EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO - Incumplimiento contractual -
Desequilibrio econémico - Causas - Consecuencias

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 proposito 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. (...) No han sido pocos los pronunciamientos de este Subseccion
en los cuales se ha enfatizado que la conservacion del sinalagma prestacional propende
por asegurar que durante la ejecucion del contrato se mantengan las mismas condiciones
econdmicas y/o financieras que las partes tuvieron en cuenta al momento de presentar
oferta y que le sirvieron de cimiento a la misma. (...) En ese sentido, ha sostenido que dicha
equivalencia puede verse afectada ya fuere por factores externos a las partes cuya
ocurrencia se enmarca dentro de la teoria de la imprevision o por diversas causas que
pueden resultar atribuibles a la Administracion por la expedicion de actos en ejercicio
legitimo de su posicién de autoridad, los cuales han sido concebidos por la doctrina como
“Hecho del Principe” o “lus variandi’, dependiendo de la entidad de donde emanen, pero
que no se derivan de la conducta antijuridica del extremo publico contratante. (...) Este
acontecimiento da lugar a que la parte afectada solicite a su co-contratante la adopcion 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
hipotesis para la ejecucién del contrato.

INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO - Concepto - Configuracion - Consecuencia

El incumplimiento contractual supone la inobservancia de las obligaciones contraidas por
virtud de la celebracion del acuerdo negocial, infraccidon que bien puede cristalizarse por
cuenta del cumplimiento tardio o defectuoso de las condiciones convenidas o por el
incumplimiento absoluto del objeto del contrato.(...) 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. (...) 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 satisfaccién de las prestaciones a su cargo en el tiempo y en la forma estipulada. Su
ocurrencia invade la érbita 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.

LIQUIDACION DEL CONTRATO - Acta de liquidacién - Liquidacién bilateral - Mutuo
acuerdo - Salvedades - Oportunidad para reclamar

La Seccion Tercera de esta Corporacion, de manera uniforme y reiterada ha considerado
que una vez el contrato se liquida por mutuo acuerdo entre las partes, el documento en el
que consta la misma contiene un consenso de los extremos contratantes que no puede ser
desconocido posteriormente ante la instancia judicial por parte de quien lo suscribe, salvo
que se invoque algun vicio del consentimiento (error, fuerza o dolo) o se deje expresa
constancia de la existencia de salvedades o discrepancias respecto del cruce de cuentas
que alli se consigna.(...) El ejercicio de la accién contractual se encuentra circunscrito a la
posibilidad de controvertir exclusivamente aquellos aspectos o temas en relacion con los
cuales el accionante hubiere manifestado expresamente su disconformidad en el acto de la
liquidacion final del contrato por mutuo acuerdo, quedando excluido aquello respecto de lo
cual se hubiere guardado silencio. (...) El alcance y el sentido de la liquidacién definitiva de
un contrato es el de un verdadero balance o corte de cuentas, de tal suerte que solo a partir
de su contenido sera posible determinar si alguno de los extremos de un contrato le debe
algo al otro (...). Siguiendo la referida orientacién jurisprudencial procede la Sala a examinar
el acta de liquidacion final del Contrato No. 173, suscrita entre las partes con el fin de
determinar: i) si el contratista en realidad consigné algunas salvedades acerca de su
contenido vy ii) en caso de ser asi, si dichas inconformidades guardan coincidencia con las



pretensiones que se ventilan. (...) El Tribunal a quo estimé que existia una correspondencia
absoluta entre lo que se consignaba a titulo de salvedad en el acta de liquidacion y lo que
se pretendia en la presente causa, razén por la cual se pronuncio frente a cada una de las
reclamaciones elevadas. (...) Asi las cosas, el estudio del recurso de apelacién que aqui se
resuelve abarcara exclusivamente la materia que fue objeto de salvedad expresa en el acta
de liquidacion bilateral, esto es, aquella relacionada con los sobrecostos en que habria
incurrido por la mayor permanencia en obra, quedando por fuera del alcance del
pronunciamiento judicial los demas aspectos que no se encuentran alli insertados.

CARGA DE LA PRUEBA - Material probatorio - Reconocimiento de gastos adicionales

La Sala puntualiza que el reconocimiento de esos gastos por el término total de suspension
del plazo contractual se supeditaba a la consecuencial demostracién de que fueran objeto
por parte del demandante, carga probatoria que no fue debidamente satisfecha por la
interesada.
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Conoce la Sala del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante,
contra la sentencia del seis (06) de septiembre de dos mil doce (2012), dictada por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Secciéon Tercera — Subseccion A,

mediante la cual se dispuso:



“PRIMERO. - DECLARAR no probada la excepcion de falta de legitimacion en la
causa por pasiva formulada por el Distrito Capital de Bogota — Secretaria de
Educacioén, conforme a la parte considerativa de la sentencia.

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

“CUARTO. - Ejecutoriada la presente providencia, liquidense por Secretaria de la
Seccion los gastos ordinarios del proceso y en caso de remanentes devuélvanse al
interesado, lo anterior de conformidad a (sic) lo establecido por el Articulo 7° y 9°del
Acuerdo No. 2552 de 2004 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la
Judicatura’.

. ANTECEDENTES

1. La demanda

El 11 de marzo de 2010 los sefiores José Alonso Prieto, Olga Pinzén y la sociedad
P&P Construcciones S.A., en calidad de integrantes del consorcio Reforzamiento,
presentaron demanda, en ejercicio de la accion contractual, en la cual solicitaron
que se declarara la ruptura de la ecuacion econémica del Contrato de Obra No. 173
de 2005, ocasionada por causas imputables a la entidad contratante, Distrito Capital
— Secretaria de Educacion. Igualmente se pretendio la declaratoria de existencia del
nexo causal entre la actuacion de la demandada y el dafo antijuridico sufrido por el
consorcio contratista y consecuencialmente que se condenara al Distrito Capital —
Secretaria de Educacion al pago de indemnizacién de los perjuicios en cuantia de
MIL DOSCIENTOS SESENTA Y TRES MILLONES QUINIENTOS ONCE MIL
SEISCIENTOS TRECE PESOS CON CUARENTA Y NUEVE CENTAVOS
($1.263'511.613,49), a favor de la consorcio demandante por concepto de los
gastos adicionales no previstos en el referido contrato, y que se condenara en

costas.

2. Los hechos

En el escrito de demanda, en sintesis, la parte actora narré los siguientes hechos:
2.1. EI 5 de diciembre de 2005 el Distrito Capital - Secretaria de Educacion y el

consorcio Reforzamiento celebraron el Contrato No. 173, cuyo objeto consistié en

la ejecucion de obras para el mejoramiento y reforzamiento de la institucion



educativa Castilla Sede A, por un valor de $1.944’067.722,93 M/cte y un plazo de

siete meses.

2.2. Se indica en la demanda que aun cuando el 20 de diciembre de 2005 fue la
fecha estimada para el inicio de actividades, la misma se aplazo hasta el 8 de mayo
de 2006 debido a la falta de obtencién oportuna de la licencia de construccion,

omisién que se imputd a la indebida planeacién de la entidad contratante.

2.3. El retardo descrito dio lugar a que la ejecucién del contrato iniciara en una

vigencia fiscal distinta a la acordada.

2.4. El 21 de noviembre de 2006, las partes suscribieron la modificaciéon No. 01 al
Contrato No. 173, a través de la cual se increment6 su valor en $416’750.587 y se
extendioé su plazo en 45 dias calendario. Esta modificacién, en criterio del actor,
provino de la inadecuada estimacion del presupuesto necesario para la ejecucion
de las obras contratadas y de los errores presentados en los disefios elaborados

por el contratista consultor.

2.5. El 15 de enero de 2007, las partes efectuaron la modificacién No. 2 al Contrato
No. 173, en cuya virtud se amplié el plazo en 36 dias por causa de: i) las
modificaciones a los disefios y la necesidad de suspender las obras en los lugares
sobre los que recayeron las variaciones vy ii) por la demora en la entrega de la zona

administrativa correspondiente.

2.6. EI 26 de febrero de 2007 los extremos contratantes realizaron la modificaciéon
No. 3 al contrato No. 173, mediante la cual prorrogaron el plazo por 30 dias, esta
vez por la necesidad de utilizar un tiempo adicional para la ejecucion de actividades

de cerramiento tipo SED, cuya construccion inicialmente no estaba prevista.

2.7. El 23 de marzo de 2007 se produjo la suspension No. 1 al Contrato de obra No.
173, suspension que, luego de ser prorrogada en siete ocasiones, se prolongo hasta

el 7 de diciembre de 2007, fecha en que se reanudo el plazo contractual restante.

2.8. De acuerdo con lo consignado en la demanda, la suspension de las obras se
atribuy6 a la necesidad de efectuar un ajuste al proyecto sanitario en relacién con
la conexion de las redes colectoras, dado que la Empresa de Acueducto y

Alcantarillado de Bogota considerd inviable la conexidon directa a las tuberias



indicada en los disefios iniciales suministrados por la entidad.

2.9. La extensidn del plazo del Contrato No. 173 derivada de las modificaciones y la
suspension de su ejecucion, en criterio del demandante, le ocasiond sobrecostos

por la mayor permanencia en obra.

2.11. Asi mismo, se sostuvo en la demanda que desde el 11 de junio de 2006 hasta
el 7 de febrero de 2008 la entidad incurrié en mora por la tardanza en el pago de las

actas parciales de obra.

2.12. Finalmente, se indicoé que el contratista incurrié en gastos de financiacion del

anticipo por cuanto su valor fue desembolsado tardiamente.

3. Fundamento de derecho

Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora partio de explicar que el
equilibrio contractual hallaba su cimiento en el principio pacta sunt servanda, cuya

regulacion legal se encontraba en el articulo 1602 del Cédigo Civil.

Advirtié que al tenor de ese postulado se concluia que todo aquello que las partes
hubieran acordado en el contrato constituia la maxima a la cual debian someterse,
sin que ello vulnerara la autonomia de la voluntad, las normas de orden publico y

las buenas costumbres.

Sefiald6 que la Ley 80 de 1993 consagraba la posibilidad de obtener el
restablecimiento de la ecuacion econdmica del contrato cuando sobreviniera una
circunstancia que la alterara, situacion en la cual la entidad debia adoptar las

medidas necesarias para mantenerla.

A la par con lo anterior, se refirié a varios pronunciamientos jurisprudenciales en los
que esta Corporacion ha reflexionado acerca de la ruptura del equilibrio econémico
provocada por los supuestos de incumplimiento contractual atribuible a la entidad
publica y, al efecto indicod que uno de los eventos que daba lugar a esa situacion era
que se habia presentado en ese caso una suspension del plazo del contrato y su

ejecucion se prolongo en el tiempo.



Al descender lo expuesto al caso concreto observé que el contratista vio truncada
su expectativa de utilidad por causa de las circunstancias que en forma
sobreviniente originaron la excesiva prolongacién del contrato de obra, lo cual
acarre0 mayores costos directos y costos administrativos y el derecho a ser
compensado a través del reconocimiento de intereses moratorios por el retardo en
que incurrio la entidad en el pago de las actas de obra, asi como en el desembolso

del anticipo.

Anadio que la certeza sobre el incumplimiento imputable a la entidad contratante se
desprendia de la simple lectura del objeto contractual en el que se consigno la
obligacion del contratista de realizar las obras de mejoramiento de conformidad con
los planos, los detalles y las especificaciones suministrados por la Secretaria de
Educacién, los que, a la postre, durante su ejecucion presentaron defectos y

falencias que hicieron mas oneroso su cumplimiento.

4. Actuacion procesal

4.1. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante providencia del 10 de
junio de 2010, admitié la demanda y ordend notificar de la misma a la demandada.
El 30 de septiembre del mismo afio admitié la correccion del libelo introductorio y

dispuso surtir las notificaciones de ley.

4.2. Por auto del 5 de mayo de 2011, la primera instancia abrié el debate probatorio.

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

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

Educacion ejercio su derecho de contradiccion.

En primer término, se opuso a las pretensiones, por considerar que carecian de
fundamento tanto de orden factico como juridico y, con apoyo en ello, solicité que
se le absolviera de responsabilidad y se condenara en costas a la parte

demandante.

Frente a los hechos en los que se sustento la demanda, especificamente en relacion
con el inicio tardio de las obras por no contar con licencia de construccion, la entidad

estatal sefalé que, segun quedd consignado en los pliegos de condiciones, la



obtencion de la licencia por parte de la Secretaria constituyé una condicién
suspensiva en la medida en que unicamente a partir de su expedicion el contratista
podria iniciar las obras, cuestion que fue de su pleno conocimiento desde el

momento en que adquirio los pliegos.

A ello agregd6 que, de acuerdo con el documento precontractual, el contratista solo
podria hacer uso del anticipo una vez entregadas las respectivas licencias, de tal
suerte que la ejecucién de las obras y su plazo de duracién se supedité a este ultimo
hecho. En ese sentido, sostuvo que esta circunstancia fue aceptada por el

contratista cuando presento la propuesta.

Anadié que, no obstante lo anterior, la entidad, en atenciéon a la necesidad de
proteger a los nifios que estudiaban en su institucion educativa, el 13 de diciembre

de 2005 autorizo el inicio de las obras.

Sin embargo, solo hasta el 23 de enero de 2006 el contratista allegd la
documentacion necesaria para la legalizacidon del acta de inicio, documentacion que

fue complementada el 29 de marzo de 2006.

Siguiendo con el recuento de lo ocurrido, indicd que el contratista manifesté su
intencion de no suscribir el acta de inicio hasta tanto se expidiera la licencia de
construccion, hecho que finalmente tuvo lugar el 8 de mayo de 2006 cuando la
Secretaria le solicitdé suscribir la referida acta tras haber obtenido la licencia
correspondiente. En ese orden, sefalé que el plazo de ejecucién del contrato

empezo a correr a partir de la suscripcion de dicho documento.

En cuanto a las modificaciones del contrato, precisé lo siguiente:

La modificacion No. 1 no fue impuesta por la Secretaria, dado que su celebracion
se llevé a cabo por mutuo acuerdo. Ademas, explicd que esa modificacion
comprendio la adicion de recursos, la prorroga del plazo y que el contratista no
manifestd oposicion frente al hecho de que se habrian de mantener las condiciones
economicas inicialmente pactadas en el contrato en relacion con los precios

unitarios y con porcentaje de AlU.



Al respecto considerd que la mayor permanencia por el lapso de esta modificacion
tuvo soporte financiero en la adicion del precio, de manera que los gastos de

administracion, de utilidad y de imprevistos se encontraban alli amparados.

En cuanto a las modificaciones Nos. 1 y 2, la demandada afirmé que la primera
obedecido a los ajustes en los disefos iniciales que debian sujetarse a las
necesidades del colegio y la segunda, al hecho de que el cerramiento existente no

presentaba caracteristicas sismoresistentes de acuerdo con la norma NSR-98.

En relacion con esto ultimo manifesté que, luego de realizar un balance de las
cantidades de obra ejecutada, se establecio la existencia de un superavit que
permitia materializar el cerramiento tipo SED, actividad cuya ejecucién el mismo

contratista estim6 en 30 dias adicionales al plazo previsto.

Dentro del contexto en referencia, la demandada advirtié que era probable que se
debieran realizar ajustes a los disefios efectuados por el consultor y que los mismos
habrian de incidir en las cantidades de obra a ejecutar, situacion que constituia un

riesgo normal a cargo del contratista de la obra.

En lo que concierne a la suspensién del plazo de ejecucién, la accionada observo
que para la época en que se produjo la pausa, 23 de marzo de 2007, restaban cinco
dias para su vencimiento. A lo expuesto sumo que la suspension inicial, junto con
sus prorrogas, fueron producto de la falta de conexién definitiva de los servicios
publicos, obligacion que correspondia satisfacer al contratista dentro del término del
contrato, de forma tal que fue por causa de su negligencia en el tramite de la solicitud

y aprobacién de acometidas que surgié la necesidad de suspender la obra.

En cuanto atafie al desembolso tardio del anticipo, la entidad sefialé que, contrario
a lo expresado en la demanda, el contratista pudo hacer uso del mismo a los seis
dias de haberlo solicitado, a la par con lo cual sostuvo que la iniciacién de la obra

no se habia condicionado a su entrega.

Respecto de la mora en el pago de las actas parciales de obra, la entidad indicé que
la interventoria actué diligentemente al dar curso a las actas presentadas por el
contratista una vez estas fueron allegadas en debida forma y como lo exigian las

condiciones del contrato. Aunado a lo dicho, advirtié que la Secretaria realizé todos



los pagos dentro de los plazos avalados por la jurisprudencia en términos de

razonabilidad.

Sin perjuicio de lo anterior manifestd que, de conformidad con las estipulaciones
contractuales, las partes habian eliminado la posibilidad de reclamar intereses
moratorios derivados de los tramites presupuestales que implicaban los pagos
respectivos.

Adicionalmente, formuld las siguientes excepciones:

Ausencia de responsabilidad de la entidad por culpa exclusiva del contratista al

iniciar las obras con pleno conocimiento de la situacion factica y juridica de las

licencias

Como sustento de la excepcion reiter6 las argumentaciones esbozadas al
pronunciarse frente a los hechos de la demanda, en el sentido de indicar que el
inicio de las obras se condicion6 a la expedicién de la licencia, hecho que, por ser
conocido y aceptado por el contratista, impedia que lo alegara ante la instancia

judicial como determinante de la ruptura del equilibrio contractual.

Falta de legitimacién en la causa por pasiva

Este medio de oposicidon se fundd en el hecho de que las causas de la presunta
ruptura de la ecuacion financiera del negocio juridico resultaban atribuibles a la
conducta negligente e imprudente del contratista y no a la actuaciéon de la entidad

estatal.

Inexistencia de nexo causal entre la conducta del demandado v el dafho cuya

reparacion se demanda en cuanto al desembolso tardio

Explicé que, tal cual lo ha sostenido la jurisprudencia de esta Corporacion, los
dineros que se entregaban a titulo de anticipo tenian la naturaleza de recursos
publicos y, en ese orden, constituian un préstamo otorgado al contratista que
generaba la obligacion de trasladar a la entidad estatal los rendimientos generados
y, a través del sistema de amortizacion, de devolver las sumas entregadas. Todo lo

anterior, a juicio de la entidad, se oponia a



que sobre esas sumas se reconociera lucro cesante o costo de oportunidad, en

tanto de alli no se podrian obtener ganancias.

Inexistencia de la obligacién de indemnizar por mayor permanencia en las obras

Para la demandada no se reunian los supuestos exigidos para el reconocimiento de
una indemnizacion en favor del demandante por la mayor permanencia en obra,

pues la Secretaria no intervino ni fue la causante del hecho generador del dafno.

6. La sentencia impugnada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca nego las pretensiones de la demanda,

con fundamento, esencialmente, en las siguientes razones:

En primer lugar, abord6 el examen de los presupuestos procesales, aspecto en
relacion con el cual considerd que la accién contractual resultaba procedente,
habida consideracién de que las pretensiones invocadas tenian origen especifico

en el contrato estatal de obra No. 173.

Adicionalmente, puso de presente que el 12 de diciembre de 2007 los extremos
cocontratantes suscribieron el acta de liquidacién bilateral del negocio de obra
publica No. 173, en cuyo acapite final el representante del consorcio contratista
consigno una nota formulando salvedades frente al cruce de cuentas, cuestion que,
a diferencia de lo sostenido por el Ministerio Publico, abria paso al analisis de fondo
de sus pretensiones en la medida en que las mismas versaban sobre la materia de

reparo registrada en el acta de liquidacion.

Al abordar el examen relativo a la caducidad de la accion, advirtio que el acta de
liquidacion que finiquitd el contrato se suscribio el 12 de diciembre de 2007, lo que
llevaria a que el término de caducidad venciera inicialmente el 13 de diciembre de
2009.

Sin embargo, advirtié que el 18 de noviembre de 2009, faltando 25 dias para su

vencimiento, la demandante presentd ante la Procuraduria solicitud de conciliacion



extrajudicial, tramite que, no obstante finalizarse el 5 de marzo de 2010, solo
interrumpio el término de caducidad por tres meses, esto es, hasta el 19 de febrero

de ese ano, dia en que se reanudo el computo respectivo.

En esa direccion, concluyé que, al haberse interpuesto la demanda el 11 de marzo
de 2010, es decir, antes de cumplirse el término restante, la accién se ejercio

oportunamente.

De otro lado, hall6 legitimadas en la causa por activa a las integrantes del consorcio
Reforzamiento, en atencién a su condicion de contratistas dentro del negocio
juridico No. 173 y afectadas con la relacion negocial, al tiempo que considerd que
el Distrito Capital — Secretaria de Educacion era la entidad llamada a ocupar el
extremo pasivo de la litis por ser la entidad contratante en el asunto que dio origen

a la demanda.

Consider6 también que la excepcién de falta de legitimacion en la causa por pasiva
propuesta por el ente publico no controvertia su ausencia de aptitud juridica para
responder eventualmente por una condenay, como tal, no constituia una excepcién

dirigida a atacar su legitimacion, sino el fondo de las pretensiones.

Al abordar el examen del caso, se refirid a los principios que orientaban la
contratacion estatal, a la regulacion de la ecuacion del contrato y a las causas de

su ruptura.

Luego de valorar el recaudo probatorio, el Tribunal a quo puntualizé que, aun
cuando resultaba contrario a los principios de planeacion y de economia iniciar un
procedimiento licitatorio que finalizara con la adjudicacion y celebracion de un
contrato sin haber obtenido previamente las licencias de construccion requeridas,
no existia duda acerca del conocimiento previo por parte del consorcio contratista
sobre la ausencia de este documento, situacion que ademas fue consentida por este

al presentar la propuesta allanandose asi a los efectos derivados de esta falencia.

Bajo esa comprension, el fallador de primer grado estimo carente de sentido alegar
la aludida situacién como determinante de un supuesto desequilibrio contractual y
trasladar la responsabilidad a la entidad publica, cuando ambos extremos
convinieron en firmar el acuerdo de voluntades con pleno conocimiento de la

existencia de la condicion suspensiva que llevaba a la imposibilidad de iniciar



labores hasta tanto se obtuviera la licencia de construccion.

En lo atinente a la suscripcion de la modificacién No. 1, la primera instancia parti6
de la base de que la misma fue suscrita de manera consensual y libre por las partes,

sin mediar imposicion alguna por el extremo contratante.

Ademas, observé que alli se previé un aumento en el valor y una prérroga del plazo,
lo que constituyd un reconocimiento bilateral en cuanto a la variacion de las

condiciones iniciales.

A igual conclusion arribo el a quo acerca de las modificaciones Nos. 2 y 3 al Contrato
de Obra No. 173 y adujo que en ambas oportunidades el contratista estuvo al tanto
de las razones que llevaron a su suscripcion y, pese a ello, no expreso reparo
alguno, lo cual permitia colegir que la ampliacién del plazo instrumentada en esos
documentos no contuvo alteracién al precio inicial, ni a las demas condiciones

econdmicas del contrato.

A ello sumé el hecho de que en la modificacién No. 3 expresamente se acordd que
la extension en el tiempo no daria lugar a reclamaciones posteriores de ninguna
indole por el contratista y agregé que en ese documento modificatorio se establecio
la existencia de un superavit para cubrir el cerramiento tipo SED, de tal suerte que

se hallaba soportado presupuestalmente el objeto de esa reforma.

De otra parte, el Tribunal evidencié que la suspension al plazo de ejecucion,
prorrogada en varias oportunidades, se produjo por causas imputables al
contratista, toda vez que la carga de legalizacién de los servicios publicos se radico
en cabeza del consorcio, quien incurrid en un retraso para iniciar los tramites
pertinentes relacionados con la aprobacion de acometidas ante la Empresa de

Acueducto y Alcantarillado de Bogota.

En lo referente a la tardanza en el desembolso del anticipo, el a quo destacé que el
término para entregar esos recursos igualmente se supeditd a la condicion
suspensiva pactada en el contrato en relacién con la obtencién de la licencia de la

cual penderia el inicio de ejecucion de las obras.

En este punto, igualmente fue categérico en sefialar que el término para su

desembolso dependia de la duracion del tramite necesario para su legalizacion, por



lo que el tiempo transcurrido entre la solicitud elevada por el contratista para su pago
-5 de junio de 2006- y su entrega efectiva -26 de junio de 2006-, no obedecié a una

actuacion dilatoria o reprochable de la entidad sino al giro normal de la gestién.

En lo que respecta a la mora en el pago de las actas parciales de obra, el Tribunal
encontr6 que, segun la relacion presentada por la interventoria, los pagos
respectivos se realizaron con sujecion a los términos pactados en el contrato y con
el cumplimiento de los requisitos estipulados cuya observancia era exigible con

anterioridad al respectivo desembolso.

Finalmente, advirti6 que, si bien en el proceso se habia practicado un dictamen
pericial en cuyo desarrollo se habia conceptuado que existi6 un desequilibrio
economico del Contrato No. 173, ciertamente para al a quo el analisis efectuado por
el perito no atendié a cada uno de los aspectos reclamados por los demandantes,

omision que le sustrajo vocacion probatoria.

Con apoyo en todo lo anotado, la primera instancia no hallé acreditado el alegado
desequilibrio econémico del Contrato No. 173 y procedioé a negar las pretensiones

de la demanda.

7. El recurso de apelacion

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

apelacion contra la sentencia de primera instancia.

Como premisa general, la parte recurrente considerd que el desequilibrio econdémico
del Contrato No. 173 se imputaba a un hecho de la Administracién, consistente en

la violacion al principio de planeacion.

Al inicio de su argumentacion reiter6 todo lo expuesto en la demanda en torno al
contenido y alcance normativo, jurisprudencial y doctrinario de la institucion del
equilibrio econdémico del contrato, al cabo de lo cual concluyé que la parte actora vio
truncada su expectativa de obtener una utilidad por causa de la ocurrencia de
circunstancias sobrevinientes que originaron la excesiva prolongacion del plazo de
ejecucion del contrato de obra y, con ello, mayores costos administrativos y el
derecho a percibir intereses moratorios por la dilacién en el pago de anticipos y de

actas parciales de obra.



Reiteré que el incumplimiento de la entidad se evidenciaba en las falencias halladas
en los planos y disefos entregados por la Secretaria, lo cual dio lugar a las

modificaciones de que fue objeto el Contrato No. 173.

Para el extremo activo resultaba claro que el inicio de las obras se supeditaba a la
obtencion de la licencia por parte de la entidad, carga que no fue satisfecha

oportunamente y en debida forma por el ente territorial.

Sobre el particular refutd el hecho de que el Tribunal concibiera el tramite de la
obtencion de la licencia como una condicidn suspensiva y su término de
consecucién como un plazo indefinido, pues, en su sentir, aceptar tal planteamiento
equivaldria a sostener que aquella constituia una obligacion potestativa que debia
entenderse nula en cuanto su realizacion quedaba sometida a la mera voluntad de

la Administracion y que, por tanto, no habria de resultarle exigible.

Segun sostuvo el censor, una interpretacion que defendiera tal postura

desconoceria el principio de la buena fe contractual.

Sin perjuicio de lo expuesto, consideré que una condicién de esa indole no podia
erigirse como una excusa para desconocer el desequilibrio econémico generado al

contratista por causa del retardo en el inicio de actividades.

Ademas, destacd que el curso natural de todos los procedimientos de seleccion
indicaba que previamente a su apertura la entidad convocante debia contar con las
respectivas licencias o permisos requeridos para la ejecucion de las obras que

pretendia contratar.

Estimo reprochable el hecho de que la entidad en su defensa hubiera esgrimido que
previamente a la obtencion de la licencia le solicitd al contratista dar inicio a las
obras, dado que esa conducta traia implicita una actuacion irregular que se traducia

en sugerir el inicio de unas obras por fuera del marco de la legalidad.

Indicé ademas que la ejecucidn contractual se inici6 mucho después de la fecha
proyectada, no solo por los inconvenientes presentados en torno a la licencia sino
por la falta de entrega de los planos definitivos y la demora en la entrega de los

espacios por el Colegio Castilla.



En cuanto a la anuencia del contratista respecto de la suscripcion de las tres
modificaciones que tuvo el contrato de obra, expresé que al contratista le asistia el
deber de suscribirlas, pues de lo contrario incurriria en incumplimiento; sin embargo,
para el libelista, ello no excluia la posibilidad de elevar reclamaciones por ese

concepto.

En este punto explicé que no se estaba solicitando un valor determinado por la
ejecucion de mayores cantidades de obra con ocasién a la modificacion al alcance
del contrato, lo que se hallaba en discusién era “el INCUMPLIMIENTO de la entidad
contratante de sus obligaciones referidas al mantenimiento de los detalles de
especificaciones técnicas y planos conforme con los cuales la contratista, tnica y
exclusivamente debia ejecutar la obra,(sic) la causa eficiente del desequilibrio

financiero que ahora le perjudica’.

Aclaré que el contratista solo se hallaba obligado a la ejecucion material de las obras

y que nada distinto se habia pactado en el negocio juridico.

También senald que los mayores gastos de administracidon, generados por el tiempo
que duré la suspension de la obra, no se alcanzaron a cubrir con el porcentaje inicial

previsto dentro del AlU.

Anot6 que no era cierta la afirmaciéon de la defensa segun la cual la suspensién de
la obra y sus prorrogas obedecieron al incumplimiento del contratista. Por el
contrario, estimo que “si la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota
desaprobo o considero inviable la conexion directa de las tuberias colectoras que
se indican en los disenos efectuados por el contratista es porque este consultor
incumplié con sus obligaciones contractuales, y la SED nada hizo en forma oportuna
para que tales efectos de sustraccion a los deberes contractuales no recayeran en

el contratista de obra”.

Puso de relieve que aunque la actividad de legalizacidon de los servicios publicos se
encontraba a cargo del demandante, no ocurria lo mismo en el caso de los planos
correspondientes a los disefios hidraulicos e hidrosanitarios, cuya elaboracién
incumbio al contratista consultor. En su criterio, no habia lugar a confundir la
legalizacion de los servicios publicos con la aprobacion de los disefios necesarios

para su legalizacion.



Para el recurrente, la desaprobacidon de estos ultimos por parte de la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado de Bogota fue lo que, en todo caso, causo la demora en
la ejecucion del contrato, debido a que ello origind a su turno la imposibilidad de

obtencion de la licencia de excavacion y del plan de manejo de trafico.

Sostuvo que la suspension de la obra por 252 dias, causada por los hechos
anteriormente descritos, generé al contratista mayores costos por valor de
$214°649.235.

Precisé una vez mas que el consorcio contratista no solicitaba el reconocimiento de
valores por mayores cantidades de obra u obras complementarias o adicionales;
contrario sensu, su reclamacién se circunscribia a los gastos administrativos por

mayor permanencia de la obra.

Reiteré que la modificacion No. 01 se atribuyé a los errores en los disefios
presentados y la falta de planeacién del presupuesto realmente requerido para la
realizacion de los trabajos contratados. Refirié que la prorroga del plazo en 45 dias
ocasion0 al contratista mayores gastos administrativos por concepto de personal

asociado al proyecto, los que calcul6 en la suma de $65'119.817.

En relacion con la modificaciéon No. 2 sostuvo que el valor del desbalance por causa

de la ampliacion en el plazo acordada en ese documento fue de $53'913.298.

Sobre el tema del desembolso del anticipo adujo que su pago tardio otorgaba al
contratista el derecho a obtener el reconocimiento de la indexacién por ese
concepto, valor que ascendia a la suma de $162'967.432. Esa misma conclusion la
hizo extensiva al desembolso tardio del anticipo correspondiente a la adicion del
precio, cuyos costos de financiacion, segun los denominé la parte actora, fueron
$29'592.400.

También insistié en que, contrario a lo colegido por el a quo, efectivamente existio
mora en el pago de las actas parciales, por cuanto su desembolso superd con
amplitud los 30 dias previstos para ese efecto. Siguiendo esa direccion, adujo que
los intereses moratorios que debian reconocerse en su favor por esa tardanza
ascendian a $54'803.144.



8. Actuacion en segunda instancia

8.1. Mediante providencia del 15 de abril de 2013, la Seccion Tercera de esta

Corporacion admitio el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante.

8.2. Por medio de providencia del 20 de mayo de 2013, se corrid traslado a las
partes para que presentaran sus alegaciones finales y al Ministerio Publico para que

rindiese su concepto.

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

que soportaron la causa y la contradiccion, respectivamente.

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

declarar la responsabilidad contractual de la demandada y condenar en abstracto.

La vista fiscal estimé que se encontraba demostrado el incumplimiento contractual
de la entidad publica consistente en la tardanza en la obtencion y legalizacion de
las licencias urbanas correspondientes, asi como en la demora en la entrega de los
planos y disefios, cuestion que dio lugar a la ruptura del equilibrio econédmico del

contrato por cuanto generé mayores erogaciones al contratista.

. CONSIDERACIONES

Para resolver la segunda instancia de la presente litis se abordaran los siguientes
temas: 1) competencia del Consejo; 2) presupuestos procesales; 2.1) procedencia
y oportunidad de la accién; 2.2) legitimacion en la causa; 3) precisiones en torno a
los institutos del equilibrio econdmico del contrato y del incumplimiento contractual.
Causas y consecuencias; 4) los alcances del recurso de apelacion en relacion con
los puntos materia de salvedad en el acta de liquidacion bilateral del contrato; 5)
Analisis de la apelacion; 5.1) sobrecostos en que incurrido el contratista como
consecuencia de la tardanza en el inicio de las obras; 5.2) de la mayor permanencia

en obra por causa de la ampliacion del plazo derivado de la suscripcion de tres



contratos modificatorios; 5.3) de la mayor permanencia en obra por causa de la
suspension del plazo contractual; 5.4) de los perjuicios sufridos por el Consorcio
Reforzamiento por la mayor permanencia en obra por razén de la suspension del
Contrato de Obra No. 173 producida desde el 23 de marzo de 2007 hasta el 6 de
diciembre del mismo afio y 6) de la costas.

1.- Competencia del Consejo de Estado

Esta Corporacion es competente para conocer del recurso de apelacion en virtud
de lo dispuesto por el articulo 75" de la Ley 80, expedida en el afio de 1993, el cual
prescribe, expresamente, que la competente para conocer de las controversias
generadas en los contratos celebrados por las entidades estatales es la Jurisdiccion

de lo Contencioso Administrativo.

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

entidades publicas.

En esta oportunidad se encuentran en controversia circunstancias atinentes a la
presunta ruptura del equilibrio econémico del Contrato No. 173 de 2005, celebrado

entre el Distrito Capital — Secretaria de Educacion y el consorcio Reforzamiento.

Asi las cosas, se precisa que la entidad contratante, Distrito Capital — Secretaria de
Educacién, de conformidad con lo dispuesto en la letra a) del numeral primero del
articulo 2° de la Ley 80 de 19932, es un ente territorial y, por tanto, tiene el caracter

de entidad estatal.

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

2 Segun el articulo 32 del Estatuto de Contrataciéon Estatal, son contratos estatales aquellos
celebrados por las entidades descritas en el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, el cual dispone:

“Para los solos efectos de esta ley:
“1o. Se denominan entidades estatales:
“a) La Nacion, las regiones, los2 departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos

especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los
municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las




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

competente para conocer de la presente controversia.

También le asiste competencia a la Sala para conocer de la presente causa en
segunda instancia, toda vez que la mayor de las pretensiones de contenido
econdmico se estimd en la suma de $1.263'511.613, monto que resulta superior a
la suma equivalente a 500 S.M.L.M.V. ($257°500.000)3, exigida en la Ley 954,
promulgada el 28 de abril de 2005, para que el proceso tuviera vocacion de doble

instancia.

2. Presupuestos procesales

2.1.- Procedencia y oportunidad de la accion

El presente debate versa sobre la presunta ruptura del equilibrio econdmico del
Contrato No. 173 de 2005 celebrado entre el Distrito Capital — Secretaria de
Educacién, aspecto que, al tenor de lo dispuesto en el articulo 87 del C.C.A,,

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

Ahora bien, en orden a determinar la oportunidad de su interposicion, la Sala precisa
que, de conformidad con el numeral 10 del articulo 136 del Codigo Contencioso
Administrativo, el computo del término de caducidad de la accidén contractual seguia
las siguientes reglas:

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

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

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

(..)

sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por
ciento (560%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en
las que exista dicha participaciéon publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas
adopten, en todos los 6rdenes y niveles.

“€..)"

3 El salario minimo legal para la fecha de presentacion de la demanda, 11 de marzo de 2010,
correspondié a $515.700.00.



En consonancia con lo anterior, resulta pertinente destacar que milita en el
expediente* el acta de liquidacion bilateral del Contrato No. 173, celebrada el 12 de
diciembre de 2007, cuestidon que, en aplicacion de la norma que se cita, permite
concluir que el término de caducidad se habria de vencer el 13 de diciembre de
20009.

En este punto, cobra relevancia sefalar que el 18 de noviembre de 2009, faltando
25 de dias para vencerse los dos afos de caducidad, la parte actora presentd
solicitud de conciliacion prejudicial ante la Procuraduria 55 Judicial Administrativa,
tramite que culmind el 5 de marzo de 2010, tras declararse fallida la audiencia de

conciliacion por ausencia de animo conciliatorio.

A este respecto debe tomarse en consideracién que, segun los mandatos del
articulo 21 de la Ley 640 de 2001, el término de caducidad de la accion se
suspenderia desde el recibo de la solicitud de conciliacion prejudicial en la
Procuraduria, sin que dicha suspension pudiera exceder de tres (3) meses,
atendiendo a las siguientes reglas:

“ARTICULO 21. Suspension de la prescripcion o de la caducidad. La presentacion
de la solicitud de conciliacion extrajudicial en derecho ante el conciliador suspende
el término de prescripcion o de caducidad, segun el caso, hasta que se logre el
acuerdo conciliatorio o hasta que el acta de conciliacion se haya registrado en los
casos en que este tramite sea exigido por la ley o hasta que se expidan las
constancias a que se refiere el articulo 2° de la presente ley o hasta que se venza
el término de tres (3) meses a que se refiere el articulo anterior, lo que ocurra
primero. Esta suspension operara por una sola vez y sera improrrogable”.

Asi pues, aun cuando el tramite conciliatorio finalizé el 5 de marzo de 2010, la

suspension del término de caducidad por cuenta del mismo se produjo por tres
meses, es decir, hasta el 19 de febrero de 2010, data a partir de la que se reanudo
el plazo restante para cumplir los dos afios, el cual finalmente vencié el 15° de marzo
de 2010.

En consecuencia, al haberse interpuesto la demanda el 11 de marzo del 2010, la

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

2.2 Legitimacion en la causa

4 Folios 94 a 97 del C44.

% El plazo restante estrictamente vencia el 14 de marzo de 2010. Sin embargo, teniendo en cuenta
que ese dia era domingo la fecha limite para interponer la demanda se traslad6 hasta el dia habil
siguiente, 15 de marzo de 2010.



b)

La Sala encuentra que le asiste legitimacion en la causa por activa a los senores
José Alonso Prieto Garzoén, Olga Pinzén y a la sociedad P&P Construcciones para
integrar el extremo demandante, en su condicién de miembros del consorcio
contratista dentro del negocio juridico No. 173, en cuyo desarrollo se produjo la

supuesta ruptura del equilibrio econémico que constituye la materia de reclamacion.

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

negocio juridico presuntamente alterado por la ruptura de su equilibrio econémico.

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

y del incumplimiento contractual. Causas y consecuencias

La presente reclamacion tiene como fundamento la supuesta ruptura del equilibrio
econdémico del Contrato No. 173/2005, ocurrida, segun afirma la parte actora, como

consecuencia de:

La tardanza en el inicio de la ejecucion de las obras atribuido al incumplimiento de
la entidad publica respecto de la obligacién de obtener oportunamente la licencia de
construccion.

La falta de entrega oportuna y adecuada de los planos y disefios de la obra y de
los espacios sobre los que recaeria la misma, lo cual motivé que se extendiera el
plazo inicialmente acordado, a través de tres contratos modificatorios y siete
suspensiones al término de ejecucion.

La demora en el desembolso del anticipo.

El retraso en el pago de las actas parciales de obra.

Todo lo anterior, segun la demandante, evidencio la inobservancia del principio de
planeacion y el incumplimiento contractual de las obligaciones contraidas por la
entidad publica y, como consecuencia, generd 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 Subseccion en los
cuales se ha enfatizado que la conservacion del sinalagma prestacional propende
por asegurar que durante la ejecucion del contrato se mantengan las mismas
condiciones econdmicas y/o financieras que las partes tuvieron en cuenta al

momento de presentar oferta y que le sirvieron de cimiento a la misma.

En ese sentido, ha sostenido que dicha equivalencia puede verse afectada ya fuere
por factores externos a las partes cuya ocurrencia se enmarca dentro de la teoria
de la imprevisidon o por diversas causas que pueden resultar atribuibles a la
Administracion por la expedicién 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 que no se

derivan de la conducta antijuridica del extremo publico contratante.

Ahora bien, este acontecimiento dara lugar a que la parte afectada solicite a su co-
contratante la adopcion de los mecanismos de ajuste y revision de precios, asi como
la implementaciéon de los procedimientos de revision y correccion de tales

mecanismos si fracasan los supuestos o hipotesis para la ejecucién del contrato.

Contrario seunsu, el incumplimiento contractual supone la inobservancia de las
obligaciones contraidas por virtud de la celebracién del acuerdo negocial, infracciéon
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 configuracion del incumplimiento no solo se presenta por la
inobservancia de las estipulaciones contenidas en el texto contractual, sino en todos
los documentos que lo integran, tales como los pliegos de condiciones o términos
de referencia que, por regla general, fungen como soportes de la formacién del

vinculo juridico.



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

entienden incorporados en la relacion juridica bilateral®.

Como se aprecia, el incumplimiento se origina en una conducta alejada de la
juridicidad de uno de los extremos co-contratantes que, de manera injustificada se
sustrae de la satisfaccion de las prestaciones a su cargo en el tiempo y en la forma
estipulados. Su ocurrencia invade la 6rbita de la responsabilidad contractual y desde
esa perspectiva, la parte cumplida podra acudir a la jurisdiccion en procura de
obtener la resolucion del vinculo obligacién, el cumplimiento del compromiso

insatisfecho y la indemnizacion de los perjuicios causados.

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

como los efectos que de uno y otro caso se desprenden’.

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

ruptura econoémica 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 econoémico y su

6 Sobre el particular consultar 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
Goémez.

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

8 Original de la cita: “Al respecto pueden consultarse las siguientes providencias de la Seccion
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 Hernandez; sentencia del
31 de agosto de 2011, Exp.18080, C.P Ruth Stella Correa Palacio’.



ruptura como un fenémeno ajeno por completo a las nociones de incumplimiento
y/o de responsabilidad contractual®.

“...).

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

De cualquier modo, en atencion 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 optica debe emprenderse el respectivo analisis.

Descendido lo anterior al caso concreto, la Sala evidencia que, a pesar de que tanto
en el libelo introductorio como en el recurso de apelacion, la parte actora
reiteradamente sostuvo que el supuesto factico de su reclamacion se apoyaba en
la ruptura del equilibrio del Contrato No. 173/2005, lo cierto es que el hecho
generador de esa situacién obedecid, en esencia, a la inobservancia de las
obligaciones contraidas por la entidad publica, que aludian a la obtencion de la
licencia de construccion, a la entrega de planos y disefios para la ejecucion y al

pago oportuno del anticipo y de las actas parciales de obra.

Esta circunstancia, en criterio de la parte actora, constituyé en gran medida una
clara inobservancia del principio de planeacion, pues, la entidad dispuso la apertura
de un procedimiento de seleccion sin contar previamente con las licencias
requeridas para realizar las obras y sin los planos y disefios adecuados para el
mismo fin, en tanto los entregados al contratista presentaron defectos y falencias

que condujeron a la prolongacion excesiva del plazo de ejecucion.

Asi las cosas, para la Sala emerge con claridad que lo que en realidad se encuentra

en discusidn, mas alla de corresponder a un evento de ruptura del equilibrio

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

0 Subseccion A Seccién Tercera del Consejo de Estado, 22 de agosto de 2013, expediente: 22.947,
C.P. Mauricio Fajardo Gémez.



economico del contrato, obedece a un caso en el cual se atribuye responsabilidad
al ente publico por inobservar el principio de planeacion e incurrir en incumplimiento
contractual de sus obligaciones negociales, de tal suerte que es desde esta ultima

perspectiva desde la cual debe emprenderse el analisis relativo a ese punto.

4.- Los alcances del recurso de apelacién en relaciéon con los puntos materia

de salvedad en el acta de liquidacion bilateral del contrato

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

judicial, formular las pretensiones invocadas en la demanda.

Para ese propésito debe tenerse en consideracién que el Contrato de Obra No.
173/2005 fue liquidado bilateralmente por el Distrito Capital — Secretaria de
Educacién y el consorcio Reforzamiento, mediante acta suscrita el 12 de diciembre
de 2007 y, en tal virtud, la prosperidad de las pretensiones aqui formuladas se
encuentra supeditada a las salvedades que el demandante hubiere consignado en

el mencionado documento.

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

respecto del cruce de cuentas que alli se consigna.

Atendiendo a esa légica, el ejercicio de la accién contractual se encuentra
circunscrito a la posibilidad de controvertir exclusivamente aquellos aspectos o
temas en relacion con los cuales el accionante hubiere manifestado expresamente
su disconformidad en el acto de la liquidacién final del contrato por mutuo acuerdo,

quedando excluido aquello respecto de lo cual se hubiere guardado silencio'?.

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

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



Se impone agregar que el alcance y el sentido de la liquidacién definitiva de un
contrato es el de un verdadero balance o corte de cuentas, de tal suerte que solo a
partir de su contenido sera posible determinar si alguno de los extremos de un

contrato le debe algo al otro y, de ser asi, en qué cuantia’.

Siguiendo la referida orientacion jurisprudencial procede la Sala a examinar el acta
de liquidacion final del Contrato No. 173, suscrita entre las partes con el fin de
determinar: i) si el contratista en realidad consigné algunas salvedades acerca de
su contenido y ii) en caso de ser asi, si dichas inconformidades guardan

coincidencia con las pretensiones que se ventilan.

Examinado el contenido del acta de liquidacién del negocio juridico antes referido,

se observa que consta una anotacion en los siguientes términos:

“El contratista se reserva el derecho a reclamar judicial o extrajudicialmente el
reconocimiento y pago de: sobrecostos y perjuicios generados por alzas
exorbitantes en materiales como hierro, concreto y material eléctrico y otros
mayores valores y cantidades asumidos por el contratista derivados de la mayor
permanencia en la obra y por el cambio de vigencias, por causas no imputables al
contratista y afectd de forma sustancial el equilibrio econémico del contrato. Asi
mismo el contratista se reserva el derecho a reclamar por actualizacion de precios,
revision de precios y los mayores costos administrativos y financieros generados
por las causas anteriormente expuestas, ademas se reserva el derecho de reclamar
intereses de mora y mayor costo en el pago de parafiscales de los consorciados
presentados durante la ejecucion del contrato. Por lo anterior el contratista no
renuncia y no esta de acuerdo con declararse a paz y salvo por todo concepto”.

Frente a la anterior anotacién, el Tribunal a quo estimé que existia una

correspondencia absoluta entre lo que se consignaba a titulo de salvedad en el acta

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

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



de liquidacion y lo que se pretendia en la presente causa, razén por la cual se

pronuncié frente a cada una de las reclamaciones elevadas.

No obstante, del contenido del texto transcrito se observa que el contratista
manifestd su inconformidad frente a la liquidacion final del contrato, en relacion con
los siguientes aspectos puntuales: i) los sobrecostos en que incurrié por el alza
exorbitante de materiales por cambio de vigencias; ii) los sobrecostos en que
incurrié por la mayor permanencia en obra por causas no imputables al contratista;
iif) actualizacion de precios, revision de precios, mayores costos administrativos y
financieros por las causas antes anotadas; iv) intereses de mora y sobrecostos en

el pago de parafiscales a los consorciados.

Confrontado lo anterior con el petitum de la demanda se evidencia que existe
coincidencia en lo que concierne a los sobrecostos en que incurrié el contratista por
el cambio de vigencias fiscales marcada, segun el actor, por el retardo en el inicio
de las obras y por la mayor permanencia en obra, prolongacion que en términos de
la demanda, generé un desequilibrio econdmico del contrato y ocurrié por tres
aspectos : a) inicio tardio de las obras por ausencia de licencia de construccion; b)
tres modificaciones al contrato que extendieron el plazo de ejecucién por falta de
entrega oportuna de los planos y disefios y defectos en los mismos; ¢) suspension
en el plazo de ejecucion de la obra por la falta de aprobaciéon de los disefios

hidrosanitarios por parte de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado.

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

segundo de los fendmenos enunciados y no del primero.

Sin embargo, pese a que en el contenido de la salvedad se dejé consignada que la
causa de la reclamacién era el desequilibrio econémico del contrato, en aplicacion
del principio que orienta la prevalencia de la sustancia sobre la forma y en
acatamiento del principio de acceso a la Administracion de Justicia, la Sala habra
de resolver el asunto bajo la comprension de que los sobrecostos en que incurrié el
contratista por la mayor permanencia en obra, ciertamente, se atribuyen al

incumplimiento contractual de la entidad publica.



No ocurre lo mismo en relacion con las pretensiones dirigidas a obtener el pago de
perjuicios por razon del desembolso tardio del anticipo y por la demora en el pago
de las actas parciales de obra, pues sobre los mismos nada se consigné en la

analizada salvedad.

Si bien alli se registré6 que el contratista se reservaba el derecho a reclamar el
reconocimiento de intereses moratorios, lo cierto es que no se identificé la causa de
los mismos, ambigiuedad que, en sentir de la Sala, impide abrir paso a la

reclamacion elevada en relacion con estos ultimos dos conceptos.

Asi las cosas, el estudio del recurso de apelacion que aqui se resuelve abarcara
exclusivamente la materia que fue objeto de salvedad expresa en el acta de
liquidacion bilateral, esto es, aquella relacionada con los sobrecostos en que habria
incurrido por la mayor permanencia en obra, quedando por fuera del alcance del

pronunciamiento judicial los demas aspectos que no se encuentran alli insertados.

Para efectos de abordar el analisis, la Sala partira de referirse, de manera general,

a:

Lo probado en el proceso:

-. El 5 de diciembre de 2005, el Distrito Capital — Secretaria de Educacion Distrital
y el consorcio Reforzamiento celebraron el Contrato de Obra Publica No. 173, cuyo
objeto lo constituy6 la ejecucion de las obras para el mejoramiento integral (incluye
reforzamiento y mejoramiento), de acuerdo con los planos, los detalles, las
especificaciones y las cantidades de obra entregadas por la entidad. El precio
acordado ascendié a $1.944°067.722,93 y el plazo se convino en 7 meses contados

a partir de la suscripcion del acta de inicio de obras™4.

-. El acta de inicio de obras se suscribio el 8 de mayo de 2006 .

-. EI' 21 de noviembre 2006, las partes suscribieron el contrato modificatorio No. 1 al

Contrato No. 173, a través del cual se ampli6 el plazo en 45 dias calendario, valga

14 Folios 7-22 C2.
15 Folios 44 C2.



decir, hasta el 21 de enero de 2007 y se aumentd el valor del precio en
$416.750.587"°.

-. ElI 15 de enero de 2007 las partes celebraron el contrato modificatorio No. 2 al
Contrato No. 173, en cuya virtud se prorrogo el plazo en 36 dias calendario, esto
es, hasta el 26 de febrero de 2007.

-. ElI 26 de febrero de 2007, las partes nuevamente suscribieron documento
modificatorio No. 3 al Contrato No. 173, por medio del cual se extendié su término

de ejecucion en 30 dias calendario que vencian el 28 de marzo de 2007 .

-. ElI 23 de marzo de 2007 se suscribi6 la suspension No. 1 al Contrato de Obra No.
1738, por 31 dias calendario que culminaban el 23 de abril 2007. La suspension en

comento sufrio siete prérrogas que se reflejan asi'®:

No. de la prérroga Fecha de celebraciéon  Tiempo de la prérroga / dias

1 23 de abril de 2007 35

2 28 de mayo de 2007 42

3 9 de julio de 2007 31

4 9 de agosto de 2007 32

5 10 de septiembre de 2007 28

6 8 de octubre de 2007 30

7 7 de noviembre de 2007 30

-. EI' 7 de diciembre de 2007 se reanudo el plazo contractual y su vencimiento se

produjo el 12 de diciembre del mismo afio?°.

-. El 12 de diciembre de 2007 las partes suscribieron de comun acuerdo el acta de

liqguidacion del Contrato No. 1732".

5.- Analisis de la apelacion

16 Folios 23-24 C2.

17 Folios 27-28 C2.

18 Folios 29 C2.

19 Folios 29-36 C2.
20 Folio 36 C2.

21 Folios. 39-41 C2.



5.1). - Sobrecostos en que incurrié el contratista como consecuencia de la tardanza

en el inicio de las obras

Sostuvo el libelista que el inicio de las obras se encontraba previsto para el 20 de
diciembre de 2005. Sin embargo, la fecha estimada se extendio hasta el 8 de mayo
de 2006 debido a la falta de obtencién oportuna de la licencia de construccion,
circunstancia que configuré un incumplimiento contractual atribuible a la entidad
publica por cuanto era su obligacion atender dicho tramite y obtener el referido

documento antes de abrir el procedimiento de seleccion.

Esta situacion, en criterio del libelista, hizo mas onerosa la ejecucion del contrato
por el cambio de vigencia, dado que no se realizd un reajuste o actualizacion de
precios por haber iniciado las obras en el afio 2006 y no en el afio 2005 como estaba

previsto.

Frente a este punto el Tribunal de primera instancia consideré que aun cuando
estaba acreditado que el inicio de las obras tuvo lugar en mayo de 2006, esto es,
cinco meses después de haberse celebrado el Contrato de Obra No. 173, como
consecuencia de la tardanza en la obtencién de la licencia de construccidn por parte
de la entidad publica, tal acontecer, no obstante ir en contravia del principio de
planeacion, no podria ser objeto de reclamo por parte del contratista quien tenia
conocimiento previo de la ausencia de ese documento, al punto que en su propuesta
habia consentido expresamente que el inicio de las obras quedaba supeditado a su

posterior obtencion.

Al respecto, la Sala encuentra que al tenor del numeral 1.1.1. del pliego de
condiciones?? que sirvié de base para el procedimiento de seleccion No. LP-SED-

SPF-017-2005, al referirse a la justificacion del proyecto se establecio:

“1.1.1 JUSTIFICACION.

“..).

“La Secretaria de Educacion Distrital, a través de la Subdireccion de Plantas
Fisicas, realizo los estudios de viabilidad del cumplimiento con las normas de
urbanismo, uso del suelo y construccion, a fin de obtener las respectivas licencias y
permisos, tramite que se esta adelantado paralelo [al de] de seleccion. Las licencias

2 Folios 4-115 C11.



y permisos seran entregados al proponente favorecido al inicio de la construccion,
en concordancia con lo establecido en la Ley 388 de 1997 y demas normas que
regulan el tema. No obstante, el inicio de la obra quedara sujeto a la obtencion de
la licencia y tratandose de una condicion de caracter suspensivo, solo en este
momento el contratista adquirira el derecho a su ejecucion de la obra, acorde a (sic)
lo sefialado en el Cédigo Civil articulos 15630 a 1536”.

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

siguientes términos:

“2.1.2. INICIACION DEL PLAZO.

“El acta de iniciacion, sera suscrita entre EL CONSTRUCTOR y el INTERVENTOR
que para tal fin designe la Secretaria de Educacion del Distrito Capital dentro de los
tres (3) dias habiles siguientes a la fecha de entrega oficial por parte de la SED de
las licencias correspondientes. El acta de iniciacion de la ejecucion del contrato de
obra no se supedita al pago del anticipo’.

En armonia con lo anterior, evidencia la Sala que en la propuesta presentada por el
consorcio Reforzamiento, ahora demandante, para participar dentro de la Licitacion
No. LP-SED-SPF-017-2005, en su literal L), se expres623:

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

Esta prevision fue igualmente incorporada en el texto contractual celebrado el 5 de
diciembre de 2005, como producto del procedimiento de seleccidén antes aludido, en

los siguientes términos:

“‘CUARTA- OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA:

“..).

“Las obras se gjecutaran una vez la Secretaria de Educacion obtenga y entregue al
contratista las licencias necesarias y tratandose de una condicion de caracter
suspensivo, solo en este momento el contratista adquirira el derecho a su ejecucion,
acorde a lo sefialado en el Codigo Civil articulos 1530 al 1536”.

2 Folio 146 C10.



Esta igualmente demostrado en el plenario que, mediante oficio del 4 de mayo de
200624, la Secretaria de Educacion del Distrito solicitd al consorcio Reforzamiento
que suscribiera el acta de inicio, con sujecion a lo dispuesto en el Contrato No. 173,
para cuyo efecto adjuntd la modificacion de la Licencia de Construccion y
Reforzamiento Estructural No. RES 05-4-0497, en las modalidades de ampliacion,

modificacion, demolicion parcial y cerramiento.

Como consecuencia de lo anterior, el 8 de mayo de 2006 las partes del Contrato de
Obra No. 173, junto con el interventor, suscribieron el acta de inicio de obras??, sin
que en ella se hubiere consignado por el contratista constancia alguna de

inconformidad con la fecha de suscripcion de la misma.

Se precisa que entre la fecha de celebracion del Contrato de Obra No. 173 y la
suscripcion del acta de inicio de actividades transcurrieron 5 meses en atenciéon a
que la suscripcion de esta ultima se supeditd a la consecucion de la licencia

correspondiente por parte de la entidad publica.

En consideracion a lo expuesto, la Sala estima que aun cuando tal acontecer, segun
lo advirtio el Tribunal, eventualmente podria dejar en entredicho la debida
observancia del principio de planeacion?® que orienta la actividad contractual del
Estado, lo cierto es que en este caso no puede dejarse de lado el hecho de que el
tramite de la obtencion de las licencias y permisos constituyé una actuacién que se
adelanto por la Secretaria de Educacion de manera paralela al procedimiento de
seleccion vy, tal cual fue puesto de manifiesto cuando se convocé a los interesados
en presentar propuestas, que existia la posibilidad de que se obtuvieran los
permisos respectivos incluso antes de que se llevara a cabo la escogencia del

contratista.

Sin embargo, consciente de que la culminacién del procedimiento de seleccién
podria ocurrir antes de la obtencidn de las licencias respectivas, la entidad publica

ensamblo en el documento precontractual la condicion de conformidad con la cual

24 Folio 36-38 C44.

25 Folio 44 C44.

%6 Ver sentencia del 13 de noviembre de 2013, proferido por la Subseccién A dela Seccion Tercera
del Consejo de Estado dentro del expediente 23829, C.P. Hernan Andrade Rincon.



el inicio de las obras quedaria sujeto a la entrega de las licencias correspondientes

por parte de la entidad contratante.

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

la Secretaria de Educacion.

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

fiscal.

El conocimiento y la aceptacion previa de esa circunstancia le imponia al contratista
el deber de actuar precavidamente a la hora de estructurar su propuesta, a efectos
de prevenir que el consentido transcurso del tiempo entre la presentacion de la
propuesta, la suscripcion del contrato y el inicio de las obras causara un impacto

negativo en la economia de su oferta.

Ahora, para la Sala no es de recibo el argumento del recurso segun el cual la
prevision en comento, que posteriormente quedo incorporada en las estipulaciones
contractuales, se encuentra viciada de nulidad por corresponder, como lo afirma el
censor, a una condicion suspensiva potestativa cuya ocurrencia habria quedado al
arbitrio exclusivo de la entidad publica contratante y que por esa razén no estaria
llamada a producir efecto alguno.

En relacion con este topico, es del caso recordar que, al tenor del articulo 1535 del
Cadigo Civil, “son nulas las obligaciones contraidas bajo una condicion potestativa
que consista en la mera voluntad de la persona que se obliga’.

Con todo, sobre el particular concierne destacar que el supuesto normativo que
viene de resenarse no tuvo ocurrencia en el caso concreto. Ciertamente, desde que

se publico el pliego de condiciones se puso en conocimiento de los interesados en



presentar propuestas que la entidad se encontraba adelantando, de manera alterna,
el tramite relacionado con la obtencion de las licencias respectivas para ejecutar las

obras producto del procedimiento de seleccion.

Es importante precisar también que, segun se desprende del contenido de la
Licencia de Construccién No.RES 05-4-0497%7, la misma habia sido expedida desde
el 29 de julio de 2005, es decir, al dia de siguiente de haberse ordenado la apertura
de la licitacién de la referencia. No obstante, fue necesario realizar una modificacion
a su contenido en la modalidad de ampliacion, modificacion, demolicion parcial,
reforzamiento estructural y cerramiento, razén por la cual el 3 de noviembre de 2005

se radico ante la Curaduria la solicitud en ese sentido.

Asi pues, la condicion relativa a la expedicidon de las mismas no era una actuacion
que se encontrara sometida a la potestad de la entidad publica, pues una vez
iniciado el tramite tendiente a obtenerlas, como ya lo habria hecho para la época en
que se publico el pliego??, seria la Curaduria Urbana correspondiente la autoridad
competente que en adelante definiria la procedencia de su otorgamiento. Bajo esa
comprension, la suscripcion del acta de inicio de obra, contrario a lo sostenido por
el libelista, pendia de la decisiéon de la Curaduria Urbana que conocio del asunto y

no de la voluntad de la Administracion.

Tanto es asi que una vez obtenida la modificacion a la licencia de construccion por
parte de la Curaduria Urbana No. 1, la Secretaria de Educacién, a través de
comunicacién del 4 de mayo de 20062° solicité al contratista que se suscribiera el
acta de inicio de obras, actuacién que finalmente se llevo a cabo el 8 de mayo de

2006, cuatro dias después de haber recibido dicha comunicacion.

Sin perjuicio de lo expuesto, tampoco encuentra la Sala acreditado el dicho del
libelista en cuanto hace relacién con los mayores costos en que supuestamente

debid incurrir por el aumento de precios de materiales derivado del cambio de

27 Folios 38 C44.

28 Mediante Resolucion No. 4790 del 28 de julio de 2005, el Distrito Capital- Secretaria de Educacion
ordend dar apertura a la licitacion publica No. LP-SED-SPF-017-2005.

La solicitud de modificacién de licencia de construccion No. RES 05-4-0497 fue radicada el 29 de
julio de 2005, un dia después de ordenar la apertura de la licitacion, ante la Curaduria Urbana No.
01 de Bogota por la Secretaria de Educacion Distrital.

La licitacion se abrié el 12 de agosto de 2005 y se cerrd el 19 de septiembre del mismo afio.
2 Folio 36-38 C44.



vigencia fiscal, determinado por el inicio de las obras al afio siguiente de haber

suscrito el contrato.

Como primer aspecto cabe recordar que el Contrato No. 173 se celebrd el 5 de
diciembre de 2005, por un plazo inicial de siete meses contados a partir del acta de
inicio de las obras. De esta premisa se colige con facilidad que aun en el evento de
haber suscrito el acta de inicio de obras en el mes de diciembre de 2005, mas del

80% de las actividades habrian de ejecutarse en la vigencia siguiente.

Esta certeza le imponia al contratista, a la hora de estructurar su propuesta, el deber
de adoptar medidas encaminadas a contener el alza de precios de materiales e
insumos que, por regla general marcaria el inicio de un nuevo afo, y ademas las
fluctuaciones en los valores que normalmente se presentan a lo largo del mismo por

la dinamica econdmica propia del comercio y las finanzas para esas épocas.

En segundo lugar, revisadas en conjunto las pruebas documentales que obran en
el plenario, la Sala evidencia que entre la fecha en que se suscribi6 el contrato y la
fecha en que se iniciaron las actividades no se probdé que hubiere ocurrido un
aumento de costos de insumos y materiales por cuenta del cual el contratista

hubiera sufrido perjuicios.

Solo por citar algunos ejemplos, la Sala observa lo siguiente:

De la lectura del analisis de precios unitarios contenido en varias actas®® suscritas
por el contratista y el interventor durante la ejecucion del negocio juridico, se
advierte que en el item de placa contrapiso concreto (0.10), el precio unitario
ofrecido en la propuesta por metro cubico del concreto 3000 psi ascendié a
$207.187, incluido IVA3'. Sin embargo, revisada la factura proforma No. 001 del 24
de julio de 2006 -fecha posterior al inicio de actividades- suscrita por el proveedor
FT Ingenieria Ltda.®?, se observa que el valor del metro cubbico del concreto 3000
psi adquirido en esa fecha por el contratista ascendioé a $194.255, es decir, le costé

$12.932 menos que el valor unitario establecido en la propuesta.

%0 Folio 4329 C39
31 Segun el paragrafo de la clausula séptima del contrato No. 0173, se entendera que el valor de la
propuesta presentada por el contratista incluye IVA.

32 Folio 4204 del C37.



En igual sentido, se anota que en una de las actas de analisis de precios unitarios,
en el item 2.3.1 hierro de refuerzo 420 Mpa, el precio unitario ofrecido respecto del
acero G-40 figurado fue de $1.760, incluido IVA33. Con todo en la factura de
compraventa No. 829153, expedida el 6 de junio de 2006, el precio del kilo de acero
figurado adquirido por el contratista fue $1.728, incluido IVA. De ahi que el kilo del
acero adquirido por el consorcio demandante fue $32 menos que el valor ofrecido

en la propuesta.

Para concluir la ilustracion acerca de la ausencia de acreditacion de los sobrecostos,
en la descripcion del item de la 5.1.1. muro tbcon 24 prensa stafe contenida en el
analisis de precios unitarios3® se advierte que el precio ofrecido para el ladrillo tolete
prensado 12*25*6 correspondio a $510 incluido IVA, mientras que, de conformidad
con la factura proforma No. 07192006%, expedida el 19 de julio de 2006 por
Ladrillera Santa Fe, el costo de adquisicion de la unidad de ladrillo con esas
especificaciones ascendio a 345, exento de IVA, de lo cual se deduce que el valor
ofrecido por ese material fue considerablemente mayor al que en realidad le costé

su adquisicion al contratista.
En consecuencia, la Sala encuentra que el cargo relativo a la causacion de
perjuicios por el retardo en el inicio de actividades y el impacto que ello tuvo en el

aumento de los precios por el cambio de vigencia fiscal no esta llamado a prosperar.

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

de la suscripcion de tres contratos modificatorios

Se expuso en la demanda que las tres modificaciones que sufrié el Contrato de Obra
No. 173, se originaron, en suma, por las deficiencias en los estudios y disefios
iniciales, por la falta de planeacién respecto del presupuesto realmente requerido
para su ejecucion y por la variacion en el alcance del objeto del contrato, lo que
motivé una ampliacién en el plazo de ejecucién que le generd al contratista

sobrecostos por la mayor permanencia en obra.

Posteriormente, en la sustentacion del recurso de alzada, el censor reprochd la

decision del Tribunal de conformidad con la cual, al suscribir las tres modificaciones

33 Folio 4330 C38.

34 Folio 4221 del C38.
35 Folio 4340 del C38.
36 Folio 4244 del C37.



b)

al contrato inicial, el contratista habia puesto de manifesté su anuencia en relacién
con la ampliacion del plazo, circunstancia que cerraba el paso a la prosperidad de
sus pretensiones. Frente al particular, el apelante indicd que al contratista le asistia
el deber de suscribir las referidas modificaciones, pues de lo contrario incurriria en
incumplimiento, pero que ello no excluia la posibilidad de elevar reclamaciones por

ese concepto.
Par resolver este cargo de inconformidad la Sala analizara las tres modificaciones
que sufrio el contrato No. 173, asi como las causas que las fundamentaron y las

consecuencias que de alli se derivaron.

Modificacion No. 01

De la revision de las actas de comités de obra suscritas en los meses de junio, julio,
agosto y noviembre de 2006, observa la Sala que al inicio de la ejecucion del
proyecto existidé un retraso en la programacion de la obra, debido a fuertes lluvias,
inconsistencias en las especificaciones de las tejas de cubierta, a la necesidad de
ejecutar mayores cantidades de obra sobre la ruta critica, principalmente en
actividades de excavacion, recebo compactado y piedra rajon y a la necesidad de
readecuar los espacios a las necesidades de la institucidn, segun lo solicitd el rector

del colegio, todo lo cual motivo el reajuste de los disefios iniciales.

Esta situacidon condujo a que el interventor, en conjunto con el contratista,
desarrollara tres propuestas encaminadas a materializarse a través de una

modificacion al contrato. Las tres opciones previstas fueron las siguientes:

Se proyecta la terminacion total de la obra, segun el proyecto de la consultoria,
realizando ajustes al tanque de almacenamiento originalmente proyectado. El
presupuesto se incrementa de acuerdo con el balance de mayores cantidades en
$543'379.217.25.

Se proyecta ejecutar el total de los bloques A, B y C y no efectuar la intervencion
del bloque 1. El presupuesto se incrementa de acuerdo con el balance de mayores
cantidades en $416°750.587.

Se proyecta ejecutar el total de bloques B y C, no intervenir el bloque 1, dejar el
bloque A con la estructura en concreto terminada, con el objeto de garantizar el
mismo acabado de concreto a la vista. El presupuesto no se incrementa, ni hay

sobrante de acuerdo con el balance de mayores cantidades.



Puesto el contenido de las anteriores propuestas a consideracion de la Secretaria
de Educacién se decididé adoptar la opcion b), con fundamento en la cual el 21 de
noviembre de 2006, es decir, antes del vencimiento del plazo inicialmente pactado®’,

se suscribié la modificacion No. 1 al Contrato de Obra No. 173.

El objeto de dicha modificacién consistié en prorrogar el plazo del contrato por 45
dias calendario, esto es, hasta el 21 de enero de 2007 y en adicionar su valor en

$416°'750.58728, en los términos de la opcién b) anteriormente referida.

Como se observa, fueron varias las causas que produjeron la anterior modificacion.

Una de ellas, en efecto, dejé en evidencia la falta de planeacién de la entidad
publica, dado que la adecuacién de los disefios iniciales realizada a solicitud del
rector del colegio intervenido, con el fin de ajustarlos a las necesidades de la
institucion, reveld que los disefos efectuados en un inicio no las habrian consultado,
como debian hacerlo en la respectiva etapa previa a la iniciacion del procedimiento

de seleccion.

Ahora, de atender a un planteamiento diferente consistente en que a pesar de
haberse consultado las necesidades de la institucion como presupuesto para
disenar el plan de mejoramiento en la etapa previa, fue el Director del ente educativo
el que de manera caprichosa motivo la alteracién de los disefios iniciales, en ese
escenario, la ampliacion del pazo igualmente se habria presentado por causas
atribuibles a la entidad pero ya no por falta de planeacion, sino por el incumplimiento

de las estipulaciones contractuales.

En efecto se observa que en una de las previsiones relacionadas con las
obligaciones de las partes, consignada en el numeral 7) de la clausula cuarta del
Contrato No. 173, se establecio que el Distrito Capital — Secretaria de Educacioén no
modificaria los disefios, normas, especificaciones y proyectos, a menos que por
razones técnicas de fuerza mayor asi lo determinaran, supuesto que no tuvo

ocurrencia en este caso.

37 Debe recodarse que el término de 7 meses, inicialmente pactado, empezd a correr desde la
suscricion de acta de inicio de obras -8 de mayo de 2006- y vencia el 8 de diciembre de 2006.
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Con todo lo expuesto, en criterio de la Sala, no resulta suficiente para concluir que
la modificacién en cuestion generd perjuicios al contratista por causa de la mayor
permanencia, pues no se puede perder de vista que la ampliacion en el plazo del
contrato que fue lo que supuestamente lo hizo incurrir en mayores costos
administrativos, como lo subrayé en la alzada, estuvo acompafada de un

incremento en el valor del contrato acordado en cuantia de $416°750.587.

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

cuenta del aumento del precio en la suma sefalada.

Si bien la parte actora considera que esta mayor permanencia en obra genero
costos directos superiores por razon del pago del personal asociado al proyecto, lo
cierto es que estos costos directos se encontraban incorporados en el precio unitario
ofrecido por el contratista en su propuesta inicial, de manera que al adicionar el
precio del contrato en los mismos términos del contrato primigenio, en cuanto a la
conformacion y agregacion del mismo, se impone destacar que en la adicion debia
estar contenido el costo de la mano de obra, maquinaria y equipo y, por tanto, no
habria lugar a reclamar nuevamente este valor por lo que correspondia al tiempo de

la primera prorroga.

Igual situacion se presenta respecto de los gastos indirectos en su item de
administracion, toda vez que en la adicion del valor estaba comprendido el concepto

del AlU dirigido a cubrir precisamente la causacion de esos valores, entre otros.

Es preciso puntualizar que el arreglo incorporado en el documento modificatorio fue
producto de la propuesta que sobre el particular elaboraron el interventor y el
contratista, la cual fue disefiada atendiendo a las cantidades y especificaciones de
obra requeridas para culminar el proyecto a cabalidad. De manera que, en gran
parte, fue la iniciativa del consorcio demandante la que dio lugar a su suscripcion,
asi como a la disposicion de los recursos necesarios, estimados por el mismo

contratista, para finalizar los trabajos.

Adicionalmente, subraya la Sala que, como lo ha sostenido la jurisprudencia de la
Seccidn Tercera, el solo transcurso del tiempo por si mismo no genera ruptura del

equilibrio econémico del contrato, por cuanto se requiere acreditar los mayores



costos en los cuales el contratista incurrié, producto de la mayor permanencia lo

cual, en este caso, no se prob63°,

Asi mismo, si se trata de incumplimiento contractual, como el que se debate en este
asunto, también en ese evento se deben probar los perjuicios ocasionados, los

cuales, en este proceso, tampoco se acreditaron.
En esa medida, para la Sala no prospera el argumento de alzada relacionado con
los perjuicios derivados de la mayor permanencia en obra por el plazo del contrato

modificatorio No. 01.

Modificacion No. 02

En el acta del comité de obra del 13 de enero de 20074° se observa que el consorcio
contratista elevd solicitud de prérroga del plazo, sustentada en las reformas que
debieron efectuarse en el bloque B y en la entrega tardia del bloque 1. El interventor
del contrato hall6 viable la anterior peticidn y realizé los tramites pertinentes ante la

contratante para suscribir el documento respectivo.

Como resultado de lo anotado, el 15 de enero de 2007, las partes firmaron la
modificacion No. 2 al Contrato de Obra No. 173, en virtud de la cual convinieron en
extender el plazo contractual en 36 dias calendario, es decir, hasta el 26 de febrero
de 2007.

La motivacion que se expuso en el documento modificatorio fue la siguiente:

“1) la justificacion establecida en la SMC, la cual hace parte integral de la presente
modificacion y de la orden ya que establece ‘teniendo en cuenta que el contratista
ha solicitado a la interventoria una prorroga en virtud de los siguientes hechos y
circunstancias: 1. Se hicieron modificaciones a la consultoria original a solicitud del
rector de la institucion Educativa Castilla Sede Ay (sic) de la Secretaria de
Educacion como consta en el acta de comité del 09 de noviembre de 2006, para lo
cual fue necesaria la suspension de las obras en diversos sitios en donde se
requerian las variaciones como lo solicito la interventoria mediante la anotacion del
10 de noviembre de 2006, en la pagina 102 del libro de obra 2. Las directivas del
colegio entregaron la zona administrativa a intervenir ubicada en el bloque 1 el dia

39 Subseccién C de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, 20 de octubre de 2014, Exp. 24.809,
C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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21 de noviembre de 2006. Lo que implica que se requiere recuperar el tiempo que
fue necesario suspender de los trabajos en los sectores donde se efectuaron las
variaciones de disefio tratadas en el numeral 1 y paralelamente adicionar el tiempo
que ocasion6 el desplazamiento de la programacion de la obra acorde al hecho
descrito en el numeral 2”.

Las razones alli expuestas coinciden con aquellas consignadas en el documento de
solicitud de modificacion contractual*' radicado el 23 de febrero de 2007 por el

contratista y el interventor ante la Direccion de Contratos de la entidad publica.

Se aprecia del contenido de la modificacion No. 2 la necesidad de ampliar el plazo;
en esa oportunidad se justificd, por un lado, en la misma razén que dio lugar a la
primera modificacién, consistente en la variacion de los disefios iniciales realizada
a peticion del rector de la institucion, cuestion que demandd mayor tiempo del
previsto y, por otro, en la tardanza en la entrega de las zonas administrativas a

intervenir en el Bloque 1, por parte del colegio.

Frente a este ultimo punto, es de acotar que aun cuando la disposicion de las zonas
que habrian de ser intervenidas no se incorpord dentro del texto contractual como
una obligacion en cabeza de la entidad publica, ciertamente la dinamica natural del
proyecto imponia que dicha carga debia satisfacerla la contratante, en tanto era la
institucion educativa de su dependencia sobre la cual recaerian las obras objeto del
contrato, siendo a esta a la que correspondia dejar a disposicion del contratista el
lugar en donde se realizarian los trabajos.

Bajo este contexto, resulta claro que en el sub lite se encuentra plenamente
demostrado que la extension del plazo contractual de que fue objeto del Contrato
de obra No. 173/2005, adoptada a través de la modificacidon No. 2 se atribuy6 a
causas imputables al incumplimiento de la entidad publica contratante, no obstante,
no se acordo un valor adicional para cubrir los gastos que generara la permanencia
de la obra por un periodo superior al previsto en la modificacion No. 01.

Ahora, aun cuando tales circunstancias determinarian, en principio, la viabilidad de
efectuar el reconocimiento de perjuicios a favor del contratista, quien por causas
ajenas a su voluntad se vio obligado a permanecer en la obra por mayor tiempo del
previsto en el contrato original, ocurre que tal evidencia no resulta suficiente para

proceder al reconocimiento de los sobrecostos en que dice haber incurrido, toda vez

#1 Folios 104-105 C12.



gue ademas se requiere que el demandante demuestre que sufrio efectivamente los
perjuicios a que alude en los hechos y pretensiones de su demanda.

Este aspecto sera retomado en acapite posterior, luego de indagar acerca de las
demas modificaciones que produjeron la mayor permanencia en obra discutida en
la demanda.

Modificacion 3

En el acta del comité de obra del 9 de febrero de 20074? se consigno que el dia
anterior se habia efectuado un balance de cantidades de obra a partir del cual se
establecio la existencia de un superavit, circunstancia que prescribia la posibilidad
de realizar un cerramiento de la institucion con cargo al mismo, dentro del alcance
del objeto del Contrato No. 173, en el cual no se encontraba prevista inicialmente
su ejecucion. Por consiguiente, el contratista solicité una prorroga de 30 dias para
ejecutar la obra de cerramiento.

En el acta de obra examinada también se consigné que para esa fecha no se habia
obtenido el permiso para la conexién al sistema de alcantarillado, ni la intervencion
de vias para la rampa del parqueadero, ni el permiso para la tala de arboles situados
frente a los parqueaderos del bloque c, por lo cual el interventor considero viable la
solicitud de prérroga elevada por el contratista para realizar las actividades de
cerramiento y, ademas, para realizar las conexiones exteriores al sistema de
alcantarillado, para la obtencion del permiso para la intervencion del espacio publico
y para la materializacién del acceso al parqueadero del bloque c.

Sin embargo, la interventoria se opuso a que dentro del periodo de la prérroga
fueran ejecutados trabajos en zonas interiores por considerar que esas actividades
debian cumplirse dentro de los plazos contractuales para no afectar la prestacion
del servicio educativo que debia dispensarse en las aulas de clases.

También se desprende de lo alli registrado que para ese entonces existia un atraso
en la programacion de obra, por razones imputables al contratista, quien no habia
entregado los banos del bloque A, ni el bloque A en si mismo.

En consecuencia, el 26 de febrero de 2007, fecha en que se vencia el plazo del
contrato por cuenta de la modificacion No. 2, las partes suscribieron el acuerdo
modificatorio No. 3 en virtud del cual convinieron prorrogar el plazo del contrato en
30 dias, hasta el 28 de marzo de 2007.

La motivacion que se adujo en el texto para su celebracién, fue la siguiente:

“Teniendo en cuenta que el contratista ha solicitado a la interventoria una prorroga
en virtud de los siguientes hechos y circunstancias: A. los planos de consultoria
indican un cerramiento. B. El cerramiento existente que consiste en muros de ladrillo
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macizo no presenta caracteristicas sismoresistentes acorde a la NRS-98. C). El
cerramiento existente no cumple los estandares basicos de construcciones
escolares de la Secretaria de Educacion. D) Dentro del objeto del contrato:
‘Ejecucion de las obras para el mejoramiento integral (incluye reforzamiento y
mejoramiento), de acuerdo a (sic) los planos, detalles, especificaciones y cantidades
de obra entregados por la sed de la siguiente institucion educativa: Castilla Sede A
Nueva Castilla’ es viable realizar la restitucion del cerramiento existente por
cerramiento tipo SED. E) Dentro del alcance de la obra: ‘El alcance de los trabajos
corresponde a la ejecucion de la construccion del proyecto mejoramiento integral
(mejorar y reforzar) en la I.E.D. Castilla, Sede A (Nueva Castilla) de acuerdo con los
planos, especificaciones y cantidades de obra entregados a la S.E.D. por el
disefiador responsable’ es viable realizar la restitucion del cerramiento existente por
cerramiento tipo SED. F.) Efectuado un balance de las cantidades de obra del
contrato 173/2005 se establece que existe un superavit, mediante el cual se puede
materializar el cerramiento tipo SED. G) La Secretaria de Educacion efectuo la
entrega de la consultoria del cerramiento tipo SED efectuada (sic) por la Universidad
Nacional para ser implantada en la IED Castilla Sede A. 1. Inicialmente no estaba
previsto realizar la restitucion del cerramiento. 2. Lo que implica que se requiere de
un tiempo adicional para realizar los trabajos correspondientes a la restitucion del
cerramiento existente por cerramiento tipo SED, que el contratista valoré en treinta
(30) dias calendario adicionales a partir de la fecha actual de terminacion del
contrato. Se aclara que este tiempo de prorroga no debe ser utilizado para fines de
terminar obras diferentes al cerramiento. Adicionalmente se entiende que lo anterior
no implica reclamacioén de ninguna indole por parte del contratista™.

De la literalidad del acuerdo en cuestion, en armonia con lo sentado en el acta del

comité de obra, se colige que la prorroga No. 3 se previé de manera exclusiva para
realizar las obras de cerramiento, las cuales, si bien no estaban previstas dentro de
los disefos iniciales, podian desarrollarse, por cuanto no excedian el alcance del
objeto contractual consistente en obras de reforzamiento y mejoramiento del plantel
educativo.

En este punto se precisa que las obras de cerramiento, o mejor de restitucion del
existente, resultaban necesarias debido a que el cerramiento construido no cumplia
con las caracteristicas de sismoresistencia previstas en la NSR-98, situaciéon que
conducia a su modificacion para efectos del mejoramiento y reforzamiento de las
instalaciones en donde funcionaba el centro de ensefianza distrital.

Aunado a lo expuesto, se puntualiza que la viabilidad de su realizacion estrib6é en
qgue una vez realizado el balance de cantidades de obra se evidencio la existencia
de un superavit que facilitaba su ejecucion, sin que ello implicara la asuncion de
costos superiores y no previstos.

Todo lo expuesto permite a la Sala concluir que la modificacién No. 3 se origin6 en

el libre consenso de las partes, encaminado a optimizar la ejecucion del proyecto.
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De ahi que la prorroga en examen no resultd imputable a la antijuridicidad de la
actuacioén de la entidad publica derivada de su falta de planeacién, como lo sugiere
el censor.

Mas relevante aun para decidir esta cuestidon viene al caso recordar que al suscribir
el acuerdo modificatorio No. 3, expresamente se incorporé en su texto que su
suscripcion no implicaba reclamacién de ninguna indole por parte del contratista.
Siendo ello asi y no habiéndose cuestionado la legalidad del acuerdo en comento,
debe concluirse que el mismo goza de validez y las estipulaciones alli contenidas
estan llamadas a producir plenos efectos. En ese orden, no resulta ajustado que en
sede judicial se desconozca el libre consentimiento que en dicho acuerdo se
deposité frente a la imposibilidad de hacer reclamaciones posteriores por ese

concepto*4.

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

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

“68. Es decir, conjuntamente y de mutuo acuerdo Ecopetrol y Ley co Co. Ltda. hicieron los arreglos
y tomaron las medidas que permitieron conjurar, superar y subsanar los hechos ajenos a ellas e
imponderables que implicaron el retardo de la obra, sin que al realizar las respectivas

prorrogas al contrato, la contratista hubiese reclamado en ellas los conceptos que ahora demanda
como causantes de sobrecostos y de un desequilibrio econémico del contrato. Esa es la intencion
comun de las partes que se desprende de los acuerdos que sin reparos ni salvedades suscribieron
para sobrellevar las dificultades acaecidas en el desarrollo de la relacion negocial, de manera que
no resultan procedentes reclamaciones posteriores para obtener reconocimientos de prestaciones
emanadas del contrato, cuando no aparecen o no se hicieron en dichos actos.

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

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

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

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



Ante el panorama expuesto, la Sala estima que no es posible acceder al
reconocimiento de los perjuicios por concepto de la mayor permanencia en obra
derivada de la prérroga No. 3.

Ahora bien, retomando lo expuesto en punto a los posibles perjuicios derivados de
la modificacion No. 02, no pude dejarse de lado que al revisar la motivacion del
acuerdo modificatorio que le siguid, es decir, el nUmero 3, se establecio la existencia
de un superavit en el balance de cantidades de obra.

Lo dicho lleva a concluir que, si para la firma de la tercera modificacion existia un
saldo pendiente de ejecutar, ello significa que los trabajos realizados por cuenta de
la modificacion No. 02, dentro de los cuales se encontraba previsto el concepto de
AlU, como se anotd anteriormente, hallaron soporte financiero, a tal punto que al
finalizar el término de la segunda prorroga se evidencido un excedente que fue
precisamente el que viabilizd la ultima modificacion.

Esta circunstancia excluye el reconocimiento de perjuicios por valores derivados de
la mayor permanencia en obra en razon de la prorroga No. 2, toda vez que al cabo
del plazo dispuesto para su duracion se determiné la existencia de un sobrante que
permitia continuar la ejecucion del proyecto por un espacio mayor de tiempo.

5.3) De la mayor permanencia en obra por causa de la suspension del plazo

contractual

Otra de las causas que, segun la demandante, generd sobrecostos por la mayor
permanencia en la obra correspondi6 a la suspension de que fue objeto el Contrato
No. 173, la cual fue prorrogada en seis ocasiones.

Tanto en la demanda como en el recurso de apelacion se indicd que la suspension
de la obra ocurrié por causas imputables a la entidad publica contratante,
relacionadas con la necesidad de efectuar un ajuste a los planos hidrosanitarios
para permitir la conexién directa de las redes internas a las tuberias colectoras,

debido a que la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota consider6

“63. Por lo tanto, respecto a los sobrecostos reclamados por una mayor permanencia en obra,
considera la Sala que no pueden prosperar las pretensiones de la actora, dado que, como ya se
observo, la ampliacién del plazo, asi como los motivos y causas que originaron el mayor tiempo del
contrato quedaron consignados en negocios juridicos adicionales que concretaron las
postergaciones de las cuales pretende ahora percibir beneficios indemnizatorios y de los que sélo
vino a dar cuenta luego de su perfeccionamiento y a cuantificar una vez finalizado el plazo de
ejecucion del contrato, méxime cuando en los mismos hizo expresa renuncia de reclamaciones por
los hechos que dieron lugar a su celebracioén”.



inviable la conexion directa a las tuberias colectoras que se indicaban en los disefios
realizados por la Consultoria.

Sobre el particular, el fallo de primera instancia consider6é que el ajuste al disefio
sanitario requerido para las conexiones a las redes colectoras no podia ser
trasladado a la entidad distrital contratante porque correspondia a una obligacion
del contratista.

Para resolver este punto, la Sala parte de precisar que, a la luz de establecido en la
clausula cuarta del negocio juridico®®, las obligaciones del contratista, entre otras,
fueron las siguientes:

“17) Realizara a su costa todos los tramites necesarios para la legalizacion de los
servicios publicos. Los derechos de conexidon seran pagados por la S.E.D., previo
informe del constructor y la aprobacion de la interventoria. (se subraya fuera del
texto)

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

En lo atinente al cumplimiento de la obligacion de legalizacion de los servicios

publicos asignada al contratista, las actas del comité de obra suscritas durante todo
el transcurso del plazo contractual, reflejaron los siguiente:

En Comité del 13 de julio de 2006 se acordd que el contratista presentaria en la
préxima visita una propuesta para las conexiones al alcantarillado para proceder de
inmediato con el tramite ante la EAAB y ante el Distrito para la intervencion de la
via%.

En la reunion del 21 de julio de 2006 se anotd que se encontraba pendiente la
entrega de una alternativa para la conexion al alcantarillado y que el contratista
seguia en estudio de una propuesta técnica y econdémica mas conveniente*’ en
relacién con ese aspecto.

El 27 de julio de 2006, en el acta de comité se consigno:

“dado que el contratista estaba analizando una alternativa para la conexion sanitaria
con el objeto de intervenir en el menor numero de sitios la via, este informa que no
encontré una alternativa viable técnica y economicamente mas favorable a la
presentada por la consultoria, por lo que la obra se adelantara cifiendose al proyecto
original™®.

45 Folios 7 a 22 C2.

46 Folios 84-85 C41.
4T Fl. 153-154 C2.

48 Folios 90 a 91 C41.



En la junta celebrada el 21 de septiembre de 2006, las partes precisaron lo siguiente:

“El contratista informa que en el transcurso del 22 de septiembre de 2006 al 2 de
septiembre de 2006 recibira la visita técnica por parte de la persona o funcionario
encargado de la Empresa de Acueducto para tramitar la demolicion de andenes y
via conducente a la conexion de los alcantarillados. (...). Se deja constancia que el
dia de ayer, 20 de septiembre de 2006, nos comunicamos con el especialista
hidrosanitario del consultor consorcio PCA-PACR a fin de solicitarle una visita
aclaratoria de unos aspectos de obra (...)".

De otro lado, en la bitacora de obra del 4 de septiembre de 2006 se registré que en

el bloque B se continuaba con la instalacion de tuberia sanitaria®.

En la bitacora del 7 de septiembre de 2006 se dijo que se estaba realizando la
excavacion para red sanitaria de 6”. El 12 de septiembre de 2006 se registré que se
estaba rellenando la tuberia sanitaria de 6” en el exterior®!, actividad que se continué
el 19 de septiembre de 2006. El 20 de septiembre se dejo sentado que la tuberia
sanitaria en los planos se encontraba pasando por las vigas, lo que motivo la
solicitud de aclaraciones ante el consultor®?.

En el comité de obra del 20 de octubre de 2006, se determino:

“Intervencion de vias con el IDU: Para hacer la conexion al alcantarillado se requiere
el permiso por parte del IDU. Al contratista se le solicita informe el estado del
tramite”.

En el acta del 27 de octubre de 2006, se advirtio:

“Conexiones al alcantarillado de Aguas Lluvias y Aguas Negras: A raiz de que ya
estan materializados los puntos desde donde se conectara a los sistemas de
alcantarillado el contratista la proxima semana diligenciara los formatos respectivos
(tanto en la EAAB y el IDU)”".

El 11 de noviembre de 2006, las partes indicaron:

“Permiso de intervencion de andenes: el contratista informa que en la semana
proxima el dia miércoles tiene cita con el Ing. Francisco Toro de la Empresa de
Acueducto. Se tratara el tema de intervencion de andenes en la zona de parqueo
del bloque c y las conexiones a los alcantarillados (Aguas Lluvias y Aguas Negras)”.
En peticion del 5 de enero de 2007, el contratista solicité a la Empresa de Acueducto

y Alcantarillado de Bogota Zona 5 la actualizacion de los datos técnicos para el
predio Institucion Educativa Nueva Castilla. Sefalé que la anterior solicitud
constituia un fundamento para posteriormente pedir autorizacion para las
conexiones del alcantarillado del proyecto®.

En el comité de obra del 13 de enero de 2007, se registroé:

“SERVICIOS PUBLICOS: Se anexa carta del contratista a la Empresa de
Acueducto, esperando obtener respuesta dentro de unos cinco dias calendario. EI
contratista esta diligenciado los formularios del IDU para la intervencion del espacio
publico del andén al acceso al parqueadero y para las conexiones al alcantarillado’.

49 Folios 2740-2741 C40.
50 Folio 2753 C40.
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52 Folio 2761 C40.
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En la reunion llevada a cabo el 26 de enero de 2007 se plasmo que se concertaria
un encuentro con el disefiador hidrosanitario en el que se le plantearian alternativas.
Igualmente, el contratista se comprometié a disponer a una persona de apoyo para
reforzar los tramites ante el IDU y demas servicios publicos®*.

El 9 de febrero de 2007 se acotd que aun no se habia obtenido permiso para la
conexion del sistema de alcantarillado®.

En el comité de obra del 22 de marzo de 2007, se sefiald:

“No es viable la conexion directa desde la caja de inspeccion interna entre pozos
...por el tipo de construccion institucional se debe construir en el andén un pozo
tipico para cada conexion. Para las conexiones se deben tener en cuenta los datos
técnicos suministrados por la EAAB para el predio con numero 0857-2007-0132”.
Al dia siguiente de haber suscrito el acta del comité de obra a la que se hizo anterior

mencion, el 23 de marzo de 2007, las partes convinieron en suspender las obras
objeto del Contrato No. 173 por 23 dias calendario hasta el 23 de abril de 2007, con
fundamento en lo siguiente:

“En el Comité efectuado el pasado 22 de marzo de 2007, la Empresa de Acueducto
y Alcantarillado de Bogota se pronuncio exponiendo que no es viable la conexion
directa a las tuberias colectoras que se indican en los disefios efectuados por el
consorcio PPCR-PCA por lo que hay necesidad de efectuar un ajuste al proyecto
sanitario en relacion a las conexiones a las redes colectoras mediante el empleo de
pozos y en diametros especificos que permitan realizar posteriores inspecciones y
mantenimiento, lo que implica que se requiere un tiempo prudencial para hacer las
modificaciones a dichos disefios™®.

Posteriormente, en el acta del comité de obra del 9 de mayo de 2007 se dejo

constancia de que en esa fecha se hacia entrega al contratista de los planos de
ajuste a la consultoria de la parte hidrosanitaria que enviaba la Secretaria de
Educacioén, los cuales tenian en cuenta los requerimientos formulados por la EAAB
para aprobar la conexién a los colectores de aguas lluvias y aguas negras. Se indico
que esos disefios debian ser radicados de inmediato para continuar con el tramite
ante la EAAB y la Oficina de Planeacion para obtener el permiso de excavacion.
En adelante, se suscribieron siete prorrogas a la suspension del Contrato No. 173,
las cuales se fundamentaron en el hecho de que los motivos que dieron lugar a su
paralisis no habian sido resueltos.

Finalmente, la reanudacion del plazo contractual se dio el 7 de diciembre de 2007 y
su finalizacion el 12 de los mismos mes y aino, fecha en que las partes suscribieron
el acta final de la liquidacion bilateral del negocio juridico.

Del recuento factico que acaba de efectuarse, la Sala observa que durante los

primeros cuatro meses del plazo de ejecucidn contractual, el consorcio demandante

54 Fl. 189 a 190 C2.
55 Folios 172-173 C2.
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hallé algunas dificultades relativas a los planos hidrosanitarios suministrados por la
entidad publica y elaborados por el contratista consultor.

Eso motivo la realizacidn de varias entrevistas con el disefiador, consorcio PPCR-
PCA, con el fin de que este le aclarara las inconsistencias encontradas en los
referidos documentos.

Como resultado de lo anterior, el contratista demandante reflexioné acerca de la
posibilidad de presentar una nueva alternativa, distinta a la planteada por el
disefiador, dirigida a resolver los inconvenientes de las acometidas y conexiones a
las redes de acueducto y alcantarillado desde una éptica técnica y econdmica mas
favorable.

En este punto se recuerda que segun el numeral 2.1.12. “planos de construccion
referencia” del pliego de condiciones “el CONSTRUCTOR podré sugerir variaciones
a las estipulaciones técnicas originales y alternativas a los procesos constructivos,
las cuales solo podra realizar con autorizacion escrita del DISTRITO CAPITAL —
SECRETARIA DE EDUCACION”.

No obstante, luego de fracasar en su intento, en julio de 2006 el contratista informo
que la obra se adelantaria con estricta sujecion a los planos realizados por el
consultor.

En lo sucesivo, en el mes de noviembre de 2006 y enero de 2007, el contratista
demandante realizd actividades encaminadas a obtener la disponibilidad de
servicios publicos, tales como entrevistas con funcionarios de la Empresa de
Acueducto y Alcantarillado y radicacion de la solicitud de actualizacion de datos
técnicos®’ para obtener la autorizacion para las conexiones del alcantarillado del
proyecto, ante esa misma entidad.

Con todo, los tramites adelantados por el consorcio contratista con el propésito de

obtener la legalizacion de los servicios publicos resultaron infructuosos en la medida

57 Ver pagina oficial ww.acueducto.com.co/.

De conformidad con la Resolucion No. 964 14 de septiembre de 2010, por la cual se adopta el
reglamento de urbanizadores y constructores de la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de
Bogot4, acto que si bien no estaba vigente para la época de ocurrencia de los hechos contiene
definiciones utiles que interesan al presente debate, se tiene que:

“‘Datos Técnicos Generales: Es la informacion técnica complementaria a la Disponibilidad de
Servicios que EL ACUEDUCTO DE BOGOTA suministra a los urbanizadores para la elaboracion de
los proyectos de redes externas de servicio de acueducto y alcantarillado sanitario y pluvial.

“Disponibilidad de Servicios y Datos Técnicos: Es el documento resultante del estudio técnico
adelantado por el ACUEDUCTO DE BOGOTA, mediante el cual se informa si el predio objeto de una
licencia de urbanismo tiene posibilidad técnica de conexion a las redes matrices y troncales
existentes. Incluye los lineamientos técnicos particulares y generales a tener en cuenta para las
actividades de disefio y construccion”.



en que los disefios hidrosanitarios entregados por la entidad publica presentaron
defectos que impidieron obtener la aprobacién respectiva dentro del plazo
contractual.

Fue de alli de donde surgio la necesidad de disponer la suspension del Contrato No.
173, pues el periodo durante el cual se prolongo la misma se concibié precisamente
para que la entidad ajustara los disefios hidrosanitarios necesarios para legalizar
los servicios publicos.

Es mas, incluso para la fecha en que se terminé el primer plazo de suspensién, 23
de abril de 2007, la entidad aun no habia entregado®® los disefios con las
modificaciones requeridas.

Si bien vale acotar que la solicitud del permiso para intervenir el espacio publico, a
través de obras de excavacion, en orden a ejecutar trabajos de infraestructura del
servicio publico de acueducto y alcantarillado fue radicada el 16 de marzo de 2007
por el contratista ante el IDU®, es decir, pocos dias antes de acordar la primera
suspension del plazo contractual, lo cierto es que para ese entonces aun no se
habian obtenido los planos hidrosanitarios adecuados, con base en los cuales se
habrian de realizar dichas obras.

De todo cuanto ha sido expuesto se concluye que aun cuando el tramite de
legalizacidon de los servicios publicos que correspondia adelantar al contratista se
llevé a cabo en forma lenta y un tanto descoordinada, lo cierto es que, al parecer,
de nada hubiera servido agilizar los tramites respectivos ya que el resultado habria
sido el mismo.

En ese sentido, no puede pasarse por alto que el supuesto técnico para viabilizar la
legalizaciéon de los servicios publicos, consistente en suministrar los disefios
hidrosanitarios aptos y ajustados a los requerimientos del érgano competente y cuyo
cumplimiento correspondia a la entidad publica contratante, para el momento en
que el contratista elevo la solicitud de actualizacion de datos técnicos ante la EAAB,
aun no se encontraba debidamente satisfecho.

A ese respecto conviene precisar a que a la luz de la clausula primera del Contrato
No. 173, “EL CONTRATISTA se compromete con LA SED a la ejecucion de las
obras para el mejoramiento integral (incluye reforzamiento y mejoramiento), de

acuerdo a los planos, detalles, especificaciones y cantidades de obra entreqados

% Se recuerda que la entrega de los mismos al contratista tuvo lugar el 9 de mayo de 2007.

% Tal cual se colige del contenido mismo del acto administrativo expedido el 19 de noviembre de
2007 por el cual el IDU ampli6 la vigencia de la licencia de excavacion No. 492 proferida el 4 de
agosto de 2007. Ver folios 64-65 C45.



por la SED, de la siguiente institucion educativa CASTILLA SEDE A NUEVA
CASTILLA”.

En la misma direccion se aprecia que en la clausula tercera se acordo:
“ESPECIFICACIONES TECNICAS. EL CONTRATISTA en la ejecucién del presente
contrato debera dar cabal cumplimiento a las siguientes especificaciones técnicas:
Los anexos técnicos correspondientes a la presente licitacion son los entregados
por el consultor contratado para tal fin (...) El Anexo Técnico No. — Especificaciones
de construccioén. (...) El anexo Técnico No. 3 — Planos generales”.

En consecuencia, la Sala concluye que la suspension del Contrato No. 173
acordada desde el 23 de marzo de 2007 y prolongada de comun acuerdo hasta el
6 de diciembre de 2007 se produjo por causas imputables al incumplimiento de la
entidad publica contratante consistente en la entrega de planos hidrosanitarios
inadecuados.

Ahora bien, aunque como se ha destacado en el plenario se encuentra acreditada
la mayor permanencia en obra por parte del contratista particular por cuenta de las
prorrogas sucesivas de la suspension de que fue objeto el Contrato No. 173, no
puede perderse de vista que para que el contratista pueda hacer efectivo su derecho
se encuentra en el deber de demostrar que efectivamente sufrié perjuicios con
ocasion de dicha circunstancia.

5.4) De los perjuicios sufridos por el consorcio Reforzamiento por la mayor

permanencia en obra por razén de la suspension del Contrato de Obra No. 173

producida desde el 23 de marzo de 2007 hasta el 6 de diciembre del mismo afno

Los perjuicios sufridos por el consorcio Reforzamiento, derivados de la mayor
permanencia en obra producto de la suspensién del Contrato No.173 fueron
estimados en la demanda en la suma de $214'649.235%, concretados en gastos
administrativos, pago de personal asociado al proyecto, pagos de seguridad social,
servicios de vigilancia privada, seguridad industrial, maquinaria y equipo.

En orden a probar los perjuicios sufridos como consecuencia de la extension del
plazo contractual, el demandante solicitd la practica de un peritazgo, prueba que fue
ordenada por el Tribunal en la providencia que abri6 el debate probatorio.

El dictamen fue rendido por el perito José Guillermo Torres Mayorga, quien
conceptué que los perjuicios sufridos por el consorcio Reforzamiento, como
consecuencia del retardo en el inicio de las obras, la extensién del plazo del contrato
derivada de las tres modificaciones y de la suspension, entre otras causas,

ascendieron a la suma de $1.263'511.613.

60 Folio 8 C1.



Resulta del caso acotar que los perjuicios que se acaban de relacionar cobijaron
todos los conceptos y causas que son materia de reclamacién, de manera que
corresponden a una suma globalizada.

En lo que concierne al balance de costos administrativos por mayor permanencia
en obra durante el periodo de suspension del plazo contractual, el peritazgo adujo
que la parte actora solicité $148'622.213,34, sumas que, en criterio del auxiliar, se
encontraban soportadas en la contabilidad y en los certificados expedidos por el
gerente y contador de cada una de las personas juridicas y naturales que
conformaban el consorcio, calculado con base en gastos reales tomados de la
respectiva contabilidad y totalizado por periodos trimestrales.

Al respecto, la Sala observa con cierta extrafieza que los anexos a los que alude la
experticia estdn compuestos por unas graficas®' adjuntas al dictamen, que son
idénticas a las aportadas por la parte actora junto con la demanda y en las cuales
se resumieron los perjuicios padecidos por el demandante en cuantia de
$1.263'511.613.

Esta situacién arroja ciertas dudas acerca de la eficacia probatoria de la experticia
habida consideracion de que, al parecer, su practica se limitd a cotejar las mismas
graficas realizadas por la parte actora y acompafnadas al libelo introductor, la cuales
fueron adjuntadas nuevamente como soporte del dictamen, con los montos que en
el mismo documento se solicitaron por concepto de perjuicios.

El auxiliar de la justicia sostuvo que los valores reclamados se encontraban
igualmente soportados en los certificados expedidos por el gerente y contador de
cada uno de los consorciados, tal como se observa en el anexo 2y 2 A.

Sin embargo, la Sala advierte que los anexos a los que se ha hecho referencia estan
integrados por los balances financieros generales de la sociedad P& P
Construcciones S.A., de Olga Pinzén y José Alonso Prieto Pinzén y los estados de
resultados de cada uno de ellos, obtenidos durante los afios 2005 a 2010.
También se encuentran conformados por las notas a los estados financieros
relacionados que dieron cuenta de las actividades, las principales practicas
contables, los inventarios, las inversiones, propiedades, valorizaciones,
obligaciones financieras, cuentas por pagar, impuestos gravamenes y tasas,

ingresos operacionales, gastos de administracion, gastos no operacionales, costos

61 Dichas graficas reposan en los folios 65 a 100 del C2, y se encuentran compuestas por varios
cuadros y listados que reflejan las condiciones econdémicas iniciales del contrato y la afectacion
sufrida por causa de mayor permanencia en obra por adiciones y suspensiones del contrato y su
correspondiente actualizacion, actualizacion de precios sobre las actas, actualizacion del anticipo,
costos financieros de obras adicionales sin anticipo, mayor permanencia de equipos, pago intereses
de mora en facturacién de actas parciales, pago actas parciales, desembolso anticipo.



de ventas, ingresos no operacionales, patrimonio, cuentas de orden e indicadores
financieros.

Visto lo anterior, la Sala advierte que el objeto de la prueba se limité a demostrar el
déficit que afronté cada uno de los miembros del consorcio contratista, por razén de
la diferencia entre los ingresos y los egresos, pero en manera alguna identifico una
causa atribuible a la mayor permanencia en obra del Contrato No. 173. Menos aun
se refirid a los gastos asociados y conexos al proyecto, pues partié de la generalidad

de los componentes que integraban el patrimonio de los consorciados.

En esa medida, los estados financieros en los que se apoyo el perito para rendir su
experticia no podrian ser utiles como soporte de su concepto, toda vez que de su
contenido no se obtendria la informacién relativa al costo efectivo que le habria de

generar la mayor permanencia en obra por el aludido concepto.

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

cuenta de los demas costos directos e indirectos que tuvieran relacién con la obra.

Igualmente, el analisis de la mencionada documentacién debia abordarse
atendiendo a la proporcion conexa al Contrato No. 173, pues bien podria ocurrir que
con esa obra, o sin ella, el funcionamiento administrativo de la sede de los miembros
del consorcio hubiera podido seguir adelante por cuenta del desarrollo de su objeto
social, aspectos que no fueron tenidos en consideracion al rendir el concepto.

De esta manera, se concluye que el dictamen no aporté elementos de juicio para
determinar la causacion de los perjuicios reclamados por el apelante.

Sin embargo, no por ello la Sala desconoce que, en efecto, durante el periodo de
suspension del plazo contractual el contratista debio incurrir en gastos por la mayor

permanencia en obra relacionados con el proyecto en examen.

Prueba de ello son los tramites que debid adelantar el personal de proyecto dirigidos
a obtener la legalizacion de los servicios publicos durante el término de suspension
de la obra, tal cual se desprende de la Resolucion No. 5708 del 19 de noviembre de
2007, por la cual el IDU amplié el plazo de la licencia de excavacién, en cuyo
contenido consta que entre agosto y octubre de 2007 el consorcio contratista llevé
a cabo las diligencias orientadas a la obtencioén de dicho permiso y a la ampliaciéon

de su vigencia.



Lo mismo se concluye del texto de algunas anotaciones registradas en los libros de
obra y en las actas de comités correspondientes a los meses de mayo, junio, julio,
septiembre y noviembre de 2007, en las cuales se evidencia que el contratista
permanecia en la obra realizando ajustes a algunos detalles menores como cierre
de puertas, pasadores y seguros de ventanas, limpieza de marcos de puertas y
ventanas, revision de chapas, limpieza de vidrios, retoques con silicona y pintura,
remocién de manchas de ladrillos. Igualmente, que se reunian el interventor y las

partes para ponerse al tanto mutuamente del tramite de los documentos faltantes®?.

Asi mismo, una vez obtenidos los permisos correspondientes de conexion de redes
e intervencion del espacio publico, pero aun dentro del término de suspension del
plazo contractual, se dio inicié a las actividades de excavacion para construir los
pozos e instalar las tuberias de conexion a colectores pluviales y sanitarios, todo lo

cual requirié la presencia de personal de obra en su respectivo campamento®3.

Asi las cosas, para hallar el valor de lo que se debe reconocer a favor del contratista
por concepto de costos de administracion causados durante el periodo de
suspension del Contrato No. 173, la Sala se apartara del dictamen rendido por el
auxiliar de la justicia y acudira al examen de cada uno de los elementos de prueba
que reposan dentro del expediente y que fueron aportados por el demandante

oportunamente para ese proposito.

Con todo, se advierte que aunque no todos ellos reflejan la asuncion de erogaciones
realizadas por el contratista durante el interregno total de la suspension®, ya que
esos documentos muestran gastos realizados por un lapso menor, sera con base
en ellos en que se profiera la condena que corresponde y no con la proyeccion que
sobre los mismos habria de realizarse respecto del periodo completo de la

suspension.

Sobre el particular, la Sala puntualiza que el reconocimiento de esos gastos por el
término total de suspension del plazo contractual se supeditaba a la consecuencial

demostracién de que fueran objeto por parte del demandante, carga probatoria que

62 Folios 3483-3518 C31.
83 Folios 3478-3492 C31.

84 Se recuerda que la suspension del plazo se produjo desde el 23 de marzo de 2007 hasta el 6 de
diciembre del mismo afo.



no fue debidamente satisfecha por la interesada.

Hecha la anterior precision, procede la Sala a relacionar los conceptos y los valores

que seran tenidos en cuenta para efectos de liquidar la respectiva indemnizacion.

Pago de alquiler de equipos durante el tiempo de la suspension

Para acreditar el pago del valor que se debié asumir por el arriendo o alquiler de
equipos durante el término en que permanecié suspendido el plazo del contrato, la

parte actora, entre multiples documentos®®, allegé los siguientes:

Factura de venta No. CC-005801, expedida el 14 de abril de 2007 por la sociedad
Garcia Vega y Cia Ltda., por valor de $469.816 en la cual refleja el costo de alquiler
de andamios tubulares asumido por el consorcio Reforzamiento en el periodo

comprendido entre el 1 al 15 de abril de 20076.

Factura de venta No. CC-005993 suscrita el 9 de de mayo de 2007 por la sociedad
Garcia Vega y Cia Ltda., por valor de $143.842 por concepto de alquiler de
andamios tubulares realizado por el consorcio Reforzamiento en el periodo
comprendido entre el 16 y 17 de abril de 2007°".

Factura de venta No. 8825 expedida por Equipos Gleason Serrano Gémez S.A. el
2 de abril de 2007 por valor de $111.360 por valor de alquiler de equipos, efectuado

por el consorcio Reforzamiento®®.

Factura No. 1017 proferida el 10 de mayo de 2007 por Equiforma E.U. por valor de
$103.356, por concepto de alquiler de parales metalicas por el periodo comprendido

entre 1 al 27 de abril de 2007, a favor del consorcio Reforzamiento®®.

85 Aunque en el expediente reposan varias cuentas de cobro y otros documentos similares para
soportar el pago de estos conceptos no todas ellas resultan legibles, corresponden al periodo de
suspensioén o permiten desprender de ellas el pago efectivo cuyo reembolso se reclama, razén por
la cual solo se relacionan aquéllas que permiten obtener certeza acerca del desembolso descrito.

% FI. 113 C3.

57 Fl. 121 C3.
%8 Fl. 135 C3.

89 FI. 157 C3.



Todo lo anterior arroja un total de $828.374 por concepto de alquiler de equipos.

Pagos de personal administrativo en obra y oficios varios™.

Se evidencia que el personal que podria asociarse a la administracién de la obra y
cuyo pago se encuentra soportado, al menos durante los meses de abril, mayo,

junio, julio y agosto de 2007 es el siguiente’":

-.Oscar José Suarez Pefa, en el cargo de auxiliar de contabilidad, cuyo salario
mensual era $540.000.

-. Renan Leguizamo Cusba, en el empleo de mensajero y devengaba una

asignacion mensual de $484.500.

-. Javier Alfonso Paez Villamil, como auxiliar administrativo, con una remuneracioén
mensual de $484.500.

-. Wilmar Enrique Sepulveda Diaz, quien se desempenaba como residente de obra

y devengaba un salario mensual $580.000.

El valor resultante de sumar los salarios devengados mensualmente por los cuatro

trabajadores que se menciona arroja un total de $2°070.200.

Ahora bien, para la Sala es del caso precisar que aun cuando en el plenario reposan
las planillas de consignacion de aportes al sistema de seguridad social del personal
en referencia, de esos mismos documentos también se desprende que en el mes
de septiembre de 2007 se produjo el retiro del mismos o, al menos, ceso el
respectivo pago de aportes, cuestion que impide presumir que por el término
restante de la suspension los trabajadores en comento continuaron vinculados

laboralmente a la contratista’?.

En ese orden, la suma anteriormente sefalada se multiplicara por el numero de

meses respecto de los cuales se acreditd el pago de la ndmina administrativa

70 Reposan varias planillas elaboradas por el mismo demandante en las que relaciona el personal
administrativo del proyecto pero no en todos los casos se encuentra suportado el pago de sus
salarios y de aportes.

" Folios 370 del C2.
2 Folios 478 a 483 del C3.



asociada al proyecto, valga decir, 5 meses (abril, mayo, junio, julio y agosto de

2007), dado que nada distinto o superior fue acreditado en el plenario.

Asi pues, el monto a reconocer por este concepto asciende $10°351.100.

Costos de vigilancia y celaduria de la obra

Para demostrar los gastos de vigilancia que asumio el contratista durante el tiempo
de suspension del plazo contractual, la parte actora allegé los siguientes

documentos:

-. Factura de compraventa No. 2053 expedida el 24 de abril de 2007, en la cual
consta el servicio de vigilancia prestado por Vigilancia y Seguridad Privada a favor
del consorcio Reforzamiento, entre el primero y el 30 de abril de 2007 en las

instalaciones de la obra del Colegio de Castilla, por valor de $5'692.14073.

-. Factura de compraventa No. 2099 expedida el 10 de mayo de 2007, en la cual
consta el servicio de vigilancia prestado por Vigilancia y Seguridad Privada a favor
del consorcio Reforzamiento, entre el primero y el 31 de mayo de 2007 en las

instalaciones de la obra del Colegio de Castilla, por valor de $5'378.40074.
Este concepto suma un valor de $11'070.540.
Con fundamento en lo expuesto, la suma que se habra de reconocerse en favor del

consorcio Reforzamiento por concepto de gastos de administracion se resume en

el siguiente cuadro:

Concepto Valor

Pago de alquiler de equipos $828.374
Pagos de personal administrativo en obra y oficios varios | $10'351.100
Costos de vigilancia y celaduria de la obra $11°070.540
Total $22'250.014

73 Folio 493 del C3.
74 Folio 493 del C3.



indice inicial:

La suma obtenida sera actualizada al tiempo de la presente providencia para lo cual
se adoptara como fecha inicial la del indice de precios al consumidor

correspondiente al mes en el cual se liquidé bilateralmente el Contrato No. 173, asi:

Vh x Indice final
Vp=

indice inicial

Vp: Corresponde al valor presente

Vh: Es el valor historico o inicial ($ 22'250.014)

indice Final: Es el IPC vigente a la fecha de este fallo = (130,63 marzo 2016)

Es el IPC vigente a la fecha de liquidacién del contrato No. 173 = 92,87 diciembre
de 2007)

$22'250.014 x 130,63
Vp= = § 31°296.644
92,87

Vp= $317296.644

Finalmente, se advierte que sobre la anterior suma de dinero no se reconoceran
intereses moratorios en tanto la exigibilidad de su pago se deriva de la presente

condena.

En mérito de lo expuesto, la Sala procedera a revocar la sentencia de primera
instancia, para en su lugar declarar que el Distrito Capital — Secretaria de Educacién
incurrié en incumplimiento del Contrato No. 173 que produjo la suspensién de su
plazo entre el entre el 23 de marzo de 2007 al 6 de diciembre de 2007 lo cual
ocasiond perjuicios al contratista derivados de la mayor permanencia en obra por

ese lapso.

Consecuencialmente se condenara al Distrito Capital — Secretaria de Educacion a
pagar al CONSORCIO REFORZAMIENTO la suma de TREINTA Y UN
MILLONES DOSCIENTOS NOVENTA Y SEIS MIL SEISCIENTOS CUARENTA
Y CUATRO PESOS ($31'296.644), por concepto de costos de administracién en
que incurrié durante el plazo de suspensién del contrato No. 173 y se negaran las

demas pretensiones de la demanda.

6) Costas



De conformidad con lo previsto en la Ley 446 de 1998, en este asunto no hay lugar
a la imposicion 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.- REVOCAR, por las razones expuestas, la sentencia proferida el seis (06) de
septiembre de dos mil doce (2012) por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca-

Seccién Tercera- Subseccion A 'y en su lugar se dispone:

“PRIMERO. Declarar que el Distrito Capital — Secretaria de Educacion incurrié en
incumplimiento del contrato No. 173, lo cual produjo la suspension de su plazo entre
el entre el 23 de marzo de 2007 al 6 de diciembre de 2007, circunstancia que
ocasiono perjuicios al contratista derivados de la mayor permanencia en obra por
ese lapso.

“‘SEGUNDO. — Como consecuencia de lo anterior, CONDENAR al DISTRITO
CAPITAL SECRETARIA DE EDUCACION a reconocer y pagar al CONSORCIO
REFORZAMIENTO la suma de TREINTA 'Y UN MILLONES DOSCIENTOS
NOVENTA Y SEIS MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y CUATRO PESOS
($31°296.644), por concepto de costos de administracion en que incurrié durante el
plazo de suspension del contrato No. 173.

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

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

2.-Sin condena en costas.

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

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE
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