N FRANCISCO FAJARDO
X Abogados & Asociados

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero Ponente: WILLIAM BARRERA MUNOZ

Bogota D.C., diecisiete (17) de junio de dos mil veinticuatro (2024)
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Actor: Union Temporal Jerusalén Ciudad Bolivar
Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano-IDU
Proceso: Accién contractual

APELANTE UNICO-Limites de la apelacion. COPIAS SIMPLES-Valor probatorio. DEMANDA EN TIEMPO-
Presupuesto procesal. CADUCIDAD-Presupuesto procesal. LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA-EI
superior no puede enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso (art. 357 del CPC).
REGIMEN DEL CONTRATO-Como fue celebrado por un establecimiento publico, se rige por la Ley 80 de
1993. LIQUIDACION DEL CONTRATO-Concepto. LIQUIDACION PARCIAL DEL CONTRATO-No hay lugar a
aplicar las disposiciones de la Ley 80 de 1993 frente a los efectos del acta de liquidaciéon parcial.
SALVEDADES AL ACTA DE LIQUIDACION PARCIAL-No son regla de interpretacion absoluta. ACTA DE
LIQUIDACION PARCIAL-Valor probatorio. AlU-Concepto. PLIEGOS DE CONDICIONES-Integran el contrato.
EFECTO UTIL DE LAS CLAUSULAS CONTRACTUALES-Frente a contradicciones en el pliego se debe
interpretar en el sentido que produzca efectos, art. 1620 del CC. PLANEACION-Postulado de aplicacion
bifronte. BUENA FE-Obliga no solo a lo que esta expresamente pactado, sino a todo aquello que deriva de la
naturaleza de las obligaciones. OFERTA-Es la propuesta que contiene todos los elementos del contrato.
CONTRATOS A PRECIOS GLOBALES-Concepto. PRECIO GLOBAL FIJO-No impide estudiar de fondo las
reclamaciones. MAYORES CANTIDADES DE OBRA-Concepto. MAYORES CANTIDADES DE OBRA-Deben
ser incluidas en la liquidacion del contrato si estan probadas y la entidad las autoriz6. SALVEDADES A
OTROSI Y CONTRATOS POSTERIORES-Reiteracion de jurisprudencia. DICTAMEN PERICIAL-Valoracion.
PRUEBA PERICIAL-Tiene como fin verificar hechos que interesen al proceso y requieran especiales
conocimientos cientificos, técnicos o artisticos. ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSA-Requisitos. COSTAS EN
CCA-Improcedencia cuando no se actta con temeridad o mala fe.

Surtido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, la Sala procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante, contra la sentencia del 11 de julio de 2013, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual se declararon las
excepciones de «insuficiencia de poder para presentar demanda en nombre y
representacion de la union temporal Jerusalén Ciudad Bolivar» y caducidad de la

accion. La decisién fue la siguiente:

PRIMERO: Declarar probada parcialmente la excepcion denominada
“INSUFICIENCIA DE PODER PARA PRESENTAR DEMANDA EN NOMBRE Y
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Demandante: Unién temporal Jerusalén Ciudad Bolivar
Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano-IDU
Asunto: Accién contractual

REPRESENTACION DE LA UNION TEMPORAL JERUSALEN CIUDAD
BOLIVAR’, en consideracién a que el representante legal de la sociedad
Bateman Ingenieria Ltda., integrante de la unién temporal, no otorgd poder
para demandar en el presente asunto.

SEGUNDO: Declarar probada la excepcién de caducidad de la accion
propuesta por el Instituto de Desarrollo Urbano (sic).

TERCERO: Ejecutoriado el presente fallo, por secretaria, liqguidense los gastos
ordinarios del proceso, y en caso de remanentes devuélvanse al interesado. Lo
anterior, de conformidad con lo establecido en el articulo 7 y 9 del Acuerdo No.
2552 de 2004, de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura.

CUARTO: Sin condena en costas.

QUINTO: Contra la presente providencia procede el recurso de apelacion ante
el Consejo de Estado.

I. SINTESIS DEL CASO

El 13 de noviembre de 2003, el IDU y la union temporal Jerusalén Ciudad Bolivar
celebraron el contrato n°. 209 de 2003 para realizar los estudios y disefos, la
construccion y el mantenimiento de los accesos vehiculares al barrio Jerusalén en
Ciudad Bolivar, que fue prorrogado y adicionado en varias oportunidades. El
contratista adujo que durante la etapa de construccion incurri6 en mayores costos
en el componente socioambiental y en el precio del acero, como consecuencia de
la falta de planeacion y la mayor permanencia en obra. Solicité que se liquidara el

contrato con fundamento en esos sobrecostos.

[I. ANTECEDENTES

Pretensiones

El 21 de julio de 20101, la unién temporal Jerusalén Ciudad Bolivar, a través de
apoderado judicial, formuld acciéon contractual contra el Instituto de Desarrollo
Urbano-IDU. El 9 de noviembre siguiente, corrigid y adicion6 la demanda (fls. 58-
61 c. 1). La demandante formul6 las siguientes pretensiones declarativas y de

condena:

PRIMERA.- Que se declare al INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO IDU,
responsable del incumplimiento del contrato de Obra No. 209 de 2003 cuyo objeto
determind: "EI CONTRATISTA se obliga para con el IDU a llevar a cabo por el
sistema de precio global fijo los ESTUDIOS Y DISENOS, ACTUALIZACION DE

1 Segun da cuenta el sello de radicacion del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, f. 30 (reverso) c. 1.
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ESTUDIOS Y DISENOS, a precios unitarios fijos a la CONSTRUCCION y a precio
global fijo el MANTENIMIENTO DE ACCESOS A BARRIOS Y PAVIMENTOS
LOCALES - PROGRAMA GESTION COMPARTIDA, BARRIO JERUSALEN EN
LA LOCALIDAD DE CIUDAD BOLIVAR EN BOGOTA D.C., de conformidad con
la descripcidn, especificaciones y deméas condiciones establecidas en el pliego de
condiciones, en especial lo dispuesto en los capitulos 4, la propuesta presentada
el dia 26 de septiembre de 2003, documentos que hacen parte integral de este
contrato" a otorgar el reconocimiento y cancelacion de de (sic) los mayores costos
y valores que debi6 asumir el contratista por actividades ejecutadas en un término
o0 plazo mayor al inicialmente pactado, por ejecutar actividades que no fueron
objeto de valoracién en el contrato citado y por los incrementos del precio del
acero en los mercados nacionales y extranjeros; que no estuvieron
presupuestados en la oferta, ni en los pliegos de condiciones, ni en el contrato
basico y adicionales, valores que se citan a continuacion:

(A) VALOR A RECLAMAR AL IDU SEGUN CONTRATO INICIAL, EN EL
ASPECTO SOCIAL Y AMBIENTAL, INCLUIDO EL A.LU DEL 22.89%: $
392.447.208

(B) VALOR A RECLAMAR AL IDU SEGUN CONTRATO ADICIONAL No 2 o de
fecha xxxxx (sic) DE MAYORES CANTIDADES DE OBRA, EN EL ASPECTO
SOCIAL Y AMBIENTAL, INCLUIDO EL A.l.U del 22.89% $147.167.703

(C) VALOR A RECLAMAR AL IDU SEGUN CONTRATO ADICIONAL No 03, EN
EL ASPECTO SOCIAL Y AMBIENTAL, INCLUIDO EL A.LU DEL 22.89%
$195.493.582

VALOR TOTAL DE LA RECLAMACION AL IDU EN EL ASPECTO SOCIAL Y
AMBIENTAL DEL CONTRATO 209 DE 2003: $735.108.493

VALOR TOTAL DE LA RECLAMACION AL IDU POR EL MAYOR VALOR EN
EL INSUMO DEL ACERO DEL CONTRATO 209 DE 2003: $102.441.156

TOTAL, A RECONOCER: OCHOCIENTOS TREINTA Y SIETE MILLONES
QUINIENTOS CUARENTA Y NUEVE MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y NUEVE
PESOS M/CTE. ($837.549.649).

SEGUNDA.- Como consecuencia de la pretensién anterior, solicito que se
condene al IDU, a pagar a mi representado los valores adeudados y descritos en
el numeral anterior conjuntamente con sus intereses de mora que no son otros que
los estipulados en el articulo 1° del Decreto Reglamentario 679 de 1.994, los
cuales se empezaron a causar el Ultimo dia del mes de octubre de 2005 fecha en
gue se recibieron las respectivas obras, para las cuales se requirié ejecutar gestion
social y ambiental, asi como los mayores costos generados por el incremento del
acero, o a la fecha que resulte determinada en el proceso de liquidacion, teniendo
en cuenta que el plazo del contrato vencié el 28 de octubre de 2007 y que de
acuerdo a la Ley 80 de 1993 y a lo establecido en la clausula 14 del contrato
suscrito el plazo de liquidacién era de cuatro meses siguientes a la fecha de su
terminacion.

LOS INTERESES MORATORIOS DE CARACTER CONTRACTUAL SERAN
LIQUIDADOS: IPC+12% ANUAL SOBRE EL TOTAL DE LA RECLAMACION:

TERCERA. - Que se reconozca por el IDU a favor del contratista que represento el
pago de intereses remuneratorios a la tasa mas alta permitida sobre el monto del
reconocimiento desde la fecha de suscripcion del acuerdo o acta de liquidaciéon
hasta la fecha del pago efectivo, asi como la actualizacién de estos valores.
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CUARTA: Que se liquide el contrato de obra 209 de 2003 y sus adicionales y
prorrogas teniendo en cuenta los reconocimientos atras sefialados.

QUINTA: EI INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO IDU debera asumir los
costos gue se generen en virtud de las agencias en derecho.

PRETENSION PRIMERA SUBSIDIARIA A TODAS LAS ANTERIORES
PRETENSIONES. Que se reconozca que en desarrollo del contrato 209 de 2003,
celebrado entre el IDU y la Unién temporal integrada por los demandantes, se
dieron hechos o circunstancias imprevistas no imputables al Contratista, que
dieron lugar al rompimiento de la ecuacion econdmica de dicho contrato en su
contra y que, como consecuencia, EL IDU proceda a RESTABLECER EL
EQUILIBRIO ECONOMICO con el pago de los valores sefialados como las
compensaciones correspondientes, conforme a lo dispuesto por la ley.

PRETENSION SEGUNDA SUBSIDIARIA A TODAS LAS ANTERIORES
PRETENSIONES. Que se reconozca que en desarrollo del contrato 209 de 2003,
celebrado entre el IDU y la Unién temporal integrada por los demandantes se
dieron hechos o circunstancias que tipifican un claro ENRIQUECIMIENTO SIN
JUSTA CAUSA por parte de la entidad contratante a costa del empobrecimiento
patrimonial del contratista y se proceda a pagar los valores sefialados en la
pretension primera. (fls. 5-7 y 58-59 c. 1).

Hechos

En apoyo de las pretensiones, la parte actora indicé que suscribié el contrato n°.
209 de 2003 con el Instituto de Desarrollo Urbano-IDU. EIl contrato tenia por objeto
realizar los estudios y disefios, la construccion y el mantenimiento de los accesos
vehiculares al barrio Jerusalén en Ciudad Bolivar, Bogota D.C. Su vigencia se
pactdé por un término de 36 meses —cuatro meses para la etapa de estudios y
disefios, ocho meses para la etapa de construccion y 24 meses para la etapa de
mantenimiento—, pero entre prérrogas, adiciones y suspensiones, la etapa de
construccion se extendié por siete meses mas y finalmente terminé el 20 de
octubre de 2005.

Expuso que el valor del componente socioambiental fue determinado en el pliego
de condiciones y no podia ser modificado por los proponentes. Adujo que este
porcentaje y el valor del AlU estaban «muy por debajo» del costo real que
conllevaba implementar todos los elementos del componente socioambiental —por
ejemplo, el residente ambiental y el plan de manejo de trafico (PMT)—, lo que
signific6 sobrecostos en la etapa de construccion. Afirm6é que las partes
suscribieron el acta n°. 20 de mayores cantidades de obra en la cual no se incluy6
un rubro para el componente socioambiental y, por ello, el pago por la
implementacion de dicho componente entre febrero y abril de 2005 estaba
pendiente. Agregd que las partes suscribieron el «adicional n°. 3» en el que se

acordé un pago por la implementacion del componente socioambiental entre abril
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a septiembre de 2005, pero, asi como sucedié con el contrato inicial, el valor

resulté artificialmente bajo.

Explicé que los sobrecostos derivados de la implementacion del componente
socioambiental durante la etapa de construccion se causaron de la siguiente
manera: i) del 1 de junio de 2004 al 30 de enero de 2005 se presentd un
sobrecosto por $392.447.208 que corresponde a la diferencia entre el valor que
pactaron las partes en el contrato n°. 209 de 2003 para el componente
socioambiental —$113.466.928— y el que efectivamente pag0d el contratista —
$505.914.136—; ii) del 1 de febrero al 30 de abril de 2005 hubo un sobrecosto de
$147.167.703 que corresponde al valor del componente socioambiental durante
los referidos tres meses, toda vez que el acta n°. 20 de mayores cantidades de
obra no incluy6 un pago para dicho rubro y iii) del 1 de mayo al 30 de septiembre
de 2005 se causo6 un sobrecosto de $195.493.582 que corresponde a la diferencia
entre el valor que la entidad pagd por el componente socioambiental con
fundamento en el «adicional n°: 3» y el promedio de gasto mensual para el
componente socioambiental —segun el calculo de los ocho primeros meses de la

etapa de construccién— durante los referidos cinco meses.

Sostuvo, ademas, que se generaron unos mayores costos por el aumento del
precio del acero durante la etapa de construccion. En efecto, pese a que el
contratista entreg6 el analisis de precios unitarios de los items 2.3 y 2.4 que se
refieren al acero de refuerzo, como consecuencia de la volatilidad del precio del
acero en el mercado internacional, el valor del kilogramo de todo el acero utilizado
para ejecutar la obra fue mayor al valor que el IDU pag6 por este insumo. Por ello,
solicito la diferencia que estim6 en $105.455.866.

Afirmé que el contrato, a la fecha de presentacion de la demanda, no se habia
liquidado definitivamente. Reiter0 que los sobrecostos durante la etapa de
construccion del contrato se generaron por i) el precio artificialmente bajo del
componente socioambiental acordado en el contrato n°. 209 de 2003 y en el
adicional n°. 3, i) por la no inclusion de un rubro para el componente
socioambiental en el acta n°. 20 de mayores cantidades de obra vy iii) por el
aumento del precio del acero. Afadid que estos mayores costos fueron
reclamados ante la entidad sin que hayan sido resueltos oportunamente vy, por tal

motivo, se configurd un enriquecimiento sin causa.
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Contestacion de la demanda

El 9 de noviembre de 2010 (fls. 37-56 c. 1) y el 25 de enero de 2011 (fls. 65-69 c.
1), el IDU, al contestar la demanda y su correccion, se opuso a las pretensiones.
En su defensa, formulé las excepciones de caducidad de la accidn, «inexistencia
del desequilibrio contractual», «inexistencia de sobrecostos» e «insuficiencia de
poder para presentar demanda en nombre y representacion de la union temporal

Jerusalén Ciudad Bolivar».

Sefaldo que la accidn contractual estaba caducada, porque la etapa de
mantenimiento de 24 meses empez06 a partir de la finalizacion de las obras —16 de
junio de 2007—, momento en el cual empez6 a correr el término de seis meses
para la liquidacién del contrato, el cual se cumplié el 16 de diciembre del mismo
afio. A partir del dia siguiente empezd a correr el término de caducidad de la
accion, el cual vencio el 16 de diciembre de 2009 y como la demanda se presento

21 de julio de 2010, estaba caducada.

Al referirse a los sobrecostos por la implementacion del componente
socioambiental, afirmé que existe un acta de liquidacion bilateral parcial con la
cual se liquid6 la etapa de construccién y en ella el contratista no dejo salvedad
alguna. En cuanto a los sobrecostos por el aumento del precio del acero, adujo
qgue el valor del contrato se acord6 bajo la modalidad de precios unitarios fijos, lo
cual obligaba al contratista a realizar un analisis del precio de cada item en el que

debid considerar la volatilidad del precio.

Explico que Jaime Carmona Soto, en su condicion de representante legal de la
unién temporal y en nombre propio, no estaba facultado para representar
judicialmente al otro integrante de la unién temporal, esto es, Bateman Ingenieria

Ltda., cuyo representante legal no otorgo poder para demandar.

Fundamentos de la providencia recurrida

El 11 de julio de 2013, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en la sentencia
declar6 probadas las excepciones de «insuficiencia de poder para presentar
demanda en nombre y representacién de la unién temporal Jerusalén Ciudad

Bolivar» y caducidad de la accion (fls. 290-297 c. p.pal.), al considerar que, de
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conformidad con el acta de conformacion de la unién temporal Jerusalén Ciudad
Bolivar, Bateman Ingenieria Ltda. tenia una participacion del 5% y Jaime Carmona
Soto del 95%. Como Bateman Ingeria Ltda. no otorgé poder para demandar
declar6 probada parcialmente la excepcion denominada «insuficiencia de poder
para presentar demanda en nombre y representacion de la union temporal

Jerusalén Ciudad Bolivar» respecto de Bateman Ingeria Ltda.

En cuanto a la caducidad de la accion, sostuvo que operd, porque a partir de la
terminacion de la etapa de construccion —20 de octubre de 2005— empez6 a correr
el término establecido para la etapa de mantenimiento (24 meses), por lo que el
contrato termind el 20 de octubre de 2007. El término establecido para liquidar el
contrato (seis meses) vencio el 20 de abril de 2008, fecha a partir de la cual se
cuenta el término de dos afios para demandar, los cuales vencieron el 20 de abril
de 2010 y como la solicitud de conciliacién se present6 el 26 de abril siguiente,

para ese momento la accidén ya se encontraba caducada.

Recurso de apelacién

El demandante interpuso recurso de apelacién, que fue concedido el 28 de agosto
de 2013 (f. 303 c. p.pal). Esgrimié que el Tribunal err6 al declarar la caducidad de
la accion, pese a que la decision se fundamenté en la fecha de terminacion de la
etapa de construccion que, segun lo consignado en el acta de recibo final de obra
fue el 20 de octubre de 2005, la misma acta establecié que la fecha de terminacién
del contrato seria el 29 de octubre de 2007. Esgrimié que la fecha de referencia
para iniciar el conteo de los seis meses para liquidar el contrato era el 29 de
octubre de 2007, los cuales vencieron el 29 de abril de 2008. A partir del dia
siguiente, inicio el conteo de los dos afios para demandar los cuales vencieron el
29 de abril de 2010 y como la solicitud de conciliacion se present6 el 26 de ese

mismo mes y afio, concluy6 que la demanda fue presentada en tiempo.

Tramite de segunda instancia

El 9 de octubre de 2013, el Despacho admitié el recurso de apelacion (f. 305 c.
p.pal.) y, el 5 de diciembre siguiente (f. 332 c. p.pal.), se corrio traslado para alegar
de conclusidbn en segunda instancia. Las partes reiteraron lo expuesto. El

Ministerio Publico guardo silencio.

[ll. CONSIDERACIONES
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I. Presupuestos procesales

1. Como la demanda se present6 el 21 de julio de 2010, el régimen aplicable es el
Caodigo Contencioso Administrativo —en adelante CCA—. Conforme al articulo 266
del CCA, en los procesos iniciados antes de la vigencia de ese codigo, los
recursos interpuestos, los términos que comenzaron a correr y las notificaciones
en curso, se regian por la ley vigente al momento de esas actuaciones. Por su
parte, el articulo 308 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo —que empez06 a regir desde el 2 de julio de 2012—-
prevé que las actuaciones administrativas, las demandas y procesos en curso a la
vigencia de dicho codigo seguirian rigiéndose y culminarian conforme al régimen
juridico anterior, esto es, el CCA. Adicionalmente, conforme al articulo 267 del
CCA, en los aspectos no regulados se seguiria el Cédigo de Procedimiento Civil —
en adelante CPC- en lo que sea compatible con la naturaleza de los procesos y

actuaciones que correspondan a la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo.
Jurisdiccion y competencia

2. La jurisdicciébn administrativa conoce de las controversias derivadas de la
actividad contractual de las entidades publicas, segun el articulo 82 del CCA,
modificado por el articulo 1° de la Ley 1107 de 2006. El Consejo de Estado es
competente en segunda instancia para estudiar este asunto de conformidad con el
articulo 129 del CCA, segun el cual resuelve los recursos de apelacion contra las
sentencias dictadas en primera instancia por los Tribunales Administrativos. Asi
mismo, esta Corporacion es competente en razon a la cuantia porque, de
conformidad con el articulo 3° de la Ley 1395 de 2010, que modificé el articulo
20.2 del CPC, el valor de la suma de las pretensiones —$837.549.649— supera los
500 SMLMV exigidos por el articulo 132.5 del CCA, esto es, $257.500.00072.

Accidn procedente

3. La accion de controversias contractuales es el medio de control idoneo para
perseguir la declaratoria de responsabilidad patrimonial del Estado cuando se
alegan perjuicios originados de una relacion contractual (arts. 1546 y 1602 del CC
y 87 del CCA).

2 Suma que se obtiene de multiplicar el salario minimo de 2010, $515.500, por 500.
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Demanda en tiempo

4. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca declar6 probada la caducidad de la
accion al considerar que el término para demandar empezo6 a correr a partir del 20
de abril de 2008, es decir, cumplidos seis meses desde la finalizacion del contrato

que, segun el acta de recibo final de obra, sucedi6 el 20 de octubre de 2007.

4.1 Segun el articulo 136.10.d del CCA, en los contratos que requieran liquidacion
y no fuere efectuada, el término para formular pretensiones es de dos afios
siguientes al incumplimiento de la obligacién de liquidar. Por su parte, el articulo
60 de la Ley 80 de 1993, vigente para la época de la celebracion del contrato,
previdé que los contratos de tracto sucesivo, agquéllos cuya ejecucion se prolonga
en el tiempo y los demés que lo requieran, serian objeto de liquidacion de comun
acuerdo por las partes contratantes, durante el término fijado en el pliego de
condiciones o términos de referencia o, en su defecto, a mas tardar antes del
vencimiento de los cuatro meses siguientes a la finalizacion del contrato o a la

expedicion del acto administrativo que ordenara la terminacion.

El articulo 61 de la Ley 80 de 1993 —vigente para el momento en que se celebro el
contrato— dispuso que si el contratista no se presentaba a la liquidacion o las
partes no llegaban a un acuerdo sobre el contenido de la misma, seria practicada
directa y unilateralmente por la entidad mediante acto administrativo. En
consonancia, el articulo 44 de la Ley 446 de 1998, que modificé el articulo
136.10.d del CCA, estableci6 que la liquidacion unilateral del contrato seria
practicada por la entidad dentro del término de dos meses.

El articulo 32 de la Ley 1150 de 2007 derog6 el articulo 61 de la Ley 80 de 1993,
pero el articulo 11 de la Ley 1150 —vigente al momento en que empezo a correr el
término de caducidad— mantuvo el término de dos meses para la liquidacion

unilateral del contrato.

4.2 En el presente caso, las partes pactaron en la clausula vigésima del contrato
n.°© 209 de 2003 que se liquidaria dentro de los cuatro meses siguientes a su
terminacion, de conformidad con lo estipulado en el articulo 60 de la Ley 80 de

1993. Si el contratista no se presentaba a la liquidacion o las partes no llegaban a
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un acuerdo sobre el contenido de esta, seria practicada por el IDU de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 61 de la Ley 80 de 1993 (f. 32 c. 2).

Dado el régimen juridico del contrato, que mas adelante se precisarda y de lo
pactado por las partes, es claro que este contrato es de aquellos que la ley exige
sean liquidados, y como dicho ajuste final de cuentas no se llevé a cabo ni por las
partes ni unilateralmente por la Administracion, el término de caducidad de la
accion debid contarse luego de seis meses (los cuatro que las partes acordaron
para la liquidacion bilateral mas los dos con los que cuenta la Administracion para
adelantar la liquidacién unilateral) transcurridos a partir de la finalizacion del

contrato.

En el expediente no obra el acta de terminacion del contrato n°. 209 de 2003, ni
tampoco existe certeza de la fecha exacta de su finalizacion, toda vez que no se
aporté documento alguno referente a la etapa de mantenimiento. Por ello, es

necesario realizar las siguientes precisiones.

El término inicial de 36 meses —cuatro meses para la etapa de estudios y disefios,
ocho meses para la etapa de construccion y 24 meses para la etapa de
mantenimiento— del contrato suscrito el 13 de noviembre de 2003 fue prorrogado y
suspendido en varias oportunidades. En efecto, en los contratos adicionales n°. 1
de 25 de marzo de 2004 y n°. 2 de 8 de octubre de 2004 se acordd una prérroga
de 135 dias para la etapa de estudios y disefios (fls. 280-284 c. 3). En el contrato
adicional n°. 3 de 30 de diciembre de 2004, se pactdé una ampliacién de 135 dias
(fls. 77-78 c. 2). En contrato adicional n°. 4 de 14 de junio de 2005 se acordd un
plazo adicional para la etapa de construccion de 107 dias (fls. 291-292 c. 3) y en
actas n°. 6, 32 y 34 las partes acordaron suspensiones por un total de 48 dias (fls.
46-49 y 86-89 c. 2).

Pese a que en el otrosi n°. 1 al adicional n°. 1 de 25 de marzo de 2004 (fls. 280-
281 c. 3) las partes acordaron que el término de la etapa de construccion se
contaria a partir del cuarto mes desde la suscripcion del acta de inicio y los 24
meses para la etapa de mantenimiento empezarian a correr a partir del doceavo
mes desde el acta de iniciacion del contrato (fls. 44-45 c. 2), la Sala observa que
las partes —en ejercicio de la autonomia de la voluntad— ajustaron los plazos y
decidieron correr el inicio de las etapas de construccion y mantenimiento de la

siguiente manera: i) de conformidad con el acta n°. 8A de iniciacion de la etapa de
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construccion de 1 de junio de 2004 (fls. 57-58 c. 2) y el acta n°. 41 de recibo final
de obra de 28 de octubre de 2005 (fls. 107-117 c. 2), la etapa de construccion
transcurrio entre el 1 de junio de 2004 y el 20 de octubre de 2005 vy ii) de acuerdo
con la relacion de actas consignada en el acta n°. 48 de liquidacion parcial de la
etapa de construccion —en la que figura el acta n°. 39A de iniciacion de la etapa de
mantenimiento— (fls. 124-127 c. 2) la etapa de mantenimiento inicio el 20 de
diciembre de 2005.

En este orden de ideas, la Sala se aparta del criterio del Tribunal, segun el cual, el
término de 24 meses de la etapa de mantenimiento inicié al dia siguiente a la
terminacion de las obras, porque, en la clausula tercera del contrato —modificada
por el otrosi n°. 3 de 12 de septiembre de 2005 (fls. 290-289 c. 3)—, las partes
acordaron que la etapa de mantenimiento se pagaria «previa suscricion del acta
de iniciacién». De alli que la intencion de las partes [communis intentio] (art. 1618
del CC), que aparece claramente exteriorizada en la clausula tercera del contrato
n°. 209, permite concluir que la etapa de mantenimiento —que se pactdé en 24
meses— iniciaria previa suscripcion del acta de inicio de la respectiva etapa, lo

cual, se reitera, sucedio el 20 de diciembre de 2005.

En consecuencia, de conformidad con lo expresado previamente, para determinar
la fecha de finalizacién del contrato debe considerarse que —de acuerdo con la
informacion consignada en el acta n°. 48 de liquidacion parcial de la etapa de
construccion— las partes suscribieron el acta n°. 39A de iniciacion de la etapa de
mantenimiento el 20 de diciembre de 2005, segun la informacién consignada en el
acta de liquidacion parcial (f. 126 c. 2), y es a partir de ese momento —y no de la
terminacion de la etapa de construccion— que debe contarse el término de 24
meses para la finalizacion del contrato, los cuales vencieron el 20 de diciembre de
2007. A partir del dia siguiente inicid el conteo de los cuatro meses para la
liquidacion bilateral del contrato, que finalizaron el 21 de abril de 2008. Al dia
siguiente inici6 el plazo de dos meses para la liquidacion unilateral, que vencieron
el 22 de junio de 2008.

Asi las cosas, la demanda se interpuso en tiempo —21 de julio de 2010- porqgue el
término de caducidad comenzo a correr a partir del dia siguiente al incumplimiento
de la obligacién de liquidar, es decir, a partir del 23 de junio de 2008, por lo cual
fenecié el 23 de junio de 2010. Como el 28 de abril de 2010, se presentd solicitud

de conciliacion prejudicial, el término de caducidad se suspendio hasta el 15 de
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julio siguiente, conforme al articulo 21 de la Ley 640 de 2001, fecha en que se
celebro la audiencia y fue declarada fallida, segun da cuenta original del acta de
esa diligencia (fls. 95-97 c. 5). Al dia siguiente se reanudé el conteo del término
por un mes y 26 dias faltantes, que vencieron el 13 de septiembre de 2010, dia
h&bil siguiente a la expiracion del plazo (art. 121 del CPC, aplicable por
disposicion del art. 267 del CCA).

De conformidad con lo expuesto, la Sala se aparta, con fundamento en las
anteriores consideraciones, de la conclusion a la que llego el Tribunal al estudiar la
oportunidad de la accién contractual y, por ello, se revocara la sentencia en este

aspecto.
Legitimacidn en la causa

5. El Tribunal, en la sentencia de primera instancia, declaré probada parcialmente
la excepcion que denomind «insuficiencia de poder para presentar demanda en
nombre y representacion de la union temporal Jerusalén Ciudad Bolivar», porque
el representante legal de la sociedad Bateman Ingenieria Ltda., integrante de la

unién temporal, no otorgd poder para demandar en el presente asunto.

5.1 El articulo 164 del CCA prevé que la sentencia debe decidir sobre las
excepciones propuestas en el proceso y las que el juez encuentre probadas, por

ejemplo, la falta de legitimacion en la causa por activa®.

Esta Corporacion unific6* su criterio en relacion con la capacidad procesal que le
asiste a los consorcios y uniones temporales para comparecer —como partes,
terceros interesados o litisconsortes— en los procesos judiciales que tengan
relacion con la actividad contractual del Estado. En consecuencia, a partir de la
sentencia de unificacion de 25 de septiembre de 2013, se aclar6 que tanto los
consorcios como las uniones temporales si se encuentran legalmente facultadas
para concurrir, por conducto de su representante, a los procesos judiciales que
tengan origen en la ejecucién de contratos por ellas celebrados o en procesos de
seleccion en los que hayan participado, lo que de ninguna manera excluye la
posibilidad de que sus integrantes puedan comparecer —si asi lo desean—

individualmente.

3 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 17 de junio de 2004, rad. 14.988 [fundamento
juridico 111,

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 25 de septiembre de 2013, rad. n°. 19.933 [fundamento
juridico 3]
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Jaime Carmona Soto, como representante de la union temporal Jerusalén Ciudad
Bolivar®, otorgé poder para demandar en el presente asunto (f. 1 c. 1). Para la
Sala resulta claro que la «insuficiencia de poder» aludida por el Tribunal como
argumento para declarar la falta de legitimacion en la causa por activa de Bateman
Ingenieria Ltda. no es aplicable al caso, porque, de conformidad con la
jurisprudencia de esta Corporacion los consorcios y uniones temporales pueden

concurrir al proceso a través de sus representantes.

5.2 Precisado lo anterior, la Sala estima que la unién temporal Jerusalén Ciudad
Bolivar —integrada por Bateman Ingenieria Ltda. y Jaime Carmona Soto— esta
legitimada en la causa por activa y el IDU por pasiva, puesto que fueron las partes
del contrato n°. 209 de 2003, cuyo objeto fue realizar los estudios y disefios, la
construccion y el mantenimiento de los accesos vehiculares al barrio Jerusalén en
Ciudad Bolivar (fls. 20-34 c. 2).

II. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si procede reconocer los sobrecostos alegados
por la implementacion del componente socioambiental y el incremento del precio
del acero, cuando las partes, durante la ejecucion del contrato, llegaron a un

acuerdo parcial de paz y salvo.
Anélisis de la Sala

6. Como la sentencia fue recurrida por la parte demandante, la Sala estudiara el
asunto de conformidad con el articulo 357 del CPC.

7. Las copias simples seran valoradas, porque la Seccion Tercera de esta

Corporacion, en fallo de unificacion, consider6 que tenian mérito probatorio®.
El régimen juridico del contrato

8. El articulo 1 de la Ley 80 de 1993 establece que esa ley tiene por objeto
disponer las reglas y principios que rigen los contratos de las entidades estatales.
En consonancia, el literal a) del numeral 1 del articulo 2 definio, para los solos

efectos de esta ley, que los establecimientos publicos serian entidades estatales.

5 Segun da cuenta el acto de conformacion de la unién temporal, fls. 2-4 c. 1.
6 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 28 de agosto de 2013, Rad. 25.022 [fundamento
juridico 1].
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El 13 de noviembre de 2003, el Instituto de Desarrollo Urbano-IDU y la union
temporal Jerusalén Ciudad Bolivar celebraron el contrato de obra n° 209 para
realizar los estudios y disefios, la construccion y el mantenimiento de los accesos
vehiculares al barrio Jerusalén en Ciudad Bolivar. Como el IDU fue parte del
contrato, a sus contratos se aplica, ademas del derecho privado (articulo 13 de la
Ley 80 de 1993), la regulacion especial prevista en el Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica.

Salvedades al acta de liquidacién bilateral parcial

9. La demanda pretende la liquidacion judicial del contrato n°. 209 de 2003 con
fundamento en los sobrecostos causados durante la etapa de construccién. EI IDU
adujo gue las partes suscribieron el acta n°. 48 de liquidacion parcial para la etapa
de construccion y el contratista no consigné salvedad alguna y, por ello, no habia

lugar a estudiar de fondo las pretensiones de la demanda.

10. La liguidacién de los contratos celebrados por la Administracion Puablica se
configura como un acto juridico destinado a verificar el cumplimiento del objeto
contractual y evaluar el estado de ejecucion de las obligaciones correspondientes.
Este proceso, comunmente llevado a cabo al término del contrato, implica un corte
de cuentas con el propésito de: i) determinar la existencia de obligaciones
pendientes, ii) analizar los saldos a favor y en contra, y iii) alcanzar un acuerdo

que asegure la conformidad y liberacién de las partes involucradas’.

En esencia, la liquidacion representa un ajuste de cuentas que posibilita a las
partes del acuerdo juridico resolver las cuestiones relacionadas con las deudas y
créditos mutuos. En la liquidacibn constaran acuerdos, conciliaciones vy
transacciones que ponen fin a discrepancias, permitiendo a las partes declararse
en paz y salvo. La obligacion de llevar a cabo la liquidacion recae en contratos de
ejecucion sucesiva, aquellos en los cuales el objeto se realiza en etapas, asi como
en otros casos que lo requieran (art. 60 de la Ley 80 de 1993). La liquidacion
puede ser de mutuo acuerdo entre las partes (bilateral), unilateral por parte de la

administracion, o incluso judicial®.

7 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 16 de febrero de 2001 Rad. 12.660 [fundamento
juridico C] y sentencia de 4 de diciembre de 2006, Rad. 15.239 [fundamento juridico 2.5].

8 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 9 de junio de 2010, Rad. 18.971 [fundamento juridico
4].
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La Ley 80 de 1993 prefirié, como es natural, la liquidacion bilateral, derivada de la
autonomia privada (arts. 32 y 40 Ley 80 de 1993). Esta forma de liquidacion
constituye un auténtico contrato juridico®, un pacto negociado entre partes
legalmente capacitadas, regido por las normas que garantizan el consentimiento
libre de defectos como el error, la fuerza y el dolo (arts. 1502, 1508 a 1516 del
CC). El proposito de este acuerdo es poner fin al contrato, definiendo los créditos y

deudas reciprocas.

Ante el fracaso en la liquidacion bilateral, la Administracion tiene la facultad de
realizar unilateralmente un ajuste de cuentas definitivo, sujeto a recursos legales y
control judicial. En ausencia de ambas modalidades, ya sea por inexistencia total o
parcial, o por la pérdida de efectos vinculantes debido a nulidad, corresponde al

juez del contrato proceder a la liquidacion™®.

11. Sobre la exigencia de salvedades concretas y especificas, esta Corporacion
ha sostenido que, en los contratos a los que son aplicables las reglas de la Ley 80
de 1993, para que puedan ser acogidas las pretensiones contractuales elevadas
por alguna de las partes luego de la liquidacion bilateral del contrato, el interesado
debe haber formulado salvedades —concretas y especificas— en el acta de
liguidacién, con el fin de determinar las razones de su inconformidad*!. Ello es asi,
porque es la misma Ley 80 de 1993, en el articulo 60, la que establece el efecto
de la decision de las partes de declarar terminada su relacion contractual a paz y

salvo.

No obstante, tratdndose del acta de liquidacion bilateral parcial que tiene por
objeto el cruce de cuentas de una etapa determinada del contrato, o de otrosies,
acuerdos modificatorios y otros acuerdos parciales, no es posible aplicar el criterio,
segun el cual, son necesarias las «salvedades» concretas y especificas!?. Esa
exigencia es propia del acta de liquidacion definitiva que se realiza con
fundamento en la ley de contratacion publica, la cual supone el cierre integral y

final de todo tipo de relaciéon surgida en la ejecucion del contrato.

9 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 9 de agosto de 1984, Rad. 3215 [fundamento juridico
4].

10 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 31 de agosto de 2006, Rad. 14.287 [fundamento
juridico 5.1].

11 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 16 de octubre de 1980, Rad. 1960 [fundamento
juridico f] y sentencia de 16 de febrero de 2011, rad. n°. 11689, [fundamento juridico 20].

12 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 27 de julio de 2023, rad. n°. 39121, [fundamento juridico
4.4].
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Como el procedimiento de liquidacion que establecioé el articulo 60 de la Ley 80 de
1993 —vigente al momento de la celebracion del contrato— corresponde al corte de
cuentas definitivo del negocio juridico, es natural que tenga lugar al finalizar el
contrato, toda vez que es en ese momento que las partes conocen de manera
integral lo acontecido durante la ejecucion contractual a nivel técnico, econémico y
juridico. Exigir «salvedades» en el acta de liquidacion parcial o en otros acuerdos
durante la ejecucion del contrato, impediria a las partes realizar conciliaciones y
transacciones en el acta de liquidacién definitiva de la relacion contractual, podria,
incluso, truncar el normal desarrollo de la dinamica contractual, asi como vedaria
la posibilidad de formular reclamaciones sobre las prestaciones pendientes (art.
1602 y 1603 del CC), sin sustento legal.

En ese sentido, y como no se pueden desconocer los acuerdos de las partes, el
juez debera analizar cual fue el motivo que indujo la suscripcion de dicho acuerdo
y el contenido de los arreglos que las partes alcanzaron durante la ejecucion del
contrato —como prérrogas, adiciones 0 suspensiones—, contrastandolo con los
hechos que sirven de causa a las pretensiones y con el objeto de estas. Con base
en estos elementos y de cara a las estipulaciones de los contratantes, habra de
definirse si las pretensiones resultan improcedentes, ya porque desconocen el
contenido de un negocio juridico obligatorio en el que se regularon los asuntos
objeto de la reclamacion, o porque quien demanda debe soportar los efectos de la
ocurrencia de los hechos que motivaron la suscripcion de las prérrogas y

suspensiones.

Para la interpretacion del contrato y sus modificaciones, el juez debe seguir ante
todo el criterio sentado por el articulo 1618 del Cddigo Civil, segun el cual,
conocida claramente la intencion de los contratantes, debe estarse a ella mas que
a lo literal de las palabras. Esta regla tiene plena aplicacion cuando conste de
manera inequivoca que la intencion de las partes es distinta de lo que expresaron
los términos del contrato y supone que, aun siendo claro en el sentido lingiistico y
literal, ante una divergencia el juez debe precisar e indagar la reciproca intencion
de las partes, segun las circunstancias del negocio juridico®. La labor del juez no
se orienta, por supuesto, a enervar, reemplazar o suplantar a las partes®, ni a

adulterar sus estipulaciones, sino mas bien a la consecucion reflexiva del sentido

13 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 23 de noviembre de 2020, Rad.
11001-31-03-019-2011-00361-01 [fundamento juridico C.1].

14 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 7 de febrero de 2008, Rad. 2001-
06915-01 [fundamento juridico 2].
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de una estipulacion®. En tal sentido, no solo al interpretar el contrato, sino sus
acuerdos modificatorios, debe precisar la finalidad comdn de las partes, con el fin
de determinar el resultado especifico perseguido por ellas, de acuerdo con su

contenido, alcance, utilidad y funcion?®,

12. El 8 de octubre de 2007 —durante la ejecucion del contrato—, el IDU y la union
temporal Jerusalén Ciudad Bolivar suscribieron el acta que denominaron

«liquidacion parcial para la etapa de construccion del contrato de obra n°. 209 de
2003» (fls. 124-127 c. 2), segun la cual, el valor total de la etapa de construccion
fue de $7.335.884.148. Suma que corresponde a: i) $3.300.649.429 como valor
inicial de la etapa de construccion; ii) $1.437.662.672 por adiciones a la etapa de
construccion vy i) $2.597.574.760 como valor del acta n°. 20 de mayores
cantidades de obra. Segun la nota n°. 1 al acta, habia una suma pendiente a favor
del contratista por $366.867.586 que corresponde al 5% de la garantia retenida en
el pago de las actas parciales durante la ejecucién de la etapa de construccion. El
acta, en la cual el contratista no dejo salvedad alguna, fue firmada por la union

temporal Jerusalén Ciudad Bolivar, los funcionarios del IDU y el interventor.

Es claro que tampoco puede restarsele valor probatorio al acta n°. 48 de
liquidacién parcial para la etapa de construccion, porque de su contenido es
evidente que la intencion de las partes (art. 1618 del CC) fue realizar el cruce de
cuentas correspondiente a la etapa de construccion del contrato. Lo anterior cobra
mayor relevancia en la medida en que los sobrecostos que reclama la
demandante corresponden a la etapa de construccion, es decir, entre el 1 de junio
de 2004 y el 20 de octubre de 2005, mismo periodo que, se reitera, las partes
liquidaron mediante el acta n°. 48 de 8 de octubre de 2007 (fls. 124-127 c. 2).

Con base en lo anterior, corresponde a la Sala dilucidar cual fue el entendimiento
entre las partes y su alcance, conforme a las pautas de interpretacion de los
contratos, las normas supletorias asociadas a los tipos contractuales en las leyes
civiles y comerciales, asi como el cumplimiento de buena fe del contrato. De
acuerdo con estas directrices, se determinara si las partes pretendian regular,

mediante la liquidacion parcial de la etapa de construccion, los asuntos objeto de

15 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 14 de febrero de 2000, Rad. 5577
[fundamento juridico 1].
16 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 1 de agosto de 2002, Rad. 6907
[fundamento juridico 1].
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la reclamacion y los términos de dicha regulacion.

13. Como el fundamento de las pretensiones es que se causaron unos
sobrecostos como consecuencia del valor artificialmente bajo del componente
socioambiental y que en las modificaciones posteriores no se previé un rubro para
ese efecto y el incremento del precio del acero, el acta n°. 48 de liquidacion parcial
no permite determinar si proceden los reconocimientos solicitados en la demanda
por concepto de actividades ejecutadas y pagadas por debajo de su precio real.
En efecto, a pesar de que en el acta quedd consignada la relacion de prorrogas,
adiciones, suspensiones, plazos, valores iniciales y finales y en general el estado
de ejecucion contractual, ello se refiere a lo pactado en el contrato y no a las
reclamaciones del demandante. Es decir, esa acta refleja la situacién de pagos de
acuerdo con lo pactado y ejecutado y no la reclamacion del demandante
consistente en que, eso pactado no fue suficiente y tuvo que incurrir en varios
costos adicionales. Del texto de esa liquidacidon no puede concluirse que esas

reclamaciones fueron acordadas, transigidas o conciliados por las partes.

En estos términos, en primer lugar, la Sala analizara la reclamacién por
sobrecostos en la implementacién del componente socioambiental de la misma
manera en que fue planteada en la demanda, es decir: i) los sobrecostos
derivados del precio artificialmente bajo pactado en el contrato inicial n°. 209 de
2003; ii) los sobrecostos causados porque el acta n°. 20 de mayores cantidades
de obra no previd un rubro para el componente socioambiental y i) los
sobrecostos por el precio artificialmente bajo del contrato adicional n°. 3. En
segundo lugar, la Sala estudiard la pretension relativa a los sobrecostos por el
incremento del precio del acero y deberd determinar si, como lo sostuvo la
demandante, se trata de una situacion que impacté el equilibrio econémico del
contrato. Por dltimo, la Sala analizara si resulta procedente la liquidacién judicial

del contrato con fundamento en los sobrecostos que se reclaman.
Las reclamaciones por los sobrecostos en la implementacién del
componente socioambiental y los acuerdos de las partes durante la

ejecucion del contrato

i). Los sobrecostos derivados del precio artificialmente bajo pactado en el
contrato inicial n°. 209 de 2003
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14. Segun la demanda, el valor del componente socioambiental y el porcentaje del
AlU estaban «muy por debajo» del costo real que conllevaba implementar todos
los elementos del componente socioambiental —como por ejemplo el residente
ambiental y el plan de manejo de trafico (PMT)—, lo que significo sobrecostos en la
etapa de construccion. Estos sobrecostos los hizo consistir en la diferencia entre el
valor del contrato n°. 209 para el componente socioambiental —$113.466.928-y el
que efectivamente pagd el contratista —$505.914.136—, para lo cual soporté sus

reclamaciones en el dictamen pericial que se practicé en el proceso.

La Sala considera que para determinar si el valor pactado en el contrato n°. 209
para el componente socioambiental fue artificialmente bajo es menester analizar el
contenido del contrato y del pliego de condiciones de la licitacion publica IDU-LP-
DTMV-034-2003. A su vez, serd necesario referirse, en este acépite, al dictamen

pericial para corroborar los sobrecostos que se reclaman con la demanda.

15. Las partes celebraron el contrato n°. 209 el 13 de noviembre de 2003 en el

cual acordaron lo siguiente:

PRIMERA-OBJETO: El CONTRATISTA se obliga con el IDU a llevar a
cabo por el sistema de precio global fijo los ESTUDIOS Y DISENOS, a
precios unitarios fijos la CONSTRUCCION y a precio global fijo el
MANTENIMIENTO DE ACCESOS A BARRIOS PAVIMENTADOS
LOCALES - PROGRAMA GESTION COMPARTIDA, BARRIO
JERUSALEN EN LA LOCALIDAD DE CIUDAD BOLIVAR EN LA CIUDAD
DE BOGOTA D.C., de conformidad con la descripcion, especificaciones y
demas condiciones establecidas en el Pliego de Condiciones, en especial lo
seflalado en el Capitulo 4 y la propuesta presentada el dia 26 de
septiembre de 2003, documentos que hacen parte integral de este contrato.

En la clausula segunda del contrato pactaron la suma de $3.547.624.063, el cual
se discrimind de la siguiente manera: i) para la etapa de estudios y disefios la
suma de $156.815.745 —-$135.185.987 como valor basico y $21.629.758 por
concepto de IVA—; ii) para la etapa de construccion $3.300.649.429, dentro de la
cual se previ6 para el aspecto ambiental la suma de $76.000.000 y para el aspecto
social $38.300.720 vy iii) para la etapa de mantenimiento $90.158.889.

Dichos valores, de conformidad con la clausula tercera del contrato, se pagarian
de la siguiente manera: i) para los estudios y disefios: 95% del valor mediante dos

pagos parciales mensuales y el 5% restante contra entrega de los estudios y
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disefios aprobados por la interventoria; ii) para la construccién: 95% del valor total
de la construccidon mediante la presentacion de actas parciales mensuales por
obra ejecutada y el 5% restante previo recibo a satisfaccion; iii) el valor de la
gestibn ambiental y social se pagaria por el sistema de valor global sin ajuste, de
conformidad con los informes presentados por el contratista aprobados por la
interventoria segun anexo ambiental y social del pliego y iv) el mantenimiento se

pagaria previa acta de iniciacion mediante ocho pagos trimestrales.

Por su parte, el literal e) de la clausula octava del contrato, en punto de las
obligaciones del contratista en materia ambiental y social, dispuso que el
contratista debia «dar estricto cumplimiento a lo establecido en la Guia Ambiental
adoptada por el IDU, la cual debia solicitar en la oficina Asesora de Gestion Social
del IDU, de acuerdo con lo establecido en el pliego de condiciones».

El cuadro B del anexo 2 del pliego de condiciones (f. 171 c. 2), referente al valor
de los indices representativos de la construccion, establecié que el valor de la
oferta debia incluir los costos inherentes a la obligacion de mantener durante la
ejecucion de las obras y hasta la entrega total de las mismas, todo el personal
idéneo y calificado de directivos, profesionales, técnicos, administrativos y obreros.
Asimismo, los precios unitarios debian cubrir todos los costos, directos e
indirectos, que implicara la ejecucién de las obras, entre ellos los costos de
materiales, mano de obra en trabajos diurnos y nocturnos o en dias feriados,
prestaciones sociales, herramientas, maquinaria, los costos ambientales y sociales
del proyecto y todos los demas gastos inherentes al cumplimiento satisfactorio del

contrato.

Segun lo dispuesto en las especificaciones del cuadro B del anexo 2, el
componente ambiental y social incluia la dedicacién de tiempo completo de
residentes ambiental y social durante la etapa de construcciéon y como minimo los
siguientes elementos que se requieren para desarrollar las actividades de gestion
ambiental y social (instalacion de punto CREA): elaboracién de valla de
identificacion (segun disefio IDU); sefiales de transito informativas reglamentarias
y preventivas; conos guias opacos y luminosos; cinta plastica reflectiva y soporte
respectivo; tabique; sefales luminosas intermitentes; canecas; maletines;
pasacalles; aviso punto CREA (segun disefio IDU); aviso de prensa de 10x15 cm;
papeleros (minimo 4); vallas informativas; barricadas; escritorios; sillas; tablero

acrilico mediano; volantes de inicio de la obra (minimo 400); afiches en puntos
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satélites y material fotogréfico y video (actas de vecindad) (fls. 171-172 c. 2).

A su vez, el numeral 9.5 del pliego (fls. 306-307 c. 2) estableci6 que la
remuneracion del contratista por las labores ambientales y de gestion social seria
proporcional al cumplimiento por parte de éste de los indicadores de cumplimiento
a partir de las listas de chequeo contenidas en el capitulo 9 del pliego. Ademas, el
mismo numeral dispuso que ni el residente ambiental ni el plan de manejo de
trafico (PMT) se encontraban incluidos dentro de los costos ambientales. La
seccion XI de la adenda n°. 1, que modifico los valores para el componente
socioambiental, establecié que los valores propuestos para los aspectos social y
ambiental debian ser iguales a los valores oficiales sefialados en el pliego de

condiciones, so pena de rechazo de la propuesta (f. 32 c. 3).

El numeral 2.4.1 del pliego dispuso que era necesario un residente ambiental de
tiempo completo con una experiencia especifica (f. 177 c. 2). Asimismo, segun el
numeral 4.1.3 del pliego (fls. 199-200 c. 2), al momento de iniciar cada una de las
etapas el contratista debia presentar el PMT ajustado a las condiciones del
momento, entendiendo que los ajustes que se realizaran no se considerarian
como costos adicionales. EI PMT debia contener, en términos generales, el
disefio, ubicacion y sefalizacibn de las zonas a intervenir. El pliego de
condiciones, ademas, en el capitulo de evaluacién econdémica de la oferta, dispuso
gue el valor de la propuesta incluiria la totalidad de los costos directos e indirectos.
Asimismo, las cantidades, los precios y el valor de la oferta para la etapa de

construccion serian en precios unitarios (fls. 187-190 c.2).

16. En la interpretacién de los contratos —y el pliego de condiciones es un
documento contractual de enorme significacion que lo integra— prevalece la
voluntad interna y no la voluntad declarada (articulo 1618 del CC), dado el
caracter relativo de los contratos (vincula solo a las partes). De ahi que no puede
apelarse —como sucede con las leyes— a una interpretacion textual, sino que es
preciso desentrafiar la intenciéon de los contratantes. Ademas, en los contratos,
prevalece la interpretacion que prefiere el efecto util, es decir, aquella en que el
sentido de una clausula que pueda producir algun efecto debe preferirse a aquel
en que no sea capaz de producirlo (articulo 1620 del CC) [principio de

conservacion o favor contractus]. Las ambigiedades, de presentarse, deben ser

21



Radicacion: 25000-23-26-000-2010-00496-01 (48.755)

Demandante: Unién temporal Jerusalén Ciudad Bolivar
Demandado: Instituto de Desarrollo Urbano-IDU
Asunto: Accién contractual

superadas a partir de la intencién de las partes!’, debido a que, la ley y el

contrato tienen dos puntos de partida para su interpretacion bien distintos.

Con base en lo expuesto, se aprecia que la entidad estimo los valores oficiales del
presupuesto de la licitacidn y entre ellos los valores oficiales del componente
socioambiental. En el cuadro B del anexo 2 del pliego quedaron consignados los
elementos que hacian parte del componente socioambiental, entre ellos, un
residente ambiental y la sefalizacion de las zonas a intervenir, aspectos que,
segun la seccion 9.5 del pliego, no estaban incluidos dentro de los costos

ambientales.

Si bien una lectura desprevenida del pliego podria sugerir una contradiccion, a
partir de una interpretacion arménica y del efecto Gtil de sus disposiciones, la Sala
considera que, si bien el residente ambiental y el plan de manejo de transito (PMT)
no se encontraban incluidos en el monto global pactado para el componente
socioambiental [seccion 9.5 del pliego], y en todo caso era obligatoria la presencia
del uno y la ejecucién del otro [cuadro B del anexo 2], dichos costos debian estar
incluidos en el rubro de administracion (A) del AlU, porgue, de conformidad con las
especificaciones de los valores de la etapa de construcciéon (f. 171 c. 2) y el
memorando STAA-1600-31096 del 9 de junio de 2003 (fls. 128-132 c. 5), que
discriminé y autorizé los precios del proceso licitacion y a partir de los cuales se
estructurd el pliego, el AlU debia estar calculado dentro de cada valor unitario
propuesto y estos debian incluir, a su vez, los costos ambientales y sociales, lo
gue permite concluir que aquellas actividades del componente socioambiental que
no quedaban cubiertas por el precio global fijo debian incluirse y asumirse con el

rubro de administracion del AlU.

El concepto de Administracion, Imprevistos y Utilidad —AlU- que se introduce en el
valor total de la oferta y que es de frecuente utilizacion en los contratos de tracto
sucesivo y ejecucion periddica, tiene su origen en regulaciones tributarias (art. 3
del Decreto 1372 de 1992)!8. Aunque en un inicio se adopt6 para los contratos de

obra, la jurisprudencia desarrolld el concepto y sefialo que la administracion

17 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 15 de octubre de 1998, rad. n°. 11966 [fundamento
juridico parr. 26], sentencia del 26 de agosto de 2015, Rad. n°. 28.507 [fundamento juridico I1]

18 Articulo 3 del Decreto 1372 de 1992: En los contratos de construccion de bien inmueble, el impuesto sobre
las ventas se genera sobre la parte de los ingresos correspondiente a los honorarios obtenidos por el
constructor. Cuando no se pacten honorarios el impuesto se causara sobre la remuneracion del servicio que
corresponda a la utilidad del constructor. Para estos efectos, en el respectivo contrato se sefialara la parte
correspondiente a los honorarios o utilidad, la cual en ningln caso podra ser inferior a la que comercialmente
corresponda a contratos iguales o similares. En estos eventos, el responsable sélo podra solicitar impuestos
descontables por los gastos directamente relacionados con los honorarios percibidos o la utilidad obtenida,
que constituyeron la base gravable del impuesto.
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responde a aquellos costos y gastos indirectos para la operacion del contrato,
tales como gastos de disponibilidad de la organizacion del contratista; los
imprevistos, a las reservas necesarias para cubrir el riesgo normal que se puede
presentar durante la ejecucion del contrato y las utilidades, al beneficio econdémico

que pretende el contratista con la realizaciéon del contrato'®.

El pliego de condiciones, que es el marco general del proceso de seleccidn, exigid
en la seccion 2.2.10 que el porcentaje de AIU propuesto para la etapa de
construccion no podia ser mayor al 100% del valor oficial del porcentaje del AlU (f.
171 c. 2). Asimismo, la seccion 1.3, referente al presupuesto oficial estimado,
dispuso que el valor oficial del porcentaje de AlIU para la construccion seria del
25% (f. 148 c. 2). Al respecto, en el proceso no obra la propuesta presentada por
la union temporal Jerusalén Ciudad Bolivar dentro de la licitacion IDU-LP-DTMV-
034-2003. No obstante, la entidad, en oficio STAA-1600-31096 de 9 de junio de
2003 (fls. 128-132 c. 5), discrimind cada uno de los porcentajes del AlU —que se
autorizé hasta por un 25%— de la siguiente manera: i) Administracion 19.00%, ii)
Imprevistos 1.00% vy iii) Utilidad 5.00%. En consonancia, de conformidad con lo
consignado en el acta n°. 39 de terminacion de obra, que contiene la relacién de la
obra ejecutada por precios unitarios, el contratista calcul6 el porcentaje del AlU en
22.89% que corresponde a la suma de $1.366.398.685, de los cuales, el 19%

correspondia al rubro de administracion (f. 101 c. 2).

17. Para este proceso de seleccion, los oferentes debian dejar claro en su
propuesta (anexo 2), el “porcentaje de administracion” que debia ser del 19%.
Para la entidad, entonces, del concepto de AlU, resultaba relevante el porcentaje
de administracién, para el cual determiné un rango especifico en el cual debian
estar las propuestas. Ahora, si el contratista consideraba que el precio fijado para
el rubro de administracion era «muy bajo» en comparacion con las obligaciones
que asumia, lo procedente era formular las respectivas observaciones y reparos

en el momento oportuno, esto es, en la audiencia de aclaracion de pliegos.

Asi las cosas, la configuracion del pliego no permite concluir, como lo sefala la
demandante, que el porcentaje del AIU era artificialmente bajo respecto de la
implementacion del componente socioambiental frente a aquellos elementos que,
si bien hacian parte de este componente, no estaban incluidos en el valor global

acordado. El pliego de condiciones es claro en sefalar que esos gastos —residente

19 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 5 de septiembre de 2018, Rad. n°. 2018-
00124-00 [fundamento juridico 3].
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ambiental y PMT que estaban incluidos en el valor la oferta— correspondian al
rubro de administracion, concepto que, se reitera, envuelve los costos y los gastos

indirectos para la operacion del contrato.

18. No debe perderse de vista que el pliego de condiciones constituye un
imprescindible marco de referencia tanto para el proceso licitatorio como para la
ejecucion del contrato. Los pliegos son a la vez expresion del principio de
planeacion, que propende por la seleccién objetiva y del principio de economia,
con arreglo al cual, los procedimientos contractuales son mecanismos para
cumplir los fines estatales (articulo 25 de la Ley 80 de 1993). Salvo que las
exigencias alli contenidas sean ineficaces de pleno derecho (articulo 24.5 de la
Ley 80 de 1993) o que impidan la seleccion objetiva (articulo 25.18 de la Ley 80 de
1993), deben respetarse por la Administracion y los proponentes deben ajustar
sus propuestas a las exigencias alli edificadas, de cara a la planeacion que la
entidad realiz6 antes de su elaboracion. La Sala recuerda que el «principio de
planeacién» se sitia en un momento previo a la celebracion del contrato, lo que

significa que es una carga que compromete a la entidad.

Respecto del contratista, son exigibles cargas de correccion y lealtad durante la
formacion del contrato, conforme a los articulos 1603 del Cédigo Civil y 863 del
Cédigo de Comercio. No debe perderse de vista, ademas, que los tratos y
conversaciones preliminares encaminados a la produccion del consentimiento son
parte integral de este y su importancia se traduce en servir de medios para
descifrar la intencion de las partes?. En tal sentido, el oferente futuro contratista,
como experto y colaborador de la Administracion en la obtencion de sus fines (art.
3 Ley 80 de 1993), tiene como deber analizar la suficiencia y consistencia de los
estudios previos, asi como también de los pliegos de condiciones, con lo cual
podra definir su participacion en el proceso de seleccion y el contenido de la
oferta. El contratista no puede desconocer los términos y condiciones que acepto y
mucho menos aquellos que negocié con la entidad contratante, porque esas
cargas derivadas de la buena fe precontractual, se proyectan en la forma en que

se analizan las obligaciones que surgen de la celebracion del contrato.

Lo hasta aqui expuesto desestima la apreciacion de la parte demandante, segun

la cual, hubo falencias en la estructuracion de los pliegos porque el componente

20 Cfr. Sala de Casacion Civil, Corte Suprema de Justicia, sentencia del 28 de junio de 1989, Rad. S-233
[fundamento juridico 3].
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socioambiental no incluyo el valor del residente ambiental y el PMT. Su actuacion
necesariamente debio estar soportada en diferentes estudios y analisis dentro de
los cuales se destacan las condiciones del mercado que le imponian analizar la
formulacion de los precios de acuerdo con la realidad econdmica del bien o
servicio que se pretende contratar?’. La Sala reitera que el comportamiento de las
partes contratantes desde la preparacion del contrato y hasta su finiquito debe ser

ajustado al ordenamiento y a los postulados de lealtad y correccién??.

19. Como complemento de lo anterior, la Sala advierte que el IDU se obligdo a
pagar el valor del componente socioambiental bajo la modalidad de precio global
fijo, segun se desprende de la clausula tercera del contrato y el anexo n°. 2 del
pliego de condiciones. Al respecto, existen distintas modalidades de pago del valor
del contrato: a precio global, a precios unitarios, por administracion delegada,
reembolso de gastos y pago de honorarios. Aunque no estan previstas de forma
expresa en la Ley 80 de 1993, a diferencia del Decreto 222 de 1983, permiten
cuantificar los costos de la obras o servicios necesarios para la ejecucion del

contrato (art. 24, ordinal 5°, literal c).

Los contratos de obra por precio global son aquellos en los que el contratista, a
cambio de las prestaciones a que se compromete, obtiene como remuneracion
una suma fija. En estos, el contratista es el Unico responsable de la vinculacion de
personal, de la elaboracion de subcontratos y de la obtencién de materiales. En el
contrato a precio global se entienden incluidos todos los costos, directos e
indirectos, en los que incurra el contratista y, por ende, en principio, no origina el
reconocimiento de obras adicionales o0 mayores cantidades de obra no
contempladas. Ello no obsta para que el contratista reclame por hechos que a su

juicio desequilibren la ecuacion financiera del contrato?3, como pasa a analizarse.

20. La demanda hizo consistir el «desequilibrio economico del contrato» en los
sobrecostos causados del 1 de junio de 2004 al 30 de enero de 2005, cuyo valor
asciende a la suma $392.447.208 que corresponde a la diferencia entre el valor
gue pactaron las partes en el contrato n°. 209 de 2003 para el componente

socioambiental —$113.466.928— y el que efectivamente pagd el contratista —

21 Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto del 13 de noviembre de 2003, rad. n°. 23569 [fundamento
juridico 1].

22 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 19 de noviembre de 2012, rad. n°. 24897 [fundamento
juridico 2].

23 Cfr.Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 31 de agosto de 2011, Rad. n°. 18080 [fundamento
juridico 3]
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$505.914.136—.

20.1 Sobre la configuracién de este perjuicio, obra en el expediente el dictamen
pericial rendido por la experta financiera Marina Avellaneda Ordoériez (fls. 189-194
c. 1), practicado para determinar, entre otros aspectos, si se presentaron
sobrecostos durante los ocho primeros meses de la etapa de construccion que
corresponden al periodo cobijado por el contrato inicial. Frente a los sobrecostos
por la implementacién del componente socioambiental entre el 1 de junio de 2004
al 30 de enero de 2005 concluyé que «la diferencia entre el valor cancelado al
contratista por parte del Instituto de Desarrollo Urbano-IDU a 30 de enero de 2005
producto de la suscripcion del contrato de obra n°. 209 de 2003 y el valor de los
costos y sobrecostos a los cuales tuvo que incurrir la unién temporal Jerusalén
Ciudad Bolivar es de $392.447.208». La perito precisé que dicha diferencia se
refiere a la fecha de terminacion de la etapa de construccidon, la cual fue
inicialmente de ocho meses, lo que implica, entonces, que el promedio mensual
«ajustado» de los valores en que realmente incurri6 el contratista para

implementar el componente socioambiental fue de $49.055.901.

Para llegar a la conclusion referida, esto es, los sobrecostos por la implementacion
del componente socioambiental causados del 1 de junio de 2004 al 30 de enero de
2005, la experta aplicé la siguiente metodologia: i) consult6 la relacion de gastos
que fue generada por el contratista durante la ejecucion del contrato n.° 209, la
cual corresponde a la etapa de construccion del proyecto; ii) confrontd la
informacion que el demandante proporciond en la demanda frente al valor
acordado en el contrato inicial para el componente socioambiental y iii) una vez
obtuvo el valor de la diferencia, la dividié por ocho, que corresponden a los meses
de la etapa de construccién que quedaron cobijados por el rubro acordado en el
contrato inicial n°. 209 de 2003.

20.2 La Sala considera que el dictamen pericial no permite concluir la

configuracion de sobrecostos por los siguientes motivos.

En primer lugar, la experta se apoyo en la relacion de gastos que el demandante
consignd en la demanda, lo cual no permite determinar si en realidad el
contratista, durante la etapa de construccion, incurridé en los sobrecostos que
ahora demanda. El dictamen no dio cuenta de las causas del dafio alegado por la

demandante, toda vez que la perito asumié como ciertos los gastos que se
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relacionaron en la demanda y concluy6 que hubo un sobrecosto de $392.447.208,
pero no explicé su origen, ni tampoco constatd de forma técnica o cientifica que
efectivamente la causa correspondido a los gastos en los que la demandante
incurrié para la implementacién del componente socioambiental. Tampoco resefio
las circunstancias de tiempo, modo y lugar que confluyeron para que se generaran
los sobrecostos y, por ello, no es prueba de que las obligaciones del demandante
se hayan hecho méas onerosas. Valga precisar que un reclamo por el presunto
«desequilibrio econdmico del contrato» no implica que no deba revisarse la causa
bajo el marco que impone la tipologia contractual de que se trate. Es decir, la
causa sera distinta cuando se esté en un contrato de consultoria 0 en un contrato

de obra publica.

El articulo 233 del CPC dispone que la peritacién constituye un medio de prueba a
través del cual se constatan hechos relevantes para el litigio, que exigen de
especiales conocimientos cientificos, técnicos o artisticos. Las conclusiones del
dictamen deben tener justificacion no solo en la opinién del experto o lo dicho por
alguna de las partes involucradas en el litigio, sino en un verdadero analisis de la
causa del dafio o perjuicio y sus efectos. El andlisis de la causa brinda firmeza al
dictamen y constituye un soporte que ofrece respaldo a sus conclusiones. El
articulo 241 del CPC ordena que el juez debera analizar la conducencia en
relacion con el hecho que se pretende probar y la competencia del perito, de alli
gue resulte relevante el analisis de la causa del dafio o del perjuicio en el dictamen

pericial.

En segundo lugar, aunque el perito indicé que se caus6é una diferencia entre lo que
el IDU pago y el valor en el que el contratista incurrio, tal aserto no pasa de ser
una afirmacion que no esta soportada en anexos, cuentas de cobro, egresos,
facturas u otros elementos contables que permitan probar los costos en los que
incurrié el contratista al implementar el componente socioambiental. Se reitera que
el experto se limité a tener como ciertos lo valores que el demandante consigné en
la demanda, pero no a verificar de manera contable los costos derivados de la
implementacion del componente socioambiental. Incluso, revisados los anexos del
dictamen, llama la atencién gue ninguno corresponde a documentos contables
(cuentas de cobro, egresos, facturas etc.). En tercer lugar, el perito no analizé lo
que se pago durante la ejecucion por concepto del componente socioambiental,

con el fin de determinar si ese valor fue superior al total de lo pagado por el IDU
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por dicho concepto.

En este orden de ideas, la Sala advierte que el dictamen pericial tiene falencias
graves en la precision y la calidad de sus fundamentos. En esencia, porque el
experto se limitd a transcribir el cuadro contenido en la demanda que detalla los
valores que presuntamente fueron pagados por el contratista, sin explicar por qué
estimd que ese porcentaje correspondia en su totalidad al componente
socioambiental. De manera que no tiene fundamento ni da cuenta de las razones

de su operacion.

20.3 La documentacién anexa con la demanda (cuaderno 4) tampoco permite
concluir que los eventuales costos en los que incurrié el contratista no fueron los
indispensables para la ejecucion del componente socioambiental en los términos
inicialmente pactados. De ella no se desprende un ejercicio comparativo que
indique los costos administrativos para ejecutar el componente socioambiental ni
en los que incurri6 en exceso para ejecutar la variedad de elementos del
componente. Solo de esta manera podria clarificarse cuanto de ese total
correspondio a la implementacion del componente socioambiental y que se pagé y
cuanto tuvo que costear para ejecutar las obligaciones pactadas. Esa
documentacion tampoco permite inferir la necesidad del contratista de incurrir en
es0s gastos a pesar de que tenia conocimiento de que el precio del componente
socioambiental se pacté bajo la modalidad de precio global fijo. No puede
determinarse si para el contratista resultaba indispensable hacerlo en aras de

garantizar parte de la ejecucion de la obra.

Por el contrario, en el proceso se acreditdé que tanto el pliego como el contrato
definieron los valores asignados al componente socioambiental y los elementos a
implementar. Ello indica, entonces, que no puede prosperar la pretension de la
demanda relativa a los sobrecostos por la implementacion del componente

socioambiental derivado de los valores artificialmente bajos.

ii). Los sobrecostos causados porque el acta n°. 20 de mayores cantidades

de obra no previo un rubro para el componente socioambiental

21. La parte actora esgrimio que el acta n°. 20 de mayores cantidades de obra
cobij6é los meses de febrero a abril de 2005, pero no quedaron consignadas
partidas de pago para los aspectos social y ambiental. Por ello, reclama lo

correspondiente a la implementacion del componente socioambiental durante los
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referidos tres meses.

Valga precisar que el reparo frente al acta n®. 20 de mayores cantidades de obra
corresponde, a diferencia de los reclamos por los precios del contrato inicial [nam.
14] y el adicional n°. 3 [num. 25], a una inconformidad porque —a juicio del
contratista— no se previdé un rubro para el aspecto socioambiental y, por ello, no se
pagd la implementacion del componente durante los meses de febrero a abril de
2005.

Con base en lo expuesto, la Sala pasa a definir si dentro del valor del acta n°. 20
de mayores cantidades de obra se incluyé o no un rubro para el componente

socioambiental.

22. Las partes pactaron en la clausula tercera del contrato que la etapa de
construccion se pagaria mediante la presentacion de actas mensuales por obra
ejecutada, formuladas por el contratista de acuerdo con las cantidades de obra
aceptadas por la interventoria y a satisfaccion del IDU (f. 21 c. 2). De conformidad
con la clausula segunda, el valor inicial de la etapa de construccion fue de
$3.300.649.429 estimados a partir de las cantidades de obra y precios unitarios

ofertados por la unién temporal durante la licitacion IDU-LP-DTMV-034-2003.

Por su parte, de conformidad con la clausula vigésima quinta del contrato, las
obras adicionales o mayores cantidades de obra serian aquellas que por su
naturaleza podrian ejecutarse con los planos y especificaciones originales del
contrato o aquellas que contemplaran variaciones no sustanciales y, en todo caso,
en la medida en que todos los items tuvieran precios unitarios pactados.
Asimismo, se acord6 que el IDU podria ordenar por escrito obras adicionales y el
contratista estaria en la obligacion de ejecutarlas. Su pago, entonces, se haria

mediante actas de mayores cantidades de obra o en la liquidacion del contrato.

Conforme a lo acordado entre las partes, el IDU se obligd a pagar el valor de las
cantidades de obra ejecutada por el contratista, calculadas con base en los
precios unitarios ofertados por éste; es decir, la obligacion de pago surgia como
contraprestacién de la ejecucion de las actividades previstas en el contrato por
parte del contratista. En efecto, la exigibilidad de la obligacion de pago a cargo del
IDU estaba sujeta a que la unién temporal elaborara las actas de obra con las
cantidades ejecutadas durante el respectivo mes de ejecucion y los valores
unitarios respectivos de dichas actas, unos y otros debian contar con el aval del
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interventor del contrato.

23. Obra en el expediente el acta n°. 20 de mayores cantidades de obra suscrita
por el contratista y aprobada por el interventor el 25 de noviembre de 2004 (fls. 37-
43 c. 5). Aunque el documento contiene unas partes ilegibles, se observa que en
el acta quedo consignada la relacion de las condiciones iniciales de cada uno de
los items contratados, su descripcion, la cantidad, el precio unitario y el valor total.
Contiene, ademas, una columna con las modificaciones a realizarse que se divide
en cantidad y valor. Se aprecia que en la pagina n°. 4 del acta se enuncié el
componente socioambiental y se dividié en dos renglones, respectivamente, en los
que se evidencia que se destinaron $56.961.510 para el componente ambiental y
$15.593.664 para el componente social.

Ahora bien, pese a que no se aportaron al proceso los antecedentes que llevaron
a la suscripcion del acta n°. 20, obran en el expediente las comunicaciones del
interventor que se refieren al componente socioambiental que se acordd en el
acta. En efecto, en comunicacion del 23 de marzo de 2005 dirigida al IDU (fls. 82-
83 c. 2), el interventor manifesto la necesidad de analizar y definir los valores de
los aspectos social y ambiental en la ejecucion de las mayores cantidades de
obra. Asimismo, en comunicacién recibida por el IDU el 10 de noviembre de 2005
(fls. 118-121 c. 2), el interventor afirmdé que los pagos del componente
socioambiental correspondientes a los meses de febrero, marzo y abril de 2005 se
encontraban pendientes y los mismos correspondian al acta n°. 20 de mayores
cantidades de obra.

Posteriormente, en comunicacion recibida por el IDU el 18 de noviembre de 2005
(fls. 103-106 c. 2), el interventor explicé detalladamente los pagos realizados por
concepto del componente socioambiental. De conformidad con el documento, los
costos por la implementacion del componente socioambiental de junio de 2004 a
enero de 2005 fueron pagados con los valores contractuales iniciales y los costos
de mayo a julio de 2005 se cancelaron con los valores del otrosi n°. 3. En la nota
n°. 1 de la relacién de gastos se dej6é constancia de que, en los meses de febrero,
marzo y abril de 2005 no se hicieron pagos por el componente socioambiental,
gue corresponden a los cobijados por el acta n°. 20 de mayores cantidades de

obra.

Conforme al literal ) de la misma comunicacion, el costo total del acta n°. 20 de
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25 de noviembre de 2004 fue de $2.597.574.760, suma dentro de la cual estaban
incluidos los valores para el aspecto socioambiental, pero que estos no se habian
utilizado. El interventor afirmo6 que en el acta n°. 20 se reconocid para el aspecto
ambiental un valor de $70.000.000 (con IVA) y para el aspecto social $22.850.000
(con IVA), para un total de $92.850.000. Reiteré que, para los meses de febrero,
marzo y abril de 2005 no se realizaron pagos por el componente socioambiental,
porque los valores acordados en el contrato inicial se agotaron con los pagos
efectuados en el mes de enero de 2005 y porque no existia claridad frente a la
utilizacion de los costos ambiental y social incluidos en el acta n°. 20 de mayores

cantidades de obra.

Segun el articulo 277 del CPC, los documentos privados emanados de terceros
s6lo se estimaran por el juez i) cuando sean auténticos de conformidad con el
articulo 252, si se trata de documentos de naturaleza dispositiva 0 simplemente
representativa y ii) cuando sean documentos de contenido declarativo, se
apreciaran sin necesidad de ratificacion, salvo que la parte contraria la solicite. El
documento referido es de naturaleza privada, en la medida en que proviene de

una persona de caracter privado y cuyo contenido es declarativo.

Los informes de la interventoria son documentos privados, de contenido
declarativo, que se presumen auténticos, pues no se tacharon de falso ni fueron
desconocidos, y la Sala puede apreciarlos porque no se solicité su ratificacion. En
cuanto a su contenido, estos provienen de la misma persona que fungié como
interventor del contrato. Asi, la persona que suscribié los documentos precisé
cudles fueron las condiciones técnicas del contrato y qué tipo de actividades se
previeron. Ademas, detall6 la relacion de pagos del componente socioambiental y

el alcance del acta n°. 20 de mayores cantidades de obra.

Si bien el interventor, en comunicaciones del 23 de marzo, 10 y 18 de noviembre
de 2005, sostuvo que el valor por la implementacion del componente
socioambiental correspondiente al periodo instrumentalizado por el acta n°. 20 —
febrero a abril de 2005- estaba pendiente de pago, en las mismas
comunicaciones se reconocié expresamente que el acta n°. 20 incluy6é un rubro
para el componente socioambiental. La Sala encuentra que las comunicaciones ya
referidas son coherentes con los valores consignados en el acta n°. 20, en la
medida en que las sumas indicadas por el interventor —con IVA-— coinciden con los

valores consignados para el componente socioambiental en el acta n°. 20 —sin
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IVA—, lo cual resulta relevante para efectos de determinar si efectivamente se

reconocieron las sumas que ahora se reclaman.

24. Mauricio Garcia —ingeniero encargado de la obra— declar6 que la entidad en el
acta n°. 20 de mayores cantidades de obra «no genero reserva para el rubro del
componente ambiental y social», situacion que fue informada por el contratista al
interventor, quien contestd que dichas sumas debian ser acordadas y conciliadas
(fls. 109-111 c. 5).

Como Mauricio Garcia dirigié y participé en la ejecucién de la etapa de
construccion, es un testigo sospechoso, en los términos del articulo 217 del CPC,
porque es dependiente del contratista demandante y tiene relacion directa con los
hechos y pretensiones de la demanda. El articulo 218 del CPC dispone que el juez
apreciara los testimonios sospechosos de acuerdo con las circunstancias de cada
caso y que no se pueden desechar de plano, sino que deben ser analizados con

mayor rigurosidad?*.

Ademas de tratarse de un testigo sospechoso, se aprecia que el relato del testigo
se funda en simples conjeturas y apreciaciones subjetivas. En efecto, su dicho se
contradice con los documentos contractuales que obran en el expediente, porque
los numerosos informes de la interventoria y la misma acta n°. 20 de mayores
cantidades de obra dan cuenta de que, efectivamente, si se incluy6é un rubro para

el componente socioambiental.

25. Valoradas las pruebas en conjunto, la Sala concluye que el acta n° 20 de
mayores cantidades de obra previo una suma para la implementacion del
componente socioambiental la cual, ademas, fue pagada en su totalidad por la
entidad. Si bien para la fecha de las comunicaciones del interventor —noviembre
de 2005- el componente socioambiental se encontraba pendiente de pago,
conforme al acta n°. 48 de liquidacién parcial de la etapa de construccion suscrita
por las partes el 8 de octubre de 2007 (fls. 124-127 c. 2), que contiene la relacion
de pagos y el estado de ejecucion del contrato, la entidad pagd por la etapa de
construccion un total de $7.335.884.184 que se discriminan de la siguiente
manera: i) valor inicial de la etapa de construccién $3.300.649.429; ii) adiciones a
la construcciéon $1.437.662.672 vy iii) por mayores cantidades de obra
$2.597.574.760, suma que corresponde al valor total del acta n°. 20 en la cual, se

24 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 28 de febrero de 2011, rad. n°. 20.262 [fundamento
juridico 2.3].
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reitera, se incluy6 un rubro para el componente socioambiental.

Por todo lo anterior, la Sala estima que no le asiste razén al demandante al
reclamar el valor del componente socioambiental derivado del acta n°. 20,
fundamentalmente porque qued6 demostrado que dicho rubro si se contempld
dentro del valor total del acta varias veces mencionada la cual, ademas, fue
pagada en su totalidad, segun da cuenta el acta n°. 48 de liquidacion bilateral
parcial. Ahora, como se acreditd que la entidad pago las sumas correspondientes
a las mayores cantidades de obra que incluian el componente socioambiental que
debia al contratante, no resulta procedente la pretension segunda de la demanda
relacionada con el reclamo de intereses moratorios y remuneratorios por dichas
sumas (1608 del CC). Finalmente, el reclamo por lo mayores costos en la
implementacion del componente socioambiental durante el periodo
instrumentalizado por el acta n°. 20 sera analizado junto con los sobrecostos

derivados del «adicional n°. 3» en el siguiente acapite.

iii) Los sobrecostos por el precio artificialmente bajo del contrato adicional
n°. 3

26. Segun la demanda, el valor acordado en el «adicional n°. 3» por concepto del
componente socioambiental estuvo «muy por debajo» del costo real en el que

incurrio el contratista por la implementacién del componente socioambiental.

27. El 30 de diciembre de 2004, mediante lo que denominaron el «adicional n°. 3»
las partes, en la clausula primera, adicionaron el valor del contrato en

$1.476.933.147 y en la clausula segunda prorrogaron el plazo estipulado para la
etapa de construccion en 135 dias (fls. 285-286 c. 3). Las razones de la adicion en

precio y en plazo fueron las siguientes:

Acordamos adicionar y prorrogar el contrato 209 de 2003 teniendo en cuenta los
siguientes documentos: 1) La solicitud de adicion y prérroga firmada
conjuntamente el 22 de diciembre de 2004 por el CONTRATISTA, el Director
Técnico de Malla Vial, el Interventor, el Subdirector Técnico de Pavimentos
Locales y el Coordinador aduciendo como causal de la misma, la siguiente: "Con
el fin de terminar las obras en los 49 tramos correspondientes a la fase | del Barrio
Jerusalén se realizaron Mayores Cantidades de obra por $2.597.574.760. Por esta
razén y debido a que el contrato termina su etapa de construccion el 30 de enero
de 2005 es necesario ampliar el plazo de este en 135 dias para adelantar la
totalidad de la obra contratada y las mayores cantidades. Adicionalmente mediante
Memorando DTM-4000-59426 la Oficina Asesora de la Direccién Técnica de Malla
Vial solicit6 la inclusion al contrato 209 de 2003 de algunas vias priorizadas de
Fase Il con recursos por $1.476.933.147. 2) El memorando STPL 4300-74251 del
27 de diciembre de 2004 de la Direccidon Técnica de Malla Vial dirigido a la
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Subdirecciéon Técnica de Contratos y Convenios solicitando la adicién y prérroga
del presente contrato.

Posteriormente, el 3 de mayo de 2005, las partes suscribieron el otrosi n°. 1 al
adicional n°. 3, con el fin de incluir la discriminacion del valor adicionado (f. 287 c.

3). En la clausula primera acordaron la siguiente modificacion:

Adicionar al valor pactado en la clausula segunda del contrato principal en la suma
de MIL CUATROCIENTOS SETENTA Y SEIS MILLONES NOVECIENTOS
TREINTA Y TRES MIL CIENTO CUARENTA Y SIETE PESOS MONEDA
CORRIENTE ($1.476.933.147,00) equivalente a 4125.5116 salarios minimos
mensuales legales vigentes para el afio 2004, discriminados asi: Para la
CONSTRUCCION la suma de MIL TRESCIENTOS OCHENTA Y SIETE
MILLONES OCHOCIENTOS SETENTA Y SEIS MIL SETECIENTOS CUARENTA
Y NUEVE PESOS MONEDA CORRIENTE ($1.387.876.749,00). Para el
ASPECTO AMBIENTAL la suma de TREINTA Y TRES MILLONES CIENTO TRES
MIL DOSCIENTOS NOVENTA Y DOS PESOS MONEDA CORRIENTE
($33.103.292,00). Para el ASPECTO SOCIAL la suma de DIECISEIS MILLONES
SEISCIENTOS OCHENTA Y DOS MIL SEISCIENTOS TREINTA Y UN PESOS
MONEDA CORRIENTE ($16.682.631,00). Para el MANTENIMIENTO la suma de
TREINTA Y NUEVE MILLONES DOSCIENTOS SETENTA MIL
CUATROCIENTOS SETENTA Y CINCO PESOS MONEDA CORRIENTE
($39.270.475,00)".

28. El principio de normatividad de los contratos (Cédigo Civil, articulo 1602) y el
deber de las partes de actuar de buena fe (Cddigo Civil, articulo 1603; Codigo de
Comercio, articulo 871) se aplica a los contratos de las entidades estatales que se

rigen por la ley 80 de 1993, por mandato del articulo 13 de esa ley.

La intencion de las partes [communis intentio] (art. 1618 del CC), que aparece
claramente en la modificacion del contrato del 30 de diciembre de 2004 y su
otrosi del 3 de mayo de 2005, permite concluir que estipularon, por concepto de
la primera ampliacion del plazo de la etapa de construccion, una adicion al valor
del contrato para atender la terminacién de las obras, que cubrié los costos

ocasionados por la implementacion del componente socioambiental.

Ahora, como la demanda adujo que el precio del componente socioambiental
acordado en «el adicional n°. 3» fue «demasiado bajo», la Sala debe determinar
si la demandante acreditd que por esa ampliacion se causaron mayores costos
en la implementacion del componente socioambiental que superaron lo acordado

en el «adicional n°. 3».

29. La demandante sostiene que del 1 de febrero al 30 de abril de 2005 hubo un
sobrecosto de $147.167.703 y del 1 de mayo al 30 de septiembre de 2005 se

causo un sobrecosto de $195.493.582, que hizo consistir en la diferencia entre el
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valor que la entidad pag6 por el componente socioambiental con fundamento en el
«adicional n°: 3» y el promedio de gasto mensual por el componente

socioambiental.

Como soporte de este calculo, en la demanda se consign6é un cuadro en el cual
se multiplico el costo mensual del componente socioambiental —$49.055.901— por
los meses de febrero a septiembre de 2005. La Sala estima que estos calculos no
son suficientes para acreditar los perjuicios que se reclaman ni permiten concluir
que efectivamente el contratista incurrié en sobrecostos en la implementacion del
componente socioambiental, principalmente porque dichas operaciones carecen

de soporte.

30. La Sala no pasa por alto que con la demanda se aportaron varios
comprobantes de egresos (cuaderno 4), pero es necesario precisar que el solo
documento que dé cuenta de un egreso no es prueba de un costo, sino que de su
contenido debe poder derivarse minimamente que: i) el egreso tiene relacion con
el contrato de obra publica, ii) que lo asumio efectivamente el contratista, esto es,
que pueda constatarse que hizo una erogacion con cargo a su patrimonio, iii) que
éste se causoO en razén o con ocasion de la ejecucién del contrato y iv) que se
trat6 de una erogacion que no pudo, razonablemente, eludir el contratista. Estos
aspectos, ademas, debian ser corroborados por el dictamen y puestos de presente

al rendir la experticia.

31. Si bien la perito Marina Avellaneda Ordofiez se refirid a la causacion de estos
sobrecostos, los cuales estim6 en $342.661.285 (f. 191 c. 1), se limit6 a calcularlos
a partir del promedio mensual de lo que presuntamente gastd el contratista
durante los ocho primeros meses iniciales de la etapa de construccion. La
operacion consistié en multiplicar $49.055.901, que corresponde a la suma que la
union temporal adujo invertir mensualmente por la implementacion del
componente socioambiental, por el plazo adicional por el que se extendi6 la etapa
de construccién, es decir, por los ocho meses que van de febrero a septiembre de
2005. El fundamento de la experticia se soporta Unicamente en el dicho del
demandante, que, se reitera, no tiene fundamento alguno, en el entendido que
los documentos aportados con la demanda (cuaderno 4) no dan cuenta de los
sobrecostos en los que incurrié el contratista [nUm. 25.3 y 34]. En la experticia
tampoco se realizd o expresd, como exige la ley, los analisis que, elaborados

sobre los documentos aportados con la demanda (cuaderno 4), condujeran a las
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conclusiones a las que arribo el perito.

Por lo anterior, la Sala concluye que no es posible dar por sentado que los
sobrecostos que la parte actora alega le fueron causados, estén demostrados y
asciendan a la suma indicada por el perito en la medida en que, por las razones
antes mencionadas, el dictamen no es sdlido, claro y exhaustivo, porque no da

cuenta, con esas caracteristicas, del fundamento de sus conclusiones.

Sobrecostos por el incremento en el precio del acero

32. Segun la demanda, se generaron unos mayores costos por el aumento del
precio del acero durante la etapa de construccion, como consecuencia de que su
valor incrementd en el mercado internacional. Indicé que dicho incremento impacté
el equilibrio econémico del contrato, debido a que los items 2.3 y 2.4 de los
precios unitarios correspondian a «acero de refuerzo». Solicitd, entonces, la
diferencia que estimo en $105.455.866.

33. Para demostrar los sobrecostos derivados del incremento del acero, la
demandante aport6 i) certificacion expedida por el INVIAS en los que registr6 el
precio unitario del «acero de refuerzo» para junio de 2006 (fls. 104-105 c. 5) ii)
certificacion del DANE con las variaciones del indice de costos de la construccion
pesada (ICCP) (fls. 113-116 c. 5) y iii) memorando STAA-1600-5650 con el listado
de precios del «acero de refuerzo» desde el afio de 2002 hasta el afio 2006 (fls.
132-134 c. 2). Segun estos documentos, el precio del acero de refuerzo de 37000
y 60000 comenzo a incrementarse desde mayo de 2003, alcanzando unos valores

de $2.252,68 por kilogramo (el maximo registrado) en junio de 2004.

Valga precisar que se trata de los precios reportados por las paginas oficiales de
las referidas entidades, pero no de los productos adquiridos por la unién temporal
Jerusalén Ciudad Bolivar y, por ello, estos documentos no demuestran si el
contratista, efectivamente, compré este material, ni tampoco las cantidades ni los

tiempos en los que lo hizo.

Aunque qued6 demostrado que el precio del acero se incrementd desde la
suscripcién del contrato y alcanzé su maximo al momento de iniciar la etapa de
construccion, esta situacion, por si sola, no acredita que la parte demandante se
hubiere visto afectada, toda vez que para evidenciar el impacto que el aumento de

los precios del acero gener6 en la economia del contrato, era indispensable
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comprobar, en primer lugar, el valor real de la adquisicién de ese producto. Es
decir, no bastaba con acreditar, a través de los listados oficiales, el valor del acero
de refuerzo para una determinada fecha, sino que el contratista debia probar

cuanto pago por él.

34. La demandante alleg6 un cuadro denominado «reclamacion del acero-contrato
IDU 209 de 2003-resumen de las facturas pagadas a los proveedores por la union
temporal Jerusalén Ciudad Bolivar» (fls. 1 c. 4 y 12 c. 5). Conforme al documento,
la unidn temporal adquirié acero de tipo 3/8, 1/2, 3/4, 6 mm y 5/8 durante los afios
2004 a 2005 a dos proveedores, CYRGO S.A. y AGOFER S.A., para un total de
141.735 kgs.

Aunque el documento trae una relacién de precios unitarios, no comprueba la
efectiva causacion de los sobrecostos. Si bien, conforme al cuadro, el contratista
calculé los sobrecostos a partir de las facturas por la compra de estos insumos, los
soportes que le sirvieron de fundamento para emitir la «certificacion» no dan
cuenta de las caracteristicas ni las condiciones en las que se adquirio, tal como

pasa a explicarse.

Obran en el expediente unas facturas de venta con el membrete de CYRGO S.A.y
AGOFER S.A (fls. 487-517 c. 5). De conformidad con estos documentos, los
proveedores presentaron al contratista una serie de facturas por concepto de los
siguientes insumos i) «corrugado 3/8, 1/2, 3/4x»; ii) «puntillax; iii) «alambre negro»;

iv) «varilla corrugada 6.0 mm y 9.0 mm»; v) «varilla grafilada 6.0 mm»; vi)

«lamina» y vii) «segueta sandflex».

Estas facturas por si solas no son suficientes para sustentar la efectiva causacién
de sobrecostos, fundamentalmente porque la Sala no cuenta con elementos
técnicos para determinar si los insumos alli relacionados corresponden a los
mismos que fueron exigidos en los items 2.3 y 2.4 del pliego como «acero tipo A-
37» y «Acero tipo PDR-60» y sobre los cuales la demandante funda sus
pretensiones (f. 167 c. 2) y tampoco permiten corroborar si fueron efectivamente
adquiridos y pagados por el contratista, en la medida en que, si bien algunas de
las facturas contienen un sello de «cancelado», otras tienen un sello que indica
«constancia de recibo, pero no de aceptacion del contenido de este documento».
No se acompafid —a continuacion de las facturas— el respectivo soporte de pago ni

tampoco el comprobante de egreso de la contabilidad del contratista.
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35. En el dictamen pericial rendido el 29 de mayo de 2012 (fls. 181-194 c. 1), la
perito concluyé que hubo un sobrecosto por el aumento del precio del acero
equivalente a $115.527.408,75. Como fundamento de sus conclusiones, indico
qgue solicito al IDU la relacion de la variacion de los precios unitarios del insumo
del afio 2003 al 2009 y, segun esta informacion, el precio del acero de refuerzo
para diciembre de 2005 —€poca en que finaliz6 la etapa de construccion— era de
$2.147,17 por kilogramo. Segun el dictamen, el contratista calculd el valor del
acero de refuerzo en todos los analisis de precios unitarios en $1.330 por
kilogramo y compré un total de 141.375 —que corresponde a la misma cantidad
que figura en el cuadro antes referido— y, a partir de alli, obtuvo el mayor valor

pagado por el insumo.

Lo primero que se debe destacar es que la perito aportd Unicamente como
soportes del dictamen la respuesta del IDU con el registro histérico de los precios
unitarios del acero de refuerzo (fls. 198-207 c. 1), de tal modo que no se explica
cual es el soporte de sus conclusiones respecto al precio que el contratista pago
por el insumo, ni tampoco de las cantidades que efectivamente adquirid. En
segundo lugar, el dictamen concluyé que hubo un sobrecosto equivalente a
$115.527.408,75 a partir del precio del insumo para diciembre de 2005, pero
tampoco establecié la fecha en que fue adquirido este insumo por la union
temporal Jerusalén Ciudad Bolivar.

En este orden de ideas, con el dictamen tampoco se pudieron verificar las
condiciones en que la unién temporal adquiri6 los materiales, ni tampoco las
caracteristicas y especificaciones de los insumos que se relacionaron en las
facturas de CYRGO S.A. y AGOFER S.A y gue estos correspondieron a los
insumos requeridos en los items 2.3 y 2.4 0 a otros necesarios para la ejecucion
del contrato. Por todo lo anterior, no es posible establecer que los materiales
relacionados en las facturas se tratan especificamente del producto requerido, las

cantidades necesarias, ni el valor por el que fue adquirido.

36. El dictamen pericial no confronto, relaciond, mencioné o comparo las facturas
de venta de CYRGO S.A. y AGOFER S.A., por lo cual no es posible establecer
cuanto, de qué calidad, de qué tipo y a qué precio se compro el acero de refuerzo;
por consiguiente, no era suficiente con indicar cual habia sido la evolucion del
precio del acero, sino que debian probarse las condiciones en las que se adquirié
dicho insumo. Como no existe constancia real de la totalidad del acero que el
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contratista adquirié para la ejecucion de la obra, no puede tenerse por cierto que
se causaron sobrecostos que impactaron el equilibrio econdmico del contrato, por

cuanto se desconoce cuando fue comprado y a cuanto ascendié su valor.

37. Como complemento de lo anterior, tampoco estd demostrado que lo que el
contratista pagoé por el incremento del precio del acero fuera superior al porcentaje
de imprevistos que hizo parte del AlU. En efecto, se habria podido afectar el «I»
del AlU si los mayores costos en los que el contratista incurrié no impactaron el
equilibrio econémico del contrato, en la medida en que el rubro de imprevistos del
AlIU cubre aquellos que, incluso, pudiendo provenir de una causa anormal y

extraordinaria, no impactan drasticamente la ecuacién del contrato?®.

38. En la demanda se pidi6 que se decretara la liquidacion judicial del contrato.
Como quedo acreditado que la etapa de construccion del contrato de obra n°. 209
de 2003 fue liquidado por las partes (fls. 124-127 c. 2), la Sala entiende que la
demanda se refiere a la liquidacion judicial de la etapa de mantenimiento. No
obstante, en el proceso no obra documento alguno referente a esta etapa, de
modo que se desconoce en qué proporcion fue ejecutado el objeto contractual y
qué sumas verdaderamente se adeudan entre las partes. En efecto, no se cuenta
con el acta de inicio, las actas de entrega, ni tampoco el acta de terminacién de la
etapa de mantenimiento. Como no hay pruebas que permitan a la Sala determinar
con precision las acreencias pendientes en favor y en contra de cada uno de los
contratantes con ocasion a la ejecucion de la etapa de mantenimiento, la Sala

negara esta pretension.

39. La demanda adujo, como pretension subsidiaria, que la entidad se habia
enriquecido injustamente. La jurisprudencia tiene determinado que para la
procedencia de la accién de enriquecimiento sin justa causa o actio in rem verso
se requiere de la ausencia de una causa juridica del desplazamiento patrimonial?®.
En el &mbito de esta jurisdiccion, una pretension en ese sentido supone plantear
una controversia de naturaleza extracontractual (reparacion directa), como lo

reconocié esta Corporacién en sentencia de unificacion?’. Asi, la acciéon de

25 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 5 de septiembre de 2018, rad. n°. 2018-
00124-00 [fundamento juridico 3].

26 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 19 de noviembre de 1936,
[fundamento juridico G.J. XLIV p. 474]. En el mismo sentido, reiterados por esta Corporacion, cfr. Consejo de
Estado, Seccién Tercera, sentencia de 4 de septiembre de 1986, rad. n°. 3785 [fundamento juridico f],
sentencia de 7 de junio de 2007, rad. n°. 14.669 [fundamento juridico 7.1], sentencia de 25 de noviembre de
2004, rad. n°. 25.560 [fundamento juridico 8].

27 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 19 de noviembre de 2012, rad. n°. 24897 [fundamento
juridico 11.1].
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enriquecimiento sin causa dejo de ser subsidiaria de la accién contractual y, en el

ambito de los contratos publicos, es una pretension principal de reparacion directa.

En consecuencia, via pretension extracontractual de enriquecimiento sin causa, no
es viable reclamar que la obra ejecutada costé mas de lo que recibio el contratista,
porque esta circunstancia se deriva del contrato?®, esto es, tiene una causa para la
cual, ademas, la ley procesal —Codigo Contencioso Administrativo— regulé una
accion particular. Como el supuesto desplazamiento patrimonial alegado tiene
origen en una causa juridica —el contrato de obra n°. 209 de 2003—, que fue
perseguida a través de la accidn contractual, no es procedente la reclamacién por

enriquecimiento sin causa.
Costas

40. De conformidad con el articulo 171 del CCA, modificado por el articulo 55 de la
Ley 446 de 1998, no hay lugar a condenar en costas, porque no se evidencia que

la parte haya actuado con temeridad o mala fe.

41. En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
FALLA

REVOCASE la sentencia del 11 de julio de 2013 proferida por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca y, en su lugar, se dispone:
PRIMERO: NIEGANSE las pretensiones de la demanda.

SEGUNDQO: Sin condena en costas.

TERCERO: En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal de

origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

28 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién C, sentencia de 10 de diciembre de 2021, rad. n°. 47629
[fundamento juridico 3.5].
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FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
WILLIAM BARRERA MUNOZ JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS

FIRMADO ELECTRONICAMENTE?
NICOLAS YEPES CORRALES

Aclara voto
VF

2% Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de su encabezado y que
se suscribe en forma electronica mediante el aplicativo SAMAI del Consejo de Estado, de manera que el
certificado digital que arroja el sistema permite validar su integridad y autenticidad en el
enlace https://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8081/Vistas/documentos/evalidador.

DAR/PT
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