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Conoce la Sala del recurso de apelacion interpuesto por las partes, contra la sentencia del once
(11) de marzo de dos mil catorce (2014), dictada por el Tribunal Administrativo del Tolima,

mediante la cual se dispuso:

“PRIMERO: DECLARESE Ia ruptura del equilibrio econémico del contrato No. 393
(sic) suscrito entre el Instituto Colombiano de Hidrologia, Meteorologia y Adecuacion
de Tierras y el consorcio construcciones SIGMA Ltda. — Valdivieso y Franco
Asociados y Companiia Ltda., integrado por las empresas Construcciones Sigma
Ltda. y Valdivieso y Franco Asociados y Compafiia Ltda., cuyo objeto fue la
construcciéon, por el sistema de precios unitarios, de la conduccion Jardin —
Guaduas del K5+600 al K8+430, el carreteable de mantenimiento y sus obras
complementarias en el distrito Coello, Regional No. 12, Departamento del Tolima.

“‘SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior y a fin de restablecer el equilibrio
econdmico del contrato, CONDENESE al Instituto Nacional de Adecuacion de
Tierras en Liguidacion, Ministerio de Agricultura o a la entidad que lo haya sucedido
en el cumplimiento de sus obligaciones, conforme lo indicado en esta sentencia, al
pago de las siguientes sumas de dinero a favor de las empresas Construcciones
Sigma Ltda. y Valdivieso y Franco Asociados y Compafiia Ltda. como integrantes



del Consorcio Construcciones Sigma Ltda.- Valdivieso y Franco Asociados y
Compaiiia Ltda., asi:

“. CUATROCIENTOS OCHENTA Y CUATRO MILLONES CINCUENTA Y SIETE
MIL CIENTO NOVENTA PESOS ($484°057.190), derivado de la mayor permanencia
en obra conforme a lo indicado en esta sentencia.

“ VEINTIOCHO MILLONES QUINIENTOS NOVENTA Y NUEVE MIL
CUATROCIENTOS SESENTA Y DOS PESOS (sic) ($28599.462.8) por concepto
del reajuste no pagado del acta No. 18, conforme a lo indicado en la parte motiva de
esta sentencia.

“TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda, de conformidad con
los argumentos expuestos en este proveido”.

“0..)"

. ANTECEDENTES

1. Lademanda

El 3 de junio de 1999 las sociedades Construcciones Sigma Ltda. y Valdivieso y Franco
Asociados y Companiia Ltda., en calidad de integrantes del consorcio que lleva ese mismo
nombre, presentaron demanda?, en ejercicio de la accioén contractual, en la cual solicitaron que

se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

Que se declarara que el Instituto Colombiano de Hidrologia, Meteorologia y Adecuacion de
Tierras, posteriormente denominado Instituto Nacional de Adecuacion de Tierras INAT en
Liguidaciéon incumplié el Contrato de Obra No. 313 de 1993 y consecuencialmente que se le
condenara al pago de los perjuicios de todo orden causados a la parte demandante, junto con

su actualizaciébn monetaria y los intereses procedentes.

Que se declarara que durante la ejecucion del Contrato No. 313 de 1993 se presentaron
situaciones imprevistas que alteraron su equilibrio econémico creando una excesiva onerosidad
para el cumplimiento de las prestaciones a cargo de la demandante. Como consecuencia,

solicitaron el reconocimiento de los sobrecostos originados por esas causas.

Que se revisara judicialmente el Contrato No. 313 de 1993 y se declarara que la férmula de
reajuste de precios que se incluyé en dicho convenio no compensé el aumento de los costos de
construccién presentados entre la época del cierre de la licitacion y aquella en la que se

ejecutaron las obras objeto del contrato. Como resultado de lo anterior, solicitaron que se

1 La demanda fue corregida mediante escrito del 6 de diciembre de 1999, en el cual se condenso el texto
introductorio definitivo (folios 534-626 C1).



condenara a la demandada a pagar los valores necesarios para restablecer el equilibrio
alterado.

Finalmente, que se declarara que durante la ejecucion del Contrato No. 313 de 1993 se
realizaron trabajos adicionales a los contemplados dentro de su objeto, los cuales no fueron
reconocidos ni pagados por la entidad demandada, circunstancia que generd un
enriquecimiento injusto en detrimento del contratista. Con base en lo anotado, pidieron que se

condenara a la entidad a pagar las obras y trabajos adicionales.

El valor de los perjuicios deprecados se describe a continuacion:

Rubro del perjuicio Fecha del | Valor Histérico | Valor Actualizado a | Interés del 12% anual | Total (actualizado +
valor octubre de 1999 hasta octubre de 1999 | 12% anual)
histérico

Pérdida de oportunidad Febrero -93 | $14'480.564 $43'301.074 $29'848.873 $73'149.947

Aumento del AlU Febrero -93 | $318’606.320 $952'725.029 $415'705.688 $1.368'430.716

Inoperancia de la | Marzo-96 $495'640.926 $806'986.732 $352'115.211 $1.159'101.943

férmula de reajuste

Obra  adicional de | Febrero-93 | $198'656.576 $594°040.608 $259'199.719 $853'240.327

esmaltado

Obra  adicional de | Febrero-93 | $52'916.913 $158'236.872 $69'044.022 $227'280.894

sobreacarreo de la

empadrizacion

Falta de ajuste definitivo | Mayo-98 $33'694.103 $37'375.758 $6°453.548 $43'829.306

del acta No. 18

Total perjuicios $1.113'995.402 | $2.592'666.072 $1.132'367.061 $3.725'033.134

2. Los hechos

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

2.1. EI 5 de noviembre de 1992, el Instituto Colombiano de Hidrologia, Meteorologia y
Adecuacion de Tierras HIMAT, denominado después Instituto Nacional de Adecuacién de
Tierras INAT en Liquidacion, ordend la apertura de la Licitacion Publica No. SAT-43-92, cuyo
objeto consisti6 en contratar la construccion, por el sistema de precios unitarios, de la
conduccién Jardin — Guaduas del K5+600 al K8+430, el carreteable de mantenimiento y sus

obras complementarias en el distrito Coello, Regional No. 12 del departamento del Tolima.

2.2. Luego de haberse agotado todas las etapas del procedimiento de seleccion, el Instituto
Colombiano de Hidrologia, Meteorologia y Adecuacién de Tierras, luego llamado Instituto
Nacional de Adecuacion de Tierras INAT en Liquidacion, a través de Resolucion No. 07193 del
28 de diciembre de 1993, adjudic6é al consorcio Construcciones Sigma Ltda. y Valdivieso y

Franco Asociados y Compafia Ltda. el contrato objeto de la Licitacion Publica No. SAT-43-92.




2.3. Como resultado de la referida adjudicacién, el 30 de diciembre de 1993 Instituto
Colombiano de Hidrologia, Meteorologia y Adecuacion de Tierras y el consorcio Construcciones
Sigma Ltda. y Valdivieso y Franco Asociados y Compaiiia Ltda. celebraron el Contrato de Obra
Pudblica No. 313 de 1993 con el objeto de construir, por el sistema de precios unitarios, la
conduccién Jardin — Guaduas del K5+600 al K8+430, el carreteable de mantenimiento y sus
obras complementarias en el distrito Coello, Regional No. 12, del departamento del Tolima, por

un valor de $1.904'829.433 y un plazo de ejecucion de nueve meses.

2.4. Se indic6 en la demanda que aun cuando la firma del acta de inicio de actividades se
encontraba prevista para el 28 de febrero de 1994, llegada esa fecha las partes suscribieron el
Acta de Suspension de Términos No. 1 por periodo indefinido, debido a que la entidad no

contaba con los recursos para pagar el anticipo al contratista.

2.5. El 2 de junio de 1994 las partes elevaron el Acta de Suspension de Términos No. 2 por un
espacio de cuatro meses, lo cual se atribuy6 a que la entidad no tenia las franjas de terreno

necesarias para la realizacién de las obras.

2.6. El 3 de octubre de 1994 los extremos co-contratantes acordaron prorrogar por seis meses
el plazo para la suscripcion del acta de inicio de labores, decisién que obedeci6é a las mismas

razones anotadas anteriormente, relacionadas con la falta de terrenos disponibles.

2.7. El 3 de abril de 1995 las partes suscribieron el Acta No. 4 de suspension del plazo, en
virtud de la cual se ampli6 el término para la firma del acta de inicio hasta el 16 de mayo de
1995, por causa de los inconvenientes presentados por la oposicion a las obras por parte de los

moradores del predio “Hacienda El Badeo”.

2.8. El 5 de abril de 1995 las partes elevaron el acta de entrega de zonas para la construccion
de las obras del canal Jardin — Guaduas y el 17 de mayo del mismo afio suscribieron el acta de

inicio de actividades.

2.9. El 19 de julio de 1995 las partes suscribieron el Contrato Adicional No. 1 al Contrato No.

313, con la finalidad de aumentar el valor del anticipo a la suma de $566'120.636.

2.10. De acuerdo con lo expuesto en la demanda, durante el desarrollo del contrato se
presentaron situaciones imputables a la entidad demandada que dificultaron el desarrollo de la
obra e hicieron méas gravosa la ejecucion del proyecto al contratista, que se resumen a

continuacion:

e En el periodo comprendido entre el 30 de agosto de 1995 y el 10 de septiembre del

mismo afio el consorcio se vio en la necesidad de realizar un estudio de suelos completo



con perforaciones adicionales y superiores a 10 metros de profundidad, lo cual fue
autorizado por la interventoria al encontrarse fuera del alcance del contrato. La anterior
circunstancia condujo a que el inicio de la construccién de las zapatas de las pilas y las
pilas de los puentes canales tuviera un retraso de 84 dias.

e A pesar de que en el pliego de condiciones el area de la zona del canal se determin6 en
120 metros, en realidad la zona entregada por el INAT para el desarrollo del proyecto
fue de 40 metros, situacién que afect6 el rendimiento de la maquinaria y el equipo del
contratista y ocasioné una disminucién en el avance de la excavacion de material

comun.

e Los terraplenes no pudieron ser construidos con el material extraido de las
excavaciones, por no tener las caracteristicas fisicas para ser utilizados. Tampoco con
material de banco de préstamo, por cuanto las canteras cercanas no contaban con
permiso de explotaciébn. Por lo anterior, a través de acta de precios unitarios y
cantidades de obra del 31 de enero de 1996, se vario el item de terraplenes con material
de excavacién, banco de préstamo y combinado por el item terraplenes y afirmados en
suelo cemento. Sin embargo, se sostiene en la demanda que la aprobacion de los
nuevos itemes se produjo 168 dias después de haber surgido la necesidad de su
cambio, cuestiébn que generd una demora en su ejecucion y una mayor permanencia en

obra.

2.11. Teniendo en cuenta los retrasos generados por las circunstancias relatadas, mediante
escrito del 4 de diciembre de 1995, el consorcio solicit6 a la interventoria la ampliacién del plazo

del contrato hasta el 30 de junio de 1996.

2.12. A pesar de lo anterior y de que, segun la demandante, las causas de la demora no
resultaban imputables al contratista, el INAT a través de Resolucion No. 04962 del 4 de
diciembre de 1995 impuso una multa en cuantia equivalente a $16'725.206, bajo el argumento

de que el desarrollo en los trabajos presentaba un atraso en la inversion.

2.13. En orden a resolver el recurso de reposicion interpuesto por la compafiia de seguros en
contra de la anterior decision, la entidad expidié la Resolucion No. 0472 de 29 de febrero de

1996, por medio de la cual modificé la sancién impuesta y redujo la multa a $1°163.668.

2.14. Asi mismo, se esgrimié en la demanda que el contratista debid ejecutar obras adicionales
a las contempladas inicialmente, tales como colocacion de mortero para proteccion de taludes
(recubrimiento esmaltado). Sin embargo, la entidad no reconocié al contratista el valor que

corresponde por su ejecucion.



2.15. Tampoco fueron pagados al contratista los valores por concepto de sobreacarreo
correspondientes al item de empradizacién en que debid incurrir para trasladar el césped al
lugar de la obra desde una distancia aproximada de 30 Km.

2.16. El 26 de junio de 1996 las partes suscribieron el acta de suspension del plazo contractual
por un mes, por causa de los inconvenientes presentados en torno a la consecucion de los

recursos para financiar la obra.

2.17. Por las mismas razones anotadas, la suspension acordada se prorrogé en dos
oportunidades. La primera el 26 de julio de 1996, por un mes, y la segunda, el 26 de agosto del

mismo afio, por un mes mas.

2.18. El 20 de septiembre siguiente se reanudaron los trabajos.

2.19. El 23 de septiembre de 1996 las partes suscribieron el Contrato Adicional No. 2 al
Contrato No. 103, a través del cual ampliaron su término en cuatro meses y once dias, en razon
a la necesidad de ejecutar mayores cantidades de obra.

2.20. Con el objeto de ejecutar mayores cantidades de obra de itemes que inicialmente no se
encontraban previstos, el 20 de noviembre de 1996 las partes suscribieron el Contrato Adicional
No. 3 al Contrato No. 103, por cuyo mérito se incremento el valor en $415'000.000.

2.21. Sostuvo la parte actora que el INAT no reconocié en su favor el reajuste definitivo
consignado en el Acta No. 18 y agreg6 que la féormula de reajuste de precios incorporada en el
texto contractual no reflejé el aumento de los costos de construccion presentado durante el
periodo en que se desarroll6 el Contrato No. 313.

2.22. El plazo de ejecucién contractual venci6 el 3 de febrero de 1997.

2.23. El 11 de abril de 1997 las partes suscribieron el acta de entrega y recibo final de obras

correspondientes al Contrato No. 313 de 1993.

2.24. Alafecha de presentacion de la demanda el contrato no se encontraba liquidado.

3. Fundamento de derecho



Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora parti6 de explicar desde el punto de
vista legal, jurisprudencial y doctrinario las figuras del incumplimiento del contrato y de la ruptura

del equilibrio econémico del mismo.

En desarrollo de su argumentacion advirti6 que el INAT incurri6 en incumplimiento de sus
obligaciones relativas a la entrega oportuna de las zonas de trabajo y al suministro en tiempo de
los planos detallados con la informacion suficiente para iniciar los trabajos de construccion.
Afadié que no se realizd oportunamente la provision de los fondos necesarios para permitir la
ejecucion ininterrumpida de los trabajos contratados, no se vel6 por el mantenimiento del
equilibrio econémico del contrato y no se pagé el valor de las obras y trabajos adicionales cuya

ejecucién fue necesaria para el correcto desarrollo de la obra.

Con base en lo anotado concluyé que al consorcio demandante le asistia el derecho a la
compensacion de los sobrecostos y perjuicios derivados de la prolongacion del plazo

contractual que tuvo origen en causas imputables a la entidad demandada.

Frente a esto ultimo aleg6é que el mecanismo de reajuste de precios no tuvo la virtualidad de
compensar el déficit en la remuneracién recibida por el consorcio y la mayor onerosidad que le

significo la ejecucion del Contrato No. 313.

4. Actuacion procesal

4.1. El Tribunal Administrativo de Tolima, mediante providencia del 29 de julio de 1999, admitié

la demanda y ordend notificar de la misma a la demandada. El 13 de diciembre del mismo afio

admitié la correccion del libelo introductorio y dispuso surtir las notificaciones de ley.

4.2. Por auto del 27 de abril de 2000 la primera instancia abrié el debate probatorio.

5. Contestacion de la demanda — Instituto Nacional de Adecuacién de Tierras INAT

Mediante escrito allegado dentro del término legal, el INAT ejercio su derecho de contradiccion.

En primer término, se opuso a las pretensiones, por considerar que no le asistia al demandante

derecho para invocarlas.

Frente a los hechos en los que se sustenté la demanda, especificamente en relacion con la
entrega de planos incompletos, la entidad estatal sefialé que tal afirmacién correspondia a una
interpretacion subjetiva del demandante respecto de un asunto técnico cuya solucion no
requeria mayor esfuerzo por parte de un profesional idoneo con la capacidad suficiente para

comprender la informacién y los datos que alli constaban.



Precisé que no era cierto el dicho del libelista de conformidad con el cual sostenia que la
férmula de reajuste no habia compensado el aumento de los precios del contrato.

También explico que aun cuando era cierto que por orden judicial se impuso una servidumbre
provisional sobre una parte del lugar en donde se ejecutarian las obras, ello no significaba que
el area de trabajo no resultara suficiente para la ejecucion del proyecto. En este punto adujo
que, de ser asi, el contratista ha debido poner en conocimiento de la entidad esa circunstancia
para adoptar los correctivos del caso y no esperar a que culminara el plazo contractual para

elevar la respectiva reclamacion.

En ese mismo punto sefialé que la disminucion en la franja de terreno para efectuar los trabajos
no afect6 su desarrollo como lo indic6 el demandante, ya que varias evaluaciones revelaron que

las excavaciones se llevaron a cabo sin contratiempos.

En relacién con la cuarta suspension del término contractual puso de presente que dicha
determinacion obedeci6 a la falta de terrenos que se estaba resolviendo por el Juzgado Civil del
Circuito del Guamo, pero también a la solicitud que en ese sentido elevo el contratista en oficio
del 18 de abril de 1995.

Adujo que el incremento del anticipo no obedecio a la pérdida del poder adquisitivo del dinero
por el transcurso del tiempo, sino a la determinacion de otorgar un mayor apoyo financiero al

contratista.

Agreg6 que la necesidad de las perforaciones adicionales estribd en las deficiencias de que
adolecian las realizadas inicialmente por el contratista, lo cual habia conducido a su rechazo por
la interventoria. En ese sentido, explicé que tales perforaciones no podian considerarse como
obras adicionales al Contrato No. 313, sino como un complemento a sus estudios iniciales que

resultaron insuficientes.

Segun la demanda, es cierto que durante la ejecucion del Contrato No. 313, de comun acuerdo,
se modificaron algunos itemes, se incluyeron otros y se redujeron las cantidades que se
estimaron innecesarias para concluir la obra, no obstante lo cual tales circunstancias no
alteraron el equilibrio econémico del contrato, habida consideracion de que lo que existio fue
una compensacion de obras, actividad que era normal en este tipo de contratos y que no

resultaba ajena al pliego de condiciones.

Aseguré que era responsabilidad del contratista buscar la fuente de materiales y no enmarcarse

dentro de las sugeridas por la entidad.



Advirtié que no era cierto que en atencioén al disefio hidraulico del canal y al constante contacto
con el agua, el acabado de los concretos para su revestimiento debiera ser liso, pues de
atenderse esa interpretacion, la misma exigencia habria de hacerse extensiva a todos los 17
kilbmetros del canal construidos con anterioridad y tal cual se habria consignado en el pliego de
condiciones. A lo expuesto suméO que debieron agotarse todos los trAdmites previstos para

legalizar cualquier actividad no prevista, lo cual no ocurrié.

En cuanto al sobrecosto por acarreo de empradizacion, manifestd que era responsabilidad del
contratista estimar la distancia del transporte de materiales segun las especificaciones del

pliego y tenerla en consideracién a la hora de estructurar los precios unitarios de su propuesta.

Replicé que el acta de reajuste No. 18 se pag6 con los indices correspondientes al mes de

octubre de 1996 y se tuvo en consideracién como acta definitiva y no provisional.

Para la demandada, resultaba ser un contrasentido que el contratista cuestionara la férmula de
reajuste de precios pactada en el contrato, pues pasaba por alto el hecho de que la misma
obedeci6 a los pardmetros establecidos en el pliego de condiciones, al cual también se
sujetaron los otros proponentes que no resultaron favorecidos con la adjudicacion. De alli
desprendi6 que la férmula de reajuste no constituia una circunstancia imprevisible que escapara

a la orbita del conocimiento del contratista al momento de presentar su propuesta.

Adicionalmente, propuso las siguientes excepciones que denomind:

Carencia_absoluta de derecho: Como apoyo de su oposicion sostuvo que los supuestos

perjuicios sufridos por el contratista se produjeron por causas imputables a él mismo.

Siguiendo esa linea, anot6 que el Instituto no tenia comprometida su responsabilidad en la
realizacion de las perforaciones adicionales, en tanto la necesidad de su elaboracién residio en
que la informacion presentada por el consorcio para la cimentacion resulto insuficiente. Reiterd
gue las perforaciones no constituyeron obras adicionales sino un complemento al trabajo que

inicialmente debia presentar el contratista.
Enfatiz6 nuevamente que aceptar el cuestionamiento frente a la inoperancia de la férmula de
reajuste equivaldria a modificar unilateralmente las condiciones econdémicas iniciales en que se

apoyo la licitacién publica que dio origen al contrato.

Caducidad de la_accidén: Fundamenté esta excepcién en el hecho de que la demanda se

interpuso luego de vencerse los dos afios contados desde la firma del acta de recibo final de

obra.



6. La sentencia impugnada

El Tribunal Administrativo de Tolima accedi6é parcialmente a las pretensiones de la demanda,

con fundamento, esencialmente, en las siguientes razones:

En primer lugar, abordo el examen del régimen juridico aplicable al Contrato No. 313, al cabo de
lo cual concluyé que el negocio juridico bajo examen se gobernaba por las nhormas del Decreto-
Ley 222 de 1983.

Al emprender el examen de la caducidad de la accién consider6é que la fecha inicial para el
cémputo de su término era el 8 de agosto de 1997, habida cuenta de que en ese momento
vencieron los seis meses para realizar la liquidacion del contrato. Asi las cosas, comoquiera que
la demanda se interpuso el 3 de junio de 1999, propio resultaba concluir que su ejercicio fue

oportuno.

A continuacién, el operador judicial realizé un recorrido legal y jurisprudencial del tratamiento
dispensado al fendmeno del equilibrio econdmico del contrato y, posteriormente, dejé sentados
los hechos que fueron materia de comprobacion.

Luego, se pronuncié frente a la objecion por error grave formulada al dictamen rendido en el
trdmite de la primera instancia. Como resultado de ese estudio, decidi6 declarar infundada la
objecién de la experticia, toda vez que si bien existian ciertas diferencias entre lo consignado en
el peritazgo y aquello plasmado en su aclaracion, ciertamente las mismas no aludian a temas

propiamente técnicos sino juridicos, cuya definicion en todo caso correspondia al juez.

En esa direccion, aclar6 que, aunque no prosperaba la objecion por error grave, ello no

conducia a tener por ciertas las conclusiones plasmadas en el dictamen.

Seguidamente, se refiri6 a los cargos de incumplimiento contractual y de las causas
generadoras del desequilibrio econémico del contrato alegados en la demanda, en el siguiente

orden:

-. De la entrega de los predios. En lo que atafie a este aspecto consideré que las pruebas
arrimadas al proceso mostraban la falta de planeacion en la etapa precontractual, tras poner en
evidencia que el inicio de la obra se retard6 considerablemente en razén a la ausencia de

predios disponibles para la ejecucién de los trabajos contratados.

La inobservancia de este principio, en criterio del a quo, configuré un incumplimiento contractual
atribuible a la entidad publica, pues debiendo firmar el acta de inicio el 1 de marzo de 1994, su

comienzo se produjo mas de un afio después, gracias a la circunstancia anotada.



-. De la entrega del anticipo. Para la colegiatura de origen el giro de los recursos por concepto
de anticipo se tramité en forma oportuna y casi que de manera inmediata a la firma de los
documentos que modificaron la clausula sexta del contrato, de tal suerte que no se hallé
acreditado el incumplimiento endilgado al INAT por esta causa.

-. De la mayor permanencia en obra. Luego de la revision de los documentos contractuales, el a
quo considerd que las distintas suspensiones de que fue objeto el contrato resultaron atribuibles
de manera exclusiva a la entidad publica por la falta de disponibilidad de los predios y de los

recursos necesarios para su ejecucion.

En orden a la tasacion de los perjuicios deprecados por este concepto, la primera instancia se
aparté del dictamen rendido con ese propdésito, por cuanto el monto de la utilidad considerada

por el perito no guardaba coincidencia con la registrada en la propuesta.

Por lo anterior, para efectos del reconocimiento de perjuicios por la mayor permanencia en obra,
en el fallo apelado se tomé el valor establecido por concepto de administracion e imprevistos y
lo calcul6 por nueve meses, tiempo en que se prolong6 injustificadamente el plazo,
implementando para ese fin una regla de tres simple. De esa operacion obtuvo la suma de
$484°057.190, indexada al tiempo del fallo.

Siguiendo el analisis del caso, la sentencia centr6 su estudio en el valor del sobreacarreo por
empradizacion solicitado en la demanda, aspecto en relacion con el cual, tras revisar las
probanzas obrantes en el plenario, concluyé que si bien la ampliacion de la distancia que
debian recorrer para el transporte del material podria eventualmente generar un mayor costo

del calculado, lo cierto era que no se encontraba acreditada su causacion.

A lo anotado sumo que en el expediente no se encontraba demostrado que hubiera existido una
orden del interventor dirigida a requerir al contratista para que asumiera el sobreacarreo y

tampoco un contrato adicional que legalizara su ejecucion.

En lo que atafie a la reclamacion por el pago del item correspondiente al esmaltado del canal, el
a quo encontré que la determinacién de ejecutar el esmaltado, denominado por la interventoria
como “mortero de recubrimiento para placas canal”, no procedié de la entidad publica, sino que

surgié de un acuerdo logrado en ese sentido entre el interventor y el contratista.

Al respecto, el fallador de primer grado argumenté que a pesar de que las 6rdenes de la

interventoria resultaban vinculantes para el contratista, también era relevante indicar que los



requerimientos impartidos por el interventor debian enmarcase dentro de lo establecido en la

ley, en el pliego de condiciones y en las clausulas contractuales.

En esa misma direccién, consider6 que la ejecucion de esas labores no se formalizé a través de
un contrato adicional o de un acta de fijacion de precios unitarios, razones que llevaban a

desestimar la pretensién invocada.

Frente a la cuestion relativa a la formula de reajuste, el Tribunal sostuvo que los dictamenes
practicados al interior del plenario no establecieron si la formula de reajuste resultaba
insuficiente para compensar la variacién de los precios de la construccién y, para el a quo, el
método empleado en la demanda, tomando como valor de referencia el precio de la revista

Construdata, tampoco podia arrojar dicha conclusion.

A ello agregd que la argumentacion de la parte actora incurria en un yerro, toda vez que para el
afio 1993 tomaba el precio del respectivo item de esta revista, proceder con el cual desconocia
que los precios definidos en el contrato para los diversos itemes de la obra fueron libremente
aceptados por el consorcio al momento en que presentd su oferta. Con apoyo en lo expuesto,

nego la reclamacion elevada en este sentido.

Al pronunciarse sobre el reajuste del acta No. 18, advirti6 que, de acuerdo con el dictamen
rendido como prueba dentro de la objecion por error grave formulada en contra de la primera
experticia, se desprendia que el valor correspondiente al reajuste adeudado ascendia a
$87’833.886, suma que resultaba acertada, pero que, no obstante lo anterior, de ella debia
sustraerse el monto que ya habia sido objeto de reajuste en esa acta, es decir, la suma de
$66'571.626.

Como consecuencia, estimé que el valor adeudado por la diferencia del reajuste del acta No. 18

equivalia a $21'262.529, monto que actualizado ascendia a $28°599.462.

Por ultimo, la primera instancia consideré que en el presente asunto no procedia el pago del

arancel judicial por tratarse de un proceso de conocimiento y no de ejecucion.

7. El recurso de apelacién

7.1. La parte demandada

La Nacién — Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, actuando en representacién del INAT
liquidado, presentd recurso de apelacién contra la sentencia de primera instancia con el fin de

que se revocara y se negaran las pretensiones de la demanda.



Como sustento argumentativo de la alzada, adujo que no todo trastorno o variacion de las
expectativas que albergaba el contratista en torno a los resultados econémicos del contrato
constituian una ruptura de su equilibrio econémico, pues existian siempre unos riesgos en la

actividad contractual que debian ser asumidos por él.

Advirti6 que los sobrecostos reclamados por la mayor permanencia en obra debian ser
desestimados, dado que tanto las suspensiones como la ampliacion del plazo quedaron
consignados en actas y documentos que suscribié el contratista sin protesta alguna. En ese
sentido, las posteriores reclamaciones que sobre ese aspecto se elevaran entrafiaban una

practica malsana que atentaba contra los deberes de correccién y lealtad negociales.

Expres6é que la mayor permanencia en obra se produjo por la necesidad de ejecutar obras
adicionales, eventos en los cuales el incremento del valor del contrato y el reajuste de precios

cumplian la funcion de salvaguardar los efectos derivados de la ampliacion del plazo.

Asi mismo, indic6é que el Instituto no tenia comprometida su responsabilidad en la ejecucién de
perforaciones adicionales. En su criterio, su realizacién obedecié a que el contratista presento
una informacién deficiente, lo cual condujo a que la interventoria requiriera un trabajo que
contuviera datos técnicos completos y precisos en orden a establecer la viabilidad de una

cimentacién con las caracteristicas de la obra.

De otro lado, censuré el hecho de que el contratista persiguiera la modificacién de la férmula de
reajuste de precios prevista en el pliego de condiciones y el contrato, comoquiera que con tal
proceder desconocia las condiciones iniciales de la licitacion publica en la cual resultd
favorecido. Aceptar el planteamiento de la parte actora, segun la apelante, equivaldria a
modificar los actos preparatorios que sirvieron de base para la participacién de todos los demas

oferentes vencidos.

7.2. Parte demandante

La parte actora impugné el fallo de primer grado con el objeto de que se acogieran de manera

integra las suplicas de la demanda.

El principal aspecto de inconformidad se centré en el hecho de que en el expediente reposaban
pruebas conducentes, tales como el segundo dictamen, el testimonio de un representante de la
interventoria y pruebas documentales, en virtud de las cuales era posible determinar el valor de

los perjuicios causados al consorcio contratista.



En relaciéon con la suma reconocida en la sentencia en cuantia de $484'057.190, por concepto
de perjuicios derivados de la mayor permanencia en obra, indicé que el Tribunal incurrié en dos

errores.

El primero de ellos consistié en que la fecha inicial de actualizacion no correspondia a junio de
1997, fecha en que debid liquidarse el contrato, sino a febrero de 1993 por ser esta la época en
gue se ejecutaron las obras.

El segundo yerro puesto de relieve por el accionante apuntdé a que en la operacién de
actualizacion se desconocié que el IPC certificado por el DANE tenia dos series de empalme.
Una que comprendia desde el afio 1993 hasta el 2008 y otra que cobijaba el afio 1999 hasta el
2014, de tal suerte que la actualizacion debia efectuarse en dos pasos considerando las dos

series de empalme sefaladas.

En ese mismo punto, sostuvo que el Tribunal olvidé aplicar el interés del 12% anual sobre la

suma histérica actualizada.

Seguidamente, el apelante hizo extensivas las argumentaciones expuestas anteriormente a la
suma reconocida por concepto del valor de reajuste de precios contenido en el acta No. 18.

Igualmente insistid6 en la procedencia de reconocer en su favor los perjuicios sufridos por el
pago del sobreacarreo de la empradizacion, el esmaltado del canal y por la inoperancia de la
féormula de reajuste, cuya causacion, a pesar de haber sido sustentada en el escrito de

alegaciones, no fue tenida en cuenta.

Siguiendo su argumentacion, reiteré que la formula de reajuste de precios incorporada en el
contrato no reflejo el aumento de los costos de construccion acaecido durante la ejecuciéon del
proyecto, por lo que solicitd que se accediera al pago de este rubro que influyé negativamente

en las previsiones econdémicas del contratista.

Para finalizar, insistié en las razones en que apoyo la objecion grave formulada frente al primer
dictamen rendido en la actuacion por considerar que carecia de fundamentos técnicos. Como
consecuencia de esto Ultimo pidié que se acogiera en su integridad el dictamen rendido como

producto de la objecion.

8. Actuacion en segunda instancia

8.1. Mediante providencia del 29 de julio de 2014, la Seccion Tercera de esta Corporacion

admitio el recurso de apelacion interpuesto por las partes.



8.2. Por medio de providencia del 5 de septiembre de 2014, se corri6 traslado a las partes para
que presentaran sus alegaciones finales y al Ministerio Publico para que rindiese su concepto.
En el término otorgado, la parte actora presentd su escrito de alegaciones en el cual, en
esencia, insistié en los argumentos en que soport6 la demanda. La entidad demandada guardé

silencio.

El Ministerio Publico, dentro del término de traslado especial, rindi6 concepto, en el cual
consider6 que la sentencia impugnada debia ser confirmada, pues en el caso se habia
presentado una ruptura del equilibrio econémico derivada de los constantes atrasos de la obra

por causas imputables exclusivamente a la contratante.

9.- Impedimento de Magistrado

Mediante escrito del 18 de julio de 2016, el sefior Consejero Carlos Alberto Zambrano Barrera
manifestd su impedimento para conocer del presente asunto, con fundamento en el articulo 150
numeral 2 del Cédigo de Procedimiento Civil, dado que en su anterior calidad de magistrado del

Tribunal de origen conoci6 del asunto en primera instancia?.

En atencién a lo anterior, considera la Sala que se configura la causal invocada?,
comoquiera que el doctor Zambrano Barrera actué como magistrado ponente de la
actuacion en primera instancia desde la admision de la demanda hasta la etapa probatoria,
fase procesal dentro de la cual se pronuncio frente a las pruebas solicitadas por las partes y

dispuso rechazar algunas de ellas.

Asi pues, resulta del caso declarar fundado el impedimento y separar del conocimiento del
presente asunto al doctor Zambrano Barrera, como en efecto se hara en la parte resolutiva

de esta providencia.

II. CONSIDERACIONES

Para resolver la segunda instancia de la presente litis se abordaran los siguientes temas: 1)
competencia del Consejo de Estado; 2) presupuestos procesales; 2.1) procedencia y
oportunidad de la accién; 2.2) legitimacién en la causa; 3) consideraciones probatorias - de la
valoracion de las actas de conciliacion y de las actas del comité de defensa judicial y
conciliacion; 4) precisiones en torno a los institutos del equilibrio econémico del contrato y del

incumplimiento contractual. Causas y consecuencias; 5) delimitacion de los aspectos de la

2FI. 1010 c 19.

3 “Articulo 150. Causales de Recusacion. Son causales de recusacion las siguientes:
“2. Haber conocido del proceso en instancia anterior, el juez, su cényuge o alguno de sus parientes
indicados en el numeral precedente”.



apelacion; 5.1) de la ampliacién del plazo contractual y de la mayor permanencia en obra
derivada del mismo; 5.2) de la ejecucién de actividades no reconocidas en favor del contratista;
5.3) de la inoperancia de la formula de reajuste prevista en el contrato; 5.4) pago del valor del
ajuste definitivo correspondiente al acta No. 18; 5.5) de la actualizacion de las sumas
reconocidas por concepto de sobrecarreo del item empradizacion y el valor del revestimiento

con mortero del canal y 6) costas.

1.- Competencia del Consejo de Estado

Esta Corporacion es competente para conocer del recurso de apelaciéon en virtud de lo
dispuesto por 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 a cuyo tenor se consagra que la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo es la
competente para decidir las controversias vy litigios originados en la actividad de las entidades

publicas.

En esta oportunidad se encuentran en controversia circunstancias atinentes al incumplimiento
y/o presunta ruptura del equilibrio econémico del Contrato No. 313 de 1993, celebrado entre el
entonces Instituto Colombiano de Hidrologia, Meteorologia y Adecuacion de Tierras — Himat* y
el consorcio Construcciones Sigma Ltda. — Valdivieso y Franco Asociados y Cia. Ltda.

Asi las cosas, se precisa que la entidad contratante, Instituto Colombiano de Hidrologia,
Meteorologia y Adecuacion de Tierras — Himat, de conformidad con lo dispuesto en la letra a)
del numeral uno del articulo 2° de la Ley 80 de 1993°, durante su vida juridica tuvo el caracter

4 Para la época de celebracion del contrato el HIMAT habia sido reestructurado por el Decreto 21365 de
1992 como un establecimiento publico del orden nacional.

Mediante la Ley 90 del 22 de diciembre de 1993 se modifico la denominacion del HIMAT por la del INAT y
le suprimié las funciones de hidrologia y meteorologia.

A través del Decreto 1291 de 2003, se suprimio el INAT y se ordend su liquidacion, proceso que finalizo
en diciembre de 2006. Por medio de Decreto 1491 de 2006 se dispuso que el INAT en liquidacion estaria
adscrito al Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, entidad que en adelante siguié ejerciendo su
representacion en el presente asunto.

5> Segln 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:
“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.




de entidad estatal por lo que el conocimiento del asunto corresponde a la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo.

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 $1.368'430.716, monto que resulta superior a
la suma equivalente a 500 S.M.L.M.V. ($118230.000)°%, exigida en la Ley 954, promulgada el 28

de abril de 2005, para que el proceso tuviera vocacion de doble instancia.

En consonancia con lo expuesto, la Sala conviene la pertinencia de advertir que dentro del
pliego de condiciones que sirvié de fundamento para la celebraciéon del Contrato No. 313 y que,
por contera, se entiende incorporado al texto contractual, atendiendo a la naturaleza mixta de su
clausulado, se insert6 una disposicion relativa a la solucién de controversias que se encuentra

plasmada en los siguientes términos’:

“3.22. RECLAMACIONES.

“l..).

“Cuando se presenten diferencias irreconciliables entre las partes que suscriben el
contrato, dichas diferencias se someteran a un tribunal de arbitramento compuesto
por un representante del HIMAT, quien sera de la Subdireccién de Adecuacién de
Tierras, un representante del CONTRATISTA y un representante de una sociedad
cientifica o profesional, especializada en el tema de la controversia. exceptuandose
de arbitraje la declaratoria de caducidad y sus efectos”.

En la pagina siguiente, de manera aislada y sin encadenarse de forma légica y argumentativa
con el parrafo que viene de referenciarse, se consignd “relativo al arbitramento técnico y

clausula compromisoria”.

Ante el panorama expuesto, es imperioso traer a colocaciéon que la Sala Plena® de la Seccién
Tercera del Consejo de Estado unificé su jurisprudencia en relacion con la naturaleza vinculante
de la clausula compromisoria que los extremos contractuales decidan incorporar en sus
negocios juridicos en virtud de la cual convienen asignar a la justicia arbitral la jurisdiccién y la
competencia para decidir las controversias que surjan de su celebracién, ejecucion y
liquidacion, cuestion que no puede ser desconocida por las partes a través de su renuncia

tacita.

“.)

6 El salario minimo legal para la fecha de presentacién de la demanda, 3 de junio de 1999, correspondi6 a
$236.460.

" Folios 48-59 Tomo |.
8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Auto del 18 de abril de 2013, exp. 17.859, M.P. Carlos Alberto
Zambrano Barrera.



Con todo, de la lectura de la clausula en referencia, la Sala no desprende de su literalidad la
verdadera existencia de una clausula compromisoria con la virtualidad para desplazar el

conocimiento del asunto a la jurisdiccion arbitral.

En efecto, a pesar de que en su contenido se hizo alusion a la conformacion de un tribunal de
arbitramento, ciertamente de la metodologia consignada para su integracion se establece que el
mecanismo de solucién de conflictos alli implementado, dado su carcter auto compositivo que
involucraba la intervencion de las partes en conflicto en orden a resolver la controversia, se
asemeja mas a la figura de una amigable composicion, situacién que, como lo ha entendido la
jurisprudencia de esta Corporacion, en modo alguno anularia la competencia de esta

jurisdiccioén.

Ahora, de interpretar que, en efecto, se traté de una clausula compromisoria, la Sala anticipa
que la validez o la existencia de esa estipulacion se encontrarian en entredicho, pues
claramente la manera en que fue concebida se opone a los elementos de la esencia de dicha
figura, uno de los cuales consiste en atribuir a terceros ajenos a la controversia la facultad para

dirimir la situacién contenciosa.

Sumado a lo anterior, de entender que la clausula en comento contuvo la intencién de someter
las controversias a un tribunal de arbitramento, igualmente habria que decirse que, al parecer,
el objeto de la materia cuyo conocimiento se le asignaria versaria exclusivamente sobre
aspectos técnicos y no juridicos, si se tiene en cuenta que para la definicion del eventual debate

se previé la mediaciéon de una sociedad cientifica o especializada en el tema en conflicto®.

En ese sentido se precisa que el arbitramento técnico, aunque se encontraba expresamente
permitido por el articulo 77%° del Decreto-ley 222 de 1983, no tiene vocacion para abarcar la
solucion de divergencias de caracter juridico, tales como la determinacion de responsabilidad

contractual por el incumplimiento de las cargas obligacionales o el acaecimiento de

° Se recuerda que la época en la cual se ordend la apertura de la Licitacion, el arbitramento se
encontraba regulado en el articulo 46 del Decreto 2279 de 1989 de conformidad con el cual “Habra lugar
a arbitramento técnico cuando las partes convengan someter a la decision de expertos en una ciencia o
arte las controversias susceptibles de transaccion que entre ellas se susciten. Las materias respectivas y
el alcance de las facultades de los arbitros se expresaran en el pacto arbitral”.

10 “ARTICULO 77. DEL ARBITRAMENTO TECNICO - En los contratos cuya naturaleza lo permita, podra
pactarse el arbitramento técnico cuya conformacion se sujetara a las normas del Codigo de Comercio.

“Los arbitros deberan ser profesionales en la respectiva materia y haber cumplido con las normas legales
gue regulen el ejercicio de la profesion.

“Para pactar esta clausula debera tenerse en cuenta lo previsto en el paragrafo del articulo 24 de este
estatuto”.



circunstancias imprevisibles generadoras de la ruptura del equilibrio prestacional, que son
precisamente las que ahora ocupan la atencion de la Sala.

Asi las cosas, incluso bajo la comprension de que se trata de un arbitramento técnico, debe
concluirse que tal circunstancia no suprime la competencia de la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo para resolver el litigio que en esta oportunidad se pone a consideracion de la
Salatl.

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

conocer de la presente controversia.

2. Presupuestos procesales

2.1.- Procedencia y oportunidad de la accion

El presente debate versa sobre el presunto incumplimiento y/o ruptura del equilibrio econémico
del Contrato No. 313 de 1993, aspecto que, al tenor de lo dispuesto en el articulo 87 del C.C.A.,,

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

De entrada, resulta menester anotar que régimen juridico que gobernd el negocio juridico
identificado con el numero 313 fue el contenido en las disposiciones del Decreto-ley 222 de
1985, atendiendo a que tanto el procedimiento de Licitacién Publica SAT-43-92 que le dio
origen a su celebracibn como el momento de su suscripcion -30 de diciembre de 1993- se
produjeron antes de que cobrara vigor la Ley 80 de 1993, lo cual tuvo lugar el 1 de enero de
1994.

Sobre el particular, concierne aclarar que existieron varias excepciones a la entrada en vigencia
de la Ley 80 a partir del 1 de enero de 1994, de conformidad con las cuales sus efectos
empezarian a surtirse desde la misma fecha de su promulgacion, es decir, desde el 28 de

octubre de 1993, tal cual ocurrié en los eventos previstos en el articulo 812, Sin embargo, el

11 Sobre el particular, ver sentencia proferida por la Subseccion A, de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado, el 22 de agosto de 2013, dentro del expediente No. 22.947, C.P. Mauricio Fajardo Gémez. Esta
posicién fue reiterada en sentencia dictada por esta misma Subseccién en pronunciamiento del 13 de
noviembre de 2013, dentro del expediente: 21.865, C.P. Mauricio Fajardo Gomez.

12 “Articulo 81°.- De la Derogatoria y de la Vigencia. A partir de la vigencia de la presente ley, quedan
derogados el Decreto ley 2248 de 1972; la Ley 19 de 1982; el Decreto ley 222 de 1983, excepcién hecha
de los articulos 108, 109, 110, 111, 112 y 113; el Decreto ley 591 de 1991, excepcion hecha de los
articulos 20., 80., 90., 17 y 19; el Decreto ley 1684 de 1991; las normas sobre contratacién del Decreto
700 de 1992, y los articulos 253, 254, 255, 256, 257, 258, 259, 260, 261, 262, 263 y 264 del Cdodigo
Contencioso Administrativo; asi como las demas normas que le sean contrarias.

“A partir de la promulgacion de la presente ley, entraran a regir el paragrafo del articulo 20.; el literal ) del
numeral 1o. y el numeral 90. del articulo 24; las normas de este estatuto relacionadas con el contrato de


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=1360#0

supuesto factico que se examina no se encuentra dentro de ninguno de los casos exceptivos a

la mencionada regla temporal.

Ahora bien, con el propdsito de determinar la oportunidad de su interposicion, la Sala precisa
que el plazo de ejecuciéon del Contrato No. 313 de 1993 vencié el 3 de febrero de 199713, A
partir de ese momento, de conformidad con la clausula undécima, iniciaba el plazo de cuatro (4)
meses convenido para realizar su liquidacion. Dicho término vencia el 3 de junio de 1997.

Despejado el escenario fatico que roded la etapa liquidatoria del contrato se afiade que para
ese momento no habia sido expedida la Ley 446 de 1998, de suerte que el término de
caducidad de la accién debia computarse con arreglo a las disposiciones de la norma vigente
para esa épocal4, que para el caso era la reforma normativa introducida al Cédigo Contencioso

Administrativo a través del articulo 23 del Decreto-ley 2304 de 1989.

A la luz de la norma en mencién, el término de caducidad de la accién contractual seguia la
siguiente regla “Las relativas a contratos caducaran en dos (2) afios de ocurridos los motivos de

hecho o de derecho que le sirvan de fundamento".

De cara a lo expuesto es oportuno destacar que la jurisprudencia de la Seccion Tercera ha sido
reiterada y categérica en considerar que para el inicio del computo del término de caducidad de
la accion contractual deben distinguirse, por un lado, los contratos que requieren de una etapa
posterior para su liquidacion y, de otro lado, aquellos que no la requieren. En caso en que asi
se exija, como acontece en este evento por expresa disposicion del Decreto-ley 222, el término

de caducidad iniciaria al vencimiento del plazo dispuesto para liquidarlo.

En linea con lo anotado, como el plazo de liquidacion fenecia el 3 de junio de 1997, a partir de
entonces la parte actora contaba con dos afios para impetrar la correspondiente accién
contractual. Como consecuencia, al haberse interpuesto la demanda el 3 de junio de 1999, la

Sala concluye que la accion se ejercio dentro del término legalmente establecido.

2.2 Legitimacion en la causa

concesion; el numeral 8o. del articulo 25; el numeral 50. del articulo 32 sobre fiducia publica y encargo
fiduciario; y los articulos 33, 34, 35, 36, 37 y 38, sobre servicios y actividades de telecomunicaciones.

“Las demas disposiciones de la presente ley, entrardn a regir a partir del 1o. de enero de 1994 con
excepcion de las normas sobre registro, clasificacion y calificacion de proponentes, cuya vigencia se
iniciara un afio después de la promulgacion de esta ley”.

13 El Decreto-ley 222 de 1983, en su articulo 287 determinaba la obligatoriedad de la liquidacion
Unicamente para los contratos de suministro y de obras publicas.

14 En cumplimiento de los mandatos y las previsiones consagradas en el transcrito articulo 40 de la Ley
153 de 1887, las normas procesales son de aplicacién inmediata, con excepcién de los términos que
hubieren empezado a correr, los cuales se regiran “por la ley vigente al tiempo de su iniciacién”, como
ocurre en el sublite.



La Sala encuentra que le asiste legitimaciébn en la causa por activa a las sociedades
Construcciones Sigma Ltda. y Valdivieso y Franco Asociados y Compafiia Ltda., para integrar el
extremo demandante, en su condicion de miembros del consorcio contratista dentro del negocio
juridico No. 313, en cuyo desarrollo se produjo el supuesto incumplimiento o ruptura del

equilibrio econémico que constituye la materia contenciosa.

En cuanto a la parte accionada, la Sala encuentra acertado que la demanda se hubiera dirigido
contra el Instituto Colombiano de Hidrologia, Meteorologia y Adecuacién de Tierras,
posteriormente denominado Instituto Nacional de Adecuacion de Tierras INAT en Liquidacion,
dada su condicién de entidad contratante del negocio juridico presuntamente alterado por el

incumplimiento o la ruptura de su equilibrio econémico.

Ahora bien, se precisa que durante el tramite procesal la entidad demandada fue suprimida y
luego liguidada en diciembre de 2006, por lo que en adelante su defensa en el presente asunto
fue ejercida por la Nacion- Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural al cual se encontraba
adscrito el mencionado Instituto, Ministerio que ha ejercido los actos procesales en nombre y
representacion de aquel y finalmente fue el que interpuso el recurso de apelacion en contra de

la sentencia de primera instancia.

3. Consideraciones probatorias - De la valoracion de las Actas de Conciliacion y de las

actas del comité de defensa judicial y conciliacion

Se observa que la presente controversia fue sometida a tramite conciliatorio judicialmente ante
el Tribunal Administrativo de Tolima en el curso de la primera instancia de esta actuacion, el
cual dio como resultado un auto de improbacién del acuerdo, confirmado en sede de apelacion

por la Seccién Tercera del Consejo de Estado.

Como consecuencia, se allegaron los escritos contentivos de los acuerdos, las actas del comité
de conciliacion de la demandada en las que la entidad proponia férmulas de arreglo, asi como
certificaciones en las que reconocia que adeudaba al contratista algunas sumas relacionadas

con las suplicas de la demanda.

Al respecto, merece la pena sefialar que esta Subseccion ha sentado su postura acerca de la
imposibilidad de valorar las actas de conciliacion o las actas del comité de defensa y
conciliacion de las entidades publicas como una prueba documental con la virtualidad de
acreditar, por cuenta de su contenido, la efectiva ocurrencia de los supuestos de hecho en que

se fundamentan las pretensiones.



Es asi como en varios pronunciamientos se ha referido a la inviabilidad juridica de tener por
demostrado, a partir de la manifestacién del consentimiento para conciliar que una entidad
publica deposita en un acta de comité de conciliacion, los hechos relacionados con el referido
convenio que posteriormente se le imputen dentro de un proceso judicial, consideraciones que
en este caso y por las mismas razones que alli se han expuesto deben hacerse extensivas al
caso concreto®.

Con fundamento en la linea jurisprudencial que impera sobre la materia, la Sala se abstendra
de otorgar mérito probatorio al contenido y a las manifestaciones de voluntad de la entidad
publica, recogidas en los documentos referidos en el acta de conciliacién, a las actas e informes
del comité de defensa judicial y conciliaciones que les sirvieron de sustento y a las
certificaciones emitidas en desarrollo de ese trAmite, pues en virtud de su contenido no se

pueden tener por demostrados los supuestos de hecho en los cuales se sustenta el petitum.

15 Ver sentencia proferida por la Subseccion A, de la Seccién Tercera, 30 de octubre de 2013, expediente
32556, C.P. Mauricio Fajardo GOmez. Posicion reiterada por la Subseccién en sentencia del 15 de abiril
de 2015, proferido dentro del expediente numero 33.173, C.P. (E) Hernan Andrade Rincoén.

“Al plenario se aportaron dos actas que corresponden a las sesiones de Comité de Defensa Judicial y
Conciliacién de la entidad demandada, una de fecha 16 de mayo de 2000 (fl. 158-161 c1), y la otra del 12
de julio de 2001 (fs. 228-234 c1) en las cuales la entidad proyect6é un acuerdo conciliatorio con el objeto
de reconocer y pagar a la sociedad demandante una suma de dinero por concepto de almacenamiento
de mercancias aprehendidas, decomisadas y abandonadas en favor de la Nacion.

“Al respecto, la Sala considera que el contenido de dichos documentos no es pasible de ser valorado
como prueba en contra de la entidad de la cual emanan, puesto que si bien la conciliacion se instituye
como un mecanismo alternativo de solucion de conflictos en virtud del cual las partes libremente intentan
un acercamiento como medio para resolver sus discrepancias, lo cierto es que lo que en desarrollo de
dicho tramite extrajudicial se ventile no puede ser utilizado por las partes como prueba de la
responsabilidad que se endilga a su futuro opositor en el debate judicial.

“Aceptar un planteamiento contrario constituiria sin duda un desestimulo para en lo sucesivo llevar avante
practicas conciliatorias, ante el temor que generaria el hecho de que una vez se intente lograr una
conciliacion sin que se llegue a acuerdo, el camino recorrido en ese procedimiento materializado en la
aproximacioén libre y voluntaria de las partes, asi como la proposicion de férmulas para un eventual
arreglo, posteriormente se convierta en un arma en contra de la entidad a partir de la cual se le condene
0 se le enjuicie, sin mas prueba que la sola intencién de intentar un arreglo directo sin acudir a los
estrados judiciales.

“En esa medida si uno de los fines que se persigue con la conciliacion prejudicial como requisito de
procedibilidad es precisamente el de descongestionar la actividad jurisdiccional, tal proposito quedaria
anulado por completo en el evento de otorgar mérito probatorio en contra de la entidad a las actas del
comité de conciliacién de esas mimas entidades publicas.

“Ademas de lo anterior, cabe agregar que la naturaleza vinculante de un pacto conciliatorio en materia
contenciosa no emana de la simple manifestacién de las partes de obligarse a cumplirlo, sino de que el
mismo sea aprobado por la autoridad judicial competente para conocer la acciéon que correspondiese
ejercer en el caso de no haberlo logrado, aprobacion que ademas de la exigencia sobre la existencia
misma del acuerdo y de la facultad con que cuentan las partes para realizarlo, debe sustentarse en la
verificacion de las pruebas que soporten la viabilidad juridica del mismo en términos, tanto de
oportunidad, como de ausencia de lesividad para el patrimonio publico.

“En consecuencia, por las razones puestas de presente, la Sala estima que no hay lugar a valorar como
prueba de la alegada responsabilidad de la entidad demandada las actas de su Comité de Conciliacion
aportadas al plenario, como tampoco podrian serlo las férmulas, propuestas, argumentaciones o
reflexiones que acerca de un eventual arreglo conciliatorio hubieren examinado, expuesto o planteado en
sede de conciliaciéon -extrajudicial o incluso judicial-, las partes del litigio o solo una de ellas”.



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

incumplimiento contractual. Causas y consecuencias

La presente reclamacion tiene como fundamento, entre otros, el acaecimiento de circunstancias
imprevisibles durante la ejecucion del Contrato No. 313 que generaron la supuesta ruptura del

equilibrio econémico, segun afirma la parte actora, como consecuencia de:

a) La mayor permanencia en obra atribuible a la falta de planeacién de la entidad publica,
originada por la falta de adquisiciéon de los predios necesarios para el desarrollo del
proyecto y la falta disposicion de los recursos suficientes para su pago.

b) La falta de reconocimiento de actividades realizadas por el contratista, como
sobreacarreo del item de empradizacion, el revestimiento con mortero del canal y la falta
de pago del acta de reajuste No. 18.

c) Inoperancia de la formula de reajuste de precios.

Todo lo anterior, segun la demandante, evidenci6é el incumplimiento contractual de las
obligaciones contraidas por la entidad publica y, como consecuencia, gener6 al contratista una
mayor onerosidad en la ejecucion de las actividades contratadas.

Teniendo en cuenta el escenario argumentativo puesto de presente, la Sala advierte la
necesidad de 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 econémico del contrato y del incumplimiento contractual, con el inequivoco
propésito 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 Subseccién 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 Administracién por la expedicidon 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 dard 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 formacion del vinculo juridico.

Asi mismo, tiene ocurrencia cuando la actuacion de las partes desconoce el catalogo de
principios que orientan la contratacién 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
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 multiples diferencias que existen entre la ruptura del equilibrio econémico
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

16 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 Gémez.

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



oportunidades las decisiones judiciales han adoptado posturas que permiten identificar

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

‘Realizadas las anteriores precisiones conceptuales en torno a la figura del
restablecimiento del equilibrio econémico, 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
ubicacion 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 fenémeno ajeno por completo a las nociones de incumplimiento y/o
de responsabilidad contractual *®.

“0...).

“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 econdbmico 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
120

existentes al momento del nacimiento del vinculo™".
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 la parte actora
reiteradamente sostuvo que el supuesto factico de su reclamacion se apoyaba, entre otras
razones, en la ruptura del equilibrio del Contrato No. 313/1993, lo cierto es que el hecho
generador de esa situacion se atribuy0, principalmente, a la inobservancia de las obligaciones
contraidas por la entidad puablica, al menos en lo concerniente a las situaciones descritas en los
literales a y b anteriormente indicados, cuestiones que sin duda reflejan eventos de

incumplimiento contractual.

18 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’.

19 Original de la cita: “Sobre el particular pueden leerse las siguientes sentencias de la Seccion 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”.

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



En efecto, la ocurrencia de los supuestos planteados, a excepcion del aspecto relativo a la
inoperancia de la formula de reajuste de precios, se imputa al apartamiento del principio de
planeacion y al incumplimiento contractual de las obligaciones negociales, de tal suerte que es
desde esta ultima perspectiva desde la cual debe emprenderse el analisis relativo a los puntos
sefialados.

5.- Delimitaciéon de los aspectos de la apelacion

-. La parte demandada centr6 su inconformidad en el reconocimiento de perjuicios a favor del
contratista por la mayor permanencia en obra, principalmente, por encontrar que el contratista
no sentd reparo frente a la prolongacién del plazo y porque no toda ampliacién del término

contractual afectaba la economia del negocio juridico.

-. La parte actora basé su censura en las condenas reconocidas en su favor por tres razones: i)
el monto de los perjuicios por mayor permanencia en obra era superior al reconocido; ii) en la
actualizacion de las sumas reconocidas por mayor permanencia en obra y valor de reajuste del
acta No. 18 no se tuvo en cuenta el indice inicial que correspondia y la metodologia utilizada
para su indexacion no fue adecuada; iii) debieron reconocerse intereses de mora sobre las

sumas accedidas.

-. También, la parte actora insisti6 en que se debieron reconocer los montos suplicados por
concepto de: pago de sobreacarreo por el item de empradizacion, pago de actividades de
revestimiento del canal con esmaltado y perjuicios derivados de la inoperancia de la férmula de

reajuste.

Delimitada como esta la materia sobre la cual versa la impugnacion, procede la Sala a

pronunciarse.

5.1) De la ampliaciéon del plazo contractual y de la mayor permanencia en obra derivada

del mismo

El primer argumento de alzada que expuso la entidad demandada apunté basicamente a
cuestionar los perjuicios reconocidos a la parte actora por concepto de mayor permanencia en
obra, dado que, en su sentir, la prolongacién del plazo contractual instrumentada a través de
varias prorrogas y suspensiones fue una situacion consentida por el contratista por no haber

manifestado expresamente su oposicion frente a esos aspectos.



Para resolver el cargo de inconformidad elevado, la Sala analizara, a la luz de los hechos
probados, las circunstancias que motivaron las distintas ampliaciones que sufrio el término del
contrato, la conducta que observaron las partes frente a esa situacion y, finalmente, si su

ocurrencia daba lugar al reconocimiento de perjuicios cuya revocatoria se solicita.
Para abordar este examen, se tendran en consideracion dos periodos: primero, el transcurrido
entre la firma del contrato y la suscripcion del acta de inicio de actividades y segundo, el

comprendido entre la fecha de inicio de actividades y la suscripcion del acta de entrega final.

Del periodo comprendido entre la celebracion del Contrato No. 313 vy la suscripcion del acta de

inicio de actividades

Se encuentra acreditado en el plenario que el 30 de diciembre de 1993, el Instituto Colombiano
de Hidrologia Meteorologia y Adecuaciéon de Tierras -HIMAT, posteriormente INAT, y el
consorcio Construcciones Sigma Ltda. — Valdivieso y Franco Asociados y Cia. Ltda. celebraron
el Contrato de Obra No. 313 de 1993% con el objeto de ejecutar, por el sistema de precios
unitarios, la construccion de la conduccién Jardin — Guaduas del K5600 al K8+430, carreteable
de mantenimiento y obras complementarias en el distrito de Coello, regional 12, Tolima.

El plazo?? se acordd en 15 meses discriminados de la siguiente manera:

a) Dos meses para suscribir el acta de iniciacion que debia signarse el dia indicado por el
Himat.

b) Nueve meses para la construccion de las obras, contados a partir de la firma del acta de
iniciacion.

c) Cuatro meses para la liquidacion del contrato.

Como se aprecia, el primer plazo pactado se destind a la suscripcidon del acta de iniciacion de
obras, hecho que quedd sujeto a la orden escrita que sobre el particular impartiera el
representante de la entidad pero que, en todo caso, debia emitirse dentro del primer lapso

sefalado.

Asi pues, el término para suscribir el acta de iniciacion, en principio, habria de cumplirse a los

dos meses de haber celebrado el contrato, esto es, el 28 de febrero de 1994.

Sin embargo, al finalizar ese periodo, el 28 de febrero de 1994 las partes suscribieron el Acta de
Suspension de términos del Contrato No. 313/93 por un periodo indefinido. La motivacion

expuesta en aquella oportunidad para adoptar esa determinacion se centré en que “el anticipo

21 Folios 346-370 C1.
22 El término contractual quedo contenido en la clausula Undécima del contrato No. 313 de 1993.



que debe entregarse al contratista no estara disponible antes de la fecha de vencimiento para

impartir la orden de iniciacion”?2,

Frente a este aspecto se observa que, de conformidad con la clausula sexta del texto
contractual, las partes pactaron el pago de un anticipo por la suma equivalente al 20% del valor
del contrato, cuyo plazo de desembolso, si bien no se especificé en el texto contractual, por su
naturaleza y alcance la Sala considera que debia efectuarse antes o, a lo sumo, al tiempo en
gque se suscribiera el acta de iniciacion de obras, tanto asi que, segun se anoté en el contenido
del acta de suspensién, la obra no pudo iniciarse precisamente por no contar con los fondos

suficientes para pagarlo.

Posteriormente, el 2 de junio de 1994 las partes firmaron el Acta de Suspension No. 224 del
Contrato No. 313, en virtud de la cual acordaron prorrogar por cuatro meses la iniciaciéon de
actividades, atendiendo a que para ese momento no se disponia de las franjas de terreno
necesarias para la realizacién de las obras, por manera que no podia darse comienzo a la

construccion.

En ese documento, el contratista plasmo la siguiente anotacion:

‘NOTA: EL CONTRATISTA firma esta acta manifestando que como la modificacion
del plazo obedece a causas que le son completamente ajenas, solicita
comedidamente el restablecimiento del equilibrio econémico del contrato...”.

El 3 de octubre de 1994, las partes suspendieron, por tercera vez, el plazo contractual por seis
meses, manifestando las mismas razones que condujeron a la suspensién convenida en la
oportunidad inmediatamente anterior. En esa ocasion el contratista dejo la salvedad en procura
del restablecimiento del equilibrio econdmico en idénticas condiciones a las sefialadas en

precedencia®.

Luego, el 24 de febrero de 1995 en acta de reunién® llevada a cabo entre las partes del
Contrato No. 313 de 1993, en la cual se trataron los temas relativos a los procesos de
imposicion de servidumbre sobre los predios “El Badeo” y el de propiedad de Ana Maria Vega,
se acord6 que el 9 de marzo de 1995 el consorcio realizaria las labores de construcciéon de
cercas sobre el predio. Asi mismo, se convino que el 1 de abril de 1995 se iniciaria formalmente

el plazo contractual.

23 Folio 371 C1.
24 Folio 372 C1.
25 Folio 373 C1.
26 Folios 228-229 C1.



Posteriormente, el 3 de abril de 1995 nuevamente las partes suspendieron el plazo y llegaron al
arreglo de iniciar labores el 16 de mayo de ese mismo afio. Los motivos expuestos en ese

documento consistieron en?’:

“Que las suspensiones anteriores fueron motivadas porque no se disponia de la
totalidad de los predios para ejecutar las obras.

“Que el Juzgado Civil del Circuito de Guamo Tolima decreté la Imposicion
Provisional de Servidumbre, para la ejecucion de los trabajos objeto del contrato.

“Que el contratista ha solicitado al INAT fijar como fecha para iniciar las obras el 17
de mayo de 1995”.

El 5 de abril de 1995, las partes suscribieron el acta de entrega de zonas para la construccion
del canal Jardin — Guaduas, algunas de las cuales fueron objeto de imposicién de servidumbre
provisional por parte de autoridad judicial, otras fueron adquiridas por el INAT y sobre otras

tantas peso la respectiva autorizacion para su ocupacion?.

A las dos semanas siguientes, el 18 de abiril, el contratista solicité a la entidad que se fijara
como fecha de inicio el 24 de abril de 1995, argumentando que como el dia en que se recibieron
los predios no habia seguridad sobre su entrega, para ese momento no se encontraban listos

para el comienzo de las labores?.

Igualmente, la correspondencia cruzada muestra que el 22 de mayo de 1995 el contratista ya
habia iniciado las obras en el tramo final en donde no habia impedimento. Sin embargo,
manifestd que en el predio El Badeo, pese a existir la orden judicial de imposicion de medida
provisional de servidumbre, los residentes del lugar se oponian a la ejecucién de las obras®. El
7 de junio de 1995 la entidad respondié que la fecha de inicio seria el 17 de abril de 1995 para

dar unos dias adicionales al contratista®'.

En relacion con estos ultimos hechos, la Sala precisa anotar que existe cierta vaguedad en la
medida en que a pesar de que desde la firma del Acta de Suspensién N. 4, elevada el 3 de abril
de 1995, se acord6 que la fecha de inicio seria el 16 de mayo de ese afio, la correspondencia
de abril, mayo y junio reveld la intencion del contratista de que se le otorgaran unos dias
adicionales para preparase para el comienzo de actividades en el mes de abril, lo cual resulta
inconsistente, pues desde los primeros dias de ese mismo mes ya se habia previsto que la
fecha de inicio seria mayo, es decir, dentro del mes siguiente a aquel en que el consorcio

solicitaba plazos adicionales para el inicio.

27 Folio 375 C1.

28 Folios 376-377 C1.
29 Folio 1071 C4.

30 Folio 22 C2.

31 Folio 1099 C4.



Finalmente, sin perjuicio de lo advertido, la fecha de inicio de actividades fue el 16 de mayo de
1995, tal cual se acordéd en el acta de suspension No. 432,

Pues bien, el recorrido factico que acaba de resefiarse muestra que entre la fecha en que
vencid el término para suscribir el acta de iniciacion, 28 de febrero de 1994, y el momento en
que efectivamente se llevé a cabo el comienzo de las actividades,16 de mayo de 1995,

transcurrié un afio y dos meses y medio.

El panorama puesto de presente igualmente revela de manera inequivoca que las causas que
originaron dicha tardanza resultaron imputables de manera exclusiva a la entidad publica

contratante.

Por un lado, no contaba con la suma correspondiente al valor del anticipo que se obligbé a
desembolsar, de conformidad con lo acordado en el contrato, lo que gener6 la primera
suspension por espacio de seis meses y, de otro lado, tampoco pudo realizar a tiempo la
respectiva entrega de los predios en donde habria de llevarse a cabo la obra®, dado que
existian procesos judiciales en curso en los cuales se tramitaba la imposicién de servidumbres
provisionales sobre las heredades circundantes a la zona del canal que debia intervenirse. Esta

dltima situacion ocasiono las tres suspensiones siguientes.

Lo acontecido, en criterio de la Sala, refleja de forma palmaria la inobservancia del principio de
planeacién® por parte de la entidad publica, postulado que le imponia el deber de precaver
durante la etapa precontractual y no luego de celebrado el negocio juridico, la disponibilidad de
los predios en donde se habrian de ejecutar las obras objeto del contrato y, naturalmente, la
apropiacion de los recursos necesarios y suficientes que, a titulo de anticipo, entregaria al

contratista para la financiaciéon el proyecto.

32 Si bien en el plenario no obra un acta de inicio de actividades, propiamente la fecha de su comienzo se
deduce de la misma acta de suspension No. 4 y de la correspondencia cruzada entre las partes.

33 De conformidad con lo previsto en la numeral 2.08 del pliego de condiciones “El Himat entregara la
zona de trabajo a lo largo zonas del canal...”.

34 Ver sentencia del 13 de noviembre de 2013, proferido por la Subseccion A dela Seccién Tercera del
Consejo de Estado dentro del expediente 23829, C.P. Hernan Andrade Rincén.

“La jurisprudencia de esta Corporacion ha sostenido repetidamente que, en materia contractual, las
entidades oficiales estan obligadas a respetar y a cumplir el principio de planeacion en virtud del cual
resulta indispensable, antes de asumir compromisos especificos en relacién con los términos de lo que
podra llegar a ser un contrato y, por supuesto, mucho antes de su adjudicacién y consiguiente
celebracion, la elaboracion previa de estudios y andlisis serios y completos encaminados a determinar,
entre muchos ofros aspectos relevantes (...) Del aludido principio de planeacién, con los perfiles y el
alcance sefalados en la Ley 80 de 1993, emergen con obviedad los deberes, la diligencia, el cuidado, la
eficiencia y la responsabilidad con los cuales ha de conducir sus actuaciones todo administrador publico a
quien se le confia el manejo de dineros y recursos que en modo alguno le pertenecen, que son de
caracter oficial, que han de destinarse a la satisfaccién del interés general, en desarrollo de las funciones
y precisas competencias atribuidas a la respectiva entidad, con miras al cumplimiento de los fines
estatales y la satisfaccion del interés general”.



De alli, es claro que la responsabilidad contractual de la entidad, eventualmente y de reunirse
los elementos que la integran, podria verse comprometida por cuanto su actuacion se apart6 del

aludido principio.

Ahora bien, en lo que atafie a la ausencia de inconformidades que sobre la suspension del
plazo contractual omitié consignar el contratista, se observa que, contrario a lo sostenido por la
entidad demandada, al menos en lo que concierne a las tres suspensiones acordadas entre el 2
de junio de 1994 y el 16 de mayo de 1995, qued6 demostrado en el plenario que el consorcio
expresamente se reservd el derecho a que le fuera restituido el equilibrio econémico del
contrato dado que las causas que produjeron la suspension eran atribuibles exclusivamente al
HIMAT.

Con todo, subraya la Sala que, como lo ha sostenido la jurisprudencia de la Seccion Tercera, el
solo transcurso del tiempo no constituye una circunstancia que por si sola sea suficiente para
presumir la efectiva causacion de los perjuicios que por ese concepto se deprecan. Resulta
indispensable acreditar los mayores costos en los cuales el contratista habria de incurrir,

producto de la mayor permanencia, lo cual, en este caso, no se probé®.

Cabe precisar que los perjuicios reclamados por la mayor permanencia en obra acaecida
durante el lapso examinado corresponden a los sobrecostos que supuestamente debi6é soportar

el contratista por aumento del AlU y pérdida de oportunidad por la prolongacion del plazo.

Sin embargo, ocurre que en el plenario no obra prueba de que durante el periodo indicado el
contratista hubiera incurrido en erogaciones correspondientes a costos de administracion,
encaminados al pago de personal, vigilancia o arriendos asociados con la obra, hubiera tenido

magquinaria cesante o hubiera pagado alquiler de equipos por ese lapso.

Por el contrario, como se anotd en precedencia, en el mes de abril de 1995, encontrandose
proximo el inicio de la obra, el contratista en varios escritos solicitd a la entidad que dispusiera
de unos dias adicionales para impartir la orden de inicio, habida consideracion de que para
entonces no se encontraba preparado para dar comienzo a la ejecucion de actividades,
circunstancia que, ademas de lo anotado en el péarrafo anterior, se erige como un obsticulo
para tener por acreditados los perjuicios reclamados por mayor permanencia en obra, ya que es
evidente que la maquinaria, personal y deméas elementos necesarios para empezar la ejecucion

de la obra solo fueron dispuestos cuando feneci6 el término de la suspension.

Ahora, de entender que los perjuicios deprecados se fundamentaron en el aumento de costos

directos de la obra derivado del cambio de vigencias fiscales por el paso del tiempo, debe

35 Subseccion C de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, 20 de octubre de 2014, Exp. 24.809, C.P.
Jaime Orlando Santofimio Gamboa.



advertirse que durante el plazo de ejecucidn contractual se realizaron ajustes de precios de
manera constante® en los términos pactados en la férmula reajuste insertada en el contrato,
cuyo propésito se digirié precisamente a contener los efectos econdmicos nocivos resultantes

del transcurso del tiempo.
En todo caso y por ser un argumento de inconformidad manifestado en el recurso impetrado por
la parte actora, el aspecto atinente a la operancia de la formula de reajuste pactada sera

retomado en acapite posterior.

En consideracion a lo expuesto, para la Sala no resulta viable el reconocimiento de los

perjuicios por la mayor permanencia en obra acaecida durante el lapso analizado.

Del periodo comprendido entre el inicio de actividades v la terminacién de la obra

El 16 de mayo de 1995 se determiné por las partes como fecha para iniciar la ejecucion de la
obra y para empezar a computar el plazo de ejecucién contractual pactado en nueve meses. De

ahi que su culminacién estimada tendria lugar el 16 de febrero de 1996.

De la revisién de las probanzas que reposan en el plenario, la Sala evidencia que desde finales
de abril de 1995 el contratista informé al interventor que el INAT no habia entregado los planos
de construccion que se habian solicitado en varias ocasiones y tampoco contaban con los

cuadros de hierros de las estructuras®’.

Nuevamente, mediante oficio del 29 de junio de 1995 el consorcio solicitd los planos para las
pilas tipos 4 y 9 para efectuar el despiece y el disefio de los estribos y de la pila del puente®. Al
mes siguiente, el 17 de julio de 1995, el consorcio informé a la interventoria que estaba dando
inicio al calculo de dimensionamiento de los hierros de las diferentes estructuras, lo cual tomaria

un tiempo prudencial®®.

En escrito del 24 de julio de 1995, la interventoria le manifesto al contratista que el cuadro de
despiece de hierros de los estribos, pila No. 2, pila No. 3 acceso y puente canal contenia
informacion muy incipiente e indico que para facilitarle el trabajo se adjuntaban todos los datos
referentes al estribo tépico, su dimensionamiento tomado del plano No. 1005, su refuerzo
basado en el plano 1006 y los requisitos minimos para ganchos y traslapos de hierros y el

cuadro de hierro para un estribo con la cantidad de varilla.

El interventor, en oficio del 25 de julio de 1995, nuevamente le comunicé que la informacion

36 Durante el término de ejecucién contractual las partes elevaron 18 actas de reajuste de precios.
87 Folios 240 C2.

38 Folio 242 del C2.

39 Folios 1078 CA4.



sobre el proyecto estaba a disposicion del contratista. Sobre el plano No. 1006 expresé que no
habia longitudes especificas de hierro, pero basados en los requisitos minimos universales para
ganchos y traslapos habia sido posible obtener la informacion suministrada sobre estribos.

También se indico que siguiendo esa misma metodologia se habia obtenido la dimension sobre
las pilas 1, 2 y 3 y expresé que no tenia informacion sobre el refuerzo para las pilas mayores
que la No. 3 y que por tanto se requeria hacer su disefio por parte de un especialista de

estructuras.

En agosto del mismo afio la interventoria remitié al consorcio los cuadros de hierros para la

construccion de las alcantarillas de cajon®.

Finalmente, el 8 de septiembre de 1995, a través de oficio GG-053-95 el interventor entregé al
contratista los disefios para los puentes y el plano de disefios de las pilas de 6 a 12 mts de

altura para los puente — canales**.

De manera concomitante con lo anterior, a través de escrito del 16 de agosto de 1995, el
contratista puso a consideracion del INAT el cambio de itemes por terraplenes con material del
suelo — cemento*?. Esta misma solicitud fue presentada el 4 de septiembre de 1995 por la
interventoria, ante la entidad contratante, con el objeto de que se aprobara el cambio de item de
terraplenes afirmados con material de excavacion, con material de banco de préstamo y
combinado, por terraplén y afirmado con mezcla de suelo-cemento y se determinaran los

precios unitarios correspondientes®:.

La aludida solicitud fue respondida por la entidad en oficio del 18 de enero de 1995 en el que se
pronuncié frente a los itemes adicionales y manifesté su anuencia en relacion con los precios

unitarios propuestos*.

Por otra parte, las perforaciones de comprobacion efectuadas por el contratista en cumplimiento
a lo dispuesto en el pliego de condiciones para verificar el perfil estratigrafico para la
construccién de las pilas de los puentes fueron entregadas a la interventoria el 29 de junio de
1995,

La interventoria considerd que las perforaciones de comprobacion realizadas por el contratista
no brindaban informacién suficiente para determinar las cotas definitivas de cimentacién de los

puentes canal y de los puentes vehiculares, por lo que se estimaba necesario profundizar en la

40 Folio 254 C2.

41 Folio 268 C2

42 Folios 805-806 C3.
43 Folios 356- 357 C4.
44 Folios 799-804 C3.
45 Folios 241 a 242 C2.



calidad y cantidad de la informacién“®. La circunstancia descrita determin6 la necesidad de
efectuar una asesoria geotécnica por un especialista en suelos.

El 25 de septiembre de 1995, el contratista present6 el informe de la asesoria geotécnica de las
perforaciones realizado por el especialista Aquiles Arrieta®’.

El 29 de noviembre de 1995, el consorcio y la firma interventora se reunieron con el fin de tratar
los temas relativos a las causas de la demora en el inicio de la ejecucion y a analizar la

posibilidad de una ampliaciéon en el plazo®.

Las causas de las demoras que en esa oportunidad se esgrimieron fueron las siguientes:

e Los planos de construccion de las obras en concreto estaban incompletos y no existian
disefios para construir pilas con alturas mayores a 5 mts, mientras que en la obra se
requerian pilas de 12 mts.

e La entidad no entreg6 las cartillas de despiece de los hierros de las estructuras en
concreto reforzado.

e Los planos de los dos puentes vehiculares entregados no resultaban ajustados al
proyecto, por cuanto presentaban un apoyo central que interferia con el funcionamiento
hidraulico del canal, por lo que era necesaria su modificacion.

e La interventoria consideré que las perforaciones de comprobacion realizadas por el
contratista no brindaban informacion suficiente para determinar las cotas definitivas de
cimentaciéon de los puentes canal y de los puentes vehiculares, por lo que se estimaba
necesario profundizar en la calidad y cantidad de la informacion.

e El area de ejecucion del proyecto fue reducida de 120 mts, descritos en los pliegos, a 40
mts, como resultado de las negociaciones realizadas entre los propietarios de los
terrenos y el INAT, circunstancia que varié las condiciones relacionadas con los itemes
de excavacion.

e Se hizo necesario cambiar la especificacion del item de terraplenes y afirmados por
terraplenes y afirmados en suelo-cemento, ya que las canteras de los municipios de
Chicoral y San Luis, de donde se iban a extraer los materiales, no tenian los respectivos
permisos de explotacion y de caracter ambiental.

e La planta de produccién de concretos Diamante ubicada en zona cercana al lugar de las
obras que se tuvo en consideracion por el contratista para realizar la estructuracion de
precios, para la época en que inicio la ejecucion de labores fue trasladada a otro lugar y
en su reemplazo fue instalada otra planta de menor capacidad de produccién que se

ubico en un lote localizado al otro lado del rio, cuestion que implicé mayor dificultad en la

46 Tal cual se desprende de lo consignado en el acta de reunién llevada a cabo el 29 de noviembre de
1995. Esa informacion también se extrae del oficio de 6 de octubre de 1995, suscrito por el contratista y
dirigido al interventor folios 309 a 311 C2.

47 Folios 274 a 257 C1.

48 Folios 381-383 C1.



consecucion de la cantidad necesaria de concreto y sobrecostos del acarreo ya que la
distancia se alarg6 en 20 Kms.

Lo anterior, en criterio de los asistentes, trajo como consecuencia una demora de 120 dias en la
ejecucion de las obras.

La mencionada reunion se aplazo por la inasistencia del representante del INAT y se reanud¢ el
18 de diciembre de 1995. Sin embargo, en esa ocasion no se adopté determinacién alguna

dirigida a ampliar el plazo contractual®.

El 4 de diciembre de 1995 el consorcio remitid un escrito al interventor en el cual solicito la
ampliacién del plazo y reiter6 las mismas razones expuestas en oportunidad anterior como
causantes de retraso y demora, entre ellas, la relativa al inconveniente presentado en torno al

suministro de concreto y a los incumplimientos de su proveedor.

En el entretanto, ese mismo dia el INAT, a través de Resolucién No. 4962, declard parcialmente
incumplido el Contrato No. 313 de 1993, tras evidenciar que existia un atraso en su inversion
equivalente a $334'504.123. Como consecuencia, impuso al contratista una multa en cuantia de
$16'725.206%°.

A inicios del afio siguiente, el 22 de enero de 1996, las partes signaron el acta de precios no
previstos de los itemes cuya ejecucion atendia a las necesidades constructivas de la obra,
correspondientes a: terraplén en suelo-cemento, afirmado en suelo-cemento, cuneta en

concreto e=5 cm, geotextil para filtro y mortero para proteccion de taludes®..

El 30 de enero de 1996, las partes celebraron el Contrato Adicional No. 1 al Contrato No. 313

de 1993, por el cual acordaron prorrogar el plazo de ejecuciéon en cuatro meses y medio®2.

Al otro dia, 31 de enero, los contratantes suscribieron el acta de modificacion de cantidades que

se fundamento en las razones que se transcriben:

“1.- Las cantidades de obra originalmente contratadas han variado teniendo en
cuenta las condiciones reales del terreno.

“2.- En desarrollo de los trabajos objeto del contrato, se ha establecido que las
canteras cuyos materiales cumplen con las especificaciones técnicas y permisos de
explotacion en regla, encarecen las obras por las distancias de acarreo, por lo cual
se defini6 trabajar para los terraplenes y afirmados con los materiales provenientes
de la excavacion mejorados con cemento.

49 Folios 401 C1.
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“3.- Para una mejor proteccion del canal, es necesario colocar filtros revestidos con
geotextil que den garantia de funcionalidad de los mismos con el tiempo.

“4.- No existia en el contrato original el item de cunetas revestidas en concreto, las
cuales son indispensables para la proteccion de la via y el cuerpo del canal.

“6.- Debido a las caracteristicas reales del suelo encontrado y a las condiciones del
clima imperantes en la region, es necesario proteger y afinar los taludes de la
excavacion con anterioridad a la construccién de las placas de recubrimiento del
canal”,

En esa oportunidad también se incluyeron los itemes correspondientes a terraplenes en
suelo cemento, afirmado en suelo cemento, cuenta e= 5¢cm, geotextil para filtro y mortero

para proteccion de taludes.

Luego, mediante Resolucion No. 472 del 29 de febrero de 1996, el INAT resolvio el recurso de
reposicion interpuesto por la aseguradora Latinoamericana de Seguros S.A. contra la
declaratoria de incumplimiento contractual y, aun cuando la entidad confirmé dicha
determinacion, modifico el valor de la multa impuesta para reducirla a la suma de $1°163.668,

por considerar que el incumplimiento del contratista se presenté en una menor proporcion®s,

El 26 de junio de 1996, las partes acordaron suspender la ejecucion del Contrato No. 313 por un
mes, por cuanto se requeria que el INAT tramitara la consecucién de los recursos ante el
Fondat para poder cumplir las metas fisicas, en atencién a que el préstamo de cofinanciaciéon

No. 2667-co, otorgado por el Banco Mundial, terminaba el 30 de junio de ese afo®.

En el mencionado documento se dejé constancia de que el INAT no reconoceria al contratista

pago alguno por concepto de los equipos que quedaran en stand by.

El 26 julio de 1996 y el 26 de agosto del mismo afio, las partes prorrogaron el término de
suspension por un mes mas, manteniendo las mismas condiciones estipuladas en el acta

anterior®®,

El 20 de septiembre de 1996 se reanudé el plazo contractual por haber desparecido las causas

que dieron origen a la suspensiéon®®.

El 23 de septiembre de 1996 las partes celebraron un contrato adicional al Contrato No. 313,

por cuyo mérito extendieron el plazo en cuatro meses®’. Segun el escrito de sustentacién de la

53 Folios 403-415 C1.
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interventoria, se requeria una adicion en el precio de $415°000.000 para terminar la meta fisica
contratada (mayores cantidades de itemes contractuales), mas una ampliacion del plazo de dos

meses®®.

El 20 de noviembre de 1996, los extremos co — contratantes, mediante contrato adicional,

aumentaron el valor del negocio primigenio en $415°000. 000.00%°.

El 3 de febrero de 1997 culmind el plazo de ejecucién contractual.

Por dltimo, el 11 de abril de 1997 las partes suscribieron el acta de entrega y recibo final de
obras correspondientes al Contrato No. 313, en cuyo contenido se dejaron las siguientes

anotaciones:

“Debido a que las cantidades de obra resultaron mayores a las previstas
originalmente en el contrato y en la adicion posterior, no se terminaron todas las
obras, quedando pendiente por ejecutar por parte del INAT los rellenos para
accesos vehiculares al puente canal, la protecciéon en piedra para los accesos al
puente canal y de igual manera la proteccién en piedra para proteccion de las pilas
en el puente canal de la quebrada el Guarapo.

“Las obras del presente contrato se reciben como concluidas, a satisfaccion de la
interventoria, asi como las mayores cantidades de obra realizadas, cuyo valor se
presenta para su pago con el Acta de Liquidacion Final del contrato™®.

De conformidad con el informe técnico de obra ejecutada, rendido por el Subdirector del INAT,
las actividades realizadas en desarrollo del Contrato No. 313 de 1993 fueron las siguientes®®:

a- Canal de conduccion revestido en concreto de espesor 7 cms, con seccion transversal
de 20 m2 y longitud de 2.830 metros.

b- Dos (2) puentes vehiculares para camién 3-S2 con longitud total de 41 metros.

c- Tres (3) puentes canal para conduccién de agua de seccion 5.1 X 5.1 metros (tipo box-
culvert) y longitud total de 375 metros, con paso vehicular en su placa superior para
camion 3-S2.

d- Dos alcantarillas cajin (Box culvert) de seccién 2 x 2 metros de longitud total de 110
metros.

e- Via vehicular en longitud total de 2.500 metros, con terraplenes, sub — base granular de

espesor 0.30 metros y pavimento en suelo-cemento con espesor de 0.10 metros.
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Del escenario factico que se deja despejado, la Sala concluye que el plazo de ejecucion
contractual que inicialmente se previé en nueve meses, se extendié por espacio de 23 meses.
Igualmente, los acontecimientos relatados permiten identificar como principales causas

determinantes de la aludida prolongacién, las que a continuacién se enlistan:

e Los planos y disefios se encontraban incompletos.

e La necesidad de efectuar un estudio geotécnico y perforaciones adicionales.

o EIl cambio de especificaciones en el item de terraplenes y afirmados por dificultades en
la obtencion de las fuentes de materiales.

e Suministro de concreto por traslado de la cementera Diamante.

e Falta de recursos para pagar al contratista por vencimiento del crédito.

Al respecto, la Sala evidencia que tanto la necesidad de realizar un estudio geotécnico para las
perforaciones adicionales, como el cambio de especificacion en el item de terraplenes y
afirmados y la dificultad en el suministro de concreto constituyeron circunstancias cuya
ocurrencia resulta atribuible al consorcio contratista por las razones que pasan a explicarse.

En cuanto hace al estudio geotécnico y las perforaciones adicionales advierte la Sala que, con
sujecion a lo previsto en el pliego de condiciones, la carga de su elaboraciéon se asigné al
contratista quien, desde un inicio, por la dinamica inherente a la actividad que se le
encomendaba, consistente en la medicion del perfil estratigrafico tenia conocimiento acerca de
la necesidad de ser asistido en su realizacion por un especialista en suelos para obtener la
informacién requerida como resultado de las perforaciones de comprobacion e interpretar los

resultados y en esos términos fue sentado en la correspondiente disposicién precontractual.

En efecto, en lo atinente a la actividad consistente en las perforaciones, en el pliego se

establecio:

“6.29 PERFORACIONES.

“6.29.1 Descripcion.

“Este trabajo consiste en la ejecucion de perforaciones de comprobacion en los
sitios donde se construirdn los puente — canales con el fin de conocer las
caracteristicas geotécnicas del suelo de cimentacién de las pilas, realizando
ensayos in situ para determinar parametros de resistencia del suelo.

El contratista debera suministrar el equipo, personal, perforador, agua de
perforacion, realizara la localizacion topografica de los sondeos y contara con la
asesoria de un ingeniero de suelos para la interpretacion de los resultados.

“El equipo a utilizar para la ejecucion de las perforaciones debera corresponder al
tipo de material que se encuentre en los sitios seleccionados.

“6.29.2. Medicion.

Las perforaciones realizadas de acuerdo con los estandares internacionales se
mediran tomando como unidad el metro lineal, con aproximacion de un decimal.

La medicion se realizara desde la boca de la perforacion hasta el fondo de la misma.
“6.29.3. Pago.




El precio unitario deberd incluir todos los costos de: transporte del equipo hasta el
sitio del proyecto, transporte entre sondeos, suministro del agua de perforacién,
excavaciones, trochas, plataformas, cuadrillas de personal adicional, etc, requerido
para el transporte e instalacion de los equipos y personal, la supervision de los
trabajos de perforacion, el sueldo y viaticos del personal de perforacion y
supervision, la localizacion topogréfica de los sondeos vy la tarifa propiamente dicha
de la perforacion”.

En esas condiciones, la Sala no estima ajustado considerar, como lo apunté el libelista, que la
asesoria geotécnica condensada en el informe relacionado anteriormente era ajena a la 6rbita
contractual, pues desde un comienzo se encontraba prescrito que era indispensable contar para

su elaboracién con un ingeniero de suelos.

Lo anotado conduce a concluir que el tiempo adicional que se emple6 para su elaboracion por
indicacion de la interventoria no puede atribuirse a la conducta de la entidad publica, dado que
su realizacion hacia parte integral de la labor asignada al contratista.

Igual conclusién debe hacerse extensiva en lo que concierne al cambio de las especificaciones
de los itemes de terraplenes y afirmados con material de excavacion, material de banco de
préstamo y combinado, por material suelo -cemento, pues aunque, ciertamente, la entidad tardé
en definir si aprobaba la modificacion de materiales sugerida por la interventoria y el contratista,
asi como los nuevos precios unitarios indicados, no puede dejarse de lado el hecho de que la
causa generadora de la necesidad de esa variacibn se encontraba en la esfera de

responsabilidad del contratista.

Al respecto cabe recordar que la construccion de los terraplenes con material de excavacién y
de banco de préstamo no se pudo llevar a cabo porque, de conformidad con lo afirmado por el
contratista y la interventoria, ninguna de las canteras de San Luis y Santa Barbara, aledafas a
la zona, contaba con permiso del Ministerio del Medio Ambiente ni de Cortolima para operar,
ademas de lo cual las vias de acceso tenian estructuras que no permitian el paso de vehiculos
de méas de 10 toneladas, mientras que los utilizados en la obra tenian peso superior a 20

toneladas.

Igualmente, se informé por el contratista que las otras canteras estaban muy distantes,
aproximadamente a 80 Km, lo cual acarreaba un costo de transporte muy elevado para
considerarse®.

En consonancia con lo sefialado viene al caso traer a colacion que, con arreglo al numeral 5.7

del pliego de condiciones, se previo:

“6.7. TERRAPLENES
“5.7.1. DESCRIPCION.
Este trabajo consiste en la escarificacion, nivelacion y compactacién del terreno o

62 Asf lo indic6 el contratista mediante oficio del 12 de diciembre de 1995 folios 304 C2.



del afirmado en donde halla de colocarse un terreno nuevo y el suministro,
colocacion, humedecimiento o secamiento, conformacién de capas de material para
conformar terraplenes que serviran para construccion de canales, diques,
carreteables, etc, de acuerdo a alineamientos, perfiles y secciones que se indiquen
en los planos u ordene el interventor. Por tanto, el CONTRATISTA debera
suministrar_la planta, equipo, mano de obra y materiales que se requieran para
efectuar dichas operaciones.

“6.7.2. MATERIALES

Los terraplenes podran ser construidos con materiales provenientes de
excavaciones o de préstamos, deberan estar libres de sustancias deletéreas, de
materia organica y sustancias perjudiciales segun el tipo de obra a ejecutarse”.

Lo anotado debe acompasarse con la previsién contenida en el numeral 2.06 del pliego a cuyo

tenor se dispuso:

“2.06. FUENTES DE MATERIALES.

En el plano GE-03 se muestra la localizacion de las fuentes de materiales y en los
planos GE-04 y GE-05 las caracteristicas de los materiales de préstamo; HIMAT
presenta estos datos con caracter informativo, el contratista debera verificar la
calidad y cantidad de los materiales de los bancos de préstamo, siendo de su
responsabilidad las deducciones y conclusiones a que se lleque”.

Con apoyo en las previsiones precontractuales que se analizan, para la Sala surge con nitidez
gue la obtencion de los materiales de excavacion o de banco de préstamo en las condiciones
de calidad y cantidad exigida correspondia asumirla al contratista a quien le asistia la carga de
precaver su disponibilidad antes del inicio de la ejecucién y no oponer su ausencia a la

contratante durante el plazo contractual.

Los mismos razonamientos sirven de fundamento en lo que respecta a la dificultad advertida en
la consecucion del concreto por traslado de la cementera Diamante, dado que la obtencion de
todos los materiales para la construccion de la obra®, eran de su exclusiva responsabilidad,
pues no de otra forma podria cumplir con la ejecucion del objeto contractual en la forma y

términos previstos.

Ahora bien, aun cuando las circunstancias analizadas como causantes de retraso resultaron
imputables al contratista, lo cierto es que en la prolongacion del plazo también incidi6 en gran
medida la ocurrencia de hechos atribuibles a la entidad publica concretados, esencialmente, en
la ausencia de planos y disefios completos y adecuados y la falta de recursos para hacer los

desembolsos correspondientes a los pagos del proyecto.

En efecto, se acreditd que, luego de varias solicitudes elevadas por el consorcio ante la entidad,

63 Ver numeral 3.7 del pliego de condiciones cuyo contenido versé sobre los materiales proporcionados
por el contratista.



varias manifestaciones de inconformidad que giraron en torno a los documentos incompletos, a
la ausencia de disefios para construir pilas con alturas superiores a 12 mts, a la falta de
coincidencia entre los planos y las especificaciones de los puente canales y a las falencias en
las especificaciones de estructuras y cimentacion, los planos y disefios definitivos se entregaron
al contratista en septiembre de 1996, es decir, luego de haber transcurrido cuatro meses desde

el inicio de la obra, casi que a la mitad del plazo contractual previsto inicialmente en 9 meses.

La circunstancia descrita condujo a la necesidad de modificar los disefios estructurales de

cimientos y pilas de los puente -canales.

Asi mismo, se advierte que los acuerdos de suspension producidos durante el plazo de
ejecuciéon contractual obedecieron a la falta de recursos para cumplir las metas fisicas del

contrato por causa de la terminacién del préstamo de cofinanciacion.

Igualmente, debe anotarse que existieron otras circunstancias como la necesidad de ejecutar
obras adicionales, acompafadas de un incremento del valor en cuantia de $415°000.000 y de
mayores cantidades de obra que influyeron en la ampliacion del plazo y que dieron lugar a la
suscripcién de algunas prorrogas.

Sin embargo, la Sala no considera que en estos Ultimos eventos hubieran concurrido hechos
constitutivos de incumplimiento de alguna de las partes, pues en todos los casos los acuerdos
sobre las obras y actividades a realizar, materializados en actas de mayores cantidades, de
obras adicionales, de acuerdo de precios unitarios y adiciones en plazo y en valor respondieron

a las necesidades de la obra que a lo largo de su realizacion se fueron evidenciando.

Ahora bien, debe anotarse que comoquiera que la extension del término contractual,
eventualmente, pudo haber generado perjuicios al contratista, aunque no en la proporcién que
él reclama, por cuanto, segun se demostrd, existieron circunstancias generadoras de tardanza
igualmente imputables al consorcio, debe reiterarse que su reconocimiento debia estar
fundamentado en la prueba de la efectiva ocurrencia del perjuicio deprecado por la mayor
permanencia en obra y no en una simple presuncion amparada en la diferencia entre el tiempo
convenido y el término que realmente duré la ejecucion, como al parecer, lo entendio la primera

instancia.

De la prueba de los perjuicios derivados de la mayor permanencia en obra comprendida entre el

inicio de actividades v la terminacién de la obra

En el plenario obran dos dictamenes practicados en el trAmite de la primera instancia. El

primero de ellos fue rendido como consecuencia de la solicitud elevada por las partes y de la



orden impartida por el a quo en el auto que abri6 el debate probatorio. El segundo fue elaborado

como prueba dentro de la objecion por error grave formulada en contra del primero.

La primera instancia, luego de desestimar el primer dictamen pericial, por cuanto en él se
conceptud que la mayor permanencia en obra se dio por causas imputables al contratista y a

fuerza mayor, acogi6 parcialmente la segunda experticia.

Con todo, el a quo se apart6é del reconocimiento del factor de utilidad y tuvo en consideracion
Unicamente el valor de costos de administracion e imprevistos equivalente a 18.3% del valor del
contrato y obtuvo como resultado la suma de $345°333.587, calculada en nueve meses del

plazo contractual.

Seguidamente proyectd la suma obtenida por el tiempo de mayor permanencia, estimado en 8
meses y 26 dias a partir de la implementacién de una regla tres simple, de lo cual resulté como
producto el valor de $340'217.534, suma que actualizada a la época del fallo arrojé un total de
$484°057.190.

No obstante, la Sala no comparte la decisién adoptada en primera instancia en relacion con los
perjuicios reconocidos por concepto de mayor permanencia en obra, pues, en criterio de esta

instancia, su causacién no se encuentra acreditada.

En el primer peritazgo efectuado por los auxiliares de la justicia Rafael Augusto Bobadilla
Gutiérrez y Bernardo Murillo Gbmez, frente a la solicitud de establecer el valor de los perjuicios
padecidos por el contratista, como consecuencia de la mayor permanencia en obra,
respondieron que las demoras fueron causadas por el contratista por cuanto asi lo ratificaban
los informes de la interventoria y porque, ademas, fue el consorcio el que solicité las distintas
prérrogas. Esta afirmacion fue corroborada en el escrito de aclaracion y complementaciéon de la

experticia®,

Al igual que lo consideré la primera instancia, para la Sala no resulta viable acoger las
conclusiones de la experticia analizada en cuanto, por un lado, versd sobre aspectos juridicos
cuyo examen son del resorte privativo del juez de la causa, como determinar a quién le resulta
imputable la mora en la ejecucion del contrato y, de otro lado, no aportd ningln elemento
técnico para demostrar la real causacion de los valores reclamados por mayor permanencia en

obra.

Ahora bien, en el segundo dictamen® rendido por los peritos Hernando Giraldo Bermudez y

Julio Cesar Arguelles, realizado como prueba dentro del tramite de la objecién por error grave

64 Folios 708-713 C2 'y 727 -734 C2.
65 Folios 30-53 C del dictamen.



formulada contra la primera experticia, se observa que a los especialistas se les solicitd
absolver la siguiente pregunta:

“4.4. Sirvase establecer el valor de los costos sufridos por el consorcio
Construcciones Sigma Ltda. Valdivieso Franco Asociados y Compafia Ltda. Como
consecuencia en la demora en la ejecucién del contrato (mayor permanencia) que
se reflejo en las ampliaciones que hicieron al plazo del contrato 313 de 1993. Para
absolver esta pregunta los peritos deberan tener en cuenta el valor de los costos
indirectos del contratista, asi como las utilidades promedio mensuales que
previsiblemente habria obtenido de la ejecucién normal del contrato y que no pudo
obtener durante el tiempo en su mayor permanencia”.

Parar resolver el interrogante planteado, los peritos partieron por referirse a los costos directos
de construccion de cualquier contrato de obra (materiales e insumo, mano de obra, maquinaria
equipo y herramienta) e indirectos (AIU). A continuacion, analizaron las clausulas del Contrato
No. 313, contentivas del término y plazo de ejecucion y las ampliaciones del periodo pactado.

Asi mismo, indicaron que como en la propuesta base del Contrato No. 313 no se habia exigido
el andlisis de costos, se tomaron aquellos indicados por el contratista en la demanda en funcion
del plazo contractual y se proyectaron por el término en que se extendio el término por cuenta

de las suspensiones y ampliaciones.

A partir de lo expuesto, dedujeron que era légico que al incrementarse el tiempo de ejecucion
de la obra también se aumentaba el porcentaje de administracion pero no en la misma
proporcion. En adicion, precisaron que al duplicarse el plazo de ejecucion de la obra era
necesario duplicar el porcentaje de utilidades para que estas se conservaran constantes.
Finalmente, concluyeron que el valor de mayor permanencia en obra ascendié a $261°170.320,
suma que obtuvieron de proyectar el porcentaje correspondiente a administracion y utilidad por

el tiempo calculado por mayor permanencia.

Como se aprecia, la practica del dictamen se fundament6 de manera exclusiva en los datos del
contrato, en los documentos de ampliacion y suspensién del plazo y en la informacion
consignada en la demanda, elementos que a todas luces resultan insuficientes y no cuentan
con vocacién probatoria para determinar la causacion de los perjuicios presuntamente sufridos

por el contratista por cuenta de la ampliacién del plazo contractual.

Ademas, en su analisis los auxiliares de la justicia no tuvieron en consideracion el hecho de que
en las suspensiones al plazo contractual producidas durante la etapa de ejecucion se dejo
expresa constancia por las partes de que esa prolongacién no generaria costos por la
maquinaria que permaneciera en stan by, hecho que fue consentido por el contratista al signar
el documento sin reserva alguna. Tampoco tuvieron en cuenta para efectos de sus calculos las

sumas adicionadas al valor del contrato.



Es claro que la practica del dictamen no se apoy6 en una informacién que reflejara la realidad
economica del proyecto, aspecto cuyo andlisis necesariamente abarcaba la revision de las
pruebas dirigidas a establecer los valores de la nomina o los montos que efectivamente fueron
girados para hacer los pagos de salarios y prestaciones en su favor, o los documentos de
afiliacion al sistema de seguridad social.

Igual suerte probatoria corrié lo relacionado con otros costos cobijados por el concepto de
administracién, habida cuenta de que no se demostrd que se hicieran erogaciones superiores al

porcentaje establecido en la propuesta inicial.

Para ese propdésito debieron examinarse directamente los documentos atinentes al pago de
personal, vigilancia, alquiler de maquinaria, equipos y todos aquellos que dieran cuenta de los

demas costos que guardaran conexidad con la obra.

Sobre el particular, se recuerda que el contratista que, por estar dedicado al ejercicio de una
actividad comercial, se encuentra obligado a llevar libros de contabilidad, tiene a su alcance la
prueba de los costos reales en que incurrié en su actividad contractual y, por ello, su carga
probatoria debe ser analizada en forma mas estricta que aquella que se demandaria frente a un

perjuicio ocasionado dentro de un contexto extracontractual.

Ciertamente, en el escenario del contrato estatal la prueba del dafio, aunque no esta sometida a
una tarifa legal, se torna mas exigente, puesto que -en casos como el que ahora ocupa la
atencion de la Sala- el contratista ademas de alegar la causa del dafio tiene que allegar al
proceso las pruebas de su ocurrencia, siendo una de ellas el mayor gasto en la ejecucion del

contrato, la cual debe acreditar con base en sus respectivos soportes y registros contables.

No bastaba entonces con solicitar la experticia para que con base en la sola propuesta, en el
contrato y en los documentos contentivos de sus prorrogas y suspensiones se determinaran los
mayores costos en que incurrié el contratista, por causa de la permanencia extendida en la
obra, sin aportar elementos concretos encaminados a establecer si los costos reclamados por el
demandante realmente se efectuaron. De esta manera, se concluye que el dictamen no aporté

elementos de juicio para determinar la causacion de los perjuicios reclamados por el apelante.

Tampoco reposan en el plenario otros medios de prueba dirigidos a demostrar los perjuicios

solicitados.

Asi las cosas, los argumentos de la apelacién presentada por la parte demandada encaminados
a obtener la revocatoria de la condena reconocida por la mayor permanencia en obra estan

llamados a prosperar.



Finalmente, en lo que atafie a esta cuestion la Sala precisa que si bien la parte demandante
apelo el aspecto referente al monto reconocido por mayor permanencia en obra para que se
aumentara la condena por reconocimiento de intereses sobre el valor determinado en primera
instancia y se variara el indice inicial tenido en consideracion para su actualizacion, los
argumentos expuestos por la parte actora en relacion con esta cuestién no tienen vocacion de

prosperidad, dado que se revocara la condena impuesta por este concepto.

5.2) De la ejecucion de actividades no reconocidas en favor del contratista

Uno de los argumentos expuestos en el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora
aludi6 a la falta de reconocimiento de algunas actividades y/o trabajos ejecutados en desarrollo
del Contrato No. 313, especificamente las relacionadas con el costo del sobreacarreo
correspondiente al item de empradizacion y el pago del recubrimiento esmaltado sobre el canal.

En ese orden, la Sala pasa a resolver la inconformidad plasmada.

Del sobreacarreo correspondiente al item de empradizacién

Sostuvo el libelista que la empradizacion consistia en la realizaciébn de las actividades
necesarias para colocar el prado de la regién en las bermas y taludes de los canales, con el fin
de protegerlos de la erosion. Para llevar a cabo esta labor debia utilizarse el prado conseguido
en las zonas aledafas al sitio de trabajo arrancandolo en cuadros de 50 x 50 cms y 30 x 30
cms.

Explicado lo anterior, indicé que el INAT dej6 de reconocer el costo correspondiente a la
actividad de sobreacarreo que se concretd en el valor del transporte del césped desde la

distancia de acarreo libre (1 Km) hasta el lugar de disposicion de dicho material.

En ese sentido, sefialé que la distancia del sobreacarreo en el caso de la empradizacion fue de
30 Km por m3 del material, pues en la zona circundante al lugar de la obra, por su condicién

arenosa, no se pudo conseguir un prado de las caracteristicas descritas en el pliego.

El Tribunal de primera instancia negé el reconocimiento de esta solicitud tras advertir que no se
acreditd que el contratista hubiera incurrido en costos de sobreacarreo por el item de
empradizacion y, adicionalmente, por cuanto en el desarrollo del contrato el consorcio no agoto
los procedimientos sefialados en el pliego de condiciones para ventilar ese tipo de reclamacion

previamente ante la entidad.

Para desatar el motivo de censura, la Sala advierte, en primer lugar, que en el pliego de
condiciones base del Contrato No. 313/93, se describié en detalle la actividad de acarreo y

sobreacarreo, como se sigue:



“6.8. ACARREOS

“l...).

‘“ACARREO LIBRE se entiende por acarreo libre, la distancia _a la cual el
CONTRATISTA deberda transportar el material de que se trata en cada caso, sin
compensacion adicional a la ya incluida en los precios unitarios fijados en el
contrato, por consiguiente, el CONTRATISTA debera incluir _en dichos precios
unitarios, el costo de todas las operaciones necesarias para ejecutar esta operacion
hasta la distancia de acarreo libre.

“Se estipulan las siguientes distancias de acarreo libre segun los itemes de pago:

“l..)

“Terraplenes de banco de préstamo 1 kilbmetro
“(. . .)

“Empradizacion 1 Kilémetro.
“SOBREACARREQ.

Este trabajo consiste en transportar el material a que se haga referencia desde la
distancia de acarreo libre, hasta el lugar de disposicién de dicho material.

“DISTANCIA DE ACARREO

Se medird entre los centros de gravedad de los lugares de procedencia y
disposicién, teniendo en cuenta la ruta mas corta o la autorizada por el interventor.
“...).

‘DISTANCIA DE SOBREACARREO

Se obtiene restando de la distancia de acarreo, la distancia de acarreo libre.

(...)

“MEDIDA DE SOBREACARREO

El nimero de metros cubicos - estacion en cada caso se determinara multiplicando
el volumen del material del item correspondiente por el nimero de estaciones de
sobreacarreo determinadas como se indic6 anteriormente.

“6.8.4. PAGOS.

El sobreacarreo de materiales medido en la forma anteriormente descrita se pagara
al CONTRATISTA a los precios unitarios estipulados en el item 8, ACARREOS.

Se entiende que es requisito indispensable para el pago de sobreacarreos, que los
materiales transportados hayan sido correctamente dispuestos y compactados como
se indique en los planos, lo describan las especificaciones o lo ordene el
interventor”.

En cuanto al item de empradizacion se plasmo lo siguiente:

“5.28. EMPRADIZACION

“5.28.1. DESCRIPCION

“Este trabajo consiste en la realizacion de las operaciones necesarias para ejecutar
a mano la colocacion de cespeddn de la regién en bermas y taludes de los canales
para brindar una adecuada proteccion contra la erosion, de acuerdo a lo indicado en
los planos o lo ordenado por el interventor.

“Para la empradizacion se debe usar cesped6n conseguido en zonas aledafias al
sitio de trabajo arrancandolo en cuadros de 50*50 cms y 30*30 cms. Por



consiguiente, el contratista debera suministrar toda la mano de obra, equipo y
materiales necesarios para ejecutar los trabajos a satisfaccion, de acuerdo a las
condiciones de esta especificacion.

“0...).

“5.28.3. MEDICION Y PAGO.
Se medira con aproximacion de un decimal y se pagara por metro cuadrado, pago
que incluye el suministro de mano de obra, equipo, regalias, preparacion del
terreno, transporte, descargue, colocaciébn y suministros de materiales para
colocacién y mantenimiento”.

En relacién con este punto se evidencia que durante el plazo de ejecucién contractual, el
contratista, a través de escrito del 8 de mayo de 1996, solicité a la entidad que reconociera en
su favor el costo del sobreacarreo de la empradizacién, debido a que en la zona de las obras,
por ser un area arenosa, no se consiguio el prado de las calidades exigidas en el pliego, de tal
suerte que se vieron obligados a transportarlo desde una distancia promedio de 30 Kms.

Con base en lo anotado, advirti6 que el acarreo por m3 para la regién se cobraba a $300/M3,
sin expandir y la distancia del acarreo del prado fue de 30 Kms. En ese orden, el contratista
manifestd que lo anterior significaba “una adicion de $9.000.00/M3 que convertidos a M2
equivalian a $2.250.00 para un espesor de 0.25 por area del cespedén” y afiadié que el precio
de $873.00 / M2 que se cobré en la propuesta no contemplaba el valor del sobreacarreo®®.

De otro lado, el ingeniero Juan Guillermo Pinzén Beltran, representante de la interventoria del
Contrato No. 313, en su declaracién se refirié al aspecto relativo a la actividad de empradizacion

en los siguientes términos®’:

“Para la ejecucion del item de empradizacion y teniendo en cuenta que en las areas
cercanas al proyecto no se encontré un césped que cumpliera con la calidad de
protector de taludes y que ademas fuera factible de trasplantar fue necesario traer el
material de una distancia alrededor de 30 kildmetros”.

Mas adelante el testigo afiadio:

“El prado en los volumenes solicitados y con las caracteristicas requeridas se
consiguié por parte del contratista y previa investigacion de los ingenieros
residentes, a una distancia de aproximadamente 30 Kilobmetros. Quiero aclarar que
los suelos aledafios a la obra son arenosos, lo cual no permite el crecimiento natural
de los recubrimientos vegetales necesarios para la proteccion de los taludes del
canal”,
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Se tiene también que los dos dictimenes rendidos al interior del plenario, luego de efectuar una
visita al lugar de las obras, coincidieron en sefalar que las bermas, taludes y zonas aledafias al

canal se encuentran empradizadas.

La cantidad de empradizacion de la obra recibida, de conformidad con el Acta No. 18 de recibo
final de obra, ascendié a 33.979, 91 m2% y el precio unitario calculado en esa oportunidad fue
de $803.

De acuerdo con el formulario de precios unitarios diligenciado con la propuesta presentada por
el consorcio contratista, el valor unitario del acarreo calculado por el demandante fue de $179

m3/km®°.

Segun se extrae de las probanzas que se acaban de detallar, la Sala observa que en la
medicion de precio previsto para la actividad de empradizacion, consistente en la colocacion de
prado de 50*50 6 30*30 en las bermas de la zona de trabajo, el proponente debia incluir el
transporte cuyo valor correspondia inicialmente al acarreo libre que para el caso de esa

actividad comprendia 1 Km.

El pliego de condiciones previé también que la distancia que excediera la longitud del acarreo
libre, denominada sobreacarreo, seria objeto de compensacién adicional, la cual se pagaria al

precio unitario establecido para el item de acarreo.

Asi las cosas, la Sala encuentra demostrado que la empradizacion se llevo a cabo de manera
satisfactoria, al punto que fue recibida, segun acta final No. 18, en cantidad de 33.979 M2.
Igualmente, que, en observancia a lo declarado por el funcionario interventor del contrato, el
prado materia de empradizacion debi6 trasladarse desde una distancia aproximada de 30 Km,
por cuanto en la zona circundante al lugar de las obras no crecia césped de las calidades
exigidas en el pliego, lo que genero6 un costo de sobreacarreo al contratista, cuyo pago procedia
siguiendo la metodologia insertada en el documento precontractual precisamente con ese

proposito.

De lo advertido, la Sala considera que el pago del sobreacarreo del item de empradizacién debe
prosperar, sin que ello entrafie el reconocimiento de una actividad adicional no prevista en las
condiciones iniciales, dado que como se advirtid, fue la misma entidad publica la que en el
documento base del contrato establecié los términos y condiciones en que procedia ese tipo de

compensacion.
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Siguiendo ese orden, para proceder a su pago respectivo la Sala adoptara la metodologia
prevista en el pliego de condiciones, tomando como referencia los siguientes datos:

e Cantidad de prado transportado y ubicado en el lugar requerido: 33.979,91 m2.
e Espesor del cespeddn transportado: 0.25 m’®,
e Precio unitario del acarreo previsto en la oferta: $179 m3/Km™,

e Distancia/estaciones de sobreacarreo del item empradizacion: 29 Km?2,

Volumen transportado= Cantidad de prado transportado (33.979,91 m2) x Espesor del
cespedon transportado (0.25 m) = 8.494,97 m3.

Medida de sobreacarreo= volumen trasportado (8.494,97 m3) x distancia de sobreacarreo (29
km) = 246.354,13 m3 x km.

Valor total del sobreacarreo= Medida de sobre acarreo (246.354,13 m3 x km) x valor unitario del
sobreacarreo previsto en la oferta ($179 m3/km) = $44’097.389,27.

Revestimiento con mortero sobre el canal

Sostuvo el apelante que una de las actividades que debian ejecutarse en cumplimiento del
Contrato No. 313 de 1993 correspondia al recubrimiento o revestimiento en concreto del canal.
Sin embargo, debido al disefio hidraulico del conducto y al permanente contacto con el agua, su
acabado debia ser completamente liso, razon por la cual, segun lo afirmé la demandante, la
interventoria exigid que se esmaltaran dichas superficies y asi procedié el contratista. Con
todo, la entidad se neg6 al pago de dicha actividad por considerar que no se trataba de una

labor necesaria.

El Tribunal de primera instancia negé las pretensiones relacionadas con el reconocimiento del
valor del recubrimiento esmaltado, tras considerar que a pesar de que su ejecucion fue
acordada entre el interventor y el contratista, ciertamente no habia mediado arreglo entre las
partes encaminado a su realizacién y tampoco se habian fijado los precios unitarios para su

elaboracion.

Revisado el acervo probatorio se observa que mediante oficio del 12 de diciembre de 1995 el
contratista le explicé a la firma interventora que era necesario efectuar un tratamiento con un

mortero a las paredes del canal, con el fin de que no se derribara, ya que al estar expuesta a lo

70 Esta informacion se extrae del oficio del 8 de mayo de 1996.

71 Se recuerda que el costo del sobreacarreo, segun el pliego de condiciones, se pagaria al mismo precio
unitario del acarreo libre que comprendia solo un Km para el item de empradizacion.

72 A esta distancia se debe restar un Km correspondiente al acarreo libre cuyo pago se encuentra incluido
en el valor unitario del item de empradizacion.



velocidad del viento dentro del canal y a las lluvias se presentarian derrumbes. Adicionalmente,

presento los precios unitarios previstos para la realizacion de las obras’s,

El 31 de enero de 1996, las partes suscribieron el acta de modificacion de cantidades en la cual
se acordd lo relativo a la variacion del item de terraplenes y afirmado con suelo- cemento, filtro

revestido con geotextil para la proteccién del canal y cunetas revestidas en concreto’.

El 6 de marzo de 1996 el consorcio solicitd a la interventoria asimilar al item de pafiete para
proteccién de taludes, la actividad de recubrimiento con mortero de afinamiento que venia

realizando sobre el canal por solicitud de esa firma para el facil desplazamiento del flujo™.

En oficio del 15 de marzo de 1996, la interventoria pidié al INAT que definiera el pago del item
adicional de mortero de recubrimiento utilizado para dar un acabado 6ptimo al canal que

permitiera el desplazamiento del flujo.

En ese escrito la interventoria expuso que el contratista habia colocado un mortero de
afinamiento en espesor aproximado de 5 mm sobre la superficie de las placas de recubrimiento

para canal en concreto.

Igualmente, advirtié que, con sujecion al pliego de condiciones, el concreto para el revestimiento
se prepararia y colocaria de acuerdo con las disposiciones pertinentes anotadas en las

especificaciones -11.0-, con un tamafio maximo de agregado grueso de ¥a.

A lo anterior sumé que, al tenor del pliego, en caso de presentarse defectos de la calidad del
concreto, construccion o acabado o desviaciones mayores que las admisibles, el contratista
debia demoler, remover y reconstruir a su costa las obras afectadas o hacer las correcciones

que fueran del caso.

Atendiendo a ese contexto, la firma Gama Ltda., interventora del contrato, advirti6 que en
consideracion a que las paredes del canal tenian una pendiente de 42 grados y el espesor de la
placa era de 7 cms, no resultaba posible trabajar con mezclas de concreto muy fluidas y

tampoco era viable la utilizacion de vibradores que permitieran un acabado suficientemente liso.

Por lo anterior, la interventoria present6 ante la entidad un andlisis de precio unitario, incluyendo
insumos y mano de obra utilizados por el contratista en la colocacion del mortero para

recubrimiento de placas en el canal’®.

73 Folios 320 — 321C2, 843 C3.
74 Folios 338-341 C2.
75 Folios 345-346 C2.
76 Folios 347-348 C2.



Frente a la necesidad de realizar el acabado del canal con recubrimiento de mortero, el
ingeniero Juan Guillermo Pinzén, quien para la fecha de los hechos se desempefiaba como
funcionario de la interventoria del Contrato No. 313, en su testimonio indico:

‘PREGUNTA: En relacion con el acabado del recubrimiento del canal por favor
expliguenos si dada la configuracién hidraulica del canal era necesario un acabado
esmaltado CONTESTO: yo no diria que el nombre correcto del acabado fuera
esmaltado pero es necesario que este tipo de obras y para evitar su pronto desgaste
de la estructura y el libre flujo del agua especialmente cuando las pendientes son
pequefias que la superficie sea lo mas lisa posible dentro de unos costos y una
ejecucion de obras razonables. Teniendo en cuenta que la pendiente de los taludes
del canal no permitia trabajar la estructura de recubrimiento con concretos muy
fluidos que permitieran unos acabados menos rugosos ya que el concreto fluido se
escurria hacia el fondo del canal y no permitia garantizar los espesores de
recubrimiento, ni la calidad, ni la forma de la estructura de recubrimiento por esta
razon el ingeniero residente de la interventoria recomendo al contratista la utilizacion
de concretos mas secos y su posterior afinado de la superficie exterior. PREGUNTA
el contratista efectud dicho acabado esmaltado o mas liso. CONTESTO: se modifico
el sistema original de trabajo y el contratista ejecuté acabados con la textura
requerida para obtener impermeabilidad, durabilidad y eficiencia del funcionamiento
del canal, cumpliendo asi con los requisitos de la obra y la interventoria la recibi6 a
satisfaccion. PREGUNTA: qué consecuencias podria traer para la obra un acabo
menos liso o rugoso. CONTESTO: el acabado rugoso hace la estructura de
revestimiento menos impermeable, la oposicién al libre flujo del agua hace que esta
con el tiempo lo desgate disminuyendo asi su espesor y por tanto su resistencia,
ademas de no permitir que el agua fluya libremente dentro de la estructura del canal
lo cual para pendientes tan bajas como la del canal que se construyé no es muy
conveniente™’ .
Igualmente, para verificar la realizacion de las actividades de recubrimiento del canal, en el

tradmite de la primera instancia se rindieron dos dictamenes.

En el primero de ellos, luego de que los peritos se trasladaran al sitio de la obra, se concluy6

gue el acabado del canal era concreto afinado a la vista y no esmaltado.

Esta conclusién guarda coincidencia con la precision técnica de la declaracion que acaba de
referirse, en cuanto sostuvo que no se trataba propiamente de un acabado esmaltado, como
inadecuadamente se habia denominado en la demanda, sino de un recubrimiento con mortero

para lograr un acabado liso o afinado.

Por su parte, en la segunda experticia realizada también a partir de la inspeccioén ocular en el
lugar de la obra, se conceptué que durante la visita se habia observado acabado liso o
esmaltado en la seccion cuadrada de los tres puentes canal y en la seccion trapezoidal de las
dos transiciones de entrada y salida de cada uno de ellos, todo lo cual abarcaba un &rea de
7.426,80 m2.

77 Folios 25 C de Anexos.



Ahora bien, en relacién con la necesidad de que el recubrimiento tuviera un acabado liso, en el
aludido dictamen se conceptud que no era la configuracion hidraulica y su utilizacion lo que
exigia el cumplimiento de esa condicion, sino la figuracion geométrica del conducto, comoquiera
que sus paredes tenian una pendiente muy pronunciada y ello traia consigo que su

revestimiento en concreto seco fuera de dificil manejo en el momento de su colocacion.

En ese sentido explicaron los auxiliares que:

“Durante su colocacién en desarrollo de los trabajos de conformacion y afinado de
paredes y base, el cual con posterioridad a su vaciado presentaria areas con
notorias porosidades y rugosidades generadoras de pérdida de caudal tal situacion
amerita un acabado superficial, final liso 0 esmaltado a fin de mejorar la eficiencia y
vida util del canal”.

De lo expuesto hasta ahora resulta claro para la Sala que el trabajo consistente en realizar el
acabado liso con mortero se llevé a cabo por el contratista, al menos, en el &rea expresada por

los peritos.

Igualmente, esta demostrado que durante el desarrollo de la obra el consorcio se sujeté a los
lineamientos del pliego en cuanto al revestimiento de canales en placas de concreto fundidas en

el sitio, tal cual se establecia en el numeral 5.24.7 a 5.24.11 del pliego.

Sin embargo, pese a lo anterior, durante la ejecucion de esos trabajos se evidencid la
necesidad de variar las especificaciones relativas al acabado de la placa de revestimiento,
habida cuenta de que el proceso constructivo de la misma representaba serios inconvenientes
dado que, por la inclinacion de la paredes laterales, el manejo del concreto en el espesor
indicado por el pliego podria generar escurrimientos a la base del canal, situacién que, a su
turno, en vez de permitir un acabado afinado como se exigia, daria lugar a que surgieran
rugosidades y porosidades en la superficie. Las circunstancias anotadas, a su vez ocasionarian
una pérdida de caudal e irian en oposicidn a las caracteristicas hidraulicas determinadas en su

disefio inicial.

Tras advertir esta situacion, el interventor la puso en conocimiento de la entidad con el fin de
gue se acordaran los precios unitarios correspondientes al revestimiento de canal con mortero,
actividad que se venia realizando por el contratista, dada la necesidad de la proteccion del

conducto. Frente a lo anterior, el INAT guardé silencio.

Esclarecido el escenario factico que antecede, para la Sala lo relatado en modo alguno permite
sostener que el interventor hubiera obrado por fuera de la 6rbita contractual o hubiera exigido

unilateralmente la realizacion de obras adicionales a las contratadas sin lograrse previamente



un acuerdo sobre su ejecucion entre el contratista y la entidad, como al parecer lo consideré el

a quo.

En criterio de la Sala, lo acontecido fue sencillamente un reflejo del ejercicio del poder de
instrucciébn en aspectos técnicos, del cual se dot6 expresamente al interventor por las

disposiciones del pliego de condiciones.

Concierne traer a colacién que en el numeral 5.24.7 del pliego, al describir el proceso de
revestimiento de canales con placas de concreto fundidas en el sitio, se consigndé que el
espesor de las placas y los tramos de los canales serian los indicados en los planos o los que

ordenara el interventor.

Siguiendo esa misma dinamica, en el numeral 5.24.11 se previé que el contratista debia incluir
dentro de los precios unitarios del revestimiento del canal los costos de suministro de todos los
materiales, equipos, formaletas, juntas, servicios y mano de obra necesaria para ejecutar estos

trabajos, de acuerdo con las especificaciones técnicas, los planos y las érdenes del interventor.

Asi pues, es de concluir que la instruccion impartida por el interventor no recayé sobre una obra
o actividad que no se hubiere acordado de inicio por las partes. En efecto, con arreglo a las
condiciones del pliego, se convino que los canales debian tener una placa de revestimiento en
concreto, solo que la especificacion relacionada con el material de cubrimiento sufri6 una
variacion por cuanto la empleada en un principio generé ciertas dificultades en su manejo, por
causa de las condiciones geométricas del canal, razén por la cual para lograr un acabado liso
fue indispensable la implementacién y colocacion de ciertas cantidades de mortero, esto es, un

material diferente al concreto convenido y utilizado al comienzo.

Corolario de lo expuesto, la Sala considera ajustado el reconocimiento de los valores
reclamados por concepto de la ejecucion de la actividad consistente en revestimiento del canal

con mortero.

Para ese proposito, se tomara en cuenta el area de implantacion de la aludida proteccién con
mortero de los canales, el cual, segun la experticia practicada por los peritos Hernando Giraldo
Bermudez y Julio Arguelles Ochoa, a través de medicion directa en el sitio de trabajo, fue de
7.426,80 m2.

A efectos de determinar el precio unitario por metro cuadrado de la referida actividad, la Sala
adoptard el valor ofrecido por el contratista a la entidad en el escrito del 6 de marzo de 1996, en
el cual solicito a la interventoria asimilar la actividad de recubrimiento con mortero de

afinamiento que venia realizando sobre el canal, al item de pafiete para proteccion de taludes,



cuyo precio unitario fue acordado por las partes en el acta de modificacion de cantidades y
fijacion de precios unitarios del 31 de enero de 1996, en cuantia de $4.094,307%.

La justificacion de este tratamiento econémico analogo radica en que las dos actividades de
revestimiento, en un caso de taludes y en otro del canal, se realizaron con el mismo material,
esto es, con mortero cuyo costo por las razones anotadas, ademas de ser el mismo, en el
primer caso fue convenido con el INAT y aceptado por ésta para la actividad de proteccion de

taludes.

En el orden expuesto se tiene que:

Valor del revestimiento del canal con mortero = 7.426,80 m2 (area revestida) x $4.094,30

(precio unitario).

Valor del revestimiento del canal con mortero = $30°407.547,24.

5.3) De lainoperancia de la férmula de reajuste prevista en el contrato

En sintesis, el reproche del libelista se centra en cuestionar la formula de reajuste insertada en
el pliego de condiciones posteriormente incorporado en el contrato, pues en su sentir la misma
no reflejo el verdadero aumento de costos de adquisicion de materiales de construccion que se
presentd durante la ejecucion de la obra, situacion que generd una mayor onerosidad en la

realizacion del proyecto que calculé en cuantia de $495'640.926.

Para apoyar su argumentacion refirid que si bien el aumento previsto en la formula de reajuste
se supeditd a los costos de construccién contenidos en la Resolucion No. 15230/91 del
Ministerio de Obras Publicas y Transporte, lo cierto era que de acuerdo con los indices
previstos en la revista Construdata, especializada en Construccion, se evidenciaba que el

incremento de costos fue mayor al previsto en el acto administrativo del Ministerio.

Para estudiar el cargo de reproche, la Sala se remitir4 a la prevision contractual contentiva del

pacto de la férmula de reajuste convenido al siguiente tenor:

“PARAGRAFO TERCERO. Para cubrir el mayor valor de los trabajos que por
aumento en los costos pueda incurrir en relacion a la propuesta original del
CONTRATISTA, el HIMAT reconocera a aquel, como Unica compensacion por dicho
aumento un reajuste automatico sobre los precios unitarios originalmente
propuestos, reajuste que se calculard y se consignara en acta elaborada y suscrita
por el interventor y el contratista. El calculo se hara aplicando la siguiente formula:
“P= Po x | / lo, donde P= valor de la obra reajustada; Po: Valor de obras segun los
precios unitarios del contrato; I: indice correspondiente al mes anterior a aquel en

8 Folios 338-342 C2.



que se pague la obra ejecutada, cuando esta corresponda al menos a la cuota parte
del programa de trabajo al que hace referencia la clausula octava. El costo de las
obras ejecutadas en fechas posteriores a las programadas se reajustara tomando
los indices de reajuste de precios correspondientes a las fechas en que las obras
fueron programadas; lo= indice en el mes de presentacién de la propuesta o el de
fijacion de precios unitarios no previstos. El indice (I) para grupo de obra
corresponde al definido en la Resolucion 15230 del 10 de diciembre de 1991del
Ministerio de Obras Publicas y Transporte”.

Identificados los términos del convenio frente al reajuste de precios, para la Sala no son de
recibo los cargos de la impugnacién concernientes a la materia que se estudia, por las

siguientes razones:

En primer lugar, se precisa que el indicador de fluctuacion de precios ensamblado en el negocio
juridico atendi6 a un factor objetivo de medicion, adoptado por el Ministerio de Obras Publicas y
Transporte, a través del cual se establecid el sistema para el célculo de los indices para el
ajuste de precios en los contratos de obra publica a precios unitarios y no existe dentro del
plenario prueba técnica alguna dirigida a desvirtuar la idoneidad de ese mecanismo de

compensacion.

Por el contrario, en el segundo dictamen practicado en el trdmite de la primera instancia por los
ingenieros civiles Giraldo Bermudez y Arguelles Ochoa, cuyas conclusiones paradéjicamente la
parte actora en su recurso solicitd que se acogieran en su integridad, se conceptu6é que la
integracion de los elementos y variables prescritas en la Resolucién No. 15230/91 daban como
resultado la formula acertada para obtener el valor del ajuste automatico que habria de cubrir el
aumento de costos presentados durante la ejecucion de la obra especifica objeto del Contrato
No. 313.

Como segundo punto, debe resaltarse que la misma férmula de reajuste de precios prevista en
el contrato y los factores tenidos en cuenta para determinar el aumento de costos fueron
puestos en consideracién de los interesados en presentar propuesta desde la publicacion del
pliego de condiciones, de tal suerte que desde entonces el futuro contratista, en su calidad de
experto en construccién y dada su condicién de colaborador de la Administracion, bien pudo

poner de manifiesto ante la entidad la circunstancia alegada. Sin embargo, guardé silencio’.

9 Sentencia proferida por la Subseccion C de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, el 9 de abril de
2015, dentro del expediente No. 32.774, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

“Luego, si lo que ocurre en un determinado asunto es que una de las partes esta inconforme con la
férmula de reajustes inicialmente convenida y nunca alega dicha situacién en el curso de ejecucion del
contrato_y posteriormente _en _sede contencioso administrativa pretende que se le indemnicen unos
perjuicios derivados de la ruptura del equilibrio econémico del contrato supuestamente ocasionada por la
féormula_de reajuste con la que siempre se mostré de acuerdo vulnerando con ello lo acordado, ese
comportamiento es totalmente contrario al deber de buena fe que deben observar las partes contratantes
en sus relaciones contractuales”.




Tampoco reposa en el plenario prueba acreditativa de que durante el periodo de ejecucion el
contratista hubiera elevado reclamacién ante la entidad publica encausada a revisar o a
replantear la férmula de reajuste de precios. Todas las reclamaciones efectuadas por el
consorcio se encaminaron a lograr el pago de obras adicionales, mayores cantidades, variacion
de itemes, a censurar la mora en el pago de los actas de reajuste de precios y, en general, a
discutir situaciones y circunstancias generadoras de retardo y mayor onerosidad en la ejecucion
del contrato, pero ninguna a ventilar la inoperancia de la férmula de reajuste de precios con
argumentos claros e inequivocamente dirigidos a que se reconsiderara la metodologia insertada
en el contrato, cuestiébn que, al tenor de la tesis jurisprudencial citada, revela una falta al

principio de buena fe y lealtad contractual que se exige de ambos extremos.

De otro lado, se precisa que el mismo apelante afirmo6 que la revista Construdata mencionada
como referente del aumento real de precios en el mercado, desde el afio 1980, esto es, 12 afios
antes de la apertura del procedimiento de seleccién, habia recogido y sistematizado los precios
de la actividad constructiva y los datos que alli se registraban no se compadecian con la
informacién recopilada por el ente ministerial en su Resolucion No. 15230 del 10 de diciembre

de 1991, publicada un afio antes de la apertura del procedimiento de seleccion.

Asi pues, es claro que para el momento de presentar la propuesta, atendiendo a la situacién
narrada por el consorcio, en modo alguno resultaba imprevisible el hecho de que la Resolucion
No. 15230 del Ministerio de Obras Publicas no reflejara supuestamente el verdadero aumento
de costos de construccién, dado que su publicaciéon antecedié un afio a la apertura del
procedimiento de seleccion y desde entonces se habia podido cotejar la informacion que alli
constaba con la vertida en la revista Construdata por ser ese el referente que ahora se ofrece

por el demandante.

Finalmente, la Sala advierte que no esta acreditado en el plenario que la formula de reajuste

prevista en el texto contractual hubiera impactado negativamente la economia del acuerdo, toda

Sentencia proferida por la Subseccién C de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, el 28 de mayo de
2015, dentro del expediente No. 36.644, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

“Luego, si lo que ocurre en un determinado caso es que con ocasion de la celebracion de un contrato una
de las partes contratantes solicita el restablecimiento de la ecuacién econémica que a su juicio se ha visto
rota porque los indices utilizados en la formula de ajuste de ajustes convenida no reflejo las verdaderas
variaciones de los precios, en esta hipétesis no solo se debe acreditar que dicha formula efectivamente
generé pérdidas considerables, sino también que esa circunstancia era imprevisible e irresistible al
momento de proponer o contratar y haberla alegado dentro de la oportunidad prevista para ello.

“En efecto, si una de las partes contratantes afirma que se rompio el equilibrio econémico del contrato por
que los indices de la férmula de ajustes convenida no reflejo las variaciones de los precios, para proceda
su restablecimiento, guien alega la ruptura no solo debe acreditar que esa circunstancia le generd
pérdidas, sino también que alteré de forma grave y anormal la economia del contrato y que la alegé
oportunamente”.




vez que no existe evidencia de los costos directos en que, de manera efectiva, debié incurrir el

contratista para ejecutar la obra encomendada.

Para ese propoésito no bastaba el simple cotejo de dos indicadores de incremento de precios de
construccién proyectados durante el periodo de ejecucién contractual. A diferencia de lo
sugerido por el apelante, resultaba indispensable demostrar el costo real de su ejecucion® y
que éste excedié de manera considerable la formula de conservacion de precios estipulada por

las partes, actividad probatoria que en el caso no se llevé a cabo.

Asi las cosas, la Sala no accederd al reconocimiento de los valores pretendidos por concepto

de inoperancia de la férmula de reajuste de precios.

5.4) Pago del valor del ajuste definitivo correspondiente al acta No. 18

Prima facie a analizar la cuestién que sigue, debe aclararse que la entidad demandada no apel6
lo atinente a la condena reconocida por valor del Acta de Reajuste No. 18. También se pone de
presente que la impugnacion formulada por la parte actora en relacion con este aspecto verso
Unicamente respecto de la forma en que la misma fue actualizada y respecto de la falta de

reconocimiento de intereses sobre el valor reconocido por reajuste de la aludida acta.

Como consecuencia, la Sala se pronunciara exclusivamente frente al tema de alzada, partiendo
de la base de que no hay discusion frente al valor histérico que por este concepto se reconocié

por el Tribunal de primera instancia, el cual ascendié a $21'262.259.

Ahora bien, manifesto el libelista, por un lado, que el indice inicial con base en el cual debia
calcularse la respectiva actualizacion correspondia al de febrero de 1993, por ser esa la fecha
de ejecucion del Contrato y, por otro, que sobre el valor histérico actualizado debié reconocerse

un interés equivalente al 12% anual de conformidad con lo previsto en la Ley 80 de 1993.

En relacion con el primer cargo de censura, la Sala estima necesario variar el indice inicial
acogido por el Tribunal. Sin embargo, tal decision no esta llamada a adoptarse con apoyo en los
motivos que esgrime el recurrente, alusivos a la necesidad de situar el IPC inicial en febrero de

1993 por ser la época de ejecucion de las obras, sino porque el factor temporal adoptado por la

80 Sentencia proferida por la Subseccion A del Consejo de Estado, el 29 de julio de 2015, dentro del
expediente No. 41.008, C.P. (E) Hernan Andrade Rincén. “Sin embargo, las anteriores evidencias por si
solas no acreditan que para el caso concreto del negocio juridico identificado con el nimero 233, el
demandante se hubiera visto afectado por el alto incremento de los costos del asfalto sélido presentado
en el afio 2000, pues para la demostracién del grado de impacto en la economia del referido contrato por
cuenta del aumento de precios, era indispensable acreditar el valor real que le costo la adquisicién de ese
producto. En otras palabras, no bastaba con acreditar, a través de los listados de precios oficiales el valor
del asfalto para esa fecha, sino que debia demostrarse cuanto pago el contratista por el mismo”.



primera instancia no siguio las reglas de oportunidad de desembolso de los pagos previstas en
el contrato.

En efecto, con sujecion a lo acordado en la clausula séptima del texto contractual, el saldo®! le
seria entregado al contratista dentro de los 90 dias habiles siquientes a la fecha de

presentacién de la respectiva cuenta de cobro. Siguiendo ese orden, se tiene que el 30 de

septiembre de 19978 el consorcio present6 ante la entidad la cuenta de cobro correspondiente
al acta No. 18 por valor de $62'761.488, 26, valor que coincide con el registrado en el acta de

ajuste automatico de precios No. 1883,

De ahi que el pago del respectivo reajuste procedia a los 90 dias habiles de la presentacion de

la cuenta de cobro, plazo que se vencia el 12 de febrero de 1998 siendo esta la fecha a

considerar como indice inicial en la férmula de actualizacion.

Con todo, le asiste razon al apelante en lo que atafie al método empleado para la actualizacion,
por cuanto, en efecto, el a quo utilizé dos series distintas de empalme del indice de precios al

consumidor, en lugar de utilizar una sola serie de tiempo como corresponde®.

En lo atinente a este aspecto cabe resaltar que para obtener la indexacion correspondiente de
las sumas debidas no es necesario acudir a la técnica que sugiere el libelista consistente en
efectuar dos operaciones separadas con base en las dos series de empalme que tuvo en
consideracién el a quo, dado que el procedimiento planteado por el recurrente arrojaria el
mismo resultado obtenido luego de realizar la actualizacién con fundamento en una misma serie

de tiempo como a continuacion se precisa:

Ciertamente a propésito de esta cuestidon resulta menester indicar que actualmente existe una
serie de tiempo elaborada por el Banco de la Republica® (serie histérica para un rango de
fechas dado) que recoge los datos numéricos unificados y proyectados desde el afio 1954 por
periodos regulares, comprensivos de los indices mensuales y la variacion porcentual mensual,
afio corrido y anual del IPC® 'y cuyo propdsito consistié precisamente en actualizar hacia atras y

hacia adelante las cifras que determinan mes a mes la fluctuacion del indice de precios al

81 Ese era el Ultimo pago pendiente. Solo fueron 18 actas.

82 Folio 697 C2.

83 Folios 1044 C3.

8 Es indispensable para este propdsito utilizar una sola serie de tiempo que abarque el periodo
correspondiente al indice inicial y al indice final.

8Banrep.gov.co. indices de precios al consumidor (IPC) Total Nacional — Serie Histérica para un rango de
fechas dado. Indice y variacion porcentual mensual, afio corrido y anual. Base diciembre de 2008 =100.
Informacién disponible desde julio de 1954.

86 |Ibidem. “El indice de precios al consumidor (IPC) mide la evolucion del costo promedio de una canasta
de bienes y servicios representativa del consumo final de los hogares, expresado en relacion con un
periodo base. La variacion porcentual del IPC entre dos periodos de tiempo representa la inflacion
observada en dicho lapso”.



consumidor, a través de la homogenizacion de las variables que reflejan el comportamiento del

mercado en diferentes puntos del tiempo.

Igualmente se pone de relieve que el Banco de la Republica en su sitio oficial ha
publicado la informacién que suministra los indices de variacion porcentual, uniendo y
recalculando las series que ha utilizado el DANE en las dltimas seis décadas. Dicha
informacion resulta idénea para ser utilizada en forma confiable puesto que empalma en
una sola serie de tiempo los datos que se han registrado en un periodo continuo, sin
distorsionar los resultados frente a los que se obtendrian por la utilizacion de los
distintos modelos y periodos base utilizados histéricamente por el DANE®’.

En consideracion a lo acotado la Sala acogera los datos extraidos de la serie histérica de
tiempo elaborada por el Banco de la Republica con fundamento en los indicadores del DANE,
en tanto alli se registra de manera secuencial el periodo inicial y final que interesa para estos

efectos.

Con apoyo en las reflexiones que anteceden, la formula de actualizacion es la siguiente:

Vh x indice final
Vp: ......................
indice inicial

Vp: Corresponde al valor presente

Vh: Es el valor histérico o inicial ($21°262.259)

indice Final: Es el IPC vigente a la fecha del presente fallo agosto 2016=132,85

indice inicial: Es el IPC vigente a la fecha en que debid efectuarse el pago del reajuste
(febrero 1998) = 47,01

$21°262.259 x 132,85
Vp= -- =$60°087.026,33
47,01

Vp= $60°087.026,33

Ahora bien, en lo concerniente al pago de intereses sobre la anterior suma de dinero, la Sala

aclara que aun cuando el contrato sub examine fue gobernado por del Decreto-ley 222 por ser

87 MANUAL DEL INDICE DE PRECIOS AL CONSUMIDOR (TEORIA Y PRACTICA) 15.32 El enfoque de
la teoria de los ndmeros indice adoptado aqui consistio en considerar promedios de diversos tipos de
indices de precios de canasta fija. “Sin embargo, es poco probable que se trate de un problema grave en
el contexto de las series temporales, cuando los cambios que ocurren en los vectores de cantidades entre
un periodo y el otro son leves”. Copyright © 2006 Organizacion Internacional del Trabajo / Fondo
Monetario Internacional / Organizacion de Cooperacién y Desarrollo Econdmicos / Oficina Estadistica de
las Comunidades Europeas / Naciones Unidas / Banco Internacional de Reconstruccion y Fomento /
Banco Mundial, fuente: http://www.dane.gov.coffiles/investigaciones/fichas/cpi_sp.pdf, fecha de consulta agosto
2 de 2016.


http://www.dane.gov.co/files/investigaciones/fichas/cpi_sp.pdf

la norma vigente al tiempo en que inicié el proceso de seleccién que le dio origen y la que se
encontraba en vigor a la fecha de su celebracién, no puede perderse de vista que ante el
silencio de las partes en relacién con el pacto de intereses y a la luz de lo dispuesto por el
articulo 38, numeral 2, de la Ley 153 de 1887, los intereses moratorios deben liquidarse de

conformidad con la norma vigente al momento de la infraccion®,

Igualmente, vale anotarse que en el caso del pago del reajuste del Acta No. 18 procede el
reconocimiento de intereses moratorios en cuanto su desembolso incompleto, derivado de la
equivocada aplicacion del indice previsto en el acuerdo de voluntades, configuré un
incumplimiento contractual parcial de la obligacion principal de la entidad consistente en el pago

de las actas de obra en la fecha y cuantia acordada.

Asi pues, comoquiera que la mora en el pago del reajuste contenido en el Acta No. 18 se
produjo a partir del 13 de febrero de 1998, época para la cual se encontraba en pleno vigor la
Ley 80 de 1993, procede el pago de los respectivos intereses moratorios en los términos
sefalados por el Estatuto de Contratacién Estatal en referencia, pues se reitera, no existié

convenio expreso frente a la tasa aplicable.

Para calcularlos, el monto correspondiente se liquidara con el 12% anual o proporcional por
fraccion de tiempo, de acuerdo con la férmula tradicionalmente utilizada por el Consejo de
Estado, siguiendo los dictados del articulo 1°%° del Decreto 679 de 1994, hoy sustituido por el
articulo 2.2.1.1.2.4.2 del Decreto 1082 de 2015, la cual arroja el siguiente resultado:

Valor Periodo de mora Variacién  anual  del IPC | Valor actualizado al Intereses (12% anual)
correspondiente al afio anterior cierre del periodo®
del periodo de mora®

$21°262.259,00 13 de febrero de 14,109 (fraccién proporcién $24°260.237,52 $2°547.324,94
1998 - 31 de | incremento IPC del corrido del Calculado sobre 10,5% equivalente a la fraccion de la mora
diciembre de 1998 afio 1997 17,68). anual que comprende desde el 13 de febrero de 1998 (dia

siguiente a aquel en que debi6 pagarse el acta) al 31 de
diciembre de ese afio

$24°260.237,52 | 1 de enero de 1999 | 16,7 $28°311.697,18 $3°397.403,66
- 31 de diciembre
de 1999

$28’311.697,18 | 1 de enero de 2000 | 9,23 $30°924.866,83 $3'710.984,02
- 31 de diciembre
de 2000

$30'924.866,83 | 1 de enero de 2001 | 8,75 $33'630.792,68 $4°035.695,12

88 Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccion Tercera, 12 de julio de 2012, Expediente: 15024, C.P.
Danilo Rojas Betancourth.

89 “Articulo 1°-. Para determinar el valor histérico actualizado a que se refiere el articulo 4, numeral 8 de la
Ley 80 de 1993, se aplicara a la suma debida por cada afio de mora el incremento del indice de precios al
consumidor entre el 1° de enero y el 31 de diciembre del afio anterior. En el evento de que no haya
transcurrido un afio completo o se trate de fracciones de afio, la actualizacién se hara en proporcién a los
dias transcurridos”.

9 Fuente: http://obiee.banrep.gov.co.

91 Valor inicio de periodo + valor incremento anual.

92 Célculo de la fraccién = 17.68% (Variacion IPC 1997) — 1,65% (Variacion IPC enero 1997) — 1,928 %
(Variacion IPC fraccién febrero = 4.82% (Variacion IPC febrero 1997) /30 x 12 (nGmero de dias antes del
inicio de la mora)) = 14.10%




- 31 de diciembre
de 2001

$33’630.792,68

1 de enero de 2002
— 31 de diciembre
de 2002

7,65

$36°203.548,32

$4'344.425,80

$36°203.548,32

1 de enero de 2003-
31 de diciembre de
2003

6,99

$38’734.176,35

$4'648.101,16

$38°734.176,35

1 de enero de 2004-
31 de diciembre de
2004

6,49

$41°248.024,40

$4°949.762,93

$41°248.024,40

1 de enero de 2005
— 31 de diciembre
de 2005

55

$43°516.665,74

$5'221.999,89

$43°516.665,74

1 de enero de 2006
— 31 de diciembre
de 2006

4,85

$45°627.224,03

$5°475.266,88

$45'627.224,03

1 de enero de 2007
— 31 de diciembre
de 2007

2,48

$47°671.323,66

$5'720.558,84

$47°671.323,66

1 de enero de 2008
— 31 de diciembre
de 2008

5,69

$50°383.821,98

$6’046.058,64

$50°383.821,98

1 de enero de 2009
— 31 de enero de
2009

7,67

$54°248.261,12

$6'509.791,33

$54°248.261,12

1 de enero de 2010-
31 de diciembre de
2010

2,00

$55'333.226,35

$6'639.987,16

$55’333.226,35

1 de enero de 2011-
31 de diciembre de
2011

3,17

$57°087.289,62

$6'850.474,75

$57°087.289,62

1 de enero de 2012-
31 de enero de
2012

3,73

$59°216.645,53

$7°105.997,46

$59'216.645,53

1 de enero de 2013
- 31 de diciembre
de 2013

2,44

$60°661.531,68

$7°279.383,80

$60°661.531,68

1 de enero de 2014
— 31 de diciembre
de 2014

1,94

$61°838.365,39

$7°420.603,85

$61°838.365,39

1 de enero de 2015
— 31 de diciembre
de 2015

3,66

$64°101.649,56

$7°692.197,95

$64°101.649,56

1 de enero de 2016
— 31 de julio de
2016

3,52%

$66°358.027,63

$6°370.370,65
Calculado sobre 9,6 %* (fraccién de lo corrido del afio)

Total

intereses

$105’966.388

Valor total de los intereses moratorios derivados del pago incompleto del acta de reajuste No.
18 = $105’966.388,84

5.5) De la actualizacion de las sumas reconocidas por concepto de sobreacarreo del item

empradizacion y el valor del revestimiento con mortero del canal.

Continuando con el mismo razonamiento que acaba de plantearse respecto del método de

actualizacion de la suma debida por Acta de Reajuste No. 18, la Sala procede a indexar,

tomando como referente para el indice inicial el mes en que debid liquidarse el contrato (junio

de 1997) y como indice final la fecha de la presente sentencia.

98 Variacion IPC del corrido del afio hasta el 20 de septiembre de 2015.




a) Respecto del valor de sobreacarreo del item empradizacion el valor que se debe
actualizar corresponde a $44°097.389,27.

Vh x indice final
Vp= ~ommmmemmemee e
Indice inicial

Vp: Corresponde al valor presente

Vh: Es el valor histérico o inicial ($44’097.389,27)

indice Final: Es el IPC vigente a la fecha del presente fallo (agosto de 2016) =132,85.

indice inicial: Es el IPC vigente a la fecha en que debié liquidarse el contrato (junio de 1997) =
42,27

$44°097.389,27 x 132,85
Vp= - = $138’593.284,33
42,27

Vp= $138’593.284,33

b) La suma correspondiente a la actividad de revestimiento de canal con mortero se tasé
en $30°407.547,24.

Vh x indice final
indice inicial

Vp: Corresponde al valor presente

Vh: Es el valor histérico o inicial ($30°407.547,24)

indice Final: Es el IPC vigente a la fecha del presente fallo (agosto de 2016) = 132,85

indice inicial: Es el IPC vigente a la fecha en que debio liquidarse el contrato (junio de 1997) =
42,27.

$30'407.547,24 x 132,85
Vp= - = $95°567.604,70
42,27

Vp= $95’567.604,70

Ahora bien, sobre los valores que acaban de actualizarse la Sala no estima ajustado el
reconocimiento de intereses moratorios en tanto la exigibilidad de su pago se deriva de la
presente condena.



Es claro que, a diferencia de lo ocurre en el caso del reajuste del Acta No. 18, en este evento no
existia certeza sobre el surgimiento de la obligacion de pago de los valores reclamados, dado
que fue materia de constante discusion entre las partes a tal punto que solo a partir de la
presente decision y luego del recaudo y de la valoracion de las pruebas que acreditaron su
causacion se origino el derecho del demandante a percibirlos. Fue en este escenario judicial en
medio del cual se determiné la efectiva existencia de la obligacion de su desembolso a cargo de
la entidad publica, por manera que hasta antes de este momento no podia predicarse mora

alguna €en su contra.

Conclusion

Los valores que se deben reconocer en favor de la parte actora se condensan en el siguiente

cuadro:
Concepto Valor
Valor del acta de reajuste No. 18 $ 60°087.026,33

Intereses moratorios sobre la suma adeuda por el acta de reajuste No. 18 | $105’966.388,84

Valor de sobreacarreo del item empadrizaciéon $138°593.284,33

Valor de la actividad consistente en el revestimiento de canal con mortero | $ 95°567.604,70

Total a reconocer $400°214.304,2

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.- PRIMERO: ACEPTAR el impedimento manifestado por el doctor Carlos Alberto Zambrano

Barrera, por lo que, en consecuencia, queda separado del conocimiento del presente asunto.

2.- MODIFICAR, por las razones expuestas, la sentencia proferida el once (11) de marzo de dos

mil catorce (2014) por el Tribunal Administrativo del Tolima y en su lugar se dispone:



PRIMERO. Declarar la responsabilidad contractual del Instituto Colombiano de
Hidrologia, Meteorologia y Adecuacién de Tierras, posteriormente denominado
Instituto Nacional de Adecuacion de Tierras INAT — liquidado, en el cumplimiento del
negocio juridico identificado con el No. 313 de 1993, de conformidad con las
consideraciones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

“‘SEGUNDO. — Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR del Instituto
Colombiano de Hidrologia, Meteorologia y Adecuacién de Tierras, posteriormente
denominado Instituto Nacional de Adecuacion de Tierras INAT - liquidado a
reconocer y pagar al consorcio Construcciones Sigma Ltda. Valdivieso y Franco
Asociados y Compafila Ltda. la suma de CUATROCIENTOS MILLONES
DOSCIENTOS CATORCE MIL TRESCIENTOS CUATRO PESOS CON DOS
CENTAVOS ($400°214.304,2), con fundamento en las razones que anteceden.

“TERCERQO. - Negar las demas pretensiones de la demanda.
“CUARTO. - Sin condena en costas.

“QUINTO. - La condena impuesta se sujetard a lo dispuesto en el articulo 177
y siguientes del Codigo Contencioso Administrativo.

“SEXTO. - Por Secretaria, expidanse las copias del presente fallo y las
constancias que ordena la ley”.

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



