciones judiciales y administrativas”. Con todo, en las actuaciones
administrativas, su proteccion debe armonizarse con los principios que rigen esta funcion
(C.P.,, art. 209), pues ambos estan al servicio del mismo fin: la realizacién de los fines
del Estado (C.P,, art. 2).

La Ley 80 de 1993 estableci6 que las actuaciones en materia contractual debian
desarrollarse conforme a los postulados que orientan la funciéon administrativa (art. 23)
y que, en cuanto resultaran compatibles con su finalidad y principios, se aplicarian las
normas que rigen los procedimientos y actuaciones administrativas (art. 77). Por lo
tanto, en las actuaciones administrativas adelantadas con ocasién del contrato, el
destinatario de la decision tenia derecho a pedir y aportar pruebas, allegar informaciones
y disponer de la oportunidad para expresar sus opiniones antes de la adopcién del acto
definitivo (CCA, arts. 34 y 35).

[..]

Ahora bien, la garantia del debido proceso en las actuaciones administrativas
contractuales no implicaba que los procedimientos debieran ser idénticos a los judiciales
ni a otros procedimientos administrativos reglados, pues este debia ajustarse a la
agilidad y eficiencia propias de la actividad contractual, orientada a asegurar la continua
prestacion de bienes y servicios en interés publico. Por ello, en el contexto en que se
expidieron las Resoluciones 14321 de 2003 y 4038 de 2004, la jurisprudencia preciso
que el debido proceso se garantizaba siempre que se adelantara un procedimiento que,
como minimo, incluyera un requerimiento previo para que el contratista y los demas
interesados conocieran los fundamentos de la determinacion administrativa proyectada
y pudieran ejercer su derecho de defensa y contradiccién. Para tal efecto, debian contar
con la posibilidad de solicitar pruebas y controvertir las que se adujeran en su contra.

Este derecho no solo se predica del contratista, sino también de todos los interesados
con legitimacién para intervenir en la actuacion administrativa contractual, incluyendo a
la aseguradora que expide la pdliza destinada a garantizar el cumplimiento de las
obligaciones de aquel. En consecuencia, aun cuando la actuaciéon administrativa no tenga
caracter sancionatorio, sino que se dirija Unicamente a declarar la ocurrencia del
siniestro y a cuantificar el perjuicio para hacer efectiva la pdliza, deben respetarse las



garantias del debido proceso tanto del contratista como de la aseguradora. Esto se debe
a que la aseguradora es la llamada a responder si se verifica la realizacién del riesgo
amparado; el contratista, por su parte, tiene interés directo porque la configuracién del
siniestro implica necesariamente examinar el cumplimiento de sus obligaciones y
porque, por mandato legal (C. Co, art. 1096), una vez pagada la indemnizacién, la
aseguradora puede subrogarse en los derechos de la entidad publica asegurada contra
el causante del siniestro.

Este derecho no solo se predica del contratista, sino también de todos los interesados
con legitimacién para intervenir en la actuacion administrativa contractual, incluyendo a
la aseguradora que expide la pdliza destinada a garantizar el cumplimiento de las
obligaciones de aquel. En consecuencia, aun cuando la actuacion administrativa no tenga
caracter sancionatorio, sino que se dirija Unicamente a declarar la ocurrencia del
siniestro y a cuantificar el perjuicio para hacer efectiva la pdliza, deben respetarse las
garantias del debido proceso tanto del contratista como de la aseguradora. Esto se debe
a que la aseguradora es la llamada a responder si se verifica la realizacién del riesgo
amparado; el contratista, por su parte, tiene interés directo porque la configuracion del
siniestro implica necesariamente examinar el cumplimiento de sus obligaciones y
porque, por mandato legal (C. Co, art. 1096), una vez pagada la indemnizacidn, la
aseguradora puede subrogarse en los derechos de la entidad publica asegurada contra
el causante del siniestro.

ACTO ADMINISTRATIVO - Motivacion - Falsa motivacion - Causal de
nulidad - Eventos de configuracion

La motivacion del acto administrativo (CCA, art. 35) consiste en la exteriorizacion de las
razones que justifican su expedicidon, tanto facticas como juridicas. Su expedicidon
mediante falsa motivacion constituye una causal de nulidad (CCA, art. 84). Este vicio
puede configurarse cuando (i) los motivos determinantes del acto se apoyan en hechos
gue no estan demostrados; (ii) aun probados ciertos hechos, éstos no son considerados
pese a que podian conducir a una decision sustancialmente distinta; o (iii) se incurre en
una apreciacion erronea de los hechos, de manera que, a pesar de estar acreditados, no
tienen el alcance o los efectos que les atribuye el acto administrativo.

GARANTIA UNICA DE CUMPLIMIENTO - Finalidad - Causa - Riesgo de
incumplimiento de obligaciones - Asuncion de indemnizacion de
perjuicios

Los seguros de cumplimiento a favor de entidades estatales [...] tienen por finalidad
respaldar “el cumplimiento de todas y cada una de las obligaciones que surjan a cargo
de los contratistas frente a las entidades estatales, por razon de la celebracidn, ejecucion
y liquidacion de contratos estatales. Por tanto, con sujecion a los términos del respectivo
contrato deberd cubrir cualquier hecho constitutivo de incumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista en los términos de la respectiva garantia” (Decreto
679 de 1994, art. 16). La causa del contrato de seguro de cumplimiento a favor de
entidades estatales consiste, entonces, en trasladar a la aseguradora el riesgo de
incumplimiento de obligaciones que tienen su fuente en el contrato, para que, en caso
de que ocurra el riesgo amparado, sea esta quien asuma la responsabilidad de
indemnizar los perjuicios derivados de dicha circunstancia.



CONTRATO DE OBRA PUBLICA - Obligaciones del contratista -
Construccion de obra — Garantizar que la obra esté estable

Tratdndose de un contrato de obra publica, el artifice asume, en términos generales, dos
clases de obligaciones. Por una parte, construir la obra en la forma y plazo convenidos,
la cual constituye una obligaciéon de resultado. Por otra parte, debe garantizar que la
obra sea estable, es decir, que con posterioridad a su entrega no se presenten defectos
que la deterioren. De alli que, en los seguros de cumplimiento para garantizar un
contrato de obra publica, se establezcan distintos amparos, como el de cumplimiento,
en sentido estricto, y el de estabilidad.

ESTABILIDAD DE LA OBRA - Fundamento juridico - Caédigo Civil articulo
2060 - Ley 80 de 1993 articulo 5 numeral 4

La Subseccion ha sefialado que la obligacion de garantizar la estabilidad de la obra se
fundamenta en el articulo 2060, numerales 3 y 4 del Cddigo Civil, en el articulo 5.4 de
la Ley 80 de 1993, asi como en la naturaleza misma del contrato, que entrafia una
obligacién de resultado consistente en entregar una obra estable y capaz de brindar el
servicio para el cual fue concebida. En el contrato suscrito entre el IDU y el Consorcio
Constructor se pactdé expresamente esta obligacion. En la clausula 44 de las CGC se
estipuld un periodo de garantia “igual al periodo comprendido entre la recepcion
provisional y la recepcion definitiva”, en el que el contratista tenia una obligacion de
“cabal terminacion”. Este compromiso consistia en ejecutar, por su cuenta y riesgo, los
trabajos de reparacion necesarios para remediar todos los desperfectos de la obra
seflalados por la entidad contratante o por el “Jefe de la Obra”.

La obligacion de garantizar la estabilidad de la obra perduraba mas alld de ese periodo.
De acuerdo con la clausula 45 de las CGC, el Consorcio Constructor seria “plenamente
responsable en derecho ante el Contratante durante diez (10) afios a contar desde la
recepcion provisional, por dafios resultantes de vicios del terreno que comprometan la
solidez de las obras o que afecten uno de sus elementos constitutivos o uno de sus
equipos, de manera que los conviertan en inadecuados para su uso o funcién”. En esta
misma clausula se precis6 que “para poder ser exonerado de su responsabilidad, el
Contratante deberd probar que los danos provienen de una causa ajena a su
responsabilidad”.

En la misma linea, en la clausula 6.3 de las CEC se pactd que el contratista debia
garantizar la estabilidad de la obra luego de su recibo definitivo. Para caucionar dicha
obligacién (C.C., art. 65), el Consorcio Constructor debia contratar un seguro con el
objeto de garantizar el pago de los perjuicios derivados de su incumplimiento, “cuya
cuantia sera equivalente al 50% del valor del contrato y su vigencia sera de cinco anos
contados a partir de la recepcion definitiva de la obra.

A partir de estas estipulaciones y conforme a la jurisprudencia reiterada de la
Subseccion, la Sala concluye que la obligacién del Consorcio Constructor de garantizar
la estabilidad de la obra, una vez recibida de forma definitiva, presentaba las notas
tipicas de su clase: era exigible con independencia de cualquier consideracién sobre la
culpa del contratista y constituia una obligaciéon de naturaleza post-contractual, distinta
de las obligaciones principales de confeccién de la obra.



EFECTIVIDAD DEL AMPARO DE ESTABILIDAD DE OBRA - Condiciones -
Exclusion de responsabilidad del contratista — Acreditacion de una causa
extrana - Responsabilidad del contratista por apartarse de los
parametros de diseio

[...] el amparo de estabilidad de la obra, a diferencia del de cumplimiento, resultaba
aplicable cuando concurrian dos condiciones.

La primera, que se tratara de un dafio en las obras que solo pudiera ser conocido por el
comitente con posterioridad a su recepcion, por haberse manifestado después de ella,
aun cuando su causa proviniera de un incumplimiento contractual anterior a la entrega.
La segunda, que el dano impidiera el cumplimiento del propdsito para el cual se acometio
la obra o, segun los términos empleados en las condiciones generales del seguro, “que
impidieran el servicio para el cual se ejecutd”. Por consiguiente, aun cuando la causa de
los deterioros de las losas de pavimento fuera el uso de relleno fluido durante el proceso
constructivo, la decision del IDU de afectar el amparo de estabilidad no resulto ilegal, ya
gue no se probd que los danos por los cuales se hizo efectiva la garantia se hubieran
producido antes del recibo definitivo de las obras.

Ahora bien, la responsabilidad del Consorcio Constructor por los deterioros de la obra
podia excluirse o atenuarse si se acreditaba una causa extrafna en la produccion del
resultado dafioso, como un evento de fuerza mayor (C.C., art. 64). Asimismo, la Sala
considera que este efecto podia derivarse de la culpa del acreedor. Si bien en materia
contractual no existe una regla general —como si la hay en la responsabilidad
extracontractual— que disponga que “la apreciacion del dafio esta sujeta a reduccidn, si
el que lo ha sufrido se expuso a él imprudentemente” (C.C., art. 2357), algunas
disposiciones legales, aun tratandose de obligaciones de resultado, reconocen la culpa
del acreedor contractual como causal de exoneracion de responsabilidad del deudor. Asi
ocurre, por ejemplo, con la hipotesis del pago de un cheque falso en el marco del contrato
de cuenta corriente (C. Co., art. 1391).

[..]

[...] en este caso resulta claro que la responsabilidad del Consorcio Constructor podia
excluirse o atenuarse si los deterioros de la obra tenian su causa en un error del disefo
suministrado por el IDU que el contratista no estuviera obligado a detectar ni advertir.
Esto se desprende de la clausula 29.15 de las CGC: “Si el contrato estipula que el
Contratante o el Jefe de la Obra suministrara al Contratista los documentos necesarios
para la realizacion de los trabajos, el Contratista no tendra responsabilidad sobre el
contenido de tales documentos. Sin embargo, el Contratita [sic] estard obligado a
verificar, antes de toda ejecucion, que los documentos no contengan errores, omisiones
0 contradicciones que puedan ser normalmente detectados por un especialista; si
descubre errores, omisiones o contradicciones, deberd sefialarlas inmediatamente por
escrito al Jefe de la Obra.

La Sala también considera que si el Consorcio Constructor se apartaba de los paréametros
de disefo y esa desviacion era la causa de los deterioros que presento la obra una vez
concluida, el dafio le era imputable. Por tanto, si tales deterioros impedian el uso para
el cual fue ejecutada, se materializaba el riesgo cubierto por el amparo de estabilidad.
Aunque las partes no lo pactaron expresamente, esta es una derivacion de las reglas
sobre el cumplimiento de las obligaciones: el acreedor tiene derecho a que el pago se



haga “bajo todo respecto en conformidad al tenor de la obligacion” y no puede ser
“obligado a recibir otra cosa que lo que se le deba, ni aun a pretexto de ser de igual o
mayor valor la ofrecida” (C.C., art. 1627). En consecuencia, los dafios causados porque
el constructor se apartara de los parametros de disefio le son atribuibles desde el punto
de vista juridico, al no cumplir su obligacion de hacer —la confeccion de la obra— en la
forma debida.

En este caso, como senalaron los apelantes, el Tribunal no valoré de manera integral
todos los medios de prueba. No obstante, la Sala advierte que el Consorcio Constructor,
al emplear relleno fluido para la nivelacién de la base de las losas de pavimento rigido
en los tramos del corredor vial sin presencia de paraderos, se aparté de los parametros
de disefio. Ademas, esta “modificacion del disefio” no fue aprobada conforme a las
estipulaciones del contrato. Por lo tanto, el deterioro de las obras le resulta imputable
bajo las condiciones del seguro de cumplimiento. A continuacion, se justifican estas
conclusiones desde el punto de vista probatorio.

SEGURO POR VALOR DE REPOSICION O DE REEEMPLAZO - Alcance -
Codigo de Comercio articulo 1090 - Similitud al seguro de dafos -
Asegura bienes determinados

[...] el articulo 1090 del Cédigo de Comercio —norma presuntamente violada— dispone
que el principio indemnizatorio de los seguros de dafios (art. 1089) “no obsta para que
las partes, al contratar el seguro, acuerden el pago de la indemnizacién por el valor de
reposicidon o de reemplazo del bien asegurado, pero sujeto, si a ello hubiere lugar, al
limite de la suma asegurada”. Esta disposicion legal reconocié en el derecho positivo la
figura del seguro por valor de reposicion o de reemplazo, también denominado seguro
por valor a nuevo. Bajo esta modalidad, la prestacion a cargo del asegurador, en caso
de configurarse el siniestro, se determina en funcién del valor asegurado a nuevo y no
del valor real del bien al cual se vincula el interés asegurable. De este modo, el
asegurador asume la diferencia entre el valor nuevo y el valor real de los bienes
asegurados —afectado por el demérito o la depreciacion por uso—, es decir, como si
aquellos fueran nuevos en el momento de la ocurrencia del riesgo trasladado.

Si bien el seguro de reposicion o de reemplazo no cuenta con una regulacién exhaustiva
en el Codigo de Comercio, tiene la naturaleza de un seguro de dafios. Ademas, como ha
sefialado la doctrina, comparte algunas caracteristicas de los seguros reales, toda vez
que recae sobre una cosa determinada. En otras palabras, cubre riesgos que amenazan
bienes, sean muebles o inmuebles; es decir, riesgos que comprometen la integridad total
o parcial de las cosas, como acontece con el seguro de incendio o el de hurto. De ahi
que el articulo 1090 del Cddigo de Comercio aluda al valor de reposicién o de reemplazo
del “bien asegurado”.

GARANTIAS UNICA DE CUMPLIMIENTO - Amparo de estabilidad de obra
- Indemnizacion de perjuicios derivados del eventual incumplimiento
de obligaciones del contratista — Estabilidad de la obra

Ahora bien, en el marco de un seguro de cumplimiento que incluye el amparo de
estabilidad de la obra, el asegurador no asume la obligacién condicional de pagar el valor
de reposicion o reemplazo a nuevo de un bien asegurado. Su débito es diferente:
consiste en indemnizar los perjuicios derivados del eventual incumplimiento de las
obligaciones del contratista, entre ellas la garantia de estabilidad de la obra. En



consecuencia, si se configura el siniestro, esto es, si el contratista incumple la obligacién
de garantizar la estabilidad, el asegurador debe indemnizar, sin perjuicio del limite de la
suma asegurada (C. Co., art. 1079), la pérdida causada por dicho incumplimiento.

El IDU [...] para hacer efectivo el amparo de estabilidad del seguro de cumplimiento
constituido a su favor, la entidad estatal cuantifico los perjuicios derivados del
incumplimiento de la obligacion del Consorcio Constructor de garantizar la estabilidad de
la obra. En otras palabras, determind el demérito patrimonial —de caracter futuro—
causado por los deterioros que presentaron las losas de pavimento rigido, que impidieron
el uso de la obra para el fin previsto y afectaron negativamente la prestacion del servicio
publico de transporte de pasajeros. Por lo tanto, no se desconocié el art. 1090 del Cédigo
de Comercio.
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Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano
Referencia: Accién de controversias contractuales
Asunto: Sentencia de segunda instancia

TEMAS: CLAUSULA COMPROMISORIA Y POTESTADES PUBLICAS - La inclusion de una clausula
compromisoria en el contrato de obra garantizado no implicaba que el IDU perdiera la potestad de declarar
la ocurrencia del riesgo cubierto por el amparo de estabilidad la obra / AMIGABLE COMPOSICION - su
funcion no se limita a resolver un aspecto técnico; también comprende la deduccién de las consecuencias
que de este se deriven. Esto obedece a que entre sus facultades esta la de precisar el estado y la forma de
cumplimiento de un negocio juridico / DEBIDO PROCESO - Esta garantia no solo se predica del contratista,
sino también de todos los interesados con legitimacion para intervenir en la actuacion administrativa
contractual, incluyendo a la aseguradora que expide la péliza destinada a garantizar el cumplimiento de las
obligaciones de aquel / PRUEBA DE LA CAUSA DEL DANO EN OBRAS PUBLICAS - Si bien la existencia
del nexo causal entre dos eventos no puede probarse por regla general de manera directa, si puede
establecerse mediante inferencias. En consecuencia, el objeto de la prueba se centra en la generalizacion
empirica que vincula las evidencias de un hecho determinado —como el uso de relleno fluido o el espesor de
la losa— con la ocurrencia de otro evento —como la aparicién de baches o fisuras— / MODIFICACION DEL
DISERNO - si el Consorcio Constructor se apartaba de los parametros de disefio y esa desviacion era la causa
de los deterioros que presentd la obra una vez concluida, el dafio le era imputable / PRINCIPIO
INDEMNIZATORIO Y AMPARO DE ESTABILIDAD DE LA OBRA - La inclusién del porcentaje de AlU en el
presupuesto utilizado para determinar el valor de las obras de reparacion de las losas —base para cuantificar
el perjuicio— no implicaba indemnizar un lucro cesante.

Surtido el tramite de ley, sin que se advierta causal de nulidad que invalide lo actuado,
la Sala resuelve los recursos de apelacion interpuestos contra la sentencia del 22 de
enero de 2015 y la complementaria del 7 de febrero de 2024, dictadas por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion C.

La controversia versa sobre la legalidad de los actos administrativos mediante los
cuales el IDU hizo efectivo el amparo de estabilidad de una obra. La entidad adopt6
esta decision ante las fallas presentadas en las losas de pavimento. El contratista que
construy0 la obra y la aseguradora que expidi6 la pdliza solicitaron la nulidad de tales
actos, el restablecimiento de sus derechos y la reparacion de los perjuicios causados
por su expedicion.

I. LA SENTENCIA IMPUGNADA

L En la sentencia del 22 de enero de 2015, se resolvié lo siguiente?:

“PRIMERO: DECLARESE no préspera la excepcién denominada “Genérica”, alegada por
el demandado INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO - IDU dentro de la demanda
acumulada numero 250002326000200401731-01, conforme a lo expuesto en la parte
considerativa de este fallo.

! La transcripcion es literal e incluye errores.
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SEGUNDO: NIEGUESE las pretensiones de la demanda acumulada nUmero
250002326000200401731-01, promovida por la COMPANIA ASEGURADORA DE
FIANZAS S.A. — CONFIANZA contra el INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO - IDU,
teniendo en cuenta lo estudiado en este proveido.

TERCERO: ABSTENERSE de condenar en costas en esta instancia.

CUARTO: Ejecutoriada la presente providencia LIQUIDENSE por Secretaria los gastos del
proceso. Devuélvanse los remanentes al interesado. Pasados dos (2) afios sin que hubieren
sido reclamados, la Secretaria declarara la prescripcion a favor de la Rama Judicial™.

2. En cumplimiento de lo ordenado por esta Corporacién en auto del 29 de agosto de
20223, el Tribunal dict6 una sentencia complementaria el 7 de febrero de 2024, en la
que resolvio lo siguiente:

“‘PRIMERO: Niéguense las pretensiones de la demanda [promovida por las sociedades
Castro Tcherassi y Cia. Ltda. y Equipo Universal y Cia. Ltda. en contra del IDU, bajo el
proceso con radicado 250002326000200400780-01], conforme a lo expuesto en la parte
motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Ejecutoriada, por Secretaria, liquidense los gastos del proceso, devuélvase los
remanentes a la accionante, déjense las constancias que sean necesarias y archivese™.

3. Las anteriores providencias estudiaron dos demandas: la presentada en el proceso
2004-00780-01 por las sociedades Castro Tcherassi y Cia. Ltda. y Equipo Universal y
Cia. Ltda., que integraban un consorcio con la misma denominacion (en adelante, el
“Consorcio Constructor”), y la promovida por la Compania Aseguradora de Fianzas

2 Cuad ppal., pp. 556-557.

3 En la sentencia del 22 de enero de 2015 (numeral 5.1), el Tribunal Administrativo resolvié lo siguiente sobre
la demanda presentada por el Consorcio Constructor: “PRIMERO: DECLARAR la nulidad de todo lo actuado
dentro del proceso de la referencia por falta de jurisdiccién y de competencia de la Jurisdicciéon Contencioso
Administrativa para conocer de la demanda principal con el radicado nimero 250002326000200400780-01,
promovida por el contratista CONSORCIO CASTRO TCHERASSI & CIA LTDA. y EQUIPO UNIVERSAL Y
CIA LTDA. contra el contratante, INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO — IDU ante la existencia de
clausula compromisoria celebrada entre las partes dentro del Contrato de Obra Numero 089 del 23 de febrero
de 2000./ SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, y estando en firme esta providencia, por Secretaria
ENVIAR el expediente al Centro de Conciliacion, Arbitraje y Amigable Composicion de la Camara de
Comercio de Bogota D.C., para lo de su cargo y sefialar que, para todos los efectos, se tendra en cuenta la
fecha de presentacion de la demanda ante esta Jurisdiccion, es decir el dia 20 de abril de 2004. / TERCERO:
SENALAR el plazo de cuarenta y cinco (45) dias habiles, contados a partir de la ejecutoria de esta
providencia, para que las partes inicien el trdmite de integracion del correspondiente Tribunal de
Arbitramento”. Sin embargo, en providencia del 29 de agosto de 2022, el Despacho del Consejero Ponente
adopto la siguiente decision: “PRIMERO: REVOCAR la providencia del 22 de enero de 2015 proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccién C., en relacién con la declaratoria de
nulidad por falta de jurisdiccion y competencia frente al proceso con radicacion No. 2004-00780. / SEGUNDO:
ORDENAR la devolucion del expediente al Tribunal de origen, quien debera decidir de fondo, en sentencia
complementaria, la demanda presentada bajo el proceso con radicado No. 2004-00780. / TERCERO:
ORDENAR que una vez proferida la sentencia complementaria y vencido el término para que las partes se
pronuncien frente a la decisiéon adoptada, el expediente sea enviado a esta Corporacion para resolver sobre
los recursos que se concedan, incluido el que ya interpuso Confianza S.A. / CUARTO: Sin condena en
costas”. Esta decisidn se sustenté en que: (i) las partes renunciaron tacitamente a la clausula compromisoria,
extinguiendo el pacto arbitral por mutuo disenso; (ii) la jurisprudencia que posteriormente nego la posibilidad
de renuncia tacita no era aplicable retroactivamente; (iii) la nulidad de lo actuado constituye una irregularidad
procesal que se declara en un auto, no en una sentencia; y (iv) para garantizar el derecho a la doble instancia,
el Tribunal debia emitir un pronunciamiento de fondo en sentencia complementaria. (Samai CE
[20040078001], indice 38).

4 Samai Tribunal, indice 373, p. 35.
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S.A. (en adelante, “Confianza”) en el proceso 2004-01731, acumulado al primero®. Sus
pretensiones, hechos relevantes y fundamentos juridicos se sintetizan a continuacion.

Demanda del proceso principal

4 El Consorcio Constructor solicitdé que se declare la nulidad de la Resoluciéon 14321
de 2003, mediante la cual el IDU declaré la ocurrencia del siniestro de estabilidad de
la obra e hizo efectiva la garantia de cumplimiento, y de la Resolucion 4038 de 2004,
gue la confirmo (pretensiones 12y 22). Pidio que se declare que no era responsable de
las fallas de la obra que el IDU le atribuyd en dichas resoluciones, por lo que no
procedia hacer efectiva la garantia (pretension 3%). Como consecuencia de lo anterior,
reclamo que, en caso de haberse efectuado el pago del siniestro, se ordene al IDU su
devolucién y se le condene a pagar los perjuicios ocasionados al contratista por la
expedicion de los actos demandados (pretensiones 42 y 42 bis). Finalmente, solicito la
liquidacién de intereses moratorios sobre las sumas reclamadas y que se ordene al
IDU el pago de la condena conforme al articulo 177 del CCA, junto con las costas
procesales (pretensiones 52 a 8%)8.

5 Como sustento factico de sus pretensiones, expuso que en diciembre de 1998 el
Distrito Capital celebré un contrato de consultoria con la firma Steer Davies & Gleave
(en adelante, “Steer Davies”), para elaborar los estudios y disefios de las obras de
infraestructura a ejecutar sobre la Avenida Caracas, incluidas las adecuaciones para
la operacion del sistema de transporte masivo TransMilenio.

6. El 23 de febrero de 2000, el IDU y el Consorcio Constructor celebraron el contrato
de obra 089 para ejecutar, sobre la Avenida Caracas —entre la calle 62 y la calle 80—
, la rehabilitacion de las calzadas de trafico mixto y la adecuacion de las calzadas
centrales para la operacion de TransMilenio. El valor del contrato se estimé en
$33.501'273.786.

7~ Para el seguimiento técnico de las obras, el IDU y el Consorcio Ingetec—PIV—La
Viabilidad (en adelante, el “Interventor”) suscribieron el contrato de interventoria 126
de 2000. Por otra parte, para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones, el
Consorcio Constructor tomé un seguro de cumplimiento con la Compafia Aseguradora
de Fianzas S.A, que amparo la estabilidad de la obra.

8 Laejecucién del contrato de obra 089 comenzo el 23 de marzo de 2000. Las obras
finalizaron el 7 de febrero de 2001 y fueron recibidas provisionalmente el 7 de marzo
siguiente por el IDU y el Interventor, fecha desde la cual corri6 el periodo de garantia
de un afo. Durante ese término, el IDU remitié al Consorcio Constructor una lista de
defectos constructivos y encomendé al Interventor la supervision de las reparaciones,
gue se realizaron entre el 8 de marzo y el 5 de julio de 2002. En paralelo con las
reparaciones cubiertas por la garantia contractual, se ejecutaron obras para subsanar

> En auto del 12 de mayo de 2010, se resolvié lo siguiente: “Decrétese la acumulacion del proceso 2004-
01731 Magistrado ponente Juan Carlos Garzén Martinez, al proceso 2004-0780 que cursa en este Despacho,
para ser tramitados en un mismo procedimiento, y decididos en una misma sentencia”. Cuad 55, p. 65.

6 La demanda del Consorcio Constructor, presentada el 20 de abril de 2004 (Cuad. 44, p. 435), fue reformada

el 9 de agosto del mismo afio (Cuad. 44, pp. 150-197). La sintesis de la demanda corresponde a la version
reformada.
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dafios en las zonas de paraderos de TransMilenio, cuyo origen, segun el contratista,
no le era imputable.

9 El 19 de diciembre de 2002, el IDU y el Consorcio Constructor suscribieron el acta
n.° 43 de liquidacion del contrato. En ella acordaron acudir a la Sociedad Colombiana
de Ingenieros para resolver las diferencias sobre las causas de los dafios en las losas
adyacentes a los paraderos de TransMilenio. Ademas, se dejo consignado que la
entidad solicitaria un estudio técnico a la Universidad Nacional de Colombia, en virtud
del convenio celebrado entre el IDU y dicha institucién universitaria para la evaluacion
de las obras amparadas con pdélizas vigentes.

10 En agosto de 2003, la Universidad Nacional entregé el estudio técnico sobre el
origen de las fallas. El 30 de diciembre de ese afio, el IDU expidi6 la Resolucion 14321,
mediante la cual: (i) declardé la ocurrencia del riesgo cubierto por el amparo de
estabilidad de la obra de la poliza expedida por Confianza, (ii) hizo efectiva esta
garantia por $7.762°'055.404 y (iii) dispuso que el pago de esa suma se realizara dentro
del mes siguiente a la firmeza del acto administrativo. La decisién se sustent6 en que,
segun el estudio del ente universitario, la causa de los dafios en la Avenida Caracas
fue la “modificacién al disefio” no aprobada por el IDU, consistente en utilizar relleno
fluido como material de nivelacion de la estructura de pavimento —y no solo en
actividades de bacheo—, asi como en un deficiente proceso constructivo en el sellado
de las juntas.

1. El 30 de enero de 2004, el Consorcio Constructor interpuso recurso de reposicion
contra la Resolucion 14321 de 2003. Mediante la Resolucion 4038 del 26 de marzo de
2004, el IDU desestimo el recurso y confirmé integramente su decision.

2. En los fundamentos juridicos de la demanda, el Consorcio Constructor formuld
cuatro cargos de nulidad contra tales resoluciones.

13- En primer lugar, sostuvo que el IDU carecia de competencia para expedirlas, dado
gue la clausula 50 del contrato establecia un mecanismo alternativo de resolucion de
conflictos, pero la entidad decidié unilateralmente la controversia mediante acto
administrativo. En esta linea, explico que las causas de las fallas en la troncal de la
Avenida Caracas eran idénticas tanto en las zonas de los paraderos del sistema
TransMilenio como en aquellas sin tales estructuras, por lo que la controversia debia
someterse al conocimiento de un tercero especializado: el amigable componedor
designado por la Sociedad Colombiana de Ingenieros.

4. En segundo lugar, sostuvo que las resoluciones fueron falsamente motivadas por
tres razones: (a) la causa de las fallas no fue la utilizaciéon del relleno fluido ni los
defectos en el proceso constructivo de las juntas, sino el reducido espesor de las losas,
las infiltraciones de agua provenientes de los paraderos disefiados y construidos por
otros contratistas, y la falta de mantenimiento de sellos y juntas; (b) no se produjo una
modificacion de las disefios, pues los suministrados por el IDU contemplaban el uso
del relleno fluido para actividades de nivelacion; y, (c) la entidad aprobd la utilizacion
de ese material en el procedimiento constructivo.
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15 En tercer lugar, sostuvo que las resoluciones se expidieron con violacién de
normas superiores, en particular del articulo 83 de la Constitucion Politica y del articulo
28 de la Ley 80 de 1993, al desconocer el principio de buena fe. Precisé que el uso del
relleno fluido como material de nivelacion de la estructura de pavimento se contemplo
no solo para las obras de la Avenida Caracas, sino también para las de la Autopista
Norte, la Calle 13 y la via a La Calera. Por ello, sostuvo que cuestionar la utilizacion
de dicho material, autorizado por el IDU en el plan de manejo de transito y en las
especificaciones técnicas del contrato, implicaba venir contra los actos propios y
desconocer el principio de buena fe.

6. Finalmente, sostuvo que las resoluciones se expidieron con desconocimiento del
derecho de defensa, pues se nego la practica del dictamen pericial solicitado por el
Consorcio Constructor para controvertir el estudio técnico elaborado por la Universidad
Nacional.

Contestacion de la demanda del proceso principal

7. El IDU se opuso a la prosperidad de las pretensiones y sostuvo que el mecanismo
de solucién de controversias previsto en la clausula 50 del contrato —que contemplaba
la intervencion de un conciliador y la eventual conformacién de un tribunal arbitral—
no resultaba aplicable para hacer efectiva la garantia. Afirmé que, en este caso, debia
observarse lo previsto en las condiciones generales de la péliza de seguro, las cuales
exigian la expediciébn de un acto administrativo por la entidad estatal asegurada.
Afadié que en el acta 43 de liquidacion parcial del contrato, las partes Unicamente
convinieron someter a la Sociedad Colombiana de Ingenieros las diferencias relativas
a la causa de las fallas en las zonas de paraderos de TransMilenio. En linea con ello,
precis6 que esas fallas en la estructura de pavimento no motivaron la declaratoria del
siniestro ni se incluyeron en la cuantificacion de la pérdida’.

18 Sostuvo que no se vulneraron las normas superiores que consagran el principio
de buena fe. Explico que el IDU no aprob6 durante la ejecucion del contrato el uso de
relleno fluido como material de nivelacion. Precis6 que, conforme a los estudios y
especificaciones elaborados por Steer Davies, ese material podia emplearse en
actividades de bacheo, pero no se autorizo su uso para la nivelacion de la estructura
donde se instalaron las losas de concreto, pues en ellas se determino la utilizacion de
material granular. Afadio que el plan de manejo de transito, citado por el Consorcio
Constructor, no constituia un documento destinado a fijar especificaciones técnicas ni
procedimientos constructivos.

19 Precis6 que el pago de las cantidades de relleno fluido empleadas por el
contratista, asi como la autorizacion de mayores volimenes, no configuraban una
modificacion consentida del disefio, sino UGnicamente la remuneracion de las
actividades ejecutadas. Afadié que ni ese pago ni el recibo de la infraestructura
liberaban al contratista de su deber de responder por la calidad y estabilidad de la obra.
Destacé que, en su condicion de profesional conocedor de la lex artis, el contratista
esta sometido a un régimen especial de responsabilidad, y que el articulo 2060.3 del

7 Cuad. 44, pp. 71-140.
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Cadigo Civil lo hace responsable de las fallas de la obra, sin que la conducta del IDU
consistente en ordenar el pago del relleno fluido lo exonere de responsabilidad.

20 Sostuvo que las resoluciones se motivaron debidamente, pues el estudio de la
Universidad Nacional establecié que el disefio de las cubiertas de las estaciones, las
cuales vertian las aguas lluvias hacia las calzadas de TransMilenio, no fue
determinante en la aparicion de los deterioros. Indicé que la causa residié en la
decision del Consorcio Constructor de apartarse del disefio al emplear relleno fluido
como material para la conformacion de la base de las losas de pavimento en concreto,
cuya condicion de material erodable comprometia la estabilidad de la estructura.
Sefald que el espesor de las losas tampoco origind las fallas, dado que cumplia con
el criterio de fatiga y resultaba idoneo para garantizar la durabilidad prevista en las
especificaciones. Afladié que el Interventor concluy6 que las deficiencias no obedecian
a la falta de mantenimiento de la infraestructura.

2L Finalmente, adujo que las resoluciones se expidieron garantizando el debido
proceso, pues la Resolucién 4038 de 2004 —mediante la cual se nego el decreto y la
practica del dictamen pericial— resolvid el recurso reposicion presentado por el
contratista, el cual debia decidirse de plano conforme al articulo 56 del CCA.

22 En el auto admisorio de la demanda del proceso principal se ordend vincular a
Confianza como litisconsorte necesario del Consorcio Constructor®. En su escrito de
intervencién, Confianza manifestd su coadyuvancia a las pretensiones, aport
documentos y solicitd la practica de testimonios, sin formular pretensiones propias ni
cargos de nulidad adicionales®.

Demanda del proceso acumulado

23 Confianza solicitdé que se declare la nulidad de las Resoluciones 14321 de 2003 y
4038 de 2004 (pretension 12). Pidid, a titulo de restablecimiento del derecho, que se
declare que no estaba obligada a pagar suma alguna derivada de la decisioén que hizo
efectivo el amparo de estabilidad de la obra y que, en caso de haberse efectuado el
pago al momento de la sentencia, se ordene la devolucion de la suma indexada junto
con intereses moratorios o corrientes (pretensiones 22 y 32). Finalmente, solicitd que
se condene al IDU al pago de los perjuicios ocasionados por la expedicion de los actos
demandados y al de las costas procesales (pretensiones 42 y 53)10,

24 En subsidio de las anteriores pretensiones, pidié que se declare la nulidad del
articulo 2° de la Resolucion 14321 de 2003, mediante el cual se ordend hacer efectiva
la garantia por $7.762°'055.404, asi como la nulidad parcial de la Resolucion 4038 de
2004 en cuanto confirmd esa decision (pretensiones 12 y 22%). Solicitd, como
restablecimiento del derecho, que se declare que no estaba obligada a pagar esa suma
y que, de haberse efectuado el pago al momento de la sentencia, se ordene su
devolucion —total o parcial—, junto con los intereses moratorios 0 corrientes
(pretensiones 32 y 49). Finalmente, pidié que se condene al IDU al pago de los

8 Cuad. 44, p. 58.
% Cuad. 44, pp. 141-147.
10 Cuad. 43, pp. 2-26.
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perjuicios derivados de la expedicién de los actos demandados y al de las costas
procesales (pretensiones 52 y 62).

25 Como sustento factico de sus pretensiones, hizo referencia a hechos coincidentes
con los relatados en la demanda del proceso principal.

26 En los fundamentos de derecho de la demanda, afirmé que las Resoluciones
14321 de 2003 y 4038 de 2004 se expidieron con infraccion de las siguientes normas
superiores:

2. Los articulos 29 de la Constitucién Politica, 1602 del Cédigo Civil y 70 de la Ley
80 de 1993, asi como la clausula 50 del contrato, dado que las partes habian convenido
mecanismos alternativos de solucion de controversias, incluido el arbitraje; sin
embargo, el IDU resolvio unilateralmente la controversia sobre la causa de los dafios
en las losas de concreto de la troncal de la Avenida Caracas.

28 Los articulos 29 de la Constitucion Politica y 35 del CCA, pues el IDU bas6 sus
decisiones en el estudio técnico de la Universidad Nacional sin vincular a Confianza al
procedimiento administrativo ni permitirle controvertir su contenido.

29 Los articulos 1045, 1054 y 1072 del Cédigo de Comercio, porque los dafios en las
losas de concreto no eran atribuibles a una modificacion del disefio por parte del
Consorcio Constructor ni a deficiencias en el procedimiento constructivo, sino a otros
factores: (a) deficiencias de los disefios suministrados por el IDU; (b) los defectos de
otras estructuras, como los paraderos; (c) las instrucciones impartidas por la entidad
sobre la forma de adelantar los trabajos; y (d) la inadecuada operacién vy
mantenimiento de la infraestructura.

30- El articulo 1602 del Cédigo Civil, porque el IDU promovi6 el uso del relleno fluido
y contemplé su aplicacion en la nivelacion de las calzadas dentro de las
especificaciones técnicas, asi como en el plan de manejo de transito. Afadio que la
entidad no objet6 ese uso, sino que autorizé mayores cantidades del material y dispuso
Su pago.

31 Los articulos 1077, 1088 y 1090 del Cédigo de Comercio, ya que la cuantificacion
de la pérdida se fundamenté exclusivamente en el estudio de la Universidad Nacional,
gue la estimé6 con base en los costos directos de demolicion de losas, retiro del relleno
fluido y su reemplazo por mezcla asfaltica, incluyendo un AlU del 25%. Sefial6 que,
para extender la cobertura del amparo de estabilidad al lucro cesante o al valor de
reposicion o reemplazo del bien asegurado, se requeria una estipulacion expresa.

Contestacion de la demanda del proceso acumulado

32 El IDU se opuso a la prosperidad de las pretensiones y sostuvo que, en la
expedicion de las resoluciones no se infringieron normas de jerarquia superiorl.
Reitero los argumentos expuestos en la contestacion de la demanda principal frente a
tres aspectos: (i) la inaplicabilidad del mecanismo contractual de resolucion de
controversias para la declaratoria del siniestro, (ii) la imputabilidad de las fallas de la

11 Cuad. 43, pp. 34-73.
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obra al contratista y (iii) la ausencia de autorizacion para emplear relleno fluido como
material de nivelacion.

33 También sostuvo que no se desconocid el articulo 29 de la Constitucién Politica,
porque Confianza tuvo oportunidad de conocer y controvertir el estudio de la
Universidad Nacional, derecho ejercido mediante el recurso de reposicion interpuesto
contra el acto administrativo que hizo efectiva la garantia. Agregdé que tampoco se
infringieron los articulos 1077, 1088 y 1090 del Codigo de Comercio, dado que el
amparo de estabilidad cubria a la entidad frente a los perjuicios derivados del deterioro
de las obras que impidieran su servicio, lo que obligaba a Confianza a asumir los
costos totales de la reparacion. Precis6, ademas, que en la cuantificacion de la pérdida
no se incluy6 lucro cesante, pues el AlU correspondia al costo que debia sufragar la
entidad al contratista encargado de las reparaciones, y no a un provecho econémico
del IDU2,

Alegatos en primera instancia

34 Culminada la etapa de pruebas?? las partes presentaron sus alegatos de
conclusién. El Consorcio Constructor sostuvo que los medios de prueba aportados y
practicados acreditaban los hechos en que se fundaron los cargos de nulidad contra
los actos administrativos demandados'#. Confianza reiteré el concepto de violacién de
las normas invocadas en su demanda y sefalé los elementos de juicio que
respaldaban su posicion. Afiadié que los actos administrativos expedidos por el IDU

12 En auto del 1 de septiembre de 2005 (Cuad. 43, pp. 79-80), dictado en el proceso promovido por Confianza,
el Tribunal Administrativo cité como litisconsortes necesarios a las sociedades integrantes del Consorcio
Constructor. Estas compafiias no intervinieron durante el término de fijacion en lista (Cuad. 43, p, 105).

13 En auto del 16 de febrero de 2005 (Cuad. 44, pp. 203-205), dictado en el proceso principal, el Tribunal
Administrativo decret6 las pruebas solicitadas por las partes. En relacién con la demanda presentada por el
Consorcio Constructor, reconocié valor probatorio a los documentos aportados, ordend al IDU remitir el
expediente administrativo del contrato 089 de 2000 y los antecedentes de las resoluciones 14321 de 2003 y
4038 de 2004, dispuso la practica de los testimonios solicitados, y decretd dos dictamenes periciales: uno
técnico, que fue elaborado por Oscar Javier Romero Martinez, cuyo objeto era establecer la causa de las
fallas en las losas, y otro contable, que fue elaborado por Nelson Alberto Vega Osorio, destinado a verificar
los gastos y desembolsos en que incurrié el Consorcio Constructor por los actos acusados. También decretd
como prueba trasladada la documentacion obrante en la Sociedad Colombiana de Ingenieros sobre la
amigable composicién entre el IDU y el contratista. En cuanto a la contestacion presentada por el IDU,
reconocio valor probatorio a los documentos allegados, ordend librar un oficio para obtener los antecedentes
contractuales y técnicos de las resoluciones, y decretd los testimonios solicitados. Finalmente, en relacién
con el escrito de intervencién de Confianza como litisconsorte necesario, decretd6 como pruebas
documentales la poéliza de cumplimiento con sus certificados de modificacién, el estudio de Asocreto sobre
relleno fluido y diversas publicaciones técnicas —Revista Noticreto, Coleccion Béasica del Concreto, Revista
Construccion y Tecnologia del IMCYC y documentos de Metroconcreto y Cemex Colombia—; asi mismo,
dispuso la préactica de los testimonios solicitados (Cuad. 22, pp. 106-109). Por otra parte, en auto del 29 de
marzo de 2007 (Cuad 49, pp. 106-109), dictado en el proceso promovido por Confianza, el Tribunal
Administrativo reconoci6 valor probatorio a los documentos aportados con la demanda de la compafiia de
seguros, ordenod librar oficios a la Secretaria de Transito del Distrito Capital, al IDU y al ICONTEC para que
remitieran copia auténtica de antecedentes contractuales, técnicos y de la Norma Técnica Colombiana NTC-
4859, dispuso la practica de la prueba trasladada consistente en la documentaciéon en poder de la Sociedad
Colombiana de Ingenieros relativa al procedimiento de amigable composicion, y decretd la exhibicion judicial
de documentos en poder del IDU, del Consorcio Ingetec-PIV-La Vialidad y de la firma Ingetec S.A., en
reemplazo de las inspecciones judiciales solicitadas. En lo concerniente a la contestacion presentada por el
IDU, el Tribunal reconocié valor probatorio a los documentos allegados, ordend la incorporacion de los
antecedentes administrativos del contrato 089 de 2000 y de las resoluciones 14321 de 2003 y 4038 de 2004,
y decret6 la recepcion de los testimonios solicitados por la entidad estatal. También se decretd un dictamen
pericial técnico, que fue elaborado por Ismael Paez Villamil, dirigido a determinar las diferencias entre las
especificaciones previstas en los estudios y disefios y las incluidas en el contrato, asi como las causas de las
fallas en las losas de concreto hidraulico de la Troncal Caracas. Por Ultimo, se ordend recibir los testimonios
solicitados.

14 Cuad. 1, pp. 367-430.
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desatendieron la fuerza de cosa juzgada de la decision adoptada por la Sociedad
Colombiana de Ingenieros, la cual concluyo, por una parte, que la principal causa de
las fallas en las losas fue la utilizacion de relleno fluido en la conformacion de la base
del pavimento y, por otra, que el empleo de este material estaba contemplado en los
documentos contractuales suministrados por la entidad. Finalmente, indicé que estas
mismas conclusiones condujeron a la imposicidén de sanciones disciplinarias, penales
y fiscales contra exfuncionarios del IDUS.

35 El IDU insisti6é en los argumentos de defensa planteados en las contestaciones de
las demandas. Afadio que el estudio elaborado por la Universidad Nacional acreditaba
circunstancias que impedian la prosperidad de las pretensiones: (i) la utilizacion de
relleno fluido no se contemplé como material de nivelacion de la estructura de
pavimento en concreto, sino para fines distintos; (ii) el Consorcio Constructor modificé
los disefios sin autorizacion del IDU; vy, (iii) el espesor de las losas, el disefio de los
paraderos y el mantenimiento de las obras no constituyeron la causa de las fallas.
Indic6 que debia otorgarse mayor valor probatorio al estudio de la Universidad
Nacional que a los dictamenes periciales practicados en el proceso, dada la
exhaustividad de los procedimientos y ensayos en que se sustentaron sus
conclusiones. Finalmente, afirmé que los demandantes no acreditaron los hechos en
gue se fundaron los cargos de nulidad contra los actos demandados y reiteré el
argumento relativo a la responsabilidad profesional del Consorcio Constructor?6.

36. El Ministerio Publico presentdé un concepto en el que pidi6 desestimar las
pretensiones de las demandas'’. Sefial6 que se prob6 que la causa determinante de
las fallas en las losas fue el uso de relleno fluido como material de nivelacion, de modo
que el problema radicaba en determinar a quién era atribuible ese hecho. Afadi6 que,
aun en el evento de que el IDU hubiera autorizado su empleo, el contratista no se
eximia de responsabilidad por la estabilidad de la obra. Argument6 que, en su
condicion de profesional y conocedor de la lex artis, el Consorcio Constructor debia
adelantar los estudios necesarios o solicitarlos al IDU para asegurarse de la idoneidad
del material y de su aptitud para garantizar la calidad de las obras.

Los fundamentos de la sentencia

87 En la sentencia del 22 de enero de 2015, el Tribunal negé las pretensiones
principales y subsidiarias formuladas por Confianza. IndicO que las resoluciones
demandadas no vulneraron normas superiores, aunque se dictaron sin acudir
previamente a los mecanismos alternativos de solucién de controversias previstos en
la clausula 50 del contrato, pues la compafiia de seguros no era parte de ese negocio
juridico y, en consecuencia, no le eran aplicables sus estipulaciones.

38 Afirmé que no se vulnerd el derecho de audiencia y defensa porque el IDU radicé
el 18 de septiembre de 2003 una comunicacion a Confianza en la que se informaron
las fallas de la obra, lo que le permitid conocer las actuaciones administrativas de la
entidad. También sostuvo que la compafiia de seguros fue parte del procedimiento

15 Cuad. 50, pp. 1-23.
16 Cuad. 1, pp. 431-466.
17 Cuad. 1, pp. 467-476.
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adelantado para hacer efectiva la garantia, pues se le notificé la Resolucion 14321 de
2003 y pudo ejercer su derecho de defensa y contradiccion mediante la interposicion
del recurso de reposicion. Por udltimo, sefalé que, una vez proferido este acto
administrativo, se abrio la oportunidad para controvertir el estudio elaborado por la
Universidad Nacional.

39 Adujo que las resoluciones no vulneraron los articulos 1045, 1054 y 1072 del
Cdédigo de Comercio, pues la causa de las fallas en las losas no fue un error en los
disefios suministrados por el IDU, sino la decision del Consorcio Constructor de
introducir una modificacion no autorizada y emplear relleno fluido para la nivelacion,
en lugar de material asfaltico. Afadié que, al introducir esa alteracion, el contratista
omitio realizar los estudios necesarios para verificar si debia mantenerse el espesor
de las losas de concreto y no practicO pruebas o ensayos que garantizaran la
durabilidad de las obras.

40. Sostuvo que tampoco se infringio el articulo 1602 del Cédigo Civil, pues el hecho
de que el IDU hubiera autorizado el empleo de relleno fluido en otras obras no facultaba
al Consorcio Constructor para introducir alteraciones unilaterales a los disefios.

41 Por dltimo, afirmé que la cuantificacion de la pérdida en los actos demandados no
vulnerd los articulos 1077, 1088 y 1090 del Cdédigo de Comercio, porque se
fundamento en el estudio elaborado por la Universidad Nacional, el cual detallé los
dafos y su cuantia.

42 En la sentencia complementaria del 7 de febrero de 2024, el Tribunal negé las
pretensiones formuladas por el Consorcio Constructor'®. Desestimé el cargo de
incompetencia al considerar que el IDU estaba facultado para expedir el acto
administrativo que hizo efectiva la garantia, ya que ni la clausula 50 del contrato de
obra ni el acta 43 del 19 de diciembre de 2002 —en la que se dispuso someter a la
Sociedad Colombiana de Ingenieros la controversia sobre las fallas en los sectores de
los paraderos— establecieron como requisito previo que un tercero determinara la
causa de los deterioros. Afadié que, conforme a las condiciones de la poéliza, el Gnico
requisito exigible era la expedicion del acto administrativo por la entidad asegurada.

43 Sostuvo que las resoluciones no fueron falsamente motivadas, pues, conforme al
estudio de la Universidad Nacional, las fallas en las losas se originaron en la decision
del Consorcio Constructor de modificar sin autorizacién el disefio, al emplear relleno
fluido para la nivelacion. Afadio que la Sociedad Colombiana de Ingenieros llegé a la
misma conclusion respecto de los deterioros en las zonas de paraderos. También
indico que, aunque en la lista de cantidades de obra y precios unitarios se incluyé un
volumen de 6.627 metros cubicos de relleno fluido, no se acredito la aplicacion de los
parametros contractuales que justificaran el incremento hasta 16.382 metros cubicos,
y que el silencio del Interventor no constituia autorizacion para esa modificacion.
Finalmente, afirm6é que no se prob6é que los presuntos errores de los estudios
suministrados por el IDU fueran la causa de los dafios de las losas.

18 samai Tribunal, indice 373.
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44 Desestimé el cargo por vulneracion de las normas que consagran el principio de
buena fe, al considerar que la autorizacion del uso de relleno fluido en otros contratos
no implicaba su extension al negocio objeto de la controversia. Sefialé que, en otro
proceso judicial, el Consejo de Estado anul6 actos administrativos que hicieron efectiva
la garantia de un contrato de obra en el que se empled ese material para la nivelacion,
porque la entidad estatal aprobd por escrito su utilizacion en cantidades y calidades
distintas a las previstas en el disefio y las fallas de las losas se presentaron antes de
la recepcién de la obra'®. Precisé que, a diferencia de ese antecedente, en este caso
el IDU no aprobé la modificacion del disefio ni se probé que las fallas que motivaron la
declaratoria del siniestro hubieran ocurrido durante la ejecucion del contrato.

45 Sefial6 que no se vulneré el derecho al debido proceso del Consorcio Constructor,
pues, al suscribir el acta 43 del 19 de diciembre de 2002, el IDU anuncié que solicitaria
un estudio a la Universidad Nacional para establecer el origen de las fallas,
circunstancia conocida por el contratista, quien no presenté objeciones. Agregé que,
mediante la interposicion del recurso de reposicion, tuvo oportunidad de controvertir
dicho estudio. Finalmente, indicé que el IDU neg6 validamente la practica del dictamen
pericial solicitado, en ejercicio de sus competencias.

46 El Tribunal se abstuvo de imponer condena en costas tanto en la sentencia
principal como en la complementaria, al estimar que la actuacion procesal de las partes

no fue temeraria.

ll. LOS RECURSOS DE APELACION

47 Confianza solicitdé que se revoque la sentencia del 22 de enero de 2015 y se
acceda a sus pretensiones?®. Adujo que las resoluciones debieron anularse por
incompetencia, pues el reconocimiento por parte del Tribunal de la existencia del pacto
arbitral y la consecuente declaracién de falta de jurisdiccion implicaban que el IDU
carecia de la potestad para decidir unilateralmente la controversia sobre la causa de
las fallas en las losas, la cual debia resolverse mediante los mecanismos de solucion
de controversias pactados por las partes.

48. Sostuvo que el Tribunal concluyé equivocadamente que se habia garantizado el
derecho al debido proceso, ya que la notificacion de la Resolucion 14321 de 2003 no
podia equipararse a la citacién de la aseguradora para intervenir en el procedimiento
gue antecedi6 a su expedicion.

49 Afirmé que el Tribunal valor6 de manera indebida las pruebas sobre las causas de
las fallas en las losas. Sostuvo que no se tuvieron en cuenta los documentos que
acreditaban sanciones disciplinarias, penales y fiscales contra funcionarios del IDU, lo
cual evidenciaba que los dafos de las calzadas eran atribuibles a la entidad. Afiadio
que tampoco se aprecio el dictamen pericial elaborado por Rafael Silva Valenzuela??,
segun el cual la causa de las fallas fue el uso del relleno fluido en la nivelacion, que se
contempl6 en los disefios suministrados por el IDU. Finalmente, resalté que no se

¥ C.E., Sec. Tercera, Subsecc. B, Sent. 56.085, nov. 18/2021. M.P. Martin BermGdez Mufioz.
20 Cuad. ppal., pp. 582-588.

21 Este dictamen pericial se practic6 en el tramite de la objecién por error grave contra el elaborado por el
ingeniero Oscar Javier Romero Martinez.
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valoraron adecuadamente los testimonios ni la decision del amigable componedor, que
coincidian con la conclusién del perito.

50 En la misma linea, Confianza adujo que el Tribunal no consideré que el dictamen
pericial elaborado por Rafael Silva Valenzuela determind que el pliego de condiciones
se aparto de los parametros del disefio estructural de pavimento establecidos por Steer
Davies. Afiadio que tampoco se valoraron los testimonios que acreditaban que, aunque
el contratista advirtio al IDU sobre las falencias del disefio suministrado, la entidad
dispuso que el procedimiento constructivo debia sujetarse a este.

5L Finalmente, sostuvo que el Tribunal se limit6 a indicar que la cuantificacién de la
pérdida se sustentd en el estudio de la Universidad Nacional, sin examinar las
condiciones del seguro de cumplimiento, cuyo analisis revelaba la vulneracion de los
articulos 1077, 1088 y 1090 del Codigo de Comercio.

52. El Consorcio Constructor solicité que se revoque la sentencia complementaria del
7 de febrero de 2024 y se acceda a sus pretensiones?’. Adujo que resultaba
improcedente hacer efectivo el amparo de estabilidad de la obra por un presunto
incumplimiento ocurrido durante la ejecucion del contrato y conocido por el IDU,
consistente en la modificacion de los disefios que condujo a la utilizacién de relleno
fluido como material de nivelacién. En apoyo de su postura, citd una sentencia de esta
Corporaciéon —referida igualmente en la motivacion de la sentencia impugnada—?23.

5. Argument6 que el Tribunal no tuvo en cuenta que el amigable componedor
designado por Sociedad Colombiana de Ingenieros resolvio, con efectos de cosa
juzgada, la controversia sobre la causa de las fallas en las losas de los paraderos.
Afirmo que en esa decision se atribuy6 el 90% de la responsabilidad al IDU, al haber
previsto en los disefios suministrados a los proponentes el uso del relleno fluido como
material de nivelacion. Afiadié que la decision del amigable componedor demostraba
la falta de competencia del IDU, pues la entidad habia aceptado que ese tercero
definiera las causas de las fallas de la obra.

54 El Consorcio Constructor sostuvo que el Tribunal no valor6 completa y
adecuadamente todas las pruebas, las cuales demostrarian la falsa motivacion de las
resoluciones. Alegé que el testimonio del director de la firma interventora y los
documentos aportados —incluidas las actas del comité de coordinacién y de obra, el
estudio de la Universidad Nacional y las comunicaciones cruzadas entre las partes y
el Interventor— evidenciaban que el reducido espesor de las losas, el agua de
infiltracion proveniente de los paraderos disefiados y construidos por terceros, y las
fallas de los sellos por el exceso de presion hidraulica fueron las causas de los dafios
en la estructura del pavimento.

22 gamai Tribunal, indice 377. El Consorcio Constructor también presentd recurso de apelacion contra la
sentencia del 22 de enero de 2015, en el que expuso los argumentos por los cuales debia revocarse la
decision de declarar la nulidad por falta de jurisdiccion debido a la existencia de la clausula compromisoria.
Asimismo, solicité que se profiriera un pronunciamiento de fondo sobre las pretensiones de su demanda
(Cuad. ppal., pp. 562-581). Como la decisién de declarar la nulidad de todo lo actuado en el proceso
promovido por el Consorcio Constructor fue revocada y, en su lugar, se dictd una sentencia complementaria
que resolvié de fondo sus pretensiones, la Sala sintetiza el contenido del recurso interpuesto contra esta
Ultima providencia. Por razones de economia textual, se omite profundizar en la alzada contra la sentencia
del 22 de enero de 2015.

23 gec. Tercera, Subsecc. B, Sent. 56.085, nov. 18/2021 (parr. 21). M.P. Martin Bermidez Mufioz.
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5. Adicionalmente, indicé que el amigable componedor designado por la Sociedad
Colombiana de Ingenieros concluyé que no hubo un cambio de disefio por parte del
Consorcio, pues el suministrado por el IDU contemplaba la utilizacion del relleno fluido
como material de nivelacion. Ahadié que el amigable componedor determiné que la
entidad estatal y el Interventor avalaron el empleo de este material, incluso en
cantidades superiores a las previstas inicialmente. Finalmente, sostuvo que el fallo
disciplinario contra un exdirector del IDU, el auto de imputacién de responsabilidad
fiscal contra exfuncionarios de la entidad y las actuaciones adelantadas por la Fiscalia
General de la Nacion corroboraban esas conclusiones.

56 Confianza también apel6 la sentencia complementaria del 7 de febrero de 2024,
que negob las pretensiones formuladas por el Consorcio Constructor. Reiterd los
reparos formulados en la alzada contra la sentencia del 22 de enero de 2015 y agrego
que el Tribunal desconocio el acuerdo de las partes, segun el cual la determinacion de
las causas de las fallas de las losas y la atribucién de responsabilidades correspondia
al amigable componedor, por lo que debia prosperar el cargo de incompetencia.
Afadié que estaba probada la excepcion de cosa juzgada, pues la decision del
amigable componedor produce los mismos efectos juridicos que un contrato de
transaccion.

Tramite en segunda instancia

5. En el tramite de la apelacion contra la sentencia del 22 de enero de 2015,
Confianza present6 alegatos de conclusion en los que reiter6 los argumentos
expuestos en su recurso. Sostuvo que las actuaciones judiciales y extrajudiciales del
IDU frente a las fallas de las losas eran contradictorias?*. Por otra parte, destacé que,
respecto de las obras ejecutadas en la troncal de la Autopista Norte, donde también
se empled relleno fluido como material de nivelacién, existian decisiones judiciales que
atribuian la responsabilidad al IDU. Por ultimo, afirmé que no resultaba atendible que
la entidad fundara su defensa en que el Unico conocedor de la lex artis era el Consorcio
Constructor, pues su objeto es atender la ejecucién de obras publicas de desarrollo
urbanistico.

8. El IDU presentd alegatos en los que pidié6 modificar parcialmente la sentencia
impugnada para negar tanto las pretensiones del Consorcio Constructor como las de
Confianza. Ademas de reiterar los argumentos expuestos en las contestaciones de las
demandas y en los alegatos de primera instancia, sostuvo que las responsabilidades
atribuibles a terceros, como Asocreto y los proveedores del relleno fluido, no
exoneraban al contratista de su obligacién de garantizar la estabilidad de la obra.
Agrego que las sentencias penales dictadas contra exfuncionarios del IDU vy los fallos
con responsabilidad fiscal expedidos por la Contraloria General de la Republica no
eran oponibles a la entidad, fueron allegados por fuera de las oportunidades
probatorias y no definieron la responsabilidad del Consorcio Constructor?.

% Cuad. ppal., pp. 712-758.
% Cuad. ppal., pp. 656-711.
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59 En el mismo tramite, el Ministerio Publico pidi6 modificar la sentencia impugnada
para negar tanto las pretensiones del Consorcio Constructor como las de Confianza.
Sostuvo que el IDU tenia competencia para expedir los actos demandados, en ejercicio
de la “facultad excepcional” de hacer efectiva la garantia. Indicé que las decisiones
administrativas estaban debidamente motivadas, pues se basaron en los estudios de
la Universidad Nacional. Sefalé que estaba probado que la causa determinante de las
fallas en las losas fue la modificacion unilateral del disefio por parte del contratista, que
decidio utilizar el relleno fluido como material de nivelacion. Finalmente, sostuvo que
no se vulneré el debido proceso, ya que tanto Confianza como el contratista
intervinieron en el procedimiento administrativo en el que se expidié el acto que hizo
efectiva la garantia y ejercieron su defensa mediante los recursos de reposicion
interpuestos contra este?®.

0. En el trAdmite de la apelacién contra la sentencia complementaria del 7 de febrero
de 2024, el IDU también present6 alegatos de conclusién e insistié en los argumentos
de defensa expuestos en las contestaciones de las demandas del Consorcio
Constructor y de Confianza. Sefial6 que los informes de la Universidad Nacional tenian
mayor peso probatorio que los dictamenes periciales practicados en el proceso, porque
fueron producto de investigaciones exhaustivas y de ensayos de laboratorio orientados
a establecer la causa de las fallas en las losas. Ademas, sostuvo que, aun cuando
existiera controversia sobre la ocurrencia de un cambio de disefio, el Consorcio
Constructor tenia la obligacion de evaluar, verificar y complementar la informacion y
los disefios de su intervencion?’,

6. Confianza presentd alegatos de conclusion en los que reiteré los argumentos
expuestos en su recurso de apelacion contra la sentencia complementaria del 7 de
febrero de 202428, Por su parte, el Consorcio Constructor incorpord en sus alegatos
los reparos formulados por Confianza, relativos a la incompetencia del IDU y al
fendmeno de la cosa juzgada, que se basaron en la decision adoptada por la Sociedad
Colombiana de Ingenieros. Ademas, subrayé que el IDU, en sus alegatos de
conclusion, solo se refirio al estudio de la Universidad Nacional, sin mencionar la
decision del amigable componedor?®. El Ministerio Publico guard6 silencio en el tramite
de la apelacion de la sentencia complementaria.

[ll. CONSIDERACIONES

El objeto de la apelacion

62 Segun el articulo 357 del Cédigo de Procedimiento Civil (CPC)¥, la Sala debe
pronunciarse sobre los problemas juridicos que derivan de los motivos de

26 Cuad. ppal., pp. 754-771

27 Samai Consejo de Estado, indice 15, doc. “12ALEGATOSDECON_ALEGATOS”.

28 Samai Consejo de Estado, indice 31, doc. “22_MemorialWeb_Alegatos’.

2% Samai Consejo de Estado, indice 31, doc. “22ALEGATOSDECON”.

%0 Disposicion legal aplicable al caso en virtud del articulo 212 del CCA. El proceso promovido por el Consorcio
Constructor se inicié con la demanda presentada el 20 de abril de 2004 (Cuad. 44, p. 381); el interpuesto por
Confianza, el 20 de agosto del mismo afio (Cuad. 43, p. 26). En consecuencia, de conformidad con el articulo
308 de la Ley 1437 de 2011, los procesos acumulados contintan rigiéndose y deben concluir bajo el régimen
juridico anterior. Dicho régimen corresponde al previsto en el CCA, cuyo articulo 267 dispone: “En los
aspectos no contemplados en este codigo se seguira el Cédigo de Procedimiento Civil en lo que sea
compatible con la naturaleza de los procesos y actuaciones que correspondan a la jurisdiccion en lo
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inconformidad formulados por el Consorcio Constructor y por Confianza. Estos seran
enunciados al inicio de los apartados en que se desarrolle su analisis individual. La
Sala advierte que uno de los reparos planteados en el recurso de apelacion del
contratista no sera objeto de examen en esta sede, por cuanto implica una variacion
de la causa petendi.

63. El articulo 357 del CPC, que regula la competencia del juez de segunda instancia,
dispone que el superior no puede modificar la providencia en la parte que no fue objeto
del recurso de apelacién, salvo cuando resulte indispensable hacer modificaciones
sobre aspectos estrechamente vinculados con aquella3l. Esta disposicién se
complementa con el articulo 305 del mismo cddigo, que ordena que la sentencia
guarde consonancia con los hechos y las pretensiones de la demanda. En este
precepto se establece, ademas, que no es posible condenar al demandado por
cantidad mayor, por objeto distinto al pretendido o por causa diferente a la invocada
en la demanda®?.

64 El principio de congruencia debe aplicarse en los procesos gue se tramitan ante la
jurisdiccion de lo contencioso-administrativo, considerando las materias
especificamente reguladas en el Cdédigo Contencioso Administrativo (CCA). De
acuerdo con el articulo 137.4 de este cddigo, cuando se demanda la nulidad de actos
administrativos, el demandante tiene la carga de sefialar las normas presuntamente
violadas y el concepto de su violacion. Como lo ha precisado la Subseccién, la
formulacion de los cargos de nulidad —estructurados a partir del sefialamiento de las
normas infringidas y de su concepto de violacion— determina los problemas juridicos
gue se deben resolver en la sentenciay, con ello, la congruencia entre esta y la causa
petendi de la demanda®. La oportunidad para la presentacién de dichos cargos
precluye una vez vencido el término para su reforma3“.

65 En conclusién, la decision judicial esta limitada por los cargos de nulidad
oportunamente formulados por el demandante contra los actos administrativos
impugnados. El juez no puede declarar su nulidad con fundamento en la infraccion de
normas no sefaladas en la demanda junto con su concepto de violacion. Sin embargo,
segun la sentencia que declaro la exequibilidad condicionada del articulo 137.4 del
CCA, si se advierte la vulneracion de un derecho fundamental de aplicacion inmediata,
procede su proteccion aun cuando el actor no hubiere cumplido con dicha carga
procesal. Conforme a esta providencia, lo previsto en dicha disposicion tampoco

contencioso administrativo”. Sobre la aplicacién del CPC, véanse: C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent.
67.344 (parrs. 36-37), jul. 1/2025, M.P. Maria Adriana Marin; y C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 60.071
(parr. 3), oct. 17/2023, M.P. José Roberto Sachica Méndez.

31 CPC, art. 357: “La apelacion 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. Sin embargo,
cuando ambas partes hayan apelado o la que no apelé hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin
limitaciones (...)".

32 CPC, art. 305: “La sentencia debera estar en consonancia con los hechos y las pretensiones aducidos en
la demanda y en las demas oportunidades que este Codigo contempla, y con las excepciones que aparezcan
probadas y hubieren sido alegadas si asi lo exige la ley. // No podra condenarse al demandado por cantidad
superior o por objeto distinto del pretendido en la demanda, ni por causa diferente a la invocada en ésta. // Si
lo pedido por el demandante excede de lo probado, se le reconocera solamente lo dltimo (...)".

33 C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 48.720, mar.4/2022 (parrs. 13 a 17). M.P. José Roberto Sachica
Méndez

3 C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 44.707 (apdo. 3.2.1), sep.24/2020. M.P. José Roberto Sachica
Méndez

15



Radicacion: 25000232600020040078001 (71.644)

Actor: Castro Tcherassiy Cia. Ltda. y otros
Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano
Referencia: Controversias contractuales

constituye impedimento para que, en caso de incompatibilidad entre la Constitucion
Politica y una norma juridica de inferior jerarquia, se aplique la disposicion
constitucional correspondiente3®.

66. El Consorcio Constructor pidié revocar la sentencia complementaria del 7 de
febrero de 2024 y acceder a sus pretensiones con base en un planteamiento que no
fue expuesto en la demanda inicial ni en su reforma3®. Segun lo indicado en el recurso
de apelacion, si la causa de los deterioros de la obra no es un evento ocurrido con
posterioridad a su recibo, sino un incumplimiento presentado durante la ejecucion del
contrato y conocido por la entidad estatal, no procede afectar el amparo de estabilidad,
pues ese riesgo esta cubierto por un amparo distinto: el de cumplimiento®’.

67 Remitiéndose a las resoluciones demandadas, el Consorcio Constructor resaltd
gue la causa principal de las fallas en las losas de concreto fue la utilizacion de relleno
fluido en la conformacién de la estructura del pavimento. Indicé que conforme a los
actos impugnados tal hecho constituyé un incumplimiento de las obligaciones del
contratista, en cuanto supuso una modificacion no autorizada del disefio suministrado
por la entidad. Por udltimo, asever6 que el uso de ese material en el proceso
constructivo fue conocido por la entidad estatal quien no generd declaratoria de
incumplimiento ni motivo la inclusién de salvedades en el acta de recibo definitivo de
la obra ni en la de liquidacion del contrato.

8. Con fundamento en lo anterior, concluyé que las resoluciones demandadas son
nulas porque se hizo efectivo el amparo de estabilidad —y no el de cumplimiento—,
pese a que, conforme a lo indicado en su motivacion, la causa de los deterioros de la
obra correspondi6 a un evento ocurrido durante la ejecucion y conocido por el IDU: la
modificacion del disefio suministrado por la entidad.

69 El anterior argumento no fue formulado como parte de los cargos de nulidad
planteados en la demanda del Consorcio Constructor ni en su reforma. En dichos actos
procesales no se sefialé que era improcedente afectar el amparo de estabilidad,
porque la causa del deterioro de las losas de pavimento fue un hecho ocurrido durante
la ejecucion del contrato y que fue calificado como un incumplimiento de sus
obligaciones. En el acapite de fundamentos de derecho de la demanda y de su reforma
no se incluyé una sola mencion al amparo de cumplimiento ni a su delimitacion frente
al amparo de estabilidad de la obra ni a la pertinencia de haber afectado aquel en lugar
de este.

70 En conclusion, en virtud del principio de congruencia de la sentencia, la Sala no
estudiara este cargo de nulidad contra las resoluciones demandadas. En todo caso,
como se explicard mas adelante, a diferencia de la situacion examinada en la sentencia
de esta Corporacion invocada por el Consorcio Constructor, en este proceso no esta
probado que los deterioros de las losas de pavimento por los que se hizo efectivo el

35 C. Const., Sent. C-197, abr.7/1999. M.P. Antonio Barrera Carbonell.
36 samai Tribunal, indice 377, pp. 15-36.

37 Como se indicd, el apelante sustentd esta premisa juridica de su razonamiento en una sentencia dictada

por esta Corporacién: C.E., Sec. Tercera, Subsecc. B, Sent. 56.085, nov. 18/2021. M.P. Martin Bermidez
Mufioz.
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amparo de estabilidad hubieran sido detectados o conocidos por el IDU antes del
recibo definitivo de la obra.

L Con el fin de delimitar el objeto de la apelacion, la Sala también debe referirse a
los argumentos sobre la cosa juzgada planteados tanto por el Consorcio Constructor
como por Confianza. En el recurso de apelacion de la compariia de seguros contra la
sentencia complementaria del 7 de febrero de 2024 se sostuvo que estaba probada la
‘excepcion de cosa juzgada”, debido a la decisiébn adoptada por el amigable
componedor. Esta afirmacién fue retomada por el contratista en los alegatos de
conclusion presentados en segunda instancia.

2. SegUn el articulo 164 del CCA, “en la sentencia definitiva se decidira sobre las
excepciones propuestas y sobre cualquiera otra que el fallador encuentre probada”.
Esta disposicién precisa que “son excepciones de fondo las que se oponen a la
prosperidad de la pretension”. La excepcion de fondo constituye, pues, un medio de
defensa del demandado que “va mas alla de la simple negacion de la relacion factica
realizada por el demandante, ya que consisten en hechos nuevos, tendientes a enervar
las pretensiones™?8. En este caso, resulta improcedente declarar probada la excepcion
de cosa juzgada, por cuanto se trata de un medio de defensa propio del demandado,
posicion procesal que no ocupan el Consorcio Constructor ni Confianza, quienes
integran la parte demandante. Este argumento debia presentarse como un cargo de
nulidad contra las Resoluciones 14321 de 2003 y 4038 de 2004.

3 El contratista y la aseguradora no formularon este cargo de nulidad,
presumiblemente porque la decisiéon del amigable componedor se adopté el 29 de
septiembre de 20042, esto es, con posterioridad a la presentacion de las demandas.
En consecuencia, no resulta procedente examinar como cargo de nulidad autbnomo
la presunta violacion de normas superiores que, segun los apelantes, atribuian fuerza
de cosa juzgada a la decision del amigable componedor. En todo caso, como se
explicard mas adelante, entre la controversia resuelta por ese tercero y la que ocupa
a la Sala no existe identidad de objeto ni de causa.

74 Lo anterior no obsta para que la Sala examine los efectos juridicos del pacto de
amigable composicion frente a la validez de los actos administrativos impugnados. No
obstante, dicho analisis procede uUnicamente dentro del marco de los cargos de
incompetencia y falsa motivacién, por dos razones. Por una parte, porque en la
fundamentacion del cargo de incompetencia —que fue reiterado en el recurso de
apelacibn— el Consorcio Constructor hizo referencia expresa al pacto de amigable
composicién. Por otra parte, porque la adopcion de la decisibn del amigable
componedor, como se explicard mas adelante, constituye un hecho que, aunque
ocurrié con posterioridad a la presentacion de la demanda, fue acreditado con las
pruebas solicitadas oportunamente por las partes, invocado por ellas en sus
alegaciones y respecto del cual el IDU tuvo oportunidad de pronunciarse.

5. Delimitado el objeto de la apelacion, la Sala seguira el siguiente plan de exposicion
para pronunciarse sobre los motivos de inconformidad cuyo examen resulta

38 C.E., Sec. Tercera, Subsecc. B, Sent. 27.507, feb.20/2014 (parr. 9). M.P. Danilo Rojas Betancourth.
3% Cuad 65, p. 1.
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procedente. En primer lugar, estudiara los reparos dirigidos contra la decision que
desestimo el cargo de nulidad por incompetencia, distinguiendo entre los efectos del
pacto arbitral y el de amigable composicion. En segundo lugar, analizara los motivos
de inconformidad relativos a la negativa de acoger el cargo de nulidad por
desconocimiento del derecho de audiencia y defensa. En tercer lugar, examinara los
reparos relacionados con la desestimacion del cargo de falsa motivacion, dividiendo el
andlisis entre la causa de los deterioros que presentd la obra, por una parte, y la
configuracion de una modificacion al disefio suministrado por la entidad y su
autorizacion, por otra. Finalmente, estudiara el reparo relativo a la nulidad de las
resoluciones por la presunta infraccion de normas superiores en la cuantificacion del
perjuicio que dio lugar a la efectividad del amparo de estabilidad de la obra.

El régimen juridico aplicable al contrato

6. Como premisa transversal de las decisiones por adoptar, la Sala precisa que el
contrato estatal (Ley 80 de 1993, arts. 2 y 32) celebrado entre el IDU —establecimiento
publico del nivel distrital— y el Consorcio Constructor estaba sometido a un régimen
mixto. Por una parte, a las disposiciones comerciales y civiles colombianas, salvo en
las materias reguladas de manera especifica por el Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica (Ley 80 de 1993, art. 13); y, por otra, a las normas del
Banco Mundial.

7. El contrato se suscribié el 23 de febrero de 2000%°. En esa fecha se encontraba
vigente el inciso final del articulo 13 de la Ley 80 de 1993, que establecia: “los contratos
financiados con fondos de los organismos multilaterales de crédito o celebrados con
personas extranjeras de derecho publico u organismos de cooperacion, asistencia o
ayuda internacionales, podran someterse a los reglamentos de tales entidades en todo
lo relacionado con procedimientos de formacion y adjudicacion y clausulas especiales
de ejecucion, cumplimiento, pago y ajustes”. La adjudicacion del contrato 083 de 2000,
derivada de la licitacién publica internacional IDU-LP-GPTN-BMU-145-1999, se
sometié a los reglamentos del Banco Mundial como consecuencia del otorgamiento
del préstamo BIRF 4021A-CO para cubrir el costo del proyecto*?.

8 En cuanto a su ejecucion, la clausula 51.1 de las Condiciones Generales del
Contrato (en adelante, CGC) establecié que “en ausencia de una disposicion especial
de las CEC que establezca otra cosa, la ley aplicable para la interpretacion o ejecucion
del presente Contrato sera la ley del pais contratante”. Por su parte, la clausula 51 de
las Condiciones Especiales del Contrato (en adelante, CEC) no establecié una regla
distinta sobre la ley aplicable, sino que precisé que el contrato también se ‘“rige por las
normas del Banco Mundial’.

79 El inciso final del articulo 13 de la Ley 80 de 1993 no autorizaba una remisién en
bloque a los estatutos internos del organismo que otorgd la financiacion, porque
dispuso que podrian regirse por ellos “en todo lo relacionado con procedimientos de
formacion y adjudicacion y clausulas especiales de ejecucion, cumplimiento, pagos y

40 Cuad 47, p. 6.
41 Cuad. 64, pp. 388-444.
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ajustes™?. Las estipulaciones de las partes no son contrarias a esta disposicion legal,
pues no reflejan la intencidn de sustraer el contrato de la aplicacion de la ley
colombiana.

80.  En consecuencia, ademas de integrarse por las estipulaciones adoptadas por las
partes en ejercicio de la autonomia de la voluntad —las cuales recogen el contenido
del formulario estandar del contrato del Banco Mundial—, el contrato se sujetaba a la
ley colombiana. Esto comprende las reglas relacionadas con los mecanismos de
solucién de conflictos, las potestades publicas de la entidad contratante para hacer
efectivas las garantias constituidas por el contratista y las condiciones de validez de
los actos administrativos expedidos con ocasion del contrato.

El pacto arbitral y la competencia del IDU para expedir las resoluciones que
hicieron efectiva la garantia

8. Frente al primer reparo planteado por Confianza, corresponde a la Sala determinar
si el hecho de que el Tribunal Administrativo hubiera reconocido la existencia de un
pacto arbitral en el contrato de obra implicaba que el IDU carecia de la competencia
para expedir las resoluciones que hicieron efectivo el amparo de estabilidad.

82, La Sala desestimara este reparo. La inclusion de una clausula compromisoria en
el contrato de obra garantizado no implicaba que el IDU perdiera la potestad de
declarar la ocurrencia del riesgo cubierto por el amparo de estabilidad la obra mediante
la expedicion de un acto administrativo. La entidad estatal tampoco renuncié a dicha
potestad.

8. Elarticulo 70 de la Ley 80 de 1993, vigente al momento en que se perfeccioné el
contrato y se expidieron los actos administrativos demandados, autorizaba a las
entidades para pactar la resolucion de sus controversias mediante arbitraje: “En los
contratos estatales podra incluirse la clausula compromisoria a fin de someter a la
decision de arbitros las distintas diferencias que puedan surgir por razon de la
celebracion del contrato y de su ejecucién, desarrollo, terminacion o liquidacién”.

84 La inclusién de la clausula compromisoria no implicaba que las entidades
contratantes perdieran las potestades atribuidas legalmente, por ejemplo, la de expedir

42 Sobre este punto, la jurisprudencia sefialé lo siguiente: “El inciso final del art. 13 original de la Ley 80 de
1993 —modificado luego por el art. 20 de la Ley 1150 de 2007- consagré una exclusién al régimen juridico
contenido en dicho estatuto contractual, en virtud de la cual se facult6 a las entidades publicas para celebrar
contratos con organismos multilaterales de crédito, con personas extranjeras de derecho publico, o con
organismos de cooperacion, asistencia o ayuda internacionales, pero sobre todo se les autorizé acogerse a
sus reglamentos internos de contratacion para adelantar los proyectos derivados de esos convenios, siempre
que dichos organismos los financien . No obstante, el inciso final citado no autoriz6 la remision en bloque a
los estatutos internos de esos organismos, porque establecio limites: dispuso que los contratos celebrados
en desarrollo de esos convenios se podian regir por ellos ‘... en todo lo relacionado con procedimientos de
formacién y adjudicacion y clausulas especiales de ejecuciéon, cumplimiento, pagos y ajustes’ Lo anterior
significa que no todos los aspectos juridicos de esos contratos se gobiernan por los estatutos del organismo
internacional, sino que pueden regirse en dos aspectos: i) el procedimiento de seleccién del contratista, que
incluye la adjudicacion, y ii) algunas clausulas especiales del contrato, relacionadas con la ejecucion, el
cumplimiento, el pago y los ajustes. A contrario sensu, esto implica que los demas aspectos juridicos quedan
sujetos a la legislacién nacional, es decir, a la Ley 80 de 1993. En los términos indicados, del inciso final del
art. 13 se infiere que esos contratos se administran a través de dos ordenamientos, con la innegable
complejidad juridica que esto ofrece: el estatuto de cada organismo internacional, en los dos aspectos
autorizados; y la Ley 80, en los demas tépicos”. C.E., Sec. Tercera, Subsecc. C, Sent. 28.279, jun.12/2014.
M.P. Enrique Gil Botero.
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actos administrativos para interpretar, modificar o terminar unilateralmente el contrato,
con el propdsito de evitar la paralizacion o la afectacion grave de los servicios publicos
a su cargo y de garantizar su prestacion inmediata, continua y adecuada (Ley 80 de
1993, art. 14). Esta consecuencia juridica no se previé en la Ley 80 de 1993 (arts. 70
y ss.) ni en el Decreto 1818 de 1998 (arts. 115 y ss.), que compilo las disposiciones
vigentes a la sazon sobre conciliacidn, arbitraje, amigable composicion y conciliacion
en equidad®3.

8. Adicionalmente, en virtud del acuerdo para someter a arbitraje las controversias
que surgieran con ocasion del contrato, las entidades publicas no pueden
desprenderse voluntariamente de las potestades que la Ley les atribuye en el marco
de su actividad contractual, pues estas son irrenunciables. En un Estado de Derecho,
tales potestades tienen su origen en la Constitucion o en la Ley (C.P., art. 121). En
consecuencia, la Administracion Publica no puede abdicar de ellas mediante acuerdos
0 contratos con particulares. Ademas, estas potestades se confieren para la
satisfaccion de fines publicos, lo cual implica un deber juridico de ejercicio.

86. A diferencia de un derecho subjetivo, libremente ejercitable o incluso renunciable
(C.C., art. 15), las potestades publicas se configuran como un poder-deber para la
tutela de intereses publicos y, por ello, no son disponibles ni renunciables por su titular.
La sujecion positiva de la Administracion a la Ley (C.P., arts. 6, 121 y 122) implica,
ademas, que esta no goza de una libertad genérica para actuar o abstenerse a su
voluntad. Renunciar al ejercicio de una competencia equivaldria a situarse al margen
del marco constitucional, ya que cada 6érgano tiene el deber de cumplir las funciones
que la Constitucion y la Ley le encomiendan.

87. En sintesis, como ha sefialado la Subseccion, las entidades estatales no pueden
despojarse de sus competencias en el ambito contractual, dejar de ejercerlas ni
negociarlas. Estas potestades son irrenunciables —como cualquier otra prerrogativa
de poder publico—, en tanto constituyen mecanismos para garantizar la prevalencia
del interés general y para asegurar el cumplimiento de los fines de la contratacion
estatal (Ley 80 de 1993, art. 3)%4.

88. De acuerdo con la jurisprudencia vigente al momento de la expedicion de las
Resoluciones 14321 de 2003 y 4038 de 2004, los numerales 4° y 5° del articulo 64 del

% En este sentido, de antafio, la jurisprudencia de la Corporacion sefialaba lo siguiente: “La Sala considera
gue le asiste razon a la entidad demandada, ya que si bien las partes del contrato podian pactar el
sometimiento de sus controversias a la decision de arbitros elegidos en la forma por ellas dispuesta en la
clausula compromisoria, sustrayendo tal litigio de su jurisdiccion natural, y por lo tanto, era perfectamente
factible, tal y como lo hicieron (...), someter a la decision de un tribunal de arbitramento los conflictos y
controversias que surgieran de la ejecucion o liquidacion de dicho contrato, ello no significa que la inclusion
de la clausula compromisoria en el mismo se traduzca en una renuncia de la entidad contratante a ejercer las
atribuciones y potestades que le han sido asignadas legalmente, lo que por otra parte resulta imposible,
puesto que se trata del ejercicio de la funcidon administrativa que se debe desarrollar dentro de los precisos
limites impuestos por la ley”. C.E., Sec. Tercera, Sent. 10875, abr.21/2004. M.P. Ramiro Saavedra Becerra.
44 En referencia a la potestad para terminar unilateralmente un contrato estatal por la configuracion de una
causal de nulidad que prevé el articulo 45 de la Ley 80 de 1993, se ha sefialado: “El ejercicio de esas
facultades esta consagrado en normas de orden publico, sobre las cuales las partes no pueden disponer. Y
en un contrato estatal no podria pactarse que la entidad contratante renuncia a su ejercicio; no podria
pactarse que renuncia a la facultad de terminar el contrato cuando advierta que se estructuran las causales
de nulidad previstas en los numerales 1, 2, y 4 del articulo 45 de la Ley 80, asi esta facultad no esté
contemplada en el articulo 14 de la misma ley”. C.E., Sec. Tercera, Subsecc. B, Sent. ago.2/2024 (parr. 46.1).
M.P. Martin Bermudez Mufioz.
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CCA constituian una norma atributiva de competencia para que la entidad estatal
asegurada declarara, mediante acto administrativo, la ocurrencia de los riesgos
amparados en los seguros de cumplimiento constituidos a su favor —como el de
estabilidad de la obra—y, en consecuencia, hiciera efectiva dicha garantia para cubrir
los perjuicios causados por el siniestro®. En sentencia del 14 de abril de 2005, la
Seccion Tercera hizo el balance de la jurisprudencia que habia acogido esa
interpretacion antes de la expedicion de las resoluciones, la cual no fue cuestionada
en los fundamentos juridicos de las demandas presentadas por el Consorcio
Constructor y por Confianza:

“Para la Sala, estas dos normas contemplan la posibilidad de que las garantias constituidas
a favor de las entidades estatales, incluida la de estabilidad de la obra, presten mérito
ejecutivo, con las siguientes precisiones:

En primer lugar, lo dicho supone tener claro que el numeral 4 del art. 68, que se encuentra
parcialmente vigente, como se deduce de la sentencia de agosto 24 de 2000 -Exp. 11318,
C.P. Jesus Maria Carrillo- (...)

Para la Sala estas dos normas [los numerales 4° y 5° del articulo 64 del CCA] se deben
integrar, para comprender su alcance y significado plenos, integracion de la cual resulta que
cualquier péliza contractual, constituida a favor del Estado, presta mérito ejecutivo -aunque
no por jurisdiccion coactiva-, pues no es logico -ni es el sentido de la norma- fraccionar el
mérito ejecutivo de las garantias contractuales a favor del Estado, cuando es claro que el
numeral 4 citado incluye todos los amparos que puede contener una poliza; y el numeral 5
incluye cualquier otro tipo de garantia a favor del Estado, de donde se deduce que el
propdsito mismo de la norma es el de otorgar una prerrogativa a las entidades
estatales para que puedan declarar ellas mismas el siniestro, y hacerlo exigible en
forma efectiva (...).

De hecho, el Consejo de Estado ha dicho, respecto a la posibilidad de hacer efectivas las
poélizas de cumplimiento, por medio de actos administrativos dictados por la administracion,
que indiscutiblemente esto es viable, teniendo en cuenta que: ‘De otro lado no debe
perderse de vista que el contrato de seguro nace y muere con el contrato estatal, si este se
desarrolla normalmente, y proyecta su eficacia en el tiempo solo si el contratista incumple
las obligaciones derivadas del contrato. // Lo anterior permite deducir que una vez declarado
el incumplimiento de las obligaciones del contratista y configurado el siniestro, se ordenara
hacer efectiva la garantia otorgada, mediante acto administrativo, el cual podra ser objeto
de recursos en la via gubernativa, pero la ejecucion no podra tramitarse mediante el
procedimiento de la jurisdiccién coactiva, sino mediante el proceso ejecutivo ante esta
jurisdiccion, como pasa a exponerse’ (Sentencia de agosto 24 de 2000, exp. 11318, C.P.
Jesus Maria Carrillo).

Como se advierte, para la propia Sala ha sido claro que la facultad de declarar el siniestro
de una podliza no es un problema nuevo; al contrario, la potestad de hacerlo ha sido
analizada en oportunidades como la citada. Ahora, esta facultad no tiene por qué reducirse
a algunos tipos de amparos de la pdliza o garantia, pues, de hecho, ni siquiera la Sala lo
ha restringido, y tampoco el CCA lo hace. // Asi, puede considerarse que la
Administracién si tiene una facultad especial consagrada en la ley, de declarar
ocurrido el riesgo amparado en virtud de las garantias que en su favor se hayan
otorgado, facultad que no tienen los particulares en el desarrollo de su actividad contractual
y que, por esa razén, constituye una auténtica prerrogativa del poder publico, que no

4 CCA, art. 64: “Prestaran mérito ejecutivo por jurisdiccion coactiva, siempre que en ellos conste una
obligacion clara, expresa y actualmente exigible los siguientes documentos (...): 4. Los contratos, las pdlizas
de seguro y las demas garantias que otorguen los contratistas a favor de entidades publicas, que integraran
titulo ejecutivo con el acto administrativo de liquidacion final del contrato, o con la resolucién ejecutoriada que
decrete la caducidad, o la terminacién segun el caso. // 5. Las demas garantias que a favor de las entidades
publicas se presten por cualquier concepto, las cuales se integraran con el acto administrativo ejecutoriado
que declare la obligacién”.
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es mas que un privilegio de que goza la administracion (Nota al pie original: Cfr., en este
sentido, sentencia de la Seccion Tercera del 10 de julio de 1997, radicacion 9286)"46
(Enfasis afiadido).

8. En la clausula 502 de las CGC, las partes efectivamente pactaron someter a la
decision de arbitros las controversias surgidas de la ejecucién del contrato cuando el
“Conciliador” —figura que se analizard mas adelante— no adoptara una decision
dentro de los treinta dias siguientes a la presentacion de la disputa o, habiéndola
adoptado, las partes no aceptaran su contenido*’. Por su parte, la clausula 50.3 de las
CEC dispuso que, si el contratista fuese colombiano, el arbitraje seria institucional,
administrado por el Centro de Arbitraje y Conciliacion de la Camara de Comercio de
Bogotd, y el tribunal estaria integrado por tres arbitros que dictarian el laudo en
derecho®.

9. El reconocimiento de la existencia de este pacto arbitral y de su vigencia al
momento de la expedicion de las Resoluciones 14321 de 2003 y 4038 de 2004 —antes
de que se extinguiera y dejara de producir efectos por la renuncia tacita analizada en
el auto del 29 de agosto de 20224°— no implicaba que el IDU quedara despojado de
la potestad de declarar, mediante acto administrativo, la ocurrencia del siniestro. Como
se indico, esa consecuencia juridica no se previo en la Ley ni podia entenderse que la
potestad se hubiera renunciado por la sola inclusion de la cldusula compromisoria,
conclusién a la que también ha llegado esta Corporacién en casos analogos®.

9% El IDU tampoco renuncié expresamente a esta prerrogativa, y una estipulacién en
tal sentido habria tenido objeto ilicito por vulnerar el derecho publico de la Nacion (C.C.,
art. 1519). En consecuencia, la Sala no encuentra atendible este primer reparo de
Confianza.

4% C.E., Sec. Tercera, Sent. 13.599, abr.14/2005 (apdo. 2). M.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.
Reiterada. Entre otras, en: C.E., Sec. Tercera, Sent. 16.494, jun.23/2010 (apdo. 3). M.P. Enrique Gil Botero.
47 “50.3 Procedimiento contencioso. 50.31 Si dentro de un plazo de treinta (30) dias a partir de la fecha de
presentacion de la controversia al Conciliador, éste no ha comunicado ninguna decision al Contratista y al
Jefe de la Obra, o si una de las partes no acepta la decision notificada por el Conciliador, la controversia sera
resuelta por medio de arbitraje de conformidad con el procedimiento establecido en las CEC. // 50.32 Si en
el plazo de seis (6) meses a partir de la fecha de notificacion al Contratista de la decision tomada de
conformidad con la subclausula 50.22 sobre las reclamaciones a que haya dado lugar la estimacion general
del Contrato, el Contratista no ha iniciado el procedimiento de arbitraje previsto en la subclausula 50.31, se
considerard aceptada definitivamente dicha decision y que el Contratista renuncia a la aplicacion del
procedimiento arbitral y la reclamacién ante cualquiera instancia serd entonces improcedente”. Cuad 47, pp.
87-88.

4 “Clausula 50.3 Tribunal de Arbitramento // El miembro del Panel (o el Especialista) propuesto por el
Contratante es: // a) Para el caso de contratistas nacionales: El arbitraje sera institucional. Las partes
acuerdan designar para el efecto al Centro de Arbitraje y Conciliacion Mercantiles de la Camara de Comercio
de Bogota. El tribunal estara compuesto por tres arbitros designados por la Camara de Comercio de Bogota,
los cuales decidiran en derecho”. Cuad 47, p. 102.

4 samai CE [20040078001], indice 38

0 “57. Los anteriores planteamientos en torno a la prevalencia de las competencias legalmente otorgadas a
la administracion frente al pacto arbitral contenido en la clausula compromisoria, se pueden predicar en
relacion con la facultad legal atribuida a las entidades estatales en general —puesto que la norma no hace
excepciones- por el articulo 68 del Cédigo Contencioso Administrativo para declarar la obligacion, a través
de un acto administrativo, con el fin de hacer efectivas las garantias constituidas a su favor, lo que implica,
respecto de las polizas de seguro de las que sea beneficiaria una entidad estatal, la declaratoria de ocurrencia
del siniestro. // 58. En consecuencia, la Caja de Crédito Agrario, Industrial y Minero, al considerar incumplido
el contrato de transporte por el faltante de unos valores, no tenia que acudir ante el juez del contrato estatal
para hacer efectiva la poliza, pues contaba con la facultad prevista en la ley, para declarar la ocurrencia del
siniestro y proceder al cobro de la respectiva indemnizacion”. C.E., Sec. Tercera, Subsecc. B, Sent. 20.070,
oct.12/2011. M.P. Danilo Rojas Betancourth.
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El pacto de amigable composicion y la competencia del IDU para expedir las
resoluciones que hicieron efectiva la garantia

92. Frente a uno de los reparos formulados por el Consorcio Constructor, corresponde
a la Sala establecer si el Tribunal debié declarar la nulidad de las resoluciones
demandadas por incompetencia porque, aunque las condiciones generales del seguro
contemplaban la expedicion de un acto administrativo como condicion para hacer
efectiva la garantia, las partes pactaron someter a un amigable componedor la
definicion de las causas que originaron los deterioros en las losas de pavimento.

9. La Sala desestimara este motivo de inconformidad. Las partes solo delegaron al
amigable componedor la facultad de determinar las causas de los dafios en las losas
ubicadas en las zonas de paraderos de TransMilenio. En cambio, el IDU, sin haber
renunciado a la potestad de declarar la ocurrencia del siniestro, hizo efectiva la
garantia por deterioros ocurridos en los carriles sin presencia de paraderos de la
Avenida Caracas, incluso antes de que se iniciara el tramite de amigable composicion.
Esta distincién, ademas de conducir a desestimar el reparo, explica por qué entre la
controversia definida por el amigable componedor y la que se decide en este proceso
no existe identidad de objeto ni de causa.

94. Conforme al articulo 223 del Decreto 1818 de 1998, vigente al momento de la
suscripcion del acta 43 de liquidacion parcial del contrato de obra, la amigable
composicion se definia como un mecanismo de solucion de conflictos mediante el cual
dos o mas partes delegan en un tercero, denominado amigable componedor, la
facultad de precisar, con fuerza vinculante para ellas, el estado y la forma de
cumplimiento de un negocio juridico. En tal condicion, el amigable componedor
resuelve la controversia como delegado o mandatario de las partes, y sus
determinaciones tienen fuerza obligatoria, pues su funciéon no se limita a proponer
formulas de arreglo.

9. De la definiciéon legal del concepto se desprende que la decisién del amigable
componedor puede versar sobre controversias técnicas —como la causa del deterioro
de la superficie de rodadura de una estructura de pavimento—, pero su funcién no se
limita a resolver un aspecto técnico. También comprende la deduccién de las
consecuencias que deriven de este aspecto, a diferencia de una mera pericia técnica
(Ley 80 de 1993, art. 74), porque entre sus facultades esta la de precisar el estado y
la forma de cumplimiento de un negocio juridico. En el mismo sentido, la doctrina ha
sefalado:

“[S]e ha discutido que naturaleza tiene el tercero cuyo papel simplemente es establecer un
hecho, como, por ejemplo, si una determinada mercancia cumple unas especificaciones
contractuales, si una obra satisface los requerimientos técnicos establecidos o el valor de
una determinada obra (...) / Si las partes han convenido que un tercero precisara un
aspecto técnico, sobre el cual hay controversia, sin que el mismo deba entrar a deducir las
consecuencias juridicas, podria considerarse que en derecho colombiano tal hipotesis
encaja dentro de la figura del arbitraje técnico, pues se trata de decidir una controversia
utilizando conocimientos especializados. De esta manera, dicha tarea no corresponde al
amigable componedor cuya labor va més alla, pues no se limita a precisar el aspecto
técnico, sino que igualmente determina la forma como se debe resolver la controversia entre
las partes. Ahora bien, es importante precisar que lo anterior no impide la amigable
composicion sobre controversias técnicas. En tal caso lo fundamental sera examinar el
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alcance de la mision conferida al tercero: simplemente definir el aspecto técnico, o resolver
en su conjunto la controversia™?.

9. Como lo ha sostenido la Corporacién, bajo la vigencia del articulo 223 del Decreto
1818 de 1998 —que compild el articulo 130 de la Ley 446 de 1998—, las entidades
estatales podian pactar validamente con sus contratistas el sometimiento de
controversias transigibles a la decision de un amigable componedor. Por una parte,
porque el articulo 130 de la Ley 446 de 1998 no derogo tacitamente el articulo 68 de
la Ley 80 de 1993, cuyo inciso segundo autorizaba acudir a “la conciliacion, amigable
composicidn y transaccion”. Por otra parte, porque esta figura no requeria autorizaciéon
especial en la Ley 446 de 1998, dado que, conforme al articulo 13 de la Ley 80 de
1993, el régimen del contrato estatal se integra también por las disposiciones civiles y
comerciales, dentro de las cuales se encontraban los términos y condiciones de la
amigable composicién®2.

9. El IDU y el Consorcio Constructor celebraron un acuerdo de amigable
composicién, consignado en el acta 43 de liquidacién del contrato, suscrita el 19 de
diciembre de 2002 por la directora general de la entidad estatal y el representante del
Consorcio Constructor. Los considerandos que fundamentaron este acuerdo y los
alcances del mandato se expresaron en los siguientes términos:

“CONSIDERACIONES DEL CONTRATISTA: (...) El Consorcio Constructor advierte que a
pesar de que se efectuaron a cabalidad las reparaciones de losas y sellos entre juntas por
dafos que se evidenciaron sobre las calzadas en zona de paraderos o de su influencia,
estos fendmenos se seguiran presentando hasta tanto el IDU no adopte las medidas
pertinentes para que desaparezcan las causas que los generaron y las que permitieron su
evolucion (...).

CONSIDERACIONES DEL IDU: Sobre los defectos que presentan las zonas de
paraderos de las calzadas Transmilenio de la Troncal Caracas de la Calle 6 a la Calle
80, el IDU considera que no existen elementos técnicos suficientes que permitan concluir
que son o no imputables al contratista, por lo que hasta fundamentar mas detalladamente
las causas que lo originan, mantendra en garantia un valor equivalente al 15% del saldo del
50% de retencion de garantia adicional del 5% efectuado durante la ejecucién del contrato

(...).

ACUERDOS ENTRE LAS PARTES; 1. Dado que, de conformidad con las anteriores
consideraciones, se presenta una diferencia en torno a las causas que originaron las
reparaciones en la zona de paraderos y por ende sobre la responsabilidad de las
mismas, las partes acuerdan darle aplicacion a la clausula 50 en el sentido de acudir a la
Sociedad Colombiana de Ingenieros, con el fin de que dicho érgano dirima las diferencias
existentes entre las partes. // 2. No obstante, teniendo en cuenta que el IDU tiene suscrito
con la Universidad Nacional el convenio 037 de 2002 con el objeto de hacer el seguimiento
a las obras recibidas por esta Entidad y rendir conceptos técnicos en los casos que la
entidad requiera, solicitara un informe técnico de las posibles causas de los dafios en las
zonas de paraderos, pronunciamiento que se le enviard a la Sociedad Colombiana de
Ingenieros para que resuelva la diferencia. // 3. Asi mismo, las partes convienen que la
decision del conciliador sera definitiva, por lo que renuncian expresamente a acudir
al Procedimiento Contencioso que se contempla en la cldusula 50 del contrato,
renunciando manifiestamente a que el pronunciamiento del conciliador, cualquiera

51 Cardenas Mejia, Juan Pablo. La amigable composicién (aptado. 3.2), conferencia pronunciada en la
Céamara Colombiana de Infraestructura, Bogota, 2006, p. 7.

52 C.E., Sec. Tercera, Subsecc. C, Sent. 42.442, may.22/2024. M.P. William Barrera Mufioz; Sec. Tercera,
Subsecc. C, Sent. 64.331, mar.13/2024. M.P. Nicolas Yepes Corrales; Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent.
56.940, sep.23/2022. M.P. José Roberto Sachica Méndez; y Sec. Tercera, Subsecc. B, Sent. 55.104,
oct.11/2021. M.P. Alberto Montafia Plata.
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que este sea, no sera sometida a un Tribunal de Arbitramento. En este orden de ideas,
el objeto de la conciliacion sera uUnicamente el determinar con base en todos los
antecedentes del contrato tanto documentales como en las pericias técnicas existentes y
en las que se practicaren durante la etapa probatoria de la conciliacion misma, el
esclarecimiento de las causas que generaron los dafios en la zona de paraderos y se
establezca la participacion y responsabilidad de las partes contratantes en dicho dafio, es
decir, tanto del consorcio, como de la interventoria y el IDU. // 4. Las partes acuerdan que,
si la decision emitida establece que es responsabilidad del Consorcio Constructor, éste
debera realizar sin costo alguno para el IDU los trabajos de reparacién (...). El IDU se
reserva el derecho de hacer efectiva la péliza de estabilidad de obra” (Enfasis
afiadido)®.

9. La calificacion juridica de este acuerdo —entendida como la determinacioén de su
naturalezay tipo contractual a partir de su contenido obligacional— no depende de las
denominaciones empleadas por las partes. Como lo ha sefalado la jurisprudencia, la
naturaleza de un acto no se define por el nombre que le asignen los contratantes, sino
por el que le corresponda legalmente segun sus elementos, las obligaciones que de él
derivan, sus caracteristicas intrinsecas y las finalidades perseguidas con su
celebracion®. En este contexto, atendido el objeto del acuerdo, las obligaciones
asumidas y las finalidades practicas perseguidas, la Sala concluye que se trata de un
pacto de amigable composicion.

9. En primer lugar, el IDU y el Consorcio Constructor delegaron en un tercero, la
Sociedad Colombiana de Ingenieros, la solucidbn de una controversia contractual
transigible y de libre disposicion, claramente delimitada: la determinacion de “as
causas que generaron los dafos en la zona de paraderos” y la definicibn de ‘la
participacion y responsabilidad de las partes contratantes en dicho dafo”.

100 En segundo lugar, esta delegacién no se limit6 a establecer un aspecto puramente
técnico —la causa de los deterioros en las losas de pavimento de las calzadas de uso
exclusivo de TransMilenio—, sino que también comprendi6 la facultad de deducir sus
consecuencias, esto es, la “participacion y responsabilidad” en su ocurrencia. De esa
manera, el amigable componedor debia precisar “el estado, las partes y la forma de
cumplimiento de un negocio juridico”. En consecuencia, las partes estipularon que “si
la decisién emitida establece que es responsabilidad del Consorcio Constructor, este
debera realizar sin costo alguno para el IDU los trabajos de reparacion”y que “si la
decision emitida por el conciliador establece que el Consorcio Constructor no tiene
responsabilidad alguna en los dafios en las zonas de paraderos, este no estara
obligado a realizar las reparaciones y se le devolvera el valor retenido”.

101 En tercer lugar, las partes atribuyeron fuerza vinculante a la decision del tercero,
de modo que su funcién no se reducia a proponer formulas de arreglo, sino que
consistia en adoptar un pronunciamiento definitivo y obligatorio. Asi lo declararon
expresamente al sefialar que “la decision [sera] definitiva”y al manifestar su renuncia
“a acudir al Procedimiento Contencioso contemplado en la clausula 50 del contrato,
renunciando expresamente a que el pronunciamiento del conciliador, cualquiera que
este sea, sea sometido a un Tribunal de Arbitramento”.

>3 Cuad. 3, pp. 108-109.

54 C.S8.J., Sala de Cas. Civil, Sent. SC-117-2008, Rad. 76001-3103-001-2003-00505-01, dic.16/2008. M.P.
Pedro Octavio Munar Cadena.
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102 Esta dltima declaracion, que evidencia la intencién de las partes de conferir
caracter vinculante a la decision, se explica porque la clausula 50 de las CGC —
referida a la solucion de controversias— contemplaba un mecanismo denominado
“Intervencion del Conciliador”, cuya decision no tenia efectos definitivos ni obligatorios,
pues quedaba supeditada a que las partes no sometieran la misma controversia a
arbitraje dentro de los treinta dias siguientes a su notificacion. En efecto, la clausula
50.3 de las CGC —que regulaba el denominado ‘procedimiento contencioso™—
establecia que las partes podian “no aceptar] la decisién notificada por el Conciliador,
[caso en el cual] la controversia sera resuelta por medio de arbitraje de conformidad
con el procedimiento establecido en las CEC™®.

103. En definitiva, aunque las partes emplearon el vocablo “Conciliador” para designar
al tercero encargado de resolver la controversia, el mecanismo pactado no
correspondia a una conciliacién, pues no convinieron “gestionar por si mismas la
solucién de sus diferencias, con la ayuda de un tercero neutral y -calificado,
denominado conciliador” (Ley 446 de 1998, art. 64). Por el contrario, delegaron en un
tercero —que no ejercia funciones jurisdiccionales como si lo hace un arbitro
nacional— la facultad de decidir, con fuerza vinculante para ellas, una controversia
contractual de libre disposicion, precisando el estado, las partes y la forma de
cumplimiento del contrato de obra.

104 Tras la expedicion de la Resolucion 14321 de 2003, el IDU present6 ante el director
del Centro de Conciliacién, Arbitraje y Amigable Composicion de la Sociedad
Colombiana de Ingenieros una solicitud de amigable composiciéon con fundamento en
el acta 43. El director del centro design6 como amigable componedor al ingeniero
Hernando Monroy Valencia. El 3 de mayo de 2004, con la comparecencia de las partes,
se declaré instalado el amigable componedor y este asumioé competencia para resolver
la controversia®. Surtido el tramite correspondiente, el 29 de septiembre de 2004 se
adopt6 la siguiente decision:

“En mérito de todo lo antes expuesto, la Amigable Composicién convocada para dirimir
técnicamente las diferencias presentadas entre el Instituto de Desarrollo Urbano —IDU—y
el Consorcio Castro Tcherassi & Cia. Ltda. — Equipo Universal & Cia. Ltda. con ocasion del
Contrato No. 089 de 2000, para la rehabilitacion de las calzadas de trafico mixto en concreto
asfaltico y la adecuacion para la operacion del Proyecto Transmilenio de las calzadas
centrales en concreto rigido de la Troncal Caracas desde la Calle 62 hasta la Calle 80 (sector
Los Héroes)

RESUELVE

> “50.2 Intervencion del Conciliador // 50.21 El Conciliador debe informar su decision por escrito dentro de

los treinta (30) dias siguientes a la notificacion de la controversia. // 50.22 El trabajo del Conciliador se pagara
por hora, a la tasa especificada y junto con los gastos reembolsables de los tipos especificados en la Carta
de Aceptacion, y el costo sera sufragado por partes iguales por el Contratante y la Contratista, cualquiera que
sea la decision del Conciliador. Cualquiera de las partes podra informar a la otra su intenciéon de someter la
decision del Conciliador a arbitraje dentro de los treinta (30) dias siguientes a la decision por escrito del
Conciliador. Si ninguna de las partes sometiese la controversia a arbitraje dentro del plazo mencionado, la
decision del Conciliador sera definitiva y obligatoria para las partes. // 50.23 Reemplazo del Conciliador En
caso de renuncia o muerte del Conciliador, o en caso de que el Contratante y el Contratista coincidieran en
que el Conciliador no esta cumpliendo sus funciones de conformidad con las disposiciones del Contrato, un
nuevo Conciliador serd nombrado de comun acuerdo por el Contratante y el Contratista y, en caso de que no
llegaran a acuerdo dentro de treinta (30) dias, el Conciliador sera designado a peticién de cualquiera de las
partes por la autoridad nominadora que figura en las CEC y en seguida designado conjuntamente por el
Contratista y el Contratante”. Cuad 47, p. 102.

%6 Cuad 65, pp. 19-21.
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PRIMERO: Declarar que los dafios presentados en las losas de las calzadas ubicadas
en las zonas de paraderos de la Troncal Caracas desde la Calle 62 a la Calle 80 (Los
Héroes) se originaron en un noventa por ciento (90%) por la utilizacion del “relleno fluido”
como material de base de la estructura de pavimento, el cual no correspondi6 finalmente a
las calidades y caracteristicas anunciadas por el productor, a través de Asocreto, a quienes
la Administracion Distrital debera exigirles que asuman su responsabilidad en la proporcion
aqui indicada.

SEGUNDQO: Declarar que los dafios presentados en las losas de las calzadas ubicadas
en las zonas de paraderos de la Troncal Caracas desde la Calle 62 a la Calle 80 (Los
Héroes) se originaron en un diez por ciento (10%) por la deficiente colocacién de los
materiales de sellos de juntas, lo cual permitié la infiltracion de aguas, que por la alta
erodabilidad del material “relleno fluido” coadyuvé a la ocurrencia prematura de los darios,
por lo cual el consorcio contratista debera asumir su responsabilidad en el porcentaje
sefialado” (Enfasis afiadido)®’.

105 Como se desprende de este texto, el amigable componedor se pronuncié sobre la
causa Y la responsabilidad de los dafios que presentaron las losas ubicadas en las
zonas de paraderos de TransMilenio. En cambio, el IDU, mediante la Resolucién
14321 de 2003, declaré la ocurrencia del riesgo cubierto por el amparo de estabilidad
de la obra e hizo efectiva la garantia respecto de los deterioros de las losas de
pavimento construidas en las calzadas centrales de la Avenida Caracas, pero en
sectores distintos a los paraderos.

106. Mas aun, la entidad estatal dej6 constancia expresa de que su decision no afectaba
la resolucion de la controversia técnica que se sometié al conocimiento al amigable
componedor. Este elemento factico de la motivacién del acto administrativo —que
goza de presuncion de legalidad y no fue controvertido ni en los recursos interpuestos
en la via gubernativa® ni en las demandas promovidas por la aseguradora y el
Consorcio Constructor— se describié en los siguientes términos:

“52. Que ante el incumplimiento del contratista de reparar las fallas de las obras objeto del
Contrato, la UNIVERSIDAD NACIONAL cuantifico los dafios y realiz6 un presupuesto de
reparacion con base en los precios unitarios del segundo semestre del 2003, valor que
incluye el AlU 25% y corresponde a la demolicién de losas y retiro del relleno fluido en su
totalidad en la calzada exclusivas de Transmilenio, para ser reemplazado por un material
de mayor resistencia, como la mezcla asféltica (...)

Frente 1 a 4: Avenida Caracas entre calle 6 y calle 80. Calzadas Transmilenio y Mixtas

Actividad Un Cantidad | Vr. Vr. Total
Unitario
Demolicién de losas en concreto M3 | 21002,24 | $67.358 $1.414.668.881,92
Excavacion manual a profundidad deOma2,5m | M3 | 10501,12 | $12.063 $126.414.282,56
Cargue manual M3 | 10501,12 | $21.674 | $227.548.769,28
Transporte de material compacto a 5 km. M3 | 31503,36 | $17.223 $542.226.894,28
Juntas de contraccién para pavimento ML | 31503,36 | $3.750 $118.137.600
Base Asfaltica MDC-1 (compacto en obra) M3 | 30069,62 | $49.135 | $1.478.825.225,60
Reparacion de pavimento rigido Mr=50 (5000 | M2 | 10501,12 | $356.538 | $3.742.027.322,30
PSI) e=0,2m
(...
TOTAL CALZADAS MIXTAS Y EXCLUSIVAS $ 16.316.724.559,31

57 Cuad 65, pp. 90-91.
%8 Cuad. 3, pp. 227-251; pp. 256-270.
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Porcentaje calzada exclusiva, zonas de Estaciones 52,4%
Total calzada exclusiva, zonas estaciones $ 8.554.669.155,30
Porcentaje calzada exclusiva, zonas de no paradero 47,5%
Total calzada exclusiva, zonas de no paradero $ 7.754.834.618,78
Porcentaje Calzadas Mixtas 0,04%
Total Calzadas Mixtas $ 7.220.785,23
Total calzadas Mixtas y zonas de no paradero $ 7.762.055.404,01

53. Que el presupuesto anterior contempla los dafios detectados en las zonas de paraderos
de la Troncal Caracas. Las causas e imputabilidad de los mismos se van a decidir en
la Sociedad Colombiana de Ingenieros, por lo que esta Resolucién no afecta esa
decision y se esperara dicho fallo para la reparacion de los dafios establecidos en
dicha zona”. (Enfasis afiadido)®®.

107. En concordancia con esta motivacion, el articulo 2.° de la parte resolutiva dispuso
hacer efectiva la garantia Unicamente por un valor de $7.762°'055.404. Por tal razén,
se excluyd la cuantia del perjuicio asociada a los deterioros de las losas de “calzada
exclusiva, zonas estaciones”, estimada en $8.554'669.155. El articulo 2.° sefiala
textualmente: “Ordenar que dicha garantia se haga efectiva en un monto igual a de
SIETE MIL SETECIENTOS SESENTA Y DOS MILLONES CINCUENTA'Y CINCO MIL
CUATROCIENTOS CUATRO PESOS CON UN CENTAVO ($7.762°055.404.01
M/CTE), con cargo a la garantia Unica de cumplimiento mencionada en el articulo
anterior, una vez se encuentre en firme el presente acto administrativo”,

108. Con fundamento en lo anterior, la Sala concluye que no esta justificado el reparo
formulado por el Consorcio Constructor. Las partes delegaron al amigable componedor
la facultad de definir, con fuerza vinculante, la controversia sobre ‘las causas que
generaron los darios en la zona de paraderos”y ‘la participacion y responsabilidad de
las partes contratantes en dicho dafio”. En cumplimiento de ese encargo, la decision
del 29 de septiembre de 2004 determind cuéles fueron las causas de ‘los dafios
presentados en las losas de las calzadas ubicadas en las zonas de paraderos de la
Troncal Caracas desde la Calle 6% a la Calle 80 (Los Héroes)”.

109 por su parte, mediante las resoluciones demandadas, el IDU declaré la ocurrencia
del riesgo cubierto por el amparo de estabilidad de la obra e hizo efectiva la garantia
por los deterioros de las losas de pavimento construidas en las calzadas centrales de
la Avenida Caracas, en sectores distintos a los paraderos. En consecuencia, no es
cierto que la entidad hubiera ejercido una potestad legal para definir un asunto que se
confio al amigable componedor. Asimismo, tampoco lo es que hubiese perdido la
competencia para hacer efectiva la garantia en los sectores diferentes a los paraderos,
méaxime cuando en el acta 43 “se reserv[0] el derecho de hacer efectiva la pdliza de
estabilidad de obra”.

110. Lo anterior también lleva a la Sala a afirmar que la decisién del amigable
componedor no produjo efectos de cosa juzgada frente a la controversia que es
materia de este proceso. Una decision produce efectos de cosa juzgada cuando el
nuevo proceso versa sobre el mismo objeto, se funda en la misma causa y existe
identidad juridica de partes (CPC, art. 332). Entre las dos controversias no hay
identidad de causa, porque en la decisién del amigable componedor se examinaron

5% Cuad. 3, pp. 201-202.
60 Cuad. 3, p. 196.
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los hechos relacionados con los deterioros que presentaron las losas en las zonas de
paraderos. En cambio, en este caso se juzga la legalidad de los actos administrativos
mediante los cuales se hizo efectiva la garantia por los dafios que presentd la
estructura de pavimento de los carriles de TransMilenio, en sectores distintos a los
paraderos.

111. Tampoco existe identidad de objeto, porque las pretensiones formuladas para ser
resueltas por el amigable componedor y las decisiones que este adoptd no versaron
—ni podian versar— sobre la validez de las Resoluciones 14321 de 2003 y 4038 de
2004. El juicio de legalidad respecto de dichas determinaciones es exclusivamente
materia de este proceso.

La garantia del derecho de audienciay defensa de Confianza en la expedicion de
los actos demandados

112. En relacién con otro de los reparos planteados por Confianza, corresponde a la
Sala determinar si debia declararse la nulidad de las resoluciones por desconocimiento
de su derecho de audiencia y defensa. Segun el apelante, en contraste con lo indicado
por el Tribunal, la sola notificacion de la Resolucion 14321 de 2003 no garantizaba el
debido proceso durante la actuacion administrativa, en especial respecto de la
posibilidad de controvertir el estudio de la Universidad Nacional que sirvi6 de
fundamento para declarar ocurrido el riesgo cubierto por el amparo de estabilidad.

113- | a Sala desestimara este motivo de inconformidad. Si bien la notificacion del acto
definitivo no garantizaba por si sola el derecho de audiencia y defensa de Confianza
en la actuacién administrativa, la aseguradora conté con la oportunidad de intervenir
en ella y de pronunciarse sobre el estudio elaborado por la Universidad Nacional, con
base en el cual el IDU declaré ocurrido el siniestro.

114 El debido proceso es un principio y derecho fundamental (C.P., art. 29) aplicable
en “toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”. Con todo, en las
actuaciones administrativas, su proteccion debe armonizarse con los principios que
rigen esta funciéon (C.P., art. 209), pues ambos estan al servicio del mismo fin: la
realizacion de los fines del Estado (C.P., art. 2)51.

115 L a Ley 80 de 1993 establecié que las actuaciones en materia contractual debian
desarrollarse conforme a los postulados que orientan la funcion administrativa (art. 23)
y que, en cuanto resultaran compatibles con su finalidad y principios, se aplicarian las
normas que rigen los procedimientos y actuaciones administrativas (art. 77). Por lo
tanto, en las actuaciones administrativas adelantadas con ocasion del contrato, el
destinatario de la decision tenia derecho a pedir y aportar pruebas, allegar
informaciones y disponer de la oportunidad para expresar sus opiniones antes de la
adopcion del acto definitivo (CCA, arts. 34 y 35)62,

61 C. Const., Sent. C-034 (consideracion 72), ene.29/2014. M.P. Maria Victoria Calle Correa.

62 C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 53.318 (parrs. 50-51), feb.18/2022. M.P. José Roberto Séchica
Méndez.
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116. En este contexto, aun antes de la promulgacion de la Ley 1150 de 2007 (art. 17)
—que elevo a principio rector de las actuaciones contractuales el debido proceso y
precis6 que decisiones como la imposicion de multas debian estar precedidas de
audiencia del afectado y sujetarse a un procedimiento minimo que lo garantice—, la
jurisprudencia de la Seccion reconocio el deber de las entidades estatales de hacer
participe al destinatario en el trdmite previo a la expedicion del acto administrativo®s.
Este derecho no se limitaba a la interposicion de recursos contra la decision ya
adoptada, sino que desplegaba sus efectos en la actuacion previa a la expedicion
misma del acto. Lo anterior, porque la proteccion de los derechos de los administrados
se materializa no solo a través de laimpugnacion de la decision, sino también mediante
su intervencion en el proceso de formacion de esta, lo cual legitima la presuncion de
legalidad del acto®. En este sentido, el reparo formulado por Confianza resulta
atendible.

117 Ahora bien, la garantia del debido proceso en las actuaciones administrativas
contractuales no implicaba que los procedimientos debieran ser idénticos a los
judiciales ni a otros procedimientos administrativos reglados, pues este debia ajustarse
a la agilidad y eficiencia propias de la actividad contractual, orientada a asegurar la
continua prestacion de bienes y servicios en interés publico. Por ello, en el contexto en
gue se expidieron las Resoluciones 14321 de 2003 y 4038 de 2004, la jurisprudencia
precis6 que el debido proceso se garantizaba siempre que se adelantara un
procedimiento que, como minimo, incluyera un requerimiento previo para que el
contratista y los demas interesados conocieran los fundamentos de la determinacion
administrativa proyectada y pudieran ejercer su derecho de defensa y contradiccion.
Para tal efecto, debian contar con la posibilidad de solicitar pruebas y controvertir las
que se adujeran en su contra®.

83 Asi lo ha dicho la Seccién Tercera en muiltiples y reiteradas ocasiones, por ejemplo: “Al respecto debe
precisarse que no le asiste la razén a la entidad estatal contratante en su argumentacién, puesto que la
garantia del debido proceso supone y exige, en desarrollo de los derechos de defensa, de audiencia y de
contradiccién, de los cuales es titular el contratista particular, que la oportunidad para aportar pruebas y para
examinar y/o cuestionar las que se recauden durante el curso de la actuacion administrativa, debe brindarse
de manera real y efectiva con anterioridad a la expedicién de la decisién correspondiente [...]” C.E., Sec.
Tercera, Subsecc. A, Sent. 20.618, abr.17/2013. M.P. Mauricio Fajardo Gémez. Ver también: C.E., Sec.
Tercera, Subsecc. A, Sent. 37.607, abr.29/2015. M.P. Hernan Andrade Rincén; C.E., Sec. Tercera, Subsecc.
C, Sent. 17.858, jun.8/2011. M.P. Jaime Orlando Santofimio.

64C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 53.318 (parr. 51), feb.18/2022. M.P. José Roberto Sachica Méndez.

85 Sobre este aspecto sefiald esta Corporacién: “Incluso, ese requerimiento podria entenderse satisfecho
cuando la Administracion durante el lapso de ejecucion del contrato le ha venido manifestado al contratista
sus observaciones, quejas, reclamos, incumplimientos y le ha solicitado mejorar o corregir los servicios, obras
y suministros en los informes y correspondencia dirigida a éste por el interventor o supervisor del contrato, o
en las inspecciones y visitas in situ de la obra, o en las reuniones efectuadas con el contratista, etc., y en
consecuencia, le ha pedido las explicaciones del caso y otorgado la oportunidad de justificar. Importa resaltar
gue para que sea valido ese requerimiento como garantia del debido proceso, su contenido u objeto debe
guardar correspondencia, coincidir o ser congruente o, mejor adn, tener relacion directa con los hechos y
motivos que luego dan lugar a la declaratoria de caducidad del contrato, pues, en caso contrario, esto es, si
dicho requerimiento esté referido a circunstancias, situaciones o materias ajenas extrafias a las que sirvieron
de fundamento para la adopcion de la medida sancionatoria, no puede tener la propiedad o virtualidad de
garantizar el debido proceso contractual. Este entendimiento tiene sustento en el interés publico de que la
ejecucion de los servicios, el suministro de bienes o la realizacion de las obras no se interrumpa o paralice,
lo que ocurriria si somete en todos los casos a la Administracién a un tramite dispendioso que frustre la
finalidad de la medida sancionatoria y, por ende, el cumplimiento oportuno del contrato, con desfase de los
plazos generales y parciales para su ejecucion en tiempo debido, los cuales, como se sabe, se fijan y pactan
de acuerdo con la oportunidad en que se necesita el bien, el servicio o la obra para satisfacer el interés publico
o colectivo involucrado en el contrato”. C.E., Sec. Tercera, Sent. 18.394, mar.17/2010. M.P. Ruth Stella
Correa Palacio. En el mismo sentido: C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 53.479, oct.11/2021. M.P. José
Roberto Sachica Méndez
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118. Este derecho no solo se predica del contratista, sino también de todos los
interesados con legitimacion para intervenir en la actuacion administrativa contractual,
incluyendo a la aseguradora que expide la poliza destinada a garantizar el
cumplimiento de las obligaciones de aquel. En consecuencia, aun cuando la actuacion
administrativa no tenga caracter sancionatorio, sino que se dirija inicamente a declarar
la ocurrencia del siniestro y a cuantificar el perjuicio para hacer efectiva la poliza, deben
respetarse las garantias del debido proceso tanto del contratista como de la
aseguradora. Esto se debe a que la aseguradora es la llamada a responder si se
verifica la realizacion del riesgo amparado; el contratista, por su parte, tiene interés
directo porque la configuracién del siniestro implica necesariamente examinar el
cumplimiento de sus obligaciones y porque, por mandato legal (C. Co, art. 1096), una
vez pagada la indemnizacion, la aseguradora puede subrogarse en los derechos de la
entidad publica asegurada contra el causante del siniestro®®.

119 En este caso, si bien el IDU no remiti6 a Confianza una citacién formal que la
vinculara a la actuacion administrativa que culminé con la expedicion de la Resolucién
14321 de 2003, la aseguradora recibié un requerimiento previo que le permitié conocer
los fundamentos de la decision proyectada. Ademas, antes de la expedicion del acto
administrativo definitivo, también conocio el escrito en el que el Consorcio Constructor
formulé sus argumentos frente a la comunicacion mediante la cual se puso en
conocimiento el estudio elaborado por la Universidad Nacional, con base en el cual el
IDU declaré la ocurrencia del riesgo cubierto por el amparo de estabilidad. Por lo tanto,
la compafiia de seguros contd con las condiciones necesarias para ejercer de manera
efectiva su derecho de defensa y contradiccion.

120. En la motivaciéon de la Resolucién 4038 de 2004, el IDU sefialé que el 18 de
septiembre de 2003 —mas de tres meses antes de la expedicion de la Resolucién
14321 de 2003— radicO en las oficinas de Confianza el oficio R-2078 del 12 de
septiembre del mismo afio. Este documento contenia un requerimiento previo al
Consorcio Constructor por los deterioros presentados en la obra, con fundamento en
los cuales se proyecto6 declarar la ocurrencia del siniestro. En el acto administrativo se
reprodujo la constancia de recibido por la aseguradora®’:

£l proceso ha estado rodeado de todas la garantias necesaras para pars s 08
teresados conocer oportunamente las acluaciones administrativas desarri3das oara
determinar el estado y responsabilidad en la construccién de ‘as /as 2 3
t—.-.es de! contrato 089 de 2000.

a 18 de septiembre de 2003 fue radicado en la oficinas de CONFIANZA -
'PANIA DE SEGUROS DE FIANZA S.A. copia del oficic R-2072 Ze "2
tiembre de 2003, fimado por el INGENIERO DANIEL RCJAS “CRA CTrscior
vecto, de la Facultad de Artes, Centro de Extensién, Proyectcs y Praduccidn 2s
VERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA, en el cual se regueria 3l CONSCR
\?E‘EC--’-’IV-LA VIALIDAD, por las anomalias encontradas en |2 cora 2ecutaca oor 2
CONSORCIO CASTRO TCHERASSI & CIA LTDA-EQUIPO UNIVERSAL s CIA LTDA
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Como constancia de esta comunicacién obra en el expedients ce 2sia act.accn
“o1ocopia del oficio antes MeNgoa et S ol S
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COMPARIA ASEGURADORA
DE FIANZAS S.A,
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RECIBIDO PARA ESTUDIO
NO IMPLICA ACEPTACION
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® C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 53.318 (parrs. 57-58), feb.18/2022. M.P. José Roberto Séchica
Méndez.
57 Cuad 3, p. 283.

31



Radicacion: 25000232600020040078001 (71.644)

Actor: Castro Tcherassiy Cia. Ltda. y otros
Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano
Referencia: Controversias contractuales

121. | os actos administrativos gozan de la presuncién de legalidad, lo que explica que,
una vez en firme, sean suficientes por si mismos para que la Administracién ejecute
de inmediato los actos necesarios para su cumplimiento (CCA, art. 64). La operatividad
de esta presuncion presupone —o lleva implicita— la de veracidad de las
proposiciones facticas en que se funda la decision administrativa. En consecuencia, si
alguno de los hechos invocados por la Administracion para adoptar la decision no es
desvirtuado en sede judicial, el acto acusado permanece incélume. Por ello, cuando
los motivos de hecho resultan determinantes en la expedicion del acto y este es objeto
de control jurisdiccional, es indispensable enervar la presuncion de veracidad®®.

122. La proposicion segun la cual Confianza recibié el requerimiento el 18 de
septiembre de 2003 en sus oficinas constituye una afirmacion definida, por tratarse de
un hecho concreto, delimitado en tiempo y lugar. Al presumirse su veracidad,
correspondia a la compafiia de seguros desvirtuarla en sede judicial®®. Sin embargo,
en la demanda no se menciond este aspecto de la motivacion de la Resolucion 4038
de 2004 ni en el recurso de apelacién se refutd este fundamento de la sentencia
impugnada.

123. Adicionalmente, los documentos que obran en el expediente acreditan que
Confianza recibi6 copia de la comunicacion mediante la cual el Consorcio Constructor
—destinatario del mismo oficio R-2078 del 12 de septiembre de 2003— controvirtio el
requerimiento. Se trata de un escrito fechado el 18 de noviembre de 2003, en el que
el contratista respondié a la intencion del IDU de hacer efectiva la garantia en el
amparo de estabilidad de la obra y debatié, desde el punto de vista juridico y técnico,
el estudio de la Universidad Nacional que fundament6 dicho requerimiento. Este
escrito también lleva impreso sello de recibido en la aseguradora con la misma fecha’®:

68 “[D]ebera siempre tenerse en cuenta que si cualquiera de los hechos adecuados que adujo la

Administracion para adoptar una decision no es contraprobado, en sede judicial, el acto acusado permanece
incolume, porque ese hecho se convierte en pilar del acto administrativo. Por ello cuando los motivos de
hecho son eficientes en la expedicién del acto administrativo y este es atacado judicialmente, se requiere
enervar la presuncién de veracidad respecto de cada uno de ellos; si no ocurre asi el acto no se podra anular
porque cualquiera de los hechos asi indicados y no quebrados, se presume, da lugar a la decision”. C.E.,
Sec. Tercera, Sent. 13.053, mayo.3/2001. M.P. Maria Elena Giraldo Gémez. “En ese sentido, los actos
administrativos gozan de una presuncioén de legalidad, la cual, lleva implicita la presuncion de autenticidad y
veracidad mientras su nulidad no haya sido declarada por la autoridad competente”. C.C., Sent. T-481 (parr.
38), dic.12/2018. M.P. Alejandro Linares Cantillo.

8 “Ahora, una afirmacion sera indefinida, y por ende, excluida de prueba para quien la hace, cuando es
imposible relacionarla con circunstancias factuales especificas (vgr., se reitera, aspectos de modo, tiempo y
lugar). En el caso, el extremo demandado, adujo que el pago no se realizg; lo cual entrafia ciertamente una
afirmacion indefinida que lo releva de prueba. Empero, el actor al formular el libelo y al descorrer el traslado
de las excepciones, coherentemente, manifesté que si pago, allegando como fundamento el contrato
demostrativo del hecho, esto es, por estar a “paz y salvo”, especificado en la clausula tercera. Dicha situacion,
entonces, forzaba a la convocada recurrente, desvirtuar probatoriamente los hechos de esa afirmacion
definida de la actora, demeritando el contrato con una prueba en contrario del pago. Para aclarar, el actor
adujo una afirmacion definida, con las circunstancias que la soportaban; por lo tanto, a su oponente, le
incumbia desvirtuar los fundamentos de hecho de esa afirmacion definida, y no simplemente edificar su
defensa en una negacion indefinida, como la falta de pago. Al respecto, la Corte, refiriéndose al tema de las
negaciones, expuso {...) que éstas se dividen en definidas e indefinidas, siendo las primeras aquéllas que
tienen por objeto hechos concretos, limitados en tiempo y lugar, que presuponen la existencia de otro hecho
de igual naturaleza, el cual resulta afirmado implicita o indirectamente, las segundas, en cambio, no implican,
ni indirecta ni implicitamente, la afirmacién de hecho concreto y contrario alguno”. C.S.J., Sala de Cas. Civil,
Sent. SC172-2020, Rad. 50001-31-03-001-2010-00060-01, feb.4/2020. M.P. Luis Armando Tolosa Villabona.

70 Cuad 47, p. 104.
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124. En conclusion, la Sala no encuentra atendible el reparo de Confianza. Si bien la
notificacién de la Resolucion 14321 de 2003 no garantizaba por si sola el derecho de
audiencia y defensa, la aseguradora tuvo oportunidad de intervenir en la actuacion
previa a su expedicion.

La motivacion del acto administrativo respecto de latemporalidad y causa de los
deterioros

125 Frente a un reparo formulado por el Consorcio Constructor, corresponde a la Sala
determinar si los medios de prueba fueron indebidamente valorados. El apelante
sostuvo que una apreciacion completa y correcta de los elementos de juicio
demostraria la falsa motivacion de los actos demandados, al evidenciar que las causas
de los deterioros fueron (i) el reducido espesor de la losa de pavimento definido por el
IDU; (i) la infiltracion de aguas provenientes de las estaciones disefiadas y construidas
por otros contratistas; y (iii) las deficiencias de los sellos originadas en una presién
hidraulica excesiva.

126. L a Sala desestimara este motivo de inconformidad. Los medios de prueba
respaldan la inferencia probatoria en que se basd la sentencia impugnada: las
resoluciones demandadas no fueron falsamente motivadas, ya que las causas de los
deterioros de las losas de pavimento fueron la utilizaciéon de relleno fluido en la
nivelacion de la base sobre la cual se instalaron las losas de concreto, asi como los
defectos del procedimiento constructivo relacionados con el sellado de las juntas.

127. | a motivacién del acto administrativo (CCA, art. 35) consiste en la exteriorizacion
de las razones que justifican su expedicion, tanto facticas como juridicas. Su
expedicion mediante falsa motivacion constituye una causal de nulidad (CCA, art. 84).
Este vicio puede configurarse cuando (i) los motivos determinantes del acto se apoyan
en hechos que no estan demostrados; (ii) aun probados ciertos hechos, éstos no son
considerados pese a que podian conducir a una decision sustancialmente distinta; o
(i) se incurre en una apreciacion erronea de los hechos, de manera que, a pesar de
estar acreditados, no tienen el alcance o los efectos que les atribuye el acto
administrativo’?®.

7L C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 59.310, feb.17/2023 (parr. 21). M.P. José Roberto Sachica Méndez.
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128. En este caso, el deterioro de las losas de pavimento hidraulico en las calzadas del
sistema TransMilenio —en sectores distintos a los paraderos— constituy6 el principal
hecho que motivo la expedicion de la Resolucion 14321 de 2003, mediante la cual se
hizo efectiva la garantia’?. En sus considerandos se describieron las circunstancias de
tiempo, modo y lugar en que aparecieron tales deterioros. La Sala ya examind las
relativas al lugar; a continuacion, para resolver el reparo, se analizan las circunstancias
temporales y las causas que los originaron.

129 En cuanto a las circunstancias temporales que rodearon la aparicion de los dafios
de las losas, la entidad sefial6 lo siguiente:

“12. Que la ejecucion del contrato No. 089 del 2000 se inicié el 23 de marzo del mismo, que
el recibo provisional de la obra se realiz6 el dia 7 de marzo de 2001 y que en dicha acta se
dejo constancia que: ‘El recibo de los trabajos mencionados, no releva al contratista de sus
responsabilidades y obligaciones a las cuales hace referencia el contrato y las normas
legales vigentes’. Asi mismo, se establecié un periodo de mantenimiento de un afio, el cual
terminé el dia 7 de mayo de 2002 y el costo final de obra ejecutada fue de TREINTA Y
NUEVE MIL NOVECIENTOS CUARENTA Y UN MILLONES CIENTO OCHENTA'Y UN MIL
TRESCIENTOS TREINTA Y TRES PESOS ($39.941.181.333,00 M/CTE).

13. Que luego de la suscripcion del Acta de Recibo Provisional No. 37 de fecha 7 de marzo
de 2001 y durante el periodo de garantia de la obra, ésta empez6 a presentar deterioros en
varios lugares de la misma, por lo cual la firma interventora mediante la Orden de Servicios
0S-2300-061 del 5 de julio de 2002, consider6é que se debian a defectos constructivos,
deterioro prematuro, deficiente calidad de los materiales empleados en construccién y, por
ende, el Contratista llevé a cabo trabajos de reparaciones para subsanar las fallas y evitar
el deterioro de la obra.

14. Que, posteriormente a dichas reparaciones, la Troncal Caracas comenz0 a presentar
un deterioro generalizado y progresivo, exhibiendo los siguientes tipos de fallas:
fracturamientos transversales, desportillamientos, dislocamientos, deficiencias en los sellos
y deterioro total de losas.

15. Que el IDU, ante tales circunstancias, en enero de 2003 solicité Concepto Técnico a la
UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA para definir el origen de las fallas presentadas
en la Troncal Caracas, informe que fue rendido en agosto de 2003”73,

130 De acuerdo con la clausula 41 de las CGC, la recepcion provisional de las obras
tenia “por objeto controlar la conformidad de [estas] con el conjunto de obligaciones

2 El IDU también hizo efectiva la garantia tanto por los deterioros presentados en las calzadas centrales de
uso exclusivo de TransMilenio —en sectores sin presencia de paraderos y terminadas en placas de concreto
rigido— como por los ocurridos en las calzadas laterales de trafico mixto, destinadas al transito de vehiculos
particulares y cuya carpeta debia construirse con concreto asfaltico (C, 64, p. 438). En el considerando 51 de
la Resolucién 1421 se consignoé: “Que el dia 22 de mayo de 2003 se llevé a cabo visita conjunta a las obras
objeto de la Troncal Caracas y como resultado de dicha visita se firmé el acta de compromiso AC-1072,
acordando compromisos de reparaciones el dia 30 de junio de 2003, sin que hasta tal fecha se haya obtenido
respuesta alguna por parte del Contratista. Los dafios relacionados en dicha acta correspondian a fallas
encontradas en las calzadas mixtas (frentes 1 y 3) tales como fisuras selladas, bloques de fisuras,
hundimientos y dafios puntuales en losas. Por lo anterior y debido al incumplimiento en el acta de compromiso
AC-1072, se consideraron las fallas para la cuantificacion y elaboracion del presupuesto de aplicacion de
poliza en las calzadas mixtas”. El valor total por el que se hizo efectiva la garantia correspondié a la suma de
los perjuicios causados por los dafios en las losas de pavimento rigido de las calzadas exclusivas de
TransMilenio en sectores sin paraderos ($7.754'834.618,78) y por los menores deterioros de las calzadas
mixtas ($7°220.785). No obstante, los cargos de nulidad presentados por el Consorcio Constructor y por
Confianza se limitaron a controvertir la legalidad de la decision respecto de las calzadas de uso exclusivo de
TransMilenio en sectores sin paraderos.

3 Cuad 3, p. 211.
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establecidas en el Contrato, en particular con las especificaciones técnicas”. Las partes
estipularon que “si ciertas obras o parte de obras no estan enteramente conformes con
las especificaciones del contrato, sin que las imperfecciones constatadas sean de tal
naturaleza que pongan en peligro la seguridad, el funcionamiento o la utilizacion de las
obras, el Contratante (...) podra renunciar a ordenar la reparacion de las obras
consideradas defectuosas y proponer al Contratista una reduccion de los precios”.
Finalmente, se establecio que la recepcidn provisional de la obra constituia “el punto
de partida de las garantias contractuales, en conformidad con la clausula 444

131 En la clausula 44 de las CGC se estipul6 una obligacion de garantia’ a cargo del
Consorcio Constructor y se dispuso que el periodo de garantia seria “igual al periodo
comprendido entre la recepcion provisional y la recepcion definitiva”®. Segln la
clausula 42 de la CEC, ese periodo se fij6 como el de “vigencia del contrato y doce
meses mas™’. Durante dicho lapso, el contratista tenia una obligacién de “cabal
terminacion”, en virtud de la cual debia ejecutar por su cuenta los trabajos de
reparacion necesarios para remediar todos los desperfectos de la obra sefialados por
la entidad contratante o por el “Jefe de la Obra”, calidad que ostentaba el Interventor
conforme a la clausula 2.1 de las CEC"8. En este contexto, la clausula 42 dispuso que
la recepcion definitiva de las obras tendria lugar una vez realizadas las reparaciones a
que hubiera lugar en el periodo de garantia y representaba “el final de la ejecucion del
Contrato”.

132 El 7 de marzo de 2001, se suscribi6 el acta 37 de recibo provisional de las obras.
En este documento se registraron detalladamente las cantidades de obra ejecutadas
y, en virtud de lo previsto en la clausula 41 de la CGC, se convino efectuar un
descuento de $52'905.801 al valor por pagar al contratista por desperfectos
relacionados con el espesor del concreto hidraulico en algunas zonas, items no
conformes y reposicién de arboles. Asimismo, se indicé que, en la fecha de su
suscripcion, “inicié el periodo de garantia hasta la recepcién definitiva de las obras™®.

7% Cuad 47, pp. 75-77.

75 En relacién con las obligaciones de garantia, la Subseccién ha sefialado lo siguiente: “62. Bajo esta logica,
la garantia de calidad asumida por el Consultor constituia una obligacion postcontractual, exigible con
posterioridad a la entrega de los disefios. Este tipo de obligaciones puede estar implicito en las previsiones
de las partes o surgir de normas supletivas que integran el contenido obligacional del contrato, como acontece
con la garantia decenal de la obra prevista en el articulo 2060.3 del Cddigo Civil. Dichas obligaciones se
activan una vez cumplidas las principales, precisamente para evitar que se frustre la ventaja obtenida por el
acreedor con su ejecucion, como ocurre cuando el disefio entregado para la posterior construccion de la obra
presenta defectos que impiden su realizacion. En este sentido, la Corporacion ha sefialado que la terminacion
del contrato por extincion de las obligaciones principales no excluye la exigibilidad de obligaciones
postcontractuales, ya sea por mandato legal o por estipulacion de las partes, como sucedia en este caso con
la garantia de calidad de los diserios: ‘En el campo de la contratacion publica tampoco resulta extrafio que
luego de la liquidacion del contrato pervivan obligaciones entre las partes. Por ejemplo, esta Corporacion ha
precisado que en los contratos de obra publica la garantia de estabilidad necesariamente puede hacerse
efectiva luego de la liquidacién del contrato y durante la vigencia de ese amparo. Lo anterior es claro si se
tiene en cuenta que el amparo de estabilidad de la obra empieza a regir una vez se terminen y se entregan
las obras objeto del contrato, cuando ha terminado el mismo, con la finalidad de asegurar a la entidad
contratante ‘que durante un periodo de tiempo determinado, la obra objeto del contrato, en condiciones
normales de uso no sufrird deterioros que impidieran la utilizacién y el servicio para el cual se ejecut6 ni
perdera las caracteristicas de armonia, seguridad y firmeza de su estructura™. C.E., Sec. Tercera, Subsecc.
A, Sent. 71.258 (parr. 62), jul.1/2025. M.P. José Roberto Sachica Méndez.

76 Cuad 3, pp. 79-80.

7 Cuad 3, p. 101.

8 Cuad 3, p. 90.

7® Cuad 59, pp. 1293-1306.
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133. E| 17 de julio de 2002, el Consorcio Constructor, el Interventor y el coordinador del
IDU firmaron el Acta 39 de “recibo final de obras de reparacion de defectos de las obras
gjecutadas”. En el capitulo de antecedentes, las partes dejaron constancia de que,
antes del vencimiento del periodo de garantia (7 de marzo de 2002), el IDU remiti¢ al
Consorcio Constructor un informe del Interventor que detallaba los deterioros
identificados en la obra durante ese lapso, el cual fue actualizado en tres
oportunidades®®. También precisaron que las reparaciones se ejecutaron debidamente
conforme a lo verificado en un recorrido conjunto, las cuales quedaron registradas en
el documento denominado inventario final de reparaciones, anexo al acta.

134. El 18 de julio de 2002, conforme a lo previsto en las CGC, se suscribi6 el acta de
recibo final de la obra. En ella se dejé constancia de la presentacion del certificado de
modificacion de la poliza emitida por Confianza, en la que se precisé la fecha de inicio
de la vigencia del amparo de estabilidad, de manera que coincidiera con la fecha de
firma del acta®!. Por ultimo, el 23 de diciembre de 2002, las partes firmaron el acta 43
de liquidacion parcial del contrato.

135 En el expediente no esta probado que los dafios en las losas de pavimento rigido
instaladas en zonas sin presencia de paraderos —en virtud de los cuales se hizo
efectiva la garantia— se hubieran presentado antes de la suscripcion del acta de recibo
definitivo del 18 de julio de 2002. Los dictamenes periciales practicados en el proceso
no abordaron la fecha de ocurrencia de dichos dafios. Tampoco los documentos
aportados al expediente acreditan que los deterioros que motivaron la decisién de
declarar la ocurrencia del siniestro hubieran sido detectados o pudieran ser conocidos
antes del recibo definitivo de la obra.

136. Por el contrario, segln lo sefialado por el Consorcio Constructor en el acta de
liquidacion, las obras de reparacion ejecutadas durante el periodo de garantia en las
calzadas de uso exclusivo de TransMilenio, antes de la suscripcion del acta de recibo
definitivo, se concentraron en las zonas de paraderos. En el acta de liquidacién se
consigné lo siguiente: “El contratista advierte que, a pesar de que se efectuaron a
cabalidad las reparaciones de las losas y sellos entre juntas por dafios que se
evidenciaron sobre las calzadas en zona de paraderos o de su influencia, estos
fendbmenos se seguiran presentando hasta tanto el IDU no adopte las medidas
necesarias para que desaparezcan las causas que los generaron y las que permitieron
su evolucion”.

137 Esta declaracion del Consorcio Constructor es concordante con la
caracterizacion que el Interventor hizo de los dafios en el documento denominado
“Informe Final de Reparaciones”, cuyo objeto era enunciar “aspectos relevantes de las
obras de reparacion de defectos de las obras ejecutadas bajo el contrato 089 de 2000”,
antes de la suscripcion del acto de recibo final. En el apartado de conclusiones de
dicho informe se indicé lo siguiente: “Ahora bien, en las calzadas TransMilenio se
diferencian claramente dos tramos, los sectores donde estan implantados los
paraderos y los tramos de via intermedios entre estos paraderos. Para estos dos

80 Cuad 59, pp. 1423-1424.
81 Cuad 59, pp. 1426-1428.
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sectores se puede diferenciar claramente que los tramos correspondientes a las zonas
de paraderos presentan la mayor concentracion de defectos estructurales”?.

138 La Sala también advierte que, en el capitulo 5° del estudio de la Universidad
Nacional sobre el diagnéstico de dafos por los que se hizo efectiva la péliza —
identificados “durante el periodo comprendido entre los meses de enero y febrero de
2003"—, se senald que “en orden de magnitud y de acuerdo con las figuras, el bache-
desintegracion total fue el tipo de falla mas generalizado”®3. En contraste, en la Ultima
actualizacion del inventario de fallas y reparaciones —referido a los deterioros
atendidos durante el periodo de garantia y reparados antes de la suscripcion del acta
de recibo definitivo del 18 de julio de 2002— la mayoria se calificdé con nivel de
severidad medio o bajo®. En conclusién, no esta probado que los deterioros de las
losas de las calzadas de uso exclusivo de TransMilenio, en las zonas sin presencia de
paraderos, hubieran ocurrido ni que fueran conocidos por el IDU antes de la
suscripcion del acta de recibo final de la obra.

139. | as anteriores consideraciones ponen de relieve la disanalogia factica entre este
caso Y la situaciébn examinada en la sentencia invocada por el Consorcio Constructor
en su recurso de apelacion. En esa providencia, relativa a un litigio derivado del
contrato para la construccion de las calzadas de uso exclusivo de TransMilenio en la
Autopista Norte, esta Corporacion declar6 la nulidad del acto administrativo que habia
declarado la ocurrencia del riesgo cubierto por el amparo de estabilidad. Sin embargo,
dicha decisién se sustentdé en una proposicion factica distinta de lo probado —y
alegado como cargo de nulidad— en este proceso: en ese otro contrato, el IDU
conocio, antes del recibo final de las obras, tanto los deterioros como sus causas, y
solo después de recibida la infraestructura de forma definitiva resolvié afectar el
amparo de estabilidad:

“9.1. En el expediente esta demostrado que los dafios en las losas [por los que se hizo
efectiva la garantia] se evidenciaron durante la ejecucién del contrato, mucho antes de
su terminacién y que, una vez ocurrieron se advirti6 que ellos tenian como origen la
utilizacion del relleno fluido.

(..

20. Si el IDU consideraba que los defectos que se evidenciaron en la obra desde el
principio de la construccion fueron generados por el incumplimiento de las obligaciones
del Contratista en la ejecucion del contrato (i) por haber modificado los disefios en relacion
con el material a utilizar, (ii) por haber consentido tal modificacion, (iii) por haberlos aplicado
sin realizar las pruebas previas de resistencia, o (vi) por haber incurrido en defectos en la
construccién, debio ejercer las facultades previstas en el contrato y en la ley. Tenia la
facultad de aplicar multas dirigidas a lograr la adecuada ejecucion del contrato, o podia
declarar su incumplimiento con el objeto de imponer la clausula penal, incluso luego de
terminado el contrato y antes de proceder a su liquidacién. Para ejercer tales facultades
debia contar con pruebas del incumplimiento y agotar el procedimiento legal con el
Contratista y la Aseguradora.

20.1- Lo que el IDU no podia hacer era omitir todo lo anterior y, luego de recibir la obra a
satisfaccion y liquidar el contrato bilateralmente sin expresar ningun tipo de salvedad,
declarar la ocurrencia del siniestro de estabilidad de la obra. No podia fundamentar dicho

82 Cuad 58, p. 20.
8 Cuad 43, p. 169.
84 Cuad 58, pp. 54-105.
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acto en la afirmacion segun la cual los dafios en las losas eran imputables al Contratista al
(i) haber <<consentido>> la modificacion de los disefios en relacion con el material a utilizar
en la obra sin haber realizado los estudios de laboratorio que demostraran su viabilidad y
(i) al haber incurrido en defectos constructivos en la ejecucién del contrato. Tales
incumplimientos se refieren a hechos conocidos por la entidad Contratante antes de la
terminacién del contrato; y declararlos luego de recibir la obra a satisfaccion y suscribir
un acta en tal sentido, implica desconocer sus efectos y hacer uso indebido de la facultad
de declarar el siniestro de inestabilidad de la obra” (Enfasis afiadido)®.

140. Examinadas las circunstancias de tiempo en que se presentaron los deterioros de
las losas que motivaron la expedicién de los actos demandados, la Sala pasa a
examinar sus causas para resolver el reparo del apelante.

141 L a Resolucion 14321 de 2003 acogi6 las conclusiones de la Universidad Nacional.
Segun lo indicado en sus considerandos, los dafios se originaron en la utilizacién de
relleno fluido en la conformacion de la estructura de pavimento, asi como en un
deficiente proceso constructivo relacionado con el sellado de las juntas:

“32. Que la UNIVERSIDAD NACIONAL concluyé que el pavimento de la Avenida Caracas
viene sufriendo anormalidades asociadas principalmente con problemas de erosién del
material de sub-base de las losas de concreto (Relleno Fluido), fenébmeno que termina por
provocar la rotura de losas. La patologia citada es andloga a la presentada en la Autopista
Norte, pero exige un cuidadoso manejo de la impermeabilidad a través de los sellos en las
juntas del pavimento, el cual requiere mantenimiento permanente para reducir la infiltracién
de aguas (...) // 33. Que de lo anterior se desprende que el criterio de falla que se ha
analizado por parte de la UNIVERSIDAD NACIONAL es, como queda dicho, el
resultante de la transmisién de cargas, originadas en el proceso de degradacién del
material de Relleno Fluido (...)

35. Que el material de sello presenta muy buen comportamiento a la elongacién, ain en los
casos en los que se encuentra parcialmente adherido, pero esto no quiere decir que se
presente buen comportamiento en la superficie de adherencia del sellante, pues, lo que se
comprueba al examinar es que la mayoria de las fallas (9 de 12, o un 75 %) se dieron por
falta de adherencia en la interfase concreto-sellante, imputable a una deficiente
limpieza de la superficie de concreto durante la construccioén. (...).

38. Que, con relacion a las infiltraciones generadas por la implementaciéon de las cubiertas
de las estaciones de la Troncal Caracas, Tramo Sur, no se presenta una patologia
prematura como las del Tramo Norte, pues alli se coloc6é como material de base
concreto asfaltico. Que, como ejemplo de lo anterior, se tiene el Tramo Sur de la Caracas
(Calle 6 — Calle 51 Sur), que, a pesar de presentar desportillamientos y la falta de ejecucion
de actividades de mantenimiento, el estado de las losas de concreto no se ve afectado bajo
la accion de las cargas de los buses articulados” (Enfasis afiadido)e®.

142. E| reparo del Consorcio Constructor impone a la Sala dos tareas: (i) examinar los
medios de prueba que sustentaron la decision del Tribunal y que presuntamente fueron
indebidamente apreciados, y (i) valorar los elementos de juicio omitidos en la
motivacion del fallo, cuya consideracion podria modificar el sentido de la providencia.
Para ello, la Sala identificara los medios de conviccion relativos a las causas de las
patologias del pavimento y los apreciara individualmente, con el propdsito de
determinar su valor informativo y el grado de fiabilidad de cada uno, en funcién de su
naturaleza juridica, contenido y contraste con las demas pruebas. Luego efectuara la

85 C.E., Sec. Tercera, Subsecc. B, Sent. 56.085, nov. 18/2021. M.P. Martin Berm(idez Mufioz.
8 Cuad 3, pp. 205-206.
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valoracion conjunta, con el fin de establecer el nivel de corroboracion que cada
hipotesis sobre la causa de los deterioros obtiene del acervo probatorio.

143 La Sala no restringird su andlisis a los medios de prueba mencionados
expresamente en el recurso de apelacion. El articulo 187 del CPC dispone que “las
pruebas deben ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana
critica”. Esta disposicion también impone al juez el deber de “exponer siempre
razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba”. En este contexto, limitar el
examen a los elementos de juicio expresamente mencionados en el recurso
desconoceria dichas reglas técnicas. Ademas, podria llevar a omitir pruebas que
acrediten la adecuada motivacion factica de los actos expedidos por el IDU, entidad
gue carecia de interés para recurrir la sentencia de primera instancia.

(i) LOS TESTIMONIOS SOBRE LA CAUSA DE LOS DETERIOROS

144 El Consorcio Constructor sostuvo que el Tribunal omitié6 valorar pruebas
testimoniales relevantes. La Sala advierte que la sentencia complementaria, al motivar
la premisa factica de su decision, no se refirié a las declaraciones de terceros recibidas
en el proceso. Sin embargo, tal omision no resulta trascendente, dado su escaso valor
para establecer la causa de los deterioros de las losas.

145 E| testimonio tiene por objeto un enunciado en el que se afirma o se niega la
ocurrencia de un hecho determinado. El conocimiento del hecho se funda en lo que el
declarante pudo percibir a través de sus sentidos. En consecuencia, debe precisar las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrié y la forma como llegé a su
conocimiento (CPC, art. 228).

146. En materia de responsabilidad contractual, los enunciados objeto de prueba
comprenden (i) la ocurrencia de un evento en la esfera del deudor, (i) la ocurrencia de
un hecho dafioso para el acreedor y (iii) la existencia del nexo causal entre ambos. La
acreditacion de los dos primeros elementos —como serian el uso de relleno fluido en
la estructura del pavimento y la aparicion de deterioros en las losas por donde circulan
los vehiculos— puede apoyarse en testimonios, por tratarse de realidades perceptibles
por los sentidos. En cambio, respecto del nexo causal, la declaracién de terceros
ofrece un escaso valor probatorio por una razén: ese vinculo no es directamente
observable.

147 Sj bien la existencia del nexo causal entre dos eventos no puede probarse de
manera directa, si puede establecerse mediante inferencias. En consecuencia, el
objeto de la prueba se centra en la generalizacion empirica que vincula las evidencias
de un hecho determinado —como el uso de relleno fluido— con la ocurrencia de otro
evento —como la aparicion de baches o fisuras—. En este sentido, la doctrina ha
sefalado:

“[Lo] que se percibe al entrar en contacto con el mundo de los sucesos empiricos son los
hechos x e y, pero nadie ha visto o percibido nunca el nexo causal que los vincula. Sin
embargo, como se ha dicho anteriormente, es necesario aportar al proceso una adecuada
demostracion del nexo causal (...). La existencia del nexo causal no puede ser probada de
forma directa, pero si lo puede ser de forma inferencial, es decir, demostrando que existe
una ley «de cobertura» en la que puede subsumirse el caso especifico. Se trata de
demostrar que de forma general los hechos del tipo X causan hechos del tipo Y; y sobre
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esta base se puede decir que «x ha causado y» porque sucede de forma general que
hechos del primer tipo causan hechos del segundo tipo (...) Sila existencia del nexo causal
particular entre X e y se demuestra por via inferencial sobre la base de la ley de cobertura,
segun la cual los eventos del tipo X causan en todos los casos eventos del tipo Y, el
problema de la prueba se desplaza a la ley de cobertura, cuya existencia debe ser
demostrada en el proceso para que pueda considerarse probada la premisa de la que se
deriva el enunciado relativo a la relacion causal entre x e y. La ley de cobertura no puede
ser simplemente afirmada, conjeturada o presupuesta; su existencia debe ser probada™’.

148 Aunque el Tribunal no explicé por qué omitid valorar los testimonios en la
motivacion de su decision, la Sala estima que tal omision carece de trascendencia,
dado el escaso valor de las declaraciones para acreditar el nexo causal. Por ello, no
se tendran en cuenta como elementos determinantes de la decision los testimonios
que atribuyeron las fallas de las losas al uso de relleno fluido y a defectos en el sellado
de las juntas —rendidos por funcionarios del IDU y por integrantes del equipo
designado por la Universidad Nacional®®— ni aquellos que las vincularon con el
espesor de las losas, la infiltracién de agua proveniente de los paraderos y el exceso
de presion hidraulica —rendidos por funcionarios de la interventoria y por miembros
del Consorcio Constructor®®—. La Sala conferird valor preponderante a las pruebas
fundadas en datos, experimentos e informacién técnica y cientifica para inferir la
relacion causal.

(i) LOS DOCUMENTOS SOBRE LA CAUSA DE LOS DETERIOROS

149 Son documentos los escritos, impresos, planos, dibujos, cuadros, fotografias y, en
general, todo objeto mueble con caracter representativo o declarativo (CPC, art. 251).
En su recurso, el Consorcio Constructor sostuvo que el Tribunal omitié valorar algunos
—como las actas de comité de obra y de coordinacion— y aprecié de manera indebida
otros, entre ellos el estudio de la Universidad Nacional, las comunicaciones entre las
partes y los informes del Interventor®°.

150 Antes de examinar la fiabilidad de este conjunto de pruebas, la Sala precisa que
en el expediente no obran como pruebas decretadas las piezas de las actuaciones
penales o disciplinarias relacionadas con los hechos de este litigio. Confianza anexo
el auto de imputacion de responsabilidad fiscal del 26 de febrero de 2008, expedido
por la Contraloria General de la Republica, junto con los alegatos de conclusion
presentados en primera instancia. Para ese momento ya habian vencido las
oportunidades probatorias (CPC, art. 183). Ademas, en los recursos de apelacion no
solicitdé su decreto con fundamento en el articulo 214.2 del CCA, que dispone que
pueden decretarse pruebas “cuando versen sobre hechos acaecidos después de
transcurrida la oportunidad para pedir pruebas en primera instancia, pero solamente

87 Taruffo, M. (2008). Apéndice IV. La prueba del nexo causal. En La prueba (pp. 263). Madrid: Marcial Pons,
Ediciones Juridicas y Sociales.

8 Claudia Patricia Estrada (Cuad 51, pp. 1-3), Carlos Ivan Gutiérrez (Cuad 51, p. 36), Lisando Beltran Moreno
(Cuad 51, pp. 8-10).

8 Alvaro Navarro (Cuad 51, pp. 4-6), Jorge Martinez Luna (Cuad 51, pp. 33-35), Ernesto Chavez Correal
(Cuad 2, p. 191; Cuad 51, p. 35), William Quintero Athias (Cuad 51, pp. 37-38), Ricardo Alvarez (Cuad 2, p.
188).

% Aunque la mayoria de los documentos fueron aportados en copias autenticadas, la Sala valorara
igualmente los allegados en copia simple, ninguno de los cuales fue tachado de falsedad, conforme al criterio
unificado de la Seccién. C.E., Sec. Tercera, Sala Plena, Sent. 25.022, ago.28/2013. M.P. Enrique Gil Botero.
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para demostrar o desvirtuar estos hechos”. En consecuencia, ese documento no sera
valorado.

151 En cuanto a las actas del comité de obra —suscritas por funcionarios del IDU, el
Interventor y el Consorcio Constructor®® — y a las actas del comité de coordinacion —
suscritas por el IDU, el Interventor y el Disefiador®>—, la Sala observa que no se
refieren al nexo causal entre los hechos ocurridos durante la ejecucién de las obras y
los deterioros que presentaron las losas de pavimento después de la firma del acta de
recibo final. Tales documentos fueron elaborados de manera contemporanea a la
confeccion de las obras y, por ello, no contienen un analisis sobre las causas de las
patologias manifestadas después del recibo definitivo de la infraestructura vial.

152. En el acta de comité de obra n.° 5, del 18 de abril de 2000, el contratista solicitd
revisar el disefio de pavimento al expresar reservas sobre el espesor de la losa®. En
elactan.°9, del 16 de mayo de 2000, se dej6 constancia de que las partes se reunirian
con el Disefiador para analizar los memorandos técnicos del contratista, que incluian
observaciones sobre el espesor de la losa y su incidencia en la durabilidad de la obra®*.
En el acta n.® 10, del 23 de mayo del mismo afio, el contratista propuso emplear relleno
fluido como material de nivelacion en lugar del resultante del fresado del pavimento
asféltico existente®. En el acta n.° 11 se registré que la nivelacién de la sobrecarpeta
se ejecutaba con relleno fluido®. Sin embargo, ninguna de estas actas es decisiva,
pues se levantaron antes de la aparicion de los dafios y no se ocupan de manera
concreta del problema sobre el nexo causal.

153. En el expediente obra el “Informe Troncal Transmilenio Autopista Norte” del 22 de
junio de 2004, elaborado por una comision convocada por la Sociedad Colombiana de
Ingenieros para “analizar la actuacion de la ingenieria nacional en los estudios, disefios
y construccion del Proyecto Troncal Transmilenio Autopista Norte, habida cuenta de
las fallas que vienen presentando las placas de concreto del pavimento desde
mediados de 20017, Este documento fue aportado por Confianza como prueba de las
objeciones formuladas a un dictamen pericial que se estudiara mas adelante.

154 La Sociedad Colombiana de Ingenieros indicé que la “firma disefiadora Steer
Davies Gleave debiéo garantizar que no se presentaran discrepancias entre las
cantidades de obra, el programa de ejecucion, los planos, las especificaciones técnicas
y debié entregar memorias técnicas completas de los disefios mostrados en planos.
Asimismo, debié disponer de evidencia técnica suficiente antes de incluir en su
proyecto el relleno fluido”. Como conclusion general, sostuvo que “fodas las evidencias
sefialan al relleno fluido como responsable de las fallas por su propia degradabilidad,
acelerada por la accion combinada del agua y las vibraciones inducidas por las cargas

91 Cuad 56, pp. 517-842. La (ltima acta corresponde a la identificada con el nimero 48 del 16 de febrero de
2001, esto es, antes del recibo provisional de las obras en marzo del mismo afio.

92 Cuad 56, pp. 377-389.

% Cuad 46, p. 43.

% Cuad 46, p. 65.

% Cuad 46, p. 70.

% Cuad 46, p. 75.

% Cuad 51, pp. 79-86.
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repetitivas de variada intensidad debidas al trafico™8. Este andlisis se circunscribi6 al
disefio del pavimento de la Autopista Norte, que no obra en el plenario. En
consecuencia, no permite establecer si hubo defectos en el disefio elaborado para la
adecuacion de los carriles de la Avenida Caracas ni demuestra que las fallas
obedecieran al espesor de la losa definido por el IDU para este proyecto.

155 Entre los documentos consultados por la Sociedad Colombiana de Ingenieros se
encuentra el titulado “Concepto técnico sobre los dafios prematuros en los pavimentos
rigidos de la Autopista Norte”, elaborado por el Centro de Investigacién en Materiales
y Obras Civiles de la Universidad de los Andes. En este concepto se presenté un
analisis del comportamiento del relleno fluido utilizado como soporte de las losas de
concreto, asi como un diagnostico sobre las causas del fendmeno de fisuracion
transversal observado en la Autopista Norte®°.

156. E| estudio de la Universidad de los Andes comprendié la toma de muestras de
relleno fluido y la realizacion de ensayos de laboratorio. Como conclusiones se
presentaron las siguientes: (i) el relleno fluido de 30 kg/cm? de resistencia no es
recomendado como base para pavimentos rigidos; (ii) cuando este material se somete
a compresion con velocidades de agua semejantes a las presentes en una base de
pavimento, se produce una erosion significativa; y (iii) la erosidbn en el material
empleado en la Autopista Norte hacia previsible la aparicién de fenémenos de bombeo
capaces de provocar la rotura prematura de las losas!®.

157. El estudio de la Universidad de los Andes no versa sobre la causalidad especifica
de las patologias observadas en las losas de la Avenida Caracas, pues su objeto de
analisis fue un proyecto distinto: la adecuacion de las calzadas de TransMilenio en la
Autopista Norte. Sin embargo, la Sala considera que no debe descartarse del todo en
la fundamentacion probatoria, por cuanto resulta relevante en lo relativo a la causalidad
general, esto es, la referida a eventos o hechos genéricos, como el comportamiento
del relleno fluido de 30 kg/cmz de resistencia cuando se emplea en la conformacién de
la estructura de pavimentos rigidos, situacion que también se present6 en la Avenida
Caracas. En otras palabras, tiene valor en la demostracion de la “ley de cobertura”
aplicable para la prueba inferencial del nexo causal.

158. En el expediente también obra, como anexo al estudio de la Sociedad Colombiana
de Ingenieros, el “Informe de laboratorio de resistencia de materiales — ensayos del
proyecto TransMilenio Autopista Norte” de la Universidad Javeriana. Este documento
contiene los resultados de ensayos realizados con cilindros de relleno fluido de
distintas resistencias de disefio (60 y 30 kg/cm?), sometidos a pruebas con y sin
inmersion. Aunque presenta los resultados obtenidos, no incluye consideraciones
sobre la causalidad de los deterioros observados en la Avenida Caracas®.

159 | os documentos del expediente que si se refieren especificamente a la causa del
deterioro de las losas de la Avenida Caracas son los siguientes: (i) el estudio elaborado
por la Universidad Nacional, cuya valoracién por el Tribunal fue cuestionada por el

% Cuad 51, p. 84.

% Cuad 51, pp. 87-209.
100 cyad 51, pp. 125-126.
101 Cyad 51, pp. 341-359.
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contratista; (ii) las comunicaciones del Consorcio Constructor en las que objeto el
contenido de ese estudio; (iii) el documento en que el Interventor se pronuncié sobre
el estudio de la institucion de educacion superior; (iv) el pronunciamiento de la
Universidad Nacional frente a las objeciones formuladas por el contratista y el
Interventor; y (v) un informe presentado por un contratista de la Secretaria de Transito
y Transporte de Bogota D.C., acerca de la responsabilidad del Disefiador por los
deterioros.

160. E| estudio elaborado por la Universidad Nacional en agosto de 2003, que
constituy6 el principal fundamento de la decision adoptada por el IDU, se dividi6 en los
siguientes capitulos relevantes: (i) inventario y diagndéstico de dafios a lo largo de la
Avenida Caracas; (ii) analisis del disefio de la estructura del pavimento y de las
modificaciones introducidas; (iii) resultados de los ensayos de laboratorio practicados
a muestras tomadas en el lugar de las obras, tanto del relleno fluido como del material
de sellado de juntas; (iv) analisis de transito y de revisién del disefio mediante el
método de la Portland Cement Association (PCA); y (v) las conclusiones del estudio!®?.

161. | a Sala no advierte que el Tribunal hubiera alterado el alcance de las conclusiones
de la Universidad Nacional. Este documento tampoco respalda la hipotesis planteada
por el Consorcio Constructor sobre el origen de los dafios en las losas. Si bien la
institucion académica considerd criticable que en el disefio del pavimento de Steer
Davies no se tuviera en cuenta el criterio de erosidon para definir el espesor de las
losas, descarto su incidencia causal frente a la utilizacion del relleno fluido de 30 kg/cm?
en la estructura de pavimento: “De otra parte, se concluye que al cambiar la
conceptualizacion inicial del disefio, es decir, reemplazar la sub-base de material
asfaltico por relleno fluido sin establecer analisis de criterio de erosion y fatiga, el
espesor de la losa requerido se hace mayor al determinado con solo el criterio de
fatiga. Este es el factor determinante de la mayor parte de las fallas que ocurren en la
Avenida Caracas, dado que la resistencia del relleno fluido a la erosion es muy inferior
a la que podria ofrecer el concreto asféltico inicialmente concebido™.

162 En esta misma linea, se sostuvo que, aun con los fallos en el sellado de las juntas,
los cuales provocaron infiltracion de agua en la base de la carpeta y aumento de la
presion hidraulica, la obra no habria presentado deterioros prematuros si se hubiesen
empleado materiales asfalticos en lugar de relleno fluido en la nivelacion de la base
del pavimento:

“Si se hubiera construido lo recomendado por el disefiador (SD&G), en su disefio original
de renivelar con materiales asfélticos, de mayor resistencia a la erosion, la supervivencia
de la estructura hubiese sido, sin duda, mayor. Cabe, sin embargo, mencionar que la
consideracion de que el material asfaltico no es susceptible de sufrir erosion es inapropiada,
y de ninguna manera se puede ignorar tal criterio en los disefios. Esto significa que, en
caso de haberse construido con material de renivelaciéon con base asfaltica, la
Troncal Caracas mostraria, a pesar de la deficiencia en el material de sello, los dafios
en forma diferida y no prematuros como esta ocurriendo actualmente. // Como
ejemplo se tiene el tramo sur de la Caracas, que presenta desportillamientos sin que
el estado de las losas de concreto se vea afectado bajo la accion de las cargas de los
buses articulados. Se cita, adicionalmente, el criterio de disefilo de las estructuras de

102 Cuad 49, pp. 227-435
103 Cuad 49, p. 230.
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whitetopping, en las cuales se puede trabajar con capas muy delgadas, teniendo en cuenta
la mayor resistencia de las capas asfalticas inferiores a la erosion™% (Enfasis afiadido).

163 Seglin se indico en la introduccion del documento, el estudio fue elaborado en
desarrollo del Convenio Interadministrativo 067 de 2002, suscrito entre el IDU y la
Universidad Nacional, con el objeto de efectuar el seguimiento técnico de las obras
‘con poliza de estabilidad vigente”. Para su preparacion se conformdé un equipo
interdisciplinario integrado por cuatro ingenieros expertos en diferentes disciplinas:
Carlos Ivan Gutiérrez, en pavimentos; Lisandro Beltran Moreno, en geotecnia; José
Gabriel Gomez, en concretos y materiales; y Jorge Matiz Pereira, en transito y
transporte.

164 para fundamentar sus conclusiones, ademas de una inspeccion visual del
corredor, se practicaron ensayos de laboratorio tanto sobre las losas de concreto como
sobre el relleno fluido empleado en la estructura del pavimento, para lo cual se
realizaron apiques y extraccion de nucleos en el lugar de las obras. Asimismo, se
tomaron muestras en doce puntos distintos para ensayar en laboratorio el
comportamiento de elongacion del material sellante de las juntas y determinar el tipo
de falla —de adherencia o de cohesién— que presentabal®. Los resultados de los
ensayos se presentaron como parte del estudio.

165 Aunque el estudio de la Universidad Nacional no tiene la naturaleza de un dictamen
pericial elaborado por un auxiliar de la justicia (CPC, art. 233) y fue el resultado de una
actividad ejecutada en el marco de un convenio, la Sala lo considera fiable para
determinar la causalidad especifica de los deterioros observados en las losas, por las
siguientes razones:

() La formacién y experiencia de los expertos en las disciplinas implicadas en su
elaboracion, que no fueron cuestionadas por el Consorcio Constructor ni por
Confianza.

(i) La informacion que sustentd sus conclusiones no provino solo de conjeturas
tedricas, sino de estudios empiricos y analisis de laboratorio sobre muestras
tomadas in situ, lo que respalda la fiabilidad de las generalizaciones.

(i) No se advierten falencias en la justificacion interna del documento, esto es, en el
transito de las premisas a las conclusiones sobre la causa del siniestro.

(iv) La idoneidad técnica de los métodos experimentales empleados fue reconocida
por los peritos judiciales designados en los dos procesos acumulados, aspecto
gue se examinara con mayor detalle mas adelante.

(v) El estudio no se limitd a afirmar la hipétesis principal, sino que consideré y
descarté hipétesis alternativas sobre el origen de las fallas (espesor de las losas
y presion sobre el material de sellado), lo que refuerza la solidez de su conclusion.

104 Cuad 49, p. 359.
105 Cuad 49, pp. 293 y 302.
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(vi) Se identific6 un mecanismo técnico preciso que explica la incidencia del relleno
fluido en el deterioro de las losas —su baja resistencia a la erosion y la
consecuente transferencia irregular de esfuerzos generados por los buses
articulados—, lo que confiere consistencia a la inferencia y la distingue de una
mera correlacion de eventos.

166. E| Consorcio Constructor elaboré dos documentos sobre el estudio de la
Universidad Nacional. En el primero, de tres paginas y fechado el 20 de octubre de
2003, expuso discrepancias respecto de las conclusiones que le atribuian
responsabilidad por la sustitucion del material de relleno y la “responsabilidad plena”
por las fallas en el sellado de juntas. Dichas afirmaciones no se sustentaron en analisis
de ingenieria ni en pruebas técnicas; se formularon sin respaldo empirico y, con base
en ellas, el contratista adujo la existencia de una controversia técnica y solicité una
reunién para definir los mecanismos para resolverlal®®,

167 En el otro documento del 18 de noviembre de 2003, dentro del capitulo de
“aspectos técnicos”, el Consorcio Constructor no presentd un analisis propio sobre la
causalidad especifica de los deterioros en las losas. Se limitd a reiterar hechos
anteriores a la aparicion de los dafios, como la revision de los disefios de Steer Davies
suministrados por el IDU, la entrega de los memorandos con observaciones al respecto
y la ratificacion de la entidad que debia cefiirse al disefio. En consecuencia, este
documento carece de valor informativo para determinar la causa del siniestro. Ademas,
lejos de aportar elementos para descartar las hipotesis alternativas frente a las
defendidas por el contratista —espesor de las losas y disefios de los paraderos—,
centré su defensa en afirmar que el uso del relleno fluido habia sido contemplado en
el disefio suministrado por la entidad®’.

168. En el expediente también reposa un documento del 14 de abril de 2004, elaborado
por un ingeniero del Consorcio Constructor y anexado a una comunicacion dirigida al
apoderado judicial del contratista, en cuyo asunto se indico: “fundamentos técnicos
relacionados con los dafios y el origen de las fallas en la Troncal Caracas, con el fin
de que le sirvan como sustento para rebatir ante la jurisdiccidbn contenciosa
administrativa la imputabilidad que atribuye el IDU"198,

169. Este documento no es fiable porque fue elaborado para la narracién de los hechos
de la demanda. Ademas, los enunciados que contiene sobre el papel del espesor de
la losa y del disefio de los paraderos en la aparicion de las fallas no permiten demostrar
la relacion causal, pues constituyen afirmaciones de parte sin validacién imparcial,
carecen de respaldo empirico proveniente de pruebas en sitio o calculos verificables y
no descartan la hipotesis alternativa relativa al uso del relleno fluido.

106 Cuad 3, pp. 161-164.

107 “E| estudio del origen de las fallas ejecutado por la Universidad Nacional para el IDU, indica como principal
causa de ellas el uso del relleno fluido, que se colocé bajo la losa, material el cual se vio afectado por la
erosion muy rapidamente. Este material estaba estipulado en los disefios suministrados por el IDU para la
ejecucion de las obras. Si se hubiera colocado la mezcla asfaltica indicada por el Consorcio en el disefio
propuesto y no aceptado por el IDU, no se hubieran ocasionado las fallas actuales del pavimento objeto de
reclamacion por parte del IDU” Cuad 3, p. 168.

108 Cuad 47, pp. 328-360.
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170- El Interventor de las obras present6 el 18 de noviembre de 2003 un documento en
el que también se pronuncié sobre el estudio elaborado por la Universidad Nacional*®.
Una parte considerable de los sefalamientos contenidos en el capitulo de
“argumentaciones técnicas” no alude a la causa de las fallas de las losas de pavimento,
sino a un aspecto distinto: si la utilizacion del relleno fluido constituyé una modificaciéon
al disefio elaborado por Steer Davies, asunto que sera examinado mas adelante por
la Sala.

171 En relacién con el espesor de la losa, el Interventor sefial6 que el estudio de la
Universidad Nacional evidenciaba errores en el disefio elaborado por Steer Davies, en
particular la omision del criterio de erosion y la utilizacién exclusiva del criterio de fatiga
para definir esa medida. Indicé también que, a raiz de ello, el Contratista remitio
memorandos técnicos en los que expreso reservas sobre la idoneidad del disefio para
garantizar la durabilidad de la obra. No obstante, el Interventor no sostuvo que esa
circunstancia constituyera la causa del siniestro ni expuso razones técnicas que
permitieran demostrar un vinculo causal entre dicha especificacion técnica y el
deterioro de las losas.

172. Respecto de la aplicacién del material de sellado de juntas, advirti6 que la
conclusién de la Universidad no estaba adecuadamente sustentada. Precisoé que el
informe mencionaba una deficiencia en la especificacion relativa al ancho de la junta 'y
a los parametros de elongabilidad del material, pero finalmente atribuyé la falla a la
falta de limpieza de los “labios de las juntas”. Por ultimo, se refirié a las infiltraciones
de agua bajo la superestructura de los paraderos, aspecto que la Sala considera
irrelevante dada la localizacién de los dafios que motivaron la declaratoria del siniestro:
zonas sin presencia de tales estructuras.

173 En atencién a las calidades del Interventor —contratista con conocimientos
especializados en el seguimiento del contrato y de la ejecucion de las obras—, sus
juicios resultan relevantes en cuestiones de caracter técnico. No obstante, en este
caso, el documento que presentd es escasamente informativo sobre la relacion causal
entre los eventos del proceso constructivo y la apariciéon de los deterioros. En lo
referente al uso del relleno fluido, no descarta esa hipotesis ni la confirma; Unicamente
sostiene que su empleo no implicé una modificacion del disefio. En cuanto al sellado
de las juntas, no ofrece razones técnicas que permitan excluir su incidencia en los
dafios de las losas, sino que se limita a enfatizar el cumplimiento de las
especificaciones del sellante empleado.

174. El 11 de diciembre de 2003, la Universidad Nacional remiti6é al IDU un documento
en respuesta a las observaciones formuladas por el Consorcio Constructor y por el
Interventor. Este escrito no incorpord analisis técnicos ni resultados de ensayos de
laboratorio adicionales, pero si incluyé precisiones frente a las glosas formuladas por
el Interventor!,

175 En relacién con el espesor de la losa de concreto definido en el disefio de Steer
Davies, el ente universitario reiterd: “El Concepto Técnico de la Universidad, en el

109 Cuyad 3, p. 176-189.
110 cyad 46, pp. 404-463.
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capitulo 12 sobre conclusiones, establece que [independientemente del espesor] si se
hubiera construido lo recomendado por el disefiador, en su disefio original de renivelar
con materiales asfalticos, de mayor resistencia a la erosién, la supervivencia de la
estructura hubiese sido sin duda mayor”. Frente a la infiltracibn de aguas por la
superestructura de los paraderos, el documento resalto la falta de incidencia causal en
la produccién de los deterioros: “Es de aclarar que la instalacion e implementacion de
las estaciones no fueron contempladas dentro de los alcances del Contrato IDU
089/00; sin embargo, si se hubiera colocado como material de base concreto asfaltico,
la Troncal Caracas, tramo norte, no presentaria una patologia tan prematura como la
actual”.

176. En lo tocante al sellado de las juntas, negé que la conclusiébn no estuviera
sustentada debidamente en las premisas de su estudio: “nuevamente insistimos en
una nuestra interpretacion: el material de sello, en si mismo, presenta un muy buen
comportamiento a la elongaciéon aun en los casos en los cuales estaba apenas
parcialmente adherido. Pero esto no quiere decir que presente buen comportamiento
es la superficie de adherencia del sellante, es decir, la superficie de concreto, lo que
se comprueba al examinar que la mayoria de fallas (9 de 12 o un 75%) se dio por falla
de adherencia en la interfase concreto-sellante, imputable a una deficiente limpieza de
la superficie de concreto. Si se hubiese dado una correcta adherencia, la U.N considera
gue todas las fallas en los ensayos se habrian dado por la cohesion del material de
sello”.

177 En linea con lo anterior, la Universidad reiter6 las conclusiones de su estudio
inicial, recogidas en la motivacion de la Resolucion 14321 de 2003: “De todo lo anterior,
se concluye que los dafios encontrados en la Troncal Caracas se debieron
principalmente a (i) el cambio de material de nivelacion considerado como una
combinacion entre fresado de los puntos altos y bacheo con material de base asfaltica
por relleno fluido de 30 kg/cm2 por parte del contratista, ya que esta situacion
desencadend la patologia prematura y acelerada de las obras ejecutadas de la Troncal
Caracas, tramo norte (losas de concreto y muro); (ii) el deficiente proceso constructivo
de las juntas por parte del contratista; y por parte del Interventor por el poco control de
calidad del proceso de aplicacion del material de sello”.

178. Al lado de los anteriores elementos, en el expediente obra un documento titulado
“Analisis del contrato de estudios y disefios de la infraestructura vial de la fase 1 del
sistema TransMilenio™!, Este fue elaborado por dos contratistas del programa PNUD
de la Secretaria de Transito y Transporte del Distrito Capital, con el fin de examinar la
posible responsabilidad del disefiador en los dafios ocurridos en los proyectos de la
fase | —Avenida Caracas y Autopista Norte—. Dicho analisis no se sustentd en
experimentos, ensayos de laboratorio ni toma de muestras, sino en la confrontacion
de documentos como el estudio de la Universidad Nacional y las comunicaciones del
Consorcio Constructor. La conclusion que plante6 fue que “no existen razones para
establecer directa responsabilidad del Disefiador” en los deterioros de las losas. Se
acogio6 la afirmacion de la Universidad Nacional segun la cual el empleo del relleno
fluido en la conformacion de la estructura de pavimento constituyé una modificacion

11 Cuyad 19, pp. 1-33
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del disefio. En consecuencia, este elemento no aporta elementos de corroboracion
adicionales sobre las hipotesis facticas de la causa del siniestro.

179 El ultimo documento que atafie al asunto es la decisién del amigable componedor
del 29 de septiembre de 2004. Esta decision produjo los efectos legales de la
transaccion previstos en el articulo 224 del Decreto 1818 de 1998, entre ellos “el de
cosa juzgada en Ultima instancia” (C.C., art. 2483)''2. No obstante, como ya se explico,
dicho efecto no se extendi6 a las causas de los deterioros de las losas que motivaron
la Resolucion 14321 de 2003, pues el amigable componedor se pronuncié Unicamente
sobre las patologias de pavimento en las zonas de paraderos. En contraste, el IDU
declar6 la ocurrencia del siniestro con fundamento en los deterioros presentados en
las losas de pavimento de las calzadas en zonas sin presencia de tales estructuras.

180. | a decisiébn del amigable componedor no aporta informacién directamente
vinculada con la causalidad especifica de las patologias observadas en las losas de la
Avenida Caracas ubicadas en zonas sin paraderos. Con todo, resulta relevante
destacar que, aunque el Consorcio Constructor y el Interventor atribuyeron los
deterioros a la infiltracion de aguas derivada del disefio de las estaciones de
TransMilenio, el amigable componedor concluyé que este no fue el factor determinante
en términos causales. Por esa razén, resolvio declarar que “los dafios presentados en
las losas de las calzadas ubicadas en las zonas de paraderos (...) se originaron en un
noventa por ciento (90%) por la utilizacion del relleno fluido como material de base de
la estructura de pavimento”y “en un diez por ciento (10%) por la deficiente colocacién
de los materiales de sellos de juntas, lo cual permitié la infiltracién de aguas, que por
la alta erodabilidad del material relleno fluido coadyuvé a la ocurrencia prematura de
los dafios™*3.

(iii) LOS DICTAMENES PERICIALES SOBRE LA CAUSA DE LOS DETERIOROS

181. En el expediente reposan cuatro dictAmenes periciales: (i) un dictamen técnico del
ingeniero Oscar Javier Romero, decretado en el proceso promovido por el Consorcio
Constructor'!#; (ii) otro dictamen técnico del ingeniero Rafael Silva Valenzuela, cuya
practica se ordend en el mismo proceso, a solicitud del IDU, para sustentar la objecion
por error grave contra el primero!*®; (iii) un dictamen contable-financiero elaborado por
Nelson Alberto Vega Osorio, sobre los costos y gastos en que incurrié el contratista
con ocasién de la expedicion de las resoluciones demandadas?é; y (iv) un dictamen
técnico del ingeniero Héctor Ismael Pérez, practicado en el proceso promovido por
Confianzat'’.

112 ¢ E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 56.940, sep. 23/2022. M.P. José Roberto Sachica Méndez.

113 Cuad 65, pp. 90-91.

114 Cuad. 42, pp. 1-28. El Consorcio Constructor, Confianza y el IDU solicitaron aclaraciones y
complementaciones del dictamen (Cuad. 42, pp. 29-44), frente a las cuales el perito rindié respuesta (Cuad.
40, pp. 1-19). En el traslado de dichas aclaraciones y complementaciones, el IDU (Cuad. 44, pp. 324-329) y
Confianza (Cuad. 44, pp. 340-347) formularon objecién por error grave contra algunas de las respuestas del
perito. El IDU solicitd, ademas, la practica de un nuevo dictamen pericial para sustentar sus objeciones.

115 AZ-3, pp. 1-323. El IDU solicitd aclaraciones y complementaciones (Cuad. 55, pp. 272-284), frente a las
cuales el perito rindi6 respuesta (Cuad. 55, pp. 302-312).

116 Cuad 41, pp. 1-20.

117 cuad 52, pp. 1-130. Confianza solicité aclaraciones y complementaciones del dictamen (Cuad. 43, pp.
219-220), frente a las cuales el perito rindio respuesta (Cuad 55, pp. 285-292).
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182. | a peritacion procede para verificar hechos que interesen al proceso y requieran
conocimientos cientificos o técnicos (CPC, art. 233). En el plano teérico, constituye el
medio de prueba mas idéneo para determinar la causa técnica de los deterioros de las
losas. No obstante, en este caso, los dictamenes no se fundamentaron en estudios
propios, ensayos de laboratorio ni analisis de muestras, sino principalmente en el
estudio de la Universidad Nacional y, de modo secundario, en la decision del amigable
componedor.

183. En el dictamen de Oscar Javier Romero, se expuso lo siguiente respecto de las
bases y alcances de su dictamen:

“Los conceptos de la Universidad Nacional tienen fundamento en un estudio técnico, con
un alcance mayor que el que puede tener el presente dictamen, pues dicho estudio
técnico cuenta con mayores recursos y tiene otros objetivos que van mas alla de lo
presentado en este documento. La Universidad Nacional bas6 sus conceptos en un
estudio riguroso de ladocumentacion relacionada con el contrato de obra IDU 089 de
2000, asi como de ensayos de laboratorio realizados sobre muestras obtenidas in
situ, luego de desarrollada la obra, por lo cual estos ensayos corresponden a lo
realmente ejecutado y no a condiciones ideales y tedricas, como puede suceder en las
etapas de disefio, donde se cuenta con unos criterios técnicos que en ocasiones no
representan adecuadamente las condiciones reales de funcionamiento de determinado
proyecto. Adicionalmente, se realizaron modelaciones para condiciones ideales o
tedricas y se compararon con los resultados obtenidos para las modelaciones
realizadas de acuerdo con lo encontrado en obra, y de esta forma poder establecer
las diferencias y determinar cuales fueron las posibles fallas en el funcionamiento de
la estructura del pavimento” (Enfasis afiadido)*®.

184 En linea con esta explicacion, al responder la pregunta relacionada con la causa
de los deterioros que presentaron las losas, acogio las conclusiones de la Universidad
Nacional**®. En las respuestas a las solicitudes de aclaracién y complementacion, el
perito ratificd sus conclusiones sobre la incidencia que tuvo el uso del relleno fluido.
De igual forma, mantuvo lo sefialado acerca de los defectos en el procedimiento
constructivo del sellado de juntas: “Debo decir que si comparto la afirmacién citada;

118 Cuad 42, pp. 11-12.

119 “|_yego de revisada la documentacion y la informacion recopilada, se puede concluir que no existe una
causa Unica de la falla presentada en la estructura del pavimento de la Troncal Caracas, pues tal como se
menciono en los puntos 3y 4, las fallas se presentaron por la combinacién de determinadas situaciones que
desencadenaron en el deterioro de las condiciones de desempefio de la estructura y por ende su falla //
Primero la utilizacién del relleno fluido, se basé en un conjunto de caracteristicas de comportamiento de dicho
material de acuerdo con lo promocionado por los productores, las cuales no resultaron ser las esperadas,
para dar mas claridad se extrae parte del documento elaborado por la Sociedad Colombiana de Ingenieros
(-..) En cuanto al bajo espesor de la losa, se puede hacer referencia al punto 1 del presente documento, en
cual se mostraron los resultados obtenidos de las modelaciones realizadas por la Universidad Nacional, en
los cuales se muestra que los espesores determinados por el disefiador eran adecuados, de acuerdo con las
suposiciones de disefio, pues el disefiador plante6 que el ancho de la losa deberia ser de 20 cm, en el cual
tuvo en cuenta Unicamente el criterio de fatiga y no contemplé el criterio de erosién, pues suponia que la
sobrecarpeta de concreto rigido (whitetopping) se colocaria sobre una base en concreto asfaltico [no de
relleno fluido] que no presentaria éste fenomeno. // Sin embargo, al momento de cambiar los materiales de
base de la sobrecarpeta, tal como el relleno fluido, debid realizarse otro andlisis involucrando las nuevas
condiciones a las cuales se someteria la estructura, es decir, se debi6 tener en cuenta tanto el criterio de
fatiga como el criterio de erosion, pues el relleno fluido, como ya se ha visto en la Troncal Caracas, es
susceptible a la erosion y se degrada en presencia de humedad, por lo cual el espesor requerido de la losa
debe ser mayor al de 0.20 m construido . En cuanto al incumplimiento de las especificaciones técnicas en el
sellado de las juntas, se puede mencionar que se presentaron fallas en el desarrollo del proceso constructivo
de colocacion del material de sello en las juntas, lo cual permitié que dicho sello fallara por adherencia, como
se expuso en el punto 3 y de esta manera permitiera el ingreso de agua a la estructura, contribuyendo de
esta forma en el deterioro de las condiciones de funcionamiento del pavimento y por ende su falla”. Cuad 42,
pp. 13-14.
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por lo tanto, en aquellos sitios donde hubo fallos por adherencia, esta situacion no se
hubiera podido evitar con labores de mantenimiento”'20,

185 Sobre el espesor de la losa, en respuesta a una solicitud de complementacion
formulada por Confianza para que se tuvieran en cuenta estudios distintos a los de la
Universidad Nacional, el perito manifesto: “se puede mencionar que el disefio realizado
por la firma Steer Davies & Glave, present6 unos valores para el espesor de la losa sin
tener en cuenta el criterio de erosion, haciendo una aclaracion en la cual menciona
gue si se tiene en cuenta este criterio de espesor de la losa debe aumentarse en 5 cm,
esto no es claro pues deja la puerta abierta para cuando se realice la obra, pues no es
claro si se debe tener en cuenta este criterio o no”%,

186. E| IDU objet6 por error grave algunas respuestas que el perito Oscar Javier
Romero dio a las solicitudes de aclaracién y complementacion, aunque ninguna se
refirid a la causa del deterioro de las losas. Las objeciones recayeron sobre las
respuestas relativas a si en el disefio se contempl6 el uso del relleno fluido como
material para la conformacién de la estructura de pavimento!??. Este asunto sera
analizado por la Sala mas adelante.

187 Confianza también objeté por error grave las respuestas relacionadas con la
causa de las fallas de las losas. En cuanto al espesor, cuestiond que el perito se
limitara a citar el estudio de la Universidad Nacional, sin considerar los informes del
Interventor, la decision del amigable componedor ni la metodologia de disefio de
pavimentos del Permanent International Association of Road Congresses (PIARC).
Ademas, sostuvo que las respuestas resultaban contradictorias, pues en el dictamen
inicial afirmé que el espesor de 20 cm era adecuado, mientras que al responder la
solicitud de complementacion indicé que debia aumentarse en 5 cm*23,

188. En cuanto al sellado de las juntas, la aseguradora criticd que las respuestas del
perito se fundaran Unicamente en el estudio de la Universidad Nacional, sin atender
de manera puntual las solicitudes de complementacién que buscaban establecer, con
diferentes elementos técnicos, la incidencia causal de la presion hidrodinamica
generada por el agua infiltrada y los volimenes de transito. Asimismo, objeté que el
perito calificara la falla de las losas como multicausal sin explicar “como fue que esos
factores incidieron, pues resulta que una cosa es atribuir dichas fallas a una serie de
causas, y otra muy distinta es explicar por qué o como esos factores produjeron las
fisuras y el fracturamiento de las losas”. Finalmente, al igual que el IDU, Confianza
objetdé las respuestas del perito sobre los materiales de nivelacion de la base
contemplados en el disefio, asunto que sera analizado mas adelante por la Sala.

189. Durante el traslado de la aclaracion o complementacion, las partes pueden objetar
el dictamen por error grave cuando este haya sido determinante de las conclusiones a
las que hubieren llegado los peritos o cuando se haya originado en ellas. La objecion
debe ser decidida en la sentencia (CPC, art. 238). Como lo ha precisado la Subseccion,
no se trata de cualquier error, sino de uno grave: equivocaciones protuberantes que

120 cyad 40, p. 4.

121 cyad 40, p. 14.

122 Cyad 44, pp.324-339.
123 Cuad 44, pp. 340-341.
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inciden en el sentido de las conclusiones del dictamen!?4. Esta clase de error se
presenta cuando se alteran las cualidades propias del objeto examinado o se toma
como objeto de observacién una cosa distinta de aquella que constituye materia del
dictamen; en tales casos, al apreciarse equivocadamente el objeto, las conclusiones
resultan necesariamente erréneas!?.

190. Respecto de la insuficiencia de las premisas en que se apoyaron las conclusiones
sobre la incidencia causal del espesor de las losas y del sellado de las juntas en la
aparicion de los deterioros, asi como sobre el caracter multicausal de las patologias
del pavimento, la Sala considera que no se configuré un error grave. La insuficiencia
en la justificacion externa del razonamiento del perito —esto es, en las razones
ofrecidas para sustentar la correccion de las premisas— no constituye error grave,
porque no supone la alteracion de las cualidades propias del objeto examinado ni la
observacion de un objeto distinto al que fue materia del dictamen. Una cuestion distinta
es que esta circunstancia incida negativamente en el valor probatorio al dictamen, en
cuanto repercute en la “firmeza y calidad de sus fundamentos” (CPC, art. 241)*26,

191. Tampoco se configuré un error grave por el hecho de que el perito no hubiera
respondido de manera completa las solicitudes de complementacion sobre la
incidencia causal de la presion hidrodinAmica generada por el agua infiltrada y los
volumenes de transito vehicular. En estos supuestos no se presenta un error de esa
naturaleza, pues no se modifica el objeto examinado ni se tergiversan sus cualidades.
Ante el silencio del perito no existe una opinion que pueda ser evaluada para
establecer la presencia de falencias sustanciales.

192. Finalmente, en relacidon con el espesor de la losa, la Sala no advierte una
contradiccion constitutiva de error grave entre las respuestas del dictamen inicial y las
complementaciones posteriores, pues en cada caso se hizo referencia a documentos
distintos. En el dictamen, el perito acogié la conclusion de la Universidad Nacional,
segun la cual el espesor de la losa de 20 cm no fue causante de las fallas, dado que,
de haberse empleado materiales asfalticos granulares en la base del pavimento en
lugar de relleno fluido, los deterioros no se habrian presentado. En cambio, en las
complementaciones, el perito describié al disefio elaborado por Steer Davies para
atender lo solicitado por Confianza y precisé que dicho documento fijo el espesor de
20 cm con base en dos premisas: (i) que se utilizarian materiales asfalticos en la base
y (i) que por esa razén no se aplic el criterio de erosion, sino Unicamente el criterio
de fatiga. En consecuencia, no se trata de afirmaciones mutuamente excluyentes.

193. En conclusion, la Sala considera que no se configurd un error grave frente a estos
aspectos del dictamen de Oscar Javier Romero. Sin embargo, ello no significa que el
peritaje sea solido para fundamentar la decisién sobre el nexo causal. En primer lugar,

124 “Cuando la tacha por error grave se proyecta sobre el proceso intelectivo del perito, para refutar

simplemente sus razonamientos y sus conclusiones, no se esta interpretando ni aplicando correctamente la
norma legal y por lo mismo es inadmisible para el juzgador, que al considerarla entraria en un balance o
contraposicion de un criterio a otro criterio, de un razonamiento a otro razonamiento, de una tesis a otra,
proceso que inevitablemente lo llevaria a prejuzgar sobre las cuestiones de fondo que ha de examinar
Unicamente en la decision definitiva”. C.S.J., Sala de Cas. Civil, Auto Exp. 3446, sep. 8/1993, G.J., t. LXXXV,
p. 604.

125 C.E., Sec. Tercera, Sala Plena, Sent. 39.121 (parr. 8), jul.27/2023. M.P. Guillermo Sanchez Luque.

126 C E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 44.977 (aptdo. Objecién por error grave), sep.10/2021. M.P. Maria
Adriana Marin.
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el perito no respondié de manera concreta y precisa solicitudes de complementacion
que habrian sido Gtiles para determinar la aportacion causal del espesor de la losa
definido en el disefio suministrado por el IDU. Pese a que se le requirio, el perito no
efectud un andlisis técnico que aplicara los criterios de erosion, las condiciones de
bermay los conceptos del PIARC para establecer su incidencia. Tampoco atendio de
forma detallada las solicitudes relacionadas con la presion hidrodinamica sobre los
sellos de juntas combinada con los volumenes de transito vehicular, pues basicamente
se limité a reproducir el contenido del dictamen inicial.

194 En segundo lugar, no se trata de una prueba que enriquezca cualitativamente la
informacion sobre el vinculo causal. Como se ha sefialado, “si ya se cuenta con
[muchos] casos confirmatorios, la adicion de un dato favorable mas aumentara la
confirmacion, pero poco [...] Hay que precisar esta afirmacion, sin embargo. Si los
casos anteriores han sido todos ellos obtenidos mediante contrastaciones del mismo
tipo, y el nuevo dato, en cambio, es el resultado de un tipo diferente de contrastacion,
la confirmacion de la hipotesis se vera significativamente acrecentada™?’. Aunque el
dictamen atribuyo los deterioros de las losas a las mismas causas sefaladas por la
Universidad Nacional en su estudio, esta conclusion no se basé en una nueva o distinta
contrastacion empirica que partiera de la toma de muestras, simulaciones o ensayos
de laboratorio.

195 Como prueba de las objeciones formuladas, Confianza allegé el “Informe Troncal
TransMilenio Autopista Norte”, de 22 de junio de 2004, elaborado por una comision
convocada por la Sociedad Colombiana de Ingenieros. También presento los estudios
de la Universidad de los Andes y el reporte de ensayos de laboratorio de la Universidad
Javeriana. Como se indicé anteriormente, estos documentos no ofrecen informacion
sobre las fallas registradas especificamente en la Avenida Caracas ni permiten concluir
gue las causas de los deterioros estuvieran relacionadas con el espesor de la losa de
concreto rigido definida en el disefio de Steer Davies.

196. E| dictamen técnico de Rafael Silva Valenzuela, decretado como prueba dentro del
tramite de las objeciones que el IDU formulé al peritaje de Oscar Javier Romero, no
tuvo por objeto establecer las causas del deterioro de las losas, sino determinar si el
relleno fluido estaba contemplado en los disefios suministrados por la entidad para la
estructura del pavimento. El perito Silva se limito a reproducir apartados del estudio de
la Universidad Nacional y sefalo lo siguiente: “no es objeto de nuestro informe precisar
a quién corresponde la responsabilidad sobre los problemas que presenta el
pavimento de la Troncal de la Avenida Caracas, pero del parrafo anterior [extractado
del estudio de la Universidad Nacional] se desprende que una de sus causas
corresponde al empleo del relleno fluido™28,

197 Finalmente, el dictamen de Héctor Ismael Pérez respondié Unicamente a las
preguntas relativas a las diferencias entre las especificaciones técnicas de las
calzadas en concreto hidraulico previstas en el disefio de Steer Davies y las reflejadas

127 carl G. Hempel, Filosofia de la ciencia natural, trad. Alfredo Deafio (Madrid: Alianza Universidad, 1973),
58, citado en Daniel Gonzalez Lagier, Quaestio facti. Ensayos sobre prueba, causalidad y acciéon (Lima-
Bogota: Temis, 2005), 83.

128 A7-3, p. 16.
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en el pliego de condiciones!?®. El perito no respondié a la pregunta sobre las “distintas
causas determinantes de las fallas de las losas en concreto con indicacion de la
incidencia de cada una de ellas”, porque Confianza, mediante memorial del 28 de
febrero de 2009, desistié de que respondiera dicha pregunta=°.

198 En el escrito de complementaciones, el perito respondié esta pregunta a solicitud
del Ministerio Publico. Aunque lo hizo de manera concreta, no justificd su respuesta ni
identifico las fuentes de informacion en que se basdé. Esta circunstancia afecta la
firmeza, precision y calidad de sus fundamentos (CPC, art. 241):

“Las distintas causas que determinaron las fallas de las losas en concreto hidraulico de la
Troncal de la Caracas, se pueden resumir en los siguientes puntos, de acuerdo a su
incidencia y/o orden importancia:

1. COMPORTAMIENTO DEFICIENTE DEL RELLENO FLUIDO: Ante la presencia de agua
con respecto a la erosion (erodabilidad) y al bombeo de aguas infiltradas, al ser utilizado
como base de pavimentos rigidos {(...).

2. COMPORTAMIENTO INSUFICIENTE DE LOS SELLOS DE LAS JUNTAS DE LAS
LOSAS: Ante la aplicacion de cargas por fallas de adherencia y anchos de junta insuficiente
del material sellante {(...).

3. PRESENCIA DE AGUAS POR INFILTRACION DE AGUAS LLUVIAS: En las estaciones,
por el tipo de sistemas de las cubiertas de las estaciones a dos (2) aguas con vertiente
hacia la calzada de Transmilenio, con voladizo corto, lo cual facultaba a que si caia agua
ocurriera sobre el separador central construido con baldosas prefabricadas, facilitando el
ingreso de aguas de escorrentia hacia la estructura de la calzada de Transmilenio.

4. PRESENCIA DE AGUAS POR INFILTRACION POR MODIFICACION: A secciones
tipicas y detalles constructivos de paradero y sardinel, donde se construyé muro bordillo
con sardinel, no integrado monoliticamente a la losa de concreto como sefalaban los
Planos, sino prefabricadamente.

5. OTRAS CAUSAS DEBATIDAS NO COMPROBADAS SUFICIENTEMENTE: Como:
estimaciones erréneas del Transito Promedio Diario (TPD), diferencias en los criterios de
analisis del espesor de la estructura del pavimento, desconocimiento en los modelos
aplicados de criterios de fatiga y de erosién en los céalculos, condiciones de disefio via con
berma y sin berma, etc (...)"*3.

(iv) LA VALORACION CONJUNTA DE LOS MEDIOS DE PRUEBA

199 En este punto, para establecer la correccion de la inferencia probatoria en que se
sustento la sentencia de primera instancia, corresponde a la Sala determinar el grado
de corroboracion que, a partir del acervo probatorio analizado, recibié cada hipotesis
sobre la causa de los deterioros. El nexo causal, conforme se indicO antes, no es
directamente observable, de modo que su establecimiento exige demostrar una ley
general de causalidad y, posteriormente, subsumir en ella la causalidad individual
identificada en el caso:

“Asi, para probar el nexo causal entre dos hechos individuales (causalidad individual)
debera probarse primero una ley general (causalidad general) para después subsumir la
causalidad individual en la general. Por ello, aunque en la mayoria de las ocasiones los
hechos principales de un proceso judicial remiten a la causalidad individual, de modo
indirecto, se hace necesario probar también la causalidad general. Si queremos demostrar
que la ingesta de una sustancia téxica por parte de Juan fue la causa de su muerte,
deberemos recurrir a una ley general que afirme que cuando un ser humano ingiere una

125 Cyad 52, pp. 1-130
130 cyad 43, pp. 188-189.
131 Cuad 55, pp. 290-291.
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cierta cantidad de esa sustancia toxica se produce su muerte. A esa ley general la
denominamos ley de cobertura™?2,

200. En el caso concreto, la labor de la Sala consiste en establecer el grado de
corroboracion de las hipotesis en conflicto: si la utilizacion del relleno fluido y los
defectos del procedimiento de sellado de las juntas constituyen la condicion necesaria
dentro de una cadena causal que, en su conjunto, es suficiente para la aparicion de
los deterioros en las losas de pavimento; o si lo son los hechos sefalados por el
Consorcio Constructor.

201 Desde un punto de vista puramente cuantitativo, sin involucrar apreciaciones sobre
la calidad de las pruebas, la mayoria de los elementos de juicio sobre la causalidad
especifica del siniestro respaldan la hipétesis adoptada por el IDU para declarar su
ocurrencia y acogida por el Tribunal en su sentencia. El estudio de la Universidad
Nacional, el informe de la Secretaria de Transito y Transporte del Distrito Capital y los
dictAmenes periciales técnicos concluyeron que la causa de las fallas fue la utilizacion
del relleno fluido y los defectos del sellado de las juntas.

202. En contraste, los documentos elaborados por el propio Consorcio Constructor son
los Unicos que plantean directamente la hipotesis contraria. En el informe presentado
para pronunciarse sobre el estudio de la Universidad Nacional, el Interventor no afirmo
de manera categorica que el espesor constituyera la causa del siniestro ni desvirtuo la
hip6tesis causal formulada por la institucién académica.

203. | a Sala también advierte que los Unicos medios de prueba que, mediante métodos
cientificos y técnicos, sustentaron las generalizaciones sobre la causa del siniestro
respaldan la inferencia del Tribunal: la utilizacion del relleno fluido como material de
nivelacion fue la principal causa del dafio de las losas de pavimento. Los peritos
judiciales no controvirtieron la idoneidad técnica de esos métodos, sino que
ponderaron su valor para fundamentar las conclusiones sobre el origen de los
deterioros.

204 En el estudio de la Universidad Nacional, elaborado a partir de ensayos de
laboratorio practicados sobre nudcleos extraidos de la estructura de pavimento, se
formuld una hip6tesis causal general sobre el empleo del relleno fluido. A partir de ella
se infirid que este material fue la condicién necesaria para la producciéon del dafio y no
el espesor de la losa de pavimento!33,

132 Ferrer Beltran, J. (2014). La prueba de la causalidad en la responsabilidad civil. En: D. M. Papayannis
(Coord.), Causalidad y atribucién de responsabilidad (pp. 219-220). Madrid-Barcelona: Marcial Pons.

133 “De los resultados se puede concluir que la erodabilidad del material [relleno fluido] es muy alta y que, en
presencia de cargas dindmicas tiende a generar modificacién en su estructura interna. Teniendo en cuenta
gue se trata de un material cementado hidraulicamente, tal fenémeno permite colegir que se presenta colapso
de poros ante la carga ciclica, mecanismo que explica la erodabilidad del material. De hecho, el material
estudiado es predominantemente de naturaleza fino-granular (arenas) con altas relaciones de vacios por la
presencia de incorporadores de aire en su fabricacion, pero de permeabilidad medida como baja a moderada
en anteriores pruebas ejecutadas en la Universidad de Los Andes. Con tales propiedades, cabe esperar la
saturaciéon capilar, al menos en la zona sometida al contacto con el agua. Teniendo en cuenta la
susceptibilidad de colapso de poros demostrada en la prueba ciclica, se teoriza que, con las vibraciones de
la losa generadas por el transito, el relleno fluido tenderia a desarrollar altas presiones de agua en el interior
de los poros que contribuirian a generar la rotura de lazos cementados generando un producto arenoso en
suspensioén, facilmente bombeable”. Cuad 49, p. 295.
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205. | o anterior es concordante con lo planteado en el estudio de la Universidad de los
Andes que, igualmente, a partir de ensayos de laboratorio sobre nucleos extraidos,
formuld la siguiente hipotesis causal general: “cuando se somete el relleno fluido de
30 kg/cm? de resistencia a la compresién [el mismo empleado en la Avenida Caracas]
a velocidades de agua similares a las que se presentan en la base de pavimento se
obtiene una erosion muy significativa”. A partir de esa premisa concluy6 lo siguiente
respecto del deterioro de las losas de la Autopista Norte: “Dada la magnitud de la
erosion que presenta el relleno fluido colocado en la Autopista Norte, es previsible que
en los sitios en que existe abundancia se presente fendmenos de bombeo importantes.
Estos fendmenos inicialmente serian mas significativos en las juntas longitudinales en
donde la transferencia de carga es de menor calidad que en las juntas transversales.
Si se deja avanzar el proceso apareceran desniveles en las juntas y se podra producir
la rotura prematura de las losas™34.

206. | a generalizacion en que se apoya la tesis del Consorcio Constructor —segun la
cual la instalacion de losas de pavimento rigido de 20 cm de espesor, con
independencia del material empleado en la nivelacién, produce deterioros
prematuros— carece de respaldo en pruebas fundadas en la aplicacion de métodos
cientificos y técnicos. En los documentos elaborados por el propio Consorcio se
planted esa hipoétesis, pero no se demostré mediante tales métodos.

207. Dado el conocimiento especializado que exige la inferencia sobre la relacién
causal, esta hip6tesis no puede considerarse probada con documentos que contienen
simples afirmaciones de una de las partes procesales: “La ley de cobertura no puede
ser simplemente afirmada, conjeturada o presupuestada; su existencia debe ser
probada (...) Si no es el juez, sino la ciencia, quien «formula» las leyes de cobertura
sobre las que se funda la inferencia del nexo causal, entonces son las denominadas
pruebas cientificas las que deben ofrecer al juez los conocimientos que le son
necesarios para la individualizacion de las leyes causales sobre las que se funda la
prueba del nexo causal especifico™3°.

208. Al lado de las anteriores consideraciones, la Sala también considera que la
hipotesis relativa a la utilizacion del relleno fluido y a los defectos en el sellado de juntas
como causa de los deterioros presentados en las losas constituye la explicacion mas
verosimil a la luz de los elementos de juicio existentes. Esta conclusion se sustenta en
la aplicacién de los criterios de (i) no refutacién, (i) coherencia y (iii) capacidad
explicativa.

209 |a hipdtesis conforme a la cual el uso del relleno fluido en la conformacioén de la
estructura de pavimento y los defectos en el sellado de las juntas constituyeron la
causa de los deterioros observados no fue refutada. Las pruebas analizadas
anteriormente no acreditan ninguin hecho incompatible con dicha hipotesis.

210. En contraste con lo anterior, existen elementos que refutan la explicacion
alternativa planteada por el Consorcio Constructor, segun la cual los deterioros se
originaron por el espesor de la losa y la presion ejercida sobre los sellos, con

134 Cuad 51, p. 126.

135 Taruffo, M. (2008). Apéndice IV. La prueba del nexo causal. En La prueba (p. 264). Madrid: Marcial Pons,
Ediciones Juridicas y Sociales.
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independencia del material de nivelacién utilizado en la estructura de pavimento. El
estudio elaborado por la Universidad Nacional, que examind expresamente esta
proposicion, concluyé —a partir de un analisis contrafactico— que ese conjunto de
condiciones no era necesario para la produccion del siniestro. Manteniendo iguales las
demas circunstancias, incluido el espesor de 20 cm de las losas, si se hubiera
empleado material granular asfaltico en la base en lugar de relleno fluido, no se habrian
presentado los deterioros que, durante la vigencia del amparo de estabilidad, dieron
lugar a la efectividad de la garantia.

211 En sintesis, las pruebas demuestran que el uso del relleno fluido en la
conformacioén de la estructura del pavimento rigido fue la causa determinante de los
dafios observados en las losas. En contraste, no existe evidencia que acredite que un
mayor espesor de las losas habria evitado los deterioros manteniéndose iguales las
demas condiciones del contexto causal. Tampoco se demostré que, aun utilizando
relleno fluido como material de nivelacién de la base del pavimento, el incremento del
espesor de la losa en 5 cm hubiera impedido el dafio. Por lo tanto, en este caso, no
puede afirmarse la existencia de causas concurrentes o alternativas (cada una de ellas
ha sido suficiente por si sola para causar el dafio, pero es dudoso cual de ellas
efectivamente lo ha causado).

212. L a hipotesis segun la cual el uso del relleno fluido y los defectos en el sellado de
las juntas de las losas constituyeron la causa de los deterioros presenta, ademas, un
mayor nivel de coherencia con otros hechos probados en este proceso. Como se
analiz6 previamente, se acredité que un amigable componedor resolvid la controversia
técnica relativa al origen de las patologias en las losas ubicadas en las zonas con
presencia de paraderos de TransMilenio. En dicha decision, se determind que los
dafios obedecieron principalmente a la utilizacion del relleno fluido como material de
nivelacion de la base —al que se asigno una incidencia causal del 90%— y, en menor
medida, a la deficiente instalacion del material de sellado de las juntas, a la que se
atribuyo el 10%.

213 La explicacién ofrecida por el Consorcio Constructor no resulta coherente con la
decision del amigable componedor. Si fuera cierto que el disefio y la construccion de
los paraderos, junto con el espesor de las losas, fueron causa de los deterioros
ocurridos en las zonas sin presencia de tales estructuras, en la decision en la que el
amigable componedor analizé especificamente las patologias de las losas adyacentes
a esas estructuras se habria reconocido su contribucién causal. Sin embargo, no fue
asi. Aun en las zonas con presencia de paraderos, el amigable componedor concluyé
gue las causas correspondian a las mismas identificadas por la Universidad Nacional
para los sectores que no estaban en su zona de influencia: el uso del relleno fluido en
la conformacion de la base y los defectos del sellado de juntas.

214 Finalmente, la hipétesis acogida en la sentencia de primera instancia tiene una
mayor capacidad explicativa que la sefalada en el recurso del Consorcio Constructor.
En la motivacién de la Resolucién 14321 de 2003, el IDU citd un apartado del estudio
de la Universidad Nacional segun el cual, en el tramo sur de la Avenida Caracas —
disefiado bajo los mismos supuestos, segun lo indicado en el dictamen del perito
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Ismael Pérez Villamil***—, se empled base asféltica (no relleno fluido) como material
de nivelacion. En este Ultimo no se presentaron los deterioros que si se evidenciaron
en el tramo norte, comprendido entre las calles 6.2 y 801%7,

215 Este conjunto de hechos, cuya veracidad no fue controvertida por el Consorcio
Constructor, refuerza la capacidad explicativa del supuesto factico en que se apoyo la
entidad estatal para hacer efectiva la garantia. Si las condiciones de disefio de la
Avenida Caracas eran equivalentes en los tramos norte y sur, y en el primero —donde
se presentaron deterioros severos— se utilizd relleno fluido como material de
nivelaciéon de la base de las losas, mientras que en el segundo —donde no se
presentaron— se empled material granular asféaltico, resulta mas plausible la hipotesis
en la que se baso la entidad estatal: la utilizacién del relleno fluido fue la condicion
necesaria para que se produjera el siniestro, pues de otro modo también se habrian
presentado en el tramo sur.

216. por las razones expuestas, la Sala no encuentra fundado el motivo de
inconformidad. Los medios de prueba respaldan la inferencia en que se sustento la
sentencia impugnada: las resoluciones demandadas no fueron falsamente motivadas
en lo relacionado con la causa del siniestro.

La motivacion del acto administrativo respecto de la modificacién del disefio por
el uso del relleno fluido

217 En este punto corresponde a la Sala examinar otro de los reparos formulados por
el Consorcio Constructor y por Confianza, relacionado con la presunta falsa motivacion
derivada de dos aspectos: (i) la inexistencia de una modificacion del disefio y (i) la
supuesta autorizacién para emplear el relleno fluido en la nivelacion de la base de las
losas. Segun los apelantes, el Tribunal valoré indebidamente las pruebas, pues el
dictamen pericial elaborado por Rafael Silva Valenzuela, los testimonios practicados,
la decision del amigable componedor y los documentos aportados demostrarian dos
hechos distintos: primero, que los disefios suministrados por el IDU contemplaban el
uso dado al relleno fluido, y segundo, que dicho uso fue autorizado durante la ejecucion
de las obras.

136 En el dictamen, luego de analizar los disefios de los dos tramos (norte y sur) en que se dividié la Avenida
Caracas, el perito incluyo la siguiente respuesta, que no fue objetada por ninguna de las partes: “No existen
ni se dispusieron diferencias en especificaciones para los dos corredores y, por tanto, las especificaciones
son invariables sin diferencias en el razonamiento técnico, por cuanto el Consultor Disefiador Steer Davies &
Gleave conservo los mismos parametros de disefio para los dos corredores de la Troncal de la Caracas”.
Cuad 52, p. 128.

137 “De |o anterior, se establece que si la rehabilitacién de la Troncal Caracas tramo Norte se hubiese
construido como lo indico el disefio de Steer Davies & Gleave (pavimento tipo whitetopping), es decir construir
un pavimento rigido sobre un concreto asféltico, probablemente no se presentarian fallas tales como
fracturamientos transversales y losas subdivididas en la extensiéon actual, dado que las probables fallas por
fatiga tardarian mucho mas tiempo en ocurrir. Se cita como ejemplo el tramo sur de la Troncal Caracas,
comprendido entre la Calle 6 y la Calle 51 Sur, sector que contemplé la colocacion de un pavimento rigido
sobre una capa de apoyo en concreto asfaltico, donde los Unicos dafios registrados a lo largo de dicho tramo
obedecen a fallas tales como desportillamientos cerca de los pozos y/o sumideros, cuya condicion de
severidad no es alta como la de las fallas diagnosticadas en el tramo norte. Ademas, para el tramo sur,
construido bajo el contrato de obra IDU 090 de 2000, en la visita de seguimiento no se evidenciaron fallas
frente a las estaciones de Transmilenio, situacién contraria a la del tramo norte, ya que es el sitio donde se
concentraron mas los dafios”. Cuad 49, p. 318.
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218 |a Sala desestimara este motivo de inconformidad. Es cierto que los disefios
suministrados por el IDU contemplaban la utilizacion del relleno fluido, pero su empleo
estaba limitado exclusivamente a ciertas actividades constructivas y no comprendia la
nivelacion de la base de las losas de pavimento en los carriles de uso exclusivo de
TransMilenio. Darle ese uso constituyd un “cambio de disefio”, como lo denominaron
el Tribunal y el IDU (rectius: la ejecucion de intervenciones constructivas sin cefiirse a
los disefios y parametros técnicos definidos por el duefio de la obra). Esa modificacion
no fue aprobada conforme a las estipulaciones del contrato. Por estas razones, la Sala
no considera atendible el reparo relativo a la supuesta falsa motivacion de las
resoluciones demandadas.

219 La inconformidad de los apelantes no se refiere ya a una cuestiéon de causalidad
material, sino a la imputabilidad juridica de la causa —el uso del relleno fluido— del
resultado dafioso —Ilos deterioros de las losas—. La atribucion de este resultado debe
analizarse a la luz del amparo de estabilidad de la obra del seguro de cumplimiento
contratado por el Consorcio Constructor con Confianza.

220. Conforme a la pdliza n.° 1094027, Confianza otorgé el amparo de estabilidad de
la obra®®. Su alcance y contenido se delimitaron en los siguientes términos: “El amparo
de estabilidad de la obra cubre a las entidades estatales contratantes durante el tiempo
estipulado y en condiciones normales de uso, contra los deterioros de la obra
imputables al contratista, que impidan el servicio para el cual se ejecut6. Cuando se
trata de edificaciones, la estabilidad se determinara de acuerdo con el estudio de
suelos, planos, proyectos, seguridad y firmeza de la estructura™®°.

221. Los seguros de cumplimiento a favor de entidades estatales, como el contratado
con Confianza, tienen por finalidad respaldar “el cumplimiento de todas y cada una de
las obligaciones que surjan a cargo de los contratistas frente a las entidades estatales,
por razon de la celebracion, ejecucion y liquidacion de contratos estatales. Por tanto,
con sujecién a los términos del respectivo contrato debera cubrir cualquier hecho
constitutivo de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista en los
términos de la respectiva garantia” (Decreto 679 de 1994, art. 16). La causa del
contrato de seguro de cumplimiento a favor de entidades estatales consiste, entonces,
en trasladar a la aseguradora el riesgo de incumplimiento de obligaciones que tienen
su fuente en el contrato, para que, en caso de que ocurra el riesgo amparado, sea esta
guien asuma la responsabilidad de indemnizar los perjuicios derivados de dicha
circunstancial4.

222. Tratdndose de un contrato de obra publica, el artifice asume, en términos
generales, dos clases de obligaciones. Por una parte, construir la obra en la forma y
plazo convenidos, la cual constituye una obligacion de resultado. Por otra parte, debe

138 E| Decreto 679 de 1994, vigente para la época de los hechos, no precisaba el alcance del amparo, pues
solo sefialaba que su valor debia determinarse con referencia al valor final de las obras, y que debia estar
vigente por el lapso en que, de acuerdo con el contrato o la legislacion civil o comercial, el contratista debiera
responder por la estabilidad de la obra (art. 17). La Sala considera ilustrativo —aunque no sea una disposicion
aplicable al caso— que el articulo 4.° del Decreto 4828 de 2008 precisara que este amparo cubria a “la entidad
estatal contratante de los perjuicios que se le ocasionen como consecuencia de cualquier tipo de dafio o
deterioro, independientemente de su causa, sufridos por la obra entregada, imputables al contratista”.

139 Cuad 46, p. 3.

140 C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 44.707 (aptado. 3.4.3), sept. 24/2020. M.P. José Roberto Sachica
Méndez.
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garantizar que la obra sea estable, es decir, que con posterioridad a su entrega no se
presenten defectos que la deterioren. De alli que, en los seguros de cumplimiento para
garantizar un contrato de obra publica, se establezcan distintos amparos, como el de
cumplimiento, en sentido estricto, y el de estabilidad.

223 La Subseccion ha sefialado que la obligacion de garantizar la estabilidad de la obra
se fundamenta en el articulo 2060, numerales 3 y 4 del Cédigo Civil, en el articulo 5.4
de la Ley 80 de 1993, asi como en la naturaleza misma del contrato, que entrafia una
obligacion de resultado consistente en entregar una obra estable y capaz de brindar el
servicio para el cual fue concebida'#’. En el contrato suscrito entre el IDU y el
Consorcio Constructor se pactd expresamente esta obligacion. En la clausula 44 de
las CGC se estipulé un periodo de garantia “igual al periodo comprendido entre la
recepcion provisional y la recepcion definitiva”, en el que el contratista tenia una
obligacion de “cabal terminaciéon”. Este compromiso consistia en ejecutar, por su
cuenta y riesgo, los trabajos de reparacion necesarios para remediar todos los
desperfectos de la obra sefalados por la entidad contratante o por el “Jefe de la Obra”.

224 La obligacién de garantizar la estabilidad de la obra perduraba mas alla de ese
periodo. De acuerdo con la clausula 45 de las CGC, el Consorcio Constructor seria
“plenamente responsable en derecho ante el Contratante durante diez (10) afios a
contar desde la recepcion provisional, por dafios resultantes de vicios del terreno que
comprometan la solidez de las obras o que afecten uno de sus elementos constitutivos
0 uno de sus equipos, de manera que los conviertan en inadecuados para Su uso 0
funcién”. En esta misma clausula se precis6 que “para poder ser exonerado de su
responsabilidad, el Contratante debera probar que los dafios provienen de una causa
ajena a su responsabilidad™*?.

225. En la misma linea, en la clausula 6.3 de las CEC se pacté que el contratista debia
garantizar la estabilidad de la obra luego de su recibo definitivo. Para caucionar dicha
obligacion (C.C., art. 65), el Consorcio Constructor debia contratar un seguro con el
objeto de garantizar el pago de los perjuicios derivados de su incumplimiento, “cuya
cuantia sera equivalente al 50% del valor del contrato y su vigencia sera de cinco afos
contados a partir de la recepcion definitiva de la obra™*3.

226. A partir de estas estipulaciones y conforme a la jurisprudencia reiterada de la
Subseccidn, la Sala concluye que la obligaciéon del Consorcio Constructor de garantizar
la estabilidad de la obra, una vez recibida de forma definitiva, presentaba las notas
tipicas de su clase: era exigible con independencia de cualquier consideracion sobre

141 C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 71.453 (parr. 62), feb. 7/2025. M.P. Fernando Alexei Pardo Flérez.
C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 59.310 (parr. 12), feb. 17/2023. M.P. José Roberto Sachica Méndez.
142 Cuad 47, pp. 80-81.

143 Cuad 47, p. 95.
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la culpa del contratista'** y constituia una obligacién de naturaleza post-contractual,
distinta de las obligaciones principales de confeccién de la obral4®.

227. Estas caracteristicas de la obligacién demarcaban el &mbito de aplicacion de los
amparos de cumplimiento y de estabilidad de la obra. Aunque la efectividad de ambos
amparos dependia de que se presentaran hechos imputables al constructor y de que
se produjera una consecuencia desfavorable para el acreedor de la prestacion —esto
es, un perjuicio resarcible—, el amparo de estabilidad de la obra, a diferencia del de
cumplimiento, resultaba aplicable cuando concurrian dos condiciones.

228. | a primera, gque se tratara de un dafio en las obras que solo pudiera ser conocido
por el comitente con posterioridad a su recepcion, por haberse manifestado después
de ella, aun cuando su causa proviniera de un incumplimiento contractual anterior a la
entrega. La segunda, que el dafio impidiera el cumplimiento del propdsito para el cual
se acometi6 la obra o, segun los términos empleados en las condiciones generales del
seguro, “que impidieran el servicio para el cual se ejecutd™4%. Por consiguiente, aun
cuando la causa de los deterioros de las losas de pavimento fuera el uso de relleno
fluido durante el proceso constructivo, la decision del IDU de afectar el amparo de
estabilidad no resulto ilegal, ya que no se prob6 que los dafios por los cuales se hizo
efectiva la garantia se hubieran producido antes del recibo definitivo de las obras.

229. | as caracteristicas de la obligacién de garantizar la estabilidad de la obra también
restringian los medios de defensa del deudor frente a su incumplimiento y, con ello,
concretaban el concepto de imputabilidad, a partir del cual se delimitaba el riesgo
cubierto por el amparo de estabilidad de la pdéliza. EI Consorcio Constructor se obligoé
a garantizar dicha estabilidad con prescindencia de cualquier consideracion sobre la
diligencia empleada en el procedimiento constructivo. En consecuencia, si se
presentaban deterioros que impidieran el servicio para el cual se ejecuto la obra, el
incumplimiento le resultaba atribuible, sin que fuera relevante determinar si hubo
violacion dolosa o culposa del estandar de conducta exigible al constructor.

230 Ahora bien, la responsabilidad del Consorcio Constructor por los deterioros de la
obra podia excluirse o atenuarse si se acreditaba una causa extrafia en la produccién
del resultado dafoso, como un evento de fuerza mayor (C.C., art. 64). Asimismo, la
Sala considera que este efecto podia derivarse de la culpa del acreedor. Si bien en
materia contractual no existe una regla general —como si la hay en la responsabilidad

144 “Entonces, bajo el andlisis de la obligacion del contratista ejecutor frente a la estabilidad de la obra, no se

analiza si el constructor obré con culpa o sin ella, o si los dafios evidenciados fueron resultado del deficiente
cumplimiento de las prestaciones acordadas, o si se le atribuyen obligaciones que no se hallaban pactadas
en el contrato, pues el simple resultado dafioso, esto es, la ruina de la construccién, habla por si misma —res
ipsa loquitur-, revelando que el resultado que se debia garantizar no se cumplié; en consecuencia, ratificando
lo expuesto por esta Corporacion, en el andlisis de la responsabilidad derivada del incumplimiento de la
obligacién de garantizar la estabilidad de la obra, ‘la Gnica forma de destruir la relacion de causalidad entre
el hecho imputable y el dafio es a través de la aduccion de una causa extrafia, siempre que la naturaleza del
fenémeno lo permita”. La cita original pertenece a la siguiente providencia: C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A,
Sent. 35.763, jul. 14/2016. M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.

145 C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 37.317, ago. 2/2018. M.P. Maria Adriana Marin.

146 En este sentido, la Subseccién ha sefialado que “El amparo de estabilidad de la obra no esta destinado a
cubrir cualquier clase de defecto, desperfecto o afectacion que presenten las obras con posterioridad a su
entrega y recibo a satisfaccion por parte de la entidad, requiriéndose para su efectividad, que los dafios
surgidos sean de tal magnitud que amenacen seriamente su correcta utilizaciéon o la impidan, y deben
obedecer, ademas, a circunstancias imputables al contratista”. C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 59.310,
feb. 17/2023. M.P. José Roberto Sachica Méndez.
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extracontractual— que disponga que “la apreciaciéon del dafio esté sujeta a reduccion,
si el que lo ha sufrido se expuso a él imprudentemente” (C.C., art. 2357), algunas
disposiciones legales, aun tratandose de obligaciones de resultado, reconocen la culpa
del acreedor contractual como causal de exoneracion de responsabilidad del deudor.
Asi ocurre, por ejemplo, con la hipotesis del pago de un cheque falso en el marco del
contrato de cuenta corriente (C. Co., art. 1391)4/,

231 El principio que inspira esta regla se refleja en disposiciones aplicables a otros
negocios juridicos, como ocurre con el contrato de transporte (C. Co, art. 1003.3).
Cuando el dafio o el incumplimiento de la obligacion se explica por hechos propios del
acreedor, este no resulta imputable al sujeto pasivo de la relacién juridica. En tales
casos, la causa del dafo se situa por fuera del ambito de control del deudor y, por lo
mismo, constituye para él un hecho extrafio que puede excluir o atenuar su
responsabilidad.

2%2. Las reglas que integran la disciplina legal del contrato de confeccién de obra
material no son ajenas a esta consideracion. El articulo 2060.3 del Cdédigo Civil
establece que el empresario es responsable si el edificio perece o0 amenaza ruina, en
todo o en parte, dentro de los diez afios siguientes a su entrega, por vicio de la
construccion, por vicio del suelo que haya debido conocer en razén de su oficio, o por
vicio de los materiales. Con todo, también precisa que, en este Ultimo evento, debe
distinguirse si los materiales fueron suministrados por el duefio de la obra. La
responsabilidad del constructor se excluye “si la cosa perece por vicio de la materia
suministrada por el que encargd la obra, salvo que el vicio sea de aquéllos que el
artifice, por su oficio, haya debido conocer; o que, conociéndolo, no haya dado aviso
oportuno” (C.C., art. 2057.3).

233. E| Cadigo Civil no regula el supuesto en que el deterioro de la obra se produce por
la existencia de un ‘“vicio del disefio” suministrado por su duefio, acreedor de la
garantia de estabilidad. En otras palabras, no prevé una disposicion aplicable al caso
en que el constructor ejecuta la obra conforme a un parametro técnico definido en el
disefio —como el tipo de materiales que deben emplearse en una determinada
intervencidn constructiva— y ese mismo parametro resulta ser la causa del deterioro.

234 La Ley 80 de 1993 impone a las entidades la obligacion de que, con la debida
antelacion a la apertura del procedimiento de seleccion o a la firma del contrato —
segun el caso—, elaboren los estudios, disefios y proyectos requeridos (art. 25.12,
version original). Asimismo, establece que responderdn cuando hubieren abierto
licitaciones sin haber elaborado previamente los correspondientes pliegos de
condiciones, disefos, estudios, planos y evaluaciones que fueren necesarios (art.
26.3). Sin embargo, a diferencia de otros ordenamientos juridicos'*®, el EGCAP no

147 Cfr. C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 57.457 (parr. 46), jun. 16/2025. M.P. José Roberto Sachica
Méndez.

198 En Espafia, la clausula 43 del Decreto 3854/1970, por el que se aprueba el Pliego de Clausulas
Administrativas Generales para la Contrataciéon de Obras del Estado, establece lo siguiente: “Hasta que tenga
lugar la recepcién definitiva, el contratista respondera de la ejecucién de la obra contratada y de las faltas
que en ella hubiere, sin que sea eximente ni le dé derecho alguno la circunstancia de que los representantes
de la Administracién hayan examinado o reconocido, durante su construccion, las partes y unidades de la
obra o los materiales empleados, ni que hayan sido incluidos éstos y aquéllas en las mediciones y
certificaciones parciales // El contratista quedara exento de responsabilidad cuando la obra defectuosa o mal
ejecutada sea consecuencia inmediata y directa de una orden de la Administracion o de vicios del proyecto”.
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establece reglas expresas sobre la exclusion o atenuacion de la responsabilidad del
contratista por los dafios producidos durante la ejecucion de obras publicas originados
en defectos del disefio suministrado por la entidad estatal y que, en su condicion de
profesional y colaborador de la Administracion (Ley 80 de 1993, art. 3), el ejecutor no
hubiera debido conocer ni advertir'49,

235 Al margen de lo anterior, en este caso resulta claro que la responsabilidad del
Consorcio Constructor podia excluirse o atenuarse si los deterioros de la obra tenian
su causa en un error del disefio suministrado por el IDU que el contratista no estuviera
obligado a detectar ni advertir. Esto se desprende de la clausula 29.15 de las CGC: “Si
el contrato estipula que el Contratante o el Jefe de la Obra suministrara al Contratista
los documentos necesarios para la realizacidn de los trabajos, el Contratista no tendra
responsabilidad sobre el contenido de tales documentos. Sin embargo, el Contratita
[sic] estar4d obligado a verificar, antes de toda ejecucion, que los documentos no
contengan errores, omisiones 0 contradicciones que puedan ser normalmente
detectados por un especialista; si descubre errores, omisiones o contradicciones,
debera sefalarlas inmediatamente por escrito al Jefe de la Obra™°.

236. La Sala también considera que si el Consorcio Constructor se apartaba de los
pardmetros de disefio y esa desviacion era la causa de los deterioros que presento la
obra una vez concluida, el dafio le era imputable. Por tanto, si tales deterioros impedian
el uso para el cual fue ejecutada, se materializaba el riesgo cubierto por el amparo de
estabilidad. Aunque las partes no lo pactaron expresamente, esta es una derivacion
de las reglas sobre el cumplimiento de las obligaciones: el acreedor tiene derecho a
gue el pago se haga “bajo todo respecto en conformidad al tenor de la obligacion”y no
puede ser “obligado a recibir otra cosa que lo que se le deba, ni aun a pretexto de ser
de igual o mayor valor la ofrecida” (C.C., art. 1627). En consecuencia, los dafios
causados porgue el constructor se apartara de los parametros de disefio le son

Cfr. Fernandez Astudillo, J. M. (2018). El nuevo régimen de contratacion publica (p. 1243). Madrid: Dykinson.
Por otra parte, en Chile, el articulo 150 del Decreto 75/2004, mediante el cual se aprob6 el reglamento para
contrato de obras publicas, establece: “Si alguno de los mencionados defectos [construccién de la obra o
materiales empleados] proviene de errores en los disefios suministrados por el MOP, debidamente
comprobados por el inspector fiscal y el Director o Secretario Regional correspondiente, y el contratista
hubiere advertido oportunamente por escrito al inspector fiscal al respecto sin que éste hubiere tomado
acciones o hubiere insistido en no corregir los mencionados errores, la reparacion de los correspondientes
defectos no sera de cargo del contratista. En el caso de no advertencia oportuna de parte del contratista,
correspondera al Director General de acuerdo con los antecedentes del caso y avalado por los informes
técnicos que procedan, definir el grado de responsabilidad del contratista por no prever, detectar o informar
sobre los errores de disefio (...)”. Molina Zaldivar, C., & Rios, V. (2016). Derecho de la construccién (p. 63).
Santiago de Chile: O’Print Impresores.

149 Resulta ilustrativo que, en la clausula 17.2 del Red Book de la FIDIC (International Federation of Consulting
Engineers) —contrato tipo para proyectos en los cuales el cliente proporciona el disefio y el contratista ejecuta
la obra bajo el esquema Design-Bid-Build—, se establezca la siguiente regla:: “17.2 Responsabilidad por el
cuidado de las obras (...) El Contratista no asumira responsabilidad alguna, sea por via indemnizatoria o de
cualquier otra naturaleza, por pérdidas o dafios a las Obras, Bienes o Documentos del Contratista
ocasionados por cualquiera de los siguientes eventos (salvo en la medida en que dichas Obras, Bienes o
Documentos del Contratista hayan sido rechazados por el Ingeniero conforme a la Subclausula 7.5 [Defectos
y Rechazo] antes de la ocurrencia de cualquiera de los eventos que se indican a continuacion): (...) (c)
defecto, error, omisién o equivocacion en cualquier elemento del disefio de las Obras efectuado por la Entidad
Contratante, o que se contenga en las Especificaciones y Planos (y que un contratista experimentado,
actuando con la diligencia debida, no hubiera podido descubrir al examinar el Sitio, las Especificaciones y los
Planos antes de presentar su Oferta), distintos del disefio ejecutado por el Contratista conforme a las
obligaciones que le impone el Contrato” (traduccion libre). Seppéld, C. R. (2023). The FIDIC Red Book
Contract: An International Clause-by-Clause Commentary (p. 1039). Kluwer Law International.

150 Cyad 47, p. 65.
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atribuibles desde el punto de vista juridico, al no cumplir su obligacién de hacer —la
confeccion de la obra— en la forma debida.

237. En este caso, como sefalaron los apelantes, el Tribunal no valor6 de manera
integral todos los medios de prueba. No obstante, la Sala advierte que el Consorcio
Constructor, al emplear relleno fluido para la nivelacién de la base de las losas de
pavimento rigido en los tramos del corredor vial sin presencia de paraderos, se aparto
de los parametros de disefio. Ademas, esta “modificacion del disefio” no fue aprobada
conforme a las estipulaciones del contrato. Por lo tanto, el deterioro de las obras le
resulta imputable bajo las condiciones del seguro de cumplimiento. A continuacion, se
justifican estas conclusiones desde el punto de vista probatorio.

(i) LOS USOS DEL RELLENO FLUIDO CONTEMPLADOS EN EL DISENO DE STEER DAVIES Y EN
LAS ESPECIFICACIONES DE CONSTRUCCION

238. | os documentos del expediente acreditan que el Fondo de Educacién y Seguridad
Vial de la Secretaria de Transito y Transporte de Bogota D.C. celebré con Steer
Davies, el 4 de diciembre de 1998, el contrato de consultoria BIRF 40-21-CO-
FONDATT-10. El objeto del acuerdo era “disefiar el proyecto denominado TransMilenio
en sus componentes operacionales, funcionales, fisicos, financieros, econémicos y de
organizacion, y la estrategia de implantacion a corto plazo”. El alcance de los servicios
se preciso en el apéndice A, en el cual se establecid que el consultor no solo debia
elaborar el disefio operacional de la fase | del sistema de transporte masivo de
pasajeros TransMilenio —que comprendia la definicion del modelo operacional, el
disefio de rutas troncales, las especificaciones técnicas de los vehiculos articulados—
, Sino también el componente de “disefio para construccién de las infraestructuras
viales y de transporte™>:,

239 Segun el acta de recibo de productos del 16 de noviembre de 1999, Steer Davies
entregd los disefios divididos en trece volumenes distintos. El volumen trece,
correspondiente al disefio geométrico, comprendia el estudio geotécnico para el
disefio de pavimento de la Autopista Norte y la Avenida Caracas, la estimacion de
cantidades de obra, el presupuesto, las especificaciones particulares de construccion
y el cronograma de ejecucion®2. Entre los anexos del pliego de condiciones de la
licitacion publica internacional que precedio la suscripcion del contrato de obra con el
Consorcio Constructor, el IDU entregd: (i) las especificaciones técnicas de
construccion; (ii) las especificaciones particulares para el proyecto TransMilenio; (iii) el
plan de manejo de trafico —tomo VI de los productos entregados bajo el contrato de
consultoria—; (iv) el plan de manejo ambiental —tomo X—; y (v) los disefios
geométricos!®3,

240- En la Seccion V del pliego de condiciones, que contiene las especificaciones y la
descripcién del proyecto, se indicd lo siguiente: “Los proponentes obtendran
informacion que puede estar relacionada con el proyecto en forma anexa a los Pliegos
de Condiciones. Para las obras de construccion, el IDU suministrara, y el contratista
debera ajustarse estrictamente a los disefios geométricos en planta de la via y al

151 Cuad 37, p. 27.
152 Cuad. 12, pp. 2307-2314.
153 Cuad 64, p. 3385.
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disefio operativo de esta. Especialmente, en lo relacionado con la ubicacion y
dimensionamiento de los paraderos, los cuales no podran ser modificados™>*. En esta
misma linea, la clausula 4.2 de las CEC dispuso que las especificaciones y condiciones
técnicas que contenian la descripcidon y caracteristicas de las obras constituian un
documento integrante del contrato®®.

241 En el dictamen pericial de Héctor Ismael Paez, que no fue objetado por ninguna
de las partes, se anexaron los extractos mas relevantes del disefio de pavimentos de
Steer Davies. La Sala advierte que alli se contemplaron dos alternativas para la
adecuacion de los carriles centrales de la Avenida Caracas. La primera consistia en el
retiro de un espesor variable entre 0,08 y 0,10 m del concreto asféltico existente y la
instalacion de concreto asfaltico nuevo; la segunda, en la colocacion de una placa de
concreto hidraulico, pavimento rigido de alta resistencia (whitetopping), que se
dispondria sobre la carpeta asfaltica existente o sobre una base asféltica reciclada®®®.

242. E| IDU opt6 por la segunda alternativa para adecuar los carriles centrales para la
operacion de TransMilenio: la instalacion de una losa de concreto hidraulico sobre una
base asfaltica. En este sentido, en el apartado de lineamientos para la ejecucion de
los trabajos del pliego de condiciones, se indico lo siguiente:

“El proyecto que se contratara por medio del presente proceso de licitacién publica incluye
la Rehabilitacion de las calzadas de trafico mixto y la adecuacién para la operacién de
Transmilenio de la Troncal Caracas, siguiendo los pardmetros generales que se enuncian
a continuacion:

e Los Buses de Transmilenio circularan por los cuatro carriles centrales de la Troncal y
la pavimentacion de estos debe realizarse en concreto rigido ‘Whitetopping’.

e Los carriles laterales de circulacién de trafico mixto, se rehabilitaran con concreto
asfaltico.

e Se demoleran los paraderos existentes en los separadores laterales de la via y el
separador central.

e Se construira un nuevo separador central donde se ubicaran los nuevos
paraderos, paralo cual se debe dejar construida la plataforma en las cuales estos se
ubicaran, incluidas las cajas de las acometidas que estos requieran (agua, luz,
teléfonos y alcantarillado)™>” (Enfasis afiadido).

243 En la tabla 14 del disefio geotécnico, relativa a las alternativas del pavimento en
la ampliacion de zonas nuevas —esto es, separadores existentes y paraderos—, se
distinguio entre las dos alternativas. Al precisar la conformacion de las capas inferiores
a la placa de concreto hidraulico, se indico que se usaria relleno fluido con resistencia
a la compresion de 60 kg/cm2158;

154 Cuad 64, p. 3333.
155 Cuad 47, p. 93.
1% Cuad 52, p. 18.
157 Cuad 64, p. 3335.
158 pAZ-3, p. 75.
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ALTERNATIVA PAVIMENTO RIGIDO

CONCRETO RIGIDO e=028m i 1
i RELLENO  FLUIDO (80 Kg/em') e=0.15m i
! BG e=0,15m !
[ MGE/MRS e=0.45m iy
— |
() La base granular y el material de relleno deben cumplir con las Especificaciones para construcaon ¢t
10U,
() Sobre geolextil.
N C.AN. : Conwaeto asfallico nyevo
- B.G. . Base granular
SBG . Subbase granular
MGE : Material granular existenle
x s A
RF . Rellieno fluido (60 kg/am?)

244 En linea con lo anterior, en los planos de disefio de las zonas de ampliacién se
contemplé el uso del relleno fluido en las capas inferiores al concreto rigido,
distinguiendo sus posibles combinaciones con una base granular o con una base
asfaltica reciclada®®:

Oluq I
Y pd
<2 £ 0 o

[

GEOTLXIL, 2100 TEJDO
MATLRW. DT RELLIND sm:s.:mmo
GRANULAR

EASL
I scumio nuoo ot 80 xe/emz |

AMPUACION EN um&a&wm

ALTERNATIVAS DE SECCION TRANSVERSAL DE PAVIMENTO EN ZONA DE SEPARADOR

245. De igual manera, en el cuadro de presupuestos, capitulo 33, se previo el item de
“suministro, colocacion y terminacion de concreto tipo relleno fluido” con una cantidad
de 6.965 metros cubicos:

33 PAVIMENTOS DE CONCRETO
{ e :nm colocacién y terminecin de concreta tipo MA-50 M3 287,100, 8,521
N Suministre, colocacién y terminecibn de concreto tipe Rellers Fluido [E 99,832 e
1" 33 , colocacibn y terminacién de concreto tipp WHITETOPPI M3 326,540 17,1

s Pavimentos Rigidos

159 Cuad 52, p. 32.
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246. En definitiva, el uso del relleno fluido con resistencia a la compresién de 60 kg/cm?
se habia previsto en el disefio elaborado por Steer Davies. Al abrir la licitacion, el IDU
modifico las especificaciones de este material y redujo su resistencia a la compresion
de 60 a 30 kg/cmz. Asi se desprende de la lista de items de obra que los proponentes
debian considerar para ofertar el precio unitario de cada uno. En el capitulo 11 de dicha
tabla, denominado “Pavimentos de concreto”, se incluy6 el item 11.2: “suministro,
colocacion y terminacion de concreto tipo relleno fluido fc = 30 kg/cm?”, con una
cubicacion ligeramente inferior a la prevista en el disefio de Steer Davies (6.627 m3)169,

ap [irEm [ ESCRIPGION |unio [ canTioa [, VALOR'
- g B HE ~ A A £ o1 B nih A TN ‘4v"“"’?
m% S fm B AN m b N e,
#15 [SEEF|LOCALIZACIONYY REPLANTEQ (I | SR T
, 1.1 |Localizacién y replanteo [ M2 | 273,600
[ [PAVIMENTOS DE CONCRETO. | | 7
11.1 |Suministro, colocaciony. ., M3 |
terminacion de concreto tipo MR- -~
50 para Pavimentos Rigidos. L3 3 =
11.2 |Suministro, colocacién y M3+ . e !
i terminacién de concreto tipo o X .
Relleno Fluido f'c= 30 Kg/cm2 L] \

247 En el expediente no reposan documentos que expliquen por qué se modifico la
especificacion de la resistencia a la compresion del relleno fluido. No corresponde a la
Sala examinar la eventual responsabilidad de los funcionarios encargados de elaborar
el pliego de condiciones. En todo caso, este hecho carece de relevancia desde la
perspectiva de la imputacion juridica del resultado dafioso.

248 En primer lugar, ninguno de los medios de prueba técnicos demuestra y ni siquiera
sugiere que, de haberse utilizado un relleno fluido con resistencia de 60 kg/cm? en la
nivelacién de la base del pavimento —aunque tal uso no se hubiera previsto en el
disefio—, se habria evitado el siniestro. En segundo lugar, como se demostrara a
continuaciéon, ni en las especificaciones de construccion ni en los disefios
suministrados por el IDU se contempl6 el empleo del relleno fluido —cualquiera que
fuera su resistencia a la compresion— como material para la nivelacion de la base de
las losas de concreto de los carriles de TransMilenio, uso que implicé apartarse del
disefio y originé los deterioros de la obra.

249 Aungue el relleno fluido fue un material contemplado para la ejecucion de las obras
—como se explico en los parrafos anteriores—, su uso estaba limitado desde el punto
de vista constructivo. En el disefio se previd su utilizacion para dos conjuntos de
actividades: primero, para conformar —junto con material granular— la base de las
losas de pavimento rigido en las zonas de ampliacién destinadas a la construccion de
los paraderos de los buses articulados; y segundo, para reparar los baches del
pavimento existente y reconstruir su base en los sectores con deformaciones
importantes, dado que esa estructura antigua de pavimento —que existia entonces en
la troncal de la Caracas— se emplearia como base de las losas de concreto hidraulico.

2%0- | a valoracion integral de las pruebas —que el Tribunal omitié efectuar— sobre los
usos previstos para el relleno fluido en el disefio suministrado por el IDU no se rige por

160 Cyad 64, p. 3569.
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los criterios expuestos por la Sala para la prueba del nexo causal. En efecto, la
demostracion de este vinculo obedece a un razonamiento inferencial en el que el
conocimiento cientifico o técnico especializado desempefia un papel esencial. En
cambio, la determinacion de los usos del relleno fluido conforme al disefio elaborado
por Steer Davies no requiere aplicar esos criterios. Se trata de una operacion
intelectual diferente: apreciar el contenido representativo de los documentos que
contienen el disefio y las especificaciones de construccion.

251 En la prueba del nexo causal, el objeto de las pruebas técnicas es comprobar el
hecho “por medio del trabajo (ensayo, experimentacion, analisis, etc.) estrictamente
cientifico o técnico que realiza un tercero ajeno al pleito™®'. Sin embargo, para
determinar los usos del relleno fluido conforme al disefio, el valor confirmatorio de los
medios de prueba distintos de los documentos que lo contienen se atenda. Asi, en el
caso de la prueba pericial, se trataria no de un “dictamen de comprobacién”, sino de
un “dictamen de opinion”, esto es, de apreciaciones subjetivas del experto sobre el
contenido representativo del disefio'62,

252. El juez puede valorar directamente el contenido de los documentos que contienen
el disefio y las especificaciones de construccion, aunque deba apoyarse en otros
medios de prueba para precisar los conceptos y términos técnicos utilizados en ellos.
En consecuencia, la Sala examinara en primer término los apartados pertinentes del
disefio elaborado por Steer Davies y de las especificaciones de construccion, y
posteriormente procedera al andlisis de los deméas medios de prueba —incluidos los
dictdmenes periciales— que se refieren a dichos documentos.

253. | os extractos del disefio de pavimentos elaborados por Steer Davies, incorporados
como anexos en los dicthmenes técnicos de Héctor Ismael Pérez y Rafael Silva
Valenzuela, muestran que en las denominadas zonas de ampliacién —descritas en la
tabla 14— se contemplé el uso de relleno fluido para la conformacion de la base de los
separadores y paraderos de los buses articulados!®3. En esta capa, que es la ubicada
inmediatamente debajo de la losa de concreto, se previé un relleno fluido de 0,15 m
de espesor y una base granular de igual dimension.

254 En contraste, ni en las intersecciones ni en las calzadas laterales se previo el uso
de dicho material. Ademas, en la descripcion de la estructura de pavimento del “carril
TransMilenio (Troncal Caracas)” tampoco se contemplé su empleo; en su lugar, se
establecio que la capa inferior debia conformarse con una base asféltica reciclada, sin
referencia alguna al relleno fluido:

161 Bermldez Mufioz, M. (2016). Del dictamen judicial al dictamen de parte: Su regulacién en el CPACA 'y en
el CGP (2.2 ed., pp. 23—-25). Bogota: Legis.

162 [dem.

163 Seglin lo expuesto en el dictamen pericial elaborado por Rafael Silva Valenzuela, la base de la estructura
de pavimento —también denominada capa de base— corresponde a la porcién que se ubica inmediatamente
debajo de la capa superficial. Se construye sobre la capa de subbase o, si esta no se utiliza, directamente
sobre la subrasante. Su principal funcién es actuar como capa estructural que soporta y distribuye las cargas
del tréfico vehicular. AZ-3, p. 4.
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Tabla 14

Tabla 15

ESPECIFICACIONES DE LA ESTRUCTURA DEL PAVIMENTO para
la_AMPLIACION DE LA CALZADA EN LA TRONCAL DE LA
CARACAS:

ALTLDNATIVA A

FUTURO PARADERO (Calzada Sur-Norte y Norte - Sur)
ESPESORES en Metros

ALTERNATIVA B
PAVIMENTO RIGIDO
e TTUIC 1
0 RELLENO __ FLUIDO (60 Kgicm’) e=0.15m |
BG  es0im
MGE /MRS @ =045m
CONVENCIONES
CAN: Concreto Asféltico Nuevo
BG: Base Granular
SBG: Sub Base Granular
MGE: Material Granular Existente
MRS: Material de Relleno Seleccionado
RF: Relleno Fluido (60 Kg/cm2)

ESPECIFICACIONES DE LA ESTRUCTURA DEL PAVIMENTO para

las INTERSECCIONES EN LA TRONCAL DE LA CARACAS:

ALTERNATIVA A
Estructura recomendada para las INTERSECCIONES
(Calzada Sur-Norte v Norte - Sur)
FESPESORES en Metros

ALTERNATIVA B
CONCRETO RIGIDO (MR=50Kg/cm2)

C. RIGIDO 0.26
BG 0.30
SBG 0.15
MRS () 0.30
*: BG y MRS deben cumplir con Especificaciones del IDU
#¢: MGE y MRS deben construirse sobre GEOTEXTIL
CONVENCIONES
CAN: Concreto Asfaltico Nuevo
BG: Base Granular
SBG: Sub Base Granular
MGE: Material Granular Existente
MRS: Material de Relleno Seleccionado
RF: Relleno Fluido (60 Kg/em2)

Nota: Esta estructura de disefio fue verificada por los métodos racionales,
comprobando que no se excedieran los pardmetros admisibles de esfuerzos
(0,) y deformacion (& y €,)

Tabla 17

Tabla 18

ESPECIFICACIONES DE LA ESTRUCTURA del PAVIMENTO para las
CALZADAS LATERALES EN LA TRONCAL DE LA CARACAS

(Norte-Sur):
ALTERNATIVAS EN SOBRE CAPA DE CONCRETO )
ESTRUCTUTRA RECOVENDADA |~ ESTRUCTUTRA RECOMENDADA | ESTRUCTUTRA RE
WHITETOPPING WHTET WHTETOPPNG - VHITETOPPING WHTETOPPNG
0.18 018 018 [X0) | 019

ESTRUCTURA EXISTENTE

*: BG y MRS deben cumplir con Especificaciones del DU
**: MGE y MRS deben construirse sobre GEOTEXTIL

CONVENCIONES
CAN: Concreto Asfaltico Nuevo
BG: Base Granular
SBG: Sub Base Granular
MGE: Material Granular Existente
MRS: Material de Relleno Seleccionado
RF: Relleno Fluido (60 Kg/em2)

ESPECIFICACIONES  DE LA _ESTRUCTURA DEL PAVIMENTO
CARRIL_TRANSMILENIO EN LA TRONCAL DE LA CARACAS
Norte-Sur-Norte):

l 020+ BASE ASFALT, RECICLADA, | 020+ BASE ASFALT. RECICLADA. | 0.20 4 BASE ASFALT. RECICLADA I

ALTERNATIVA A
Estructura recomendada para el CARRIL DE TRANSMILENIO
(Calzada Sur-Norte y Norte - Sur)
ESPESORES en metros

ALTERNATIVA B
EN SOBRE CAPA DE CONCRETO RIGIDO 20 afios (WHITETOPPING)
ESPESORES en metros

0 BASE GRANUI AR 024 + BASE

CONVENCIONES
CAN: Concreto Asféltico Nuevo
BG: Base Granular
SBG: Sub Base Granular
MGE: Material Granular Existente
CAE: Carpeta Asféltica Existente
CR: Capa de Rodadura
RF: Relleno Fluido (60 Kg/em2)

Nota: Esta estructura de disefio fue verificada por los métodos racionales,
comprobando que no se excedieran los pardmetros admisibles de esfuerzos
(0,) v deformacion (e v €,).

255.- Asimismo, en los planos de disefio elaborados por Steer Davies solo se incluyeron
referencias al relleno fluido en la base del pavimento correspondiente a las zonas de
futuros paraderos, y no en las intersecciones ni en los carriles de los buses articulados:
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RELLENO FLUIDO DE 60 Kg/cm2 I
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ALTERNATIVA PAVIMENTO RIGIDO
o) (ZONA DE AMPUIACION - SEPARADOR Y/O PARADEROS ACTUALES

PAVIMENTO RiGIDO

2%. En linea con lo anterior, al referirse a las “zonas de ampliacién — separador y/o
paraderos”, el disefio preciso lo siguiente: “En esta zona se pueden encontrar dos (2)
estructuras tipicas: una conformada por un material granular o un suelo organico, y la
segunda conformada por una estructura de pavimento existente conformada por una
losa de concreto rigido (en paraderos actuales [Solo Bus]); cuando se encuentre
material organico o granular se recomienda colocar la estructura nueva dada en la
tabla 14™%*. No se acredité que este mismo parametro hubiera sido establecido para
los carriles de los buses de TransMilenio ni para las intersecciones.

257 SegUn el dictamen de Héctor Ismael Pérez, que reprodujo el contenido del disefio,
Steer Davies hizo las siguientes recomendaciones:

“‘Recomendaciones:

Es importante tener en cuenta que para colocar las estructuras del pavimento anteriormente
definidas hay que realizar un proceso de adecuacion de la rasante actual, y este proceso
esta sujeto a las deformaciones y dafios superficiales que afectan la calzada en la cual se
va a desarrollar el proyecto. Por tanto, en el caso de presentarse algin problema de
deformacion y dafios en la estructura, se debe realizar una RENIVELACION mediante una
combinacién entre fresado de los puntos altos y bacheo con material de base asfaltica.

En las zonas con deformaciones importantes, se recomienda la reconstruccion del
pavimento mediante la colocacién de una nueva estructura igual a la recomendada para la
ampliacion en los separadores o paraderos actuales; esto aplica tanto para concreto rigido
como para la alternativa de concreto asfaltico ™65,

25%8. Esta recomendacion implicaba que, en la reconstruccion de la base de las
estructuras antiguas de pavimento que presentaran deformaciones considerables —
las cuales servirian, a su vez, como base de las losas de concreto hidraulico de los
carriles de TransMilenio—, podia emplearse una combinacién de base granular y
relleno fluido. En el mismo sentido, la Universidad Nacional sefial6 esa posibilidad
constructiva en el estudio que sirvi6 de fundamento para la expedicion de los actos

demandados?66.

164 Cuad 52, p. 15.
165 Cuad 52, p. 17.
166 Cuad 49, p. 253.
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259. | os anteriores parametros de disefio son concordantes con las “Especificaciones
Generales de Construccion de Pavimentos de Concreto Hidraulico, rev. 21-nov.-99”.
En este documento se contemplé el uso del relleno fluido no como capa continua de
nivelacion de la base de la losa de concreto rigido, sino “en los sitios que corresponda”,
de acuerdo con los planos de disefio y como parte del proceso de reparacion de los
baches de las estructuras de pavimento antiguas'®’:

“2. REPARACION DE FALLAS / Para garantizar la uniformidad en el soporte de la
estructura asfaltica, se deben realizar correcciones en los sitios en donde se presenten las
siguientes irregularidades, de acuerdo con la tabla:

TIPO DE FALLA REPARACION REQUERIDA
Ahuellamiento menor a 50 mm Ninguna
Ahuellamiento mayor a 50 mm Fresado o nivelacion
Deformacion plastica excesiva Fresado
Baches Rellenar

3. PROCESO CONSTRUCTIVO

(...) 3. BASE DE RELLENO FLUIDO / De acuerdo con la especificacién en planos en
los sitios donde corresponda se colocara una base de relleno fluido de resistencia, tiempo
de apertura, asentamiento y espesor especificada en planos. La colocacién de la base se
hace directamente del camion revolvedor sobre la subrasante ayudando a su colocacion
con herramientas manuales, no deberé ser vibrado para evitar que salga el aire incluido que
tiene la mezcla, no requiere ser compactado con medios mecanicos ya que es auto
compactable al 100%, asi mismo no requiere de curado. Dependiendo del asentamiento
especificado se requeriran formaletas para darle la forma especificada. En Rellenos Fluidos
convencionales la apertura al trafico se debera dar hasta después de 24 horas de haberlo
colocado.

6. BACHEO DE CAJA. Para la ejecucion del trabajo se requieren taladros, neumaticos,
picos, escarificador de motoniveladora u otro equipo apropiado para remover las capas de
la estructura existente, cargador, vehiculos de transporte de materiales, eventual tractor
con hoja topadora para la disposicién de los escombros, elementos adecuados para la
compactacion del fondo de la excavacion y herramientas menores. (...) Una vez terminada
la compactacién de la capa del fondo se debera reponer el material desalojado con
Relleno Fluido auto-compactable con unaresistencia ala compresion no menor alos
30 kg/cm2, debera colocarse el relleno fluido con las recomendaciones descritas
anteriormente en el tema de Bases de Relleno Fluido y se deberd rellenar con este material
hasta el nivel original del pavimento existente. El relleno fluido se podra colocar en una sola
capa.

6.1. Resumen del Procedimiento General

El bacheo se debe realizar en los sitios en donde existen huecos que comprometen la capa
de rodadura asféltica y la integridad de la base. El procedimiento es el siguiente:
Identificacion de la falla; Demarcacién de la caja, alrededor del hueco; Demolicion y retiro
de la carpeta asféltica, excavacion y retiro del material de base, hasta encontrar material
sano; Compactacion de la base remanente; Colocacion de Relleno Fluido estructural
hasta el nivel superior de la carpeta asfaltica”.

260. | as especificaciones particulares de construccion, reproducidas en el dictamen del
perito Héctor Ismael Pérez, también evidencian que no se contempl6 el empleo del
relleno fluido como material de nivelacion en toda la longitud de la base de los carriles
terminados con losas de pavimento rigido. En el peritaje se precisaron los alcances de

167 Cuad 57, p. 7-9.
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esas especificaciones y se incorporé un gréfico con la seccion tipica de la estructura
de pavimento:

“‘ESPECIFICACIONES PARTICULARES: se encontraban consignadas en el Anexo No. 02
correspondientes al fresado asfaltico, recalce de sumideros, recalce de cajas y pozos
vehiculares, reciclado en caliente de pavimento asféltico, localizacion, replante y/o ajuste
de los ejes, reubicacion de sumideros, pavimento de concreto hidraulico - tipo; hacian parte
integral del pliego y podian ser consultadas al igual que las Especificaciones Técnicas de
Construccion del IDU.

ESPESOR CAPA
PAVIMENTO RIGIDO NUEVO

Variable

Estructura Antigua

168~

261. A partir de la lectura plana de los documentos referidos —la cual no comporta la
emisidn de juicios técnicos, sino la mera constatacion de la informacion en ellos
consignada—, la Sala concluye que los disefios suministrados por el IDU
contemplaban la utilizacion del relleno fluido. No obstante, su empleo se encontraba
limitado a actividades constructivas especificas y no comprendia la nivelacién de la
base de las losas de pavimento de los carriles de TransMilenio a lo largo del corredor
vial de la avenida Caracas.

262. Esta conclusion se refuerza, desde el punto de vista juridico, al analizar los
documentos en que las partes consignaron su interpretacion sobre el disefio de
pavimentos (C.C, art. 1622). Las actas del comité de obra, lejos de evidenciar una
comprension compartida en el sentido de que el relleno fluido podia emplearse en la
base de las losas de concreto hidraulico como material de nivelacién, apuntan en la
direccién diametralmente opuesta: ese uso no estaba previsto en el disefio ni en las
especificaciones de construccion; tanto es asi que se consideré la posibilidad de
tramitar una modificacion.

263. En el acta del comité de obra n.° 5, suscrita por el supervisor del IDU, el Interventor
y el Consorcio Constructor, se consigné la siguiente informacién en el punto llamado
“proceso constructivos y materiales”:

“El Contratista solicita que se aclare si el proceso constructivo para la homogenizacion de
la subrasante propuesto por ellos esta aprobado. // Al respecto la Interventoria aclara lo
siguiente: Para la Interventoria la propuesta de homogenizacion del pavimento,
presentada por el contratista, no ha sido aprobada. // Con este fin se programo el dia
de hoy una reunion con el fin de acordar la parte econémica de la propuesta presentada. //
La Interventoria informa que en la zona de ampliacién entre la avenida 28 y calle 34, donde
no existe estructura de pavimento y donde se amplié para el Solobus y existe
estructura de pavimento flexible, se esta trabajando sobre una alternativa que no esta
contemplada en el estudio, ni ha sido sometida a consideracién de la Interventoria. /
El Contratista enviara el complemento de la propuesta para construccién en la zona
de ampliacion utilizando relleno fluido en mayor espesor.

(..

168 Cuad 52, p. 64.
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El Contratista solicita definir el criterio de utilizacion de los materiales para la
nivelacién de la subrasante para el Whitetopping. // La Interventoria informa que estan
en revision los planos de disefio geométrico en perfil y que a partir de su aprobacion se
definira el tipo de materiales a utilizar en cada caso” (Enfasis afiadido)!6°.

264. En el acta del comité de obra n.° 6, en el punto ‘temas tratados — temas del
contratista”, se asento:

“En los sectores de ampliacion, entre las calles 28 y 32, el Contratista colocé una capa de
relleno fluido de 0,40 m de espesor, apoyada sobre suelo natural y a continuacion se fundio
la placa de concreto del espesor de las placas actuales. Esta modificacion al disefio no
ha sido aprobada por la Interventoria y se solicita al contratista presentarla por
escrito para su revisiéon, para lo cual se debe incluir la sustentacion técnica y
evaluacion econémica de la modificacion. Una vez resuelta la parte técnica se hara
el acuerdo econdmico (...).

El Contratista solicita a la Interventoria la definicibn del tipo de materiales para la
renivelacion de la calzada Transmilenio para la colocacion de Whitetopping. // La
Interventoria aclara al contratista que el sistema de nivelacion para la colocacion del
concreto Whitetopping, relleno o fresado, se hara de acuerdo con las especificaciones
del contrato y que la seleccion de materiales para la nivelacion y rellenos esté condicionada
por los niveles de rasante que se definan en el disefio geométrico. En la reunion de la tarde
se haran las observaciones y discutiran los criterios con los que el contratista presenté el
disefio de 520 m. // El Contratista solicita se aclare respecto a las especificaciones en
lo que concierne alos bacheos cuando aparece un relleno granular deficiente que se
debe remover y reemplazar por relleno fluido. // La Interventoria aclara que se hara
de acuerdo con las especificaciones, es decir, se utilizara relleno fluido” (Enfasis
afiadido)7°.

265 En coherencia con ello, en el apartado de “compromisos pactados” del acta n.° 6,
se consigno la siguiente tarea a cargo del Consorcio Constructor: “El Contratista
presentara por escrito para revision de la Interventoria la modificacion al disefio
utilizando la capa de relleno fluido apoyada sobre suelo natural y a continuacion la
placa de concreto del espesor de las placas actuales™:. En las actas del comité de
obra n.° 7 y 8 se registré que el contratista no cumplié con el anterior compromisot?2.

266. En el acta n.° 9 se asentaron dos hechos relevantes. En primer lugar, se dejé
constancia de que el Consorcio Constructor cumplio el compromiso de presentar por
escrito al Interventor, respecto del tramo de ampliacion comprendido entre las calles
28 y 32, “la modificacion al disefio utilizando la capa de relleno fluido apoyada sobre
suelo natural de modo similar a los rellenos granulares y a continuacion la placa de
concreto”. De otra parte, se anotd que el contratista asumio la siguiente tarea: “Efectuar
la evaluacion del relleno de nivelacidén (considerar base negra) ya que en el disefio
se contemplé reciclaje™’® (Enfasis agregado).

267. Posteriormente, en el acta de comité de obra n.° 10, se dej6é constancia del estado
de cumplimiento del compromiso anterior, en los siguientes términos: “Efectuar la
evaluacion del relleno de nivelacion de menor especificacion ya que en el disefio se
contemplé la utilizacién de material reciclado. NO CUMPLIDO. El contratista

169 Cuad 46, pp. 42-43.

170 Cuad 46, pp. 46-47.

171 Cuad 46, p. 49.

172 Cuad 46, pp. 52, 59, 64.
173 Cuad 46, p. 67.
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propone almacenar el material de fresado del sector 2 para su posterior uso como base
asfaltica; plantea la alternativa de usar relleno fluido”'’* (Enfasis agregado).

268. En el acta n.° 11 no se consigné informacion relacionada con el cumplimiento del
compromiso del contratista de presentar la evaluacion de un relleno de nivelacion de
menor especificacion, como el relleno fluido, dado que en el disefio de Steer Davies
se contemplé “la utilizacion de material reciclado”. Sin embargo, en el apartado de
“seguimiento del programa de obra” se asentd la siguiente informacion:

“El plan de contingencia programado se esta cumpliendo respecto al programa de obra
comprometido, se presenta un 12% de atraso. El contratista recuerda que los rendimientos
iniciales en mayo son bajos incrementandose en junio y julio, sin embargo la Interventoria
recuerda que el corte de obra es los 25 de cada mes (...) El contratista manifiesta que se
estan presentando dificultades de fuerza mayor que estan afectando el suministro de
asfalto. La Interventoria recuerda que la nivelacion de la sobrecarpeta se esta
ejecutado con relleno fluido” (Enfasis agregado)!’s.

269 Como se desprende de las actas n.° 10 y 11, las partes reconocieron que el uso
del relleno fluido como material de nivelacion en la base del pavimento rigido, en toda
la longitud de los carriles, no constituia un parametro de disefio. El reconocimiento se
infiere de la declaracién segun la cual “en el disefio se contempld la utilizacion de
material [asfaltico] reciclado”. Esto es plenamente concordante con la descripcion de
la estructura del pavimento rigido de los carriles de uso exclusivo (Tabla 18, alternativa
b), en la que se previb el uso de “base asfaltica reciclada” en la capa inferior a la losa
de concreto (whitetopping) de 20 cm de espesor.

270- En el mismo sentido, este reconocimiento también se evidencia en que las partes
dejaron consignado que el contratista plante6 “la alternativa de utilizar relleno fluido”.
Si la utilizacion de este material como elemento de nivelacién en toda la base del
pavimento rigido del corredor hubiese constituido un parametro de disefio, no habria
existido razon para que el contratista lo propusiera como alternativa ante el Interventor
frente a los problemas surgidos en la consecucién de material asfaltico.

271 Por otra parte, las actas n.° 5 a 8 confirman que (i) el relleno fluido podia utilizarse
en la reparacién de los baches para reconstruir la base de la estructura de pavimento
antigua, sobre la cual se colocaria la losa de concreto hidraulico, y (ii) que, incluso en
los sectores de ampliacion —separador y paraderos existentes—, no podia emplearse
exclusivamente relleno fluido en la base de la losa de concreto, pues debia combinarse
con material granular. En el acta n.° 6, la Interventoria reconocio que, para la
reparacion de bachesy la reconstruccion de la base del pavimento existente, era viable
el uso del relleno fluido. Este sefialamiento es concordante con lo previsto en las
“Especificaciones Generales de Construccion de Pavimentos de Concreto Hidraulico,
rev. 21-nov.-99”.

22. En estas mismas actas, las partes coincidieron en calificar como una modificacién
al disefo el hecho de que el Consorcio Constructor, en una zona de ampliacion —no
en el “carril TransMilenio”—, utilizara “una capa de relleno fluido de 0,40 m de espesor,
apoyada sobre suelo natural y a continuacion [fundiera] la placa de concreto del

174 Cuad 46, p. 70.
175Cuad 46, p. 75.
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espesor de las placas actuales”. Por tal motivo, el contratista asumio el compromiso
de presentar la modificacidn a consideracion del Interventor, lo cual efectivamente
hizo, segun lo consignado en el acta n.° 10. Asi, incluso en las zonas de ampliacion —
como lo evidencian los planos y las tablas elaboradas por Steer Davies sobre los
materiales previstos para las capas de la base del pavimento rigido— debia utilizarse
una base granular (BG) de igual espesor al relleno fluido: 15 cm.

213 Con fundamento en este conjunto de documentos se confirma la conclusion
previamente obtenida a partir del examen de los disefios y de las especificaciones de
construccion. El Consorcio Constructor no podia emplear de manera indiscriminada el
relleno fluido en la conformacion y nivelacion de la base de las losas de pavimento
rigido de los carriles exclusivos de TransMilenio, pues su utilizacion se hallaba
delimitada: en primer lugar, para conformar, junto con material granular, la base de las
losas de pavimento rigido en las zonas de ampliacion destinadas a separadores y
paraderos; y, en segundo lugar, para reparar los baches y reconstruir la base de la
estructura antigua en los sectores con deformaciones significativas.

274 Concluido el examen directo del disefio de pavimentos, las especificaciones y las
actas en que las partes exteriorizaron su comprension de ellos, corresponde ahora
contrastar tales conclusiones con los documentos obrantes en el expediente, asi como
con los dictdmenes periciales.

2715 E| estudio elaborado por la Universidad Nacional, que se reprodujo en la
motivacion de los actos administrativos demandados, present6 la misma conclusion a
la que arrib6 la Sala: “En los disefios establecidos por Steer Davies & Gleave se
contemplé la alternativa que propone la colocacion de losas de concreto sobre una
carpeta asfaltica reciclada (whitetopping) (...) // En el informe Final de Interventoria no
se menciona la o las razones por las cuales se debi6 renivelar con relleno fluido de f'c
30 kg/cm?y, sin tener en cuenta lo recomendado en el disefio original de Steer Davies
& Gleave™'s.

276. Este sefialamiento fue ratificado en el documento del 11 de diciembre de 2003, en
el que la Universidad Nacional remitio al IDU un documento con las respuestas a las
observaciones formuladas por el Consorcio Constructor y por el Interventor a su
estudio:

“Para la Universidad Nacional, es claro que, si bien el material Relleno fluido esta
contemplado en la lista de cantidades de los pliegos de condiciones, dicha cantidad
registrada es de tan solo 6627 m3 y de acuerdo con la tabla 14 del Estudio Geotécnico de
SD&G, para las zonas nuevas o de ampliacion se consideré como alternativa una estructura
de pavimento conformada por una capa de concreto rigido (...). De lo anterior, con base en
los planos de disefio, los estudios técnicos finales de cada una de las areas, con las
especificaciones generales de construccion del Instituto de Desarrollo Urbano y las
especificaciones particulares para este Proyecto, SD&G estimé las cantidades sefialadas,
para que el disefio de la rehabilitacion de las calzadas para el uso de Transmilenio tuvieran
una durabilidad de 10 a 20 afios y no contempl6 material de relleno fluido como material de
base de la nueva losa de concreto™’”.

176 Cuad 49, p. 284.
177 Cuad 49, pp. 175-176.
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277. Como sefialaron los apelantes, en la decision del 29 de septiembre de 2004, el
amigable componedor se ocup6 de analizar los usos del relleno fluido contemplados
en el disefio de Steer Davies —documento que no fue apreciado por el Tribunal—.
Frente a esta determinacion, la Sala debe reiterar que no produjo efectos de cosa
juzgada respecto del asunto bajo analisis ni sus consideraciones resultan obligatorias.
El pronunciamiento se limit6 a establecer cudles fueron las causas del deterioro en las
zonas de paraderos y quiénes eran responsables por ello.

278 E| amigable componedor concluy6 que el uso del relleno fluido como material de
nivelacion en la base del pavimento no implicé una “modificacion al disefio”, puesto
gue ese empleo estaba contemplado en los documentos contractuales previamente
analizados. Sin embargo, en la motivacion de su decision, el amigable componedor
precisO expresamente que el andlisis estaba circunscrito a las zonas de paraderos,
respecto de las cuales la Sala también concluy6 que el disefio si contemplé el uso del
relleno fluido junto con material granular en la conformacion de la base del pavimento
rigido como parte de las zonas de ampliacién (Tabla 14 del disefio)'8.

219 En lo que respecta a las pruebas periciales, la Sala observa que, en el dictamen
rendido por Oscar Javier Romero, al dar respuesta a la pregunta 7, se analizaron las
alternativas de disefio estructural previstas para los carriles de TransMilenio y para las
zonas de ampliacion. En este punto, el experto se limitd a reproducir el contenido de
las tablas y planos elaborados por Steer Davies, en coherencia con lo expuesto en los
apartes anteriores acerca del caracter documental de dicha informacion.

280. En la respuesta a la pregunta 8, en la que se le solicitd precisar si los disefios
definieron los materiales de relleno para los carriles de TransMilenio, el perito

178 En este sentido, en la motivacién de la decision se lee lo siguiente: ““De conformidad con informacion
suministrada por la Empresa Colombiana de Petréleos — ECOPETROL S.A. en la refineria de
Barrancabermeja, durante el mes de abril de 2000 no hubo suspension en la venta de asfalto. Durante el mes
de mayo de 2000 fueron suspendidas las ventas de asfalto en las fechas: 4, 11, 17, 22, 24,y 31 lo cual totaliza
seis (6) dias en el mes. Durante el mes de junio de 2000 fueron suspendidas las ventas de asfalto los dias 7,
23y 29 lo que totaliza tres (3) dias; durante el mes de julio de 2000 solamente el dia 13; y durante el mes de
agosto de 2000 el dia 3. // Para efectos de este informe, se debe tener en cuenta que en las refinerias de
ECOPETROL S.A. el despacho de productos, incluido el asfalto, se realiza solo los dias habiles; por tanto,
los dias sabados, domingos y festivos no se incluyeron como dias de paralisis 0 suspension del suministro.
(...) Al no poderse fresar el pavimento asfaltico de las calzadas de trafico mixto el disefiador y el IDU han
debido ser claros sobre el material que debia utilizarse en la renivelacion. // El disefiador subestimo los efectos
de la repeticion de las cargas producidas por los buses articulados utilizados, concentradas sobre una misma
huella (routing). // Es indudable que los dafios en la zona de paraderos son debidos a la utilizacién del material
denominado “relleno fluido” como relleno de nivelacion para lo cual no resulté apto. // Se partié del concepto
erréneo de que el “relleno fluido” no era erosionable con el agua y no se hicieron pruebas de confirmacién de
este aserto (humedecimiento — secado). // ASOCRETO impulsé como el que mas la utilizacion del producto
denominado relleno fluido tantas veces mencionado. Este estuvo disefiado por Steer Davies Gleave para
las cufias resultantes en las zonas de ampliacion. / La causa eficiente de las fallas fue el uso del “relleno
fluido” por su alta erodabilidad ante la presencia del agua. El uso de sardinel prefabricados, que no son
estancos en vez de monoliticos, el flujo de aguas aportado por la instalacién de los mdédulos de paraderos —
por escorrentia de aguas lluvias y de lavado —, la imperfecta limpieza de las juntas entre losas de whitetopping,
y la deficiencia observada en el material de sellos de las juntas por donde entr6 el agua, coadyuvaron en la
ocurrencia de los dafios prematuros del pavimento en la zona de paraderos en donde se encuentra esta
amigable composicién, por la caracteristica de alta erodabilidad del relleno fluido ante el agua. (...) Ahora
bien, teniendo en cuenta que el factor determinante en la mayor parte de las fallas presentadas en la Avenida
Caracas se debe al cambio de la conceptualizacion inicial del disefio, al reemplazar la sub-base de material
asfaltico por relleno fluido como material de nivelacion, tal como lo concluye el estudio de la Universidad
Nacional, el de la Universidad de los Andes, testimonios recibidos y la inspeccion a los dafios presentados,
en el presente caso se debe entrar a determinar si verdaderamente la utilizacion del relleno fluido como
material de nivelacion se encontraba o no dentro de las estipulaciones del pliego de condiciones y el
contrato.// Asi pues, revisados los documentos contractuales se pudo establecer que el material denominado
“relleno fluido” se encontraba previsto para ciertas actividades”. Cuad 65, pp. 68-69, 75.
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transcribié la Tabla 18 del disefio, segun la cual la losa de concreto de veinte
centimetros de espesor debia instalarse sobre una base asfaltica reciclada.
Finalmente, en la respuesta a la pregunta 10, relativa al uso del relleno fluido, el perito
reprodujo el apartado que recomendé lo siguiente: “En las zonas con deformaciones
importantes, se recomienda la reconstruccion del pavimento mediante la colocacion
de una nueva estructura igual a la recomendada para la ampliacion en los separadores
0 paraderos actuales™".

28l. Confianza, el IDU y el Consorcio Constructor solicitaron aclaraciones vy
complementaciones respecto de las respuestas anteriores. En atencion a ello, el perito
respondié a una solicitud de la entidad estatal sobre si el Consorcio Constructor
participoé en el “cambio de materiales” y si dicho cambio implicé un “redisefio de la
estructura del pavimento”. En su respuesta, se limité a manifestar lo siguiente: “De
acuerdo con la informacioén disponible, es dificil establecer si el demandante particip6
en el cambio de materiales, y sobre el otro analisis, es evidente que al cambiar las
condiciones se debe revisar el disefio y verificar que sea adecuado con las nuevas
caracteristicas de la estructura; en cuanto a quién debe realizarlo, no es potestad del
perito tomar esta clase de determinaciones™?8°,

282. En la respuesta a la pregunta 9, mediante la cual se le solicité al perito indicar “si
los disefios establecieron con claridad los materiales para relleno y cuales
recomendaron para esta actividad en la calzada TransMilenio, sin limitarse a transcribir
apartes del estudio de la Universidad Nacional y de Steer Davies Gleave”, el experto
preciso: “En este punto se debe mencionar que no se trata de tomar una posicién
técnica; por el contrario, la pregunta es taxativa, sobre los materiales que se
establecieron para el desarrollo de las obras de la calzada TransMilenio. Por lo tanto,
lo Unico que se puede contestar en ese sentido es presentar las alternativas que
presento el disefiador™8l,

283. E|l IDU y Confianza objetaron por error grave este dictamen en el traslado de las
aclaraciones y complementaciones. La entidad estatal cuestioné las dos respuestas
anteriores, sosteniendo que los documentos contractuales debieron llevar al perito a
afirmar, sin ambages, que el uso del relleno fluido como material de nivelacion en la
base de las losas si implicé un cambio de disefio, pues su empleo estaba claramente
delimitado'®. Por su parte, la aseguradora lo objet6 al considerar que el perito se
abstuvo de “fijar una posicion técnica” y eludié el pronunciamiento concreto frente al
interrogante!®,

284. La Sala no considera que el perito haya incurrido en error grave. Aunque en su
dictamen no comprometié una posicion respecto de si el empleo del relleno fluido en
la nivelacion de la base de las losas de concreto constituyd una “modificacion al
disefio”, ello no supuso una alteracion de las cualidades propias del objeto examinado
ni implico la observacion de un objeto distinto al que fue materia del dictamen. Sus
respuestas tuvieron un carécter exclusivamente descriptivo. Si bien esta circunstancia

179 Cuad 42, pp. 15-19.
180 Cyad 40, p. 2.

181 Cuad 40, p. 12.

182 Cuad. 44, pp. 324-329.
183 Cuad. 44, p. 346,
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impide contar con su opinidn técnica sobre la cuestion debatida y reduce su valor
epistémico, no configura un error grave.

285 El dictamen pericial de Héctor Ismael Pérez, que no fue objetado, presenta esta
misma caracteristica. El perito se limitd a responder las preguntas formuladas por
Confianza, solicitante de la prueba, relativas a las especificaciones de las calzadas de
TransMilenio segun los disefios de Steer Davies y las especificaciones contenidas en
el pliego de condiciones de la licitacion de los tramos norte y sur de la Avenida
Caracas. Sin embargo, no emitié una opinion técnica propia, derivada del examen de
esos documentos, en la que determinara si el Consorcio Constructor podia emplear el
relleno fluido en la nivelacién de la base de las losas de pavimento rigido de los carriles
exclusivos de TransMilenio.

286. E| dictamen rendido por Rafael Silva Valenzuela —solicitado por el IDU para
controvertir las conclusiones del elaborado por Oscar Javier Romero— si incorporé
una opinion técnica concreta sobre el punto debatido. El perito sostuvo que, durante la
ejecucion de las obras, el empleo del relleno fluido no implic6 una modificacién del
disefio, pues, a su juicio, dicho uso ya habia sido previsto. El experto expresoé la
siguiente opinion (se transcribe literalmente, con posibles errores):

“Los disefios de Steer Davies & Gleave contemplaron varias alternativas las cuales se
resumieron en el numeral 11 CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES del Estudio
Geotécnico Avenida Caracas (pagina 38) que fundamentalmente dice (...): 11.1 Para la
ejecucién de esta rehabilitacién se proponen dos alternativas:

11.2 Alternativa 1. Esta alternativa propone retirar un espesor variable entre 0,08 my 0,10
m del concreto asfaltico existente y sobre el material que queda, colocar un concreto
asfaltico nuevo (CAN) cuyo espesor es el recomendado en las tablas 14 a 17 y en los planos
del 2 al 6; este espesor estara conformado por una capa de rodadura de 0,05 m y una base
asfaltica (ambas de tipo B-1150).

11.3 Alternativa 2. Esta alternativa propone la colocacion de un pavimento rigido de
alta resistencia (whitetopping) cuyo espesor se indica en las tablas 14 a 18; este va
colocado sobre una carpeta asféltica existente o una base asfaltica reciclada.

Como puede apreciarse en el texto, no aparece mencion sobre la utilizacién del
Relleno Fluido como base del pavimento ni como material para renivelacion.
Unicamente se especifican secciones compuestas con soporte de pavimento, bien sea
asfaltico o pavimento rigido (whitetopping). En algunos sectores, como alternativa,
recomiendan el empleo de concreto rigido sobre carpeta asféltica existente sin contemplar
alguna base diferente al pavimento existente. // No obstante lo anteriormente anotado,
Steer Davies & Gleave en la: TABLA 14, ESPESOR PARA LAS ZONAS DE AMPLIACION
— ALTERNATIVAS DISENO DEL PAVIMENTO — AMPLIACION ZONAS NUEVAS
SEPARADOR ACTUAL Y FUTURO PARADERO CALZADA SUR-NORTE Y NORTE-SUR
incluye la ALTERNATIVA PAVIMENTO RIGIDO, con la utilizacién del relleno fluido (60
Kg/cm2) como material de base para el Concreto Rigido. En las tablas siguientes: 15 a
18, el concreto rigido aparece colocado sobre una Base Granular, sobre la Estructura
Existente o sobre una Base Asféltica Reciclada.

(...) Se puede observar que las cantidades de obra incluyeron, en el estudio como en los
pliegos para la licitacion, el Relleno Fluido tanto en concretos nuevos como para la
reparacion de los pavimentos rigidos. // Por lo anterior, el suscrito conceptiua que el
disefiador Steer Davies & Gleave si contemplé la utilizacién del Relleno Fluido como
base para el pavimento rigido y en algunos casos también para la renivelacion de los
pavimentos de Transmilenio en la Avenida Caracas, al haberla presentado como
alternativa en el disefio, con pavimento rigido y haberlo incluido en las cantidades de obra
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de su estudio, diserfio que fue corroborado por el IDU (pero cambiando su resistencia a F’c
= 30 Kg/cm3).

(...) Como se ha visto durante el desarrollo de las respuestas anteriores, la utilizacion del
Relleno Fluido para ser utilizado como base para el pavimento rigido tipo Whitetopping
aparece como una de las alternativas presentadas en el disefio de Steer Davies & Gleave
para la Troncal Caracas, contenidas en la Tabla 14, en las cantidades de obra para
licitar” (Enfasis afiadido)!®*,

287. Como ha sefialado la jurisprudencia de la Corporacion, el juez es auténomo al
valorar el dictamen y verificar la l6gica de sus fundamentos y resultados, toda vez que
el perito es auxiliar de la justicia, pero no quien la imparte ni la administra. Por lo tanto,
el juez no esta obligado a aceptar ciegamente las conclusiones de los peritos, pues,
de ser asi, estos serian los verdaderos falladores'®®. Esta consideracién cobra especial
relevancia en este punto, porque, como se explicé antes, la determinacion de los usos
del relleno fluido conforme al disefio elaborado por Steer Davies no presupone la
aplicacion de métodos cientificos o0 técnicos, sino una operacion intelectual distinta:
apreciar directamente el contenido representativo de los documentos que integran
dicho disefio.

288 | a Sala considera que el perito Rafael Silva Valenzuela incurri6 en una
generalizacion indebida. En el mejor de los casos, al hacer una interpretacion caritativa
de su dictamen, el perito omitié explicitar suficientemente una distincién esencial en
este punto de la controversia. En efecto, en la tabla 14 del disefio de pavimento
elaborado por Steer Davies se contemplo6 el uso del relleno fluido, junto con material
granular, en la base de la losa de pavimento. Asimismo, el material podia utilizarse
para reparar los baches del pavimento existente y reconstruir la base de la estructura
antigua en los sectores con deformaciones. Sin embargo, de esos usos autorizados
en el disefio y de su cubicacion en el listado de items de obra no puede inferirse que
el material estuviera previsto para nivelar la base del pavimento de concreto en los
carriles de uso exclusivo de TransMilenio.

289 Las mismas respuestas del dictamen evidencian que el uso del relleno fluido
estaba limitado en su aplicacion constructiva. El perito reconocié que en el disefio de
Steer Davies “no aparece mencion sobre la utilizacion del Relleno Fluido como base
del pavimento ni como material para renivelacion”, con una Unica excepcion: la tabla
14 del estudio geotécnico y el plano de disefio correspondiente. Sin embargo, como
se mostro graficamente en parrafos anteriores, ambos documentos tenian un ambito
de aplicacion especifico y no se referian a los carriles de TransMilenio —descritos en
la tabla 18 y en planos diferentes—, sino a las zonas de ampliacion destinadas a los
futuros paraderos:

184 AZ-3, pp. 7-11. En el término de traslado, el IDU solicité que el perito complementara el dictamen para
indicar si, conforme a esta respuesta, tenia “e/ convencimiento técnico de que el contratista estaba en plena
libertad de ejecutar las obras utilizando el relleno fluido a su arbitrio” (Cuad. 55, pp. 272-279). En su
contestacion, el experto aclaré que ese no fue el alcance de los juicios expresados en el dictamen, pues se
limitd a precisar los usos del relleno fluido contemplados en el disefio, lo cual distaba de implicar que su
empleo quedara al arbitrio del contratista. Ademas, se ratificé en las conclusiones formuladas en su dictamen
(Cuad. 55, pp. 302-312.).

185 C.E., Sec. Tercera, Sent. 18.014, abr. 15/2010. M.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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Tabla 14

AL DL IDALACIENZA A

FUTURO PARADERO (Calzada Sur-Norte v Norte - Sur)
ESPESORES en Metros

ALTERNATIVA B
PAVIMENTO RiGIDO
CONCRETO RIGIDO e=0.26m
RELLENO _ FLUIDO (60 Kgicm') °e=0.45m
BG e=0.16m
WMGE /MRS e =0.45m

CAN: Concreto Asfiltico Nuevo

BG: Base Granular

SBG: Sub Base Granular

MGE: Material Granular Existente
MRS: Material de Relleno Seleccionado
RF: Relleno Fluido (60 Kg/em2)

20. En este punto, dado que el dictamen de Rafael Silva Valenzuela aludi6
expresamente a este aspecto, la Sala considera necesario examinar en detalle el
aumento de las cantidades de obra incluidas en el listado de items que sirvié de base
para la remuneraciéon de las obras de construccion.

291. Como se indic6 anteriormente, en la lista del pliego de condiciones figuraban items
asociados al uso del relleno fluido. En particular, dicho material aparecia referido en
dos items de obra pertenecientes a capitulos distintos: el 11.2, correspondiente al
capitulo de pavimentos de concreto, y el 24.1, relativo a las actividades de reparacion
en pavimentos rigidos*es:

Seccion 7. Lista de Cantidades

En el Cuadro se relacionan las cantidades de obra totales estimadas para el
proyecto. Se debe diligenciar.

(. DESCRIRCIO| e f R
|LOCALIZACION Y REPLANTEO 1 W[ i [ |

terminacién de concreto tipo MR-
50 para Pavimentos Rigidos.

11.2 [Suministro, colocacion y, M3 6627
terminacion de concreto tipo e
Relleno Fluido f'c= 30 Kg/cm2 P tTRTEY AL 5
RE 'ACION E|
PAVIMENTOS RicH

24.1 |Reparacién de losas de concreto | M2 1930,
(incluye demolicién de placa, -
lexcavacion en base granular, "
relleno fluido y concreto) qeadret

2%2. La Sala considera que la inclusion de estas cantidades estimadas guarda
correspondencia con la conclusion previamente expuesta acerca de los usos del
material. Como se indico, para las zonas de ampliacion donde se construyeron los
paraderos se previo el empleo del relleno fluido, junto con material granular, en la
conformacion de la estructura del pavimento. Por consiguiente, resulta explicable que
en el capitulo de pavimentos de concreto se consignara una cantidad estimada, muy
similar a la prevista en el presupuesto de obra del disefio elaborado por Steer Davies.

186 Cuad 64, pp. 3567, 3569 y 3581.
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293 Asimismo, es explicable que se hubiera incluido una cantidad estimada —
significativamente menor— en el capitulo de reparacion de pavimentos rigidos. En
efecto, como también lo sefiald la Sala, en las actividades de reparacion de baches
del pavimento existente y de reconstruccion de la base de la estructura antigua se
previd el uso de relleno fluido, dado que estas labores tenian un caracter localizado y
no extensivo.

294 Ahora bien, durante la ejecucién de las obras se presentdé un incremento
significativo en los consumos de relleno fluido respecto de las estimaciones iniciales.
En el acta 29A de terminacion de las obras, las partes y el interventor incorporaron un
listado detallado de las cantidades de obra efectivamente ejecutadas. En el item 11.2,
“suministro, colocacioén y terminacion de concreto tipo relleno fluido fc = 30 kg/cm?”,
se registrd una cantidad de 16.383 m3, equivalente a un incremento del 147% respecto
de la estimacion inicial (6.627 m3). Por su parte, en el item 24.01, “reparacion de losas
de concreto (incluye demolicion de placa, excavacion en base granular, relleno fluido
y concreto)”, se reportd una ejecucion real de 94,56 m2, lo que evidencié un menor
consumo frente al volumen inicialmente previsto (1.930 m2)187,

2%. En la motivacion de la Resolucion 14321 de 2003, que reprodujo el estudio
elaborado por la Universidad Nacional, el incremento significativo en la utilizaciéon del
relleno fluido en el capitulo relativo a la conformacion de la estructura del pavimento
de concreto se considerd una evidencia de que el Consorcio Constructor se aparté de
los parametros de disefio. En contraste con esa apreciacion, en el documento del 18
de noviembre de 2003, mediante el cual el Interventor se pronuncié sobre el estudio
de la Universidad Nacional, se planteé una hipétesis distinta —que resefio el perito
Rafael Silva Valenzuela—:

“El volumen de 6.627 m3 de Relleno Fluido de 30 kg/cm?2 coincide con la cubicacion de las
cantidades de relleno de nivelaciéon bajo la losa de concreto segun los planos del disefio
geométrico originales de SD&G, con los que se licitd la obra, situacion que confirma la
prevision del IDU de la utilizacién del Relleno Fluido como material de nivelacion. //
Igualmente se confirma que el Relleno Fluido también estaba previsto para el bacheo de
cajas y reparacion del pavimento rigido existente entre las calles 26 a 76 de la Avenida
Caracas.

El incremento del volumen utilizado de relleno fluido del item 11.2, Suministro, colocacién
y terminacién de concreto tipo Relleno Fluido fc = 30 kg/cm? 16.382,756 m?, frente a lo
previsto por el IDU en la lista de cantidades de licitacion, esto es 6.627 m3, obedeci6 en
cuanto al Relleno Fluido de nivelacion, a la decision del IDU de construir las
intersecciones deprimidas conforme a los niveles de la Troncal Caracas y no
intersecciones deprimidas como lo definia el disefio geométrico de SD&G, y en
segundo lugar, a lo ya explicado en el Informe Final de Interventoria, por la
instruccion de Transmilenio de mantener pendientes longitudinales iguales a las de
los modulos de paradero para garantizar el funcionamiento de las puertas de los
modulos. Estos dos ajustes al disefio original, instruccion del IDU al Contratista para la
revision de sus disefios, ocasionaron el incremento del volumen utilizado de nivelacion. Asi
mismo se genero un incremento adicional del volumen utilizado de este material, por su uso
en las ampliaciones donde se efectud réplica de la estructura existente” (Enfasis
afiadido)?!®,

187 Cuad 59, pp. 1238y 1245.
188 Cuad 3, p. 186.
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2%. No obstante, por las razones que se exponen a continuacion, la Sala considera
gue el documento emanado del Interventor no prueba que la causa de los mayores
consumos de relleno fluido hubiera obedecido a una razon diferente de la sefalada
por la Universidad Nacional, consistente en la decision del constructor de emplear el
material para usos no previstos en el disefio:

(i)

(ii)

(i)

El Interventor no actué imparcialmente. Al elaborar el documento del 18 de
noviembre de 2003 su interés estaba comprometido, porque la Universidad
Nacional, en el estudio en el que examind las causas de los deterioros, sefialé
que durante el seguimiento del procedimiento constructivo —en el cual el
constructor se aparto de los parametros de disefio— se presentaron omisiones
gue le eran imputables. No en vano, en el parrafo introductorio del documento, el
Interventor expresé: “nos permitimos manifestarle que no estamos de acuerdo
con la responsabilidad que la comunicacion de la referencia enviada por la
Universidad Nacional pretende imputar a la interventoria sobre los dafios o fallas
gue se han presentado sobre la calzada TransMilenio de la Troncal de la Caracas
del contrato IDU 089/2000™%°.

El Interventor incurri6 en contradicciones. Concluidas las intervenciones
constructivas, detectados los graves dafios de las losas y trasladado el estudio
de la Universidad Nacional, hizo referencia a “la prevision del IDU de la utilizacion
del Relleno Fluido como material de nivelacion”.

No fue esto lo que declaro el Interventor en las actas del comité de obra que firmé
durante la confeccion de las obras, antes de convertirse en sujeto pasivo de las
imputaciones por el cumplimiento defectuoso de sus obligaciones. En el acta n.°
9 se indico que le exigid al contratista “Efectuar la evaluacion del relleno de
nivelacion (considerar base negra) ya que en el disefio se contemplo reciclaje™*°.
Y, en linea con ello, en el acta de comité de obra n.° 10, se dejo constancia de su
posicion en el sentido de que el contratista debia “Efectuar la evaluacion del
relleno de nivelacién de menor especificacion ya que en el disefio se contempld
la utilizacién de material reciclado™9.

Las afirmaciones del Interventor no estdn soportadas técnica ni
documentalmente. En el documento en que se pronuncié sobre el estudio de la
Universidad Nacional sostuvo que el marcado incremento de los consumos de
relleno fluido obedecié a “la decisién del IDU de construir las intersecciones
deprimidas conforme a los niveles de la Troncal Caracas” y a “la instruccion de
TransMilenio de mantener pendientes longitudinales iguales a las de los mddulos
de paradero para garantizar el funcionamiento de las puertas”.

Respecto de la decision del IDU, en el expediente no obran documentos que
evidencien que la entidad estatal adopté expresamente esa determinacion ni que
hubiera autorizado una modificacion del disefio en ese sentido. En las actas de
mayores y menores cantidades de obra que obran en el expediente —las cuales

189 Cuad 3, p. 189.
190 Cyad 46, p. 67.
191 Cuad 46, p. 70.
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registran el incremento progresivo de los metros cubicos del item 11.2,
“suministro, colocacioén y terminacion de concreto tipo relleno fluido fc = 30
kg/cm®— tampoco se hace referencia al origen del aumento sefalado por el
Interventori®2,

Sea como fuere, nada de esto desvirtta que en el disefio y en las
especificaciones técnicas no se contempl6 que el relleno fluido pudiera utilizarse
para la nivelacion de la base de las losas de concreto de los carriles exclusivos
de TransMilenio. Finalmente, tampoco existen pruebas documentales que
respalden la afirmacion segun la cual el incremento obedecié a una decision del
ente gestor del sistema de transporte.

297 Finalmente, la Sala se pronunciard sobre el Ultimo argumento del Consorcio
Constructor y Confianza, relativo a la inexistencia de un cambio de disefio. Segun este
planteamiento, en el Plan de Manejo de Transito (PMT) se contemplé el uso del relleno
fluido como material de nivelacion.

2%8. Este documento no obra integramente en el expediente. Sin embargo, en la
decision del amigable componedor se reprodujo su contenido, el cual coincide con el
transcrito por el Interventor!®® y el Consorcio Constructor®t. Ademas, no fue
desconocido por el IDU ni refutado por la Universidad Nacional al pronunciarse sobre
las observaciones formuladas a su estudio®®. En la motivacién de la decision del
amigable componedor se indic6 lo siguiente respecto del PMT:

“c. Plan de Manejo de Transito, Sefializacién y Desvios Avenida Caracas Calle 51 sur a
Calle 76 de fecha 02 de diciembre de 1999 elaborado por el Consorcio Civiltec — PIV.

El plan de manejo de transito entregado a los proponentes como Anexo No. 4 a los Pliegos
de Condiciones, indica en el numeral 2.6.1. Caracteristicas de la Obra, lo siguiente:

‘De acuerdo a los sistemas de construccion propuestos en los disefios elaborados por
la firma Steer Davies Gleave y por la Asociacién Colombiana de Productores de Concreto
— ASOCRETO, se realizaran dos tipos de obra principalmente sobre las calzadas de la
Avenida Caracas: la intervencion sobre la estructura de pavimento en todas las calzadas y
las obras complementarias de paraderos, urbanismo y espacio publico.

En primer lugar, la Intervencion sobre las calzadas para uso de los buses de Transmilenio,
en las que se usara la rehabilitacion en sobrecarpeta de concreto whitetopping, cuya
logistica de construccion se presenta a continuacion. Proceso constructivo. Las actividades
generales que se deben tener previstas para la rehabilitacion de una via mediante una
sobrecarpeta de concreto whitetopping son: Actividad 1. “Recuperacion de baches y
huecos. Fresado de anclaje (ésta actividad aplica en vias con pendientes altas) — Nivelacion
(cuando sea necesario). Actividad 2. Limpieza superficial y — Nivelacion (cuando sea
necesario). Actividad 3. Construccion de la sobrecarpeta de concreto’.

Igualmente, en el numeral 1.4, en cuanto a la actividad de Nivelacion, se consagro:
‘Nivelacion (cuando sea necesario). Para garantizar que no existan sobreconsumos

innecesarios de concreto cuando se coloca la sobrecarpeta de concreto de whitetopping,
se debe hacer una nivelacion de la via en asfalto sobre la cual se va a colocar la

192 Cuad 59, pp. 1181-1232.
193 Cuad 3, p. 187.

194 Cuad 47, p. 346.

195 Cuad 46, pp. 411-412.
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sobrecarpeta. Este procedimiento se puede hacer basicamente mediante un fresado de
nivelacion de la via en asfalto, o mediante una nivelacién con relleno fluido en los sitios con
ondulaciones grandes” (Enfasis afiadido)!®®.

29 | a Sala considera que de este documento tampoco se desprende que el Consorcio
Constructor estuviera habilitado para emplear el relleno fluido como material de
nivelacion a lo largo de toda la base de los carriles terminados con losas de pavimento
rigido. En primer lugar, en el texto se utilizo la locucién preposicional “de acuerdo con
[los disefios de Steer Davies]”y la oracion condicional “cuando sea necesario”. Por
ello, no puede interpretarse que el documento fijara autbnomamente los parametros
constructivos, sino que, para definir el proceso de ejecucién, remitia a los disefios y
especificaciones, los cuales no contemplaron ese uso del relleno fluido.

300 En segundo lugar, el objeto del PMT, como su nombre indica, no era fijar los
pardmetros de disefio ni las especificaciones de construccién. Esta inferencia se apoya
en la descripcion del contenido de los productos entregados por Steer Davies. De
acuerdo con el acta de recibo de productos del 16 de noviembre de 1999, el PMT
correspondia al Volumen VI y su contenido abarcaba las siguientes tematicas:
“metodologia de modelacion, escenario existente, escenario futuro, esquema de
circulacién de TransMilenio, acceso a las estaciones de transferencia, esquemas
alternativos a las propuestas presentes, impacto de la construccién en la operacién del
transito, recomendaciones para cruces peatonales, resumen y recomendaciones” %7,
En contraste, el Volumen Xl de disefio si incluia los parametros constructivos, el
estudio geotécnico de pavimentos y las especificaciones particulares de construccion.

301 En tercer lugar, respecto del procedimiento constructivo, la Seccién V del pliego
de condiciones —que contiene las especificaciones y la descripciéon del proyecto—
indico textualmente lo siguiente: “Para las obras de construccién, el IDU suministrara,
y el contratista debera ajustarse estrictamente a los disefios geométricos en planta de
la via y al disefio operativo de esta”®. En cambio, el pliego no dispuso que, en lo
relativo a la ejecuciéon de las obras, el contratista debiera sujetarse al PMT,
precisamente porgue este documento no cumplia la funcién de fijar los parametros de
construccion.

302. A partir de todo lo anterior, la Sala reafirma la conclusion previamente expuesta:
los disefios suministrados por el IDU y las especificaciones de construccion
contemplaban la utilizacion del relleno fluido. No obstante, su empleo se encontraba
expresamente limitado a actividades constructivas especificas: (i) conformar, junto con
material granular, la base de las losas de pavimento rigido en las zonas de ampliacion
destinadas, entre otras, a la construccién de los paraderos de los buses articulados; y
(i) reparar los baches del pavimento existente y reconstruir su base en los sectores
con deformaciones importantes, dado que esa estructura de pavimento —que existia
entonces en la Troncal Caracas— se emplearia como base de las losas de concreto
hidraulico.

1% Cuad 65, pp. 78-79.
197 Cuad. 12, p. 2313.
198 Cuad 64, p. 3333.
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303 En el expediente esta probado —y este hecho no fue controvertido por los
demandantes— que el Consorcio Constructor se apartd de estos parametros.
Concretamente, a lo largo de los carriles de uso exclusivo de TransMilenio, sin
presencia de paraderos, utilizé en la capa inmediatamente inferior a la losa de
pavimento hidraulico relleno fluido, y no base asféltica reciclada.

304 La imagen que, en términos generales, debia reflejar la conformacién de la base
de pavimento en estos sectores correspondia a la de las especificaciones particulares

de construccion:

ESPESOR CAPA

'O RIGIDO NUEVO
“m2

Estructura Antigua

305 | a estructura del pavimento que resultd del proceso constructivo seguido por el
contratista difiere ostensiblemente de la prevista en las especificaciones. En la capa
inferior a la losa de pavimento rigido nuevo, donde debia existir una base asfaltica, se
colocé directamente relleno fluido. A titulo ilustrativo, la Sala incluye el registro grafico
contenido en el manual de operacion y mantenimiento de las obras terminadas,
elaborado por el mismo Consorcio Constructor (las siglas CAE significan concreto
asfaltico existente; BGE, base granular existente; SGE, subbase granular existente; y
SR, subrasante):

“El proceso constructivo fue el siguiente en lineas generales:

1. Se repararon los fallos que acusaba el pavimento asféltico existente, mediante un bacheo
gue se ejecutd de la siguiente manera: se efectud la excavacién hasta remover la
estructura granular afectada; la estructura granular removida se reemplaz6 por un
relleno fluido hasta menos 8 cm de la cota del pavimento asfaltico existente. En los
ultimos 8 cm se coloco concreto asfaltico [uso previsto en el disefio].

2. Una vez reparada la calzada existente, mediante el proceso indicado anteriormente se
efectud unarenivelaciéon en relleno fluido [uso no previsto en el disefio] en todos aquellos
sitios que era necesario hacerlo para lograr las cotas proyectadas, antes de colocar el nuevo
pavimento, excepto en el tramo comprendido entre las Calles 23 y 24, donde una vez
efectuados los bacheos, se renivelé con material de concreto asféltico fresado y se cubrio
con una carpeta asfaltica de 8 cm de espesor.

Se coloco el pavimento rigido nuevo mediante la metodologia White Topping, en el espesor
disefiado de 20 cm:
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0.20 PRN (WT) MR-50
0.05-0.08 RELLENO FLUIDO - 30 Kg/cm?2

e=Variable CAE

e=Variable BGE

e=Variablg

306. por las razones expuestas, la Sala no encuentra atendible el motivo de
inconformidad de los demandantes. Si bien el Tribunal no sustenté su conclusién en
un andlisis integral de las pruebas, acertdé al determinar que el IDU no motivé
falsamente los actos demandados al sefialar que el uso del relleno fluido como material
de nivelacién en la base de los carriles de uso exclusivo de TransMilenio implicé
apartarse de los parametros de disefio y de las especificaciones de construccion.

(ii) LA AUTORIZACION PARA EMPLEAR EL RELLENO FLUIDO EN CONDICIONES DISTINTAS A
LAS DEL DISENO

307. Establecido que el Consorcio Constructor se aparté de los parametros del disefio
y de las especificaciones al emplear el relleno fluido en la nivelacién de los carriles de
uso exclusivo de TransMilenio, corresponde examinar si dicha modificacién fue
aprobada por el Interventor o por el IDU, como lo sostuvo el contratista.

308. | a clausula 4.2 de las CEC establecié que “las especificaciones y condiciones
técnicas especiales que contengan la descripcidn y caracteristicas de las obras, tal
como ellas se estipulan en las Especificaciones Técnicas” constituian uno de los
documentos integrantes del contrato y primaban sobre otros, como los andlisis de
precios unitarios o las CGC?%,

309 En la Secciéon 5?2 del pliego de condiciones de la licitacion, contentiva de las
especificaciones técnicas, se estipuld lo siguiente:

“Los proponentes obtendran informacién que puede estar relacionada con el proyecto, en
forma anexa a los Pliegos de Condiciones. Para las obras de construccion, el IDU
suministrara, y el contratista debera ajustarse estrictamente a los disefios geométricos en
planta de la via y al disefio operativo de ésta, especialmente, en lo relacionado con la
ubicacién y dimensionamiento de los paraderos, los cuales no podran ser modificados.

El contratista seleccionado debe de evaluar, verificar y complementar la informacion y los
disefios del Proyecto suministrados en el presente pliego, y si es necesario replantear los
disefios de su intervencion, manteniendo los lineamientos definidos en los disefios
originales. Luego de evaluar y complementar los disefios, debe buscar su aprobacion de
la interventoria, del IDU y de Transmilenio, para su posterior ejecucion, asi como las
aprobaciones respectivas por parte de las entidades distritales competentes™! (Enfasis
afadido).

199 Cuad 62, p. 69.
200 cyad 47, pp. 18y 93.
201 Cyad 64, p. 3333.
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310 De la anterior estipulacion se deduce que la intenciéon de las partes fue que toda
modificacion al disefio suministrado se sometiera a la aprobacion del Interventor, de
TransMilenio y del IDU (C.C., art. 1618). En consecuencia, antes de ejecutar cualquier
intervencidn constructiva que implicara apartarse o replantear los parametros del
disefio, el contratista debia contar con las aprobaciones respectivas: esta es una de
“‘las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién”, como dispone
el articulo 1603 del Cadigo Civil.

311. Esta interpretacion se fundamenta, ademas, en la aplicacion practica del contrato
(C.C., art. 1622). Como se expuso anteriormente, en los casos en que se realizaron
intervenciones constructivas apartandose de los parametros del disefio, el Consorcio
Constructor se comprometié a presentar la modificacion para su respectiva
aprobacion.

312. La clausula 23.2 de las CGC —frente a la cual prevalecian las especificaciones
de construccion y las CEC— dispuso que “el contratista no podra utilizar materiales,
productos o componentes de construccion de calidad diferente a la especificada en el
contrato, sino cuando el jefe de la obra [Interventor] asi lo autorice por escrito”. Sin
embargo, en este caso el Consorcio Constructor no empled un material de calidad
distinta a la prevista en el listado de items de obra: no utilizé, por poner un ejemplo,
relleno fluido con resistencia a la compresion de 10 kg/cmz2 en lugar del de 30 kg/cmz.
En realidad, destind un material de la calidad y resistencia previstas contractualmente
a un uso diferente del establecido en las especificaciones y en los parametros del
disefio.

313 En el expediente no obra documento alguno que demuestre que el Consorcio
Constructor hubiera preparado una modificacion del disefio destinada a establecer el
uso del relleno fluido como material de nivelacion en la capa inmediatamente inferior a
la losa de pavimento rigido de los carriles de uso exclusivo de TransMilenio. Tampoco
existe evidencia de que dicha modificacion se hubiera presentado al IDU, al Interventor
o a TransMilenio, ni de que hubiese sido aprobada expresamente por alguno de ellos.

314 | as actas del comité de obra no registran ninguna aprobacion del cambio en el uso
del relleno fluido. En el acta n.° 9 se consignd que el contratista debia “efectuar la
evaluacion del relleno de nivelacion (considerar base negra) ya que en el disefio se
contempld reciclaje” ?%2. Posteriormente, en el acta n.° 10, se registr6 el estado de
cumplimiento del compromiso anterior: “NO CUMPLIDO. EI contratista propone
almacenar el material de fresado del sector 2 para su posterior uso como base
asféltica; plantea la alternativa de usar relleno fluido”?°3. Finalmente, el acta n.° 11 no
incluyé informacion sobre el cumplimiento de dicho compromiso, pero dej6é constancia
de lo siguiente: “El contratista manifiesta que se estan presentando dificultades de
fuerza mayor que estan afectando el suministro de asfalto. La Interventoria recuerda
que la nivelacion de la sobrecarpeta se esta ejecutando con relleno fluido” 2%,

202 cyad 46, p. 67.
203 Cyad 46, p. 70.
24cyad 46, p. 75.
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315 Por el contrario, estos documentos reflejan que el Interventor advirti6
expresamente que “en el disefio se contemplé reciclaje” y, posteriormente, que ‘la
nivelacion de la sobrecarpeta se esta ejecutando con relleno fluido”, sin que conste el
cumplimiento de los parametros contractuales exigidos para proceder de esa manera.
Sin embargo, la eventual responsabilidad de quienes estaban a cargo del seguimiento
de la obra no constituye el objeto de este proceso.

316. A partir de los anteriores elementos, la Sala destaca otra diferencia relevante entre
el asunto bajo examen y la sentencia de esta Corporacion citada por el Consorcio
Constructor en su recurso de apelacion. Las actas del comité de obra que obran en el
expediente no registran autorizacion alguna del IDU para emplear el relleno fluido
como material de nivelacion en los carriles de TransMilenio de la Troncal Caracas. En
contraste, en la sentencia que analizé los deterioros de la Autopista Norte se resalto el
contenido de un documento en el que se consigné el aval de la entidad estatal:

“28.- En el acta No. 5 de avance de obra del 5 de julio de 2000 se encuentra la siguiente
postura del IDU frente a las dudas que fueron planteadas por la interventoria en relacion
con el uso del relleno de fluido como material de nivelacion: «La interventoria comenta que
el concepto original de curado de la fisura se hace con Asfalto 85-100 caliente y en los sitios
donde hay que quitar carpeta se utiliza mezcla asfaltica, informa ademas que en éste primer
tramo todo se renivel6 con relleno de fluido, lo que produce un incremento no cuantificable
y solicita al IDU se defina si se sigue haciendo con Asfalto o con relleno de fluido
porque el comportamiento de los dos materiales es distinto, el primero es mas
elastico y el segundo mas rigido y lo preocupante es limitar el desplazamiento de las
placas. El IDU afirma que no importa cual se use siempre y cuando se presente
confinamiento, de acuerdo con la teoria de Asocreto, que es acogida por el IDU, pero
se debe definir un precio para la limpieza y el tratamiento de las fisuras. Agrega que el
hecho de que el IDU haya entregado informacion publicada por Asocreto y haya convocado
a conferencias quiere decir que el IDU acepta y da como ciertos sus postulados»”
(Enfasis afiadido)2°s.

317. Las actas de reunién de coordinacion, a las que también hizo referencia el
Consorcio Constructor, tampoco dan cuenta de que este hubiera presentado una
modificacién al disefio ni de que hubiera obtenido la aprobacién respectiva. Estos
documentos registran la celebracion de reuniones entre el IDU, Steer Davies y sus
subcontratistas, y el interventor del contrato de consultoria para la elaboracion de los
disefios (Consorcio Hidroestudio S.A. — Restrepo Uribe Ltda.), pero no estan firmadas
por el Consorcio Constructor.

318 En el acta de reunién de coordinacion n.° 1 se asent6 que un constructor diferente,
la Union Temporal Construcciones Condor S.A.— Conalvias S.A., presentd un nuevo
disefio para el tramo sur de la Avenida Caracas y que, a raiz de ello, se discutieron las
alternativas para la conformacion de la base del pavimento. En este documento
también se registr6 que ASOCRETO, asociacion gremial de productos de concreto,
intervino en la reunidn y plante6 como alternativa técnica el uso de rellenos fluidos de
diferentes resistencias para la nivelacion. Sin embargo, dicha alternativa se formulé en
el marco de la discusion de un redisefio presentado por otro contratista, no verso sobre
el disefio del tramo norte de la Avenida Caracas y no fue aprobada?°®.

205 C.E., Sec. Tercera, Subsecc. B, Sent. 56.085, nov. 18/2021. M.P. Martin Bermidez Mufioz.
206 cyad 46, pp. 377-382.
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319. E| acta de reunion de coordinacién n.° 5 tampoco documenta la aprobacion de una
modificacion al disefio al que debia cefirse el Consorcio Constructor. Este documento
indica simplemente que “el IDU informa que se efectud la consulta por escrito al
Disefiador Steer Davies Gleave, con relacion a la ratificacion del disefio geotécnico™’ .
Por su parte, el acta de reunién de coordinacion n.° 8 sefiala que “el IDU informa que
se recibio concepto al disefio geotécnico por parte de Steer Davies; se debe seguir
trabajando con el disefio propuesto por ellos y entregado a los contratistas que estan
haciendo las obras de la Troncal Caracas™,

320. En sintesis, las actas de reuniones celebradas durante la ejecucion de las obras
no prueban que se hubiera presentado ni aprobado modificacion alguna al disefio que
permitiera al Consorcio Constructor utilizar el relleno fluido como material de nivelacion
en la capa inmediatamente inferior a la losa de pavimento rigido de los carriles de uso
exclusivo de TransMilenio.

321. E| Consorcio Constructor también sostuvo que el amigable componedor sefiald
que la entidad estatal y el Interventor avalaron el empleo de este material para la
nivelacién, mediante la suscripcion de las actas de mayores y menores cantidades de
obra y el pago de las mismas. Frente a este planteamiento, la Sala reitera que la
decision del amigable componedor no produjo efectos de cosa juzgada respecto de
esta controversia. Esta decisién tampoco tiene valor de precedente judicial —del cual,
en todo caso, puede apartarse un operador judicial si cumple con las cargas de
suficiencia—, porque actué como mandatario de las partes y no en ejercicio de funcion
jurisdiccional. Ademas, en la parte resolutiva de la decisibn no se hizo ninguna
referencia a si el pago de las mayores cantidades de obra por concepto del relleno
fluido implicaba la aprobacion de una modificacion al disefio suministrado por la
entidad estatal.

322. Los documentos del expediente acreditan que se suscribieron actas en las que se
registro el progresivo aumento de las cantidades de obra correspondientes al item 11.2
“Suministro, colocaciéon y terminacion de concreto tipo relleno fluido fc = 30 kg/cm?”.
El incremento respecto de las cantidades estimadas en el disefio y en el pliego de
condiciones se evidencia en las actas de modificacion de cantidades de obran.°1 a 6,
que fueron suscritas por el contratista y el Interventor, pero no por el IDU%%. Por otra
parte, el acta n.° 37 de recepcion provisional de las obras, suscrita por la entidad
estatal, acredita que se pagaron las cantidades de obra certificadas por el
Interventor?!®. No obstante, de estos hechos no se sigue que se hubiera aprobado una
modificacion al disefio en los términos pactados en el contrato, por las razones que se
exponen a continuacion:

()  TransMilenio no firm6 ninguno de estos documentos. Segun lo previsto en los
documentos contractuales, el ente gestor del sistema de transporte también
debia aprobar las modificaciones al disefio.

207 Cuad 46, pp. 383-385.
208 Cyad 46, pp. 94-96.

209 cyad 59, pp. 1181-1232.
210 Ccyad 3, pp. 126-138.
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(i) La conducta del contratista consistente en incluir en las actas de avance de obra
las cantidades realmente ejecutadas de un item previsto —aunque destinadas a
un uso distinto del previsto en las especificaciones— no equivale a presentar una
propuesta de modificacién del disefio. Esta ultima presupone la elaboraciéon de
estudios técnicos y planos que definan el modo o solucién técnica para ejecutar
la obra. En cambio, la inclusion de cantidades en las actas de avance en un
contrato de obra remunerado por el sistema de precios unitarios tiene una
finalidad diferente: determinar, tratandose de un precio indeterminado pero
determinable, la cuantia de la obligacién dineraria de la entidad conforme se
ejecuta la construccion.

(i) Correlativamente, el pago de las cantidades de obra registradas en las actas no
puede considerarse como una aprobacién de una propuesta de modificacién del
disefio.

323. Con lo anterior, la Sala no esta efectuando un juicio de valor sobre la correccion
de la actuacion del Interventor o de los funcionarios de la entidad estatal encargados
del control y vigilancia de la ejecucion del contrato. Un incremento de cantidades como
el que se presentd debia motivar una actuacion diferente por parte del consultor
responsable del seguimiento técnico de la obra, sin limitarse a registrar pasivamente
—a titulo de “recordatorio™— que un material contemplado en los items de obra se
estaba empleando con una finalidad distinta de la prevista en los disefios. Del mismo
modo, debia generar una conducta proactiva de la entidad estatal para verificar, al
momento del pago, las razones de tales incrementos. Sin embargo, la determinaciéon
de esas responsabilidades no constituye el objeto de este proceso. Lo relevante es
que de estos documentos no se desprende que se hubiera aprobado una modificacion
al disefio.

324. Aun si se admitiera —en gracia de discusién— que la inclusion de estas cantidades
de obra en las actas firmadas por el Interventor, junto con el pago efectuado por la
entidad estatal comitente de la obra, constituye una “modificacién al diserio tacitamente
aprobada”, la Sala estima que (i) los deterioros de la obra seguirian siendo imputables
al contratista y (i) no se excluiria su responsabilidad por el incumplimiento de la
obligacion de garantizar su estabilidad. Esta conclusion se apoya en tres razones:

325. En primer lugar, cuando el contratista introduce una modificacion al disefio
suministrado de la obra, es él quien define, bajo su criterio técnico, la solucién de
ingenieria que constituye el medio para alcanzar un fin: ejecutar una obra que cumpla
las condiciones de durabilidad —por ejemplo, el periodo de disefio del pavimento—y
de funcionalidad establecidas por el duefio. Se trata de una situacion analoga a la del
contratista que asume obligaciones de disefio y construccion, aunque limitada al
aspecto modificado.

326. |a definicion de una solucién de ingenieria por parte del contratista implica que
este asuma los riesgos inherentes a su adopcion. Al incorporarla a su propia esfera de
control, el contratista adquiere la capacidad para administrar los efectos derivados de
la ocurrencia de los riesgos asociados con la alternativa técnica que decidio
implementar. Ello comprende tanto los gastos en que deba incurrir durante la ejecucion

89



Radicacion: 25000232600020040078001 (71.644)

Actor: Castro Tcherassiy Cia. Ltda. y otros
Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano
Referencia: Controversias contractuales

para resolver las diferencias entre el disefio modificado y las condiciones reales del
terreno, como la obligacion de responder por la integridad de la obra.

327. En segundo lugar, un razonamiento a fortiori conduce a concluir que no es posible
excluir la responsabilidad del Consorcio Constructor. Segun la clausula 29.15 de las
CGC, transcrita anteriormente, si el disefio suministrado por el duefio de la obra
presentaba errores, omisiones o contradicciones que podian ser detectados en
condiciones normales por un especialista, el contratista no se exoneraba de
responsabilidad. Con mayor razén, debe concluirse que esta no se excluye cuando es
el propio contratista quien define un parametro del disefio —como la utilizacion del
relleno fluido como material de nivelacion de la base del pavimento— y esa decision
resulta ser, como quedd probado en el proceso, la causa determinante de las
patologias que presentaron las losas.

328 En tercer lugar, tratindose de un deudor profesional y experto en la actividad
constructiva, si el contratista introduce por su cuenta y riesgo una modificacion al
disefio, no puede escudarse en una supuesta aprobacion tacita para excluir su
responsabilidad. Como ha sefialado la Subseccion, su calidad de experto en el
desarrollo de la tarea que se le encomienda lo convierte en un verdadero colaborador
de la Administracion en el cumplimiento de sus fines estatales. Por ello, “se espera del
particular una actitud proactiva, diligente y eficiente que contribuya al logro del
cometido estatal y no que despliegue conductas que puedan poner en riesgo su
satisfaccion?1,

329 Por las razones expuestas, la Sala también desestimara el reparo fundado en el
argumento segun el cual la modificacién del disefio fue aprobada y, en consecuencia,
los deterioros de la obra no eran imputables al Consorcio Constructor.

La cuantificacion del perjuicio causado por el siniestro y su conformidad con los
articulos 1077, 1088 y 1090 del Coédigo de Comercio

330 Finalmente, la Sala examinara el reparo de Confianza, segun el cual el Tribunal se
limité a afirmar que la cuantificacion de la pérdida se sustento en el estudio elaborado
por la Universidad Nacional, sin analizar la presunta violacion de las condiciones del
seguro de cumplimiento ni de los articulos 1077, 1088 y 1090 del Cddigo de Comercio.

331 La sentencia de primera instancia se limitd a sefialar que el monto del perjuicio se
cuantifico con fundamento en el estudio elaborado por la Universidad Nacional. En
consecuencia, se omitio estudiar la violacion alegada por la aseguradora, concretada
en dos planteamientos. En primer lugar, Confianza sostuvo que, al incluirse un
porcentaje de AlU para cuantificar el perjuicio —representado en las erogaciones
necesarias para reparar las losas de concreto—, se indemniz6 un lucro cesante, con
lo cual se vulneré el articulo 1088 del Codigo de Comercio. En segundo lugar, afirmo
gue la cuantificacion desconoci6 el articulo 1090 del mismo estatuto, porque implicé
una indemnizacion del valor de reposicion o reemplazo del bien asegurado, que no se
pactd expresamente. Fuera de estos cargos, Confianza no presenté argumentos
encaminados a controvertir la metodologia de cuantificacion del perjuicio, incluyendo

211 C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 64.033, may. 7/2021. M.P. Marta Nubia Velasquez Rico.
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la estimacion de las cantidades de obra necesarias para reparar las losas y los costos
directos de esa actividad.

332. A pesar de la omisién del Tribunal, la Sala no considera que la cuantificacion
realizada por el IDU haya vulnerado las normas superiores sefialadas en la demanda
de Confianza. La inclusion del porcentaje de AIU en el presupuesto utilizado para
determinar el valor de las obras de reparacion de las losas —base para cuantificar el
perjuicio— no implicé indemnizar un lucro cesante. Ademas, el IDU no hizo efectiva la
garantia para obtener el pago del valor de reposicibn o reemplazo de un bien
asegurado, sino para resarcir el perjuicio derivado del incumplimiento de la obligacion
de garantizar la estabilidad de la obra.

333 Frente al primer planteamiento de Confianza, la Sala precisa que la potestad de
hacer efectiva esta clase de garantias mediante acto administrativo no excluye el deber
de observar lo dispuesto en el articulo 1077 del Cédigo de Comercio, que establece:
“corresponde al asegurado demostrar la ocurrencia del siniestro, asi como la cuantia
de la pérdida'?. De acuerdo con el articulo 1056 del mismo estatuto??, ello implica
atender las circunstancias de modo, tiempo y lugar que delimitan el riesgo asegurado
y las exclusiones derivadas de esas condiciones?!4. Ademas, debe respetarse lo
previsto en el articulo 1088, conforme al cual los seguros de dafios son contratos de
mera indemnizacion y esta “podra comprender a la vez el dafio emergente y el lucro
cesante, pero éste debera ser objeto de un acuerdo expreso”.

334. El lucro cesante es un concepto definido legalmente (C.C., art. 28): denota la
ganancia o provecho que deja de obtener el acreedor como consecuencia del
incumplimiento, cumplimiento imperfecto o retardo en el cumplimiento de la obligacion
del deudor (C.C., art. 1614). En las condiciones del seguro de cumplimiento que dio
origen a la pdliza n.° 1094027 no se pacto expresamente que Confianza indemnizaria
al IDU el lucro cesante derivado de los deterioros de la obra imputables al contratista.
Sin embargo, el hecho de que en la determinacion del perjuicio se incluyera el
componente de utilidad —como parte del AlU— no implicé que el IDU incluyera la
indemnizacién de una ganancia dejada de percibir por las fallas en las losas de
pavimento.

335 Como se deduce de las motivaciones de la Resolucion 14321 de 2003 —
transcritas en el capitulo referido al cargo de incompetencia—, la entidad estatal
determind el perjuicio basandose en el estudio de la Universidad Nacional. Este
documento presentd un presupuesto de costos, esto es, una formulacion de las
erogaciones en que tendria que incurrir la entidad estatal para reparar las losas de
pavimento que presentaron deterioros. Para ello, determiné los items de obra o el

212 ¢ E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 59.310 (parr 15), feb. 17/2023. M.P. José Roberto Sachica Méndez.

213 C. Co, art. 1056: “Con las restricciones legales, el asegurador pondra, a su arbitrio, asumir todos o algunos
de los riesgos a que estén expuestos el interés o la cosa asegurados, el patrimonio o la persona del
asegurado”.

214 Con fundamento en esta disposicién legal, se ha sefialado: “en virtud de este amplisimo principio, el
asegurador puede delimitar a su talante el riesgo que asume, sea circunscribiéndolo por circunstancias de
modo, tiempo y lugar, que de no cumplirse, impiden que se configure el siniestro, ora precisando ciertas
circunstancias causales o ciertos efectos que, suponiendo realizado el hecho delimitado como amparo,
queden sin embargo excluidos de la proteccion que promete por el contrato. Son estas las llamadas
exclusiones, algunas previstas expresamente en la ley”. C.S.J., Sala de Cas. Civil, Sent. SC-2840, sep.
1/2022, Rad. 11001-31-03-001-2015-01057-01.
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conjunto de actividades constructivas que debian acometerse con ese fin (32 en total),
agrupandolas por frente de obra y calzada (oriental y occidental). Estas labores
comprendian la demolicion de losas de concreto, excavaciones, instalacion de base
asféltica MDC1 en reemplazo del relleno fluido, asi como el suministro, colocacion y
compactacion de la capa de rodadura. Asimismo, incluyé una estimacion de las
cantidades de cada item de obra?®.

336. Para establecer el valor total de las cantidades de cada item de obra, se tuvieron
en cuenta “los precios unitarios del segundo semestre de 2003, valor que incluye el
AlU del 25%”. De este modo, en la conformacion del precio unitario no solo se
consideraron los costos directos de las obras de reparacion, sino que también se aplicé
un porcentaje destinado a cubrir costos indirectos (administracion), imprevistos y el
componente de utilidad.

337 La inclusion del componente de utilidad en la cuantificacion del perjuicio no
significé que, por esa via, el IDU obtuviera el pago de un lucro cesante. En realidad,
ello indica Unicamente que la entidad estatal estimo el perjuicio considerando que, para
contratar la reparacion de las losas deterioradas, debia reconocer al constructor que
ejecutara dicha actividad no solo los costos directos, sino también los indirectos y el
margen de utilidad, tal como ocurri6 con las obras construidas por el Consorcio
Constructor. En una palabra, la utilidad incluida en el porcentaje del AIU no
representaba un beneficio econdmico para la entidad, sino un costo necesario para
remunerar la ejecucion de obras de reparacion que debié contratar. Se trataba, por
tanto, de una disminucién patrimonial en que debia incurrir el acreedor de la obligacién
de estabilidad incumplida para restablecer los deterioros de la obra, lo que
corresponde a un dafio emergente y no a un lucro cesante (C.C, art. 1614).

338. Respecto del segundo planteamiento de Confianza, la Sala precisa que el articulo
1090 del Codigo de Comercio —norma presuntamente violada— dispone que el
principio indemnizatorio de los seguros de danos (art. 1089) “no obsta para que las
partes, al contratar el seguro, acuerden el pago de la indemnizacién por el valor de
reposicion o de reemplazo del bien asegurado, pero sujeto, si a ello hubiere lugar, al
limite de la suma asegurada”.

339 Esta disposicion legal reconocié en el derecho positivo la figura del seguro por
valor de reposicién o de reemplazo, también denominado seguro por valor a nuevo.
Bajo esta modalidad, la prestacion a cargo del asegurador, en caso de configurarse el
siniestro, se determina en funcién del valor asegurado a nuevo y no del valor real del
bien al cual se vincula el interés asegurable. De este modo, el asegurador asume la
diferencia entre el valor nuevo y el valor real de los bienes asegurados —afectado por
el demérito o la depreciacion por uso—, es decir, como si aquellos fueran nuevos en
el momento de la ocurrencia del riesgo trasladado?'®.

340 Sj bien el seguro de reposicion o de reemplazo no cuenta con una regulacion
exhaustiva en el Cédigo de Comercio, tiene la naturaleza de un seguro de dafios.
Ademas, como ha sefialado la doctrina, comparte algunas caracteristicas de los

215 Cuad. 3, pp. 201-202.

216 Ordofiez Orddfez, A.E. “El caracter indemnizatorio del seguro de dafios”. Rev. Derecho Privado, n.° 7,
dic. 2001, pp. 12-15. Univ. Externado de Colombia.
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seguros reales, toda vez que recae sobre una cosa determinada. En otras palabras,
cubre riesgos que amenazan bienes, sean muebles o inmuebles; es decir, riesgos que
comprometen la integridad total o parcial de las cosas, como acontece con el seguro
de incendio o el de hurto. De ahi que el articulo 1090 del Cédigo de Comercio aluda al
valor de reposiciéon o de reemplazo del “bien asegurado™?’.

341 El seguro de cumplimiento contratado con Confianza también participa de la
naturaleza del seguro de dafios. Sin embargo, no es de caracter real, sino patrimonial.
Su finalidad es cubrir riesgos que no recaen sobre cosas determinadas, sino sobre el
patrimonio —concebido como una universalidad juridica— de la entidad publica
asegurada, el cual puede verse menoscabado por el incumplimiento de las
obligaciones de su contratista.

342. Ahora bien, en el marco de un seguro de cumplimiento que incluye el amparo de
estabilidad de la obra, el asegurador no asume la obligacién condicional de pagar el
valor de reposicion o reemplazo a nuevo de un bien asegurado. Su débito es diferente:
consiste en indemnizar los perjuicios derivados del eventual incumplimiento de las
obligaciones del contratista, entre ellas la garantia de estabilidad de la obra. En
consecuencia, si se configura el siniestro, esto es, si el contratista incumple la
obligacion de garantizar la estabilidad, el asegurador debe indemnizar, sin perjuicio del
limite de la suma asegurada (C. Co., art. 1079), la pérdida causada por dicho
incumplimiento.

343. En este caso, el IDU no hizo efectiva la garantia como si cubriera el valor a nuevo
de un bien asegurado. No, para hacer efectivo el amparo de estabilidad del seguro de
cumplimiento constituido a su favor, la entidad estatal cuantific6 los perjuicios
derivados del incumplimiento de la obligacion del Consorcio Constructor de garantizar
la estabilidad de la obra. En otras palabras, determin6 el demérito patrimonial —de
caracter futuro— causado por los deterioros que presentaron las losas de pavimento
rigido, que impidieron el uso de la obra para el fin previsto y afectaron negativamente
la prestacion del servicio publico de transporte de pasajeros. Por lo tanto, no se
desconoci6 el art. 1090 del Cédigo de Comercio.

217 | a naturaleza y caracteristicas del seguro por valor de reposicién o de reemplazo, también denominado
seguro por valor a nuevo, fueron examinadas por primera vez en un laudo arbitral que se emitié poco tiempo
después de expedido el Codigo de Comercio de 1971, el cual se efectud una exposicion de caracter historico
y comparado sobre esta modalidad contractual que sigue citandose en la doctrina especializada: “El Seguro
de Reposicién o Reemplazo carece, en el Cédigo de Comercio, de una regulacién detallada. Tan solo el
mencionado articulo 1090 consagra su viabilidad legal. De donde se infiere que participa de o descansa en
los principios generales que rigen el Contrato de Seguro (Libro Cuarto, Titulo V, Capitulo 1) y en los que
gobiernan la operacion juridica de los Seguros de Dafos (Capitulo I1). Supuesta la licitud de su objeto y habida
cuenta de sus atributos peculiares, incumbe al intérprete la delicada funcién de adaptar a él, sin violentarlas,
las normas que rigen el Seguro de Valor Real, en cuanto especie de un mismo género. El Seguro de Valor a
Nuevo es un seguro, en la medida en que relune los elementos esenciales de este contrato; es un seguro de
dafios, dado que ha sido concebido para cubrir una necesidad econdémica y es un seguro real, toda vez que
versa sobre una cosa determinada, el “bien asegurado” de que hace mencion el articulo 1090 del Cédigo de
Comercio. Cumple, entonces, analizarlo en funcion de los preceptos legales que, ademas de serle aplicables,
sean conducentes a la solucion del diferendo sometido a la decision de este Tribunal. // . El de Reposicién o
Reemplazo, como todo seguro, debe tener una suma asegurada. A la luz del articulo 1047 del Cédigo de
Comercio. “La pdliza de seguro debe expresar ademas de las condiciones generales del contrato: ...... 70.
La suma asegurada o el modo de precisarla”. El asegurador debe saber, de antemano, dentro de qué limites
obliga o compromete su responsabilidad y el asegurado, a su vez, hasta dénde llega su derecho a
indemnizacién en caso de siniestro. La suma asegurada es, por esto mismo, la que determina los elementos
que influyen sobre el valor, prima o precio”. Laudo Arbitral Abocol S.A c. Seguros Bolivar y Aseguradora
Colseguros, Bogota, dic. 4/1979. Trib. Arbitral: Efrén Ossa GOmez, Carlos Lleras Restrepo y Hernando Tapias
Rocha (cap. VI: El seguro de reposicion o reemplazo en la ley colombiana).
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344. Como se indicé, Confianza no controvirti6 que el costo en que debia incurrir la
entidad para efectuar las reparaciones de las losas que presentaron fallos constituyera
el perjuicio cierto, personal y directo vinculado al incumplimiento del contratista. Al
margen de la inclusion del AIU en el calculo, ya analizada, tampoco presento
argumentos contra la cuantificacion realizada por la entidad. Por las razones
expuestas, la Sala no considera atendible el cargo de nulidad formulado por Confianza
por violacion de los arts. 1077, 1088 y 1090 del Codigo de Comercio.

Sentido de la decisidon y costas

345 De acuerdo con las conclusiones a las que arriba la Sala, se confirmara la
sentencia del 22 de enero de 2015 en cuanto negd las pretensiones de la demanda
presentada por Confianza en el proceso 2004-01731 (ordinales 1° a 4° del numeral 5.2
de la parte resolutiva). Esta providencia se confirmara integralmente en tanto los
ordinales 1° a 3° del numeral 5.1, en los que se resolvieron inicialmente las
pretensiones de la demanda del Consorcio Constructor, fueron previamente revocados
por esta Corporacion, conforme a lo explicado en los antecedentes de esta
providencia. Asimismo, se confirmara integralmente la sentencia complementaria del
7 de febrero de 2024, que negd de fondo las pretensiones formuladas por el Consorcio
Constructor en la demanda que dio origen al proceso 2004-00780-01.

346. En consideracion a que no se evidencié temeridad ni mala fe en la actuacion
procesal de las partes, la Sala se abstendra de condenar en costas, de conformidad
con lo establecido en el articulo 171 del CCA, modificado por el articulo 55 de la Ley
446 de 1998.

V. PARTE RESOLUTIVA

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

FALLA:
PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 22 de enero de 2015 y su complementaria
del 7 de febrero de 2024, dictadas por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Tercera, Subseccién C.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERQO: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

94



Radicacion: 25000232600020040078001 (71.644)

Actor: Castro Tcherassiy Cia. Ltda. y otros
Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano
Referencia: Controversias contractuales
FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN FERNANDO ALEXE| PARDO FLOREZ

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Nota: se deja constancia de que esta providencia se suscribe de forma electrénica
mediante el aplicativo SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja el sistema
permite validar la integridad y autenticidad del presente documento en el
link https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador.
Igualmente puede acceder al aplicativo de validacion escaneando con su teléfono
celular el cédigo QR que aparece a la derecha. Se recuerda que, con la finalidad de
tener acceso al expediente, los abogados tienen la responsabilidad de
registrarse en el sistema Samai.

VF
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