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ANTICIPO - Sujeto al plan anual de caja / MAYORES CANTIDADES DE OBRA Y OBRAS
ADICIONALES - Contrato a precio global - Ausencia de demostracion.

Conoce la Sala del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, contra la
sentencia del seis (06) de febrero de dos mil catorce (2014), dictada por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca — Seccidon Tercera — Subseccion B, mediante la cual se

dispuso:

‘PRIMERO. — DECLARAR de oficio la CADUCIDAD de la accion de las
pretensiones principales de la demanda, por las razones antes expuestas.

“SEGUNDO. - NEGAR las pretensiones de la demanda.
“TERCERO. - Sin condena en costas en esta instancia.

“CUARTO. - Contra la presente sentencia procede el recurso de apelacion, de
conformidad con el articulo 181 del Codigo Contencioso Administrativo.

“QUINTO. - Ejecutoriada la presente providencia, liquidense por Secretaria los
gastos ordinarios del proceso, y en caso de remanentes devuélvase al interesado.
Si pasados dos (2) afios no han sido reclamados, decrétese la prescripcion a favor
de la Nacién — Rama Judicial — Consejo Superior de la Judicatura. Lo anterior de



conformidad con lo establecido en los articulos 7 y 9 del Acuerdo No. 2552 de 2004
de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura”.

. ANTECEDENTES

1. La demanda

El 13 de octubre de 2011, la sociedad P&P Construcciones S.A., la sociedad Servicios de
Arquitectura e Ingenieria SAlI S.A.S. y la sefiora Olga Pinzén, en calidad de integrantes del
consorcio P&P SAI RIVERA, presentaron demanda, en ejercicio de la accién contractual, en la
cual solicitaron que se declarara el incumplimiento del Contrato de Obra No. 108 de 2006 por
causas imputables a la entidad contratante, Distrito Capital — Secretaria de Educacién y el
reconocimiento de los perjuicios derivados de la mayor permanencia en obra por las distintas
adiciones y suspensiones, asi como el pago de las mayores cantidades de obra ejecutada y de
los costos de la financiacion de obras adicionales ejecutadas sin anticipo, con su respectiva

actualizacion e intereses moratorios.

Los perjuicios reclamados por los anteriores conceptos fueron condensados en la demanda de

la siguiente manera:

Mayor permanencia de personal administrativo en periodo de adiciones. $307°188.665,54
Mayor permanencia en obra de personal administrativo en periodo de suspensiones. $127°920.776,28
Mayor permanencia en obra de personal administrativo en periodo de liquidacién $41'585.528,04

desde el momento en que se debhié efectuar hasta la fecha en que se elabor6.

Actualizacién del costo administrativo por mayor permanencia en obra derivada de $118°330.722,46

las adiciones, suspensiones y tardanza en la liquidaciéon del Contrato No. 108.

Actualizacién de los precios inicialmente pactados. $1.138'326.794,78
Actualizacién de la suma entregada a titulo de anticipo. $227°430.707,92
Costos de financiacion de las obras adicionales ejecutadas sin anticipo. $27'612.345,15
Mayor cantidad de obra ejecutada segun balance econémico. $766'999.500,28
Actualizacién de la mayor cantidad de obra ejecutada segun balance econémico. $223'263.959,20

Mayor permanencia en obra de equipos y maquinaria por periodos de suspensiones $132'873.930,43

y adiciones.

Actualizaciéon del costo de equipos y maquinaria por periodo de suspensiones y $37'610.215,17
adiciones.

Intereses de mora desde el inicio del proceso de licitacion hasta la fecha de la $63'645.479,00

sentencia definitiva.

Utilidad porcentual dejada de percibir por el mayor valor de costo administrativo $203'427.587,12
contractual y la mayor permanencia en obra de personal administrativo en periodo

de adiciones y suspensiones.

Igualmente, a titulo de pretensiones subsidiarias, la parte demandante solicité que se declarara




la ruptura del equilibrio econdmico del referido Contrato de Obra No. 108 de 2006 por las

mismas razones antes advertidas.

2. Los hechos

En el escrito de demanda, en sintesis, la parte actora narré los siguientes hechos:

2.1. Como resultado de la Licitacién Publica No. LP-SED-SED-SPF-047-2006, el 31 de agosto
de 2006 el Distrito Capital - Secretaria de Educacién y el consorcio P&P SAI Rivera celebraron
el Contrato No. 108 de 2006, cuyo objeto consistio en ejecutar, por el sistema de precio global,
las obras de construccion del proyecto Rivera del Sur de la localidad de Ciudad Bolivar, de
acuerdo con los planos y especificaciones entregados por la entidad, por un valor de
$7.664°'110.128,41M/cte y un plazo de 330 dias calendario.

2.2. Previo a dar inicio a la obra, el contratista presenté ante la entidad recomendaciones y
observaciones atinentes a la diferencia entre los planos arquitectonicos y estructurales, a la falta
de claridad del disefio y de los detalles de figuracion del hierro realizado por la consultoria, a la
ausencia de un estudio dirigido a determinar si los recursos destinados eran adecuados para la
ejecucién del proyecto, a la variacion de los disefios entregados en el procedimiento licitatorio y

a la ausencia de un plano de implantacién del nivel de arranque.

2.3. Se indic6 en la demanda que el 14 de septiembre de 2006 la gerencia y la interventoria
obligaron al contratista a suscribir el acta de inicio de obra a pesar de que los planos y los
disefios entregados por la entidad eran deficientes e incompletos y, ademas, no habian sido

aprobados por las empresas prestadoras de servicios publicos.

2.4. Mediante Acta de Suspensién No. 01 del 29 de septiembre de 2006, las partes acordaron
cesar temporalmente la ejecucion del Contrato No. 108 de 2006 por 153 dias, debido a que

para ese momento la entidad contratante no contaba con la licencia de construccién.

2.5. El 6 de febrero de 2007, una vez obtenida la licencia de construccion del proyecto, que fue
expedida en esa misma fecha por la Curaduria Urbana No. 3 de Bogota, las partes reanudaron

la ejecucion de la obra.

2.6. El 17 de diciembre de 2007, las partes suscribieron la Adicién No. 1 al Contrato No. 108,
por la cual ampliaron el plazo en 45 dias y aumentaron su valor en $400°000.000. Esta adicion
obedecio a la necesidad de ejecutar actividades no previstas pero necesarias para el desarrollo

del objeto contratado.

2.7. El 28 de enero del 2008, las partes suscribieron la Adicién No. 2 con el propoésito de

prorrogar el plazo en 45 dias para terminar las obras correspondientes a los bloques H2 y H3, el



aula mdultiple, las obras exteriores, los juegos infantiles, los parqueaderos y todos aquellos
ajustes necesarios para los blogues de aulas previamente entregados.

2.8. El 14 de marzo las partes signaron la Adicion No. 3, en la cual convinieron prolongar el
término del contrato en 30 dias para la ejecucién de actividades no previstas, tales como una
porteria y un cuarto de basuras.

2.9. Por acta del 30 de mayo de 2008, los extremos co-contratantes, por cuarta vez, estipularon
ampliar el plazo en 15 dias y aumentar su valor en $84’'999.935, con el fin de ejecutar obras no

previstas inicialmente.

2.10. Se precisa en la demanda que las cantidades y valores de los itemes no previstos, asi
como aquellas cantidades que se ejecutaron como producto de los cambios en las

especificaciones técnicas y en los disefos, fueron autorizadas y avaladas por la interventoria.

2.11. El 14 de junio de 2008, las partes suscribieron el acta de terminacion de la obra.

2.12. Mediante oficio del 7 de julio de 2008, el consorcio contratista reclamé formalmente a la
entidad los perjuicios ocasionados a raiz de la tardanza en la ejecucion de la obra por la demora
en la aprobacion de la licencia de construccion, y por la demora en la aprobacién de planos y

disefios por parte de las empresas de servicios publicos.

2.13. El 15 de octubre de 2009, las partes suscribieron el acta de liquidacion bilateral del
Contrato No. 108 de 2006.

3. Fundamento de derecho

Como fundamento juridico de sus pretensiones, la parte actora parti6 de explicar, desde el
punto de vista conceptual, el contrato de obra y el sistema de pago a precio global bajo cuya
comprension sostuvo que si bien esta modalidad suponia la asuncion de un mayor riesgo en el
desarrollo del proyecto por parte del contratista, ello no se oponia a que se presentara la ruptura

del equilibrio econémico del negocio juridico.

Enseguida se refirié al instituto del equilibrio econémico del contrato, precisando al efecto que

dicha figura hallaba su cimiento en el principio “pacta sunt servanda™

, cuya regulacion legal se
encontraba en el articulo 1602 del Cédigo Civil y que el incumplimiento de las obligaciones

contraidas por las partes constituia una causal de ruptura de ese equilibrio.

1 Pacta sunt servida — rebus sic stantibus, respecto de lo pactado pero en condiciones cambiantes.



Al descender lo expuesto al caso concreto observé que en la ejecucién del Contrato de Obra
No. 108 se presenté la fractura del sinalagma prestacional originada en el comportamiento de la
entidad publica, concretada en las siguientes actuaciones y omisiones:

e La licencia de construccion se obtuvo por la entidad después de cinco meses de haber
iniciado la ejecucion de la obra y, pese a ello, no se reajustaron las condiciones
econdmicas pactadas.

e Incumplié su obligacion de vigilancia y revision de los planos, cantidades de obra y
ejecucién del proyecto, presupuestos necesarios para dar inicio a las actividades.

e Entreg0 disefios incompletos y deficientes.

¢ Modificé unilateralmente las especificaciones del proyecto contenidas en el pliego de
condiciones que dio origen a la celebracion del contrato.

e No entreg6 al inicio del proyecto los planos aprobados por las empresas prestadoras de
servicios publicos.

e Dejo de lado el hecho de que al inicio de la ejecucion de la obra la vigencia 2006 estaba
a punto de expirar, lo que condujo que a los recursos destinados para pagarla pasaran a
ser pasivos exigibles.

e El plazo del contrato que un principio era fijo e improrrogable se extendié por mas de un
afo.

¢ Liquido el contrato luego de vencerse el término previsto para ese efecto por las partes.

4. Actuacion procesal

4.1. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante providencia del 3 de noviembre de

2011, admitié la demanda y ordend notificar de la misma a la demandada.

4.2. Por auto del 17 de mayo de 2012, la primera instancia abri6 el debate probatorio.

5. Contestacion de la demanda — Distrito Capital — Secretaria de Educacion

Mediante escrito allegado dentro del término legal, el Distrito Capital — Secretaria de Educacion

ejercio su derecho de contradiccion.

Frente a los hechos en los que se sustento la demanda, sostuvo que no era cierta la afirmacion
segun la cual la entidad forzé al contratista a suscribir el acta de inicio de obra. Sobre ese punto
precisO que la contratante elevé varios requerimientos al consorcio para que cumpliera con sus
obligaciones contractuales dado que se sustrajo a su observancia alegando excusas que en
nada afectaban el desarrollo de la obra y no empez6 la ejecucion del proyecto cuando el

interventor se lo solicito.



Manifestd que la demora en la ejecucion del contrato no se debi6 a la suspensién que habia
pesado sobre el mismo y que, en todo caso, la entidad adopté las medidas para restablecer la
economia del contrato a través de las adiciones del precio que surgieron del consenso de las
partes.

Advirtid6 que las prorrogas del plazo obedecieron a los atrasos que presentaba la obra, no

obstante los requerimientos elevados por el interventor.

Adicionalmente, formuld los siguientes medios exceptivos que denomind:

Inexistencia de incumplimiento contractual por parte de la Secretaria de Educacion Distrital

Sefialé que las partes, en ejercicio de la libertad contractual, acordaron las condiciones para las
modificaciones que sufrié el convenio inicialmente celebrado, en las que se incluyeron obras
adicionales en procura del beneficio de la comunidad. Agreg6 que en todas las adiciones se
tuvieron en cuenta los gastos administrativos, los imprevistos y las utilidades, de tal suerte que

se destind un porcentaje para cubrir tales rubros.

Violacién al privilegio de la decisién propia

Afirmo que si bien el contratista presenté reclamaciones ante la entidad por los mayores costos
en que supuestamente incurrid por virtud de la prolongacién del plazo contractual y por la
ejecucion de itemes no previstos, lo cierto era que la actualizaciébn de precios solicitada

resultaba incongruente con el sistema de precio global convenido.

Asi mismo, indico que la suma de $1.171'536.443 reclamada por un presunto desbalance
econémico, no fue materia de discusién ante la entidad contratante, de tal manera que no
estaria llamada a ventilarse en sede judicial por no haber sido objeto de controversia entre las

partes en la etapa previa a la liquidacion del contrato.

Falta de nexo causal entre el eventual dafio sufrido por el contratista y la conducta asumida por

la Secretaria de Educacion

Adujo que los eventuales perjuicios sufridos por el contratista debian entenderse subsumidos en
el AlU. En este aparte afiadi®é que si los presuntos dafios ocasionados al contratista se
generaron por mantener en la obra personal innecesario para su ejecucion, seria el consorcio el

gque debia asumir las implicaciones que de alli se derivaran.

Inexistencia de perjuicios en la cuantia propuesta por el demandante y derivados de la mayor

permanencia




En orden a sustentar esta excepcion reiterd los argumentos expuestos en relacion con la falta
de correspondencia entre las sumas reclamadas directamente ante el ente contratante y

aguellas pretendidas dentro de la presente controversia.

6. La sentencia impugnada

La decision del Tribunal Administrativo de Cundinamarca se edificd, esencialmente, en las

siguientes razones:

En primer lugar, abord6 el examen de los presupuestos procesales, aspecto en relacion con el
cual considerd que la accién contractual resultaba procedente, habida consideracién de que las
pretensiones invocadas tenian origen especifico en el incumplimiento del Contrato de Obra No.

108 y en el presunto desequilibrio sufrido durante de su ejecucion.

Seguidamente, examiné la caducidad de la accién. Sobre ese fenbmeno el a quo estimé que las
pretensiones principales encaminadas a obtener la declaratoria de incumplimiento contractual
se encontraban caducadas, dado que los hechos constitutivos de la inobservancia de las
obligaciones contraidas por la entidad, especificamente las relativas a la entrega deficiente e
incompleta de los planos y disefios del proyecto y a la obtencion tardia de la licencia de
construccién acontecieron entre el 29 de septiembre de 2006 y el 6 de febrero de 2007 y

concluyeron en esta ultima fecha.

De la anterior premisa desprendid6 que habiendo cesado los hechos constitutivos de
incumplimiento en febrero de 2007, a partir de entonces el contratista contaba con dos afios
para formular la respectiva demanda ante esta jurisdiccion, dirigida a ventilar dichos
acontecimientos, de manera que al haberse incoado la accion el 13 de octubre de 2011 advirtié

que su ejercicio se produjo por fuera del término legalmente establecido.

Siguiendo esa linea argumentativa, el Tribunal a quo manifestd que las pretensiones
subsidiarias orientadas a declarar la ruptura del equilibrio econémico del contrato se habian
elevado oportunamente, en tanto constituian una reclamacion derivada del acta de liquidacion
bilateral suscrita el 15 de octubre de 2009. En ese orden, sostuvo que en tanto la demanda se
presento el 13 de octubre de 2011, resultaba viable concluir que no opero6 la caducidad respecto

de las pretensiones subsidiarias.

Al realizar un recorrido por los hechos probados, el Tribunal anoté que el 15 de octubre de 2009
los extremos co-contratantes suscribieron el acta de liquidacion bilateral del negocio de obra

publica No. 108, en cuyo contenido el consorcio contratista consigndé una glosa formulando



salvedades frente al cruce de cuentas.

A continuacion, analizé, desde el angulo legal, jurisprudencial y doctrinal del instituto del
equilibrio econémico del contrato y sefiald que los incumplimientos de la Administracion podrian

alterar la ecuacion financiera del negocio juridico.

Dicho lo anterior, emprendié el examen del alegado desequilibrio econémico ocasionado por el
presunto incumplimiento en la entrega oportuna de la licencia de construccion, aspecto acerca
del que hallé acreditado que el inicio de las obras tuvo un retardo de 130 dias, tiempo durante el
cual la ejecucion del proyecto estuvo suspendida, debido a que para la fecha de celebracién del

contrato la entidad no habia obtenido la licencia correspondiente.

Con todo, estimé que ese hecho por si solo no implicaba la causacién de perjuicios al
contratista por la mayor permanencia en obra, por cuanto se evidencié que durante el tiempo en

que se prolongd la suspensién el consorcio no ejecutod prestacion alguna.

Afadié que el dictamen practicado por la perito contadora no aport6 mayores elementos de
juicio para adoptar una conclusion contraria, ya que se limité a replicar la informacion
consignada en la demanda, sin realizar analisis técnico alguno sobre la causacion de los

perjuicios alegados por razén de la suspension del contrato.

Luego, el a quo se pronuncié frente al incumplimiento en la entrega de los planos, disefios y
especificaciones y a los retrasos generados en el desarrollo del proyecto, debido a las distintas

adiciones de que fue objeto por esa causa.

Para ese propdsito se refirié a la situaciéon concreta presentada en cada una de las adiciones

suscritas a lo largo de su ejecucion.

En lo atinente a la Adicion No. 01, la primera instancia puntualizé6 que la misma fue motivada
por la necesidad de ejecutar obras adicionales para el cabal funcionamiento del proyecto y que,
contrario a lo manifestado por la parte actora, la entidad aument6 el valor del contrato en

$400°000.000, precisamente en orden a reconocer su realizacion.

A lo expuesto sumé que, al suscribir la mencionada adicion, el contratista dejo expresa

constancia de que ese acuerdo no le generaba ningun costo a la Secretaria de Educacion.

Respecto de la Adicion No. 2, observé que el mévil de su celebracién se finco en la dificultad
generada en torno al suministro de materiales de construccion que se atribuyé al cierre de los

proveedores con ocasion de las fiestas navidefias y de fin de afio y no a la demora en la



entrega de los planos, disefios y especificaciones por parte de la Secretaria de Educacion
Distrital.

Asi mismo, destacé que, al igual que acontecié6 en el caso de la Adiciébn No. 1, en esta
oportunidad también se plasm6 que esa prérroga no generaba sobrecostos para la entidad
publica.

En cuanto a las Adiciones Nos. 3 y 4 al Contrato de Obra No. 108, precis6 que su suscripcion
no se habia fundamentado en la deficiencia de los planos y disefios entregados por la
Secretaria, sino en la construccién de obras adicionales Utiles para el aprovechamiento del
proyecto, tales como una porteria y un cuarto de basura, a la par con lo cual argumento6 que en
este caso igualmente se present6 un aumento del valor del contrato para el reconocimiento de

esas obras.

Posteriormente, indagd acerca de las causas que condujeron a la Suspension No. 2 del
Contrato No. 108, al cabo de lo cual el Tribunal concluyé que en esa oportunidad la interrupcion
se produjo por la imposibilidad de realizar las pruebas en las instalaciones eléctricas y en las
bombas hidraulicas, por cuanto Codensa no habia energizado definitivamente la obra, mas no a

las falencias en la elaboracion de los disefios como erradamente lo sugiri6 el libelista.

Con base en lo expuesto concluy6 que la ejecucion de las obras adicionales fue el resultado del
convenio logrado entre ambas partes en ejercicio de la autonomia de la voluntad para superar
las dificultades que se presentaron durante el plazo contractual, de tal suerte que no resultaba
admisible afirmar que las mismas se cimentaron en la facultad de modificacion unilateral

supuestamente implementada por la Administracion distrital.

7. El recurso de apelacién

La parte actora, a través de su apoderado, presentd oportunamente recurso de apelacion contra

la sentencia de primera instancia.

Al inicio de su sustentacion censuro la sentencia apelada por haber declarado la caducidad de
la accion frente a las pretensiones principales alusivas al incumplimiento. En ese punto, el
recurrente explicé que, atendiendo a la naturaleza de tracto sucesivo del contrato de obra, para
el cémputo inicial debia tenerse en consideracion la fecha de suscripcion del acto de liquidacion
bilateral sin que pudieran tomarse aisladamente los hechos constitutivos de incumplimiento para

efectos de determinar plazos autébnomos.



Posteriormente, efectué una exposicion general de la figura del equilibrio econémico del
contrato y del tratamiento legal y jurisprudencial que se le ha brindado a dicho fendbmeno

juridico.

Luego de descender al marco tedrico referido en el recurso, identific6 como causas
generadoras de la ruptura del equilibrio econdémico del Contrato No. 108, las mismas que
guedaron plasmadas en la demanda y que se relacionaron con la mayor permanencia en obra
por causa de las prérrogas y suspensiones del contrato, por las razones que se concentran a

continuacion:

-. Tardanza en la entrega de la licencia de construccion.

-. Incumplimiento de la entidad en su labor de supervision respecto de la elaboracién de los
planos y disefios sobre los cuales se edificd el proyecto, cuestidon que trajo como consecuencia
falencias en la calidad e insuficiencia de los mismos.

-. La Secretaria modificd unilateralmente las especificaciones del proyecto contenidas en el
pliego de condiciones que sirvié de base para la celebracion del contrato.

-. La contratante omitié la entrega de los planos aprobados por las empresas prestadoras de
servicios publicos.

-. La Administracién no tuvo en cuenta que al inicio de la ejecucién de la obra la vigencia 2006
estaba a punto de expirar, lo que condujo a que los recursos destinados para pagarla pasaran a
constituirse en pasivos exigibles.

-. El plazo del contrato que un principio era fijo e improrrogable se extendié por mas de un afio,

a lo cual se sumo la tardanza en que se incurrié para liquidarlo.

Igualmente, indico que el a quo desnaturalizo la figura del equilibrio econémico del contrato al
respaldar su ausencia de configuracion en el hecho de que durante la suspensién del negocio
no se ejecutaron obras. Al respecto, consideré que no obstante lo anterior, segln la prueba
pericial y los soportes contables, se acreditaba que el contratista incurrié en gastos en el lapso

de la suspension que debian ser indemnizados.

Agreg6 que a pesar de que las adiciones celebradas fueron consentidas por el contratista, ello
no traia consigo una renuncia expresa a los perjuicios derivados de la prolongacion del plazo.
Ademas, insisti6 en que al contratista no se le habia pagado las obras adicionales y las

mayores cantidades de obra ejecutada.

En lo sucesivo, reiterd la cuantificacion de los perjuicios calculados en la demanda, explicé las
razones que los produjeron y concluyd que su causacion se origind en la prolongacion del plazo

contractual por la inobservancia del principio de planeacion por parte de la entidad publica.



Asi mismo, hizo énfasis en la necesidad de actualizar los precios inicialmente pactados dado

que las condiciones econdmicas cambiaron y no fueron restablecidas al inicio de la obra.

La misma reclamacion la hizo extensiva a la suma pagada a titulo de anticipo. En relacion con
esto ultimo advirtié que en vez de entregar el 30% del valor convenido por ese concepto, como
se habia estipulado, la entidad realizé desembolsos parciales, circunstancia que ocasioné la
pérdida del poder adquisitivo del dinero por cuenta del transcurso del tiempo.

También solicitd los costos financieros de las obras adicionales ejecutadas sin anticipo y los

demas rubros descritos con detalle en la demanda.

8. Actuacion en segunda instancia

8.1. Mediante providencia del 26 de mayo de 2014, la Seccién Tercera de esta Corporacion

admitio el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante.

8.2. Por medio de providencia del 11 de julio de 2014, se corrié traslado a las partes para que

presentaran sus alegaciones finales y al Ministerio Publico para que rindiese su concepto.

En el término otorgado, tanto la parte actora como la demandada presentaron sus escritos de
alegaciones, en cuya virtud, en esencia, insistieron en los argumentos sobre los cuales

soportaron la causa y la contradiccion, respectivamente.

El Ministerio Publico, dentro del término de traslado especial, rindi6 concepto, en el cual
considerd que la sentencia impugnada debia ser revocada para, en su lugar, acceder a las

sUplicas de la demanda.

La vista fiscal estim6 que como el plazo del contrato inicial convenido en 330 dias se prolong6
por los diferentes inconvenientes presentados durante su etapa de ejecucion, resultaba
evidente que el contratista sufrié perjuicios derivados de la mayor permanencia en la obra, los
cuales resultaban imputables a la conducta de la entidad publica, por haber programado unos

plazos que no se cumplieron.

Con base en las anteriores consideraciones, sostuvo que debia declararse el incumplimiento
contractual de la entidad publica, al comprobarse que existi6 una ruptura del equilibrio

economico del contrato que le gener6 al consorcio los perjuicios aludidos en la demanda.



. CONSIDERACIONES

Para resolver la segunda instancia de la presente litis se abordaran los siguientes temas: 1)
competencia del Consejo; 2) presupuestos procesales: 2.1) procedencia y oportunidad de la
accion; 2.2) legitimacion en la causa; 3) precisiones en torno a los institutos del equilibrio
econdémico del contrato y del incumplimiento contractual: Causas y consecuencias; 4) los
alcances del recurso de apelacion en relacion con los puntos materia de salvedad en el acta de
liquidacion bilateral del contrato; 5) andlisis de la apelacion: 5.1) incumplimiento de la SED
concretado en la tardanza en el inicio de las obras; 5.2) de la mayor permanencia en obra por
causa de la ampliacién del plazo derivado de la suscripcidon de cuatro contratos modificatorios y
de sus suspensiones; 5.3) falta de desembolso del anticipo en los términos convenidos en el
Contrato No. 108; 5.4) ausencia de reconocimiento de la mayor cantidad de obra ejecutada y de
los itemes adicionales no previstos inicialmente y 6) de la costas.

1.- Competencia del Consejo de Estado

Esta Corporacion es competente para conocer del recurso de apelacién en virtud de lo
dispuesto por el articulo 752 de la Ley 80, expedida en el afio de 1993, el cual prescribe,
expresamente, que la competente para conocer de las controversias generadas en los contratos

celebrados por las entidades estatales es la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Por su parte, el articulo 82 del Cédigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 30
de la Ley 446 de 1998, que a su vez fue reformado por el articulo 1 de la Ley 1107 de 2006,
normas vigentes para la época de presentacion de la demanda, consagra que la Jurisdicciéon de
lo Contencioso Administrativo es la competente para decidir las controversias y litigios

originados en la actividad de las entidades publicas.

En esta oportunidad se encuentran en controversia circunstancias atinentes al presunto
incumplimiento y/o ruptura del equilibrio econémico del Contrato No. 108 de 2006, celebrado

entre el Distrito Capital — Secretaria de Educacion y el consorcio P&P Sai Rivera.

Asi las cosas, se precisa que la entidad contratante, Distrito Capital — Secretaria de Educacion,
de conformidad con lo dispuesto en la letra a) del numeral 1 del articulo 2° de la Ley 80 de

19933, es un ente territorial y, por tanto, tiene el caracter de entidad estatal.

2 Articulo 75, Ley 80 de 1993. “Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez competente
para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los procesos de ejecucién o
cumplimiento sera el de la jurisdiccion contencioso administrativa”.

3 Segulin el articulo 32 del Estatuto de Contratacidn Estatal, son contratos estatales aquellos celebrados por las
entidades descritas en el articulo 22 de la Ley 80 de 1993, el cual dispone:

“Para los solos efectos de esta ley:



Hechas las anteriores precisiones, se concluye que es esta Jurisdiccion la competente para

conocer de la presente controversia.

También le asiste competencia a la Sala para conocer de la presente causa en segunda
instancia, toda vez que la mayor de las pretensiones de contenido econdémico se estimé en la
suma de $1.138'326.794, monto que resulta superior a
la suma equivalente a 500 S.M.L.M.V. ($267°800.000)*, exigida en la Ley 954, promulgada el 28
de abril de 2005, para que el proceso tuviera vocaciéon de doble instancia.

2. Presupuestos procesales

2.1.- Procedencia y oportunidad de la accion

El presente debate versa sobre el supuesto incumplimiento y/o ruptura del equilibrio econémico
del Contrato No. 108 de 2006 celebrado entre el Distrito Capital — Secretaria de Educacion y el
consorcio P&P Sai Rivera, aspecto que, al tenor de lo dispuesto en el articulo 87 del C.C.A,,

corresponde ventilarse a través del cauce de la accion contractual impetrada.

Ahora bien, recuerda la Sala que uno de los argumentos centrales de la apelaciéon apuntd a
reprochar la caducidad de la accion decretada por el a quo frente a las pretensiones dirigidas a
obtener la declaratoria de incumplimiento contractual. En desarrollo de su argumentacion,
afirmoé que para el computo inicial debia tomarse como referente la fecha de suscripcion del
acto de liquidacion bilateral, sin que pudieran tomarse aisladamente los hechos constitutivos de

incumplimiento para efectos de determinar plazos autonomos.

En lo que atafie a esta cuestion, la Sala considera que le asiste la razén al recurrente cuando
sefiala que en este caso la caducidad de la accion, tanto para las pretensiones relacionadas
con el incumplimiento contractual como respecto de aquellas apoyadas en la ruptura de la
ecuacion economica del contrato, debe iniciar su computo a partir del dia siguiente en que se

firmo el acta de liquidacion bilateral del Contrato No. 108 bajo andlisis.

“lo. Se denominan entidades estatales:

“a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos especiales, las dreas
metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los municipios; los establecimientos
publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las que el Estado
tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las
demds personas juridicas en las que exista dicha participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion
que ellas adopten, en todos los drdenes y niveles.

1/(".)11'

4 El salario minimo legal para la fecha de presentacion de la demanda, 13 de octubre de 2011,
correspondi6 a $535.600.00.



En efecto, la Sala estima necesario apartase de la decision adoptada por el a quo no solo
porque desatendio la regla de oportunidad para la formulacion de la accién contractual prevista
en el literal c) del numeral 10) del articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo para
aguellos eventos en los que el contrato de tracto sucesivo es liquidado bilateralmente, sino
porque resulta incomprensible que la primera instancia hubiera optado por declarar la caducidad
de la accion en lo que atafie a las pretensiones alusivas al incumplimiento y hubiera decido
analizar el fondo del asunto en torno a aquellas relacionadas con el desequilibrio econémico del
contrato, pues, al parecer, dejo de lado el hecho de que tanto las primeras como las segundas

se fundamentaron en idénticos supuestos facticos.

Con todo, el aspecto relativo a los institutos del incumplimiento contractual y del desequilibrio
econémico del negocio como sustento juridico para la prosperidad de las pretensiones

invocadas sera retomado en acapite posterior.

Lo que resulta fundamental en este punto es determinar la oportunidad de su interposicion.

En ese orden, la Sala precisa que, de conformidad con el numeral 10 del articulo 136 del
Cdédigo Contencioso Administrativo, el computo del término de caducidad de la accion

contractual seguia las siguientes reglas:

“10. En las relativas a contratos, el término de caducidad sera de dos (2) afios que
se contara a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de
derecho que les sirvan de fundamento.

“En los siguientes contratos, el término de caducidad se contara asi:

“c) En los que requieran de liquidacion y ésta sea efectuada de comun acuerdo por
las partes, a mas tardar dentro de los dos (2) afios contados desde la firma del acta;

(..)

En consonancia con lo anterior, es pertinente destacar que milita en el expediente® el acta de
liquidacion bilateral del Contrato No. 108, celebrada el 15 de octubre de 2009, cuestion que, en
aplicacion de la norma que se cita, permite concluir que el término de caducidad se habria de

vencer el 16 de octubre de 2011.

Como consecuencia, al haberse interpuesto la demanda el 13 de octubre del 2011, la Sala

concluye que la accién se ejercié dentro del término legalmente establecido.

2.2 Legitimacion en la causa

5 Folios 1431-1435 del C2.



La Sala encuentra que le asiste legitimacion en la causa por activa a las sociedades P&P
Construcciones S.A., Servicios de Arquitectura e Ingenieria SAIl Ltda. y a la sefiora Olga Pinzén
para integrar el extremo demandante, en su condicion de miembros del consorcio contratista
dentro del negocio juridico No. 108 de 2006, en cuyo desarrollo se produjo el supuesto

incumplimiento y/o ruptura del equilibrio econémico que constituye la materia de reclamacion.

Igualmente, halla la Sala legitimado en la causa por pasiva al Distrito Capital — Secretaria de
Educacion Distrital, dada su condicion de entidad contratante del negocio juridico

presuntamente incumplido y alterado por la ruptura de su equilibrio econémico.

3.- Precisiones en torno a los institutos del equilibrio econémico del contrato y del

incumplimiento contractual. Causas y consecuencias

La presente reclamacion tiene como fundamento, de manera principal, el presunto
incumplimiento contractual y, de forma subsidiaria, la ruptura del equilibrio econémico del
Contrato No. 108/2006 ocurridos en ambos casos, segun afirma la parte actora, como
consecuencia de:

a) La tardanza en el inicio de la ejecucion de las obras atribuido al incumplimiento de la
entidad publica respecto de la obligacion de obtener oportunamente la licencia de
construccion, lo cual genero6 la primera suspensién del contrato.

b) La falta de entrega oportuna y adecuada de los planos y los disefios de la obra sobre
los que recaeria la misma, lo cual motivd que se extendiera el plazo inicialmente
acordado, a través de cuatro contratos adicionales y una suspension.

c) Lafalta de desembolso del anticipo en los términos convenidos en el contrato.

d) La ausencia de reconocimiento de la mayor cantidad de obra ejecutada y de los itemes

adicionales no previstos inicialmente.

Todo lo anterior, segun la demandante, evidencio la inobservancia del principio de planeacién y
el incumplimiento contractual de las obligaciones contraidas por la entidad publica y, como
consecuencia, genero la ruptura del equilibrio econémico del Contrato No. 108 en detrimento del

consorcio.

Teniendo en cuenta el escenario argumentativo puesto de presente, resulta imperativo para la
Sala realizar algunas puntualizaciones sobre el particular, con el fin de determinar el tratamiento

juridico que debe dispensarse para resolver el caso concreto.

En distintas oportunidades esta Sala se ha ocupado de delimitar el alcance y el contenido de las
figuras del equilibrio econdmico del contrato y del incumplimiento contractual, con el inequivoco

propdsito de precisar que, pese al tratamiento similar que se les ha brindado por diferentes



sectores de la academia, la doctrina y la jurisprudencia, lo segundo no constituye una causa de

lo primero.

En efecto, no han sido pocos los pronunciamientos de este Subseccion en los cuales se ha
enfatizado que la conservacion del sinalagma prestacional propende por asegurar que durante
la ejecucion del contrato se mantengan las mismas condiciones econdmicas y/o financieras que
las partes tuvieron en cuenta al momento de presentar oferta y que le sirvieron de cimiento a la

misma.

En ese sentido, ha sostenido que dicha equivalencia puede verse afectada ya fuere por factores
externos a las partes cuya ocurrencia se enmarca dentro de la teoria de la imprevision o por
diversas causas que pueden resultar atribuibles a la Administracion por la expedicion de actos
en ejercicio legitimo de su posicién de autoridad, los cuales han sido concebidos por la doctrina
como “Hecho del Principe” o “lus variandi”, dependiendo de la entidad de donde emanen, pero

gue no se derivan de la conducta antijuridica del extremo publico contratante.

Ahora bien, este acontecimiento dara lugar a que la parte afectada solicite a su co-contratante
la adopcién de los mecanismos de ajuste y revision de precios, asi como la implementacion de
los procedimientos de revision y correccion de tales mecanismos si fracasan los supuestos o

hipétesis para la ejecucion del contrato.

Contrario seunsu, el incumplimiento contractual supone la inobservancia de las obligaciones
contraidas por virtud de la celebracion del acuerdo negocial, infraccion que bien puede
cristalizarse por cuenta del cumplimiento tardio o defectuoso de las condiciones convenidas o

por el incumplimiento absoluto del objeto del contrato.

Cabe agregar que la configuracién del incumplimiento no solo se presenta por la inobservancia
de las estipulaciones contenidas en el texto contractual, sino en todos los documentos que lo
integran, tales como los pliegos de condiciones o términos de referencia que, por regla general,

fungen como soportes de la formacién del vinculo juridico.

Asi mismo, tiene ocurrencia cuando la actuacién de las partes desconoce el catalogo de
principios que orientan la contratacion estatal y que igualmente se entienden incorporados en la

relacion juridica bilateral®.

Como se aprecia, el incumplimiento se origina en una conducta alejada de la juridicidad de uno
de los extremos co-contratantes que, de manera injustificada se sustrae de la satisfaccion de

las prestaciones a su cargo en el tiempo y en la forma estipulados. Su ocurrencia invade la

6 Sobre el particular consultar sentencia proferida por la Subseccion A de la Seccién Tercera del Consejo
de Estado, el 22 de agosto de 2013, dentro del expediente No. 22.947, C.P: Mauricio Fajardo Gomez.



orbita de la responsabilidad contractual y, desde esa perspectiva, la parte cumplida podra acudir
a la jurisdiccion en procura de obtener la resolucion del vinculo obligacion, el cumplimiento del

compromiso insatisfecho y la indemnizacion de los perjuicios causados.

Siguiendo con el estudio del tema, se recuerda que esta Subseccién se ha ocupado de
puntualizar las mdltiples diferencias que existen entre la ruptura del equilibrio econdémico
financiero del contrato y la figura del incumplimiento contractual, asi como los efectos que de

uno y otro caso se desprenden’.

Ahora bien, aunque las figuras analizadas obedecen a causas diferentes y tienen
consecuencias distintas, la jurisprudencia de esta Subseccion ha reconocido que en algunas
oportunidades las decisiones judiciales han adoptado posturas que permiten identificar

impropiamente el incumplimiento contractual como causa de la ruptura econdmica del contrato:

‘Realizadas las anteriores precisiones conceptuales en torno a la figura del
restablecimiento del equilibrio econdmico, conviene agregar que el tratamiento
jurisprudencial en torno al tema de incumplimiento contractual, como causal
generadora de la ruptura del equilibrio econémico del negocio juridico, ha sido
pendular en cuanto en veces se han adoptado posturas que permiten que su
ubicacién se radique en el terreno de la responsabilidad contractual® aceptando asi
la inobservancia del contenido obligacional de uno de los extremos contratantes
como causa eficiente de dicho quebranto, mientras que en otras tantas se ha hecho
y mantenido la distincion para efectos de identificar el equilibrio econémico y su
ruptura como un fendémeno ajeno por completo a las nociones de incumplimiento y/o
de responsabilidad contractual®.

“...).

“Para la Sala, en estricto rigor, aun cuando las normas vigentes propician ese
tratamiento indiscriminado de la figura del incumplimiento contractual como una de
las génesis del desbalance de la ecuacion contractual, imperativo resulta
puntualizar, una vez mas, que el instituto del equilibrio econémico en materia de
contratacion estatal tiene y ha tenido como propésito fundamental la conservacion,
durante la vida del contrato, de las condiciones técnicas, econémicas y financieras
existentes al momento del nacimiento del vinculo™®.

7 Ver sentencia proferida por la Seccion Tercera Subseccién A, Consejo de Estado, 14 de marzo de 2013,
Exp. 20.524, C.P Carlos Alberto Zambrano Becerra.

8 Original de la cita: “Al respecto pueden consultarse las siguientes providencias de la Seccién Tercera
del Consejo de Estado: sentencia del 15 de febrero de 1999, Exp. 11194, C.P Ricardo Hoyos Duque;
sentencia del 21 de junio de 1999, Exp. 14943, C.P Daniel Suarez Herndndez; sentencia del 31 de
agosto de 2011, Exp.18080, C.P Ruth Stella Correa Palacio”.

9 Original de la cita: “Sobre el particular pueden leerse las siguientes sentencias de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado: 26 de febrero de 2004, Exp: 14043, C.P German Rodriguez Villamizar; sentencia del
4 de septiembre de 2003, Exp. 10883, C.P Alier Hernandez Enriquez; sentencia del 14 de marzo de
2013, Exp. 20.524, C.P Carlos Alberto Zambrano Barrera”.

10 Subseccion A Seccion Tercera del Consejo de Estado, 22 de agosto de 2013, expediente; 22.947, C.P.
Mauricio Fajardo Gomez.



De cualquier modo, en atencién al principio constitucional que impone la prevalencia de lo
sustancial sobre la forma, correspondera al Juez de la causa determinar en cada caso concreto

desde cual 6ptica debe emprenderse el respectivo analisis.

Descendido lo anterior al caso concreto, la Sala evidencia que, a pesar de que tanto en el libelo
introductorio como en el recurso de apelacion, la parte actora reiteradamente sostuvo que el
supuesto factico de su reclamacién se apoyaba en la ruptura del equilibrio del Contrato No.
108/2006, lo cierto es que el hecho generador de esa situacion obedecid, en esencia, a la
inobservancia de las obligaciones contraidas por la entidad publica, que aludian a la obtencién
de la licencia de construccién, a la entrega de planos y disefios para la ejecucién, que condujo a

la ampliaciéon del plazo contractual, asi como a la falta de pago oportuno del anticipo.

Asi las cosas, para la Sala, en principio, emerge gue la gran mayoria de los cargos que se
encuentra en discusion, mas allA de corresponder a un evento de ruptura del equilibrio
econdémico del contrato, obedecen a un caso en el cual se atribuye responsabilidad al ente
publico por inobservar el principio de planeacion e incurrir en incumplimiento contractual de sus
obligaciones negociales, de tal suerte que es desde esta Ultima perspectiva desde la cual debe

emprenderse el analisis relativo a ese punto.

Con todo, frente a la ausencia de reconocimiento de las mayores cantidades y obras adicionales
ejecutadas, la Sala precisa que si de la revision de las pruebas validamente aportadas al
plenario y del andlisis detenido de los cargos de la apelacion a la luz de las mismas se evidencia
la posible ocurrencia de circunstancias imprevisibles e irresistibles que eventualmente hubieran
indicado la ejecucidon de obras no previstas inicialmente cuya realizaciéon hubieran tenido
vocacion de impactar negativamente la economia del negocio juridico, en esos supuestos el
analisis de su configuracién se abordara desde la éptica del mencionado instituto del equilibrio

econdmico del contrato.

4.- Los alcances del recurso de apelacion en relacion con los puntos materia de

salvedad en el acta de liquidacioén bilateral del contrato

Ahora bien, antes de iniciar el estudio de los argumentos presentados en el recurso de
apelacion, concierne determinar si juridicamente resultaba procedente, en sede judicial,

formular las pretensiones invocadas en la demanda.

Para ese propésito debe tenerse en consideracion que el Contrato de Obra No. 108/2006 fue
liquidado bilateralmente por el Distrito Capital — Secretaria de Educacién y el consorcio,
mediante acta suscrita el 15 de octubre de 2009 y, en tal virtud, la prosperidad de las
pretensiones aqui formuladas se encuentra supeditada a las salvedades que el demandante

hubiere consignado en el mencionado documento.



A proposito del tema relativo a la liquidacion bilateral de los contratos, la Seccion Tercera de
esta Corporacion, de manera uniforme y reiterada ha considerado! que una vez el contrato se
liquida por mutuo acuerdo entre las partes, el documento en el que consta la misma contiene un
consenso de los extremos contratantes que no puede ser desconocido posteriormente ante la
instancia judicial por parte de quien lo suscribe, salvo que se invoque algun vicio del
consentimiento (error, fuerza o dolo) o se deje expresa constancia de la existencia de

salvedades o discrepancias respecto del cruce de cuentas que alli se consigna.

De igual modo, su contenido también puede ser controvertido por la parte cuandoquiera que de
alli se desprenda algun vicio que afecte su validez, como ocurriria por ejemplo en el evento de

existir falta de competencia, falta de capacidad, u objeto o causa ilicita.

Atendiendo a esa logica, el ejercicio de la accién contractual se encuentra circunscrito a la
posibilidad de controvertir exclusivamente aquellos aspectos o temas en relacién con los cuales
el accionante hubiere manifestado expresamente su disconformidad en el acto de la liquidacion
final del contrato por mutuo acuerdo, quedando excluido aquello respecto de lo cual se hubiere
guardado silencio*?.

Se impone agregar que el alcance y el sentido de la liquidacion definitiva de un contrato es el de
un verdadero balance o corte de cuentas, de tal suerte que solo a partir de su contenido sera
posible determinar si alguno de los extremos de un contrato le debe algo al otro y, de ser asi, en

qué cuantia®®.

Siguiendo la referida orientacion jurisprudencial procede la Sala a examinar el acta de

liquidacion final del Contrato No. 108, suscrita entre las partes con el fin de determinar: i) si el

Lver entre otras: sentencia de la Subseccién A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, del 22 de
agosto de 2013, Exp. 22.947, C.P. Mauricio Fajardo Gémez; sentencia de la Subseccion C de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado, proferida el 20 de octubre de 2014, Exp. 27.777, C.P. Enrique Gil Botero.

12 Consultar sentencia del 27 de mayo de 2015, Exp.38.695, C.P. (E) Hernan Andrade Rincoén.

“En efecto, la finalidad y propésito de las salvedades que se plasman en el acta de liquidacion consiste
en reservar el derecho del contratista para acudir posteriormente ante la autoridad judicial a reclamar el
cumplimiento de las obligaciones derivadas de la ejecucion del contrato que considera insatisfechas. De
ahi que las constancias concretas de inconformidad, en ese Unico y preciso momento, sean las que
definan el futuro procesal de los reclamos, debido a los efectos que en el mundo del derecho estan
llamadas a producir las manifestaciones de voluntad, cuestién que cobra mayor importancia si se tiene
presente que en virtud de la autonomia de la voluntad, las partes tienen la facultad y el poder de
disponer, o no, de los derechos derivados del contrato”.

13 Subseccion B de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, sentencia del 22 de noviembre de 2011,
Exp. 19.931, C.P. Danilo Rojas Betancourth, reiterada en sentencia del 12 de diciembre de 2014, Exp.
27.426, proferida por esa misma Subseccion con ponencia del doctor Ramiro Pazos Guerrero. “25. De igual
forma, se ha indicado que las observaciones de inconformidad deben formularse de manera clara,
concreta y especifica, sobre aspectos que se pacten en el acta de liquidacion bilateral respectiva,
toda vez que sOlo se podra acudir ante la jurisdiccion para reclamar el reconocimiento de las
observaciones efectuadas en estas condiciones”.



contratista en realidad consigné algunas salvedades acerca de su contenido y ii) en caso de ser

asi, si dichas inconformidades guardan coincidencia con las pretensiones que se ventilan.

Examinado el contenido del acta de liquidacion del negocio juridico antes referido, se observa

que consta una anotacion en los siguientes términos:

“El contratista manifiesta estar de acuerdo con el contenido del balance contable de
la presente acta de liquidacién, mas sin embargo se reserva el derecho a reclamar
judicial o extrajudicialmente el reconocimiento y pago de: sobrecostos y perjuicios
generados por alzas exorbitantes en materiales como hierro, concreto y material
eléctrico y otros mayores valores y cantidades asumidos por el contratista derivados
de la mayor permanencia en la obra y por el cambio de vigencias, por causas no
imputables al contratista debido a la modificacién del objeto contractual y afectd de
forma sustancial el equilibrio econémico del contrato. Asi mismo el contratista se
reserva el derecho a reclamar por los siguientes conceptos:

“1. Mayor valor de costo administrativo contractual vs. Real.

“2. Mayor permanencia de obra de personal administrativo en periodo de adiciones.
“3. Mayor permanencia de obra de personal administrativo en periodo de
suspensiones.

“4. Actualizacion de costos administrativos por mayor permanencia de obra
(adiciones y suspensiones).

“b. Actualizacion de precios contrato inicial.

“6. Actualizacion anticipo.

“7. Costos financiacién de las obras adicionales ejecutadas sin anticipo.

“8. Mayor cantidad de obras ejecutadas segtin balances econémicos.

“9. Mayor permanencia en obra de equipos y maquinaria por periodo de suspension
y adiciones.

“10. Actualizacion de costos de equipos y maguinaria por periodo de suspension y
adiciones.

“11. Intereses de mora.

“12.- Mayor valor de contribucion de aportes parafiscales de consorciados por mayor
permanencia.

“13. DESEQUILIBRIO CONTRIBUCION ESPECIAL LEY 1116 DEL 22 DE DIC/06”.

Una vez confrontado el texto transcrito con los hechos y pretensiones de la demanda, la Sala
evidencia que las salvedades consignadas en el acta de liquidacion bilateral por parte del
contratistal* guardan estrecha coincidencia e identidad con aquellos supuestos facticos que

sirven de base para la presente reclamacién y que se concretan en:

a) inicio tardio de las obras por la suspension acordada como consecuencia de la ausencia de
licencia de construccion; b) prolongacion del plazo contractual instrumentado a través de cuatro
contratos adicionales y de suspensiones convenidos a causa de la falta de entrega oportuna de
los planos y disefios y defectos en los mismos; c) falta de desembolso del anticipo en los
términos convenidos en el contrato y d) ausencia de reconocimiento de la mayor cantidad de

obra ejecutada y de los itemes adicionales no previstos inicialmente.

14 Se precisa que en el acta de liquidacion el contratista consigné incluso mas salvedades de las que
constituyen la materia de la reclamacion, por lo que el analisis del caso debe abordarse respecto de
aguellas que guarden coincidencia con las pretensiones de la presente demanda.



Sobre el tema, vale reiterar que los institutos del equilibrio econémico del contrato y del
incumplimiento contractual tienen un tratamiento juridico distinto y que en el caso concreto la
base de reclamacion, en realidad, se estructurd en la ocurrencia del segundo de los fenédmenos

enunciados y no en el primero.

Sin embargo, pese a que en el contenido de la salvedad se dejé consignado que la causa de la
reclamacion era el desequilibrio econémico del contrato, en aplicacion del principio que orienta
la prevalencia de la sustancia sobre la forma y en acatamiento del principio de acceso a la
Administracion de Justicia, la Sala habra de resolver el asunto bajo la comprension de que los
sobrecostos en los cuales habria incurrido el contratista por la mayor permanencia en obra, por
la falta de entrega oportuna del anticipo y por la ausencia de reconocimiento de las mayores
cantidades y obras adicionales ejecutadas, ciertamente, se atribuyen al incumplimiento

contractual de la entidad publica y desde esa Optica sera analizado el asunto.

Para efectos de abordar el andlisis, la Sala partira de referirse, de manera general, a:

Lo probado en el proceso:

-. El 31 de agosto de 2006, el Distrito Capital — Secretaria de Educacion Distrital y el consorcio
P & P Sai Rivera celebraron el Contrato de Obra Publica No. 108, cuyo objeto lo constituy6 la
ejecucion de las obras de construccién del proyecto Rivera del Sur de la localidad de Ciudad
Bolivar, de acuerdo con los planos y las especificaciones entregadas por la entidad. El valor
acordado, bajo la modalidad de precio global*®, ascendié a $7.664'110.128,41, y el plazo se

convino en 330 dias contados a partir de la suscripcion del acta de inicio de obras?®.

-. El Acta de Inicio del Contrato No. 108 se suscribi6 el 14 de septiembre de 2006’.

-. El 29 de septiembre de 2006, las partes y el interventor suscribieron el Acta de Iniciacion de

Actividades correspondientes al objeto del Contrato No. 1088,

-. En la misma fecha anteriormente sefialada, esto es, el 29 de septiembre de 2006, las partes
signaron el Acta de Suspension No. 1'° al Contrato No. 108 por el periodo comprendido entre la

fecha de su suscripcion y hasta el 1 de marzo del afio siguiente.

15 Folio 1214 del C2.
16 Folios 1358-383 C2.
17 Folios 44 C2.

18 Folio 1399 C2.

19 Folios 89 C2.



-. El 6 de febrero del afio 2007 los extremos co-contratantes elevaron el Acta de Reinicio
Anticipada No. 1?°, habida consideracién de que ese mismo dia la Curaduria Urbana No. 3 de
Bogotéa expidid la licencia de construccién correspondiente.

-. EI 17 de diciembre de 2007, las partes suscribieron el Contrato Modificatorio No. 1 al Contrato
No. 108, en el cual acordaron incrementar el valor en la suma de $400°000.000 y aumentar el

plazo de ejecucion en 45 dias calendario?*.

-. El 30 de enero de 2008, las partes firmaron la Modificacion No. 02 al Contrato No. 108, en
cuya virtud decidieron prorrogar el término por 45 dias?2.

-. El 14 de marzo de 2008, la Secretaria y el consorcio nuevamente incorporaron variaciones al
contrato a través del documento modificatorio No. 3, a través del cual aumentaron el plazo en

30 dias y cambiaron la forma de pago?.

-. El 4 de abril de 2008, esto es, antes de la finalizacién de la extensién del plazo acordado por
cuenta de la tercera prérroga, las partes suscribieron el Acta de Suspensién No. 02 por 10 dias,

cuestion que obedeciod a lo siguiente?*:

“SE ESTA EN ESPERA PARA REALIZAR PRUEBAS EN LAS INSTALACIONES
ELECTRICAS Y EN BOMBAS HIDRAULICAS EN EL MOMENTO EN QUE
CODENSA ENERGICE DEFINITIVAMENTE”.

La aludida Suspension No. 01 sufri6 dos prérrogas amparadas en las mismas circunstancias

gue motivaron la pardlisis de actividades, las cuales se reflejan asi®:

No. de la prérroga Fecha de celebracién Tiempo de la prérroga / dias
1 14 de abril de 2008 22
2 6 de mayo de 2008 13

-. El 19 de mayo de 2008, a través de Acta de Reinicio, se acordé reanudar actividades,

previendo como fecha de terminacién del plazo el 30 de mayo de 200826,

-. El 30 de mayo de 2008, los extremos del negocio juridico suscribieron el Acuerdo
Modificatorio No. 04 al Contrato No. 108, por cuyo meérito prorrogaron el plazo en 15 dias e

incrementaron su precio en cuantia de $84’999.935,00%".

20 Folio 1414 C2.

21 Folios 1400-1403 C2.

22 Folios 1404 C2.

23 Folios 1406-1409 del C2.
24 Folio 1415 C1.

25 Folios 1416-1419 C2.

26 Folios 1420-1421 C2.

27 Folios 1410-1412 C2.



-. El 14 de junio de 2008, las partes suscribieron el Acta Final de Terminacion del Contrato No.
108 del 2006%.

-. El 15 de octubre de 2009, las partes liquidaron de comun acuerdo el Contrato No. 108 de
2006%°.

5.- Andlisis de la apelacion

5.1). — Incumplimiento de la SED concretado en la tardanza en el inicio de las obras

Sostuvo el libelista que la obtencién de la licencia de construccién se produjo cinco meses
después de haberse celebrado el contrato, circunstancia que configuré un incumplimiento
contractual atribuible a la entidad publica, por cuanto era su obligacion atender dicho tramite y

obtener el referido documento antes de abrir el procedimiento de seleccion.

Esta situacion, en criterio del libelista, hizo mas onerosa la ejecucion del contrato, dado que el
plazo transcurrido entre la celebracién del contrato y el inicio de actividades imponia el deber de

restablecer las condiciones econdmicas inicialmente pactadas.

Finalmente, agreg6 que el retardo en el inicio de actividades generd sobrecostos por mayor
permanencia en obra al contratista, debido a que dispuso de toda su maquinaria y equipo

mientras comenzaba la ejecucion de la obra.

Frente a este punto, el Tribunal de primera instancia afirm6 que aun cuando estaba acreditado
gue el inicio de las obras correspondientes al Contrato No. 108 tuvo un retardo de 130 dias,
como consecuencia de la tardanza en la obtencién de la licencia de construccion por parte de la
entidad publica, tal acontecer, por si solo, no implicaba la causacion de perjuicios al contratista
por la mayor permanencia en obra, en la medida en que se evidencio que durante el tiempo en

que se prolongo la suspensién de la obra el consorcio no ejecuté prestacion alguna.

En orden a resolver el cargo, la Sala encuentra que al tenor del numeral 1.1.1. del pliego de
condiciones® que sirvi6 de base para el procedimiento de selecciéon No. LP-SED-SPF-047-

2006, al referirse a la justificacion del proyecto se establecio:

“1.1.1 JUSTIFICACION.

“0...).

28 Folio 1422-1425 C2.
29 Folios. 1432-1435 C2.
30 Folios 9 C27.



“La Secretaria de Educacion Distrital, a través de la Subdireccion de Plantas
Fisicas, realizd los estudios de viabilidad del cumplimiento con las normas de
urbanismo, uso del suelo y construccion, a fin de obtener las respectivas licencias y
permisos, tramite que se estd adelantado paralelo al de seleccién. Las licencias y
permisos seran entregados al proponente favorecido al inicio de la construccion, en
concordancia con lo establecido en la Ley 388 de 1997 y demas normas que
regulan el tema. No obstante, el inicio de la obra quedara sujeto a la obtencién de la
licencia y tratandose de una condicién de caracter suspensivo, solo en este
momento el contratista adquirird el derecho a su ejecucion de la obra, acorde a (sic)
lo sefalado en el Cédigo Civil articulos 1530 a 1536”.

En sentido similar, en el numeral 2.1. del pliego de condiciones, se incorporaron previsiones

atinentes a las condiciones técnicas del siguiente tenor:

“2.1. CONDICIONES TECNICAS

“La Secretaria de Educacién Distrital, a través de la Subdirecciéon de Plantas
Fisicas, realizé los estudios de viabilidad del cumplimiento con las normas de
urbanismo, uso del suelo y construccién, a fin de obtener las respectivas licencias y
permisos, tramite que se estd adelantado paralelo al proceso de seleccion. Las
licencias y permisos seran entregados al proponente favorecido al inicio de la
construccién, en concordancia con lo establecido en la Ley 388 de 1997 y demas
normas que regulan el tema”.

En el numeral 2.1.2. de ese documento, la iniciacién de las obras se previd en los siguientes

términos3t:

“2.1.2. OBLIGACIONES RELACIONADAS CON LA SUSCRIPCION DEL ACTA DE
INICIO DEL CONTRATO.

“1) Se obliga a suscribir el ACTA DE INICIO DEL CONTRATO una vez aprobadas
las garantias del contrato y maximo tres dias habiles después de haber recibido el
requerimiento de INICIO por parte de la Subdireccion de Plantas Fisicas o el
interventor designado para dicho efecto. EL ACTA DE INICIO DEL CONTRATO no
se supedita al pago del anticipo”.

Con todo, esa regla fue modificada a través de Adenda No. 2 al pliego de condiciones, de

conformidad con la cual se adicion6 el siguiente parrafo®:

“No obstante, el inicio de la obra quedara sujeto a la obtencién de la Licencia y
tratAndose de una condicion de caracter suspensivo, solo en este momento el
contratista adquirira el derecho a su ejecucion de la obra, acorde a lo sefialado en el
Cadigo Civil articulos 1530 al 1536”.

81 Esta disposicion fue insertada en términos idénticos en el ordinal primero de la clausula tercera del
contrato No. 108 de 2006.
32 Folio 1314 C2.



De otro lado, observa la Sala que en la propuesta presentada por el consorcio P&P SAlI
RIVERA, ahora demandante, para participar en la Licitacion No. LP-SED-SPF-047-2006, en su
literal K.-, se expres6®:

“K. - Aceptamos que las obras se ejecutaran solo una vez se obtengan las licencias
necesarias y tratandose de una condicibn de caracter suspensivo, solo en este
momento adquiriremos el derecho a su ejecucién, acorde a lo sefialado en el Codigo
Civil Articulos 1530 a 1536”.

Ahora bien, del contenido de la Resoluciéon No. 07-3-01583%, expedida el 6 de febrero de 2007
por la Curaduria Urbana No. 03 de Bogota, la Sala evidencia que el 13 de junio de 2006, es
decir, con anterioridad a la apertura®® del procedimiento de licitacibn génesis al contrato
analizado, la Secretaria de Educacion Distrital, por conducto de su Subdirector Técnico de
Plantas Fisicas, solicité a la Curaduria la modificacion al plano urbanistico aprobado mediante
Resolucion No. RES 05-4-1609 del 2 de septiembre de 2005 y la expedicion de la licencia de
urbanismo y construccion de la tercera etapa de la urbanizacién Rivera del Sur ubicada en la
Calle 622 sur No. 73-71 de Ciudad Bolivar.

Esta igualmente demostrado en el plenario que el Acta de Inicio del Contrato se suscribi6 el 14
de septiembre de 2006 y que el 29 de septiembre del mismo afio las partes y el interventor

suscribieron el Acta de Iniciacién de Actividades correspondientes a su objeto.

Sin embargo, ese mismo dia las partes signaron el Acta de Suspension No. 1 al Contrato No.
108, cese que habria de producirse a partir de la fecha de su suscripcién y hasta el 1 de marzo
del afo siguiente, para cuyo proposito argumentaron lo siguiente: “teniendo en cuenta que el
inicio de la obra esta sujeto a la obtencién de la licencia de construccion, de acuerdo a lo
establecido en el pliego de condiciones de la licitacién publica LP-SED-SPF-047-2006 con sus
aclaraciones y adendos, por lo tanto las obras se iniciaran tan pronto se expida la
correspondiente licencia de construccion la cual se encuentra en tramite ante la Curaduria

29

Urbana No. 3 de Bogota”.

El 6 de febrero de 2007, la Curaduria Urbana No. 3 de Bogota expidio la Resolucion No. 06-3-
0994, por la cual concedio la licencia de urbanismo y licencia de construccién en la modalidad

de obra nueva para la tercera etapa de la urbanizacion la Rivera del Sur.

Colorario de lo anterior, el 6 de febrero de 2007 las partes del Contrato de Obra No. 108, junto

con el interventor, suscribieron el Acta de Reinicio de Anticipada No. 1, sin que en ella se

33 Folio 6 C15.

34 Folios 1384-1397 C2.

35 La apertura de la Licitacién Publica No. LP-SED-SPF-047-2006 se instrumenté mediante la Resolucion
No. 2379 del 29 de junio de 2006.



hubiere consignado por el contratista constancia alguna de inconformidad con la fecha de

suscripcién de la misma.

Se precisa que entre la fecha de celebracion del Contrato de Obra No. 108 y la suscripcion del
acta de inicio de actividades transcurrieron 5 meses, en atencion a que la suscripcion de esta
dltima se supeditd a la consecucion de la licencia correspondiente por parte de la entidad
publica.

En consideracion a lo expuesto, la Sala estima necesario puntualizar de antemano que aun
cuando entre las previsiones del pliego y las estipulaciones contractuales existidé cierta
disparidad en la medida en que mientras en unos apartes se consignaba que el inicio de obras
estaria sujeto a la obtencion de la licencia de construccion y en otros se plasmaba que su
comienzo debia concretarse tres dias habiles después de haber recibido el requerimiento de
inicio por parte de la Subdireccion de Plantas Fisicas o el interventor designado para dicho
efecto, ciertamente la realidad de los hechos revelé que las partes, en conjunto, obraron de
conformidad con el primer supuesto planteado, es decir, iniciaron las obras una vez expedida la

licencia.

En efecto, aunque el acta de inicio de actividades se celebr6 el 29 de septiembre de 2006, lo
cierto es que las partes, conscientes de que hasta esa fecha no se habia obtenido la licencia de
construccién, optaron por suspender el inicio de obra hasta el cumplimiento de ese requisito, lo
cual se materializé el 6 de febrero de 2007, fecha en que verdaderamente se produjo el

comienzo de la ejecucion contratada.

Aclarado lo anterior, la Sala observa que si bien el hecho de haber sujetado el inicio de
actividades a la obtencion de la licencia de construccién, tal y como lo advirtié el libelista,
eventualmente podria dejar en entredicho la debida observancia del principio de planeacion®®
que orienta la actividad contractual del Estado, lo cierto es que en este caso no puede dejarse
de lado el hecho de que la gestion dirigida a obtener las licencias y permisos constituyé una
actuacion que se adelanto por la Secretaria de Educacion de manera paralela al procedimiento
de seleccion vy, tal cual fue puesto de manifiesto cuando se convocé a los interesados en

presentar propuestas, al indicar en el pliego que esa cuestion se encontraba en tramite.

Sin embargo, consciente de que la culminacion del procedimiento de seleccion podria ocurrir
antes de la obtencidon de las licencias respectivas, la entidad publica ensamblé en el documento
precontractual la condicién con apego a la cual el inicio de las obras quedaria supeditado a la

entrega de las licencias correspondientes por parte de la entidad contratante.

36 Ver sentencia del 13 de noviembre de 2013, proferida por la Subseccién A de la Seccién Tercera del
Consejo de Estado dentro del expediente 23829, C.P. Hernan Andrade Rincén.



Si bien la obtencion de licencias, permisos o autorizaciones debe efectuarse por la entidad de
manera previa al procedimiento de seleccion segun los dictados del articulo 25-6 de la Ley 80
de 1993, en este caso, dicha regla fue conocida de antemano por el demandante, a tal punto
que al presentar su oferta manifestd expresamente su aquiescencia respecto del hecho de que
el inicio de la ejecucion de las obras tendria lugar una vez adquirida la licencia de construccién

por parte de la Secretaria de Educacion.

Bajo ese entendido, la Sala considera alejado al principio de la buena fe que el contratista
hubiera aceptado la circunstancia relativa a la imposibilidad de ejecutar el contrato hasta tanto
contara con las licencias respectivas y al tiempo pretenda el reconocimiento de los sobrecostos
supuestamente generados por el aumento de precios de los insumos y materiales producido
desde la fecha en que se suscribi6 el contrato y la fecha en que se inicié su ejecucion por causa
del cambio de vigencia fiscal, asi como la mayor permanencia que le generé la prolongacion del

plazo por cuenta de la disposicion de equipos en el lugar de la obra.

El conocimiento y la aceptacién previa de esa circunstancia le imponia al contratista el deber de
actuar precavidamente a la hora de estructurar su propuesta, a efectos de prevenir que el
consentido transcurso del tiempo entre la presentacion de la propuesta, la suscripcion del

contrato y el inicio de las obras causara un impacto negativo en la economia de su oferta.

Sin perjuicio de lo expuesto, para la Sala resulta inadmisible el dicho del libelista en cuanto hace
relacion con la reclamacion por los mayores costos en que supuestamente debié incurrir por el
aumento de precios de materiales derivado del cambio de vigencia fiscal, determinado por el

inicio de las obras al afio siguiente de haber suscrito el contrato.

En relacion con ese aspecto, cabe recordar que el Contrato No. 108 se celebré el 31 de agosto
de 2006, por un plazo inicial de ejecucion de 315 dias contados a partir del acta de inicio de las
obras. De esta premisa se colige con facilidad que aun en el evento de haber suscrito el acta de
inicio de obras en el mes siguiente, esto es, septiembre de 2006, mas del 60% de las

actividades habrian de ejecutarse en la vigencia siguiente.

Esta certeza le imponia al contratista, a la hora de estructurar su propuesta, el deber de adoptar
medidas encaminadas a contener el alza de precios de materiales e insumos que, por regla
general, marcaria el inicio de un nuevo afo, y, ademas, las fluctuaciones en los valores que
normalmente se presentan a lo largo del mismo por la dinAmica econémica propia del comercio
y las finanzas para esas épocas, maxime cuando la modalidad de pago acordada correspondi6

a la de precio global.



Con lo expuesto la Sala no pretender significar que en un contrato pactado bajo la modalidad de
precio global®’, como el que constituye el objeto de andlisis, el contratista no tenga derecho a
albergar la véalida aspiracion de que, ante el advenimiento de circunstancias imprevisibles que
alteren la economia del contrato, se adopten las respectivas formulas de reajuste o revision de

precios.

Sin embargo, ello no fue lo que ocurri6 en el caso concreto, pues la causa eficiente que
determind la demora en el inicio de las actividades, desde ninguna éptica fue una situaciéon
imprevisible para el consorcio; todo lo contrario, fue conocida y expresamente acogida por él
desde el mismo momento en que presenté su propuesta, debiendo por ese hecho adoptar los

mecanismos de contingencia que le concernian.

Siguiendo esa misma linea argumentativa, tampoco resultaba admisible que el consorcio
demandante dispusiera de los equipos y maquinaria en el lugar de la obra con anterioridad a la
obtencion de la licencia, pues era de su entero conocimiento que antes del cumplimiento de esa
exigencia no habria lugar a iniciar la construccion del proyecto, de tal suerte que obrar en ese

sentido implicaria atentar conscientemente en contra de su propio patrimonio.

Como consecuencia, la Sala encuentra que el cargo relativo a la causacion de perjuicios por el

retardo en el inicio de actividades no estéa llamado a prosperar.

5.2) De la mayor permanencia en obra por causa de la ampliacion del plazo derivado de la

suscripcidn de cuatro contratos modificatorios y de sus suspensiones

Se expuso en la demanda que las cuatro modificaciones que sufrié el Contrato de Obra No. 108
se originaron, en suma, por las deficiencias en los estudios y disefios iniciales, por la falta de
planeacion respecto del presupuesto realmente requerido para su ejecucion y por la variacion
en el alcance del objeto del contrato, lo que motivé una ampliacion en el plazo de ejecucion que

le genero al contratista sobrecostos por la mayor permanencia en obra.

Par resolver este cargo de inconformidad, la Sala analizaré las cuatro modificaciones que sufrid
el Contrato No. 108, asi como las causas que las fundamentaron y las consecuencias que de

alli se derivaron.

87 Sentencia proferida por la Subseccion A del Consejo de Estado, el 29 de julio de 2015, dentro del
expediente No. 41008, C.P. (e) Hernan Andrade Rincon.“Debe agregarse también que la equivalencia de
las cargas prestacionales debe estar presente en el contrato con independencia de la modalidad de
precios que se pacte como retribucion por la labor ejecutada. Asi, por ejemplo, si bien la modalidad de
precio global se estructura en una suma fija que incluye costos predeterminados para la actividad a
desarrollar y cuya cuantia, normalmente, incluye la asuncién de algunos riesgos por el particular, ello no
obsta para que si en la respectiva ejecucion sobrevienen circunstancias que hacen mas gravoso el costo
de la obra, el suministro del bien o la prestacion del servicio, las partes acudan a las formulas de reajuste
0 revisién de precios para que no se afecte la ecuacién econoémica vigente al tiempo de presentacion de
la propuesta o a la celebraciéon del contrato, segun corresponda al procedimiento de seleccién que le
haya dado origen”.



Modificacién No. 01

Como antecedentes relevantes a la celebracion de la Modificacion No. 1, la Sala observa que,
segun se desprende de varios informes rendidos durante la ejecucién del contrato por la
Universidad Nacional®®, desde el mes de julio se determin6 por parte de la entidad, el contratista
y la interventoria la necesidad de realizar algunos cambios estéticos y de optimizacion a los
disefios originales para mejorar el mantenimiento de las instalaciones en el futuro, sin que ello

obligara al constructor a apartarse integramente de los mismos.

Para el mes de agosto de 2007, la obra presentaba un atraso considerable en el avance de
actividades debido, principalmente, a la falta de suministro de materiales por los proveedores y

a la falta de personal capacitado y destinado por el contratista para su ejecucion.

Posteriormente, en septiembre del mismo afio, se presentaron inconvenientes en el desarrollo
del proyecto por causa de la falta de pago del personal de obra por parte del contratista,
circunstancia que ocasiond entorpecimiento en la ejecucion de actividades. A esto se sumé

nuevamente la continua deficiencia en el suministro de materiales.

Luego, el 20 de noviembre de 2007, el consorcio contratista mediante oficio No. 117523 solicitd
a la Universidad Nacional, en su condiciéon de interventora del Contrato No. 108, que se
considerara la viabilidad de una prérroga de cuarenta cinco (45) dias, argumentando lo

siguiente:

“En razén a que el desarrollo de la obra y debido a la complejidad de los elementos
no estructurales, se ha dificultado la consecucién de personal calificado para la
ejecucion de estas; adicionalmente como es de su conocimiento por el gran
volumen de construccién en la ciudad se nos present6 dificultades en el suministro
de formaletas y equipos ocasionando atrasos considerables al contrato inicial.

“Por lo aqui expuesto nos permitimos solicitar una prérroga de cuarenta y cinco (45)
dias calendario a partir del 18 de diciembre de 2007, tiempo que no generara ningan
sobrecosto para la SED”.

En escrito separado, aunque de la misma fecha que el anterior, el contratista solicité a la
interventoria un incremento del valor del contrato en cuantia de $400°000.000, peticion que
sustent6é en la ejecucion de actividades no previstas y cambios en algunas especificaciones.

Con esa finalidad, relacioné cada una de las actividades con su valor respectivo estimado®.

38 C24.
39 Folio 89 del C22.
40 Folios 86-88 C2.



Como resultado de lo expuesto, el 17 de diciembre de 2007, las partes suscribieron el Contrato

Modificatorio No. 1 al Contrato No. 108, en el cual convinieron incrementar el valor en la suma

de $400°000.000 y aumentar el plazo de ejecucion en 45 dias calendario®!.

Las razones que motivaron dicha modificacién y que se insertaron en su texto estribaron en

que:

El contratista presentd ante la interventoria una relacién de obras adicionales cuya ejecucion se

requeria por cambios de las especificaciones que propendian por el correcto funcionamiento del

proyecto y que fueron aprobadas por la SED y consideradas viables por la interventoria.

Las obras adicionales requeridas en esa oportunidad, su cantidad y valor estimado previsto en

el documento modificatorio se detallan a continuacion:

Actividad Justificacion Costo directo | AlU Total
global

Desmonte de aulas | Actividad no prevista, necesaria para dar | $57°260.000 18.7% = | $67'967.620
prefabricadas. continuidad al proyecto en la zona donde $10'707.620

se ubica.
Suministro e | Actividad no prevista por cambio de | $39.0021,90 | $7.293,36 $46.295 X 149 M2
instalacion de techo | especificacion por parte del disefiador para | M2 =$6'897.993
en fibrocemento | dar un acabado en pintura a elementos
lamina de 6MMjuta | verticales.
perdida.
Suministro e | Actividad no prevista en los vidrios del | $36.768 M2 18.7%=%$6.875,62 | $43.643,62 X 2294,43
instalacion de | plantel necesaria para brindar seguridad a M2=$100"135.808,49
pelicula de seguridad | los estudiantes.
de 4Mll incolora.
Demolicién de placas | Actividad no prevista que dificulté las | $44.527,15 18.7%=%$8.326,58 | $52.853,7 X 391M3
de concreto incluye | excavaciones de la cimentaciéon de las | M3 =$20'657.551,70
retiro de sobrantes edificaciones.
Piso en tablén cuarto | Actividad no prevista por cambio de | $32.050 M2 18.7%=$5.993.35 | $38.043 X 1654 M2
*0.06 natural especificacion por el disefiado ante la =$62'923.700,9

Secretaria con el fin de dar un acabado

duradero, antideslizante y estético en la

zona correspondiente a la circulacion

interior del colegio.
Piso en baldosin de | Actividad no prevista por cambio de | $51.350 M2 18.7%=9.602,45 $60.952.45 X 5.699

granito 0.33*0.33

pulido

especificacion por el disefiado ante la

Secretaria con el fin de dar un acabado

duradero y estético en las zonas
correspondientes a las aulas, aula
mdltiple, administracion, bloque de

profesores y biblioteca.

M2=$347'368.012,55
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Las anteriores actividades tuvieron un costo total, calculado por las partes, de $605'950.687,38.
De la anterior suma igualmente se acordd descontar el valor que figuraba en el contrato inicial,
identificado en el item No. 10.2.130, correspondiente al acabado de pisos en concreto mineral E
0.05 por un valor de $205°950.687,38, por cuanto el mismo habria de reemplazarse por los
APUs de los dos ultimos itemes previstos en las actividades adicionales antes descritas.

Las circunstancias descritas generaron una adicion en el precio por la suma de $400°000.000,
producto del mutuo consenso de las partes y una prolongacién de 45 dias calendario. Sin
embargo, se enfatizé que la adicién en valor no justificaba la prérroga del plazo en tanto las
obras adicionales se encontraban previstas dentro del cronograma de obra y ya se habian
realizado algunas como pisos, demoliciones, desmonte de aulas y techos en fibrocemento como

parte del mejoramiento del proyecto.

Ademas, se dejé constancia de que la ampliacion del plazo obedecia a la solicitud elevada en
ese sentido por el contratista, en relacion con lo cual el consorcio expresamente sefialé que:
“estos dias de adicion no generaran ningun costo a la Secretaria de Educacién ante la mayor

permanencia en obra y en consecuencia deberan asumir el costo de la interventoria”.

Como se observa, fueron varias las causas que produjeron la anterior modificacion. Sin
embargo, ninguna de ellas convalida el dicho del actor en cuya virtud atribuyd su celebracion a

las deficiencias halladas en los estudios y disefios entregados por la SED.

En efecto, la razén en la que las partes fundaron la ejecucion de las obras adicionales residi6é en
la incorporacion de algunos cambios realizados a los disefios iniciales, los cuales, si bien no
comportaban deficiencias en su elaboracion, durante la ejecucion de la obra fueron ajustados
por cuestiones de indole estética, de viabilidad, de mejor aprovechamiento del proyecto y en

procura de garantizar en el futuro un adecuado mantenimiento del lugar.

A ello se afiade que la ejecucion de esas obras adicionales, instrumentada a través del
documento modificatorio No. 1, estuvo acompafiada de un incremento en el valor del contrato
acordado en cuantia de $400°000.000.

De ahi es claro que los costos de su realizacién, como de la mayor permanencia en obra por el
plazo prorrogado en el documento modificatorio No. 1, hallaron sustento econémico por cuenta

del aumento del precio en la suma sefialada.

Es preciso puntualizar que el arreglo econdémico implantado en la Modificacion No. 1 fue
producto de la propuesta que sobre el particular elaboraron el interventor y el contratista, la cual
fue disefiada atendiendo a las cantidades y especificaciones de obra adicionales requeridas

para culminar el proyecto a cabalidad. De manera que, en gran parte, fue la iniciativa del



consorcio demandante la que dio lugar a su suscripcion, asi como a la disposicion de los

recursos necesarios, estimados por el mismo contratista, para finalizar los trabajos.

En adicion, para la Sala es preciso destacar que el movil que condujo a la prérroga adoptada en
el texto modificatorio obedecié a causas imputables al contratista quien, en el escrito en el cual
la solicité reconocié el atraso en que habia incurrido por razones de su resorte, tales como la
falta de personal idéneo dispuesto por €él para la ejecucién de las actividades estructurales y la

falta de suministro oportuno de los materiales por parte de sus proveedores.

Ademas, cabe recordar que las obras adicionales que se acordaron en ese documento se
habian previsto en el cronograma de obra y algunas ya se habian ejecutado para ese momento,

de manera que la ampliacion del plazo no se convino para esos efectos.

Las circunstancias anotadas, a juicio de la Sala, derivan para el contratista en la imposibilidad
de reclamar los supuestos perjuicios generados por una mayor permanencia en obra que se

produjo por causas atribuibles exclusivamente al consorcio demandante.

Ahora, si lo anterior no resultara suficiente para desestimar el cargo de inconformidad que se
estudia, viene al caso recordar que al suscribir el acuerdo modificatorio No. 1, expresamente se
introdujo en su texto que su suscripcion no generaba ningun costo para la contratante por razén

de la mayor permanencia en obra.

Siendo ello asi y no habiéndose cuestionado la legalidad del acuerdo en comento, debe
concluirse que el mismo goza de validez y las estipulaciones alli contenidas estan llamadas a
producir plenos efectos. En ese orden, no resulta ajustado que en sede judicial se desconozca
el libre consentimiento que en dicho acuerdo se deposité frente a los costos originados por la

prolongacion del plazo*2.

42 Sobre el particular ver sentencia del Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Subseccion B, sentencia del
29 de octubre de 2012, exp. 21.429, M.P. Danilo Rojas Betancourth.

“Por manera que la ahora demandante, en ejercicio de su autonomia privada y sin contrariar las normas
imperativas, renuncié a cualquier reconocimiento con ocasién de la extension del plazo hasta el 20 de
julio de 1990, acto dispositivo que resulta congruente con el articulo 15 del Cédigo Civil, segun el cual
‘podran renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con tal que solo miren el interés individual del
renunciante, y que no esté prohibida la renuncia’.

“68. Es decir, conjuntamente y de mutuo acuerdo Ecopetrol y Ley co Co. Ltda. hicieron los arreglos y
tomaron las medidas que permitieron conjurar, superar y subsanar los hechos ajenos a ellas e
imponderables que implicaron el retardo de la obra, sin que al realizar las respectivas prérrogas al
contrato, la contratista hubiese reclamado en ellas los conceptos que ahora demanda como causantes de
sobrecostos y de un desequilibrio econdmico del contrato. Esa es la intencion comun de las partes que se
desprende de los acuerdos que sin reparos ni salvedades suscribieron para sobrellevar las dificultades
acaecidas en el desarrollo de la relacion negocial, de manera que no resultan procedentes reclamaciones
posteriores para obtener reconocimientos de prestaciones emanadas del contrato, cuando no aparecen o
no se hicieron en dichos actos.

“.)



En esa medida, para la Sala no prospera el argumento de alzada relacionado con los perjuicios
derivados de la mayor permanencia en obra por el plazo del contrato modificatorio No. 01.

Modificacién No. 2

De la revisién de las piezas contractuales, la Sala halla demostrado que para el mes de
diciembre de 2007 aun continuaban los atrasos en la ejecucion de obra, ocasionados por los
inconvenientes relativos a los suministros de los materiales de obra*®. Esta situacién de demora

se mantuvo igualmente en enero del afio siguiente.

Ante este panorama, el 22 de enero de 2008 el contratista solicité la prorroga del contrato por
60 dias, argumentando que durante la época de diciembre la mayoria de los proveedores
cerraron sus ventas por razon de las festividades, cuestion que dificultdé el suministro de las
cubiertas. A lo dicho sumé la problemética generada por la escazes de personal para esas

fechas.

Igualmente, el contratista expresé el compromiso de hacerse cargo de los costos adicionales
que tendria la interventoria en ese periodo, con el fin de no alterar el equilibrio econémico del
contrato y afladié que ese tiempo de mayor permanencia en obra no generaba sobrecostos

para la entidad.

“61. Y en sentencia de 31 de agosto de 2011, indico:

‘No soélo no resulta juridico sino que constituye una practica malsana que violenta los deberes de
correccion, claridad y lealtad negociales guardar silencio respecto de reclamaciones econdmicas que
tengan las partes al momento de celebrar contratos modificatorios o adicionales, cuyo propoésito
precisamente es el de ajustar el acuerdo a la realidad factica, financiera y juridica al momento de su
realizacion, sorprendiendo luego o al culminar el contrato a la otra parte con una reclamacion de esa
indole.

‘Recuérdese que la aplicacion de la buena fe en materia negocial implica para las partes la observancia
de una conducta enmarcada dentro del contexto de los deberes de correccion, claridad reciproca lealtad
que se deben los contratantes, para permitir la realizacion de los efectos finales buscados con el
contrato’.

“62. De acuerdo con el criterio jurisprudencial expuesto, la omision o silencio en torno a las
reclamaciones, reconocimientos, observaciones o salvedades por hechos previos conocidos a la fecha de
suscripcion de un contrato modificatorio, adicional o un acta de suspension tiene por efecto el finiquito de
los asuntos pendientes para las partes, no siendo posible discutir posteriormente esos hechos anteriores
(excepto por vicios en el consentimiento), toda vez que no es licito a las partes venir contra sus propios
actos, o sea ‘venire contra factum propium non valet’, que se sustenta en la buena fe que debe imperar
en las relaciones juridicas.

“63. Por lo tanto, respecto a los sobrecostos reclamados por una mayor permanencia en obra, considera
la Sala que no pueden prosperar las pretensiones de la actora, dado que, como ya se observé, la
ampliacion del plazo, asi como los motivos y causas que originaron el mayor tiempo del contrato
guedaron consignados en negocios juridicos adicionales que concretaron las postergaciones de las
cuales pretende ahora percibir beneficios indemnizatorios y de los que sélo vino a dar cuenta luego de su
perfeccionamiento y a cuantificar una vez finalizado el plazo de ejecucion del contrato, maxime cuando en
los mismos hizo expresa renuncia de reclamaciones por los hechos que dieron lugar a su celebracién”.
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Analizada la solicitud, la interventoria en asocio con la Secretaria determinaron la viabilidad de
acceder a una prolongacion del plazo que no superara los 45 dias, término que se destinaria a
la culminacion de las obras correspondientes a los bloques H2, H3, al aula mdltiple, a las obras
exteriores, a los juegos infantiles, al parqueadero y de todos aquellos ajustes necesarios en los
blogues de aulas previamente entregados.

Como producto del anterior acuerdo, el 30 de enero de 2008, las partes firmaron la Modificacion
No. 02 al Contrato No. 108, en cuya virtud decidieron prorrogar el término por 45 dias** y cuyo
contenido quedaron incorporadas todas las consideraciones tenidas en cuenta para su

celebracion, asi como aquella segun la cual el contratista manifestaba lo siguiente:

“El contratista expresa el compromiso de hacerse cargo de los costos adicionales
que tendria la interventoria por este periodo a fin de no afectar el equilibrio
economico de su contrato y de la misma manera el contratista aclara que este
tiempo de mayor permanencia en obra por parte del constructor no genera
sobrecostos para la entidad”.

Con base en lo anotado, la Sala aprecia claramente, por un lado, que, a diferencia de lo
sostenido por el apelante, las razones que llevaron a la segunda prérroga del plazo no
resultaron atribuibles a la falta de planeacion de la entidad publica en la elaboracion de los

disefios iniciales, en la estructuracion del presupuesto, ni al cambio del objeto contratado.

Surge con nitidez para la Sala que la necesidad de ampliacion del periodo contractual en esta
oportunidad se concentré en la Orbita de deberes y responsabilidades del contratista.

Resulta palmario que el consorcio afrontd dificultades en la adquisicion de materiales por la
temporada decembrina y en la disposicion de personal destinado a la obra, aspectos que lejos
de constituir un alea imprevisible e irresistible correspondia precaver al constructor, toda vez
que tanto la consecucion de personal de obra, como de los materiales para su construccion,
eran de su exclusiva responsabilidad, pues no de otra forma podria cumplir con la ejecucion del

objeto contractual en la forma y términos previstos.

De otro lado, se advierte que en este caso igualmente se presentd el mismo supuesto
evidenciado en la primera prérroga, relacionado con la asuncion expresa por parte del
contratista de los sobrecostos que podrian derivarse de la mayor permanencia, situacion que
impone a la Sala hacer extensivas a este evento las consideraciones expuestas anteriormente

en torno a los efectos que se han de desprender de dicha manifestacion.

44 Folios 1404 C2.



En el contexto puesto de presente, la Sala estima que no es posible acceder al reconocimiento
de los supuestos perjuicios por concepto de la mayor permanencia en obra derivada de la

prérroga No. 2.

Modificaciones No. 3y 4

La Sala emprendera conjuntamente el andlisis de las Modificaciones Nos. 3 y 4 al Contrato No.
108 habida consideracion de que los supuestos facticos que les dieron nacimiento se

encuentran intimamente ligados.

El 14 de marzo de 2008, las partes suscribieron la Modificacion No. 3 al Contrato No. 108, en
virtud de la cual ampliaron el plazo en 30 dias y cambiaron la forma de pago®.

En esa ocasion, la adicion acordada se cimentd en la necesidad de ejecutar obras adicionales,
tales como la construccion de una porteria y un cuarto de basuras en el costado norte del
proyecto, con las modificaciones de acceso al parqueadero y las demas implicaciones

urbanisticas que resultaran.

De la misma manera y con el propésito de permitir mayor liquidez de caja al contrato,
convinieron en cambiar la forma de pago estipulada inicialmente para, en su lugar, cancelar el
saldo restante del contrato, que a esa fecha equivalia al 15%, mediante pagos realizados al

sistema automatico de pagos S.A.P. en la cuenta indicada en la propuesta.

Con ese cometido, se estipularon pagos parciales mensuales que se efectuarian de acuerdo

con:

e El avance de los trabajos, previa presentacion de actas parciales.

o Elflujo de caja previo, previsto por el contratista y el interventor del proyecto.

e Elrecibo a satisfaccion del avance de obra por parte del interventor.

e En cada uno de los pagos se habria de amortizar el anticipo en la forma acordada al
inicio.

e Las actas de pago parcial serian liquidadas de acuerdo con la medicion de obras

ejecutadas.

También se convino que el pago del saldo no podria ser inferior al 5% del valor total del contrato
y que debia efectuarse a los treinta dias siguientes a la firma y aprobacion del acta de

liguidacion final de obra y del contrato.

Al respecto, la Sala observa que aun cuando la realizacion de las labores aludidas en esta

variacién obedeci6 al libre acuerdo de los extremos contratantes encaminado a optimizar la
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ejecucion del proyecto para el normal funcionamiento de la obra, sin que por ello resulten
imputables a la antijuridicidad de la actuacion de la entidad publica, ciertamente las mismas

correspondieron a actividades que no se encontraban inicialmente previstas.

En esta medida, la Sala considera que su ejecucion debia ser reconocida al contratista por la
entidad mediante la adicion presupuestal respectiva en la que se habria de incluir su costo
directo e indirecto.

Acerca de esta cuestién es menester indicar que a pesar de que la modalidad de precio pactado
obedeci6 al precio global, el que sin duda comporta un mayor margen de asuncion de riesgo a
cargo del contratista, debe precisarse que el valor inicialmente estipulado comprendia las
actividades establecidas en el documento precontractual en el que se edificaron las condiciones
técnicas y econdmicas de las obras, pero ello no se hacia extensivo a todas aquellas que, no
habiéndose previsto en un comienzo, se consideraran necesarias en el transcurso de la
ejecucion.

Con todo, no obstante que la Modificacibn No. 3 adoptada para la ejecuciéon de esas obras
adicionales no se encontr6 acompafiada del correspondiente soporte financiero, ciertamente

esta falencia se enderez6 al celebrar la Modificacién No. 04 del Contrato No. 108.

Concierne sefialar que el 30 de mayo de 2008, los extremos del negocio juridico suscribieron el
acuerdo modificatorio No. 04 al Contrato No. 108, por cuyo mérito prorrogaron el plazo en 15

dias e incrementaron su precio en cuantia de $84999.935,00°.

Sobre el particular se precisa que al revisar la motivacion del acuerdo modificatorio que le
siguio, es decir, el nUmero 4, salta a la vista que su suscripcidbn obedecié a las mismas
consideraciones que sugirieron la celebracion de la Maodificacion No.3, solo que en este evento
se concibid la realizacion de las mismas obras prescritas anteriormente (caseta para porteria y

cuarto de basura) y de otras mas.

Del contenido de la comentada modificacion No. 04 se aprecia que, mediante escrito del 7 de
abril de 2008, es decir, dentro del término de la prérroga No. 3, el contratista solicité un aumento
del plazo en 15 dias y un aumento en el presupuesto, con apoyo en la necesidad de ejecutar
obras no previstas tales como: construccion de una caseta para porteria y basuras, el
suministro e instalacion de malla de alto impacto mediante cafia en granito pulido, sobrepiso en

terraza de cocina y barandas del pasamanos en el area de la cocina.

También se colige que la Subdireccion de Plantas Fisicas de la Secretaria estimé viable la

solicitud de adicion de presupuesto elevada por el contratista con soporte en la ejecucion de las
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obras adicionales, las cuales consideré necesarias para la complementacion y terminacion del

proyecto de acuerdo con su concepcion original.

De la misma forma, se indic6 que las especificaciones, cantidades y precios de las obras
requeridas y presentadas por el constructor fueron avaladas por el interventor en acta de comité

de obra del 2 de abril de esa misma anualidad.

Con base en lo anotado, las partes adicionaron el valor del convenio en la suma de
$84'999.935, incluido AlU.

Nétese entonces cdmo las obras adicionales convenidas en la Modificacibn No. 3, quedaron

amparadas por el incremento del precio instrumentado mediante Modificacién No. 4.

No puede perderse de vista el hecho de que fue el contratista el que, mediante oficio del 10 de
abril de 2008, presentd ante la interventoria el calculo justificado de las obras adicionales,
estimaciéon en la que el mismo consorcio tuvo en cuenta el concepto relacionado con la mayor

permanencia en obra que de alli se derivaria condensada en el respectivo porcentaje de AlU*.

Asi pues, en criterio de la Sala, lo expuesto impide aceptar la prosperidad de la reclamaciéon por
causa de la mayor permanencia en obra elevada por el contratista y derivada de las
modificaciones que se analizan, pues no se puede dejar de lado que la ampliacion en el plazo
del contrato, que fue lo que supuestamente lo hizo incurrir en mayores costos administrativos,
como lo subray6 en la alzada, estuvo apoyada en un incremento del valor del contrato acordado
en cuantia de $84'999.935, suma que fue calculada por el mismo consorcio para poner en

consideracion de la entidad la adicién del presupuesto.

Ahora bien, aunque cabria la posibilidad de considerar que esta cuantificacién se dirigié a cubrir
las obras adicionales a ejecutar durante los 15 dias de la ultima prérroga y no del tiempo
incrementado por cuenta de la tercera modificacion, es preciso aclarar que durante el lapso
acordado en el Contrato Modificatorio No. 3 (30 dias que comprendian desde el 14 de marzo de
2008 al 14 de abril de 2008) se presentd una suspension del plazo, cuestion que sera materia
de estudio a continuacion, pero en virtud de la cual parte del tiempo previsto para la ejecucion

de la porteria y el cuarto de basuras se vio interrumpido.

De manera que la mayor permanencia en obra que por ese interregno (4 de abril de 2008 al 19
de mayo de 2008) pudo haberse presentado debera analizarse al emprender el estudio de las

causas que motivaron la aludida suspension.
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Sin perjuicio de lo anotado, tampoco la Sala encuentra que el plazo adicional previsto a través
de la prérroga No. 3 y que transcurri6 antes de que se suscribiera la mencionada suspension
(14 de marzo de 2008 al 2008 al 4 de abril de 2008), realmente se hubiera destinado por el

consorcio para la ejecucion de las obras adicionales en que se fundament6 dicha prolongacion.

Muestra de ello es que, de conformidad con el informe de interventoria No. 178, en ninguna de
las actividades ejecutadas durante ese tiempo se encuentra documentada la construccién de la
porteria o del cuarto de basuras, dado que su construccion solo se inicié en el mes de abril de

2008, es decir, durante el tiempo de la suspension?®,

A la circunstancia anotada se suma el hecho de que durante todo el mes de marzo de 2008
persistio el atraso de la obra por causas imputables al contratista. Tal cual se colige de la nota

consignada en el informe No. 17 en el cual la Universidad Nacional dejé constancia de que®°:

“el contratista no soluciona los problemas con los subcontratistas y semana tras
semana los argumentos son los mismos, pero sin soluciones benéficas para la obra
(...) el préximo 16 de marzo termina el plazo contractual y la programacion
presentada no cumplié las expectativas de entrega. (...) el contratista a la fecha no
cumplié los objetivos al 100% a pesar de las diferentes solicitudes no presento el
control a diario y por actividades especificas. Los incumplimientos de los
subcontratistas obligan al contratista a tomar medidas de fondo para que se no se
afecten los tiempos de obra. Los reprocesos continGan marcando un factor
determinante en los incumplimientos, calidad y retrasos de la obra’.

Igualmente se evidencia que las obras ejecutadas durante ese lapso, presuntamente dispuesto

para la realizacion de las actividades adicionales, consistieron en:

“Semana 57. Aseo y varios. obras exteriores. Cubierta aula mdltiple, piso aula
multiple, pisos en baldosa de granito, pisos en Y X26, carpinteria metalica,
carpinteria en aluminio, pintura. Semana 58 Aseo y varios. obras exteriores.
Cubierta aula mdultiple, piso aula mdltiple, pisos en baldosa de granito, pisos en Y4
X26, carpinteria metélica, carpinteria en aluminio, pintura. Semana 59. Aseo y
varios. obras exteriores. Cubierta aula multiple, piso aula multiple, pisos en baldosa
de granito, pisos en ¥ X26, carpinteria metdlica, carpinteria en aluminio, pintura.
Semana 60. Aseo y varios. obras exteriores. impermeabilizaciones, piso aula
multiple, pisos en baldosa de granito, pisos en ¥ X26, carpinteria metalica,
carpinteria en aluminio, pintura™.

Como se observa, ese periodo se implement6 por el contratista para adelantar las obras que el
objeto del contrato inicialmente comprendia y cuyo cumplimiento se encontraba en constante

atraso desde tiempo atras. De ahi, para la Sala resulta viable concluir que ese término de
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49 Asi se despende de las obras detalladas en el informe de interventoria no. 18 en el que se evidencia
que se inicia el replanteo de la porteria en el costado norte. Folio 45 C27.

50 Folio 5 C27.
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prorroga, respecto del cual se esta reclamando la mayor permanencia en obra, no se emple6
para la ejecucion de las actividades previstas en el Contrato Modificatorio No. 3 y que debieron
ser reiteradas en la Modificacion No. 4 con la respectiva adicion presupuestal, sino para
ponerse el dia en el cronograma de actividades continuamente desatendido por el consorcio.

Asi las cosas, por todas las consideraciones expuestas para la Sala no proceden los
argumentos de la apelacion relacionados con los sobrecostos derivados de la mayor
permanencia en obra originada en los cuatro contratos modificatorios que se acaban de

analizar.

De la suspension del plazo contractual

Otra de las causas que, segun la parte demandante, generé sobrecostos por la mayor

permanencia en la obra correspondi6 a la suspension de que fue objeto el Contrato No. 108.

En primer lugar, conviene advertir que el contrato de la referencia se vio suspendido en dos

ocasiones.

La primera suspension se adopté al mismo tiempo en que las partes suscribieron el acta de
inicio de actividades (29 de septiembre de 2006) y se prolongé hasta el momento en que se
obtuvo la licencia de construccion (6 de febrero de 2007), siendo esta la fecha en la cual se
produjo efectivamente el inicio de la obra.

Precisado lo anterior, se aclara entonces que los motivos que dieron lugar a la Suspensiéon No.
1 ya fueron materia de analisis al resolver el cargo atinente al retardo en el inicio de actividades,
al cabo de lo cual se consideré que dicha circunstancia fue consentida expresamente por el

constructor.

La segunda suspension, que es sobre la cual recaerd el siguiente examen, se adopto
bilateralmente mediante acta del 4 de abril de 2008, es decir, faltando 10 dias para que venciera

el plazo acordado en la tercera prérroga.

Inicialmente, la Suspension No. 2 se acordd en 10 dias. Sin embargo, luego de sufrir dos
prérrogas, instrumentadas mediante actas del 14 de abril de 2008 por 22 dias y del 6 de mayo
del mismo afio por 13 dias, la Suspensién No. 2 finalmente se extendio hasta el 19 de mayo de
2008.



Del texto de las actas relacionadas con la Suspensibn No. 2 se evidencia que dicha

determinacion obedecio a la siguiente causa®:

“Se esta en espera para realizar pruebas en las instalaciones eléctricas y en
bombas hidraulicas en el momento en que Codensa energice definitivamente”,

Ahora bien, en materia de servicios publicos la Sala pone de presente que, de conformidad con
lo sefialado en el numeral 2.1.3.3. del pliego de condiciones, reproducido en la clausula tercera

del Contrato No. 108, se asignaron las siguientes obligaciones en cabeza del contratista:

“1) Realizara a su costa todos los tramites necesarios para obtener y legalizar los
servicios publicos provisionales y definitivos. Los derechos de conexién de los
servicios publicos definitivos serdn pagados por la SED, previo el informe del
constructor y la aprobacién de la interventoria.

“2). - El Constructor debera solicitar a las entidades prestadoras de servicios
publicos (E.A.A.B, Energia, Telecomunicaciones, aseo, etc.) la respectiva
interventoria para la revision y recibo final de las obras que tengan que ver con
dicho servicio publico (Los derechos de conexién estaran a cargo de la S.E.D. Los
medidores, obras requeridas para el recibo final por parte de las empresas de
servicios publicos y demas estaran a cargo del constructor) dentro de los plazos
programados garantizando la racionabilidad de los servicios de la obra”.

Como gestiones realizadas en cumplimiento de esta obligacion, la Sala enlista las siguientes:

De acuerdo con lo anotado por la Universidad Nacional en su informe de marzo de 2007, en ese

mes el contratista radicé ante Codensa la solicitud de conexién de servicios provisionales®.

En el mes siguiente, abril de 2007, la interventoria dejo constancia de que, ante la solicitud
elevada por el contratista, la empresa Codensa habia realizado visita al lugar de la obra y habia
presentado el presupuesto de la conexién ante la SED, el cual ya habia sido aprobado, por lo

que se encontraban a la espera de la conexién provisional®.

Para mayo y junio de 2007 se encontraba pendiente la conexion provisional solicitada a la
empresa de energia®, la cual finalmente se llevé a cabo en julio de 2007 por parte de

Codensa®.

En el informe de interventoria rendido en agosto de 2007, se indicO que el trAmite adelantado
por el contratista ante Codensa para la conexién definitiva habia sido poco satisfactorio, dado

gue no se contaba con la persona encargada de esta gestién y se llamo6 la atencién al
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contratista para que realizara un seguimiento mas riguroso del asunto®’. En el mes siguiente, el
contratista manifesté que “no se ha avanzado en la solicitud ante Codensa asi que se
replanteard con otra entidad o persona para adelantar los tramites™®. La misma situacion

continué en octubre.

En el documento mensual de noviembre de 2007, se plasmo:

“se cuenta con la temporal de energia y se hace un llamado enérgico a informar los
resultados de la empresa contratista del tramite de la conexién definitiva y entregar
una copia del radicado a la interventoria en el comité de obra del 04 de diciembre™®.

El anterior llamado de atencién fue reiterado por la interventoria en informe de diciembre de

2007, en los siguientes términos®:

“por otra parte se es enfatico en la solicitud del nimero de radicacion de la definitiva
de energia en Codensa y no se ha obtenido respuesta alguna”.

Igualmente se indicé que el contratista retomd las gestiones ante Codensa, pero a la fecha no
habia rendido informe alguno.

En enero de 2008, la interventoria dejo la siguiente anotacién en su informe mensual®®:

“El consultor recuerda que mediante oficio el 16 de abril de 2007 y segun la
factibilidad No. 845470 del colegio Rivera del Sur expedida por Codensa S.A. E.S.P.
el proyecto no requiere aprobacién del plano proyecto serie 5 ante Codensa. El
constructor debe tender acometida y todos los elementos necesarios para la
energizacion y Codensa S.A. E.S.P. suministra el transformador. Ya han pasado los
8 dias de la comunicacion y el constructor no se manifiesta al respecto”.

Posteriormente, en el informe de febrero de 2008 se registr6 que se realiz6 gestion ante
Codensa para que el transformador instalado por el constructor fuera entregado a la empresa
de servicios publicos con el propésito de ser ubicado fuera del predio. A lo consignado se
anadio: “de tal manera que el constructor realizara y entregara las obras del colegio y Codensa

haré la conexién después de cumplir con todos los requisitos™?.

Adicionalmente, en el referido documento se plasmé: “Codensa se hara cargo de todos los

procedimientos para la conexién definitiva, Codensa decidira si acepta o no el transformador ya
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instalado por el constructor y decidira también si los postes de soporte de transformador estan

en un lugar adecuado, de lo contrario realizara el traslado™.

En marzo siguiente, la interventoria dejé constancia de que Codensa instalé en obra el
transformador izado y que la Secretaria de Educacion estaba implementando en obra “las redes
no contractuales para voz y datos” y se agregd que estaban aguardando a que Codensa

realizara la conexion definitiva®.

En abril de 2008, mes en que se dispuso la suspension bilateral del plazo contractual, se
evidencia que, segun el ente interventor, “después de un mes de haber izado el transformador

Codensa no ha realizado la conexién definitiva porque el contratista no tenia listo el empalme

para la acometida vy los tableros principales”®®.

El escenario probatorio que acaba de resefiarse muestra que el tramite de conexién de los
servicios publicos se establecidé a cargo del contratista quien, luego de obtener el enlace
provisional de energia, mostré cierto desinterés por agilizar las actividades dirigidas a lograr la
conexion definitiva, no obstante haber asumido tal obligacion, al extremo que la interventoria
debid requerirlo en varias oportunidades para que informara el estado de la gestion y adjuntara

la radicacion que se elevara ante Codensa con esa finalidad.

Ahora bien, aun cuando existe cierta incertidumbre frente a la radicacién de la solicitud de
conexion definitiva por parte del constructor ante Codensa, que en varias oportunidades solicito
la interventoria, lo cierto es que luego, en febrero de 2008, se advirti6 que la empresa de
energia se haria cargo de los procedimientos para la conexion definitiva pero que, en todo caso,
el contratista avanzaria con el cumplimiento del objeto del contrato para que, con posterioridad,

el ente prestador del servicio domiciliario realizara la respectiva conexion.

Con todo, una vez asumidas por Codensa las labores encaminadas a efectuar la conexion, tales
como la instalacion del transformador y la verificacion de la instalacion de los postes en el lugar
adecuado, en abril de 2008 la actuacién de la empresa de energia se vio interrumpida debido a

que el contratista no tenia listo el empalme para la acometida y los tableros principales.

Puestas asi las cosas, la Sala advierte que si bien el proceso de energizacién de la obra a
cargo de Codensa sufri6 una demora que, aparentemente, justificé la Suspensién No. 2 del
plazo contractual, lo cierto es que la causa de esa tardanza obedecio a que el constructor no
atendio los requerimientos que de antemano se habian puesto de relieve en el informe de enero
de 2008, en el que se hizo alusion a la factibilidad de servicio No. 845470, de conformidad con
el cual “El constructor debe tender acometida y todos los elementos necesarios para la

energizacion y Codensa S.A. E.S.P. suministra el transformador”.
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Lo expuesto hasta ahora, a juicio de la Sala, revela que la conducta del contratista contribuy6
de manera directa y eficiente en la Suspension No. 02 del plazo contractual que tuvo lugar entre
el 4 de abril del 2008 y el 19 de mayo del mismo afo.

En efecto, a pesar de que a lo largo de ese periodo en las actas bilaterales® se refiri6, de
manera uniforme, que la razén de la suspensién estribaba en la necesidad de hacer pruebas en
las instalaciones eléctricas y en bombas hidraulicas hasta tanto Codensa energizara la obra
definitivamente, ciertamente la empresa de servicios publicos debid interrumpir su actividad de
energizacion por cuanto el contratista no tenia dispuestos los elementos necesarios para ese

proposito.

Adicionalmente y sin perjuicio de lo sefialado en precedencia, la Sala encuentra que, aunque el
plazo contractual se vio suspendido por las razones que quedaron expuestas, la realidad
probatoria también pone de manifiesto que la ejecucion de labores por parte del contratista

continud durante todo ese lapso.

Basta con revisar los informes de interventoria rendidos en los meses de abril y mayo de 2008

en los cuales se alerté el incumplimiento del contratista frente a los plazos de ejecucion.

De esos documentos se desprende la realizacion de las siguientes obras durante el término de

suspension:
En abril:

“Semana 61. Aseo y varios. Obras exteriores. impermeabilizaciones, piso en aula
multiple, piso en baldosa de granito, pisos en 1/4X26, carpinteria metalica,
carpinteria en aluminio, pintura. Replanteo de porteria costado norte.

“‘Semana 62. Aseo y varios. Obras exteriores. impermeabilizaciones, piso en aula
multiple, piso en baldosa de granito, pisos en 1/4X26, carpinteria metalica,
carpinteria en aluminio, pintura. Cimentacion y contrapiso de porteria costado norte.
Vaciado de placas de parqueadero.

“Semana 63. Aseo y varios. Obras exteriores. Impermeabilizaciones, piso en aula
multiple, piso en baldosa de granito, pisos en 1/4X26, carpinteria metélica,
carpinteria en aluminio, pintura. Vaciado de placa de cubierta de porteria costado
norte. Finalizacion de vaciado de placas de parqueadero.

“Semana 64. Aseo y varios. Obras exteriores. Impermeabilizaciones carpinteria
metdlica, carpinteria en aluminio, pintura. Pafietes en porteria del costado norte.
Remate en general”.

Como causas de la demora, en el mes de abril de 2008, la interventoria establecio las

siguientes:
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‘A pesar de las diferentes solicitudes el contratista no presenta reprogramaciones.
La disminucion gradual del personal, la no implementacion de jornadas laborales, la
no reprogramacion de actividades de remate, los reprocesos, los suministros
incompletos y fuera del tiempo e incumplimiento de subcontratistas continlan
manteniendo atrasos™’.

Las actividades ejecutadas en mayo de 2008 consistieron en:

“Semana 65. Aseo y varios. Obras exteriores. Impermeabilizaciones, carpinteria
metalica, carpinteria en aluminio. Pintura. Enchapes e impermeabilizaciones en
porteria del costado norte, remates en general.

“Semana 66. Aseo y varios. Pradizacion. Obras exteriores. Impermeabilizaciones,
carpinteria metdlica, carpinteria en aluminio. Pintura y demarcacion de
parqueaderos. Pulida de pisos y remates en porteria de costado norte. Remates en
general.

“Semanas 67. Aseo y varios. Resanes. Obras exteriores. Carpinteria metalica.
Terminacion escalares bloques administrativos. Remates para entrega de cocina y
aula mdltiple, vidrios carpinteria en aluminio. Pinturas. Remates en porteria del
costado norte. Remates por espacios’.

En el andlisis de la demora producida en mayo, la interventoria consigné®:

‘las demoras ocurridas en obra se imputan al contratista por los inconvenientes
ocurridos en coordinacién que generan incumplimiento en suministros, por mano de
obra, debido a la disminucion prematura de personal, reprocesos y por la falta de
cumplimento al programa general de obra y por no elaborarse la programacion
parcial de obra a cumplir para remates”.

Asi pues, surge con nitidez para la Sala que la obra no estuvo paralizada en el término de la
suspension contractual, ya que el consorcio emple6 ese periodo para adelantar las actividades
previamente acordadas, tanto en el contrato como en sus documentos modificatorios, pero que
no se encontraban al dia dado que, incluso, para esa época seguian produciéndose atrasos en

el cumplimiento de los distintos frentes de trabajo por causas atribuibles al consorcio.

Se agrega también que si bien varias de esas actividades se identificaron como obras
adicionales que constaron en los contratos modificatorios Nos. 3 y 4, no puede perderse de
vista que en el Ultimo de ellos las partes convinieron la respectiva adicion presupuestal
calculada precisamente por el contratista para cubrir su ejecucion en el tiempo y forma

pactados.

Todo cuanto viene de exponerse, resulta suficiente para sostener que la reclamacion atinente a
los presuntos perjuicios derivados de la mayor permanencia en obra del contratista, por causa

de la prolongacién del plazo contractual, no cuenta con vocacién de prosperidad.
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Para finalizar el examen de este cargo, vale anotar que en cuanto hace a la reclamacion de
mayor permanencia en obra por la demora que transcurrié entre la terminacion de la obra y la
fecha de suscripcion del acta de liquidacion bilateral del contrato, la Sala aclara que al culminar
la ejecucion de actividades, hecho que tuvo lugar en junio de 2008, y haber sido recibidas a
satisfaccion por el ente pablico, ademés de no estar demostrado en el plenario el sustento de su
reclamacion, tampoco existia un fundamento factico valido para que el contratista continuara
destinando personal y maquinaria en el lugar de la obra, lo que de suyo torna en imprésperas

las sUplicas que por este concepto se elevaron.

5.3) Falta de desembolso del anticipo en los términos convenidos en el Contrato No. 108

El recurrente sefialé que la entidad publica incurrié en incumplimiento de su obligacion relativa a
la entrega del anticipo en el término convenido, dado que en vez de entregar el 30% del valor
total realizé desembolsos parciales.

Para resolver este argumento de inconformidad, la Sala parte de sefalar que en la clausula

novena del Contrato No. 108, se convino lo siguiente en punto al anticipo:

‘NOVENA. - ANTICIPO: La SED entregara al contratista un anticipo en cuantia
equivalente al treinta por ciento (30%) del valor total del contrato, sujeto a la
programacion del PAC, una vez estén los documentos de la cuenta conjunta, y
cumplidos los requisitos de perfeccionamiento, legalizacion, ejecucién del contrato y
los presupuestales a que haya lugar. EL CONTRATISTA se obliga a manejar los
fondos provenientes del anticipo de acuerdo con la resolucion 772 del 10 de marzo
de 2003, de la Secretaria de Educacion del Distrito, este anticipo no podra ser
destinado a fines distintos de los gastos relacionados directamente con el objeto
contratado y en ningun caso podra destinarse a cubrir otros gastos, sobre la cuenta
y de la inversion del anticipo EL CONTRATISTA debera presentar mensualmente al
interventor fotocopias del extracto bancario, junto con las fotocopias de los
respectivos comprobantes de egreso y sus facturas de conformidad con las normas
sefialadas en el Estatuto Tributario vigente. Asi mismo deberd presentar la
conciliacion bancaria correspondiente. Previamente a la iniciacion del contrato el
contratista deberd entregar al interventor el programa de inversién del anticipo
detallado y el tiempo de ejecucion”.

Ahora bien, atendiendo a que el valor del contrato inicialmente ascendié a $7.664°'110.126,41, a
la luz de lo acordado en la referida clausula el monto del anticipo pactado correspondié a

$2.299'233.038 cuyo pago se llevo a cabo a través de tres desembolsos:



El 27 de diciembre de 2006 se realiz6 un primer desembolso del anticipo en cuantia de
$726'512.132,49%,

El 8 de mayo de 2007 la entidad realizO un segundo pago de anticipo por valor de
$1.040°079.213, 747°,

Por ultimo, el 16 de agosto de 2007 la SED hizo el tercer desembolso de la suma acordada por

concepto de anticipo, el cual ascendié a $509'649.361,90"*.

Pues bien, aunque se encuentra demostrado que la entrega del porcentaje que por concepto de
anticipo se convino se realiz6 en tres desembolsos, ello no equivale a afirmar que por ese
hecho la entidad demandada hubiera incurrido en incumplimiento de la estipulacién contractual

que lo contuvo.

En efecto, la Sala considera que la comprension que ofrece la lectura de la clausula novena en

comento no permite extraer la conclusion que sobre la misma adopt6 el libelista.

Ciertamente, de su literalidad resulta indiscutible que el porcentaje correspondiente al anticipo
no podia ser superior o inferior al 30% del valor del contrato y que su desembolso procederia
una vez perfeccionado el contrato y se encontraran cumplidos los requisitos relacionados con la
cuenta conjunta y aquellos relacionados con su ejecutabilidad, la cual valga recordar, se sujeté
a la expedicion de la licencia de construccion. Sin embargo, de esa disposicion no se desprende

gue el pago de ese porcentaje hubiera debido efectuarse a través de un Unico desembolso.

A diferencia de lo sugerido por el apelante, la Sala considera que una apreciacion sistematica
del texto contractual conduce a concluir que el pago del anticipo, como claramente quedd
plasmado, se sujet6 al sistema de programacion del plan anual mensualizado de caja -PAC-, de
tal suerte que los giros respectivos quedaron ligados al flujo periddico que tuviera la entidad de
conformidad con su regla de ejecucion de presupuesto, desde el angulo de su temporalidad, y
atendiendo a los plazos para los traslados de fondos correspondientes por parte de la

Secretaria de Hacienda Distrital y la Direccion Distrital de Tesoreria.

Asi pues, para configurar la mora que acusa el apelante en el desembolso del anticipo debia
acreditarse que su pago desatendi6 el Plan Anual de Caja de la Secretaria de Educacion al cual
guedo6 atado por ministerio de ambas partes, aspecto que ademas de no ser demostrado en el

plenario, ni siquiera fue discutido por el demandante, dado que como se advirtid, su argumento
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se estructur6 en una equivocada interpretacion de la clausula en virtud de la cual, segun el

libelista, resultaba inviable diferir el pago en tres desembolsos.

En consideracion a lo explicado, los argumentos de la alzada concernientes al incumplimiento

en el desembolso del anticipo deben ser desestimados.

La misma suerte debe correr la pretension relativa a la falta de actualizacién de la suma

entregada por ese concepto, en tanto no se demostré la mora en su desembolso.

En igual sentido, tampoco estd llamada a prosperar la reclamacion atinente a los costos de
financiacién de las obras adicionales ejecutadas sin anticipo, pues, en primer lugar, como se
advirti6 no hay fundamento para predicar tardanza en la entrega del anticipo y como tal no
existe causa que justifique la asuncion de cargas de financiacién para su cobertura. Finalmente,
los costos de la realizacion de las obras adicionales, es un aspecto cuyo estudio sera abordado

en acapite siguiente.

5.4) Ausencia _de reconocimiento de la mayor cantidad de obra ejecutada y de los itemes

adicionales no previstos inicialmente

El apelante basa su reclamacién en el aumento de la cantidad de obra ejecutada y en la adicion
de itemes no previstos para la realizacion del proyecto, tales como: cimentacién, desagtlie e
instalaciones subterraneas, estructura, mamposteria prefabricados y otros, instalacion
hidrosanitaria y gas, instalaciéon eléctrica, telefénica y comunicaciones, pafietes, pisos, cubiertas
e impermeabilizantes, carpinteria metalica, aparatos sanitarios y accesorios, pintura, divisiones
de bafio entre otras actividades, las cuales, segun su dicho, se encontraban en el documento

adjunto a la demanda denominado “mayores cantidades de obra segun balance econdémico”’2.

En relacién con este aspecto, la Sala observa que la demandante agrupa dos conceptos como
cimiento de su peticion. Por un lado, la mayor cantidad de obra ejecutada y por otro, las obras
adicionales, aspectos que, como lo ha sostenido, la jurisprudencia de esta Corporacion de

antarno distan de ser lo mismo.

Para ilustrar brevemente el contexto de la reclamacion, la Sala recuerda que el concepto de
mayores cantidades de obra responde a la ejecucion de unos itemes que si han sido
contemplados inicialmente en el contrato solo que en cantidades inferiores, mientras que las
obras adicionales corresponden a aquellas cuya ejecucion no ha sido estipulada en el convenio

inicial y para cuya realizacion resulta indispensable establecer los precios unitarios respectivos.

Ahora bien, la anterior explicacion sin duda debe acompasarse con la modalidad de pago

convenida en cada contrato, dado que este aspecto constituye un factor determinante a la hora
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de resolver una solicitud elevada en orden a obtener el reconocimiento de mayores cantidades

de obra y de obras adicionales.

A este respecto se recuerda que el contrato de obra a precio global es aquel en el que las
partes acuerdan como remuneracién una suma fija a cambio de la ejecucién de la obra. En este
evento el contratista asume la responsabilidad por aquellas actividades propias de la ejecucion
de las obras, como lo son la vinculacion del personal, la celebracion de subcontratos y la
obtencion de materiales. Asi mismo, al colaborador de la Administracion le concierne estructurar
el valor de su oferta bajo la comprensién de que en él debe quedar amparado un margen de
riesgo superior a la hora de calcular el costo directo e indirecto de la ejecuciéon de la obra,
incluyendo varias eventualidades, tales como el posible incremento de las cantidades de obra

previstas.

En contraste, en el contrato a precios unitarios la forma de pago consiste en que, ante la
imposibilidad de establecer con exactitud el valor de la obra, previamente a la ejecuciéon del
negocio juridico el proponente establece en su propuesta unos valores unitarios respecto de
cada unidad de obra prevista por el ente contratante, de tal manera que el valor final del
contrato serd el resultado de sumar todos los productos que a su turno surjan de multiplicar los

precios unitarios definidos por las cantidades de obra final y efectivamente ejecutadas.

Como se acotd, esta diferenciacion es de capital relevancia, comoquiera que en el contrato a
precio global, por regla general, se incluyen todos los costos directos e indirectos en que
incurrira el contratista para la ejecucion de la obra, circunstancia que rifie con el reconocimiento
de las mayores cantidades de obra cuya ejecucion debi6 ser objeto de prevision, mientras que
en el contrato a precios unitarios, toda cantidad mayor ordenada y autorizada por la entidad

contratante debe ser reconocida’s.

Bajo esa comprensién, en el contrato a precio global lo que exceda el marco de lo pactado en el
acuerdo primario constituye una verdadera obra adicional cuya ejecucion en términos de precio,

objeto y cantidades debe estar condensada en el respectivo contrato adicional.

Ahora bien, puede ocurrir que la necesidad de ejecutar unas obras adicionales distintas a las
inicialmente previstas en el contrato a precio global constituya una causa de alteracion o de
ruptura de su equilibrio econdémico, en tanto supone un exceso al marco obligacional contraido
por las partes al suscribir el contrato primigenio y cuya ejecucidén no se encontraba concebida

de entrada por las partes.

73 Ver sentencia proferida por el Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subsecciéon B, el 31 de agosto de
2011, dentro del Exp. 18.080, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



Atendiendo a las anteriores precisiones y descendidas al caso concreto, de la revision de la
grafica de mayor cantidad de obra ejecutada elaborada por el demandante’, la Sala evidencia
que al parecer se entremezclan los dos conceptos en tanto que, por un lado, se alude a la
ejecucion de itemes nuevos y, de otro, a la ejecucion de cantidades mayores a las detalladas en
el contrato inicial, las que como se anotan excederian el marco obligacional primigeniamente
concebido en el contrato a precio global, todas las cuales se calcularon en cuantia de
$766'999.500.

Ahora bien, verificado el material probatorio que reposa en el plenario como soporte de la

reclamacion, es de concluir que la causacién del valor reclamado no se encuentra acreditada.

Se advierte que la parte actora, en orden a sustentar los valores pretendidos, solicité la practica
de un peritazgo, prueba que fue ordenada por el Tribunal en la providencia que abri6 el debate

probatorio.

El dictamen fue rendido por la perito Luz Teresa Rocha Pefalosa, quien conceptud que la

mayor cantidad de obra ejecutada por el consorcio demandante ascendié a $766'999.500,28.

Como apoyo de su conclusion, la auxiliar de la justicia esgrimio que en los anexos 44 a 47 de la
demanda se relacionaba la descripcion de la mayor cantidad de obra ejecutada y que a folios 48
a 70 se hallaba el balance de mayores y menores cantidades ejecutadas en el proyecto, a lo
cual agregd que también reposaban las memorias de calculo de cada una de las actividades
relacionadas en el cuadro anterior cuyo contenido habia sido debidamente graficado y

calculado™.

Frente a lo anterior, la Sala observa que todos los documentos a los que hizo alusiéon la
experticia y en los que se fundamenté para rendir el dictamen fueron elaborados

exclusivamente por el demandante para acompafiarlos como anexos de la presente demanda.

Igualmente, la Sala pone de relieve que las referidas memorias de célculo de cantidades de
obra se encuentran diligenciadas Unicamente por el constructor, es decir, los datos alli
consignados no fueron verificados ni aprobados por la interventoria y tampoco aceptados por la

entidad contratante.

Esta situacion arroja ciertas dudas acerca de la eficacia probatoria de la experticia, habida
consideracién de que, al parecer, su practica se limitdé a cotejar las mismas gréficas realizadas
por la parte actora y acompafiadas al libelo introductor, con los montos que en el mismo
documento se solicitaron por concepto de valores dejados de reconocer. Lo expuesto, a juicio

de la Sala, impide otorgar mérito probatorio al peritazgo examinado.

74 Folios 44-47 c5.
75 C7 y folios 44-356 C5.



Por lo demas, cabe advertirse que en el acta final de obra signada por las partes, no obstante
que el contrato obedecié a la modalidad de precio global, se dej6 constancia de todos los
valores correspondientes a la mayores cantidades de obra ejecutada y reconocida al contratista,
asi como de los itemes adicionales que, luego de mediar acuerdo sobre precio y cantidad,
fueron ejecutados por el consorcio, de conformidad con las memorias de céalculo que se

adjuntaron al acta final y que se suscribieron por el interventor y el contratista.

Asi mismo, analizada la informacién que reposa en las memorias de célculo’® en referencia, la
Sala advierte que la misma guarda coincidencia con aquellas cantidades consignadas en el acta
final de obra y al mismo tiempo atiende a los valores acordados en las distintas actas de fijacion

de precios unitarios.

Solo por citar algunos ejemplos se observa que en el acta final de obra’, en el aparte destinado
a los “items no previstos” se consigné que respecto del AD 15 correspondiente al item “panete
muro”, que constituye objeto de reclamacion por el demandante en la presente causa, se
ejecutaron 988, 75 M2, cuyo valor de precio unitario ascendi6 a $10.942 y el valor total a
reconocer sumé $10'819.871, datos que resultan coincidentes tanto con la memoria de
cantidades de obra diligenciadas por el interventor y el contratista’®, como con el andlisis de

precio unitario correspondiente.

En igual sentido se aprecia que el item AD 16 “pintura sobre pafiete”, consignado en el acta
final como obra adicional, se determin6 una cantidad ejecutada equivalente a 910.08 M2 y el
precio unitario reconocido ascendié a $7.713, cantidades y valores que se identifican con las

memorias de céalculos de cantidades™ y con el andlisis de precio unitario®.

Asi también se evidencia que en la relacion de mayor cantidad de obra ejecutada en el item
2.2.200 del acta final de obra se reconoce una mayor cantidad ejecutada de 7,65 M3 por los
pedestales en concreto F’'C21 MP, cantidad que resulta coincidente con aquella consignada en

el formato de memorias de revisioén de cantidades de obra suscrita por la interventoria®:.

Ahora, no desconoce la Sala que el consorcio contratista dej6 sentadas algunas
inconformidades en el acta final de obra, relativas a las cantidades de obra reconocidas y a los
itemes no previstos y agregé que las memorias de calculo no reflejaban las cantidades y el

valor real ejecutado.

Sin embargo, no reposa en el plenario prueba indicativa de que las cantidades y las obras

ejecutadas hubiesen sido mayores o distintas a las que fueron materia de reconocimiento en el

77 Folios 9-12 C31.

8 Folios 129-133 C31.
79 Folios 134-137 C31.
80 Folio 34 C31.

81 Folios 134-136 C27.



acta final de obra, pues, como se anot0, el dictamen practicado con ese cometido no brindé
apoyo técnico alguno dirigido a corroborar las manifestaciones del apelante, ni militan otras

probanzas que doten de respaldo sus argumentos.

Por las razones expuestas, la Sala negara el reconocimiento de los valores derivados de las

mayores cantidades de obra ejecutada y obras adicionales.

Conclusion

Con base en las consideraciones que anteceden, la Sala modificara la sentencia de primera
instancia en el sentido de revocar la declaratoria de caducidad de la accién respecto de las

pretensiones principales y confirmara la denegacién de las suplicas de la demanda.

6) Costas

De conformidad con lo previsto en la Ley 446 de 1998, en este asunto no hay lugar a la
imposicién de costas por cuanto no se evidencia en el subexamine que alguna de las partes

hubiere actuado temerariamente.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre de la Republica de Colombia

y por autoridad de la ley,

FALLA

1.- MODIFICAR, por las razones expuestas, la sentencia proferida el seis (06) de febrero de dos
mil catorce (2014) por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca- Seccion Tercera-

Subseccion B y en su lugar se dispone:

‘PRIMERO. - Negar las pretensiones de la demanda.
“‘SEGUNDO. - Sin condena en costas.

“TERCERO. - Ejecutoriada la presente providencia, liquidense por Secretaria
los gastos originarios del proceso, y en caso de remanentes devuélvase al
interesado. Si pasados dos (2) afios no han sido reclamados, decrétese la
prescripcion a favor de la Nacion — Rama Judicial — Consejo Superior de la
Judicatura. Lo anterior de conformidad con lo establecido en los articulos 7y 9
del Acuerdo No. 2552 de 2004 de la Sala administrativa del Consejo Superior
de la Judicatura”.



2.-Sin condena en costas.

3.- En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

HERNAN ANDRADE RINCON MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



