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Demandada: Departamento de Arauca

Medio de control: Controversias contractuales

Asunto: Sentencia de segunda instancia

Temas: DICTAMEN PERICIAL - Debe ser claro, preciso, exhaustivo y detallado, y
consignar los examenes, métodos, experimentos e investigaciones efectuadas, asi como
los fundamentos técnicos, cientificos o artisticos de sus conclusiones. / MAYOR
PERMANENCIA Y STAND BY DE EQUIPOS — Las ampliaciones y suspensiones del
plazo no determinan un reconocimiento automatico a favor del contratista por estos
conceptos, quien tiene la carga de probar los sobrecostos asumidos. / LLUVIAS Y
SUMINISTRO DE MATERIALES E INSUMOS - Correspondian en el caso concreto a
riesgos previsibles a cargo del contratista, quien tenia a su cargo mitigarlos y asumir las
consecuencias de su materializacion. / REVISION DE PRECIOS — Aun en los casos en
gue no se ha pactado una férmula de reajuste, el contratista puede solicitar la
actualizacion de los precios si acredita que su variacion surgié con posterioridad a la
celebracién del contrato, que impactd grave y negativamente su estructura de costos, que
no hubiera podido ser prevista razonablemente, y que el alza provino de una circunstancia
ajena a las partes.

Surtido el tramite de ley sin que se advierta causal de nulidad que invalide lo actuado,
la Sala procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante, contra la sentencia que accedio parcialmente a las pretensiones de la
demanda.

La controversia gira en torno a los perjuicios derivados del supuesto incumplimiento
y desequilibrio de un contrato de obra, cuyo objeto fue la construccion de la segunda
etapa del Complejo Ferial del Municipio de Arauca.

I LA SENTENCIA IMPUGNADA

1. Corresponde a la decisiébn adoptada el 24 de junio de 2022 por el Tribunal
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Administrativo de Arauca que liquidé el contrato 612 de 2013 y nego las demas
pretensiones formuladas? por la Unién Temporal Complejo Ferial Arauca (en adelante
la parte actora o el contratista) en contra del departamento de Arauca (en adelante la
entidad contratante o el departamento), cuyos hechos principales y pretensiones se
enuncian a continuacion.

Hechos

2- La Unién Temporal Complejo Ferial Arauca y el departamento de Arauca celebraron
el contrato 612 de 2013, el cual tuvo por objeto la construccion de la segunda etapa
del Complejo Ferial del municipio de Arauca. El valor convenido fue de
$8.530.397.203, y el plazo de ejecucion de 12 meses a partir del 16 de diciembre de
2013. El contratista se comprometio con la ejecucién de la obra conforme a los planos
y especificaciones técnicas entregada por el Departamento, bajo el sistema de
precios unitarios, y éste, a su vez, a entregar la referida informacion técnica y a pagar
el valor del contrato en actas parciales y un pago final tras su liquidacion.

3 El contratista expuso que durante la ejecucién del contrato se presentaron
circunstancias configurativas de incumplimiento del Departamento (entrega de planos
y disefios errados e incompletos, y el pago tardio de las actas de obra) junto con otras
constitutivas de imprevision (lluvias intensas, manifestaciones en el area de obra y
variacion alcista del délar), las cuales causaron retrasos y suspensiones traducidas
en O sobrecostos por mayor permanencia y “stand by” de magquinaria, personal y
equipos por los 225 dias en que se alarg6 el plazo del contrato y los 150 que duré
suspendido; () obras adicionales no previstas, ejecutadas y no pagadas necesarias
para el proyecto; (") sobrecostos por incremento de valor de los materiales
importados; ™ sobrecostos financieros por demoras en el pago y por falta de
actualizacién de precios; e, ) intereses moratorios.

Pretensiones

4 La parte actora solicitd que: @ se declare el incumplimiento del contrato 612 de
2013 por parte del Departamento y se le condene al pago con la correspondiente
actualizacion, de sobrecostos, perjuicios, y restablecimiento del equilibrio econdmico
y financiero del contrato o, subsidiariamente, que se declare el enriquecimiento sin
causa del Departamento y se le ordene pagar una compensacion; () se le condene a
pagar intereses moratorios sobre la indemnizacion debida; @ se liquide
definitivamente el contrato y; ) se condene al pago de costas del proceso y agencias
en derecho.

1 Demanda presentada el 14 de marzo de 2018 (folio 2777).
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Contestaciéon de la demanda

5 El Departamento admitié los hechos relacionados con el tramite de la licitacion
publica, la firma del contrato y su ejecuciéon, pero sefial6 que debian negarse las
pretensiones porque las condiciones alegadas eran riesgos que debian ser
gestionados por el contratista, toda vez que en el contrato se habia previsto la
posibilidad de que variaran los disefios, luego no era circunstancia desconocida y, en
todo caso, no habia prueba de que los cambios hubieran afectado gravemente el
proyecto. En el contrato también se definid que el contratista era el responsable de
gestionar los imprevistos que podia presentar la obra, por eso las manifestaciones y
lluvias no eran excusa para justificar las dificultades en la adquisicién de materiales,
la mayor permanencia, el “stand by” ni los demas sobrecostos; ademas, en las actas
de suspension y prorroga se dej6 constancia de que el tiempo adicional no implicaba
un mayor costo para el Departamento ni daba lugar a reclamaciones. No habia
evidencia de que las obras adicionales ejecutadas fueran estrictamente necesarias,
por lo que no era exigible su pago, mientras que los costos adicionales derivados de
la fluctuacion de la tasa de cambio eran riesgos que debia asumir el contratista, al ser
riesgos inherentes a la ejecucién del negocio juridico. Si bien hubo retrasos en el pago
de algunas actas de obra, se debi6é a problemas administrativos que no configuraron
un incumplimiento sustancial y no podian pagarse compensaciones porque el
contrato definia que el riesgo financiero era del contratista y no las preveia.

Alegatos en primera instancia

6. Agotado el periodo probatorio?, la Unién Temporal argumenté los incumplimientos
del Departamento de Arauca, los perjuicios y sobrecostos sufridos, y la improcedencia
de los argumentos de defensa de la parte demandada. Por su parte, el Departamento
de Arauca, cuestiond los dictamenes periciales y testimonios aportados por la parte
demandante, resalté las resoluciones de multa y de incumplimiento adoptadas en
contra de la Union Temporal, y sefialé el incumplimiento generalizado del contratista.
El Ministerio Publico guardé silencio.

2 Las pruebas que se incorporaron fueron las siguientes: Contrato de Obra 612 de 2013: 3 de diciembre de 2013;
Acta de Inicio de Obra: 16 de diciembre de 2013; Acta de Terminacion de Obra por Mutuo Acuerdo: 23 de
diciembre de 2015; Acta de Recibo Final de Obra: 22 de abril de 2016; Resolucion de Incumplimiento: 15 de enero
de 2018; Resoluciones de Multa: 2015-2016; Oficios entre el Departamento, la Interventoria y el Contratista: 2014-
2015; Acta de Suspensiones y Adiciones de Tiempo: 25 de agosto de 2015 y 24 de septiembre de 2015; Informes
de Avance de Obra por la Interventoria: 2014-2015; Informes de Supervision del Contrato: 2014-2015;
correspondencia cruzada entre el contratista, la interventoria y el Departamento, las declaraciones de varios
testigos, entre ellos, Jennifer Paola Gil Sanchez, Silvia Viviana Gonzéalez Rodriguez (empleadas del contratista),
Gustavo Gamboa Granados, Aldo Fernando Figueroa Ortiz, Ana Lida Méndez Cedefio, el dictamen pericial
contable y financiero realizado por Roberto Lozano Fuentes, el dictamen pericial técnico elaborado por Jairo Rojas
Garcia.
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Los fundamentos de la sentencia impugnhada

- El Tribunal administrativo de Arauca negd las pretensiones, salvo la de liquidacién
judicial del contrato a la cual accedio, en los siguientes términos:

‘PRIMERO. LIQUIDAR el contrato de obra 612 de 2013, suscrito entre la
Unién Temporal Complejo Ferial Arauca y el Departamento de Arauca en la
forma en la que se establecio en el numeral 4.5. de las consideraciones.

Y en consecuencia, CONDENAR a Rodrigo Cardenas Garcia, a Eme
Ingenieria S.A. y a Santiago Sanchez Vesga, integrantes de la Unién
Temporal Complejo Ferial Arauca, a pagarle dentro de los 30 dias siguientes
a la fecha de ejecutoria de esta sentencia, al Departamento de Arauca, la
suma de $622.656.924.

SEGUNDO. ORDENAR que el Departamento de Arauca, Rodrigo Cardenas
Garcia, Eme Ingenieria S.A. y Santiago Sanchez Vesga, integrantes de la
Unién Temporal complejo Ferial Arauca, en forma individual o conjunta,
tramiten y obtengan que dentro de los 30 dias siguientes a la fecha de
ejecutoria de la presente sentencia, se le consignen al Departamento de
Arauca los rendimientos financieros que se hayan obtenido y estén
pendientes de girarle a esta entidad estatal por el fideicomiso que administré
el anticipo del contrato.

2.1. Y ORDENAR que de la suma que se le impone en el numeral primero de
esta parte resolutiva a los integrantes de la Union Temporal Complejo Ferial
Arauca, se le computen a su favor y se le descuenten los pagos totales o
parciales que hayan efectuado o se les haya retenido por concepto de la
multa que se les impuso y de la declaratoria de la clausula penal pecuniaria
que se adopto por parte del Departamento de Arauca”.

8 Los razonamientos expuestos para la decision del Tribunal fueron los siguientes:

% Los dictamenes contable-financiero y técnico o de ingenieria no tenian validez
probatoria. En el primero, el perito tenia vinculos laborales y financieros con el
demandante, no tenia experiencia en la elaboracion de dictimenes periciales, incluyé
gastos duplicados, sobrecostos no justificados, y costos ajenos al contrato y no
presenté respaldos suficientes. En el caso del segundo, el perito admitié en la
audiencia que era su primer dictamen pericial, se basé Unicamente en documentos
proporcionados por el demandante, y realiz0 declaraciones sobre problemas
estructurales sin respaldo cientifico.

10. | os testimonios de Jennifer Gil, Silvia Gonzéalez y Gustavo Gamboa eran
valorables, aunque todos fueran empleados de la parte demandante; no obstante, sus
declaraciones presentaban contradicciones con la documental que restaban fuerza a
su eficacia probatoria. De igual forma los testimonios de Aldo Figueroa y Ana Méndez
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-supervisores del Departamento- también eran valorables a pesar de haber
mantenido un vinculo contractual con el demandado, sin tener mayores
repercusiones, pues sus apreciaciones coincidian con el contenido general de la
documental.

1. En cuanto a las inconsistencias en planos y disefios, consideré que no habia
pruebas suficientes ni informes de la interventoria que confirmaran su gravedad.
Ademas la modificacion a los items y cantidades de obra que las partes convinieron,
se produjo por peticidn del contratista y en ningiin momento fue atribuido a problemas
de disefio, sin que en las restantes adiciones y prorrogas contractuales el demandante
hubiera hecho constar lo contrario.

12. Frente a las lluvias y manifestaciones que alteraron el orden publico, explicd que
eran circunstancias que integraban los riesgos ordinarios de la ejecucion de la obra,
de ahi que siendo el contratista el responsable de la gestidon del proyecto, debid prever
y planificar las posibles interrupciones que de alli se derivaran y, en todo caso, no
habia evidencia de que las citadas condiciones hubieran tenido una magnitud
relevante o grave como para imposibilitar el cumplimiento del contrato. Ademas,
durante la ejecucion se firmaron varias actas de suspension y adicion de plazo y
dinero, pero ninguna de ellas se motivo en dificultades por lluvias o protestas, y en su
lugar se consigno que el contratista no haria reclamos por sobrecostos, desequilibrio
econdémico o mayor permanencia en obra, al paso que en las actas de reinicio no se
hizo constar ninguna salvedad o reclamacion. Con base en estos dos argumentos,
considerd que los sobrecostos por mayor permanencia en obra y “stand by” no eran
reconocibles.

13- En relacién con el alza del délar, precisé que no era una condicion justificativa de
reclamo pues el contrato no contenia disposiciones que obligaran a ajustar precios
segun la fluctuacién de la divisa; tampoco habia evidencia de que el demandante
estuviera obligado a importar materiales o que efectivamente hubiera realizado
compras en délares, y los documentos y facturas revisados no respaldaban de
manera consistente que el aumento hubiera generado sobrecostos reales en la obra,
por lo que no tenia derecho a compensaciéon por reajuste de precios ni al pago de
sobrecostos por materiales importados.

14 En relacién con las obras adicionales ejecutadas, no previstas y no pagadas,
determind que no existian documentos, aprobaciones autorizaciones o firmas de la
interventoria que validaran que estas obras fueran oficialmente reconocidas como
adicionales o necesarias, y que hubieran sido recibidas bajo las condiciones que el
contrato demandaba.

15 No habia lugar a declarar un enriquecimiento sin justa causa, pues no existié
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empobrecimiento injustificado del demandante que pudiera atribuirse al
Departamento; el beneficio obtenido por éste estaba justificado por el cumplimiento
de las obligaciones del contrato y no existia enriquecimiento adicional ni ventaja
indebida a favor de la entidad publica.

16. Finalmente, sefialé que era procedente la liquidacion judicial del contrato en tanto
se habia pactado y no se habia efectuado. Considerd que el contratista tenia a su
favor $2.263'307.598 producto de las obras ejecutadas y reconocidas en el acta de
recibo final, pero de ahi debia descontarse el valor del anticipo pendiente de
compensar de $2.120°599.770.91, los rendimientos financieros generados, la suma
de $316'672.230.44 por la multa impuesta, y $197'716.219.24 por la clausula penal
pecuniaria definida en la Resolucién 10 de 2018, cuya legalidad no se cuestiono, todo
lo cual, arrojaba un saldo a favor del Departamento y en contra del demandante de
$371'680.622.59, suma que, indexada, alcanzaba los $622'656.924.41.

El recurso de apelacién

17 La parte demandante solicit6 la revocatoria de la sentencia de primera instancia.
Afirmo6 que el Tribunal no analizé todas las pretensiones presentadas, tanto las
principales como las subsidiarias, pues desconocio la presencia del incumplimiento
contractual y del rompimiento de la ecuacién econémica del contrato por hechos
ajenos a la Union Temporal e imputables a la entidad contratante. Lo anterior,
teniendo en cuenta que: © rechazé injustificadamente las pruebas periciales bajo
argumentos carentes de justificacion e imparcialidad, pese a que demostraban las
deficiencias de disefio y todas las consecuencias técnicas que tuvo que afrontar el
contratista; () dejé de valorar los testimonios; () confundié la mayor permanencia en
obra y el "stand By", omitiendo que el contratista no renuncié al reclamo por esos
conceptos en una valoracion errada de las suspensiones, adiciones y prorrogas del
contrato, pues si bien guardo silencio en tales acuerdos, la jurisprudencia exige que
las renuncias sean expresas; ) descart6 el reajuste de precios, pese a que el contrato
se ejecutd en dos vigencias distintas; ) reconocié un valor inferior al que correspondia
por obras ejecutadas y no pagadas; ™) incluyé en la liquidacién judicial el cobro de
multas y clausulas penales sin evaluar su procedencia; y, ™) dejé de tener en cuenta
los intereses de mora causados por el retardo en el pago de actas de obra.

I CONSIDERACIONES

Problema juridico

22. Corresponde a la Sala establecer si se presenté un incumplimiento contractual del
Departamento y un desequilibrio financiero adverso al contratista, tomando como
base las acusaciones de error en la valoracion probatoria efectuada por el a quo.
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Principales consideraciones respecto del contrato objeto de la controversia

23 El departamento de Arauca es una entidad estatal en los términos del numeral 1
del articulo 2 del Estatuto General de Contratacion para la Administracion Publica —
EGCAP, cuyo régimen contractual corresponde a las normas contenidas en este
Estatuto y en lo no previsto, en las normas comerciales y civiles pertinentes, conforme
con el articulo 13 ibidem, siendo estas las normas aplicables al contrato 612 de 2013
motivo de controversia.

24. E| negocio juridico tuvo como objeto la “CONSTRUCCION SEGUNDA ETAPA DEL
COMPLEJO FERIAL DEL MUNICIPIO DE ARAUCA, DEPARTAMENTO DE
ARAUCA’. El contratista se obligaba a ejecutar todas las actividades constructivas
bajo las condiciones técnicas y cantidades de obra expresadas en el pliego de
condiciones y documentos anexos, por un valor estimado de $8.530’397.203, con un
anticipo del 50% y un plazo de 12 meses, mientras que el Departamento se obligd a
pagar lo ejecutado por el contratista a través de un sistema de precios unitarios,
mediante actas parciales de obra aprobadas por la interventoria por las cuales se
haria el pago del 90% contratado, y, un acta final de obra para el pago del 10%
restantes.

25. El contrato inicié el 16 de diciembre de 2013* y terminé el 23 de diciembre de
2015°. Durante su ejecucion, las partes celebraron los siguientes acuerdos.

26. Adiciones de tiempo que en total sumaron 225 dias:

@ Adicional 1 del 15 de diciembre de 2014%. A peticion del contratista, las partes
convinieron agregar 15 dias al plazo inicial, con vencimiento final el 30 de diciembre
de 2014, para mitigar los efectos en el cronograma de “las condiciones climatoldgicas
presentadas en la region desde el mes de mayo de 2014, que generaron condiciones
adversas para la normal ejecucion de la obra, asi como también el paro agrario
realizado por las comunidades campesinas”.

(@ Adicional 2 del 27 de marzo de 2015’. Las partes pactaron adicionar 2 meses, que
permitieran ejecutar los nuevos items, unidades y cantidades de obra que resultaban
necesarios para el proyecto, dadas “las necesidades y/o solicitudes de ajustes
realizadas a través de oficios y discutidas en el comité de obra realizado el 13 de junio
de 2014 y la solicitud de ajustes de la veeduria conformada por el comité de

3 Folio 176 y ss.

4 Folio 213 y 214.

5 Acta de terminacion y recibo de obra por mutuo acuerdo, folio 608 y ss.
6 Folios 497 y ss.

" Folios 515y ss.
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ganaderos”.

(i Adicional 3 del 28 de mayo de 20158 A peticion del contratista, las partes
acordaron adicionar 90 dias, “a raiz que los items nuevos del adicional en valor 01 y
plazo 02 suscritos el pasado 27 de marzo de 2015, incluye actividades que preceden
la ejecucién de items del contrato principal y que a su vez impiden la ejecucién de
items tales como: la estructura de la cubierta y la instalacion de la cubierta misma de
areas tales como el coliseo de ferias”.

MAdicional 4 del 24 de septiembre de 2015°. A peticion del contratista, las partes
convinieron sumar 60 dias al plazo total, para superar las consecuencias derivadas
de la “escases (sic) de cemento en el mes de julio ... posteriormente la cantera San
Luis de placa minera ... que suministra el material de relleno, durante 45 dias no pudo
suministrar material debido al mal estado de las vias de acceso y dificultad de carga
generada por la gran temporada de lluvias, y sumada la gran temporada de lluvias de
los ultimos 4 meses, no se pudieron desarrollar actividades que en su mayoria son
ejecutadas al aire libre”.

27. Adicidn del valor del contrato, para un presupuesto total de $9.370°436.930,82.
Mediante el adicional 2 del 27 de marzo de 2015°, ademas del plazo indicado y a
peticion del contratista, las partes convinieron agregar $840°039.727,82, que
contemplaba la ejecucién de nuevos items, unidades y cantidades de obra, que
permitieran atender “las necesidades y/o solicitudes de ajustes realizadas a través de
oficios y discutidas en el comité de obra realizado el 13 de junio de 2014 y la solicitud
de ajustes de la veeduria conformada por el comité de ganaderos”.

28 Suspensiones del plazo, que sumaron 150 dias en total:

® Suspension 1 del 22 de diciembre de 20141, A peticion del contratista, las partes
pausaron la ejecucion de las obras por un mes, debido a que “durante el mes de
diciembre la gran mayoria de proveedores no despachan materiales, ya sea por cierre
de inventario o el simple hecho de que las compafiias que proveen los materiales y
prestan el servicio de transporte brindan a sus empleados vacaciones colectivas”.

@ Prérroga 1 a la suspension 1, firmada el 21 de enero de 20152, A peticion del
contratista, se acordd extender la suspension por un mes mas, por persistencia en
las circunstancias de la suspension.

8 Folios 550 y ss.
9 Folio 603.

10 Folios 515 y ss.
11 Folios 505.

12 Folio 507 y 508.
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(@ Prorroga 2 a la suspension 1, suscrita el 20 de febrero de 20152, A peticion del
contratista, las partes acordaron extender la suspensién por un mes mas, por
persistencia en las circunstancias de la suspension. La suspension se levantd de
comun acuerdo mediante acta de reinicio 1 del 20 de marzo de 2015, cuando las
partes estimaron que las causas que le dieron origen habian cesado.

) Suspension 2 del 25 de agosto de 2015%. A solicitud del contratista, las partes
interrumpieron el plazo de ejecucion por 15 dias, debido a que “se presentd escases
(sic) de cemento en la ciudad de Arauca, asi mismo, las canteras que suministran los
materiales pétreos y sus derivados, debido a la temporada invernal han disminuido
su explotacion por no contar con las condiciones fisicas y ambientales adecuadas y
ademas que estas condiciones lluviosas también han entorpecido el desarrollo de
actividades que se ejecutan al aire libre en el sitio del proyecto”.

™ Prérroga 1 a la suspension 2, firmada el 9 de septiembre de 2015%. A peticién del
contratista, se extendié la pausa en obras debido a la persistencia de las causas que
la originaron. La suspension se levanté de comun acuerdo mediante acta de reinicio
2 del 24 de septiembre de 2015, cuando las partes estimaron que las causas que le
dieron origen habian cesado.

™) Suspension 3 del 16 de noviembre de 20158, A peticion del contratista, los
contratantes convinieron pausar el plazo de ejecucién por un mes, “para esperar el
despacho de cemento y otorgar a los ganaderos el plazo prudente para las
actividades preliminares o de preparacion de la feria, para el desarrollo de la misma
y para ejecutar las actividades de limpieza posteriores a la feria”. Esta suspension se
levantd de comin acuerdo mediante acta de reinicio 3 del 16 de diciembre de 2015%°,
cuando las condiciones originales fueron superadas.

29 Modificaciones a los términos contractuales:

@ Modificatorio 1 del 24 de octubre de 201420, Las partes acordaron el ajuste de los
items inicialmente pactados y definieron los impactos en las cantidades de obra.
Como resultado, el precio total del contrario presentd un aumento de $9.299 respecto

del valor inicial (pas6 de $8.530°387.904,95 a $8.530'397.203).

() Modificatorio 2 del 5 de noviembre de 2015. Se convino el ajuste de algunos

13 Folio 509.

14 Folio 511.

15 Folio 593 a 595.
16 Folio 596.

17 Folios 604 y 605.
18 Folio 606 y 607.
19 Folio 608.

20 Folio 2889.
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aspectos del componente eléctrico del proyecto. Este documento no esta en el
expediente; no obstante, es citado en los anexos de la interventoria y en el proyecto
de acta de obra 6 realizado por el contratista.

30- Actas de entrega y recibo de obra.

@ Acta parcial 1 del 24 de julio de 2014, por valor de $1.760.854.954; se pagaron al
contratista $880.427.477.00 y la diferencia se desconté como amortizacion del
anticipo.

@ Acta parcial 2 del 31 de octubre de 2014, por valor de $771.448.867; se pagaron
al contratista $385.724.433.50 y la diferencia se descontd como amortizacion del
anticipo.

(i Acta parcial 3 del 30 de noviembre de 2014, por valor de $626'714.250; se pagaron
al contratista $313’357.125 y la diferencia fue descontada como amortizacién del
anticipo.

™ Acta parcial 4 del 25 de abril de 2015, por valor de $1.386'988.755; se pagaron al
contratista $693'494.377.50 y la diferencia se desconté como amortizacion del
anticipo.

) Acta parcial 5 del 15 de agosto de 2015, por valor de $583'230.563, con la cual se
pagaron al contratista $291’615.281.50 y se desconté la diferencia como amortizacién
del anticipo.

™) Acta de terminacion y recibo de obra por mutuo acuerdo del 23 de diciembre de
201521, No se hicieron reconocimientos econémicos y se consigné que se recibia la
obra en las siguientes condiciones: @ sin constatar el funcionamiento de las plantas
de tratamiento de aguas residuales; ® sin la certificacion RETIE del componente
eléctrico del complejo ferial; © con items faltantes que no fueron ejecutados por el
contratista y @ con varias observaciones a las obras recibidas que debian ser
atendidas por el contratista en un término de 3 meses. Se aclar6 que quedaria
pendiente un acta de recibo final de obra, que en su momento la interventoria
proyect6??, pero no fue firmada.

Los dictamenes periciales y su valor probatorio

3. Con la demanda la parte actora aport6é un dictamen pericial contable — financiero y
un dictamen técnico o de ingenieria. El primero fue rendido por Roberto Lozano

21 Folio 2770.
22 Folio 2889.
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Fuentes y el segundo por Jairo Rojas Garcia.

32. El Tribunal estimé que el dictamen contable — financiero no tenia vocacién
probatoria porque el sefior Lozano Fuentes no tenia experiencia previa, fue empleado
y recibié pagos de la Unidon Temporal asi como de uno de sus integrantes (Santiago
Sanchez Vesga), durante la ejecucion del contrato fungié como contador de aquella
forma empresarial, y ademas, en su informe el perito “no probo las cifras ni los
conceptos que menciona, no expresd ninguna sustentacién ni analiz6 de alguna
forma y menos de manera razonada la base o causa de su inclusién, como tampoco
sustenté ni demostré costos, sobrecostos y pagos ya que se limité a adjuntar meros
cuadros y relaciones de datos con documentos no suscritos ni legales ni
pertenecientes al contrato por el que se reclama en este proceso”.

33 |gualmente, el a quo determiné que el dictamen técnico tampoco era valido porque
el perito Rojas Garcia no tenia experiencia previa en rendicidn de experticias, en
audiencia recay0 en vaguedades y dudas en su exposicion, y su informe adolecia de
fechas imprecisas que no correspondian a la real ejecucion del contrato, exponia
aprobaciones de obra de la interventoria falsas, expresaba opiniones sobre puntos
de derecho y, ademas de que no visitd la obra, tampoco respaldé sus apreciaciones,
pues “no presento ninguna sustentacion ni pruebas, ni expreso de manera fundada la
razén de sus apreciaciones, como tampoco sustenté ni demostré costos, sobrecostos
y pagos que aduce se le causaron a la contratista, con lo que el informe no esta
debidamente fundamentado y sus conclusiones no fueron respaldadas en forma
debida ni son conducentes en relacién con los hechos que debia probar, al tiempo
gue se acreditdé que varias afirmaciones suyas eran contrarias a la realidad”.

34. El apelante considera que es errado el descarte probatorio del primer dictamen
porque, en su sentir, el a quo “no realiz6 un analisis objetivo, imparcial y serio del
dictamen pericial contable”, de sus analisis y, sobre todo, de los abundantes soportes
contables en los que el sefior perito Lozano Fuentes soportd todas sus
cuantificaciones, e infundadamente, tuvo como base de su exclusion la falta de
dictamenes previos y la supuesta cuestionable objetividad del perito, asi como un
vinculo laboral que no existid, pues los pagos realizados por uno de los integrantes
de la Unién Temporal a éste provinieron de una asesoria externa que no compromete
su imparcialidad, ademas que la presencia de algunos errores no causaba la
exclusién de la integralidad de la experticia.

35 Asimismo, en relacion con el dictamen técnico, afirmé el apelante que el perito
demostro la suficiente experiencia e idoneidad en ingenieria civil para rendir la
experticia, fue coherente con la realidad contractual y el informe que rindié era
plenamente objetivo, imparcial y estd adecuadamente fundado en comunicaciones,
actas de obra, memorias de calculo, ensayos de laboratorio, registro fotografico y sus
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propios conocimientos y experiencia, sin que quepa un cuestionamiento por el hecho
de no haber visitado la obra.

36. Esta Sala difiere de las apreciaciones del demandante, pues no se traté de un
rechazo in limine de los dictdimenes por la presunta o potencial parcialidad de los
peritos, dada la relacion de colaboracion empresarial previa a la experticia con la
Unidn Temporal y algunos de sus integrantes en el caso del contador Lozano Fuentes,
ni de la ausencia de experiencia anterior en la formulacion de dictdmenes del sefior
Rojas Garcia, sino de incongruencias en la aproximacion al objeto del dictamen
contable, y de la insuficiencia de revision del objeto en el dictamen técnico, las causas
gue privan a ambas experticias de aptitud probatoria.

37 En el caso concreto, el dictamen contable debia recaer Gnicamente sobre la
realidad econdémica y financiera de la Unidon Temporal frente al contrato de obra 612
de 2013. No obstante, revisado su contenido, el perito dedicé sus esfuerzos a analizar
sin posibilidad de discriminar, todos los gastos que presentaban los integrantes de la
Union Temporal en el giro ordinario de sus negocios, de manera que, por ejemplo,
tuvo en cuenta pagos por donacion de trofeos, arreglos florales, bonificaciones por
cumpleafos o dotacion de equipos de futbol, asuntos que no se relacionaban con la
ejecucioén del negocio juridico.

38 Asi mismo, en la cuantificaciéon de la mayor permanencia, el perito contable
consideré gastos como auxilios de alimentacion y alquileres de bafios portatiles, sin
explicar su relacién con el proyecto y fundamentado en sumas distintas a las que
demuestran las facturas adjuntas, incluyendo ademas mudltiples salarios de
empleados de los integrantes de la Unién Temporal que trabajaban en otros proyectos
segun los asientos contables, e incluyé gastos de la sefiora Silvia Gonzéalez
correspondientes a 2015, cuando la citada persona declaré haber trabajado hasta
2014; también agregd gastos por mora en el pago de la seguridad social de
trabajadores, lo cual es responsabilidad del contratista, y afiadié pagos de préstamos
de los integrantes de la Unién Temporal adquiridos dos afios antes a la suscripcion
del contrato 612 de 2013, por lo que tampoco se relacionaban con el contrato cuyos
sobrecostos debia establecer.

39 En punto al stand by, el perito contable consideré el arrendamiento de maquinaria
en tiempos en los que el contrato estuvo en ejecucion, y en la determinacion de
sobrecostos por inconsistencias en planos y disefios, tuvo en cuenta un sinnimero
de facturas de las cuales solo una constaba como paga, mientras que el analisis de
las obras adicionales se funddé en un proyecto de acta elaborado por la Unién
Temporal con cuadros de disefio, pero sin un solo documento que soportara las
erogaciones que supuestamente tuvo el demandante. En cuanto a los sobrecostos
por variacion del dolar, no explico la fuente de los valores de esa divisa, y en los
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sobrecostos financieros, se limitd a presentar una serie de cuadros sin soporte alguno.

40- Si bien al apelante le asiste razén en cuanto a que la relacién de colaboracién
empresarial del perito Lozano Fuentes con la Union Temporal y algunos de sus
integrantes, asi como la ausencia de experiencia previa en la rendicion de
dictamenes, aunque demandan del fallador una mayor rigurosidad en su evaluacion
por el posible interés que pueda asistir al experto y por las eventuales imprecisiones
gue pueda presentar por su falta de experiencia en este tipo de encargos judiciales,
no son razones para excluir como prueba el dictamen pericial, sin embargo, en este
caso no son esos los motivos de tal consecuencia, sino las incongruencias y
deficiencias en la evaluacion del objeto del dictamen las que impiden que éste tenga
la eficacia probatoria que reclama el apelante.

41 Por otro lado, analizado el informe técnico, la Sala también comprueba la presencia
de inconsistencias en la evaluacion del ingeniero Rojas Garcia y en sus
apreciaciones.

42.En lo que a los aspectos técnicos del contrato concierne, el reclamo del
demandante se afirma en la existencia de planos y disefios errados que causaron la
necesaria ejecucion de obras no previstas y efectivamente ejecutadas que, segun el
actor, eran técnicamente imprescindibles, del orden de reforzamientos estructurales
en columnas, techos, paredes, sin dejar por fuera las que no lo eran, pero que fueron
igualmente exigidas por la interventoria, como ejecuciéon de acabados no convenidos
en el contrato.

43 En su informe, el perito afirmé la deficiencia de disefios, determiné que los
entregados no cumplian la normativa técnica contenida en la Resolucion 240 de 2013,
gue hacia falta el estudio de suelos, indicé que los verticales y horizontales de vigas
no concordaban con las figuras y sus cortes, que se presentaban vigas donde no las
habia y no estaban definidas las cotas de arranque, las dimensiones de los
pedestales, tampoco las notas técnicas para determinar el concreto a utilizar; afirmé
también que las coordenadas estaban erradas, las columnas existentes estaban
deficientemente construidas y no contaban con el coeficiente de resistencia
necesario, que las dimensiones y calibres de tuberia y cerchas era equivocado, el
peso del techo era discordante, y en general, que el proyecto presentaba un sin
namero de condiciones técnicas erradas que, segun indicd, fueron corregidas
forzosamente por el contratista a través de analisis técnicos y redisefios. Sin embargo,
a pesar de tan especificas afirmaciones, el perito en ningin momento reviso los
planos y disefios del contrato, como tampoco realizé algun tipo de medicion, ensayo
0 prueba técnica sobre las obras realizadas, ya que sus afirmaciones se basaron
Unicamente en las afirmaciones que el contratista efectuaba a través de las
comunicaciones a la interventoria y al Departamento, tal como reconocié en audiencia
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de contradiccion del dictamen?3.

44. Asimismo, el perito técnico afirmé que existié stand by de personal y equipos, y
dificultades en obra por condiciones climéticas en detrimento del contratista conforme
con las misivas remitidas, pero no ofrecié un fundamento soportado y verificable para
tal afirmacion, como tampoco estudio o analisis alguno respecto de cuéles fueron los
impactos de tales circunstancias para corroborar su gravedad e influencia en la
ejecucion del proyecto. Asi mismo, el perito refiri6 a obras no previstas como las
relacionadas en el proyecto de acta de obra No. 6, que finalmente no fue suscrita por
las partes, pero sin ningun respaldo corroborativo de la efectiva ejecucion de las
mismas.

45 En este sentido, el informe del ingeniero Rojas Garcia no presenta un analisis
técnico de la estructura construida, no contiene un cotejo con la informacién contenida
en los planos y disefios del proyecto que refleje la realidad técnica de ejecucion
contractual, transitando por la verificacion y validacion de la supuesta impertinencia
de la planimetria y la aducida necesidad de replanteo y ejecucion de obras
adicionales, pues se basa Unica y exclusivamente en la revision documental de oficios
y comunicaciones del demandante, sin al menos considerar la documentacién de la
interventoria y el Departamento, por lo que sus conclusiones estan basadas en el
dicho de la parte actora, mas no en analisis técnicos objetivos y evidencias que
sustenten su certeza, la cual se pone en entredicho, particularmente cuando el perito
ni siquiera se traslado al area de la obra.

46. Por lo tanto, aunque la falta de experiencia en la rendicién de dictimenes periciales
no es un motivo para descartar su aptitud probatoria, en el caso del informe técnico
es la falta de objetividad la causa que impide que, por si sélo, ese medio de conviccion
acredite las condiciones técnicas y defectos que aduce el apelante, por lo que el cargo
fracasa, sin perjuicio de las precisiones que hara la Sala en torno a esos aspectos
bajo el analisis de los restantes medios probatorios.

Los testimonios fueron valorados y no varian las condiciones probadas en
primera instancia

47 La Sala descarta el argumento del apelante segun el cual, en la sentencia de
primera instancia no se analizaron, valoraron, ni se tuvieron en cuenta los testimonios
que se practicaron en el proceso, a pesar de que con ellos “se encuentran
completamente probados los incumplimientos contractuales”, en tanto el Tribunal si
tuvo en cuenta los testimonios solicitados y recaudados por las partes, tanto los
pedidos por el actor, esto es, los de Jennifer Gil, Silvia Gonzalez y Gustavo Gamboa,
como los solicitados por el demandado, a saber, Aldo Figueroa y Ana Méndez, y

23 Folio 2972-2977 C. 1.
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concluyé que estos resultaban insuficientes por si mismos para acreditar el
incumplimiento de la entidad, respecto de lo cual la Sala coincide, y aunque el
apelante manifiesta no estar de acuerdo, no allega argumentos para sustentar su
disenso.

48 Aun cuando la Sala constata la potencial parcialidad de las declaraciones
testimoniales, dada la relacion laboral de los testigos con el contratista, la entidad y
la interventoria, el Tribunal dej6 claro que las declaraciones de Silvia Gonzélez
presentaban falencias, pues afirmé haber trabajado en el proyecto hasta 2014, pero
segun la informacién contable allegada tuvo pagos hasta julio y agosto de 2015; las
declaraciones de Jennifer Gil también presentaba incoherencias, pues afirmaba que
la interventoria recibi6 a satisfaccion las obras en el acta de recibo final, pero en dicha
acta no se consigné lo que ella afirma, por el contrario, se hicieron 64 observaciones
y en ningun aparte se consigno un recibo a satisfaccion; por su parte, las afirmaciones
del sefior Gustavo Gamboa, Aldo Figueroa y Ana Méndez se hallaban reflejadas en
las actas de obra suscritas por el contratista y la interventoria asi como en las
comunicaciones cruzadas.

49 Frente a estas apreciaciones del a quo, el apelante no expuso ningln motivo
concreto que explique por qué son infundadas y cuales son los hechos que se
acreditan con los testimonios, por lo que no entrega a la Sala razones para el
escrutinio de los testimonios practicados.

50- Sin perjuicio de lo anterior, la Sala corrobora que tanto las declaraciones de
Gustavo Gamboa, Aldo Figueroa y Ana Méndez, como la de Silvia Gonzéalez?*,
ingeniera civil, que afirmo6 haber sido la directora administrativa de obra de la Union
Temporal a cargo de la gestion, supervision y control técnico del proyecto, son claras
en sefalar que sus relatos sobre las dificultades técnicas en la realidad del proyecto
y la necesidad de adecuaciones en planos y disefios durante la ejecucién, se
consignaron en las actas de modificacion de obra, las actas parciales de obra y en
las comunicaciones cruzadas con la interventoria. Ademas, cotejados sus dichos con
estos documentos y con los términos del contrato, se advierte que:

® En el pliego de condiciones se consigné que los oferentes debian hacer una
revision de los planos y disefios e informacion técnica, advirtiendo de forma previa
cualquier circunstancia que pudiera derivarse de ellos, y que “En consecuencia se
entiende que, aunque el proponente tiene experiencia en la ejecucion de esta clase
de objeto contractual, debe prever todas las circunstancias de tiempo, modo y lugar
gue incidan en la ejecucion del objeto del contrato. Por lo anterior, no habra lugar a
reconocimiento de reclamacién alguna por parte de quien resulte adjudicatario del

24 DVD folio 297520190510C15.
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contrato cuando se presenten imprevistos que perfectamente habia podido prever".

@ Aunque se presentaron dificultades con los planos y disefios, éstos no fueron de
mayor gravedad y tampoco consistieron en la causa del stand by de equipos por el
gue se reclaman sobrecostos, ya que los motivos fundantes de las suspensiones que
suscribieron las partes fueron las lluvias, la falta de materias primas y la vacancia de
los proveedores de materiales y los cierres de sus inventarios, aspectos que eran
propios de los riesgos del contratista. Los problemas en los disefios tampoco
generaron la mayor permanencia en obra que reclama el contratista, pues las
adiciones o prorrogas al plazo de ejecucion se motivaron también en las condiciones
climaticas, en las dificultades logisticas para la consecucion de materiales y en el paro
agrario, ninguna de ellas imputable a la entidad demandada.

(i A pesar de que el dictamen pericial técnico no permite tener certeza de cuales eran
las modificaciones necesarias para sortear las dificultades en los planos y disefios,
pues el perito técnico no lo reviso, lo cierto es que las partes solventaron esa situacion
mediante el adicional 2 del 27 de marzo de 20152%°, en el que el contratista y el
Departamento convinieron agregar al contrato la suma de $840°039.727,82, que
contemplaba la ejecucion de nuevos items, unidades y cantidades de obra, lo cual
permitia atender “las necesidades y/o solicitudes de ajustes realizadas a través de
oficios y discutidas en el comité de obra realizado el 13 de junio de 2014 y la solicitud
de ajustes de la veeduria conformada por el comité de ganaderos”, sin que los
testimonios o la documental indiquen que después de tal acuerdo se hubieran
presentado nuevos inconvenientes por falencias en la informacion técnica que
hubiesen quedado fuera de ese acuerdo, pero que en todo caso tampoco justifican
cobro alguno, dado que era el contratista el responsable de la gestién de ese riesgo
como encargado de la revision previa de los disefios.

™) Los testimonios, en especial los de Jennifer Gil, Silvia Gonzalez y Gustavo
Gamboa?®, ponen de presente los problemas financieros que afronté el contratista
debido a la falta de recursos; sin embargo, indicaron que ello devenia de la dificultad
de disefios, lo cual no es de recibo teniendo en cuenta que de comun acuerdo las
partes acordaron adicionar el valor del contrato y prorrogar el plazo para conjurarlo,
ademas, se refirieron a préstamos que el contratista tuvo que hacer para la solvencia
del proyecto, pero no indican cudles fueron sus cuantias individuales o globales,
cuestiones que ademas estan desprovistas de un asiento documental que lo respalde;
de igual modo, afirman que existieron sobrecostos por valor de materiales importados
y que existieron problemas con los pagos, pero sus dichos no cuentan con la precision
de cuéles fueron esos materiales y sus valores, como tampoco cuentan con un

25 Folios 515 y ss.
26 DVD folio 297520190510C15.
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respaldo documental que supla esa ausencia.

5. Asi las cosas, es infundado el cargo que aduce el apelante en cuanto a una
inexistencia de valoracion de los testimonios, toda vez que fueron efectivamente
estudiados en primera instancia y la Sala coincide en que, por si solos, no logran
demostrar los motivos en los cuales funda su reclamacién de perjuicios la parte
actora.

No existié confusion conceptual en el analisis la mayor permanencia y “stand
by”?’, sino una falta de justificacion del reclamo de esos sobrecostos, por
provenir de riesgos a cargo del contratista

52. Segun el apelante, el Tribunal erré al darle el mismo trato a la mayor permanencia
y al stand by de equipos, asi como al estimar que se consignaron renuncias del
contratista a reclamar los sobrecostos de alli derivados, ya que la clausula que
afirmaba que los términos iniciales del contrato permanecian sin modificacion, no
significaba que el contratista no pudiera exigir el pago de los sobrecostos que se
causaran.

53. En el caso que se analiza, el contrato pas6 de un plazo inicial de ejecucion de 12
meses a uno final de 20,33 meses debido a las adiciones en tiempo que pactaron las
partes (250 dias), luego no hay duda de que el contratista permanecio mas tiempo en
el ejercicio de labores constructivas. Asimismo, el contrato dur6 suspendido 5 meses
(150 dias), de modo que el contratista pudo presentar un parén o stand by de equipos,
personal y maquinaria; sin embargo, no tiene derecho a reclamar ningan sobrecosto
por estos conceptos, pues las causas que les dieron origen le son atribuibles por ser
riesgos a su cargo; ademas, no se acreditaron dichos sobrecostos, sin que las
ampliaciones y suspensiones determinen un reconocimiento automatico a favor del
contratista, quien tenia la carga de probarlos.

54. Los adicionales 1 y 4, y la suspensién 2, tuvieron como causas las condiciones
climatolégicas, aspecto que correspondia a un riesgo previsible que debi6 gestionar
el contratista, pues en este tipo de negocios juridicos, que tienen por objeto obras de

27 En el ambito de la gestion y ejecucion de proyectos de construccion y otras obras técnicas, el “stand by” de
equipos se refiere a la situacion en la que las maquinas o equipos de construccién se encuentran en espera, sin
ser utilizados activamente, pero disponibles para cuando se necesiten. Esto puede suceder debido a pausas en
el proyecto, cambios en el cronograma, falta de permisos o por espera de otros recursos. Esta condicion genera
costos, ya que se esta pagando por la disponibilidad de los equipos sin que estén en pleno uso, lo cual afecta la
eficiencia del presupuesto y planificacién. Por otro lado, la “mayor permanencia en obra” se asocia a un periodo
extendido de tiempo que los equipos y trabajadores pasan en el sitio de la obra debido a retrasos en el proyecto.
Esto puede suceder por cambios en el alcance del proyecto, problemas climaticos, problemas logisticos o falta de
insumos. La mayor permanencia en obra impacta directamente en los costos generales del proyecto, ya que no
solo involucra el costo de los equipos en “stand by”, sino también el pago de salarios y posibles gastos operativos
adicionales. Mientras que el “stand by” se centra en la inactividad de los equipos, la mayor permanencia en obra
se refiere a la extension del tiempo total del proyecto y sus implicaciones econémicas y de planificacion.
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construccion de larga duracion, y cuyo desarrollo esta previsto para un periodo inicial
de 1 afio (12 meses) en una localizacion caracterizada por intensas épocas de verano
y de invierno?8, el clima es un factor a tener en cuenta. Si bien el contrato extendi6 su
duracion sustancialmente (8.3 meses adicionales), el plazo inicial era suficientemente
extenso como para que el contratista fuera consciente de la potencial ocurrencia del
riesgo, sin que haya prueba de que hubiera adoptado alguna conducta tendiente a su
mitigacion y gestion. Ademas, tal como evidencié el Tribunal de instancia, aun a pesar
de que las lluvias fueron la causa aducida como fundamento de las adiciones y
suspensiones, lo cierto es que en la bitacora de obra, como libro de anotaciones, se
registraron las condiciones de ejecucion de las actividades mostrando que las
precipitaciones en ninglin momento fueron intensas o desproporcionadas??, sino que
correspondieron a las usuales para la época, manteniéndose dentro del riesgo
previsible asumido por el contratista. Debe indicarse que, aunque en la matriz de
riesgos del pliego se asigno tanto a la contratante como al contratista las “condiciones
climaticas adversas”, éstas se definieron expresamente como “lluvia excesiva,
invierno prolongado, inundaciones, alto nivel freatico, vientos huracanados e
incendios forestales”, ninguna de las cuales se consigné en las modificaciones al
contrato, como tampoco se acredité en el proceso.

5. Los adicionales 2 y 3 tuvieron como causa las cantidades de obra e items nuevos
gue resultaban necesarios para el proyecto. Como se dijo en precedencia, desde la
fase precontractual el contratista tenia la carga de revisar la informacion técnica y de
adoptar las medidas o prever los tiempos o actividades que le permitieran ejecutar el
proyecto, incluso si se presentaban condiciones de obra adicionales, tal como lo
reconocio su directora de obra, la ingeniera civil Silvia Gonzalez, al indicar que
“éramos los responsables de la ejecucion del proyecto y ... debiamos gestionar y
darle solucion a los problemas que se presentaran ... que permitieran cumplir con el

proyecto”.

5. El adicional 4 y las suspensiones 1y 3, tuvieron origen en la dificultad de suministro
de materiales e insumos, respecto a lo cual se precisa que también es un riesgo
completamente previsible, pues es esperable que un constructor con demostrada
experiencia conozca o por lo menos indague, las condiciones, tiempos y logistica
necesaria para garantizar los insumos requeridos por la obra, y si bien no esta exento
de que un proveedor cierre sus instalaciones por cualquier causa o0 suspenda el
suministro, debe prever otras fuentes de materiales que le permitan cumplir sus
obligaciones, sin que pueda pretender un reconocimiento ante sus omisiones sobre
el particular. Si bien el plazo de ejecucién en principio terminaba en diciembre de

28 De acuerdo con el IDEAM, las temporadas de lluvia en Colombia se extienden desde finales de marzo hasta
principios de junio y desde finales de septiembre hasta principios de diciembre. En general, los meses de enero,
febrero, julio y agosto son secos.

2% Folios 2889.
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2014, con lo cual el contratista no estaba expuesto a la vacancia de proveedores que
justifico la suspension 1, lo cierto es que cuando suscribio la adicion 1 del 15 de
diciembre de 201430, debi6 tener en cuenta ese aspecto, particularmente por cuanto
el contrato establecia que estaba a su cargo “suministrar por su cuenta y riesgo
exclusivo los equipos, herramientas, materiales y todos los demas elementos que
sean necesarios para la obra objeto del presente contrato”. Asi mismo, en los pliegos
de condiciones se asigno al contratista el riesgo derivado de la compra, adquisicion e
ingreso a la obra de materiales y equipos.

5 Trasversal a todos estos negocios juridicos adicionales al contrato 612 de 2013,
donde las partes acordaron la ampliacion del plazo y la adicion del valor del contrato
para superar las circunstancias aducidas por el demandante como fundamento de
sus reclamos, es que ninguno fue acusado de contener algun vicio del
consentimiento, por lo que fueron pactados con plena voluntad de ser ley para las
partes.

58. Por lo tanto, al margen de la supuesta confusién conceptual, la cual no se logra
advertir en el fallo apelado, lo cierto es que son imputables al contratista las causas
gue dieron lugar a las prérrogas y suspensiones del contrato, y con ello, a la mayor
permanencia y el stand by que reclama, razon por la cual no tiene derecho a los
sobrecostos que afirma de alli se derivaron. Adicionalmente y como se ha expuesto,
los dictdmenes periciales resultaron insuficientes para acreditar los presuntos
sobrecostos en que incurrié el demandante por esos conceptos, sin que se hubiesen
allegado otras pruebas para tal fin, lo que determina la inviabilidad del reclamo. En
vista de lo anterior, por sustracciéon de materia, resulta innecesario establecer si la
cldusula comun a esos documentos conforme con la cual los términos iniciales del
contrato permanecian sin modificacion, implicaba o no una renuncia del contratista a
la reclamacion por los efectos econémicos de esas circunstancias.

No hay fundamento contractual para reclamar por reajuste de precios ni
sobrecostos financieros

59. El tribunal de primera instancia consider6 que el reajuste de precios en los items
de obra ejecutados dado el cambio de vigencia de 2014 a 2015, no tenia lugar por
cuanto el pliego de condiciones que hacia parte del contrato consignaba que el pago
era a precios unitarios fijos sin reajustes, lo cual es cuestionado por el apelante quien
considerd que esa condicidn contractual seria plenamente exigible si el contrato se
hubiera ejecutado en el plazo inicial, que precisamente no preveia cambios de
vigencia, pero como ello no ocurrio, tiene derecho a percibir los sobrecostos que se
presentaron incluyendo la afectacion por la volatilidad del délar que sufrié y que es un

30 Folios 497 y ss.
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hecho notorio; no obstante, a juicio de la Sala estos argumentos no tienen vocacion
de prosperidad.

60. Esta Corporacion ha explicado que3!, aunque en los contratos se pacte un sistema
de pago por precios unitarios sin formula de reajuste como en el contrato 612 de 2013
(clausula 1vV®?), el contratista puede solicitar judicialmente la actualizacién de los
precios si acredita que su variacion ha afectado el equilibrio econémico del contrato,
es decir, siempre que demuestre que surgio con posterioridad a su celebracion, que
impact6 grave y negativamente la estructura de costos del negocio, que no hubiera
podido ser prevista razonablemente, y que el alza provenga de una circunstancia
ajena a las partes.

61. Sin embargo, en este caso, el contrato no afronté la transicién de vigencias por
una causa o circunstancias imprevisibles y ajenas a la responsabilidad del contratista;
por el contrario, como se explicd, los motivos que sustentaron tanto las suspensiones
como las adiciones al plazo de ejecucion de la obra, correspondieron principalmente
al clima y al suministro de materiales, riesgos previsibles frente a los cuales el
contratista era el responsable de llevar a cabo todo lo necesario para su mitigacion y
gestion, con el fin de garantizar la correcta y oportuna ejecucion de la obra.

62. A lo anterior se agrega que tampoco hay evidencia de que la variacién de precios
hubiera tenido la gravedad suficiente para causar el desequilibrio de la ecuacion
financiera del contrato 612 de 2013, pues la variacion gue se aduce solo se predica
de los insumos necesarios para la cubierta del coliseo, sin que se conozca su impacto,
y no a todos los materiales usados, pero ademas, porque el dictamen pericial del
sefior Lozano Fuentes es el Unico medio de conviccion que refiere a los efectos
econdémicos de esta variacion, experticia que resulta insuficiente para probarlos no
solo debido a sus incongruencias, sino por cuanto ni siquiera sugiere que el contratista
hubiera excedido el porcentaje de imprevistos contemplado en su oferta, como
precisé el Tribunal, premisa frente a la cual el apelante no brinda ningin reparo o
argumento que lleve a la Sala a concluir lo contrario.

63. Por lo tanto, resultando imputables al contratista los motivos que dieron lugar a que
el contrato se dilatara en el tiempo y ante la ausencia de prueba que denote una
afectacion grave al balance econdémico del contrato, no tiene derecho el contratista a
reclamar por sobrecostos con ocasion de la transicion de vigencias.

31 CONSEJO DE ESTADO / SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO / SECCION TERCERA
SUBSECCION A / CONSEJERA PONENTE: MARIA ADRIANA MARIN / BOGOTA, D.C., SEIS (6) DE JULIO DE
DOS MIL VEINTIDOS (2022) / CONSEJO DE ESTADO / SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO /
SECCION TERCERA SUBSECCION A / CONSEJERA PONENTE: MARIA ADRIANA MARIN / BOGOTA, D.C.,
TREINTA Y UNO (31) de ENERO DE 2019

32 Folio 2086.
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No hay justificacion probatoria para aumentar el reconocimiento definido por el
Tribunal por obras previstas y ejecutadas

64. El Tribunal expreso que la Unica pretension “que prosperé de manera parcial y con
base en actuaciones administrativas -Como el Acta de Recibo Final- del
Departamento de Arauca, fue la concerniente a obras ejecutadas y no pagadas, cuyo
valor en esta sentencia se fija en la suma de $2.263.307.598 en favor de los
demandantes”, teniendo en cuenta que el proyecto de acta de recibo final de obra
elaborada por la interventoria, consignaba ese valor como precio de las obras
ejecutadas. Esta premisa es reprochada por el apelante quien cuestiona por qué se
tuvo en cuenta ese proyecto de acta, pero al mismo tiempo se dejé de valorar el
proyecto de acta parcial de obra No. 6 que fue elaborada por él y conforme con la
cual el valor ejecutado era de $3.659.202.163.

5. En el expediente son variadas las pruebas que dan cuenta de la existencia de
obras ejecutadas y cuyo pago quedé pendiente, lo cual no es motivo de debate; sin
embargo, ninguna de ellas se refiere a la cuantia, estimacion o valoracion de estas
obras ejecutadas por el contratista, salvo el dictamen financiero-contable rendido por
el contador Lozano Fuentes, quien ademas de los serios reparos que se destacaron
en precedencia, se limit6 a manifestar que el valor debido corresponde a los
$3.659.202.163 de que trata el proyecto de acta de obra No. 6 del contratista, pero
sin exponer ningun sustento distinto a lo afirmado por el demandante, en tanto no
indica cantidades de obra, costos, liquidaciones o algun otro elemento que permita
corroborar la objetividad de su dicho, pues se limitd a remitirse al proyecto de acta
elaborada por la parte actora, la cual no puede ser tenida como prueba de la cuantia
de esas obras en tanto es un documento elaborado por la misma parte que la aduce.

6. Si bien el proyecto de acta de recibo final de obra de la interventoria no se
suscribio, la interventoria no es parte en el proceso y era el érgano a cargo de la
supervision técnica del proyecto y responsable de autorizar los pagos al contratista
con base en las obras recibidas, lo cual refuerza la aptitud probatoria de dicho
documento. Ademas, si en gracia de discusion se aceptara que no tiene el efecto
probatorio que le dio el Tribunal, seria entonces un aspecto desprovisto de elementos
de conviccién que haria mas gravosa la sentencia apelada, de ahi que la Sala esté
llamada a mantener la interpretacion del a quo por cuenta del principio de la “no
reformatio in pejus” que ampara al demandante y apelante unico, segun las voces del
articulo 31 de la Constitucion Politica®.

33 Corte Constitucional, sentencia SU-327 de 1995.
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No se advierten motivos para modificar la liquidacion judicial del contrato 612
de 2013 efectuada por el Tribunal

18. La Sala no pasa por alto que el apelante cuestioné que el Tribunal hubiera incluido
el cobro de multas y clausulas penales en la liquidacion judicial que efectud, sin
revisar su procedencia; sin embargo, es un cargo que no tiene vocacion de analisis
pues estas tienen origen en las Resoluciones 2668 y 4940 de 2015y 1631 de 201634,
actos administrativos cuya nulidad no fue solicitada por la parte actora, y que, por
ende, mantienen incélume su presuncion de legalidad. Debido a que el principio de
congruencia exige al fallador decidir s6lo sobre las cuestiones sometidas a su
discernimiento, no es dable abordar andlisis de legalidad de las sefaladas
resoluciones que impusieron multas e hicieron efectivo el cobro de la clausula penal
pecuniaria, en tanto es un aspecto que no fue cuestionado por el actor y en
consecuencia excede el objeto del presente litigio. En este sentido, se agrega que la
parte actora no cuestioné que el Tribunal hubiese proferido una condena en su contra
producto de la liquidacién del negocio juridico.

19 Tampoco se deja de lado que segun el apelante debian reconocerse a su favor los
intereses de mora causados por el retardo en el pago de las actas de obra parcial
firmadas, pero ese cargo también esta llamado a fracasar comoquiera que en la
demanda el actor no elevd ninguna pretension en ese sentido; los Unicos intereses
gue reclama son sobre los sobrecostos (a los que como se vio no tiene derecho),
segun se desprende de la pretension IV, y la tabla de resumen “total de los
sobrecostos y perjuicios” que insertd en la demanda:

TABLA RESUMEN
TOTAL DE LOS SOBRECOSTOS Y PERJUICIOS
DESCRIPCION VALORES

1. MAYOR PERMANENCIA EN OBRA PARA LA CONSTRUCCHON DEL

COMPLE.JO FERIAL DE ARALICA 31,785 683,799
2. INCONSISTENCIAS, ERRORES ¥ DEFICIENCIAS DE LOS DISENOS $174.312.000
ENTREGADOS POR LA GOBERNACION DE ARAUCA S

3. STAND BY DE PERSOMAL Y EQUIPOS DE LA UNION TEMPORAL $000.918.626
COMPLE.JO FERIAL ARAUCA -

4. DBRAS EJECUTADAS ¥ MO PAGADAS _ . 33 653.202 163
5 INCREMENTO DEL VALOR DE LAS IMPORTACIONES DE 64,056 857
MATERIALES POR AUMENTO EXTRACRDIMARIO DEL DOLAR =

B OBRAS ADICIONALES EJECUTADAS Y NGO PAGADAS N $630.130.300
7. ACTUALIZACION DE LOS PRECIOS DEL CONTRATO POR CAMBIO

DE VIGENCIA 2014 3 2015 e Lt
8 S0BRECOSTOS FINANCIEROS [créditos bancos) $1.410.443 560
8 ACTUALIZACION .;t:le fedes los lsnhlcmstns del T & 7 sin tener en $617.773.606
cuenta los coslos financieros de crédifos bancanas)

v, INTERESES LEGALES MORATORIOS (de todos los sobrecostos del 1 2198273 469
[a\7 sin lener en cuenia los costos financieros de créditos bancarios) e

34 Folios 2889.
35 “CUARTA. Que, sobre el monto pagado, indemnizatorio y/o compensatorio se ordene el pago de los intereses
legales moratorios desde la época de la causacion del dafio y la fecha efectiva del pago”.
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20. Considerando que los argumentos de la apelacion no prosperaron y la condena
impuesta por el Tribunal a quo se mantiene inc6lume, procede la Sala a indexar su
valor de conformidad con lo establecido en el articulo 187 del CPACA con base en
la siguiente formula:

R = RH Indice Final
indice Inicial

En la que el valor R se determina multiplicando el valor histérico (RH), que es la suma
por actualizar, multiplicada por el guarismo que resulte de dividir el indice final de
precios al consumidor certificado por el DANE vigente a la fecha de ejecutoria de esta
providencia (octubre de 2024), dividido por el indice inicial de precios vigente al
momento de proferirse el fallo de primera instancia (junio de 2022).

Valor sin indexar = $622’656.924

R = $622'656.924 x indice Final (143,83)
indice Inicial (119,31)

R = $750°622.289 como valor indexado.

21- Se advierte que la indexacion efectuada, tiene por finalidad traer a valor presente
las sumas liquidas reconocidas en el fallo de primera instancia como un
instrumento que permite equilibrar el fendbmeno de la depreciacion que sufre la
moneda por efecto de la pérdida del poder adquisitivo del dinero, en esa medida,
no se concibe como un desmejoramiento de la posicion del apelante unico al no
modificar la condena impuesta por el a quo, por cuanto se trata Unicamente de
una actualizacion de la misma con el objetivo de que esta posea un valor igual -0
similar- al que tuvo en el momento en que fue impuesta por el fallo recurrido.

Costas

67. De acuerdo con el articulo 188 del CPACA, adicionado por el articulo 47 de la Ley
2080 de 202136, en armonia con el articulo 365 del Cadigo General del Proceso, la
condena en costas no requiere la apreciacion o calificacion de una conducta
temeraria, sino la verificacién objetiva de quién resultdé vencido. En relacion con las
agencias en derecho, el Acuerdo PSAA16-10554 de 5 de agosto de 2016, expedido
por el Consejo Superior de la Judicatura, define en el articulo segundo que, para la

36 Como el recurso se interpuso en mayo de 2022, le son aplicables las modificaciones introducidas por la Ley
2080 de 2021.
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fijacion de las agencias en derecho, se debe tener en cuenta “la calidad y la duracién
de la gestidn realizada por el apoderado o la parte que litigd personalmente, la cuantia
del proceso y demas circunstancias especiales directamente relacionadas con dicha
actividad, que permitan valorar la labor juridica desarrollada”, sin que en ningun caso
se puedan desconocer los rangos de las tarifas minimas y maximas sefialadas por el
articulo 5 de esta misma normativa, la cual, para los asuntos declarativos de segunda
instancia con cuantia, fija una tarifa minima de un (1) SMLMV y una maxima de (6)
SMLMV.

68. Teniendo como marco estas precisiones y en vista de que todos los cargos de la
apelacion se hallaron infundados, la Sala fija las agencias en derecho de segunda
instancia en tres (3) Salarios Minimos Legales Mensuales Vigentes que deberan ser
pagados por el demandante a favor del Departamento demandado. La liquidacién de
las costas causadas en esta instancia se adelantard de manera concentrada en el
Tribunal que conocié del proceso en primera instancia, de acuerdo con lo que dispone
el articulo 366 del Codigo General del Proceso.

Ill. PARTE RESOLUTIVA

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

FALLA:

PRIMERO: MODIFICAR el numeral 1.1. de la sentencia del 24 de junio de 2022,
proferida por el Tribunal Administrativo de Arauca, el cual quedara asi:

“1.1. En consecuencia, CONDENAR a Rodrigo Cardenas Garcia, a Eme Ingenieria
S.A.y a Santiago Sanchez Vesga, integrantes de la Unién Temporal Complejo Ferial
Arauca, a pagarle dentro de los 30 dias siguientes a la fecha de ejecutoria de esta
sentencia, al Departamento de Arauca, la suma de setecientos cincuenta millones
seiscientos veintidos mil doscientos ochenta y nueve pesos ($750°622.289)".

SEGUNDO: CONFIRMAR en lo demas la sentencia de primera instancia.
TERCERO: Condenar en costas a la parte demandante. Fijar como agencias en
derecho la suma de tres (3) SMLMV a cargo de la sociedad demandante y en favor

de la entidad demandada.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal de
origen.
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NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ
(aclaracion de voto)

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

VF

Nota: esta providencia fue suscrita en forma electrénica mediante el aplicativo SAMAI, de manera
que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la integridad y autenticidad del presente
documento en el link https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador.
Igualmente puede acceder al aplicativo de validacion escaneando con su teléfono celular el cédigo

QR que aparece a la derecha.
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Asunto: Sentencia de segunda instancia

ACLARACION DE VOTO

Con el acostumbrado respeto por las providencias de la Sala, en esta oportunidad
aclaro el voto respecto de la condena en costas impuesta, por cuanto estimo que,
para tomar dicha decisién, debe acudirse a un criterio subjetivo, en aplicacion del
mandato incorporado -con la Ley 2080 de 2021- en el articulo 188 del CPACA,
conforme al cual en todos los casos (salvo en litigios relacionados con grave
violacion de derechos humanos, donde no procede, o0 en las actuaciones
gobernadas con reglas especiales, como en recursos extraordinarios)
corresponde comprobar si la demanda carecié manifiestamente de fundamento
legal. Sin embargo, también reconozco que no es una interpretacion pacifica, por
lo que -hasta tanto la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo no unifique la
subregla- acogeré la actual posicion mayoritaria de la Seccion Tercera, plasmada
en la providencia que motiva esta aclaracion, que se inclina por mantener la
aplicacion del elemento objetivo.

Fecha ut supra,

Firmado electronicamente
FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ

Nota: Esta aclaracion fue suscrita en forma electronica mediante el aplicativo
SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la
integridad y autenticidad del presente documento en el link:

https://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8080/Vistas/documentos/evalidador.
Igualmente puede acceder al aplicativo de validacién escaneando con su teléfono
celular el cédigo QR que aparece a la derecha.
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