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Accion Controversias contractuales

Demandante | Cicon S.A.

Demandado Instituto de Desarrollo Urbano — IDU

Tema Requisitos para que proceda la declaratoria de incumplimiento.
Principio pacta sunt servanda. Pliego de condiciones: definicion,
naturaleza juridica. Alcance y elementos del desequilibrio econdmico
del contrato. Liquidacidén del contrato estatal: nocion, procedencia,
obligatoriedad, contenido, funciones y modalidades. Objecién por
error grave del dictamen pericial.

Procede la Sala a proferir sentencia de primera instancia dentro del proceso de la referencia.
I. ANTECEDENTES
1. La demanda.

El 21 de noviembre de 2008, Cicon S.A. presentd demanda de controversias contractuales
contra el Instituto de Desarrollo Urbano - IDU. El 12 de mayo de 2009 se reformo la
demanda. Expresamente solicitd como pretensiones lo siguiente:

1. Que se declare el incumplimiento del IDU en la ejecucién del contrato IDU-
BM-150-05.

2. Que se declare que en la ejecucion del contrato No. IDU-BM-150-05 se
presentd un desequilibrio econdmico en contra de Cicon S.A.

3. Que se declare que el desequilibrio econdmico sufrido por Cicon S.A. en la
ejecucion del contrato No. IDU-BM-150-05, no ha sido cubierto ni solucionado
por el IDU.

4. Que se declare que en virtud del desequilibrio econdmico del contrato No.
IDU-BM-150-05, el IDU le adeuda a Cicon S.A., las sumas detalladas en el
estudio adjunto como soporte de la valoracion econémica del desequilibrio.

5. Que se condene al IDU a reconocimiento y pago a Cicon S.A. de la
indemnizacion integral por los mayores costos, dafios y perjuicios ocasionados
con fundamento en el desequilibrio econdmico surgido en la ejecucién del
contrato No. IDU-BM-150-05.

6. Que se liquide judicialmente el contrato No. IDU-BM-150-05.
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7. Que sobre las sumas a que tenga derecho Cicon S.A. se liquiden los intereses
moratorios que a la misma correspondan, siguiendo para ello los métodos,
sistemas y tasas que resulten judicialmente aplicables.

8. Que en todas las sumas a que tenga derecho Cicon S.A., se liquiden los
intereses que se causen a partir de la ejecutoria del fallo que ponga fin a este
proceso, tal como lo prescribe el articulo 177 del CCA y lo ha ordenado la Corte
Constitucional en sentencia C-188/99.

Como fundamento de las pretensiones indicd que el 28 de diciembre de 2005 Cicon S.A. y
el IDU celebraron el contrato de obra cuyo objeto era la construccion y rehabilitacion de
acceso a pavimentos locales — programa de mejoramiento integral de barrios grupo 12. El
plazo de ejecucion de dicho contrato era de 10 meses: 1 mes para la etapa de
preconstruccion y 9 para la etapa de construccion, de los cuales 8 eran para la ejecucion
de las obras y 1 para la entrega y recibo de las obras por parte de la interventoria.

El valor del contrato se estimé en $5.448'572.211, discriminado asi: $30'000.000 por
concepto del valor global de la etapa de preconstruccién; $4.776'933.126,90 por concepto
del valor total de las obras de construccion a precios unitarios; $85'000.000 por concepto
del valor total ambiental y de gestién social; $170°000.000 por concepto del valor global de
los costos de manejo de trafico, sefalizacion y desvios y $386'639.084 por concepto del
valor del fondo de compensaciones que se utilizara en caso de ser necesario para cubrir el
costo de los imprevistos y mayores cantidades de obra.

Aungue el contrato se celebré el 28 de diciembre de 2005, sélo hasta el 24 de agosto de
2006 se inicid su ejecucion por culpa del IDU, lo que le generd graves consecuencias
juridicas y econdmicas al contratista. EI IDU no entregd los disefios, estudios y planos de la
obra una vez se suscribid el contrato, sino que hizo entregas parciales e incompletas, lo
que imposibilitd iniciar la ejecucién de la obra de manera inmediata. Para el mes de agosto
de 2006 se firmé el acta de inicio pero el IDU seguia sin entregar los estudios, disefios o
planos hidrdulicos, estructurales, de senalizacion, redes de telecom, redes EPM.

Ademas de la entrega tardia de documentos, éstos presentaban graves falencias: (i) no se
relacionaron los informes y planos producidos por el consultor en cuanto a versiones,
cantidades, volimenes y anexos, lo cual impedia corroborar la informacién; (i) se
encontraron serias diferencias entre la lista de planos aportada en los pliegos de condiciones
y los que se encontraban en los centros de documentacion del IDU, lo que impedia tener
certeza de la veracidad de la informacién entregada a Cicon S.A.; (iii) los planos hidraulicos
presentaban inconsistencia en relacion con la realidad del proyecto; (iv) no se reflejaban
los problemas que presentaban las redes y que necesariamente requerian la construccion
de obras adicionales para resolverlos; (v) se entregaron planos desactualizados que
requerian obligatoriamente la validacion de las empresas de servicios publicos; (vi) la
informacidn contenida en algunos de los documentos fue errada, ya que, entre otras cosas,
de los mismos se inferia que no se requeririan obras adicionales, lo cual no sucedio.

Aunque el plazo inicial era de 10 meses, el contrato finalizd hasta el 11 de marzo de 2008
porgue presento las siguientes suspensiones, modificaciones y prérrogas, por causas ajenas
a Cicon S.A.:
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Situacion Fechas Observacion
Suspension | Entre el 22 de | Acta No. 4
septiembre y el 9 de
octubre de 2006

Prérroga 3 meses Contrato adicional No. 1 celebrado el 8 de junio

del 8 de de 2007. Se realizd por obras adicionales que se

junio de debian hacer, como la investigacién sobre las

2007 redes de acueducto y alcantarillado existentes,
construcciones de redes, cambios de tuberias,
entre otros aspectos.

Otrosi  del Se suprimieron los tramos de la via localizada

29 de junio en la UPZ Jerusalén, en el barrio Arborizadora

de 2007 Alta, identificada por el disefiador como Zona 4
Grupo 1, asi como la via denominada como
Zona 2 Grupo 7A.

Prérroga Hasta el 31 de octubre | Contrato adicional No. 2 celebrado el 11 de

del 11 de | de 2007 septiembre de 2007. Se otorgd un plazo hasta

septiembre el 31 de octubre de 2007 para la ejecucion de

de 2007 la obra. Esta adicion obedeci6 a la interferencia
y obstaculizacion por parte de la comunidad
para iniciar las obras y por atrasos de las
empresas de servicios publicos en el traslado de
infraestructuras.

Prérroga Hasta el 11 de | Contrato adicional No. 3 celebrado el 30 de

del 30 de | diciembre de 2007 octubre de 2007. Se amplié el plazo hasta el 11

octubre de de diciembre de 2007.

2007

Prérroga 3 meses Prorroga No. 4 por 3 meses debido a las fuertes

del 7 de lluvias que se presentaron en el afio 2007.

diciembre

de 2007

Adicional a lo anterior, los disenos de la estructura de pavimento no garantizaban la
estabilidad y calidad de la obra, razén por la cual debid construirse una estructura diferente
a la disefiada inicialmente por el consultor.

Por lo expuesto, el 7 de diciembre de 2007 Cicon S.A. solicito el restablecimiento econdmico
de este y otros contratos que tenia suscritos con el IDU. A lo que el IDU se negd el 5 de
marzo de 2008.

Asi, Cicon S.A. persigue el restablecimiento econdmico del contrato porque las diferentes
actuaciones del IDU generaron perjuicios al contratista que ascienden a la suma de
$6.248'636.921 por las siguientes razones:

- La mora en el inicio de la ejecucion del contrato implicO mayores costos para el
contratista porque debid tener disponible al personal, los recursos y equipos
necesarios para llevar a cabo las actividades propias del contrato, durante 8 meses,
lo cual costé $899'653.717.
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La mora en el inicio de la ejecucion del contrato impidié a Cicon S.A. hacer uso del
anticipo de la manera como estaba contemplado en el contrato, pues solamente
pudo hacer uso del mismo 10 meses después de haberlo solicitado, lo cual se tradujo
en la imposibilidad de Cicon S.A., de sostener los precios ofertados por sus
proveedores de materias primas, generando con ello, un mayor costo al momento
de comprarlas.

Los planos y disefios entregados por el IDU, en su mayoria no se ajustaron a lo
encontrado en terreno, lo que hizo necesario recurrir a disefar nuevamente las
obras hidraulicas, con el agravante que los cambios o ajustes que se hicieran al
disefio debian ser aprobados por la interventoria y avalados por el funcionario
delegado de la EAAB, lo que produjo demoras significativas en la obra, con las
correspondientes consecuencias econdmicas. La elaboracidn de nuevos disefios
costé $236'000.000.

Los disefios entregados por el IDU no contemplaron muros estructurales para la
construccion de obras de espacio publico, lo que hizo necesario que Cicon S.A.
ejecutara varios disefios para poder desarrollar las obras, incurriendo en gastos
adicionales no contemplados en el momento de la elaboracién de la oferta.

La ejecucidon del contrato estaba prevista para desarrollarse principalmente en el
ano 2006 y eventualmente en el afio 2007, de tal manera que la oferta elaborada
por Cicon S.A. partié de ese supuesto contractual. Sin embargo, lo cierto es que el
contrato comenzo a ejecutarse a finales del afio 2006, lo cual implicoé que el contrato
se estuviera ejecutando principalmente en el afio 2007. Esta circunstancia afecté los
precios de ejecucion de cada actividad, haciendo mas oneroso el cumplimiento del
contrato.

Asi, por ejemplo, durante la ejecucién del contrato se presentd una variacion
imprevista y desmedida en el precio del concreto, lo cual generd un sobrecosto de
$818'137.847.

Lo mismo ocurrid con los materiales de base y subbase granular, y sardinel
prefabricado. Lo cual generd un sobrecosto de $123'543.123.

En la clausula 47.1 se pactd la suma de $170°000.000 por concepto del valor global
de los costos de manejo de trafico, sefalizacion y desvios. Sin embargo, ese valor
solo estaba contemplado para el plazo inicialmente acordado. Luego, si el plazo de
ejecucion del contrato se extendid, también debié aumentarse tal valor.

En la clausula 47.1 se pactd la suma de $85'000.000 por concepto de valor global
ambiental y de gestion social, el cual se pagaria proporcionalmente al valor
facturado segun avance de la obra; sin embargo, no se pudo facturar en su totalidad
porque debido a la falta de disefios por parte del IDU no se puedo intervenir el
corredor vial denominado Zona 4 Grupo 1, cuya obra equivalia al 33% del valor del
contrato. Asimismo, los corredores Zona 2 Grupo 6 y Zona 2 Grupo 7 Zanjon de La
Estrella fueron excluidos por decisiéon del IDU, lo que en total produjo una
disminucion de la obra a ejecutar en un 45%.
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Adicionalmente, el componente ambiental y de gestidn social se estimo para el plazo
de la obra pactado inicialmente. Debido a las prérrogas pactadas en el contrato, los
costos de este componente debieron ser incrementados proporcionalmente, sin que
el IDU hubiera hecho reconocimiento alguno por este concepto.

CICON S.A. tuvo que asumir los costos correspondientes a la expedicion de la
resolucion ambiental, la cual ascendid a la suma de $2'180.909. En total, por
concepto del componente ambiental y de gestion social, la suma de $135'976.854.

De acuerdo con lo anterior, solicitd el restablecimiento econdmico del contrato y liquidar
judicialmente el mismo, reconocimiento en la liquidacion las sumas correspondientes a tal
restablecimiento.

2. Actuacion procesal.

El 21 de noviembre de 2008 se presentd la demanda. El 19 de febrero de 2009 se admitid
la demanda. El 12 de mayo de 2009 se reformd la demanda y el mismo 12 de mayo de 2009
se contestd la demanda. El 2 de julio de 2009 se admitio la reforma de la demanda. El 15
de enero de 2010 se contesto la reforma de la demanda.

El 15 de julio de 2010 se abrié a etapa probatoria el proceso. El 19 de agosto de 2010 se
adiciond el auto de pruebas. Dentro de las pruebas decretadas estaba un dictamen pericial
rendido por ingeniero civil.

El 26 de julio de 2016 la parte actora objetd por error grave el dictamen pericial rendido por
el ingeniero civil Joaquin Castillo Bustos por las siguientes razones:

- Enla respuesta a la pregunta 8 sobre los costos y gastos en que incurri Cicon S.A.
durante los 8 meses transcurridos entre la celebracion del contrato y la suscripcidn
del acta de inicio, el perito expresé que las hojas de vida de la propuesta no
coincidian con las del acta de inicio. Ello es completamente normal porque el personal
rota todo el tiempo. Lo que el perito debid hacer fue una comparacion de los gastos
y costos en que incurrié Cicon, para lo cual tuvo a su disposicion la contabilidad de
la misma.

- El perito se extralimitd en sus funciones, respondidé mas alla de lo que se le preguntd
y concluy6 de manera erronea que se dejo de efectuar el 50% de lo presupuestado.
Lo propio sucediod al conceptuar de manera equivocada sobre obras adicionales, que
nada tenian que ver con la pregunta formulada y a cuya conclusiéon también arribo
sin efectuar un analisis completo sobre la ejecucion del contrato.

- El perito desconocié la realidad de la ejecucion de la obra, pues si bien la meta fisica
no fue la prevista al inicio del contrato, ello obedecié a la falta de disefios claros, a
las entregas inoportunas de los mismos. Una cosa fue la meta fisica del contrato que
efectivamente se vio reducida debido a los problemas antes mencionados y otra cosa
fue el tiempo en que se debié ejecutar la totalidad de la obra, el cual superd
ampliamente el inicialmente previsto.

- Como el mismo perito lo expreso, se incurrié en un valor de $2.701'787.000 por
obras no previstas, suma que resulta representativa de los problemas ocurridos en
este contrato y que se encuentra consignada en el acta de balance y pago final. No
obstante, el reconocimiento de este valor no significa que no se hubiere incurrido en
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mayores cantidades de obra que no hubieren sido reconocidas, que son
precisamente las que se reclaman en este proceso.

- No respondié en debida forma a la pregunta acerca de si la empresa tuvo que
efectuar trabajos de adecuacion o traslado de redes, pues no reviso la contabilidad
de Cicon, para con base en ella contestar.

- No respondié en debida forma la pregunta acerca de los mayores costos en que
incurrié Cicon S.A. por transporte de materiales. Se limité a transcribir unas lineas
de una carta de la interventoria, sin hacer un analisis real.

- En la respuesta del perito sobre la formula de ajustes al contrato, se limitd a
transcribir una opinion de la interventoria sin hacer un estudio de mercado que le
hubiera permitido arribar a una conclusion real y técnica, como le fue solicitado.

- No respondid a la pregunta por concepto de imprevistos dentro del AIU. Se refirid
de manera confusa al fondo de compensacion con imprevistos dentro del.

Para demostrar el error grave, la parte actora solicitd el decreto de otro dictamen pericial.
El 31 de enero de 2017 se negd la solicitud de prueba presentada por la parte actora en el
escrito de objecidn por error grave al dictamen pericial. El 7 de febrero de 2017 la parte
actora interpuso recurso de reposicion y en subsidio de apelacion contra dicha decisién. El
27 de febrero de 2018 se rechazd por improcedente el recurso de reposicion y se concedio
el recurso de apelacion ante el Consejo de Estado. El 22 de agosto de 2018 el Consejo de
Estado revoco la decision de negar la prueba y en su lugar decretd como prueba en primera
instancia la solicitada por la parte demandante, por lo que ordend designar un perito
ingeniero con experiencia en construccion de vias, “para que éste resuelva si se incurri o
no en un error dentro del dictamen pericial presentado por el perito Joaquin Castillo Bustos”.
El 12 de febrero de 2019, en cumplimiento de la orden impartida por el Consejo de Estado,
se designd a un auxiliar de la justicia para que rindiera el dictamen correspondiente. La
parte actora formuld el cuestionario que debia resolver el perito designado. El 17 de
septiembre de 2019, ante la imposibilidad del perito designado de rendir el correspondiente
dictamen, se ordend a la parte demandante que en el término de 30 dias contados a partir
de la notificacién de dicho auto, allegara el dictamen pericial decretado para efectos de
resolver la objecidn grave propuesta contra la experticia rendida por el ingeniero Joaquin
Castillo Bustos. El 19 de noviembre de 2019 se confirmo tal decision. El 23 de enero de 2020
la parte actora entregd el dictamen pericial rendido por el ingeniero civil Wilmar Iriarte
Restrepo. El 28 de febrero de 2020 se corrio traslado de dicho dictamen. El 6 de marzo de
2020 el apoderado de la entidad demandada solicitd aclaracién y complementacién del
dictamen. El 11 de febrero de 2021 se aportd aclaracion y complementacion del dictamen
mediante el cual se pretende demostrar el error grave del dictamen rendido inicialmente. El
18 de febrero de 2021 el IDU solicitd que se declarara desistida dicha prueba por no haberse
presentado la aclaracién y complementacion dentro del término que inicialmente habia
otorgado el Despacho.

El 28 de junio de 2022 se corrié traslado a las partes para alegar de conclusion y al
Procurador para emitir concepto. El 14 de julio de 2022 el IDU alegd de conclusion y el 15
de julio siguiente la parte actora hizo lo propio. El 1 de agosto de 2022 el expediente ingresd
al Despacho para lo pertinente.

3.- Contestacion de la demanda.

El IDU contestd la demanda, oponiéndose a la totalidad de las pretensiones. Senald que no
era cierto que la suscripcién tardia del acta de inicio le hubiera generado perjuicios al
contratista, pues de haber sido asi lo hubiera alegado en tal momento.
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Lo mismo ocurrid con las prorrogas y modificaciones realizadas al contrato. Al momento de
su suscripcion, el contratista no alegd un desequilibrio econdmico por tal motivo ni manifestd
inconformidad alguna.

Expuso que, ademas, el contratista demandante no cumplié con el contrato, pues presento
atrasos durante la ejecucion de la obra, razdén por la cual fue multado mediante resolucion
No. 5138 de 24 de octubre de 2007. La multa consistié en $4'776.933 por cada dia
calendario de retraso a partir de la fecha prevista para el cumplimiento de la obligacion
incumplida, esto es, a partir del 13 de mayo de 2007 hasta que se cumpliera con la actividad
consistente en terminar las actividades de rellenos en las zonas y grupos indicados en la
parte motiva de tal resolucion.

4.- Alegatos de las partes y concepto del Ministerio Publico.

La parte actora alegd de conclusion. Reitero los argumentos expuestos en la demanda.
Insistio en que los hechos que generaron mayores costos a CICON S.A. tienen que ver con
la no iniciacién oportuna de la obra, en razén de las multiples deficiencias de los estudios y
disefios entregados por el IDU, asi como en la entrega inoportuna de los mismos. De
igual manera, tuvieron relacién con problemas en las redes de servicios publicos, que dieron
lugar a la ejecucidon de obras no contempladas dentro del alcance del contrato, asi
como en hechos imprevistos como la anormal temporada de lluvias ocurrida durante
el periodo de ejecucion del contrato y al incremento desmesurado de algunos de los
insumos utilizados. Todas estas situaciones dieron lugar a mayor permanencia en la obra
y a sobrecostos que deben serle reconocidos por el IDU.

Respecto a la no iniciacién oportuna de la obra, indicd que conforme a lo manifestado por
el perito Wilmer Iriarte Restrepo, ello obedecio a causas imputables al IDU por la falta de
entrega de estudios y disefios completos en forma oportuna.

Insistio en el desequilibrio econdmico ocasionado también por el no pago adicional del
componente global de los costos de manejo de trafico, sefalizacion y desvios; no pago
adicional del componente global ambiental y de gestién social; y, en general, por el no pago
de los costos adicionales en que se incurrié por la mayor permanencia en la obra ocasionada
por la entregada tardia de los estudios y disefos, por las falencias en los disefios entregados.

La entidad demandada aleg6 de conclusién. Solicitd negar las pretensiones de la
demanda. Sefald que el valor del contrato se estipuld en $5.448'572.211 y en el contrato
estaba definida la forma de pago a precios unitarios sin formula de reajuste. Los
componentes ambientales y de gestidon social se pagarian a precio global sin formula de
reajuste.

En criterio del IDU, era claro para el contratista todo lo relacionado con los disefios, en
especial que cualquier cambio no generaria costos adicionales para el contratante. Era
obligacién de los proponentes visitar e inspeccionar los sitios y zonas en los cuales se
desarrollaria el proyecto para el cual formularian su propuesta. De tal manera que deberian
realizar todas las evaluaciones técnicas y financieras actuariales presentes y futuras para
presentar su propuesta, asi como los riesgos previsibles que se pudieran presentar durante
la ejecucion del objeto contractual.
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Las modificaciones que se efectuaron al contrato fueron efectuadas de consuno por las
partes contratantes, entre ellas claro esta, las prérrogas hechas al mismo, sin implicar de
ninguna manera, ni bajo ningun aspecto que tal acuerdo de voluntades generaria costos
adicionales para el IDU.

Cicon no cumplié con la ejecucién cabal de cronograma de obra y fue multado por tal
situacion. Acerca de las imputaciones efectuadas al IDU por la demora en el avance de las
obras, obedecieron a situaciones generadas por el mismo contratista al no atender
lo establecido en el pliego de condiciones, apéndices y en las clausulas contractuales.
El contratista nunca controvirtié los informes semanales del avance de obra.

El item de imprevistos del A.I.U. fue mas que suficiente para cubrir los imprevistos del
contratista en la ejecucion del contrato.

Finalmente, respecto al dictamen pericial rendido por el perito Wilmer Iriarte Restrepo
recordd que éste solo era para demostrar el error alegado por la parte actora en que
habria incurrido el auxiliar de la justicia Joaquin Castillo Bustos en el contenido de su
experticia; y ello nunca ocurrid, por lo que debia desestimarse el estudio del mismo.

Considero que el cuestionario elaborado por la parte actora y puesto a disposicion de Wilmer
Iriarte Restrepo, desde ninguna optica fue disefiado para demostrar el presunto error
en que incurrié Joaquin Castillo Bustos.

Asegurd que el perito no corroboré de manera fisica en el expediente del despacho
las pruebas documentales aportadas por la parte actora para la elaboracion de la experticia.
El perito controvirtié las estipulaciones contenidas en el pliego de condiciones y en el
contrato, desconociendo que son ley para las partes contratantes. Adicionalmente, no
tuvo en cuenta en su experticia el analisis de la correspondencia cruzada entre las partes y
la interventoria, que son el fiel reflejo del decurso contractual. Lo cual cuestiona sus
apreciaciones y conceptos por haber sido emitidos tomando como base informacion
incompleta.

El agente del Ministerio Publico no emitié concepto.
I1. DECISIONES PARCIALES SOBRE EL PROCESO

La Sala encuentra que revisado integralmente el proceso se encuentran cumplidos y
garantizados el derecho al debido proceso de las partes y el derecho a la tutela de los
derechos, por lo tanto, se proferira la sentencia.

III. PRECISION DEL CASO, PROBLEMA Y TESIS JURIDICA
Precision del caso.

Cicon S.A. y el IDU celebraron el contrato de obra IDU-BM-150-05, cuyo plazo de ejecucion
era de 10 meses. Aunque el contrato se celebrd el 28 de diciembre de 2005, sélo hasta el
24 de agosto de 2006 se inicid su ejecucion y el 11 de marzo de 2008 finalizd. En criterio
de la parte actora, durante la ejecucion del contrato se generd un desequilibrio econdmico
por causas imputables al IDU: (i) El inicio tardio de la ejecuciéon del contrato obedecié a
causas imputables al IDU, consistentes en no entregar de manera oportuna los disefios,
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estudios y planos de la obra o haber entregado planos, disefios y estudios con falencias, lo
cual le generd graves consecuencias econdmicas al contratista; y (ii) las suspensiones,
modificaciones y prérrogas obedecieron a causas ajenas al demandante. Asi, Cicon S.A.
persigue que se declare el incumplimiento del IDU, el restablecimiento econdmico del
contrato y consecuente liquidacién judicial del contrato porque las diferentes actuaciones
del IDU generaron perjuicios al contratista que ascienden a la suma de $6.248'636.921.

El IDU se opuso a todas y cada una de las pretensiones. Adujo que el inicio de la ejecucion
y las adiciones y modificaciones al contrato fueron concertados con la parte demandante,
las cuales no fueron objetadas de manera oportuna ni se dejé ninguna constancia al
respecto. Por el contrario, lo que se acreditd en el proceso fue el incumplimiento del
contrato por parte del contratista, el cual fue declarado mediante acto administrativo que
quedo en firme.

Problema juridico.

De acuerdo con la precisién del caso, la Sala debera resolver los siguientes problemas
juridicos:

> ¢Se acreditd que el IDU incumplié el contrato IDU-BM-150-05?

» ¢Se acreditaron los presupuestos necesarios para considerar que durante la
ejecucion del contrato IDU-BM-150-05 se presentd un desequilibrio econdmico?

> En la liquidacién judicial del contrato, ¢debe reconocerse suma alguna de dinero a
favor de Cicon S.A.?

Tesis de la Sala.

De entrada, la Sala advierte que no declarara el incumplimiento contractual del IDU en tanto
el contratista demandante no cumplié con su carga de formular un cargo de incumplimiento
como tal. Tal y como lo ha expresado el Consejo de Estado en reiteradas ocasiones?, cuando
se pretende la declaratoria de responsabilidad contractual por incumplimiento de las
obligaciones contraidas en virtud de la celebracion del contrato, a la parte actora le asiste
el deber de demostrar: (i) el incumplimiento del deber u obligaciéon contractual de su
contratante; (ii) que ese incumplimiento le produjo un perjuicio?. Ninguno de estos dos
supuestos se cumplio en este proceso.

Tampoco declarara el desequilibrio econdmico del contrato, en tanto no se acreditaron los
presupuestos necesarios para su configuracion: no se demostré que hubiera ocurrido por
causas imputables al IDU, que hubieren sido imprevisibles e irresistibles (cada prorroga,
suspension o modificacion del contrato se hizo de mutuo acuerdo, sin que el contratista
presentara observacion alguna), y, en todo caso no se probd que hubiera una afectacion
grave al patrimonio.

Finalmente, el contrato se liquidara judicialmente, sin lugar a reconocer suma de dinero
alguna a favor de la parte contratante o contratista, en tanto no se demostré en el proceso
que se adeudara algin monto y no se probd el desequilibrio econdmico alegado por la
demandante.

! CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION A. Consejera ponente: MARTA
NUBIA VELASQUEZ RICO. Bogotd, D.C., trece (13) de abril de dos mil dieciséis (2016). Radicacién nimero: 25000-23-26-000-2007-00025-
01(43458)

2 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Exp. 6461 de 4 de julio de 1992, M.P. José Fernando Ramirez Gomez.
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IV. CONSIDERACIONES

1.- Presupuestos procesales de la accion.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 82 del CCA3 y el numeral 1 del articulo 133
del CCA, esta Sala es competente para conocer del presente proceso, en razon a la
naturaleza del asunto y a la cuantia, como quiera que se trata de demanda de controversias
contractuales, cuya cuantia supera los 500 SMLMV.

1.2.- Caducidad de la accidn.

De conformidad con lo dispuesto en el numeral 10 del articulo 136 del CCA, no hay caducidad
de la accion en tanto el contrato finalizé su ejecucion el 11 de marzo de 2008 y la demanda
se presento el 21 de noviembre de 2008.

1.3.- Legitimacion en la causa.

Conforme lo sefialado en el articulo 87 del CCA, las partes demandante y demandada se
encuentran legitimadas en la causa por haber sido el contratista y la contratante en el
contrato No. IDU-BM-150-05, objeto de litigio, cuya declaratoria de incumplimiento,
restablecimiento econdmico y liquidacion judicial se persigue.

2.- Argumentacion Juridica.

2.1.- Requisitos para la declaratoria de incumplimiento.

Como es bien sabido los contratos, como expresion de la autonomia de la voluntad, son ley
para las partes y deben ser cumplidos en los términos y condiciones que establezcan sus
clausulas (art. 1602 CC), por lo tanto, son fuente de responsabilidad por incumplimiento de
las obligaciones por cualquiera de las partes contratantes (lex contractus, pacta sunt
servanda).

Tal y como lo ha expresado el Consejo de Estado en reiteradas ocasiones*, cuando se
pretende la declaratoria de responsabilidad contractual por incumplimiento de las
obligaciones contraidas en virtud de la celebracion del contrato, a la parte actora le asiste
el deber de demostrar: (i) el incumplimiento del deber u obligacion contractual de su
contratante; (ii) que ese incumplimiento le produjo un perjuicio®.

También ha insistido el Consejo de Estado en que la carga de la prueba recae sobre quien
alega y pretende la declaratoria de incumplimiento y que en los contratos sinalagmaticos®
tiene una doble dimensidn’.

3 Articulo 82. Objeto de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. La jurisdiccion de lo contencioso administrativo esta instituida

para juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de las entidades publicas incluidas las sociedades de economia mixta con capital

publico superior al 50% vy de las personas privadas que desempefien funciones propias de los distintos 6rganos del Estado. Se ejerce por el

Consejo de Estado, los tribunales administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con la Constitucion y la ley. Esta jurisdiccion

podra juzgar, inclusive, las controversias que se originen en actos politicos o de Gobierno. La jurisdiccion de lo contencioso administrativo no

juzga las decisiones proferidas en juicios de policia regulados especialmente por la ley. Las decisiones jurisdiccionales adoptadas por las Salas

Jurisdiccionales Disciplinarias del Consejo Superior de la Judicatura y de los Consejos Seccionales de la Judicatura, no tendran control

jurisdiccional.

4 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION A. Consejera ponente: MARTA
NUBIA VELASQUEZ RICO. Bogot4, D.C., trece (13) de abril de dos mil dieciséis (2016). Radicacién nimero: 25000-23-26-000-2007-00025-
01(43458)

5 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Exp. 6461 de 4 de julio de 1992, M.P. José Fernando Ramirez Gdmez.

6 Articulo 1498 del C.C.: “El contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como
equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez...".

7 Subseccion A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, 26 de agosto de 2015, Expediente No. 43.227, C.P (E) Hernan Andrade Rincon.
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En efecto, los contratos con prestaciones correlativas se configura una relacion de
interdependencia de las obligaciones reciprocas vy, al tenor de lo dispuesto en el articulo
1609 del Cddigo Civil, esa regla impone la inadmisibilidad de que una de las partes del
contrato exija a la otra que satisfaga sus obligaciones, mientras ella misma se encuentre en
mora de cumplir lo pactado (Exceptio non adimpleti contractus). Sin embargo, este principio
en los contratos estatales no se aplica de la misma manera que en las relaciones privadas,
ya que se debe evaluar si el incumplimiento de la entidad publica es determinante,
trascendente y de gran significacion, de tal manera que imposibilite el cumplimiento del
contratista®.

En los términos expuestos, la prosperidad de la declaratoria de incumplimiento del contrato
y la indemnizacién de perjuicios presupone que la parte que ejerce la accidon con esa
finalidad acredite en el proceso que cumplié o que estuvo presto a cumplir sus obligaciones,
pues solo asi se abrird la posibilidad de indagar si el otro extremo incurrié en el
incumplimiento que se le endilga.

2.1.1. Principio pacta sunt servanda.

Como es bien sabido los contratos, como expresion de la autonomia de la voluntad, son ley
para las partes y deben ser cumplidos en los términos y condiciones que establezcan sus
cldusulas (art. 1602 Cddigo Civil), por lo tanto, son fuente de responsabilidad por
incumplimiento de las obligaciones por cualquiera de las partes contratantes (lex contractus,
pacta sunt servanda).

Los contratos con prestaciones correlativas se configura una relacién de interdependencia
de las obligaciones reciprocas y, al tenor de lo dispuesto en el articulo 1609 del Codigo Civil,
esa regla impone la inadmisibilidad de que una de las partes del contrato exija a la otra que
satisfaga sus obligaciones, mientras ella misma se encuentre en mora de cumplir lo pactado
(Exceptio non adimpleti contractus)®.

2.2.- Pliego de condiciones.
2.2.1.- Definicion.

Segun ha establecido el Consejo de Estado, “el pliego de condiciones se erige en uno de los
conjuntos normativos que rige las licitaciones publicas'® y constituyen un todo ldgico y

8 Subseccidn A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, 30 de enero de 2013, Radicacién nimero: 20001-23-31-000-2000-01310-01(24217),
C.P (E) Danilo Rojas Betancourth. “El articulo 1609 del Cadigo Civil prevé que en los contratos bilaterales ninguno de los contratantes esta en
mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allane a cumplirlo en la forma y tiempo debidos. Norma
que, ademas de regular la mora en los contratos bilaterales, que descansa en el aforismo con arreglo al cual “la mora de uno purga la mora del
otro”, consagra la exceptio non adimpleti contractus, medio de defensa que puede invocar una de las partes del contrato cuando no ha cumplido
porque la otra tampoco lo ha hecho, caso en el cual su conducta no es tomada como antijuridica. (...) Sin embargo, la jurisprudencia tiene
determinado que esta institucidn en materia de contratos estatales debe ser armonizada con las reglas del derecho publico. La exceptio non
adimpleti contractus tiene lugar Unicamente en aquellos contratos sinalagmaticos en que el incumplimiento imputable a la entidad publica sea
grave, serio, determinante, trascendente y de gran significacién, de manera que sitle al contratista en una razonable imposibilidad de cumplir
sus obligaciones, siendo en ese caso procedente que éste la pueda alegar y suspender el cumplimiento de sus obligaciones.

9 Subseccion A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, 30 de enero de 2013, Radicacién nimero: 20001-23-31-000-2000-01310-
01(24217), C.P (E) Danilo Rojas Betancourth. “El articulo 1609 del Cédigo Civil prevé que en los contratos bilaterales ninguno de los contratantes
esta en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allane a cumplirlo en la forma y tiempo
debidos. Norma que, ademas de regular la mora en los contratos bilaterales, que descansa en el aforismo con arreglo al cual “la mora de uno
purga la mora del otro”, consagra la exceptio non adimpleti contractus, medio de defensa que puede invocar una de las partes del contrato
cuando no ha cumplido porque la otra tampoco lo ha hecho, caso en el cual su conducta no es tomada como antijuridica. (...) Sin embargo, la
jurisprudencia tiene determinado que esta institucion en materia de contratos estatales debe ser armonizada con las reglas del derecho publico.
La exceptio non adimpleti contractus tiene lugar Unicamente en aquellos contratos sinalagmaticos en que el incumplimiento imputable a la
entidad publica sea grave, serio, determinante, trascendente y de gran significacién, de manera que sitlie al contratista en una razonable
imposibilidad de cumplir sus obligaciones, siendo en ese caso procedente que éste la pueda alegar y suspender el cumplimiento de sus
obligaciones.

10 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio. Sentencia de 15
de octubre de 2015. Radicacion:
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sistematico conformado por reglas objetivas definidas a partir del objeto del proyecto
consolidado por la administracion y de las necesidades reales de la comunidad.”!

A su vez, dispone el articulo 24 de la Ley 80 de 1993:

ARTICULO 24. DEL PRINCIPIO DE TRANSPARENCIA. En virtud de este
principio: (...) 50. En los pliegos de condiciones:

a) Se indicaran los requisitos objetivos necesarios para participar en el
correspondiente proceso de seleccion.

b) Se definiran reglas objetivas, justas, claras y completas que permitan la
confeccion de ofrecimientos de la misma indole, aseguren una escogencia
objetiva y eviten la declaratoria de desierta de la licitacion.

) Se definiran con precisidn las condiciones de costo y calidad de los bienes,
obras o servicios necesarios para la ejecucion del objeto del contrato.

d) No se incluirdn condiciones y exigencias de imposible cumplimiento, ni
exenciones de la responsabilidad derivada de los datos, informes y documentos
que se suministren.

e) Se definiran reglas que no induzcan a error a los proponentes y contratistas
y que impidan la formulacion de ofrecimientos de extensién ilimitada o que
dependan de la voluntad exclusiva de la entidad.

f) Se definira el plazo para la liquidacion del contrato, cuando a ello hubiere
lugar, teniendo en cuenta su objeto, naturaleza y cuantia.

Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos y de los
contratos que contravengan lo dispuesto en este numeral, o dispongan
renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los hechos aqui enunciados.

De acuerdo con la anterior disposicidn normativa, las entidades estatales y los proponentes
estan sometidos al pliego de condiciones.

En desarrollo del principio de transparencia es obligatorio que la escogencia de los
contratistas esté precedida de un conjunto de reglas que rijan todo el proceso de seleccién
y adjudicacion, asi como todo lo atinente al contrato que se proyecta celebrar, de tal suerte
que queden definidos de antemano y de manera clara y objetiva todos los aspectos juridicos,
técnicos, econdmicos y financieros del negocio juridico cuya celebracidn se persigue,
conjunto de reglas que constituye precisamente el pliego de condiciones y por consiguiente
éste se constituye en una regulacién que cobija imperativamente a todo el iter contractual®?.

2.2.2.- Naturaleza juridica.

Conforme lo ha senalado el Consejo de Estado, los pliegos de condiciones tienen una doble
naturaleza juridica; (i) de una parte y previamente a la adjudicacién del contrato, se
constituyen en un acto administrativo de caracter general que rige el proceso de seleccidn
del contratista y sus reglas son de obligatorio cumplimiento para la administraciéon y para
los proponentes y, de otra parte, (ii) una vez celebrado el contrato se convierte en el marco
juridico o conjunto de reglas que determina el contenido y alcance del negocio juridico a
celebrarlo.’3

250002326000200900003 01 (43.343)

11 Reiteracion de la jurisprudencia Consejo de Estado del 13 de febrero de 2015, Exp: 30.161 y del 11 de mayo de 2015, Exp: 34.510
12 yVer CONSEJO DE ESTADO Sentencias del 22 de mayo de 2013 y 12 de febrero de 2014. Exps. 25592 y 25751 respectivamente.

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 26 de abril de 2006, Exp. 16.041.
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Sobre la naturaleza juridica de los pliegos de condiciones, la doctrina ha sefalado*:

(...) Los pliegos, términos de referencia o solicitudes de oferta comparten una
doble naturaleza administrativa, segun la perspectiva de su ambito de
aplicaciéon. En primer lugar, constituyen verdaderos actos administrativos de
caracter general, de obligatorio cumplimiento para la administracién y los
proponentes, dentro de los procedimientos de escogencia correspondientes. En
segundo lugar, una vez escogido el contratista, y en la medida en que se
consideren parte integrante del contrato a celebrarse, su contenido normativo
constituira el marco de condiciones basico para la interpretacion y aplicacion
del contrato; de ahi que se sostenga su naturaleza de instrumento generador
de regulaciones concretas y especificas respecto del contrato, su ejecucion y
liquidacién (...)

Componente importante de los pliegos, términos de referencia o solicitudes de
oferta es el que se relaciona con el establecimiento de factores y demas reglas
pertinentes para permitir ofrecimientos coherentes dentro del respectivo
procedimiento de escogencia de contratistas. Segun el literal b del 24.5 de la
Ley 80 de 1993, las variables que se deben utilizar para la escogencia de
contratistas, que necesariamente deben ser el producto de toda la experiencia
decantada en el proceso de planeacidon y fundamentalmente a partir del
proyecto definido en este proceso, deben quedar expresas en estos documentos
basicos del contrato estatal. Segun la disposicién enunciada, en los pliegos de
condiciones o términos de referencia “Se definirdn reglas objetivas, justas,
claras y completas que permitan la confeccion de ofrecimientos de la misma
indole, aseguren una escogencia objetiva y eviten la declaratoria de desierta de
la licitacidén o concurso. (...)

A mas de la garantia de objetividad de las reglas y variables incorporadas en
estos documentos, el legislador exige que las mismas sean: claras, es decir, no
generen dudas o discusiones profundas sobre el alcance de la misma;
completas, en el sentido de que su proposicidn debe comprender la totalidad
de los aspectos formal y esencialmente indispensables para identificar la idea o
el proposito de la administracion con la existencia de la regla o de la norma
correspondiente; por ultimo, debe tratarse de disposiciones justas, esto es,
conformes con el ordenamiento juridico y sin la virtualidad de atentar contra los
derechos fundamentales de los participantes en el proceso de escogencia,
obligandolos incluso a cumplir exigencias que atenten contra su dignidad, su
patrimonio o los derechos adquiridos con justo titulo. (...)

En este sentido y para efectos de establecer la base legal de la participacion
dentro del correspondiente procedimiento de escogencia de contratistas, se
deben indicar “... los requisitos objetivos necesarios para participar en el
correspondiente proceso de seleccion...”, esto es, los requerimientos en
realidad necesarios para que quien desee ofrecer sus bienes o servicios a la
entidad estatal lo haga en condiciones de igualdad con todos y cada uno de los
sujetos que en el trafico juridico ordinario pueden ofrecer dichos bienes o

14 José Roberto Dromi. La licitacion publica, Buenos Aires, Edit. Astrea, 1997, p. 92: el pliego de condiciones “... constituye en realidad la ley
de la licitacién, y en consecuencia la ley del contrato, toda vez que en él se especifica el objeto de la contratacion y se prescriben los derechos
y obligaciones del licitante y los licitadores, y luego los del Estado y su co-contratante o adjudicatario de aquella...”; citado en Consejo de
Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Consejero Ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Bogota, quince (15)
de octubre de 2015. Radicacién: 250002326000200900003 01 (43.343)
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servicios. Seria reprochable, desde cualquier punto de vista, que se
incorporaran en los pliegos requisitos violatorios del principio de igualdad o de
interpretacion subjetiva, que pudieran dar lugar a frustrar la participacion
dentro del proceso de escogencia de uno o varios posibles proponentes (lit. a
art. 24.5 Ley 80 de 1993).%°

Asi, en atencion al caracter vinculante de los pliegos de condiciones dentro del proceso de
seleccién, es claro que para que las propuestas presentadas por los oferentes sean
seleccionadas deben dar estricto cumplimiento a las reglas y requisitos alli previstos, so
pena de que la entidad se vea obligada a rechazar las ofertas correspondientes.

El desconocimiento de tal acto administrativo implica la transgresién de una normatividad
vinculante y por ende, cualquier acto administrativo que lo viole queda afectado de nulidad.

Al respecto ha asegurado la doctrina:

El desconocimiento de las reglas de construccion de los pliegos o términos de
referencia tiene expresa sancion en el inciso final del articulo 24.5 de la Ley 80
de 1993, a través de la figura de la ineficacia de pleno derecho, que
practicamente hace inaplicables las clausulas de los pliegos, términos de
referencia, o integralmente todos ellos, cuando se violen las reglas que hemos
explicado en este capitulo; se trata de una sancién que debe ser impuesta,
directamente, por los responsables de la contratacion, sin necesidad de
intervencién de autoridad jurisdiccional alguna. En caso de que la autoridad sea
renuente a declarar ineficaz de pleno derecho el pliego o alguna parte del mismo,
conforme a lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 87 del cca, es procedente el

P . . T . .. . 16
inicio de una accion de nulidad ante la jurisdiccion contencioso administrativa .

2.3.- Alcance del desequilibrio econdmico del contrato estatal.

Tal y como lo ha sefialado la Seccidn Tercera del Consejo de Estado!’, mediante el contrato
estatal se persigue la prestacion de los servicios publicos y por consiguiente la satisfaccion
de intereses de caracter general, por lo que la ejecucidon del objeto contractual resulta ser
un asunto esencial y es por esto que la ley ha previsto diversos mecanismos que permiten
resolver factores o contingencias que puedan conducir a su paralizacion o inejecucién.

Uno de tales mecanismos hace referencia a aquel que permite que puedan reajustarse los
precios pactados inicialmente, de tal manera que manteniéndose su valor real en el decurso
del plazo negocial, el contratista pueda cumplir con sus obligaciones y se lleve a feliz término
la ejecucién del contrato.

La figura del restablecimiento del equilibrio econémico del contrato, encuentra sustento en
la igualdad o equivalencia proporcional y objetiva de las prestaciones econdmicas y por
consiguiente las condiciones existentes al momento de la presentacién de la propuesta y de
la celebracion del contrato deben permanecer durante su ejecucion, e incluso su liquidacion,
manteniéndose en estas etapas las obligaciones y derechos originales asi como las

15 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando - Tratado de Derecho Administrativo- Tomo IV. Ed. Universidad Externado de Colombia.

16 “Seran ineficaces de pleno derecho las estipulaciones de los pliegos o términos de referencia y de los contratos que contravengan lo dispuesto
en este numeral, o dispongan renuncias a reclamaciones por la ocurrencia de los hechos aqui enunciados ()"

17 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION C. CONSEJERO PONENTE: JAIME
ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Bogotd D.C, cinco (5) de octubre de dos mil dieciséis (2016). Radicacién: 850012333000201200202 01
(51018)
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contingencias y riesgos previsibles que asumieron las partes, de tal suerte que de llegar a
surgir fendomenos que rompan el equilibrio que garantiza el legislador, debe de inmediato
restablecerse.

Sin embargo, lo anterior no significa que cualquier imprevisto que merme las ganancias del
contratista tiene la virtualidad de conducir al restablecimiento econdmico. Sélo aquellas
eventualidades imprevistas que alteran gravemente la ecuacién financiera son idéneas para
pretender con fundamento en ellas el restablecimiento econémico.

Asi, el articulo 27 de la Ley 80 de 1993, establece que en los contratos estatales debe
mantenerse la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento
de proponer o de contratar, segln el caso. En caso de que dicha igualdad o equivalencia se
rompa por causas no imputables a quien resulte afectado, las partes deben adoptar
en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su restablecimiento.

Para tales efectos, dispone la norma que las partes deben suscribir los acuerdos y pactos
necesarios sobre cuantia, condiciones y forma de pago de gastos adicionales,
reconocimiento de costos financieros e intereses, si a ello hubiere lugar.

Finalmente, conviene resaltar que de acuerdo con lo establecido en el articulo 871 del Cédigo
de Comercio y 1603 del Codigo Civil, los contratos deben ejecutarse de buena fe y por
consiguiente obligan a lo que en ellos se pacte y a todo lo que corresponda a su naturaleza.

2.4.- Elementos del desequilibrio econdmico del contrato.

2.4.1.- Formula de reajuste de precios como mecanismo para mantener la
conmutatividad del contrato y el principio de buena fe.

Al respecto sefiald el Consejo de Estado!® que “si lo que ocurre en un determinado asunto
es que una de las partes estda inconforme con los indices de la formula de reajustes
inicialmente convenida y nunca alegé dicha circunstancia al suscribir los contratos
adicionales y posteriormente en sede contencioso administrativa pretende que se le
indemnicen unos perjuicios derivados de la ruptura del equilibrio econémico del contrato
supuestamente ocasionada por esa circunstancia con la que siempre se mostré de acuerdo,
vulnerando con ello lo acordado, ese comportamiento es totalmente contrario al deber de
buena fe que deben observar las partes contratantes en sus relaciones contractuales”.

2.4.2.- El principio del equilibrio econdmico del contrato.

Como se dijo antes, el principio del equilibrio econdmico del contrato esta previsto en el
articulo 27 de la Ley 80 de 1993, basado en el principio de buena fe e igualdad o equivalencia
de los derechos y obligaciones surgidas al momento de proponer o contratar, de forma tal
que si esa igualdad se rompe por causas no imputables al contratista, debera
restablecerse.!?

18 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION C. CONSEJERO PONENTE: JAIME
ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA. Bogotéa D.C, cinco (5) de octubre de dos mil dieciséis (2016). Radicacion: 850012333000201200202 01
(51018)

19 Jaime Orlando Santofimio Gamboa, “El Concepto del contrato estatal. Complejidades para su estructuracion univoca, Coordinador, Titulo
Libro: Temas Relevantes sobre los Contratos, Servicios y bienes publicos, Ed. Juridica Venezolana, VI Congreso de Derecho Administrativo.
Margarita 2014, Caracas 201, Pags. 301-440.
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A su vez, el deber de restablecimiento de la ecuacion financiera del contrato se encuentra
desarrollada en los numerales 3° y 8° del articulo 4° y el numeral 1° del articulo 5° de la
Ley 80 de 1993, los cuales rezan:

ARTICULO 40. DE LOS DERECHOS Y DEBERES DE LAS ENTIDADES
ESTATALES. Para la consecucion de los fines de que trata el articulo anterior,
las entidades estatales: (...)

30. Solicitaran la actualizacion o la revision de los precios cuando se produzcan
fendmenos que alteren en su contra el equilibrio econémico o financiero del
contrato. (...)

80. Adoptaran las medidas necesarias para mantener durante el desarrollo y
gjecucion del contrato las condiciones técnicas, econdmicas Yy
financieras existentes al momento de proponer en los casos en que se hubiere
realizado licitacion, o de contratar en los casos de contratacion directa. Para ello
utilizaran los mecanismos de ajuste y revision de precios, acudiran a los
procedimientos de revision y correccion de tales mecanismos si fracasan los
supuestos o hipotesis para la ejecucion y pactaran intereses moratorios.

Sin perjuicio de la actualizacion o revision de precios, en caso de no haberse
pactado intereses moratorios, se aplicara la tasa equivalente al doble del interés
legal civil sobre el valor histdrico actualizado.

ARTICULO 50. DE LOS DERECHOS Y DEBERES DE LOS
CONTRATISTAS. Para la realizacion de los fines de que trata el articulo 3o. de
esta ley, los contratistas:

10. Tendran derecho a recibir oportunamente la remuneracién pactada y a que
el valor intrinseco de la misma no se altere o modifique durante la vigencia del
contrato.

En consecuencia tendran derecho, previa solicitud, a que la administracion les
restablezca el equilibrio de la ecuaciéon econdmica del contrato a un punto de
no pérdida por la ocurrencia de situaciones imprevistas que no sean imputables
a los contratistas. Si dicho equilibrio se rompe por incumplimiento de la entidad
estatal contratante, tendra que restablecerse la ecuacion surgida al momento
del nacimiento del contrato.

Al respecto, es importante advertir que cualquiera que sea la causa que da lugar a una
alteracion de las condiciones financieras o econdmicas del contrato, para que sea
procedente su restablecimiento es indispensable que la parte afectada demuestre el
menoscabo, que éste es grave y que ademas no corresponde a un riesgo propio del ejercicio
de la actividad contractual que deba ser asumido por alguno de los contratantes.

Sobre el particular, el Consejo de Estado analiz6?°:

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia del 28 de enero de 2015, Expediente.
26.409.
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Luego, si lo que ocurre en un determinado caso es que con ocasion de la
celebraciéon de un contrato una de las partes contratantes solicita el
restablecimiento de la ecuacién econdmica que a su juicio se ha visto rota
porque los indices utilizados en la férmula de ajustes convenida no reflejé las
verdaderas variaciones de los precios, en ésta hipdtesis no solo se debe
acreditar que dicha férmula efectivamente generd pérdidas considerables, sino
también que ésa circunstancia era imprevisible e irresistible al
momento de proponer o contratar y haberla alegado dentro de la
oportunidad prevista para ello.

En efecto, si una de las partes contratantes afirma que se rompid el equilibrio
econdmico del contrato porque los indices de la formula de ajustes convenida
no reflejo las variaciones de los precios, para que proceda su restablecimiento,
quién alega la ruptura no sélo debe acreditar que ésa circunstancia le
genero pérdidas, sino también que alteré de forma grave y anormal la
economia del contrato y que la alegé oportunamente.

Lo mismo ocurre cuando lo que se alega es el restablecimiento de la ecuacién
financiera del contrato por los sobrecostos derivados de la mayor permanencia
en la obra y por la mora en el pago de las actas parciales de obra, pues quién
alega el restablecimiento también debe demostrar que dichas
circunstancias le generaron un perjuicio grave y anormal, que eran
imprevisibles al momento de contratar y haberlas alegado dentro de
las oportunidades previstas para ello.

2.4.3.- Oportunidad como requisito para el restablecimiento del equilibrio
economico _del contrato cuando se ha efectuado salvedades en el acta de

liquidacioén.

Para que sea procedente el restablecimiento de la ecuaciéon econdmica o financiera que se
ha visto desequilibrada, la parte afectada ademas de demostrar el menoscabo y que éste
fue grave y anormal, debe haber realizado las reclamaciones respectivas de forma oportuna.

Al respecto, el Consejo de Estado ha sefialado con precision:

Pero ademas de la prueba de tales hechos es preciso, para que prospere una
pretension de restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato en virtud
de cualquiera de las causas que pueden dar lugar a la alteracion, que el factor
de oportunidad no la haga improcedente.

En efecto, tanto el articulo 16 como el articulo 27 de la Ley 80 de 1993 prevén
que en los casos de alteraciéon del equilibrio econdmico del contrato las partes
pueden convenir lo necesario para restablecerlo, suscribiendo “los acuerdos y
pactos necesarios sobre cuantia, condiciones y forma de pago de gastos
adicionales, reconocimiento de costos financieros e intereses, si a ello hubiere
lugar...”

Luego, si las partes, habida cuenta del acaecimiento de circunstancias
que pueden alterar o han alterado ese equilibrio econémico, llegan a
acuerdos tales como suspensiones, adiciones o prorrogas del plazo
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contractual, contratos adicionales, otrosies, etc., al momento de
suscribir tales acuerdos en razon de tales circunstancias es que deben
presentar las solicitudes, reclamaciones o salvedades por
incumplimiento del contrato, por su variacion o por las circunstancias
sobrevinientes, imprevistas y no imputables a ninguna de las partes.

Y es que el principio de la buena fe lo impone porque, como ya se dijo y ahora
se reitera, la buena fe contractual, que es la objetiva, “consiste
fundamentalmente en respetar en su esencia lo pactado, en cumplir las
obligaciones derivadas del acuerdo, en perseverar en la ejecucion de lo
convenido, en observar cabalmente el deber de informar a la otra parte, y, en
fin, en desplegar un comportamiento que convenga a la realizacién y ejecucion
del contrato sin olvidar que el interés del otro contratante también debe
cumplirse y cuya satisfaccion depende en buena medida de la lealtad y
correccion de la conducta propia?!.

En consecuencia, si las solicitudes, reclamaciones o salvedades
fundadas en la alteracion del equilibrio econdmico no se hacen al
momento de suscribir las suspensiones, adiciones o prorrogas del
plazo contractual, contratos adicionales, otrosies, etc., que por tal
motivo se convinieren, cualquier solicitud, reclamacion o pretension
ulterior es extemporanea, improcedente e improspera por vulnerar el

principio de la buena fe contractual.??

Asi, si las partes al momento de suscribir suspensiones, adiciones o prorrogas del plazo
contractual, contratos adicionales, otrosies, etc., no formulan salvedad, reclamacion u
objecion alguna es porque se mostraron conformes con lo alli convenido. Si en esas
oportunidades estuvieron de acuerdo con lo acordado, no pueden después venir a formular
esas mismas reclamaciones en el acta de liquidacién bilateral, pues si no fueron presentadas
en su oportunidad ya en sede de liquidacion final del contrato se estima que también son
extemporaneas.

En efecto, se entiende que al momento en que las partes suscriben actas de prérroga,
suspensiones, contratos adicionales, otrosies, etc.., cada una de estas convenciones se
constituye en una nueva oportunidad para que las partes restablezcan el equilibrio
economico del contrato, de tal suerte que si en este momento no se hacen salvedades el
equilibrio econémico del contrato queda restablecido.

Luego, si lo que ocurre en un determinado asunto es que las partes suscriben actas de
prdérroga, suspensiones, contratos adicionales, otrosies y en todas esas oportunidades no se
formulan salvedades, reclamaciones u objeciones, ya las salvedades que se formulen al
momento de suscribir el acta de liquidacion bilateral son extemporaneas, pues se entiende
que mediante la suscripcidon de todas las convenciones anteriores, el equilibrio econdmico
del contrato se ha restablecido.

En este orden de ideas, cuando no se presentan reclamaciones, objeciones o salvedades en
ninguna de estas etapas preclusivas y luego se formulan en el acta de liquidacion bilateral,

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 22 de junio de 2011, expediente
18836.
22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia del 16 de octubre de 2014, Expediente
24.809
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Unicamente seran procedentes aquellas salvedades relativas a hechos posteriores a la Ultima
adicion, modificacion, suspension o acuerdo que se haya suscrito entre las partes antes de
llevar a cabo la liquidacion bilateral, o aquellas que se generen al momento de la liquidacion
bilateral.

2.4.4.- Prueba idonea del vinculo entre la situacion factica alegada y el desajuste
o ruptura grave del equilibrio econémico del contrato.

En todos estos eventos que pueden dar lugar a una alteracion del equilibrio econdmico del
contrato es indispensable, para que se abra paso el restablecimiento, la prueba del
menoscabo y de que éste es grave y que ademas no corresponde a un riesgo propio de la
actividad que deba ser asumido por una de las partes contractuales.

Sobre este particular el Consejo de Estado ha expresado lo siguiente?:

(...) cualquiera que sea la causa que se invoque, se observa que el hecho mismo
por si solo no equivale a un rompimiento automatico del equilibrio econédmico
del contrato estatal, sino que debera analizarse cada caso particular, para
determinar la existencia de la afectacion grave de las condiciones econémicas
del contrato. Bien ha sostenido esta Corporacién que no basta con probar que
el Estado incumplié el contrato o lo modificd unilateralmente, sino que ademas,
para que resulte admisible el restablecimiento del equilibrio econémico del
contrato, debe probar el contratista que representd un quebrantamiento grave
de la ecuacion contractual establecida ab initio, que se sale de toda prevision y
una mayor onerosidad de la calculada que no estd obligado a soportar,
existiendo, como atras se sefiald, siempre unos riesgos inherentes a la misma
actividad contractual, que deben ser asumidos por éI** o que con su conducta
contractual generd la legitima confianza de que fueron asumidos.

Para tener por acreditado el desequilibrio econdmico debe aportarse la prueba idonea de
que en virtud del incumplimiento contractual se presentd un resquebrajamiento grave de la
ecuacion financiera que compromete la ejecucion del contrato.

La prueba en materia de desequilibrio econémico, no solo debe versar sobre el hecho mismo
afectante y determinador del incumplimiento, sino también del impacto cierto, claro,
evidente en la bases que soportan las condiciones econdmicas y financieras del negocio,
permitiendo visualizar al juzgador el dafio que sobre las mismas se hubiere causado.

Asi lo senald el Consejo de Estado®®, cuando reiter6 que:

(...) la carga de la prueba en este tipo de casos no se agota en la mera acreditacion
de ciertas circunstancias facticas en el devenir de la relacién contractual, ello no
es mas que un punto de inicio que necesariamente debe ser complementado con
la suficiente acreditacion probatoria y, sobre todo, técnica de las consecuencias
negativas de tales hechos en el equilibrio econémico del contrato estatal.

La Sala estima oportuno precisar que la prueba de tal desequilibrio no puede ser
meramente retdrica. El desequilibrio financiero del contrato es un asunto técnico

2 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 11 de diciembre de 2003, exp. 16.433. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B,
sentencia de 31 de agosto de 2011, Expediente 18080.

24 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia 18 de septiembre de 2003, exp. 15.119

25
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y por ende su prueba debe ser rigurosa, objetiva y debidamente soportada; no
bastan simples planteamientos doctrinales o jurisprudenciales; se hace necesario
prueba idénea, adecuada y pertinente que evidencie en concreto, la magnitud del
desajuste econdmico del negocio y su impacto en la conmutatividad del mismo.

Prueba, por lo tanto, de ser el caso, altamente técnica, razonablemente fundada
en especiales consideraciones contables, econdmicas, financieras, que permitan
deducir de manera objetiva, como las situaciones facticas alegadas como
afectantes del equilibrio contractual, inciden de manera cierta, evidente, clara y
material en las estructuras econdmicas y financieras del negocio en los términos
propuestos y pactados.

A través de la actividad y debate probatorio el juez debe llegar a la certeza técnica
del desbalance que afecta la relaciéon negocial, de aqui como, la simple afirmacion
en la demanda de la existencia del desequilibrio o de la ruptura de la formula o
modelo econdmico rector del negocio, no sea por si mismo suficiente para dar por
probada la configuracion de la misma, sus caracteristicas, impacto en la
conmutatividad del negocio, magnitud del desajuste, en fin, todo lo relativo a su
identificacion plena y que permita abrir paso, al reconocimiento judicial de esta
situacion y a la determinacién y cuantificacién de las indemnizaciones que sean
pertinentes, en los términos de los articulo 5 No 1, 27 y 28 de la ley 80 de 1993.

Resulta en consecuencia menester, que la prueba aportada permita materializar
no solo el hecho causante o generador del desequilibrio del negocio, sino también
configurar, entre otras cosas, sus efectos graves y dafinos, por ejemplo, en
relacion con el valor intrinseco del contrato, la pérdida econdmica sufrida41, los
efectos econdmicos y financieros de todo orden y magnitud que devengan de la
ruptura de la igualdad o equivalencia surgidos al momento de proponer o contratar
etc.

Con otras palabras, y a manera de sintesis, si mediante el contrato estatal se
persigue satisfacer el interés general mediante la prestacion de los servicios
publicos, vy si el equilibrio econdmico del negocio debe mantenerse para lograr la
ejecucion del objeto contractual y por ende prestar el correspondiente servicio
publico, resulta evidente que para cumplir con los imperativos legales que ordenan
el restablecimiento, es indispensable, no sélo la demostracién del acaecimiento de
un hecho o acto que tuvo la virtualidad de destruir el balance econdémico y
financiero negocial, sino también que el negocio efectivamente se descompensd
por ese hecho o acto.

Por consiguiente, en torno al ultimo aspecto, las probanzas deben demostrar aquel
resultado, el que no puede surgir sino mediante la comparacién del inicial disefio
econdmico y financiero del contrato con la situacién econédmica y financiera en que
quedd el negocio luego de sobrevenir el hecho o acto desequilibrante.

Hechos los estudios dogmaticos sobre el incumplimiento del contrato y su
desequilibrio econdmico, procede ahora la Sala a resolver los dos aspectos en los
que el recurrente centré sus argumentaciones. Se trata de dilucidar si en el sub
judice se cumplieron los requisitos para declarar el desequilibrio econémico del
contrato y en consecuencia si hay lugar a aplicar la clausula de reajuste de precios
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prevista en el mismo, conforme a lo pretendido por la parte actora y recurrente en
apelacion.

En resumen, para que proceda el restablecimiento del equilibrio econdmico del contrato, se
requiere:

» Causal no imputable al contratista. La circunstancia que genera el desequilibrio
econdmico del contrato no debe ser imputable al contratista.

> Imprevisibilidad e irresistibilidad. La circunstancia que genera el desequilibrio
econdmico del contrato debe ser imprevisible e irresistible al momento de presentar
la correspondiente propuesta en el proceso de seleccidon y haberla alegado dentro
de la oportunidad prevista para ello.

> Caracter grave. El desequilibrio debe alterar de forma grave y anormal la economia
del contrato.

> Oportunidad. La solicitud de restablecimiento de la ecuacion financiera del contrato
debe realizarse en el momento en que ocurren las circunstancias que lo generan,
esto es, al momento de suscribir las suspensiones, adiciones, prérrogas,
modificaciones, entre otros.

> Prueba. Debe probarse no solo las circunstancias facticas que generan el
desequilibrio econémico del contrato, sino también las consecuencias negativas del
mismo. La carga de la prueba radica en la parte demandante.

2.5.- Liquidacion del contrato estatal: Nocién, procedencia, obligatoriedad,
contenido, funciones y modalidades.

2.5.1. Nocion.

La liquidacion de los contratos se define como aquella actuacién posterior a la terminacion
normal o anormal del contrato?®, mediante la cual lo que se busca es determinar si existen
prestaciones, obligaciones o derechos a cargo o en favor de cada una de las partes, para
de esta forma realizar un balance final o un corte definitivo de las cuentas derivadas de la
relacion negocial, definiéndose en ultimas quién le debe a quién y cuanto, lo que puede
hacerse por las partes de comun acuerdo, por alguna de ellas unilateralmente o en su caso
por el juez, es decir para “dar asi finiquito y paz y salvo a la relacién negocial”.?’

La liquidacidn judicial es aquel balance, finiquito o corte de cuentas que realiza el juez sobre
un determinado contrato estatal dentro de un proceso judicial y, que sdlo resulta procedente
en tanto no se haya podido realizar la liquidacion bilateral, ni unilateral del respectivo
contrato estatal celebrado y dentro de los dos afos siguientes al incumplimiento de la
obligacion a liquidar®.

La liquidacidon entonces es un ajuste o rendicion final de cuentas que se produce con el
objeto de que las partes contratantes establezcan, con fundamento en el desarrollo del
contrato, las acreencias pendientes o saldos a favor o en contra de cada uno o se declaren
a paz y salvo, segun el caso, para extinguir el negocio juridico celebrado. Tiene por objeto
definir cdmo quedo la realizacion de las prestaciones mutuas a las que se comprometieron
las partes; efectuar un balance de las cuentas y pagos para establecer quién le debe a quién

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia del 4 de junio de 2008. Exp. 16.293.

27 Tbidem.

28 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION C. Consejero ponente: JAIME
ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS (E). Bogota D.C. catorce (14) de febrero de dos mil diecinueve (2019). Radicacién nimero: 19001-23-31-000-
2011-00225-01(59727)
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y cuanto. La liquidacion debe dar cuenta del estado econdémico del contrato y de los
derechos y obligaciones de las partes; asi como de las reclamaciones, ajustes vy
reconocimientos a que haya lugar.

2.5.2. Procedencia.

La liquidacién es una actuacion que procede con posterioridad a la terminacién normal o
anormal del contrato estatal,?® por causas contractuales o legales o por causas atribuibles a
ambos contratantes o a uno de ellos.

Entre las causas normales de terminacién de los contratos se encuentran: i) el cumplimiento
del objeto contractual; ii) el vencimiento del plazo extintivo de duracion del contrato; v iii)
el acaecimiento de la condicion resolutoria expresa, pactada por las partes.

Asimismo, dentro de los modos anormales de terminacién del contrato estatal, la ley y, en
particular, el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, establecen,
entre otras, las siguientes:

i)  Por mutuo consentimiento de las partes.3!

ii) Por la declaratoria de terminacion unilateral, ante la configuracion de alguna de las
causales legales correspondientes.3?

iii) Por renuncia del contratista a su ejecucion, cuando la modificacién unilateral
dispuesta por la entidad llegue a alterar en un 20% o mas el valor inicial del
contrato.

iv) Por renuncia del contratista a su ejecucién, cuando le sobreviene una inhabilidad o
incompatibilidad y no se pueda ceder el contrato.3*

v) Por declaratoria de la caducidad ante el incumplimiento de las obligaciones
esenciales del contratista que afecte de manera grave y directa la ejecucion del
contrato y evidencia que puede conducir a su paralizacion.

vi) Por terminacion unilateral de la entidad, como consecuencia de la configuracién de
ciertos supuestos de nulidad absoluta del contrato, entre ellos la violacidn al régimen
de inhabilidades e incompatibilidades.3®

2.5.3. Obligatoriedad de la liquidacion del contrato estatal.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, la liquidacion es
obligatoria en:
i) Los contratos de tracto sucesivo;
i) Los contratos cuya ejecucidon se prolonga en el tiempo, ya sea por la naturaleza
periddica de las prestaciones o por las vicisitudes que se presenten en su ejecucion
que lo dilaten o prorroguen; y
iii) Los demas contratos que lo requieran, con fundamento a su naturaleza, objeto y
plazo, asi como a su importancia o relevancia o por la eventualidad de discrepancias
y controversias en torno a su ejecucion.

29 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Sentencia de 31 de agosto de 2006. Radicado interno 14.287.
30 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de 31 de agosto de 2006. Radicado interno 14.287.
31 Ley 80 de 1993, articulos 13, 32 y 40. Cddigo Civil, articulos 1602 y 1625.

32 Ley 80 de 1993, articulo 17.

33 Ley 80 de 1993, articulo 16.

34 Ley 80 de 1993, articulo 9.

35 Ley 80 de 1993, articulo 18.

36 Ley 80 de 1993, articulo 45.
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2.5.4. Contenido material de la liquidacion.
La liquidacion del contrato estatal debe contener, entre otros, los siguientes aspectos®’:
i. La identificacion del contrato, las partes, sus sucesores y los cesionarios si los hay.

ii. Su objeto y alcance, plazo de ejecucidn, suspensiones y reinicios, prérrogas,
modificaciones y adiciones.

ii.  El balance técnico de las obligaciones a cargo de las partes, el grado de ejecucion
del objeto del contrato, junto con el analisis detallado de las condiciones de calidad
y oportunidad en la entrega de los bienes, obras o servicios.

iv.  El balance o estado econémico de la relacion contractual a su culminacion, mediante
la determinacién del precio, su forma de pago, actas, facturas o cuentas y sumas
pendientes de pago, el plan de amortizacién del anticipo si lo hubo y cuanto quedé
pendiente de amortizar, la modificaciéon y oportunidades de pago; en fin, en este se
dara cuenta del comportamiento financiero del negocio: recursos recibidos, pagos
efectuados, estado del crédito o de la deuda de cada parte, multas impuestas
debidas o canceladas o el monto de la clausula penal pecuniaria que se haga efectiva,
segun el caso, para determinar cuanto le debe la administracion al contratista y
cuanto le debe este a aquella, entre otros aspectos necesarios para dar por concluido
el contrato.

v. El balance administrativo, como el pago de las obligaciones de seguridad social
(salud y pensiones) y parafiscales, el pago de impuestos, el estado de las licencias
(ambientales) y permisos (servicios publicos), los predios que se adquirieron y si ya
se transfirieron a la entidad o no, etc.

vi.  El balance juridico, esto es, los derechos a cargo o a favor de las partes resultantes
de la ejecucidn del contrato, luego de indicar el estado de cumplimiento de las
obligaciones, asi como las obligaciones que deban cumplirse con posterioridad a la
extincion del vinculo y que surgen para las partes con ocasion de su suscripcion.

vii.  Los ajustes, revisiones y reconocimientos a que haya lugar, asi como los acuerdos,
conciliaciones y transacciones a que llegaren las partes para poner fin a las
divergencias presentadas y poder declararse a paz y salvo.

vii.  La vigencia de las garantias y su extension o ampliacién en caso de que se deban
exigir al contratista para avalar las obligaciones que surgen a la extincion del contrato
(estabilidad de la obra, calidad del bien o servicio suministrado, provision de
repuestos y accesorios, pago de salarios, prestaciones e indemnizaciones,
responsabilidad civil, etc.).

ix.  Silaliquidacion es bilateral debe contener los finiquitos y, por ende, las declaraciones
mutuas de paz y salvo, asi como las salvedades y observaciones a que haya lugar
de manera detallada y concreta para reservarse el derecho a reclamar y demandar
esos aspectos controversiales ante la jurisdiccion. Dice la ley que los contratistas

37 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Consejero Ponente: Alvaro Namen Vargas. Providencia del 28 de junio de 2016. Radicado
11001-03-06-000-2015-00067-00. Exp.: 2253.
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tienen derecho a efectuar salvedades a la liquidacién por mutuo acuerdo, y en este
evento la liquidacidon unilateral solo procedera en relaciéon con los aspectos que no
hayan sido objeto de acuerdo.

2.5.5. Funcion declarativa y constitutiva de la liquidacion.

En razén al contenido de la liquidacion ésta puede tener una funcion declarativa o
constitutiva. Al respecto, ha sefalado el Consejo de Estado que la liquidacion tiene por
objeto:

(i) el estado en que quedaron las obligaciones que surgieron de la ejecucion del
contrato; (ii) los ajustes, revisiones y reconocimientos a que haya lugar segun
lo ejecutado y lo pagado; (iii) las garantias inherentes al objeto contractual, asi
como, (iv) contener los acuerdos, conciliaciones y transacciones a que llegaren
las partes para poner fin a las divergencias presentadas y poder declararse a
paz y salvo.3®

2.5.5.1. Funcion declarativa.

La liquidacién tiene una funcion declarativa por cuanto en ella se deja constancia del
cumplimiento de las obligaciones, cuando quiera que el cumplimiento haya tenido lugar,
pero también refleja el estado en que queda el contrato cuando este no ha sido cumplido o
cuando han ocurrido situaciones que determinan su terminacién anticipada. Asi, la
liquidacion *...como lo prescribe la ley y lo ha precisado la jurisprudencia, es un corte de
cuentas entre las partes, en el que se deja constancia de las obligaciones cumplidas y no
cumplidas en oportunidad...”.®®

En cuanto atafie a la funcién declarativa, desde una perspectiva general, la liquidacion es el
instrumento en el que se declara o se hace constar cual es el punto final de la relacién
contractual en torno al cumplimiento de las obligaciones contraidas, relacionadas con el
objeto y con la contraprestacion.

2.5.5.2. Funcion constitutiva.

La liquidacion también tiene la funcién de constituir de forma directa e inmediata vinculos
juridicos, crear obligaciones, cuya fuente mediata es el contrato estatal celebrado por las
partes. Asi, en el articulo 60 de la Ley 80 de 1993 se sefiala que:

También en esta etapa [la liquidacidon] las partes acordaran los ajustes,
revisiones y reconocimientos a que haya lugar.

En el acta de liquidacién constaran los acuerdos, conciliaciones y transacciones
a que llegaren las partes para poner fin a las divergencias presentadas y poder
declararse a paz y salvo.

El hecho de que la norma exija que en el acta de liquidacion de los contratos estatales se
registren los acuerdos logrados por las partes para superar las divergencias presentadas y
declararse mutuamente a paz y salvo, por supuesto cuando ello hubiere sido posible, “tiene

38 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 26 de mayo de 2010, Exp. n.° 18606.
3% Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de agosto 30 de 2001, Exp. n.° 16256.
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alcance restringido a la esfera de las obligaciones surgidas entre las partes con motivo de
la suscripcién y ejecucion del contrato”.*

Al respecto se deben diferenciar las liquidaciones en las cuales se constituyen obligaciones
claras, expresas y exigibles, que serian demandadas por la via ejecutiva®, de las
liquidaciones donde las obligaciones creadas no cuenten con las calidades aludidas, cuyo
cumplimiento judicial podria perseguirse por la via ordinaria.

También desde la perspectiva de la funcién creadora de obligaciones, se deben diferenciar
los casos en los cuales la liquidacion opera como un instrumento en el que las obligaciones
y derechos existentes entre las partes en virtud del texto contractual se concretan en sumas
y prestaciones definidas, de los casos en los que se advierte que a lo largo de la ejecucién
del contrato surgieron mayores cantidades de bienes u obras, o de prestaciones u obras
adicionales que no se encontraban comprendidas en el clausulado contractual.*?

En la liquidacion también se podran actualizar o revisar los precios para restablecer el
equilibrio econdmico o financiero del contrato, cuando quiera que haya lugar a ello, de
conformidad con las disposiciones pertinentes de la Ley 80 de 1993. En particular, se debera
mantener la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones existentes cuando se
propuso o se contratd, segun el caso, razoén por la cual las partes “suscribiran los acuerdos
0 pactos necesarios sobre cuantia, condiciones y forma de pago de gastos adicionales,
reconocimiento de costos financieros e intereses si a ello hubiere lugar, ajustando la
cancelacién a las disponibilidades de la apropiacién...”, de conformidad con lo prescrito en
el articulo 27 de la citada ley.®

En resumen, en la liquidacién, de forma directa e inmediata, se pueden generar
obligaciones, cuya fuente mediata es el contrato estatal celebrado por las partes, las cuales,
segun se precisé anteriormente, hacen referencia a la determinacion de sumas especificas
a cargo de una parte y en favor de la otra en virtud de las obligaciones y derechos existentes
que emanan del texto contractual; reconocimientos y cuantificacion del valor de
prestaciones adicionales ejecutadas de buena fe que tuvieron lugar durante la vigencia del
contrato, que no se encontraban comprendidas en el clausulado contractual y resultaron
esenciales y necesarias para el cabal cumplimiento del objeto contractual*’; ajustes y

40 Corte Constitucional, Sentencia C-967 de 2012.

41 Consejo de Estado, Seccidon Tercera, Subseccion B, Sentencia de 31 de mayo de 2013, Exp. n.° 23903: “el valor vinculante del acta de
liquidacion bilateral se manifiesta en el mérito ejecutivo que la misma ostenta, de tal manera que el cobro de las cantidades que ella arroja a
favor del contratista, puede verificarse a través del respectivo proceso ejecutivo, en el cual se presentara como titulo, la referida acta de
liquidacién”.

42 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Auto de 18 de julio de 2002, Exp. n. 22178 “...en los contratos
de obra suscritos a precios unitarios, la mayor cantidad de obra ejecutada supone que ésta fue contratada pero que su estimativo inicial fue
sobrepasado durante la ejecucién del contrato, surgiendo asi una “prolongacion de la prestacion debida”, sin que ello implique modificacion
alguna al objeto contractual. (...) En cambio, la realizacidon de obras adicionales supone que éstas no fueron parte del objeto del contrato
principal, y por lo tanto implican una variacion del mismo; se trata entonces de obras nuevas, distintas de las contratadas, o de items no
previstos, pero que su ejecucion, en determinadas circunstancias resulta necesaria...” Dentro del texto de la providencia se citan diferentes
pronunciamientos de la Seccion Tercera, entre otras, las Sentencias de 31 de agosto de 1999, Exp. n.° 12.849; de 6 de agosto de 1987, Exp.
n.° 3886; de 25 de noviembre de 1999, Exp. n.° 10.873. Esta posicion fue reiterada en Sentencia de 23 de abril de 2008, Exp. n.°16491.

43 “Articulo 27.- En los contratos estatales se mantendra la igualdad o equivalencia entre derechos y obligaciones surgidos al momento de
proponer o de contratar, segun el caso. Si dicha igualdad o equivalencia se rompe por causas no imputables a quien resulte afectado, las partes
adoptaran en el menor tiempo posible las medidas necesarias para su restablecimiento. Para tales efectos, las partes suscribiran los acuerdos o
pactos necesarios sobre cuantia, condiciones y forma de pago de gastos adicionales, reconocimiento de costos financieros e intereses si a ello
hubiere lugar, ajustando la cancelacion a las disponibilidades de la apropiacion de que trata el numeral 14 del articulo 25. En todo caso, las
entidades deberan adoptar las medidas necesarias que aseguren la efectividad de estos pagos y reconocimientos al contratista en la misma o
en la siguiente vigencia de que se trate”. Norma concordante con los articulos 4 numerales 3, 8 y 9; 5 numeral 1; 14 numeral 1 inciso segundo;
25 numerall4; 27 y 28 de la Ley 80 de 1993.

4 La jurisprudencia también ha sefialado que en el acta de liquidacion se deja constancia “de lo que a la terminacion del contrato la entidad
quedo debiendo al contratista o lo que este quedd debiendo a aquella, por causa de las obligaciones cumplidas en desarrollo del contrato y las
actualizaciones a que pudo tener derecho, o los sobrecostos en que incurrié en razén de la prorroga del plazo del contrato, extremos que
generan créditos a su favor que tienen origen en el contrato mismo y que por ende deben ser resueltos en el acta de liquidacion”. Consejo de
Estado, Seccidn Tercera, Sentencia del 15 de agosto de 1996, Exp. n.° 9818. (...)

Asi, en Sentencia de 29 de agosto de 2007, Exp. n.° 15.469, se recalcé la necesidad de la autorizacion y el recibo a satisfaccidn respecto de
obras adicionales no amparadas en el contrato, pero que resultaban esenciales para la obra, como presupuesto para que proceda algln
reconocimiento y pago al contratista, con fundamento en el principio de la buena fe y la equivalencia de las prestaciones mutuas, que deben
orientar la relacion contractual y la prevalencia del interés general frente a los intereses propios.
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revision de precios para restablecer el equilibrio econdmico o financiero del contrato,
mediante el reconocimiento correspondiente, cuando quiera que proceda de acuerdo con
las disposiciones legales, entre otras.

Dichas obligaciones contenidas en la liquidacion, cuyo reconocimiento y asuncion en caso
de generar gasto para la entidad contratante debera cumplir y ajustarse previamente a las
normas presupuestales (verbigracia lo atinente al certificado de disponibilidad presupuestal
y al registro presupuestal correspondientes ordenados en las mismas). De igual manera,
podran ser claras, expresas y exigibles, caso en el cual seran susceptibles de demandarse
por la via ejecutiva o, de no contar con las calidades ejecutivas aludidas, reclamarse en un
juicio ordinario.

De acuerdo con lo anterior, se presentan diferentes posibilidades para la liquidacion del
contrato, y en todas ellas concurren los intereses de la entidad estatal y del contratista, por
lo que resulta determinante, con el fin de que tenga efectos vinculantes, que intervengan
en su realizacién o adopcion el jefe o representante legal de la entidad y ordenador del
gasto o el servidor en quien este hubiese validamente delegado esta, y el representante
legal del contratista, segun el caso.

2.5.6. Formas de liquidacion de los contratos estatales.

La liquidacién puede ser bilateral*®, unilateral* o judicial*’. Asi, consistira en un acuerdo de
voluntades, cuando se hace de forma bilateral; o en un acto administrativo, cuando la
entidad procede unilateralmente porque: (i) no se presenta el contratista a la liquidacion
bilateral, o (ii) no se logra la liquidacion bilateral o (iii) se logra parcialmente.

También, la liquidacion puede consistir en una decision judicial, cuando el juez competente
profiere la providencia correspondiente, en el caso de que se le pida a través del medio de
control de controversias contractuales, bien porque (i) no se ha producido la liquidacion o
bien (ii) respecto de puntos no liquidados.

Independientemente de la forma que asuma, la liquidacién tiene lugar en las ocasiones
referidas y cumple las funciones declarativa y constitutiva antes sefialadas.

2.5.6.1. Liquidacion judicial.

En el supuesto caso en el cual las partes no hayan liquidado el contrato bilateralmente o
por mutuo acuerdo ni la entidad estatal lo haya hecho de forma unilateral o respecto de
puntos no liquidados, el juez del contrato esta investido con la competencia para liquidarlo,
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 141 del CPACA.

Adicionalmente, vale la pena sefalar que la jurisprudencia ha subrayado que, como las
materias que se someten a la liquidacion del contrato estatal son conciliables, previa a la
demanda con la aludida pretension, es necesario agotar el requisito de procedibilidad de la
conciliacion prejudicial ordenado por la Ley 640 de 2001 (en rigor desde el 24 de enero de
2012), reiterado en el articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, para el medio de control de
controversias contractuales. De este modo, no solamente es posible acudir a dicho
mecanismo alternativo de solucién de conflictos para adoptar la liquidacién de un contrato

4 Ley 80 de 1993, articulo 60.
4 | ey 80 de 1993, articulo 61.
47 Cddigo Contencioso Administrativo y de lo Procedimiento Administrativo, articulo 141.
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de mutuo acuerdo, sino que, cuando lo que se pretenda sea liquidarlo por via judicial, tal
procedimiento debe imperativamente intentarse, porque constituye requisito sine qua non
para acceder a la administracién de justicia con tal objetivo.*®

En resumen, a falta de acuerdo entre los contratantes sobre la liquidacion del contrato, nace
la competencia material de la Administracion de efectuarla en forma unilateral y, si esta no
lo hace, el contratista puede acudir ante el juez del contrato, quien debera definir las
prestaciones mutuas entre ellas por medio de providencia judicial y con efectos de cosa
juzgada.

2.6.- Objecion por error grave en el dictamen pericial*®.

En relacidn con la objecidén por error grave consagrada en el articulo 238 del C.P.C., se
observa que el error grave al cual se refiere la norma, es aquel que de no haberse
presentado, otra habria sido la solucién o el sentido del dictamen, por haber recaido éste
sobre materias, objetos o situaciones distintos de aquellos sobre los cuales debe versar la
pericia o cuando el perito dictamina en sentido contrario a la realidad y de esa manera altera
en forma ostensible la cualidad, esencia o sustancia del objeto analizado*. Y, como lo ha
explicado el Consejo de Estado:

(...) constituye presupuesto imprescindible de la objecion al dictamen pericial la
existencia objetiva de un yerro factico de tal magnitud que “(...) si no hubiera
sido por tal error, el dictamen no hubiera sido el mismo (...)"!, al punto de
alterar de manera esencial, fundamental o determinante la realidad y, por
consiguiente, suscitar en forma grotesca una falsa creencia que resulta
significativa y relevante en las conclusiones a las cuales arriban los expertos.
Esas criticas o divergencias con los estudios, analisis, experimentos vy
conclusiones de la pericia o la diversidad de criterios u opiniones, a propdsito de
su contenido, son aspectos que han de ser considerados por el juzgador en su
funcion de valoracidon del dictamen pericial -y de los restantes medios de
conviccidn-y sera el juez, por tanto, quien determine si los eventuales yerros o
imprecisiones resultan trascendentes respecto del fondo de la decisién. En
relacion con este extremo, la jurisprudencia de Sala de Casacién Civil de la Corte
Suprema de Justicia ha indicado: «... si se objeta un dictamen por error grave,
los correspondientes reparos deben poner al descubierto que el peritazgo tiene
bases equivocadas de tal entidad o magnitud que imponen como consecuencia
necesaria la repeticion de la diligencia con intervencién de otros peritos ... (G.J.
t. LII, pag. 306) pues lo que caracteriza desaciertos de ese linaje y permite
diferenciarlos de otros defectos imputables a un peritaje, “...es el hecho de
cambiar las cualidades propias del objeto examinado, o sus atributos, por otras
que no tiene; o tomar como objeto de observacidon y estudio una cosa
fundamentalmente distinta de la que es materia del dictamen, pues apreciando
equivocadamente el objeto, necesariamente seran erréneos los conceptos que

48 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion tercera, Subseccion A, providencia de 14 de diciembre de 2011, Exp. n.°
39338.

4 Aparte expuesto en la sentencia: CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION
A. Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN. Bogotd, D. C., diez (10) de septiembre de dos mil veintiuno (2021). Radicaciéon nimero: 05001-
23-31-000-1998-03972-01(44977)

50 “El error consiste en la disparidad, discordancia, disconformidad, divergencia o discrepancia entre el concepto, el juicio, la idea y la realidad
o verdad y es grave cuando por su inteligencia se altera de manera pristina y grotesca la cualidad, esencia o sustancia del objeto analizado,
sus fundamentos o conclusiones, de suerte que resulta menester, a efectos de que proceda su declaracion, que concurran en él las caracteristicas
de verosimilitud, recognocibilidad e incidencia en el contenido o resultado de la pericia”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 31 de octubre de 2007, expediente 25177, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

51 [16] “Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales, Auto 25 de septiembre de 1939".
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se den y falsas las conclusiones que de ellos se deriven...”, de donde resulta a
todas luces evidente que las tachas por error grave a las que se refiere el
numeral 1° del articulo 238 del Cddigo de Procedimiento Civil “... no pueden
hacerse consistir en las apreciaciones, inferencias, juicios o deducciones que los
expertos saquen, una vez considerada recta y cabalmente la cosa examinada.
Cuando la tacha por error grave se proyecta sobre el proceso intelectivo del
perito, para refutar simplemente sus razonamientos y sus conclusiones, no se
esta interpretando ni aplicando correctamente la norma legal y por lo mismo es
inadmisible para el juzgador, que al considerarla entraria en un balance o
contraposicion de un criterio a otro criterio, de un razonamiento a otro
razonamiento, de una tesis a otra, proceso que inevitablemente lo llevaria a
prejuzgar sobre las cuestiones de fondo que ha de examinar Unicamente en la
decisién definitiva ...” (G. J. tomo LXXXV, pag. 604)»52">3,

En suma, el articulo 238.4 CPC establece que las partes podran objetar el dictamen por error
grave, siempre que este haya sido determinante para las conclusiones de los peritos. El
error grave se presenta cuando se cambian las cualidades propias del objeto examinado o
se toma por objeto de observacion una cosa fundamentalmente distinta a la que es materia
del dictamen, pues al apreciarse equivocadamente el objeto, necesariamente las
conclusiones son erréneas*.

IV. CASO CONCRETO.

1. Medios de prueba relevantes.

A continuacion se relacionan los diferentes elementos materiales probatorios que obran en
el proceso y que resultan relevantes para resolver el problema juridico planteado:

1.1. Pliego de condiciones No. IDU-LP-BMU-DTMV-068-2005 (fl. 576 — 659, c. ppal 2).

(...) 13.4 El contrato no esta sujeto a ajuste de precios de acuerdo con la
clausula 47 de las condiciones del contrato.

De acuerdo con lo expresado en esta clausula, el proponente debe considerar en los
precios de su propuesta que la ejecucion de las obras se llevara a cabo principalmente
en el afio 2006 y eventualmente en el afio 2007.

(...) 1. ACTIVIDADES PARA LA ETAPA DE PRECONSTRUCCION

A partir de la fecha del contrato, el contratista tendra un plazo de 8 dias calendario
para revisar y evaluar los estudios y disefios presentados por el IDU, de manera que
se garantice durante la ejecucion de las obras el cumplimiento de las especificaciones
particulares y generales de construccion y las especificaciones de redes de servicios
publicos.

Con el fin de facilitar la labor del interventor, el contratista debera entregar al

52 [17] “Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, auto de septiembre 8 de 1993. Expediente 3446".

53 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 31 de octubre de 2007, expediente 25177, C.P.
Mauricio Fajardo Gémez.

54 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de mayo 17 de 2007, Rad. n°. 05001-23-31-000-2000-03341-01 [fundamento juridico 2
parrafo 16].
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interventor a mas tardar al vencimiento del plazo sefialado en el inciso anterior, un
informe sobre los estudios y disefos con los cuales se ejecutaran las obras de
construccion y las obras para redes durante la etapa de construccion. La no entrega
de este informe sobre los estudios y diseios dentro del término antes sefialado dara
a entender sin lugar a dudas que con la informacién suministrada al contratista le sera
posible cumplir cabalmente con las exigencias del contrato.

El interventor tiene la obligacidon de analizar dicho informe y advertir y comunicar al
contratista, antes del inicio de la etapa de construccion cualquier inconsistencia en sus
observaciones sobre los estudios y disefios.

Las observaciones a los estudios y disefios del IDU presentados por el contratista de
obra se estudiaran por el interventor y el contratista de obra hara los ajustes
necesarios para garantizar el cumplimiento de los resultados, los cuales
debe presentar al IDU. Sin embargo se aclara que cualquier cambio debe
mantener el balance econdmico original del contrato, es decir que dichos
cambios no generaran costos adicionales injustificados al proyecto.

El periodo restante de la preconstruccién se destinara a la resolucion de las
observaciones, para lo cual se convocaran al disefiador y al interventor de los disefios,
quienes deberan aclarar las dudas e inconsistencias derivadas del respectivo analisis
y evaluacion de los disefos.

Debe entenderse que las recomendaciones presentadas por el interventor al
contratista a proposito del informe sobre los estudios y disefios del IDU, son
consideraciones técnicas formuladas con el objeto de conseguir los resultados exigidos
en este contrato, en especial los contenidos en las especificaciones particulares de
construccion. El contratista debera acoger las recomendaciones efectuadas por el
interventor en cuanto las mismas tiendan a la bisqueda de esos resultados.

Finalmente, es entendido por las partes que la no aclaracién de alguna de las
recomendaciones presentadas, a propodsito de los estudios y disefios, no impedira el
inicio de la etapa de construccidn, a menos que la interventoria y la Direccién Técnica
de Malla Vial del IDU consideren bilateralmente que la aclaracién, es definitivamente
imprescindible para el inicio de las obras, en cuyo caso se podran suspender los
contratos de obra e interventoria, sin que esta suspension genere costos
adicionales para el IDU, con el objeto de que el IDU o el disehnador inicial o
las empresas de servicios publicos o la entidad competente aclare dichas
observaciones.

(...) CONSIDERACIONES ESPECIALES:

Los estudios y disefios para la ejecucion de las obras de construccién podran (i) ser
los mismos que el IDU puso a disposicion de los proponentes durante el periodo de
propuestas; (ii) consistir en la adaptacion y/o modificacion por parte del
contratista de obra, de los estudios y disenos que el IDU puso a disposicion de los
proponentes durante el pedido de propuestas, caso en el cual deberan ir suscritos por
los ingenieros o personas responsables del contratista de obra y con la aprobacion del
interventor; (iii) ser estudios y disenos propios del contratista de obra; (iv) la
combinacion de cualquiera de las anteriores. En todo caso, una vez presentados
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al contratante en los términos de este numeral, se entendera que los disefios son
propios y por lo tanto la responsabilidad de los mismos sera asumida en su totalidad
por el contratista de obra. Adicionalmente, se entenderd que el contratista de obra
debera incluir las especificaciones particulares de construccion como parte de los
estudios y disefos, las cuales igualmente podran ser adoptadas, adaptadas,
modificadas o reemplazadas en los mismos términos que los estudios y disefios
sefialados en el presente parrafo. En todo caso, una vez presentadas las
especificaciones particulares de construccion, el contratista de obra sera responsable
por su contenido y correcta aplicacién. Sin embargo, se aclara que cualquier cambio
debe mantener el balance econdmico original del contrato, es decir que dichos
cambios no generaran costos adicionales injustificados al proyecto.

En relacion con los estudios y disefios de las obras para redes, el IDU entregara al
contratista los estudios y disefios aprobados y autorizados por las empresas de
servicios publicos. El contratista podra durante la etapa de preconstruccion,
adoptarlos, adecuarlos, modificarlos o adaptarlos, pero cualquier cambio en los
mismos deberd, previamente a su implementacion durante la etapa de construccion,
ser autorizado de manera expresa por parte de la interventoria y de la empresa de
servicios publicos correspondiente, siguiendo los procedimientos descritos en el
apéndice C del contrato de obra.

Aunqgue el interventor tiene la obligacién frente al IDU de analizar los estudios y
disenos iniciales y advertir y comunicar al constructor, antes del inicio de la etapa de
construccion, cualquier inconsistencia entre dichos estudios y disefios y la posibilidad
de obtener los resultados requeridos en este contrato, en especial en las
especificaciones particulares de construccion y parametros de disefio, esta
comunicacién del interventor o su silencio no se entendera como aprobacién o
desaprobacion de los estudios y disefios entregados y no servira de excusa al
contratista para el no cumplimiento de los resultados requeridos en dichas
especificaciones particulares de construccion y parametros de disefio, o para el no
cumplimiento de cualquier otra de sus obligaciones bajo este contrato. En
consecuencia, el contratista de obra debera adecuar y/o modificar en
cualquier momento los estudios y diseiios de detalle presentados a su costo
y bajo su responsabilidad, con el objeto de obtener los resultados previstos
en el presente contrato. En todo caso, estas adecuaciones y/o modificaciones
deberan ser revisadas y aprobadas por el interventor, quién debera informar al IDU y
entregarle los documentos técnicos que correspondan.

Las adecuaciones y/o modificaciones que haga el contratista de obra
durante la etapa de construccion seran a su costo y bajo su responsabilidad,
con el objeto de garantizar la obtencion de los resultados exigidos en el
contrato, considerando que el contratista de obra y el interventor mantienen siempre
la obligacion de entregar las obras de construccién y las obras para redes en los
términos y condiciones establecidos en el contrato, especialmente en los que a los
resultados senalados en las especificaciones particulares de construccidn y parametros
de disefio y en lo que a las especificaciones de redes de servicios publicos se refiere.

En el evento en que durante la ejecucion del contrato sea necesario realizar
modificaciones en obra que implique soluciones de diseifo, las mismas
estaran a cargo del contratista de obra, las cuales deberan ser revisadas y
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aprobadas por parte del interventor y no generaran costos adicionales para el IDU.
(...) OBRAS DE CONSTRUCCION

El proyecto consiste en la construccidon y rehabilitacion de accesos a barrios y
pavimentos locales — programa de mejoramiento integral de barrios grupo 12 en
Bogota con financiacion del banco mundial, en pavimento de concreto hidraulico o en
pavimento de concreto asfaltico. La adecuacion de las vias incluye, entre otros:

- Construccién de las obras de espacio publico: andenes, andenes pompeyanos,

traslado y canalizacion de redes, sardineles, iluminacién y mobiliario urbano.

- Demoliciones, incluyendo cimentaciones existentes.

- Suministro y colocacién de la sefalizacion horizontal y vertical en las vias.

- Ejecucion de las obras para redes.

- Realizacion de las labores ambientales y de gestion social.

- Ejecucion de las labores de manejo de trafico, sefalizacion y desvios.

(...) Las obras de construccion incluyen por los menos y sin limitarse a estas, las
actividades que se enuncian a continuacion: (...)

La ejecucién completa y en los plazos previstos de las obras de construccion,
cumpliendo plenamente con lo previsto en las especificaciones particulares de
construccion, las especificaciones generales de construccion y los demas apéndices
que hace parte del contrato es una obligacion de resultado a cargo del contratista
de conformidad con lo previsto en el contrato.

En todo caso, el contratista se obliga a realizar cualquier gestion,
incluyendo el suministro de equipo, personal e infraestructura adecuada,
tramitacion de permisos y licencias, para ejecutar a cabalidad el objeto del
contrato.

Propuesta presentada por Cicon S.A. (c. 7).

(...) Lista de cantidades y precios:
(...) Valor de las obras a precios unitarios: $4.776933.126,90.

Contrato No. IDU-BM-150-05 celebrado el 28 de diciembre de 2005 entre Cicon S.A.
y el IDU (fl. 69 — 238, c. ppal 1).

Oficio del 5 de mayo de 2006, mediante el cual Cicon S.A. solicita el ajuste de precios
al contrato en atencidn al alza desmesurada en los precios del cemento y del asfalto
(fl. 891 - 892, c. 3).

Memorando de la Subdireccion Técnica de Administracién de Activos dirigida a la
Direccion Técnica de Malla Vial, el 5 de julio de 2006, en el que se rinde concepto
sobre la variacién del precio del asfalto y cemento (fl. 893 — 896, c. 3):
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Respacio al punto especil'j-::—ﬂ ralalc:imadn £on 3u pregunita sobre si el alza presentada en el
:r;laltolen eldprr:sente 8Nc s Imprevisibie, le informo que esta Subdireccion elaboro el
‘gueenie Cuadro comparative para este insumo lomando los valores de la pagina wah de
ECOPETROL en el periodo comprendide entre julle de 2004 "

abteniendo o siguisnie: : /#1309 junio de 2008

(..)

Variacién Precio del Asfalie (%)
{(Fuente: Preclos Historlcas Pagina wab ECOPETROL)
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Del cuadro v iz gréafica anlerior, podemoes deducir que el alza presentada en el asfallo en lo gue
va comido del presenle afo &l era impreviside, sin embarge, no en los porcenlajes planteados
por el contratista de 33,00% para el asfalto 800100 de Barancahermiaja y 40.49% para ef
asfallo S0/T0 da Apiay, sinc en un 27.27% par el de Barrancabermeja y un 32.06% para el de

Apiay.

lgualmente esta Subdireceldn recarnienda que de ser viable legalmanle el reajusie, se elabore
un Analisis de Pracio Unitario detsliado, revisads v avalado por la Interventoriz y wisado por
esta Subdireccion para ceda una de ks activdades gque indolucren eslos Insumos, con el
propasite de reajustar Onica y exclusivarmente el astalio ya que los restanles componantes
(agregados pélress, combustible de la planta, transporte y mano da obra, -anlre olros) con los
cugles so olabora e instala la mezcla asfillica uofilizar en log contratas, no han sufndo
variacionas que se puedan considerar imprevizibles como para gue se deban reajustar con los

indices 1 mo o~ propone el contrafista, tenlzndo en cuenia la informacion det

(T T e i TR afirminisira asta Subdiraccibn.

1.6. Acta No. 2 de inicio del contrato No. IDU-BM-150-05 suscrita el 24 de agosto de 2006,
en la que se establecié que el contrato debia finalizar el 24 de junio de 2007 (fl. 254
— 256, c. ppal 1).

1.7. Acta No. 3 de suspensidn del contrato No. IDU-BM-150-05 suscrita el 22 de septiembre
de 2006. Se establecieron como causas de la suspension (fl. 257 — 258, c. ppal 1):
1. No se cuenta con el Pipma aprobado, por lo tanto, el formato No. 1 del Pipma no

se encuentra radicado en el Dama.
2. No se cuenta con el PMT aprobado por la STT.
3. Se encuentra pendiente la aclaracion por parte del consultor respecto al disefio

de la estructura del pavimento.
1.8. Acta No. 4 de reiniciacion, suscrita el 9 de octubre de 2006 (fl. 271 — 272, c. 8).

1.9. Oficio del 30 de mayo de 2007, mediante el cual Cicon S.A. pone de presente a la
interventoria acerca de las anomalias presentadas por la temporada invernal (fl. 730

-731,c. 3):
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Muy atentamente ponemos de presente gue como consecuencia de la temporada
invemnal que se presenta actualmente y que viene de tiempo atrds, ha tenido
repercusiones negalivas en [as obras como son las siguientes:

- Imposibilidad de instalar rellenos debido a que los materiales de cantera y
los materiales que se encuentran dispuestos en sitio vienen saturados.

- Cierre de las escombreras, que ademdas de no realizar el suministro de
material, no permiten que se boten sobrantes,

- Imposibilidad de extender pavimeantos

- No se pueden hacer ningin tipo de obras relacionadas con las tuberias
considerando que éstas van a flujos llenos y son inmanejables los caudales
en los sitios donde se deben revisar los caudales.

Esta situacién no puede considerarse como previsible por CICON S.A., toda vez
que de conformiidad con el dlitimo informe del IDEAM', “las liuvias excedieron los
promedios histéricos en la mayor parfe del territorio nacional™ adicionalmente
manifiesta que “se espera que mayo sea luvioso en la mayor parte del pals” asi
como que "durante junio, las regiones Carnibe, Pacifica, Orinoquia y Amazonia (con
axcapcion de aigunas dreas en el trapecic amazénico), presentarfan volimenes
considerables de lfuvia, mientras que para los departamentos Andinos es probable
una disminucion, especialmente a mediados de mes. A largo plazo y de persistir
aguas frias en el Pacifico fropical, asi como temperaluras superficiales en el

Allantico por encima de lp normal, es probable que la temporada seca de la mitad
de afio esté acompafiada de liuvias més frecuentes de lo normal para la época®

Asl pues, dejamos en evidencia que las constantes lluvias que exceden los
promedios histdricos generan situaciones con la que no contaba este Contratista y
por ende no le pueden ser imputables.

1.10.Contrato adicional en plazo No. 1 al contrato No. IDU-BM-150-05, suscrita el 8 de
junio de 2007, en el que se acordd prorrogar el plazo de ejecucidon en 3 meses y el
contratista aceptd que ello no generaria costos adicionales para el IDU (fl. 251 — 253,

c. ppal 1).

1.11.0trosi No. 1 al contrato No. IDU-BM-150-05, suscrita el 29 de junio de 2007, en el
que, de comun acuerdo, se modificaron las zonas a intervenir (fl. 247 — 250, c. ppal

1),

1.12.Contrato adicional en plazo No. 2 al contrato No. IDU-BM-150-05, suscrita el 11 de
septiembre de 2007, en el que se acordd prorrogar el plazo de ejecucidon hasta el 31
de octubre de 2007 y el contratista aceptd que ello no generaria costos adicionales
para el IDU (fl. 245 — 246, c. ppal 1).

1.13.Resolucion No. 5138 de 24 de octubre de 2007, por medio de la cual el IDU impuso
una multa al contratista por “incumplimiento del cronograma de obra” (fl. 96 — 108,

c. ppal 1):
ARTICULO PRIMERO - Declarar qus 'a spciedad CICON S.A en desarrcllo de la
gjecucion del contrate No. BM- 180 de 2005, ha incuirido en incumplimiento de
sus obligacionas contractuales, de cunfcr:nﬁiuad con lo consignado en la pare
motiva de este aclo administrativa .

ARTICULD SEGUNDO.- Coma consecuencia de la anterior declaracion, imponer
a CICON S.A, una multa disria de CUATRO MILLONES SETECIENTOS
SETENTA Y SEIS MIL NOVECIENTOS TREINTA Y TRES PESOS
($4.776.933.00) MICTE., equivalente al UNO (1) por mil del valor de las Obras de
Censtruccion, por cada dia calsndario transcurrido a partir de la facha prevista
para &l cumplimiento de la obligacion incumplida, =5 decir, a partir del 13 mayo de
2007, hasta gue ss salisfaga la obligacion de lerminar 1as actlv!dadesl de rallencs
en las zonas y grupos indicados en la parte motiva. Para su liquidacion se tendra
en cuenta el limite dal monto maximo establacido an cliusula 4901 de los "Datos
del Contralo”, en concordancia con la clausula 49.3 de las: “Condiciones del

Contrata”.
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ARTICULO TERCERG.- El valor de i@ multa impuesta s travis de la presente
resolucion deberd ser descontado de los pagos a faver del contratista CICOMN
S.A.. una vez se encuentre en firme el prasante acto administrative.

Si ello no fusra posible, el valor de la multa se hara efactivo y dabera cancelarse
por la Companla aseguradore CONDOR 5.A., con Ccargo al amparo de
cumplimiente de la pdiiza No. NC179085 EIPDF' da 2l 28 de diciembre de 2005, y
constiluida con ocasién del contrato antes senaiadc

De igual manera, y una vez en firme &l acto administrativo, se comunicara a la
Camara de Comercio de |a ciudad de Bogota D.C., sobre el mento de la multa, de
conformidad eon lo previsto por el numeral 22.1 del articulo 22 de la ley B0 de

1293,

ARTICULO CUARTO- Notificar el contenide del presente acio administrativo al
1.14.Contrato adicional en plazo No. 3 al contrato de obra 150 de 2005 suscrito el 30 de
octubre de 2007, en el que se acordd prorrogar el plazo de ejecucion hasta el 11 de
diciembre de 2007 y el contratista aceptd que ello no generaria costos adicionales
para el IDU (fl. 283 — 284, c. 8).

1.15.Contrato adicional en plazo No. 4 al contrato de obra 150 de 2005 suscrito el 7 de
diciembre de 2007, en el que se acordd prorrogar el plazo de ejecucién en 3 meses y
el contratista aceptd que ello no generaria costos adicionales para el IDU (fl. 285 —
287, c. 8).

1.16.Reclamacion presentada por Cicon S.A. el 7 de diciembre de 2007, respecto de todos
los contratos que tenia suscritos con el IDU, solicitando que se restableciera el
equilibrio econémico por causas imputables al IDU (fl. 288 — 398, c. 8).

1.17.Respuesta del IDU a la reclamacion realizada por el contratista el 7 de diciembre de
2007, en la que se negd a restablecer el equilibrio econdmico del contrato por
considerar que no habia lugar a ello (fl. 399 - 481, c. 8).

1.18.Resolucidon No. 6157 de 11 de diciembre de 2007 por medio de la cual el IDU impuso
una multa a Cicon S.A. (fl. 14 - 26, c. 17):

ARTICULO PRIMERO.- Declarar que la sociedad CICON 5.A en desarrollo de la
ejecuciin del contrato Mo, BM-150 de 2005, ha incurrdo en incumplimiento de sus
obligaciones contracluales relacionadas con el cronograma de obra, de
conformidad con lo consignade en la parte metiva de este acto administrativo.

ARTICULO SEGUNDO.- Como consecuencia de la anterior declaracion, imponer
a CICON S.A., una muita de CIEN MILLONES TRESCIENTOS QUINCE MIL
QUINIENTOS NOVENTA ¥ SEIS PESOS MICTE ($100.315.586,00) equivalents
del uno (1) por mil del valor de las obras de construccién por cada dia calendario
transcurrido a partir de la fecha prevista para el cumplimiento de esta obligacion y
hasta que satisfaga la obligacién, es decir a partir de la fecha prevista para el
cumplimiento de la obligacian incumplida. Para su liquidacion se tendra en cuenta
el limile del monte maximo eslablecido en cldusula 49,1 de los "Datos dal
Confratn”, an concordancia con la clausula 49.3 de las "Condiciones del Cantrata”.

Valor del contrato de obra 5,448 672.211

Facha en gue al Interventor detecto &l incumplimiento QafM1fo7
Tiempo de incumplimiento 2ldias
Valor multa 100.315.596

ARTICULO TERCERD.- El valor de la multa impuesla a través de la presente
resolucion debera ser descontado de los pagos a favor del contratista CICON
5.A., una vez se encuantre en firme el presente acto administrativo. ts}?'k
L
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1.19.Resolucion No. 3995 de 10 de noviembre de 2008 por medio de la cual el IDU resolvid
no reponer la resolucion 5138 de 2007, por medio de la cual habia multado al
contratista (fl. 109 — 111, c. ppal 1).

1.20. Certificacién en la que consta que la resolucion No. 5138 de 2007 quedd ejecutoriada
el 30 de enero de 2009 (fl. 112, c. ppal 1).

1.21.0ficio del 3 de marzo de 2006, mediante el cual Cicon S.A. solicita al IDU la entrega
de la totalidad de estudios necesarios para la correcta ejecucion del contrato (fl. 587,

c. ppal 1).

1.22.0ficio del 26 de julio de 2006, mediante el cual el IDU remite a Cicon S.A. los estudios
y disefios faltantes y los informes sociales e informes finales de transito (fl. 592, c.

ppal 1).

1.23.0ficio del 28 de julio de 2006, mediante el cual el IDU remite en medio magnético la
informacidn correspondiente al informe de transito y los estudios y disefos de drenaje
y subdrenaje ejecutados con el contrato 297 de 2003, que incluye entre otros, informe
de drenajes y subdrenajes, memorias de calculo, planos vy fichas (fl. 589, c. ppal 1).

1.24.0ficio del 24 de agosto de 2006, mediante el cual la interventoria entrega a Cicon S.A.
el informe de drenaje y subdrenaje de las vias correspondientes al grupo 12 de
disefos, zona 2, grupos 7 y 72 (Lucero y El Tesoro), con los respectivos planos
debidamente firmados por el consultor y la interventoria de los disefios (fl. 596, c.

ppal 1).

1.25.0ficio del 26 de octubre de 2006, mediante el cual la interventoria entrega a Cicon
S.A. un plano que contiene detalle tipico sumidero especial SRPSH2 y un plano que
contiene muros de contencidon, muros de mamposteria reforzada (fl. 597, c. ppal 1).

1.26.Informe mensual de interventoria realizado el 18 de febrero de 2008 (fl. 3 — 36, c.
29):
8, COMCLUSIONES Y RECOMENDACIOMES - -

El pasado 11 de Febrero de 2008, finaliz la_etapa de consfruccion, quedande pendiente por
ejscutar un 4% de las obras, por ende se le ha solicitado al Confratista a lo largo de fodos los
comitas de obra se incrementen recurses tanto de personal de obra como de materiales con el fin de
terminar las obras.

Se ha soliciizdo al Contrafista se adelante levantamiento de las obras finales de la via, espacio
plblico y ESPs, con el fin de elaborar los planos record y coordinar la enfrega con las empresas, ya
que salamente queda el mes de eniraga.

Se ha solicitado al Confratista se de inicio a los remates de obra ya que el periodo comprendido
enfre el 11 de Febrero y 10 de Marzo de 2008 corresponde al mes de entrega.

Se ha solicitado nuevamente al Contratista se reparen las fisuras que se han presentado en los
pavimentos, asi como arreglar &l texiurizado ya que en algunos tramos presenta incanvenienies.

Se ha solicitado al Contratista se inicie la instalacion de barandas de proteccién para el espacio
pliblico.

Se ha solicitado al Contrafista se terminen las obras pendientes fales como remaies de espacio
pliblico, terminacién bocacalles, interseccion grupo 5y 6, realce camara VRP Grupo 7,
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1.27.Testimonio de Samuel Enrique Martinez Arias, ingeniero civil, se desempeiid como
director de obra por parte de Cicon S.A. del contrato IDU BM 150 desde la etapa de
preconstruccion hasta el final del contrato (fl. 77 — 79, c. 6). Sefialé que el IDU se
tardo en entregar los estudios y disefnos hasta agosto de 2006, que los entregd mal y
que eso retraso el inicio de la ejecucién de la obra, causandole graves perjuicios a
Cicon. Asegurd que, de lo que podia interpretar del contrato, “Cicon no tenia funciones
de disefio, posiblemente el ajusto minimo de algunos de los estudios presentados por
el consultor”. También senald6 que no sabia exactamente el alcance de las
modificaciones contractuales o los ajustes a los disefios. Tampoco tenia claro cudles
eran los requisitos o la documentacion que tenia que presentar el contratista de obra
para poder suscribir el acta de inicio. Finalmente, aceptd no tener fecha exacta de
cuanto el contratista habia cumplido con la totalidad de requisitos para firmar el acta
de inicio.

1.28.Testimonio de Carlos Alfonso Avendafio Cruz, ingeniero industrial, se desempefié en
el cargo de gerente administrativo y financiero por parte de Cicon (fl. 80 — 81, c. 6).
Sefiald que era claro “inferir que un contrato cuya fecha de terminacién debié haber
sido 10 meses posterior a la suscripcion del acta de inicio” “se generaron sobrecostos
en los recursos humanos, fisicos y de maquinaria asociados al proyecto por todos los
temas de disefio y problematica operativa a cargo del IDU".

1.29.Testimonio de Anibal Enrique Ojeda Carriazo, gerente técnico de la firma Cicon S.A.
(fl. 83 — 85, c. 6). Afirmd que el IDU no entregd los disefios o que los entregd
incompletos o mal hechos. Aseguré que la no iniciacién del contrato afect6 a Cicon de
dos maneras: no pudo contar con el anticipo tal como se tenia previsto y tuvo personal
contratado durante estos 8 meses para poder atender los diferentes requerimientos y
solicitudes del IDU. Indicd que hubo una mayor permanencia en obra por situaciones
ajenas a Cicon y que Cicon no tenia por qué haber soportado. También asegurd que
“las labores de redisefo le correspondian al IDU”. En cuanto a las hojas de vida del
personal que Cicon debia entregar, indicd que “hubieron varias entregas, pero no le
puedo precisar una en particular (...) cuando me refiero a varias entregas lo que estoy
indicando, es que o se hacian entrega de hojas de vida o de algunos certificados o
documentos complementarios, que en su momento el IDU o la interventoria
requerian”.

1.30.Testimonio de Salomén Nifio Ortiz, coordinador de los disefios por parte de Cicon S.A.
(fl. 86 — 88, c. 6). Asegurd que entre el momento en que se suscribid el contrato y
agosto de 2006, el IDU hizo entregas parciales de los estudios y disefios. Sefialdé que
por esta causa la obra inicié realmente en el 2007, por lo que se podia “identificar
facilmente un incremento en el costo de toda la mano de obra y los materiales que
usualmente se incrementan de un afio a otro, situacion que le tocd soportar al
contratista, por cuanto el contrato no tenia formula de reajuste”. Explicd que “el
contrato estaba planteado ejecutar las obras en 8 meses, para lo cual se calculé unos
gastos administrativos y operativos. Debido a la falta de claridad de los disefos y a
los diferentes ajustes que tocd hacer el contrato se termind ejecutando por mas
tiempo de lo previsto y esto ocasiond que el personal y en general toda la carga
administrativa se mantuviera por mas tiempo para ejecutar la misma cantidad de
obra”.

1.31.Testimonio de Menzel Rafael Amin Avendafio, representante legal suplente de Cicon
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S.A. (fl. 89 — 90, c. 6). Asegurd que el uso del anticipo no estaba supeditado al inicio
de la ejecucién del contrato sino a una firma conjunta entre la interventoria y Cicon.
Reconocidé que el PIPMA se entregd posterior a la fecha prevista porque el PMT era
requisito previo para la presentacion del PIPMA y aquel no habia sido aprobado por la
Secretaria de Movilidad. También reconocié que durante la ejecucidn del contrato, la
interventoria le hizo varios requerimientos a Cicon por la baja disponibilidad de
equipos, maquinaria y personal de obra necesario para intervenir en la obra.

1.32.Dictamen pericial rendido por el ingeniero civil Joaquin Castillo Bustos el 1 de agosto
de 2014 (c. 5).

1.33.Ampliacién y complementacion al dictamen pericial rendido por el ingeniero civil
Joaquin Castillo Bustos el 16 de diciembre de 2014 (fl. 543 - 551, c. ppal 2).

1.34.Ampliacion y complementacion No. 2 al dictamen pericial rendido por el ingeniero civil
Joaquin Castillo Bustos el 29 de febrero de 2016 (fl. 676 - 686, c. ppal 2).

1.35.Dictamen pericial rendido por el ingeniero civil Wilmer Iriarte Restrepo el 23 de enero
de 2020, para demostrar el error grave del dictamen pericial rendido por el ingeniero
Joaquin Castillo Bustos (c. 10).

1.36.Aclaracion y complementacion del dictamen pericial rendido por el ingeniero civil
Wilmer Iriarte Restrepo el 11 de febrero de 2021, para demostrar el error grave del
dictamen pericial rendido por el ingeniero Joaquin Castillo Bustos (archivo digital 031).

2. Pronunciamiento acerca de los dictamenes periciales que obran en el
expediente.

Inicialmente se practicd el dictamen pericial rendido por el ingeniero civil Joaquin Castillo
Bustos, quien a partir de los elementos materiales probatorios respondid preguntas
relacionadas con el cumplimiento de las obligaciones por parte del IDU, costos adicionales
en los que incurrié Cicon, aspectos técnicos de la obra, entre otras.

En criterio de la Sala, al perito se le hicieron algunas preguntas que no correspondian a su
especialidad, por lo que se limitd a citar textualmente lo establecido en los pliegos de
condiciones. Asi, por ejemplo, al ingeniero civil se le preguntd cuales habian sido los costos
adicionales de administracion, equipo, personal e insumos en los que habia incurrido Cicon
por el no inicio oportuno de las obras, a lo que se limitd a citar textualmente apartes del
pliego de condiciones y a aclarar que sobre el fondo del asunto debia pronunciarse el perito
economico correspondiente. Con lo cual esta Sala coincide.

No obstante lo anterior, la Sala también observa que el perito Joaquin Castillo Bustos no
respondié de fondo preguntas correspondientes a su profesién, como la pregunta 14 en la
que se le pidié que explicara qué incidencia tenia para una obra civil de construccion de
vias, el incremento en el régimen de lluvias durante la etapa de construccion, en especial
de rellenos, cuando se exceden los margenes previstos por el contratista y las previsiones
del IDEAM, a lo que se limitd a citar 2 oficios de Cicon, sin emitir concepto al respecto.

Por lo anterior, la Sala considera que aunque no esta acreditado un error grave en el
dictamen rendido por el ingeniero civil Joaquin Castillo Bustos, en algunas de las preguntas
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formuladas no se cumplid con el objetivo perseguido, pues en lugar de emitir su concepto
como ingeniero civil, se limitd a responder citando los oficios de la interventoria, Cicon vy el
IDU. Labor que hace esta Sala al momento de fallar y analizar todos los elementos materiales
probatorios que obran en el expediente.

Ahora, la parte demandante objetd por error grave este dictamen y solicitd el decreto y
practica de otro para acreditar tal error grave; sin embargo, en criterio de la Sala, con el
dictamen pericial rendido por el ingeniero civil Wilmer Iriarte Restrepo no se acreditd error
grave alguno. A este nuevo perito se le formularon preguntas diferentes a las formuladas al
primero, que no conllevaban a analizar el dictamen anterior y asi poder determinar si habia
un error grave. Ademas, no podia haber error grave si lo Unico que habia hecho el perito
era citar textualmente los oficios de la interventoria, IDU y contratista.

Asi, por ejemplo, al nuevo perito se le hicieron preguntas como “Sirvase indicar, de
conformidad con lo sefialado en los pliegos de condiciones de la licitacién y las clausulas del
contrato, cudles eran las caracteristicas principales del proceso de contratacion,
especificando particularmente el objeto, el alcance, el plazo, las etapas del contrato, la
remuneracion y la forma de la misma”. Esta pregunta en nada es Util para verificar un error
grave cometido en el primer dictamen pericial. Similar situacion ocurrié con las diferentes
preguntas formuladas al segundo perito.

Las Unicas preguntas que tenian relacion con el dictamen anterior fueron la No. 4, en la que
se le preguntd al perito cuales fueron las causas que ocasionaron que entre la suscripcion
del contrato y el acta de inicio transcurrieran 8 meses, a lo cual contestd que “la Unica
causa” que se evidenciaba en las comunicaciones escritas es que los estudios y disefios
necesarios para el traslado de redes no estaba listo (1.35); sin embargo, la Sala advierte
que ello no es cierto, pues en el expediente obran elementos materiales probatorios que
dan cuenta de la mora del contratista en la entrega del PIPMA, PMT y hojas de vida del
personal que laboraria en la obra, con el cumplimiento de la totalidad de requisitos exigidos
en el pliego de condiciones, tal y como se expondra en el acapite de analisis probatorio de
esta providencia.

Y la pregunta No. 17, en la que se le pidio al perito que indicara si debido a la extension del
plazo el valor de los precios de los insumos pudo verse afectado por el fendmeno
inflacionario, a lo que respondié que, entrando en terreno financiero, seguramente si habia
afectacion por la variacion del IPC. Sin embargo, esta pregunta y esta respuesta no
corresponden a la especialidad del perito (es ingeniero civil y no contador o financiero) y no
tiene un fundamento claro en el expediente contractual. Contrario a ello, dentro de los
elementos materiales probatorios que obran en el expediente, se encuentra el analisis del
area técnica del IDU y de la interventoria, que estudiaron especificamente la variacion del
precio del cemento, concreto, asfalto, entre otros. Luego, con esta respuesta tampoco se
acredito error grave alguno cometido en el primer dictamen.

De acuerdo con lo analizado, la Sala no tendra en cuenta el ultimo dictamen pericial rendido
por el ingeniero civil Wilmer Iriarte Restrepo, en tanto se habia decretado para acreditar el
error grave del primer dictamen rendido por el ingeniero civil Joaquin Castillo Bustos y ello
no ocurrié. Ademas, porque el dictamen no lo rindié con base en los elementos materiales
probatorios que obran en el expediente, sino con base en la informacidn entregada en medio
magnético por el representante legal de Cicon S.A. (1.36). Luego, cada dictamen pericial se
rindié analizando informacion diferente.
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Sobre el particular, la Sala recuerda que, el articulo 238.4 del CPC establece que las partes
pueden objetar el dictamen por error grave, siempre que éste haya sido determinante para
las conclusiones de los peritos. El error grave se presenta cuando se cambian las cualidades
propias del objeto examinado o se toma por objeto de observacion una cosa
fundamentalmente distinta a la que es materia del dictamen, pues al apreciarse
equivocadamente el objeto, necesariamente las conclusiones son erroneas®. Supuestos que
no ocurrieron en este caso.

3. Analisis probatorio.

3.1. Incumplimiento contractual.

De entrada, la Sala advierte que no declarara el incumplimiento contractual del IDU en tanto
el contratista demandante no cumplié con su carga de formular un cargo de incumplimiento
como tal. Tal y como lo ha expresado el Consejo de Estado en reiteradas ocasiones®®, cuando
se pretende la declaratoria de responsabilidad contractual por incumplimiento de las
obligaciones contraidas en virtud de la celebracion del contrato, a la parte actora le asiste
el deber de demostrar: (i) el incumplimiento del deber u obligacion contractual de su
contratante; (ii) que ese incumplimiento le produjo un perjuicio®’. Ninguno de estos dos
supuestos se cumplié en este proceso.

La parte actora se limitd a solicitar de manera general en la pretension primera de la
demanda: “Que se declare el incumplimiento del IDU en la ejecucion del contrato IDU-BM-
150-05"; sin embargo, en todo el fundamento factico de ésta no se refirié al incumplimiento
del IDU, sino Unicamente a las causales por las cuales consideraba que se habia configurado
un desequilibrio econédmico del contrato.

Finalmente, la Sala pone de presente que en el proceso no se acreditd incumplimiento
alguno por parte del IDU. Todo lo contrario, lo que si se probd fue el incumplimiento del
contratista, el cual fue declarado mediante diversos actos administrativos, que se
encuentran en firme (1.13, 1.18, 1.19, 120).

En los términos expuestos, la prosperidad de la declaratoria de incumplimiento del contrato
y la indemnizacién de perjuicios presupone que la parte que ejerce la accion con esa
finalidad acredite en el proceso que cumplié o que estuvo presto a cumplir sus obligaciones,
pues solo asi se abrira la posibilidad de indagar si el otro extremo incurrid en el
incumplimiento que se le endilga.

3.2. Restablecimiento del equilibrio econémico del contrato.
En cuanto a la solicitud de declaratoria de desequilibrio econdmico del contrato, a

continuacién la Sala estudia cada una de las causales senaladas por Cicon S.A., a fin de
determinar si procede tal restablecimiento y en qué montos:

55 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de mayo 17 de 2007, Rad. n°. 05001-23-31-000-2000-03341-01 [fundamento juridico 2
parrafo 16].

5 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. SUBSECCION A. Consejera ponente: MARTA
NUBIA VELASQUEZ RICO. Bogotd, D.C., trece (13) de abril de dos mil dieciséis (2016). Radicacién nimero: 25000-23-26-000-2007-00025-
01(43458)

57 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Civil, Exp. 6461 de 4 de julio de 1992, M.P. José Fernando Ramirez Gomez.
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3.2.1. Mora en el inicio de la ejecucion del contrato.

El contratista demandante asegurd que la mora en el inicio de la ejecucion del contrato
obedecié a causas imputables al IDU, consistentes en la mora en la entrega de estudios y
disefos y le acarred perjuicios que a continuacién se mencionan.

Al respecto es importante recordar que desde el mismo pliego de condiciones se establecio
que las obras podian suspenderse con el objeto de que el IDU o el disefiador inicial o las
empresas de servicios publicos o la entidad competente aclarara las observaciones hechas
por el contratista a los estudios y disefios, “sin que esta suspension genere costos
adicionales para el IDU” (1.1).

En el proceso esta acreditado que entre el mes de marzo y el mes de agosto de 2006, Cicon
S.A. solicitd al IDU la entrega de la totalidad de estudios y disefos y esta demostrado que
el IDU los entregd en diferentes momentos durante ese periodo de tiempo (1.21 — 1.25);
sin embargo, en el proceso también esta acreditado que la mora en el inicio de la ejecucién
del contrato también obedecié a causas imputables al contratista, tales como no haber
entregado los documentos iniciales del contrato: cronograma, flujo de caja, hojas de vida,
PMT y PIPMA, requisito indispensable para dar inicio a las obras (1.17).

Aungue el director de obra contratado por Cicon asegurd que la mora en el inicio de la
ejecucion de la obra habia sido por causas imputables al IDU, consistente en no haber
entregado de manera oportuna y bien la totalidad de estudios y disefios, el mismo, en su
testimonio, se contradijo al asegurar que no conocia cudles eran los requisitos que el
contratista debia cumplir para poder suscribir el acta de inicio y que desconocia la fecha en
la que Cicon habia cumplido con tales requisitos (1.27). Ademas, el director de obra asegurd
que no era responsabilidad de Cicon ajustar los estudios y disefios; lo cual contradice lo
establecido en el pliego de condiciones, tal y como se sefald arriba.

Lo mismo ocurre con el testimonio del gerente técnico de Cicon, quien asegurd que el IDU
no entrego los disefos o que los entregd incompletos o mal hechos y afirmé que las labores
de redisefio el correspondia al IDU (1.29). Y con el testimonio del coordinador de los
disefios, quien afirmo que el IDU no entregd los estudios y disefios completos y a tiempo y
que esa fue la Unica causa por la que la obra inicié tarde (1.30).

Especificamente, en lo que tiene que ver con los disefios requeridos, esta Sala coincide con
el analisis hecho por el perito Joaquin Castillo Bustos, en el sentido de indicar que “los
proponentes en el momento de ofertar y hacer su propuesta debian contar con todos los
documentos que la licitacidn mencionaba y es tan asi que en los pliegos de condiciones asi
lo mencionaba. <<Los estudios y disefios para la ejecucidon de las obras de construccion
podran ser los mismos que el IDU puso a disposicion de los proponentes.>> Por tanto, los
proponentes tenian que disponer de los estudios, disefios y con mayor razén de los planos,
para poder hacer una correcta propuesta” (1.32).

3.2.1.1. Mayores costos correspondientes a tener personal, recursos y equipos
disponibles durante 8 meses sin hacer nada, lo cual costd $899'653.717.

Tal y como lo sefald la interventoria en la respuesta a la reclamacion elevada por el
contratista el 7 de diciembre de 2007 (1.17), Cicon S.A. se demord en presentar las hojas
de vida del personal que laboraria en la obra y en atender los requerimientos hechos por la
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interventoria, en tanto el personal inicialmente presentado no cumplia los requisitos
sefialados en el pliego de condiciones. Dado que las hojas de vida del personal sélo se
aprobaron hasta el 30 de agosto de 2006, no se encuentra acreditado en el expediente que
el personal que finalmente estuvo vinculado a la obra hubiere estado contratado 8 meses
antes de iniciar la ejecucién del contrato, devengando salario sin realizar ninguna actividad.

Lo asegurado por la interventoria lo corrobord el perito Joaquin Castillo Bustos, quien en la
respuesta a la pregunta No. 4 indicd: “La lista del personal que laboraria en la obra sélo fue
entregada el 18 de agosto de 2006, tal como consta en la comunicacién que aparece a folio
38 de este dictamen pericial” (1.32). En la aclaracion y complementacion a su dictamen, el
perito también indicd: “Para el suscrito perito ingeniero civil, es imposible definir con certeza
si el contratista incurrid en gastos y costos durante el lapso transcurrido entre la firma del
contrato y la firma del inicio de obra, ya que tanto en el expediente con en la consulta
efectuada directamente en el archivo general del IDU no se encontrd papeleria de las hojas
de vida de las personas o profesionales que aparecen en la licitacion y los profesionales que
8 meses después estuvieron laborando en la obra” (1.33). Y, en la segunda parte de su
aclaracion y complementacién senald que “con fecha 24 de agosto de 2006 Cicon S.A. envio
a interventoria el listado consolidado del personal que laboraria en la obra (...) De acuerdo
con lo anterior se puede decir que apenas hasta el 24 de agosto de 2006, Cicon S.A. cumplio
con el requisito de tener el personal que laboraria en la obra” (1.34).

El gerente administrativo y financiero de la obra por parte de Cicon sefialé en su testimonio
que era claro “inferir que un contrato cuya fecha de terminacién debid haber sido 10 meses
posterior a la suscripcion del acta de inicio” “se generaron sobrecostos en los recursos
humanos, fisicos y de maquinaria asociados al proyecto por todos los temas de disefio y
problematica operativa a cargo del IDU” (1.28). Sin embargo, ello no se acredité en el
expediente 0 no es un asunto que pueda presumirse.

Finalmente, el gerente técnico de Cicon reconocié en su testimonio que para poder iniciar
la ejecucion de la obra, Cicon debia entregar las hojas de vida del personal que iba a trabajar
en la misma y que no tenia la fecha exacta de cuando habia ocurrido eso, pues se hicieron
varias entregas, atendiendo a los requerimientos que el IDU y la interventoria hacian
respecto a las hojas de vida presentadas (1.29).

3.2.1.2. Imposibilidad de hacer pronto uso del anticipo, lo cual implicé no poder sostener
los precios ofertados por sus proveedores de materias primas, generando con
ello un mayor costo al momento de comprarlas.

En el contrato se acordd que se daria un anticipo correspondiente al 30% del valor
propuesto para las obras a precios unitarios, el cual se tramitaria una vez cumplidos los
requisitos de legalizaciéon del contrato y el de interventoria (1.3).

Asi, aunque el representante legal suplente de Cicon asegurd que el anticipo no estaba
supeditado al inicio de la ejecucién del contrato sino a una firma conjunta entre la
interventoria y Cicon (1.31), lo cierto es que conforme al pliego de condiciones, para que
se pudiera desembolsar el anticipo se requeria el cumplimiento de los requisitos de
legalizacion del contrato, lo que implicaba, entre otras cosas, tener el personal aprobado
para la obra.
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3.2.1.3. La ejecucion del contrato estaba prevista para desarrollarse principalmente en
el afio 2006 y eventualmente en el afo 2007, de tal manera que la oferta
elaborada por Cicon S.A. partié de ese supuesto contractual. Sin embargo, lo
cierto es que el contrato comenzd a ejecutarse a finales del ano 2006, lo cual
implicd que el contrato se estuviera ejecutando principalmente en el afio 2007.
Esta circunstancia afectd los precios de ejecucion de cada actividad, haciendo
mas oneroso el cumplimiento del contrato.

Sobre el particular, es importante recordar que el numeral 13.4 del pliego de condiciones
establecié expresamente que el contrato no estaria sujeto a ajuste de precios, por lo que
el proponente debia considerar en los precios de su propuesta que la ejecucidn de las obras
se llevaria a cabo “principalmente en el afio 2006 y eventualmente en el ano 2007” (1.1).

3.2.1.3.1.  Asi, por ejemplo, durante la ejecucion del contrato se presentd una variacion
imprevista y desmedida en el precio del concreto, lo cual generd un
sobrecosto de $818137.847.

La Sala observa que el 5 de mayo de 2006 Cicon S.A. solicité el ajuste de precios al contrato
en atencion al alza desmesurada en los precios del cemento y del asfalto (1.4) y el 5 de
julio de 2006 la Subdireccion Técnica de Administracion de Activos conceptud en el sentido
de indicar que, haciendo un estudio comparativo del precio del asfalto entre julio de 2004
y el 30 de junio de 2006 si se habia dado un alza en el precio del asfalto en lo que iba
corrido del afio 2006 imprevisible. Esto es, un 27.27 para Barrancabermeja y un 32.06%
para Apiay (1.5); sin embargo, para tal fecha sélo se habia celebrado el contrato, el 28 de
diciembre de 2005 (1.3), aln no habia iniciado su ejecucién. El contrato inicié su ejecucién
el 24 de agosto de 2006 (1.6), pero se suspendid nuevamente el 22 de septiembre de 2006
(1.7) por no contar con el Pipma aprobado, el PMT aprobado por la STT y por estar
pendiente la aclaracion por parte del consultor respecto al disefio de la estructura del
pavimento, luego, hasta septiembre de 2006 el contratista no habia tenido que adquirir
asfalto y no hay prueba de como siguid la variacion del precio del mismo con posterioridad
a julio de 2006, que fue cuando la Subdireccion técnica conceptud.

Sobre el particular, la interventoria conceptud en el sentido de indicar que si bien era cierto
el cemento habia subido desde diciembre de 2005, los items mas representativos del
contrato hacian referencia al concreto y no al cemento, y el precio del concreto si se habia
mantenido, asi como el de los prefabricados (1.17).

Por lo que en criterio de la Sala, no esta acreditada tal variacion imprevista y desmedida en
el precio del concreto. Lo mismo ocurrié con los materiales de base y subbase granular, y
sardinel prefabricado. Lo cual generd un sobrecosto de $123'543.123.

De acuerdo con lo anterior, la Sala considera que no hay lugar al restablecimiento
econdmico del contrato por la mora en el inicio de la ejecucidn del contrato porque no se
demostro que la causa no fuera imputable al contratista y sobre todo no se demostré que
hubiere ocurrido un desbalance financiero. Asi, no se demostrd que la mora en el inicio de
la ejecucion del contrato hubiere ocurrido por causas imputables Unicamente a la entidad
contratante, en tanto el contratista también tuvo responsabilidad por no haber entregado
el cronograma, flujo de caja, hojas de vida, PMT y PIPMA. Ademas no se acreditd haber
tenido contratado personal durante 8 meses sin realizar labor alguna, ni tener equipos y
maquinaria disponibles sin uso alguno. Tampoco se demostro la afectacién por no haber
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hecho uso del anticipo 8 meses antes, ni la variacién imprevista y desmedida del precio del
concreto y de materiales de base y subbase granular.

3.2.2. Los planos y diseios entregados por el IDU presentaban falencias.

Por otra parte, en criterio del contratista demandante, la mayoria de planos y disefos
entregados por el IDU no se ajustaron a lo encontrado en terreno, por lo que tocd disenar
nuevamente las obras hidraulicas, lo que produjo demoras significativas en la obra, con las
correspondientes consecuencias econdmicas. La elaboracion de nuevos disefios costd
$236000.000.

Ademas, los disefios entregados por el IDU no contemplaron muros estructurales para la
construccion de obras de espacio publico, lo que hizo necesario que Cicon S.A. ejecutara
varios disefios para poder desarrollar las obras, incurriendo en gastos adicionales no
contemplados en el momento de la elaboracion de la oferta.

Sobre el particular es importante resaltar que desde el mismo pliego de condiciones la
entidad contratante fue clara en sefialar que era obligacidn del contratista hacer “los ajustes
necesarios para garantizar el cumplimiento de los resultados” y precisd que “cualquier
cambio debe mantener el balance econdmico original del contrato, es decir, que dichos
cambios no generaran costos adicionales injustificados al proyecto” (1.1).

Ademas, en el acdpite de Consideraciones especiales se sefiald expresamente que los
estudios y disefos para la ejecucién de las obras de construccién podian (i) ser los mismos
que el IDU puso a disposicion de los proponentes durante el periodo de propuestas; (ii)
consistir en la adaptacion y/o modificacion por parte del contratista de obra, de
los estudios y disefos que el IDU puso a disposicion de los proponentes durante el pedido
de propuestas; (iii) ser estudios y disefnos propios del contratista de obra; (iv) la
combinacion de cualquiera de las anteriores. También, se aclard que cualquier cambio
debia mantener el balance econdmico original del contrato, es decir que dichos cambios no
generarian costos adicionales injustificados al proyecto (1.1).

Luego, no es de recibo que ahora el contratista reclame un desequilibrio econdmico del
contrato por haber tenido que ajustar los disefios entregados por el IDU, pues desde el
mismo pliego de condiciones se advirtio tal posibilidad y se aclard que ello no podia generar
un costo adicional para el contrato. Se dijo expresamente que el contratista podia
adoptarlos, adecuarlos, modificarlos o adaptarlos “a su costo y bajo su responsabilidad”.

3.2.3. Suspensiones y prorrogas del plazo de ejecucion del contrato.

Finalmente, el contratista demandante indicd que las diferentes suspensiones y prérrogas
del contrato que se hicieron por causas no imputables a éste, implicaron un desequilibrio
econdmico en los componentes (i) de manejo de trafico, senalizacion y desvios y (ii)
ambiental y de gestion social.

Al respecto es importante recordar que desde el mismo pliego de condiciones se establecio
que las obras podian suspenderse con el objeto de que el IDU o el disefiador inicial o las
empresas de servicios publicos o la entidad competente aclarara las observaciones hechas
por el contratista a los estudios y disefios, “sin que esta suspension genere costos
adicionales para el IDU” (1.1).
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Asi, aunque estda acreditado en el expediente que el contrato estuvo suspendido entre el 22
de septiembre de 2006 (1.7) y el 9 de octubre de 2006 (1.8), lo cierto es que tal suspension
obedecio, entre otras cosas, a que estaba pendiente la aclaracién por parte del consultor
respecto al disefio de la estructura de pavimento. Siendo ésta una causal de suspension
que no generaria costos, segun el pliego de condiciones, no hay lugar a reconocimiento
monetario alguno por este concepto.

Por otra parte, la Sala observa que el contrato adicional en plazo No. 1 celebrado el 8 de
junio de 2007 (1.10) obedeci6 a actividades que no estaban contempladas en los pliegos
de condiciones del contrato de obra, tales como (i) la inspeccién de redes de alcantarillado
con CCTV y (ii) renovacion y traslado de red de agua potable de 6”. Ademas, hubo demora
en la aprobacion del PMT, la labor de excavacion de roca tomd mas tiempo del contemplado
y necesidad de profundizacién de ducteria de ETB. En tal oportunidad, las partes acordaron
prorrogar el plazo en 3 meses y establecieron expresamente que dicha prérroga no
generaria costos adicionales para el IDU. Luego, si las partes acordaron expresamente que
tal prorroga del plazo de ejecucién no generaria costos adicionales para el IDU, no es de
recibo que ahora el contratista los reclame por via de desequilibrio econédmico del contrato.
Ello atenta contra el principio de buena fe contractual al que deben atender las partes de
un negocio juridico.

En linea con lo anterior, respecto al contrato adicional en plazo No. 2, celebrado el 11 de
septiembre de 2007 (1.12), la Sala observa que obedecidé a causas no imputables a las
partes, consistentes en la negativa de la comunidad a autorizar el cierre de vias y la mora
en el traslado de redes por parte de Codensa y ETB. Sin embargo, en las consideraciones
del mismo se establecidé que dicha prérroga no generaria costo adicional alguno para el
IDU, luego no es de recibo tal reclamacion en esta instancia.

Lo mismo ocurrié con el contrato adicional en plazo No. 3, celebrado el 30 de octubre de
2007, en el que las partes acordaron prorrogar el plazo pactado en el contrato principal “sin
que por ello se generen costos adicionales para el IDU” (1.14).

En cuanto al contrato adicional en plazo No. 4, la Sala observa que en las consideraciones
del mismo se sefialé que segun el informe No. 57 de interventoria, correspondiente a la
semana del 5 de noviembre de 2007 al 11 de noviembre de 2007, el contrato presentaba
un atraso del 34.61%. También se indicd que la interventoria consideraba viable prorrogar
el plazo de ejecucién en 3 meses, tal y como lo solicitaba el contratista, en aras de terminar
la totalidad de las obras. En las mismas consideraciones se establecié claramente que
otorgar tal prorroga no impedia que el IDU continuara con el proceso sancionatorio de
incumplimiento que venia adelantando. Asimismo, en las clausulas de dicho contrato
adicional, el contratista no sélo aceptd que tal prérroga no generaria costo adicional alguno
para el IDU, sino que se comprometid a asumir el costo de la interventoria y aceptd que se
le impusieran multas adicionales si se volvia a atrasar en el cronograma (1.15). Luego,
habiendo aceptacion expresa de la mora en la ejecucion del contrato por causas imputables
al contratista, no hay lugar a reconocer un desequilibrio econdmico del contrato a su favor.

Asi, aunque el coordinador de los disefios por parte de Cicon asegurd que la extensidon en
el plazo de ejecucion del contrato ocasiond que el personal y en general toda la carga
administrativa se mantuviera por mas tiempo para ejecutar la misma cantidad de obra
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(1.30), lo cierto es que ello no fue reclamado por el contratista en cada una de las
suspensiones, prorrogas y modificaciones que se hicieron al contrato.

Ahora, aunque se le pregunto al perito Joaquin Castillo Bustos las razones por las cuales se
modificd el contrato excluyendo zonas de la obra, ello no sirve de nada, pues lo cierto es
que el contratista estuvo de acuerdo con tales exclusiones y no manifestd inconformidad
alguna al respecto en su momento.

3.2.3.1. Componente de manejo de trafico, seializacion y desvios.

En la clausula 47.1 se pacté la suma de $170°000.000 por concepto del valor global de los
costos de manejo de trafico, sefializacion y desvios. Sin embargo, ese valor solo estaba
contemplado para el plazo inicialmente acordado. Luego, si el plazo de ejecucidon del
contrato se extendid, también debié aumentarse tal valor.

En efecto, en la referida clausula se pactd que el manejo de trafico, sefializacion y desvios
se pagaria a precio global fijo sin ajustes. Dicho valor seria dividido en el nimero de meses
de la etapa de construccidn y se pagaria una parte igual en cada acta mensual de pago de
obra (1.3).

3.2.3.1. Componente ambiental y de gestion social.

El demandante sefial6 que en la clausula 47.1 se pactd la suma de $85'000.000 por
concepto de valor global ambiental y de gestion social, el cual se pagaria proporcionalmente
al valor facturado seguin avance de la obra; sin embargo, no se pudo facturar en su totalidad
porque debido a la falta de disefos por parte del IDU no se puedo intervenir el corredor
vial denominado Zona 4 Grupo 1, cuya obra equivalia al 33% del valor del contrato.
Asimismo, los corredores Zona 2 Grupo 6 y Zona 2 Grupo 7 Zanjon de La Estrella fueron
excluidos por decisidn del IDU, lo que en total produjo una disminucién de la obra a ejecutar
en un 45%. Adicionalmente, el componente ambiental y de gestién social se estimé para el
plazo de la obra pactado inicialmente. Debido a las prorrogas pactadas en el contrato, los
costos de este componente debieron ser incrementados proporcionalmente, sin que el IDU
hubiera hecho reconocimiento alguno por este concepto. CICON S.A. tuvo que asumir los
costos correspondientes a la expedicidn de la resolucion ambiental, la cual ascendid a la
suma de $2'180.909. En total, por concepto del componente ambiental y de gestion social,
la suma de $135'976.854.

Al respecto, la Sala considera que no es de recibo la reclamacion del contratista consistente
en que tuvo que asumir los costos correspondientes a la expedicién de la resolucion
ambiental, pues desde el mismo pliego de condiciones se establecid que era obligacion del
contratista realizar cualquier gestién, “incluyendo (...) la tramitacién de permisos y licencias
para ejecutar a cabalidad el objeto del contrato” (1.1).

En cuanto a la reclamacion de pago adicional por tal concepto se tiene que, en efecto, en
la clausula 47.1 del contrato se acordd que la gestidn social y ambiental se pagaria a precio
global fijo sin ajustes. Dicho valor se pagaria de acuerdo a lo establecido en el apéndice
respectivo descrito en la Seccién 9 (manejo ambiental y gestion social) proporcionalmente
al valor facturado mensualmente segin avance de la obra, y al cumplimiento de sus
obligaciones (1.3). Luego, el IDU cumpli6 en estricto sentido lo pactado.
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Adicionalmente, en cuanto al reclamo consistente en no haber podido facturar la totalidad
del valor global ambiental y de gestién social porque el IDU elimind algunas zonas por
intervenir, la Sala advierte que ello se hizo mediante otrosi No. 1 suscrito el 29 de junio de
2007 (1.11), en el que las partes acordaron “modificar el numeral 1.1 de la Seccién 4 Datos
del contrato” en el sentido de suprimir las vias que alli se detallaron. Dicha modificacién al
contrato fue suscrita por el contratista demandante, sin observacién alguna al respecto.
Luego, no es de recibo que en esta instancia se reclame por un aspecto que no fue
expresado en su momento a la entidad contratante. Ello atenta contra el principio de buena
fe contractual.

3.2.4. Consideraciones finales.

Finalmente, la Sala resalta que, contrario a lo asegurado por el contratista, o que se
acreditd en el proceso fue que la mora en la ejecucion del contrato obedecié a causas
imputables a éste, por lo que se le impuso una multa mediante resolucién 5138 el 24 de
octubre de 2007. Acto administrativo que se encuentra en firme (1.13, 1.19, 120). En dicha
resolucion se resolvié declarar que la sociedad Cicon S.A. habia incumplido sus obligaciones
contractuales, pues aunque a la fecha de dicha resolucion debia haber ejecutado el 42,46%
del contrato, sélo habia avanzado en un 28,40%. Como consecuencia de ello, se impuso a
Cicon S.A. una multa diaria de $4'776.933 por “cada dia calendario transcurrido a partir de
la fecha prevista para el cumplimiento de la obligacién incumplida, es decir, a partir del 13
de mayo de 2007, hasta que se satisfaga la obligacion de terminar las actividades de
rellenos en las zonas y grupos indicados en la parte motiva”.

El contratista también fue multado mediante resolucion No. 6157 de 11 de diciembre de
2007 (1.18), por persistir el incumplimiento por atraso en el cronograma de obra. Para la
semana 56 habia un atraso del 13.55%

En la misma linea esta el informe de interventoria realizado el 18 de febrero de 2008 (1.26),
en el que se establecid que habia quedado pendiente ejecutar un 4% de las obras, por lo
que se le habia solicitado al contratista a lo largo de todos los comités de obra que se
incrementaran los recursos tanto de personal de obra como de materiales con el fin de
terminar las obras. Asimismo, se le habia solicitado al contratista que iniciara los remates
de obra, reparara las fisuras que se habian presentado en los pavimentos, asi como arreglar
el texturizado que presentaba algunos inconvenientes.

Por otra parte, aunque el 7 de diciembre de 2007 Cicon S.A. presentd reclamacién al IDU,
alegando desequilibrio econdmico de todos los contratos que tenia suscritos con el IDU.
Especialmente, en lo que tiene que ver con el contrato objeto de litigio, su reclamo se basé
en (i) el inicio tardia de la obra; (ii) no realizar pago adicional por concepto del componente
global de los costos de manejo de trafico, sefalizacion y desvios por el tiempo adicional en
que se prorrog0 el contrato; (iii) no realizar el pago total del componente global ambiental
y de gestion social; (iv) sobrecostos por mayor permanencia de la obra; (v) sobrecostos
por transporte; (vi) sobrecostos derivados del incremento en el precio del concreto; y (vii)
sobrecostos en los materiales de base y sub base granular (1.16); la Sala observa que el
IDU negbd tal solicitud con base en lo establecido en el pliego de condiciones y sefialando
que la mora en el inicio de la ejecucidn de la obra también obedecid a que el contratista no
entregd las hojas de vida del personal profesional que laboraria en la obra, no entrego el
programa de ejecucion, cronograma del contrato de obra, el PIPMA y PMT y que el mayor
tiempo de permanencia en obra obedecio a los incumplimientos de Cicon S.A. con respecto
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a las obras programadas en sus propios cronogramas de obra, asi como la dilacién
injustificada en la entrega de informacidn e insumos necesarios para iniciar el contrato y
para agilizar el proceso de aprobacién de disefios tanto por parte de la interventoria como
del IDU, asi como de atrasos injustificados en la realizacién de obras inicialmente previstas
prese a los continuos requerimientos de la interventoria por falla de personal, equipos e
insumos necesarios, los cuales nunca estuvieron dentro de los proyectos en la cantidad
suficiente para acometer en forma eficiente los mismos (1.17).

De acuerdo con lo expuesto, la Sala considera que no se acreditaron los presupuestos
necesarios para considerar que hubo desequilibrio econdmico en el contrato objeto de
litigio, en tanto no se demostrd que hubiera ocurrido por causas imputables al IDU, que
hubieren sido imprevisibles e irresistibles (cada prorroga, suspension o modificacién del
contrato se hizo de mutuo acuerdo, sin que el contratista presentara observacién alguna),
y, en todo caso no se demostrd que hubiera una afectacion grave al patrimonio.

3.3. Liquidacion judicial.

Finalmente, con base en los elementos materiales probatorios que obran en el expediente,
no hay lugar a condenar a una de las partes a reconocer a la otra suma de dinero alguna,
por lo que el contrato se liquidara judicialmente en $0. No se aportaron elementos materiales
probatorios que permitan establecer el estado de cuenta final del contrato. Tal y como lo
sefald el perito ingeniero civil en su dictamen (1.31) no obra en el expediente acta de
balance final de la obra, ni constancia de cantidades reconocidas. Asi como tampoco se
realiz6 el dictamen financiero requerido.

Sobre el particular, es importante recordar que la liquidaciéon judicial es aquel balance,
finiquito o corte de cuentas que realiza el juez sobre un determinado contrato estatal dentro
de un proceso judicial, con base en lo que alli se haya acreditado.

Conforme al articulo 60 de la Ley 80 de 1993, la liquidacion de los contratos de obra, como
el que ahora ocupa la atencion de la Sala, es obligatoria. Por lo que, no habiéndose liquidado
bilateral ni unilateralmente, corresponde al juez liquidarlo judicialmente, con base en los
elementos materiales probatorios que obran en el expediente.

Ahora, en el presente asunto, sélo se discutieron las sumas de dinero reclamadas por el
contratista demandante correspondientes al desequilibrio econdmico del contrato, por lo
que no habiéndose acreditado tal desequilibrio y no habiendo prueba de deuda alguna a
favor de alguna de las partes, habra de liquidarse en $0 el referido contrato.

4.- Costas Procesales.

En atencidon a que el articulo 171 del Cédigo Contencioso Administrativo contempla la
condena en costas Unicamente para la parte vencida en el proceso, considera la Sala que
en el presente caso no procede tal condena y que se ejercid la accion de manera leal y
razonable.

En mérito de lo expuesto, la Subseccién “C” del de la Seccién Tercera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, administrando justicia en nombre de la Republica y por
autoridad de la Ley,
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FALLA

PRIMERO: Liquidar judicialmente en $0 el Contrato No. IDU-BM-150-05 celebrado el 28 de
diciembre de 2005 entre Cicon S.A. y el IDU.

SEGUNDO: Negar las demas pretensiones de la demanda, conforme a lo expuesto en la
parte motiva de esta sentencia.

TERCERO: Negar la objecidon por error grave alegada por la parte actora en contra del
dictamen pericial practicado en el plenario.

CUARTO: Sin condena en costas.

QUINTO: Ejecutoriada la presente providencia, por secretaria DEVUELVASE al interesado
sin necesidad de desglose los anexos y el remanente de la suma que se ordend para gastos
del proceso si la hubiere, déjese constancia de dicha entrega y ARCHIVESE el expediente.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE,

JOSE ELVER MUNOZ BARRERA
Magistrado

MARIA CRISTINA QUINTERO FACUNDO FERNANDO IREGUI CAMELO
Magistrada Magistrado

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electronicamente por los magistrados
gue conforman la Sala de la Subseccién C de la Seccién Tercera del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca en la plataforma denominada SAMAI. En consecuencia, se garantiza la
autenticidad, integridad, conservacién y posterior consulta, de conformidad con el articulo
186 del CPACA.



