JUZGADO SESENTA Y CUATRO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO JUDICIAL BOGOTA
-SECCION TERCERA-

Bogotda D.C, diecisiete (17) de junio de dos mil veinte (2020)

JUEZ|:| ALVARO CARRENO VELANDIA

Expediente :| 110013343064-2017-00058-00

Demandante : NESTOR WILLIAM BRAVO BERMUDEZ

Demandado : MUNICIPIO DE GUTIERREZ - CUNDINAMARCA

CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
SENTENCIA No. 52

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Surtido el tramite procesal sin que se observe causal de nulidad que
invalide lo actuado, procede el Despacho a proferir sentencia de
primera instancia en el proceso de |la referencia.

Iz ANTECEDENTES
1.1. LA DEMANDA

El 15 de febrero de 20171, el senor Néstor William Bravo BermUdez en su
calidad de representante legal de la Unién Temporal Concepcién Via
a Gutiérrez (la unidon temporal o el demandante), presentd por medio
de apoderado, demanda en ejercicio del medio de control de
confroversias contractuales consagrado en el articulo 141 de la Ley
1437 de 2011, contra el MUNICIPIO DE GUTIERREZ - CUNDINAMARCA,
(la entidad o el municipio) a efectos de que se hicieran las siguientes
declaraciones y condenas:

PRIMERO: Que se declare administrativamente responsable al MUNICIPIO DE
GUTIERREZ (CUNDINAMARCA) y a la COMPANIA DE SEGUROS SURAMERICANA S.A.
por el NO pago de la factura No. 03 de fecha abril de 2014 expedida por la UNION
TEMPORAL CONCEPCION ViA A GUTIERREZ, identificada con el Nit. 900.674.186-6 cuyo
valor es de CUARENTA Y CINCO MILLONES VEINTISEIS MIL CIENTO CUARENTA Y TRES
PESOS M/CTE ($45.026.143), valor que corresponde al 20% de la ejecucion final del
contrato de obra No. CO-129 de 2013 celebrado entre el convocante en calidad

1 Fl.146 c.1.
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de CONTIRATISTA y el Municipio de Gutiérez (Cundinamarca) en calidad de
CONTRATANTE, a cargo de las entidades demandadas y demas circunstancias que
se relacionan en el capitulo de los hechos que fundamentan esta demanda.

SEGUNDO: Como consecuencia de la anterior declaracion, se condene al
MUNICIPIO DE GUTIERREZ (CUNDINAMARCA) y a lo COMPANIA DE SEGUROS
SURAMERICANA S.A., a pagar los perjuicios patrimoniales (morales y materiales) al
sefior NESTOR WILLIAM BRAVO BERMUDEZ, que le fueran causados con motivo del NO
pago de la factura No. 03 de fecha abril de 2014 expedida por la UNION TEMPORAL
CONCEPCION VIA A GUTIERREZ, identificada con el Nit. 900.674.186-6 cuyo valor es
de CUARENTA Y CINCO MILLONES VEINTISEIS MIL CIENTO CUARENTA Y TRES PESOS
M/CTE ($45.026.143), valor que corresponde al 20% de la ejecucion final del contrato
de obra No. CO-129 de 2013 celebrado entre el convocante en calidad de
CONTRATISTA y el Municipio de Gutiérrez (Cundinamarca) en calidad de
CONTRATANTE,

3.1. PERJUICIOS MATERIALES:
a) Dano Emergente:

e Lasuma de SIETE MILLONES OCHOCIENTOS MIL PESOS M/CTE ($7.800.000), por
concepto de pago de Intereses sobre el préstamo constituido mediante
hipoteca en cuantia de TREINTA MILLONES DE PESOS M/CTE ($30.000.000),
cobre el bien inmueble de propiedad del convocante NESTOR WILLIAM
BRAVO BERMUDEZ, ubicado en la Carrera 43D No. 18-29 apartamento 301 del
Barrio el Buque de la ciudad de Villavicencio, identificado con la Matricula
Inmobiliaria No. 230-15%9464, préstamo que debidé tomar para la culminacion
del 100% del contrato de obra No. CO-129 de 2013.

¢ La suma de DOS MILLONES DE PESOS M/CTE ($2.000.000), por concepto de
pagos gastos notariales de escrituracion sobre la hipoteca ya mencionada.

e Lasuma de DOS MILLONES CIEN MIL PESOS M/CTE ($2.100.000), por concepto
de pago gastos de registro de instrumentos publicos de la escrituracion de
hipoteca ya mencionada.

e La suma de TREINTA Y UN MILLONES DE PESOS M/CTE ($31.000.000), por
concepto de pago de Intereses sobre el préstamo constituido mediante
hipoteca en cuantia de CINCUENTA MILLONES DE PESOS M/CTE ($50.000.000),
sobre el bien inmueble de propiedad del convocante NESTOR WILLIAM
BRAVO BERMUDEZ, ubicado en la Carrera 43D No. 18-29 apartamento 101 del
Barrio el Bugque de la ciudad de Villavicencio, identificado con la Matricula
Inmobiliaria No. 230-159462, préstamo que debié tomar para la culminacion
del 100% del contrato de obra No. CO-129 de 2013.

e Lasuma de DOS MILLONES SEISCIENTOS OCHENTA Y CUATRO MIL SEISCIENTOS
DIECINUEVE PESOS M/CTE ($2.684.619), por concepto de pagos gastos
notariales de escrituracion sobre la hipoteca ya mencionada.

e La suma de DOS MILLONES SETECIENTOS MIL PESOS M/CTE ($2.700.000), por
concepto de pago gastos de registro de instrumentos publicos de la
escrituracion de hipoteca ya mencionada.

e La suma de UN MILLON QUINIENTOS MIL PESOS M/CTE ($1.500.000), por
concepto de pago de elaboracion de estudio de suelos contrato 129/2013
con la empresa INGECAR INGENIERIA S.A.S.

Total Dafos MateniQles. ... ... amsiiiaiin ci s $49.784.619.
3.2. PERJUICIOS MORALES

Para NESTOR WILLIAM BRAVO BERMUDEZ - Cien (100) Salarios Minimos Mensuales
Legales Vigentes, |a SUMQ......ccoiieaiiiiiiiiiiiinieinnnsnan $68.700.000.

Total Danos PAtimoniales o saassmsivassassesismasmssss $68.700.000.
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GRAN TOTAL DANOS PATRIMONIALES............cocvnreennn. $118.484.619.

TERCERO: La condena respectiva serad actualizada de conformidad con lo previsto
en el articulo 178 del C.CA., aplicando los ajustes de valor (indexacién) desde la
fecha de la obligacién hasta la fecha de ejecutoria de la sentencia que le ponga
fin al proceso.

CUARTO: Que el MUNICIPIO DE GUTIERREZ (CUNDINAMARCA) y lo COMPANIA DE
SEGUROS SURAMERICANA S.A., o la enfidad obligada al pago., de estricto
cumplimiento a la sentencia en los términos de los art. 189, 192, 195 de la ley 1437 de
2011...cancelando a cada uno de los autores los intereses comerciales o moratorios
a que haya lugar.

1.2. HECHOS

Los hechos en los que la parte demandante respalda sus pretensiones
son los siguientes:

-. Entre las partes hoy en contfienda se suscribié el contrato de obra
No. CO-129 de fecha 15 de noviembre de 2013 cuyo objeto fue:
rehabilitacion, mantenimiento y repavimentacion del sitio La
Concepcion via Gutiérrez Cundinamarca.

El valor del contrato fue de $225.130.964,24.
-. La forma de pago pactada fue la siguiente:

a) 40% cuando se ejecute igual porcentaje en obra.

b) 40% por medio de actas parciales previo visto bueno del
interventor del contrato de obra.

c) 20% restante a la finalizaciéon del objeto contractual previo el
cumplimiento de los requisitos establecidos por el contratante.

-. El acta de inicio del contrato de obra No. CO-129 fue suscrita el dia
2 de diciembre de 2013.

-. El acta de terminacién del contrato de obra referido fue suscrita por
las partes el dia 19 de abril de 2014.

-. EI 18 de mayo de 2014 las partes suscribieron el acta de recibo final,
en la cual se describe en un cuadro las cantidades y precios de todas
las obras y trabajos realizados en cumplimiento del objeto contractual.

Quedo establecido en dicha acta que el valor a pagar era

$45.026.143, valor que corresponde al 20% restante de la finalizacién
del objeto contractual.
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El contratista cumplié con el objeto pactado en el contrato e hizo
entrega de la obra con un informe de final detallando todas y cada
una de las actividades realizadas en la ejecucion de la obra
ejecutada que incluye cuadros actualizados y registros fotograficos.

-. El 1 de julio de 2014 mediante oficio radicado, la unidn temporal
presenté ante el Secretario de Planeacién Municipal la
documentacion requerida para el pago final del 20%, entregando
original de la factura No. 03 de fecha 3 de abril de 2014.

-. EI 21 de agosto de 2014, mediante correo electronico recibido en la
cuenta del representante legal de la union temporal
argwiliambravo@hotmail.com el ingeniero Johnny Nafez, profesional
de apoyo de la Secretaria de Planeacion, remitid un mensaje en el
cual indicdé que se habian dirigido al contratista en varias
oportunidades para efectuar la liquidacién del contrato, que de parte
del contratista ya se habian recibido los papeles y las facturas
necesarias para generar el Ultimo pago correspondiente al 20% pero
se les realizdé unas observaciones y requerimientos para cumplir con el
pago: 1. CD con las fotos del proyecto, etapas antes, durante y
después de la ejecucion del contrato. 2. Pago de salud, pension y
parafiscales a julio de 2014. Se cité igualmente al contratista en las
instalaciones de la Alcaldia para efectos de los tramites de la
liquidacion del contrato.

-. El representante legal de la unién temporal se trasladd al municipio
el 22 de agosto de 2014 y firmo el acta de liquidacion del contrato de
obra No. CO 129-2013 y entregd los demdas documentos exigidos para
el pago del 20% pendiente.

Ese mismo dia, el sefor Néstor Willam Bravo Bermudez firmd un
comprobante de egreso por transacciéon electrénica gestionada vy
concluida por el tesorero municipal en formato electrénico por la
suma de $34.460.000, equivalente al 20% del saldo final del contrato,
luego de los descuentos de ley, para el subsiguiente pago en la
oficina Gutiérrez del Banco Agrario de Colombia (que adujo gue
podia ser retirado media hora después por tratarse de operacion
relacionada con regalias).

El sefor Bravo BermuUdez, una hora después de efectuado lo anterior,
solicitd el saldo de su cuenta en la oficina del Banco, encontrado que
no se habia efectuado la transferencia.
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-. Ante dicha situacién, el sefor Bravo Bermidez indagd en la Tesoreria
del Municipio, en la Sucursal del Banco Agrario de Gutiérrez, en donde
le confirmaron que dicha transferencia a su cuenta no habia sido
efectuada. Al requerir la misma respuesta del Alcalde Municipal de
ese momentoz, Jorge Alexis Romero Garzén, el dia 10 de septiembre
de 2014 manifestd: "Al momento de efectuar el pago final
correspondiente, la supervision del contrato observa que ya se han
generado danos en la parte final de la obra por serias inconsistencias
tecnicas, que merecen la revaluacién del criterio de recepcién de la
interventoric sobre la obra contratada que repercuten
negativamente en la viabilidad del pago del saldo final del
contrato...Una vez se efectuén las actividades de verificacion, la
interventoria comunicara por los canales de Ley, la decisidn final sobre
el parficular y objeto de la peticion."

-. En aras de encontrar las casuas que dieron lugar al imprevisto en la
parte final de la obra, el demandante contraté de sus propios recursos
los servicios profesionales del laboratorio de suelos, concretos vy
pavimentos - Ingecar Ingenieria S.AS., quienes presentaron el
documento denominado Informe Final Estudio de Suelos para la
Verificacion de Falla sobre la via Gutiérrez — Une, el cual fue puesto en
conocimiento del municipio de Gutiérrez, pero no tuvieron en cuenta
este estudio de suelos, sin justificacion alguna.

-. Para la iniciacién de las obras, el contratista conocié escritos del
Secretario de Planeacion y Obras Piblicas y el Alcalde Municipal en
donde indican que el desarrollo de las obras no requeria estudios
hidrolégicos.

-. Sobre el siniestro ocurrido en el contrato de obra 129/2013
amparado bajo las pdlizas 0969070-5 y 0271987-6 existe reclamacion
ante la aseguradora Suramericana de Seguros S.A. En el marco de
dicha reclacién el hoy demandante se pronuncié mediante oficio de
fecha é de octubre de 2014, indicando la inexistencia de los estudios
técnicos requeridos, asi como la carencia de planos y
especificaciones que ameritada el desarrollo del contrato.

-. En vista de las dilaciones y evasivas por parte del municipio de
Gutiérrez sobre el pago de los recursos correspondientes al 20% final, el
senor Bravo Bermudez, para la culminacion del 100% del objeto del
contrato de obra 129/2013 tuvo que acudir a préstamos con hipoteca
sobre su Unico patrimonio familiar, arriesgdndose a perder todos sus

2 Derechos de peticion de 25 de agosto y 2 de septiembre de 2014.
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anos de trabajo y sacrifio.

-. Este asunto fue sometido a conciliacién prejudicial, escenario en el
cual la Procuradora 4 Judicial Il para Asuntos Administrativos el 31 de
agosto de 2016 expidié acta de conciliacion en donde constaba el
acuerdo entre las partes para el pago del 20% restante.

Sometido el acuerdo conciliatorio a control de legalidad por parte de
la jurisdiccion, el Juzgado 63 Administrativo del Circuito de Bogota
improbo6 el acuerdo conciliatorio.

1.3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

-Seguros Generales Suramericana S.A.

Mediante escrito radicado el 29 de enero de 2018, la compania
Seguros Generales Suramericana S.A., a través de su apoderado,
presentd contestacion a la demanda (fls.216-225 c.1).

En su memorial se pronuncié frente a cada uno de los hechos de la
demanda, se opuso a las pretensiones de la parte actora indicando
que la relacion contractual que tiene la uniéon temporal Concepcion
via a Gutiérrez con esa empresa aseguradora se circunscribe al
contrato de seguro de cumplimiento contenido en la pdliza No.
0969070-5 y al contrato de responsabilidad civil extracontractual
contenido en la péliza No. 0271987-6.

Ademds, planteé dos argumentos fundamentales de defensa, las
excepciones de falta de legitimacion en la causa por pasiva y la
prescripcion de las acciones que derivan del confrato de seguro.

La primera excepcion la sustenté argumentando que si en el caso en
cuestion, el municipio de Gutiérrez fuera el que estuviera
demandando a la unién temporal Concepcién via a Gutiérrez porque
ésta incumplio el contrato y le causé perjuicios, si estaria legitimada
por pasiva Suramericana, por su condicién de garante, pero Como es
exactamente al revés, entonces no existe legitimacion en la causa por
pasiva respecto de Suramericana.s

3 Al respecto se debe destacar desde ya que el Despacho, en audiencia inicial desarrollada
el dia 18 de julio de 2018 resolvid, respecto de esta excepcion, declararla probada (fl.272
¢.1); en consecuencia, esta parte demandada fue excluida del presente litigio.

6
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-Municipio de Gutiérrez
Contesto la demanda a través de escrito radicado el dia 8 de marzo
de 2018 (fls.255-264 c.1).

Luego de pronunciarse respecto de los hechos de la demanda,
manifestd su oposicion a las pretensiones de esta.

Argumentd que dentro de la ejecucion de la obra el contratista tenia
derecho a percibir un 80% de los recursos cumpliendo con los
porcentajes de corte de obras. Para poder recibir el restante 20%,
previo al pago, debia finalizar el objeto contractual.

La hipoteca que alega el demandante tuvo que realizar para poder
culminar el objeto contractual no se origind en el no pago del restante
20% por parte de la administracion municipal, ya que como lo
menciona el actor, fue anterior a la finalizacién del objeto
contractual, cuando no tenia derecho al saldo restante, por ende, no
podia el contratista exigir a la entidad municipal su pago ni endilgarle
responsabilidad econdmica alguna sobre el particular. En este
sentido, el dano emergente no puede probarse.

La pretension en cuanto a los perjuicios morales, la calificd como
temeraria y sin fundamento probatorio alguno.

1.4. TRAMITE PROCESAL
El tramite en esta instancia ha cursado de la siguiente manera:
La demanda fue presentada el 15 de febrero de 20174.

Este Despacho mediante auto de 25 de agosto de 2017, admitié la
demanda, disponiendo su noftificacion a las demandadas y al
Ministerio PUblicos. Las notificaciones y traslados se surtieron, tal como
se evidencia a folios 205 a 215.

En proveido de 24 de mayo de 2018, se fij6 como fecha para llevar a
cabo la audiencia inicial de que trata el articulo 180 de la Ley 1437 el
dia 18 de julio de 2018 a las 12:00m, haciendo las precisiones de rigor
a las partess.

4 F1.146 c.1.
5 Fls.199-201 c.1.
6 FI.267.
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En la fecha y hora programada se celebrd la audiencia inicial, en la
cual se fijo el litigio en los siguientes términos:

“(...) La fijacion del litigio queda establecida en los siguientes
términos:

Encuentra el Despacho que la fijacion del litigio se centra en
que se declare administrativamente responsable al MUNICIPIO
DE GUTIERREZ por el NO pago de la factura No. 03 de fecha
abril 03 de 2014 expedida por la UNION TEMPORAL CONCESION
VIA A GUTIERREZ, cuyo valor es de CUARENTA Y CINCO
MILLONES VEINTISEIS MIL CIENTO CUARENTA Y TRES PESOS M/CTE
($45.027.143), valor que corresponde al 20% de la ejecucion del
contfrato de obra NO. CO-129 de 2013, y en consecuencia
determinar si existe lugar a condena por tal evento, si hay lugar
al reconocimiento y pago de los perjuicios morales y materiales
solicitados .7

El 13 de junio de 2019 se llevd a cabo la audiencia de pruebass,
oportunidad en la cual, el Despacho, al evidenciar la practica de
todas las pruebas decretadas en el proceso dio por cerrada esta
etapa; al encontrar innecesaria la audiencia de alegados y
juzgamiento, dispuso que las partes presentaran sus alegatos de
conclusion por escrito en el término de 10 dias a partir de la
realizacién de la audiencia, término en el cual el Ministerio Publico
podria presentar su concepto.

1.5. ALEGATOS DE CONCLUSION

-Alegatos de conclusion de la parte demandante
En memorial de fecha 28 de junio de 2019 (fs.327-342 c.1), a traves de

su apoderado, la parte demandante presentd sus alegatos en los que
inicialmente reiteré todos los hechos de la demanda, desarrollé desde
el punto de vista jurisprudencial los distintos regimenes de
responsabilidad administrativa: falla en el servicio, riesgo excepcional
y dafo especial, deteniéndose especialmente en este Ultimo, por
considerarlo el aplicable el presente caso.

Indicando, en este marco que, en materia confractual, la
indemnizacion de los perjuicios ocasionados sigue siendo la principal
forma de reparacién a las victimas de la responsabilidad civil
contractual del Estado.

7 Fl.274 reverso c.1.
8 Fls.311-312 c.1.
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Para establecer la responsabilidad es necesario identificar, en primer
lugar, los danos que pueden ocasionarse en el marco de la actividad
precontractual y confractual del Estado, pues este dano es el
elemento fundamente de la responsabilidad.

Citando la doctrina sobre la materia, indicé que la etapa
precontractual se corresponde con un verdadero proceso
administrativo el cual tiene como guia necesaria los principios de
libertad de concurrencia, igualdad, publicidad, transparencia, buena
fe y buena administracion, entre otros. Pues siendo ello asi, existen
derechos de los oferentes o proponentes en un proceso de seleccién,
cuya vulneracion o desconocimiento son generadores de
responsabilidad precontractual del Estado.

Asi, la jurisprudencia y la doctrina han reconocido cuatro eventos de
danos derivados de dicha actividad: i) la privacion del derecho a
participar en un proceso de seleccién transparente y eficaz; ii) la
lesion al derecho del proponente a que su oferta sea valorada; iii) la
vulneracion al derecho a ser adjudicatario; y iv) la lesiéon al derecho a
suscribir y/o ejecutar el contrato, una vez adjudicado.

Finalmente solicité aceptar las pretensiones de la demanda vy
desestimar las excepciones formuladas por el municipio de Gutiérrez,
ya que no estan llamadas a prosperar.

-Alegatos de conclusidon parte demandada
Radico el memorial contentivo de sus alegatos de conclusiéon el dia 28
de junio de 2019 (fls.343-350 c.1).

Partiendo de la fijacion del litigio hecha en la audiencia inicial, analizé
cada uno de los hechos de la demanda a la luz de las pruebas
obrantes en el expediente.

Se extracta de los argumentos alegado de conclusion lo siguiente:

De la suscripcion del acta de inicio no se puede desprender lo
aseverado por el demandante respecto a planos, especificaciones y
estudios topogrdficos, si bien se probd la suscripcion de la
mencionada acta, no se ha probado que en la misma se hubiera
consignado que se allegaban los documentos aducidos.

En el acta de terminacién del contrato fue suscrita y con ella se dio
por terminado el plazo de ejecucién, sin embargo, en el mismo
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documento se anoté que quedaban obligaciones pendientes a
cargo del contratista. El acta de terminacién nunca suple el acta de
liquidacion del contrato, simplemente da por fenecido el plazo de
ejecucion, dejando constancia de asuntos pendientes entre las
partes.

Frente al informe final de obra presentado por el contratista, prima la
realidad que surge de la constatacion que hace la supervision o
interventoria del confrato, a partir de lo cual, no puede Ila
administracion reconocer el cumplimiento o pago sin haber
evidenciado esa redlidad. A pesar de las actas de terminacions y
reciboio suscritas por las partes, las obras presentaron carencias en su
estabilidad, riesgo que es imputable y fue asignado y aceptado por el
conftratista.

En cuanto a la factura presentada por el contratista, afirmd que la
primera obligacion de la administracion es evidenciar el cumplimiento
de las obligaciones pendientes a cargo del contratista.

La controversia que origina este proceso deberd resolverse al
momento de la liquidacidén del contratoir y mas cuando se ha
presentado decaimiento de la obra. El contratista pretende que se le
pague una factura de una obra que para nada sirve a la comunidad,
de la cual asumid el riesgo de su estabilidad al punto de constituir
garantia de la misma, pero pretende a través de la demanda que se
le pague el saldo del contrato sin cumplirlo, desconociendo de paso
la cldusula décimo primera del contrato.

De acuerdo con la clausula tercera del contrato el pago del Ultimo
20% esta supeditado al “cumplimiento de los requisitos establecidos
por el contratante”, que para este caso estan contenidos en las actas
de terminacion y recibo al pactarse obligaciones pendientes por el
contratista, asi como en la comunicacién obrante a folio 95 del
cuaderno principal en la cual se ponen de presente al contratista las
inconsistencias (requerimiento del contratante) presentadas con la
estabilidad de la obra. Frente a esto, el contratista equivocadamente
considera que la obra fue entregada a cabalidad, cosa que no es
cierta dado que no se ha suscrito acta de liquidacion y las actas
suscritas fueron pactadas para los fines ya mencionados.

g Se refiere al plazo de ejecucion exclusivamente.

10 Se refiere a las obras ejecutadas a la finalizacion del plazo de ejecucion.

11 En la cual se hacen los ajustes finales, se llega a acuerdos, se resuelven controversias y
las partes se declaran a paz y salvo.
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No obstante, el contratista por su cuenta y riesgo decidié contratar los
estudios técnicos, dicho estudio en nada sirvid para resolver el
decaimiento de la obra, siniestro conocido y aceptado por la parte
demandante, porque a ella, como contratista, fue asignado, en
consecuencia, el decaimiento de la obra es de su exclusiva
responsabilidad. Ademas, en el documento enviado a la aseguradora
contiene los aspectos técnicos que condujeron al decaimiento de la
obra y que son atribuibles al contratista.

De ofro lado, frente a las deudas que alega el contratista tuvo que
adquirir para poder cumplir con el 100% del objeto del contrato, no es
posible que exprese que se le causd perjuicio porque tuvo que
endeudarse si las obligaciones que supuestamente suscribid son
anteriores a la terminacién de la ejecucién del contrato e incluso
anteriores a la presentaciéon de la factura que menciona. Es claro
entonces que las obligaciones que suscribié nada tienen que ver con
la factura de fecha 3 de abril de 2014.

En conclusion, no se probé que el hoy demandante haya cumplido
las obligaciones que se indicaron en el acta de entrega y recibo final,
esto, considerando que el riesgo de estabilidad de la obra fue
asignado al contratista; tampoco se probd que se le causaran dafos
materiales y morales; las deudas del contratista son anteriores a la
presentacion de la factura y de la supuesta fecha de los dafos
causados a este.

Finalmente solicitdé que se nieguen todas las pretensiones de la
demanda y se condene en costas a la parte demandante.

Il. CONSIDERACIONES

2.1. COMPETENCIA

Este Despacho es competente en razén de la cuantia para decidir la
presente accién, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 155
numeral 5°y 157 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

2.2. PLANTEAMIENTO DEL CASO

La parte demandante pretende que se declare la responsabilidad
administrativa del Municipio de Gutiérrez por no pagarle la factura No.
03 de 3 de abril de 2014 correspondiente al 20% final del contrato de
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obra No. CO-129 de 2013, que asciende a la suma de $45.026.143.
Ademads, que sea condenado a pagar los perjuicios materiales vy
morales que dicha omision le ha acarreado.

El extremo pasivo sostuvo que el contratista nunca cumplié con las
exigencias necesarias para efectuar el pago respectivo, dado que en
las actas de terminacion y recibo de la obra se dejaron consignadas
una serie de obligaciones pendientes a su cargo, las cuales tenian
que ver con lo que denomind el decaimiento de la obra, es decir, su
estabilidad, riesgo que fue asumido y aceptado por el contratista y
que fue un asunto que el hoy demandante no resolvio.

De otro lado, afiimé que el escenario natural para definir este tipo de
controversias es la liquidacion del contrato, pero dado que esto no se
solicité como pretension, seran las partes las que deban adelantarla y
hacer el cruce final de cuentas y obligaciones a su cargo.

2.3. DEL PROBLEMA JURIDICO
Gira en torno a lo siguiente:

Determinar si la unién temporal Concepcién Via a Gutiérrez cumplio
con todas las obligaciones contractuales establecidas en el contrato
de obra No. CO-129 de 2013, y con las condiciones establecidas por
el Municipio de Gutiérez, que la habiliten para deprecar el
incumplimiento y la indemnizacion de perjuicios por cuenta de su co-
contratante. En caso positivo, si el Municipio de Gutiérrez incumplié el
citado contrato y, por tanto, si estd en la obligacion de pagar al
contratista el 20% del saldo del contrato, junto con la indemnizacion
de perjuicios.

2.4, HECHOS PROBADOS

De conformidad con los elementos vdlidamente allegadas al proceso,
se tienen probados los siguientes hechos particularmente relevantes:

Valor probatorio de los documentos

Llos documentos aportados por las partes se valorarGn de
conformidad con lo establecido en el articulo 246 del Codigo General
del Proceso y, de acuerdo con lo decidido por la Seccion Tercera del
Consejo de Estado en pleno en su sesion del 28 de agosto de 2013, se
le otorgard valor probatorio a todos los documentos traidos al proceso
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en copia simple, siempre que su aporte se haya producido durante las
oportunidades previstas por las normas procesales aplicables a los
juicios de competencia de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo y no hayan sido tachados como falsos en los términos
de los articulos 289 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil, por
la parte contra la cual se pretenden hacer valer'2

De este tipo de pruebas, se encuentra demostrado lo siguiente:

-. Entre el municipio de Gutiérrez y la union temporal Concepcién Via
a Gutiérrezis fue suscrito el contrato de obra No. 129 de fecha 15 de
noviembre de 201314.

El objeto del contrato fue: “Rehabilitacién, mantenimiento vy
repavimentacion del sitio La Concepcién - via Gutiérrez Cundinamarca, de
acuerdo a las especificaciones y valores descritas en el anexo 001."

El plazo del contrato fue pactado en dos meses desde |la suscripcion
del acta de inicio, la cual fue suscrita el dia 2 de diciembre de 201315,
de lo cual se puede establecer que el plazo inicial transcurrid
inicialmente entre el 2 de diciembre de 2013 y el 1 de febrero de 2014.

Entre las prorrogas (2) al plazo y las suspensiones (2) al mismo, la fecha
de terminacion del contrato fue establecida para el 19 de abril de
2014, tal como se observa en el acta de terminacion suscrita por las
partes el dia 19 de abril de 20141s.

El valor fue de $225.130.964,24 y |a forma de pago fue establecida por
las partes asi: cuarenta por ciento (40%) cuando se ejecute igual
porcentaje de obra; cuarenta por ciento (40%) por medio de actas
parciales previo visto bueno del interventor del contrato y el veinte por
ciento (20%) restante a la finalizacién del objeto contractual previo el
cumplimiento de los requisitos establecidos por el contratante.

-. En cuanto a la liquidacién del contrato, las partes acordaron en la
clausula décima primera: “El presente confrato de liquidara de comun
acverdo entre las partes al cumplimiento de su objeto o @ mds tardar dentro
de los cuatro (4) meses siguientes, contados a partir de la expiracion del

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sala Plena,
sentencia del 28 de agosto de 2013, expediente 25022, C P. Enrique Gil Botero.

13 Conformada por Néstor William Bravo Bermudez (51%) y Juan Carlos Sanchez Mufioz
(49%) como se observa a folios 28-29 ¢ 1

14 FIs.19-23 c. pruebas.

15 FIs.12-13 c. pruebas.

16 FIs.17-18 c. pruebas.
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termino del contrato o de la expedicion del acto administrativo que declare
su terminacion. En esta etapa las partes acordardn los ajustes a que haya
lugar. En el acta de liquidacion existirdn los acuerdos, conciliacion y/o
transacciones a que llegaren las partes para poner fin a las controversias
presentadas y poder declararse a paz y salvo por todo concepto. En el
evento en que la partes no llegaren a un acuerdo, o el confratista no se
hiciere presente para realizar la liguidacion del confrato se procedera de
acverdo a lo normado en el decreto 734 de 2008 y 1150 de 2007."

-. En el contrato se previd la constitucion de los siguientes amparos: i)
de cumplimiento; i) de salarios, prestaciones sociales e
indemnizaciones laborales; i) de estabilidad y calidad de la obra; y iv)
de responsabilidad civil extracontractual. Debido a lo anterior, se
expidieron las podlizas No. 0969070-5 en el caso de los tres primeros
amparos mencionados y la No. 0271987-6 en relacion con la
responsabilidad civil extracontractual.iz

-. El acta de terminacién del contrato fue suscrita por las partes el 19
de abril de 201918 y en la misma se establecid: “que el confratista
requiere ajustar algunos pendientes encontrados en la obra ejecutada: 1) El
contratista debe reinstalar adecuadamente los estoperoles reductores de
velocidad teniendo en cuenta que algunos se han desprendido por falta de
pegamento; adicional a esto es necesario reubicar algunos teniendo en
cuenta que la superficie no es la adecuada para garantizar la estabilidad
del elemento. 2) Se requiere revisar si la reparacion de los filtros realizada en
la abscisa K0+450, estd funcionando correctamente, de lo contrario no se
dard recibo a la actividad. 3) Se establece un plazo de freinta (30) dias para
terminar dichas actividades, quedando como fecha de recibo final el 18 de
Mayo de 2014."

-. El acta de recibo final fue suscrita entre las partes el dia 18 de mayo
de 201419, documento en el cual se consigndé que “El contratista
cumplié con el objeto pactado en el contrato y hace entrega de la obra.”

-. Bl Alcalde Municipal y el Secretario de Planeacion y Obras Publicas
informaron de la situacién acaecida en la obra luego de recibida a
Seguros Generales Suramericana, mediante comunicaciones SP2014-
MG-173 de fecha 24 de septiembre de 201420 y 24 de marzo de 2015
SP2015-MG-04321.

17 Fls.227-244 c.1.

18 FIs.17-18 c. pruebas.
19 Fls.14-16 c. pruebas.
20 Fls.212-216 c. pruebas.
21 FIs.105-108 c. pruebas.
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A su vez el contratista, mediante comunicacidon de fecha 6 de
octubre de 201422 hizo lo propio.

-. En comunicacion fechada el 26 de junio de 2014 el contratista le
manifestd a la interventora su version de los hechosas.

-. En cuanto al pago del saldo del contrato equivalente al 20% de
acverdo a la forma de pago, las partes cruzaron varias
comunicaciones, entre las cuales se encuentra una del municipio de
fecha 10 de septiembre de 201424 en la cual el Alcalde Municipal
manifiesta: “Respecto de las comunicaciones del asunto, la administracion
municipal informa, que al momento de efectuar el pago final
correspondiente, la Supervision del contrato observa que se han generado
danos en la parte final de la obra por serias inconsistencias técnicas, que
merecen la revaluacion del criterio de recepcion de la Interventoria sobre la
obra confratada que repercute negatfivamente la viabilidad del pago del
saldo final del contrato. Una vez se efectuen las actividades de verificacion,
la Interventoria comunicard por los canales de ley, la decision final sobre el
particular y objeto de su peticion."2s

Dicha posicion fue ratificada en comunicacién de fecha 18 de
noviembre de 20142¢ en donde la supervision ratificdé que el pago se
habia suspendido hasta tanto no se realizaran las reparaciones
respectivas.

El contratista, mediante comunicacion de fecha 29 de diciembre de
201427 manifestd su posicion respecto a la decision del municipio de
no pagarle el restante 20%.

-. El contratista, hoy demandante, aporté un documento denominado
“Andlisis de Estudio de Suelos” para la verificacion de falla sobre la via
Gutiérrez — Une en el K2+0502s.

-. El asunto fue sometido al tramite de conciliacién extrajudicial a
instancias de la Procuraduria Cuarta Judicial Il para Asuntos

22 Fls.116-123 c.1.

23 Fls.96-100 c.1.

24 Referencia: Respuesta a sus peticiones elevadas ante el Municipio a través de correos
electronicos dirigidos al Secretario de Hacienda (tesoreria), Secretaria de Planeacion y
Despacho del Alcalde Municipal, con fechas agosto 25 y septiembre 2 de 2014.

25 F1.206 c. pruebas.

26 FIs.103-107 c.1.

27 Fls.108-111 ¢.1.

28 Fls. 26-104 c. pruebas.
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Administrativo, dmbito en el cual las partes llegaron a acuerdo en
audiencia desarrollada el dia 31 de agosto de 20162s.

El precitado acuerdo fue sometido a control ante el Juzgado 63
Administrativo del Circuito Judicial de Bogotd el cual, mediante
providencia de fecha 23 de noviembre de 2016, lo improbd:o.

1. CONSIDERACIONES
3.1. Elincumplimiento contractual - carga de la prueba

Para resolver el problema juridico planteado, el Despacho considera
pertinente revisar en primer lugar cudl es el marco legal y el alcance
jurisprudencial que se le ha dado al incumplimiento contractual y la
carga de la prueba que se le exige a la parte que pretende
indemnizacion de perjuicios derivados del incumplimiento.

Adicional a la regla contenida en el articulo 90 superior, es decir, la
clausula general de responsabilidad del Estado, en la cual se
encuentran incluidos los presupuestos de la responsabilidad
contractual de las entidades publicas; este asunto se encuentra
normado en la Ley 80 de 1993 en sus articulos 50 y 52:

“ARTICULO 50. DE LA RESPONSABILIDAD DE LAS ENTIDADES ESTATALES. Las
enfidades responderan por las actuaciones, abstenciones, hechos vy
omisiones antijuridicos gue les sean imputables y que causen perjuicios a sus
confratistas. En tales casos deberan indemnizar la disminucion patrimonial
que se ocasione, la prolongacion de la misma y la ganancia, beneficio o
provecho dejados de percibir por el contratista.

(...)
ARTICULO 52. DE LA RESPONSABILIDAD DE LOS CONTRATISTAS. Los confratistas

responderan civil y penalmente por sus acciones y omisiones en la
actuacién contractual en los términos de la ley.

Los consorcios y uniones temporales responderan por las acciones y
omisiones de sus infegrantes, en los términos del articulo 7o. de esta ley."” (Se
resalta)

De ofro lado, jurisprudencialmente el tema del incumplimiento
contractual, sus implicaciones y la carga de la prueba, ha sido
abordado de la siguiente manera:

“El contrato, como expresion nitida que es de la autonomia de la voluntad,
se rige por el principio "lex contractus, pacta sunt servanda’, consagrado

29 FIs.143-137 c.1.
30 Fls.138-144 c. 1.
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positivamente en el articulo 1602 del Codigo Civil, por cuya inteligencia los
contratos vdlidamente celebrados son ley para las partes y solo pueden ser
invalidados por consentimiento mutuo de quienes los celebran o por causas
legales. En perfecta consonancia, el articulo 1603 de la misma obra,
prescribe que los conftratos deben ser ejecutados de buena fe y, por
consiguiente, obligan no sélo a lo en ellos se expresa, sino a todas las cosas
que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién o que por ley
le pertenecen a ella sin cldusula especial. La inobservancia o violaciéon de
estos principios, que suponen el cardcter y la fuerza vinculante para las
partes y con efectos frente a terceros de un confrato existente y valido,
como fuente de obligaciones que es (art. 1494 C.C.), con el consiguiente
deber de tener en cuenta en su ejecucion las exigencias éticas y de mutua
confianza, hace caer en responsabilidad a la parte que comete Ila
infraccion al contenido del titulo obligacional.

Este marco juridico, en el ambito de la responsabilidad de la Administracion
Publica, regido desde la altura del inciso primero del articulo 90 de la
Constitucion Politica, es en buena medida aplicable a la contratacion
publica (Codigos Civil y de Comercio, al cual remiten los articulos 13, 32 y 40
de la Ley 80 de 1993), porque la responsabilidad contractual de una entidad
publica contratante puede comprometerse con fundamento en la culpa
(art. 50 ejusdem), es decir, una responsabilidad con falta, derivada de una
conducta de incumplimiento de las obligaciones contractuales, la cual
debe ser analizada, enfre ofras, de acuverdo con las reglas explicadas en
precedencia del regimen del derecho comun, pero sujetas o armonizadas
con las reglas del derecho administrativo en caso de que exista norma
expresa en éste y, por supuesto, con prevalencia del interés publico.

A guisa de ejemplo la jurisprudencia de la Sala ha precisado lo siguiente: (i)
La aplicacion restringida del articulo 1546 del Cédigo Civil que establece la
condicion resolutoria tacita en relacion con los confratos estatales presenta
algunas modificaciones, dado que segun se desprende del articulo 87 del
C.C.A. una de las pretensiones del contencioso contractual es que se
declare el incumplimiento del contrato y que se condene al contratante
responsable a indemnizar los perjuicios, lo que significa -se dice- que no estd
prevista la accion de cumplimiento, esto es, orientada a que ante el
incumplimiento de la entidad publica o del contratista de las obligaciones
contractuales a su cargo, pueda exigirseles que las cumpla o que el juez
ordene la ejecucion del contrato, pues en el primero de los casos se estd
frente @ una responsabilidad contractual y cabe que se ordene a la
administracion reconocer y pagar los perjuicios y en el segundo, existen Ias
medidas coercitivas y las potestades sancionatorias atribuidas a la
administracion para asegurar la ejecucion del contracto. (i) Se permite con
un tratamiento restringido la exceptio non adimpleti contractus (art. 1609 del
C.C.). como regla de equidad en los contratos de los que se derivan
obligaciones correlativas para ambas partes y que resulta aplicable en el
ambito de la contratacién estatal por remisién del articulo 13 de la Ley 80 de
1993. pero que, en aras de armonizar la prevalencia del interés publico o la
continvidad del servicio publico con el interés juridico del particular, no tiene
el alcance amplio de que goza en la contratacién entre particulares, sino
que en el contencioso administrativo contractual estd limitada Gnicamente
a aquellos eventos en que el incumplimiento imputable a la entidad publica
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sea grave, serio, determinante, trascendente y de gran significacion, de
manera que situe al contrafista 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. Por eso, del articulo 1609
del C.C. antes mencionado se extrae la regla en virtud de la cual no es
permitido ni admisible que una de las partes del contrato exija a la otra que
satisfaga sus obligaciones, mientras ella misma no lo haya hecho, en tanto
que seria_injusto _permitir o patrocinar que quien no ha cumplido las
obligaciones que correlativamente asumio, pudiera reclamar del otro que
tampoco ha cumplido lo acordado. En conclusién, en los contratos
bilaterales o conmutativos -como son comunmente los celebrados por la
Administracion-, teniendo en cuenta la correlacion de las obligaciones
surgidas del contrato y la simetria o equilibrio de prestaciones e infereses
que debe guardar y preservarse, la_parte que pretende exigir la
responsabilidad del ofro por una conducta alejada del contenido del titulo
obligacional debe demostrar que, habiendo cumplido por su parte las
obligaciones del contrato, su cocontratante no cumplié con las suyas."3! (Se
resalta)

Carga procesal que se complementa con lo preceptuado en su
momento en el articulo 177 del CPC (hoy articulo 167 del CGP) y que
siguiendo la misma jurisprudencia citada se desarrolla asi:

“En este orden de ideas, es importante reiterar que, de conformidad con el
articulo 177 del Cédigo de Procedimiento Civil, la prueba de los supuestos
de hecho a fravés de los cuales se persigue la responsabilidad contractual
incumbe, por regla general, a quien lo alega, que en este caso corresponde
al actor. Carga de la prueba sustentada, como ha precisado la Sala, en el
principio de autoresponsabilidad de las partes, que se constituye en
requerimiento de conducta procesal facultativa predicable a quien le
interesa sacar avante sus pretensiones y evitar una decision desfavorable.”
(Se resalta)

A este respecto cobra importancia entonces la exceptio non
adimpleti contractus, que, a juicio del Despacho, constituye el eje
transversal de toda la carga probatoria en lo que respecta a la
responsabilidad contractual de la administracion.

Veamos la jurisprudencia:

“Quien pretenda el cumplimiento o la resolucion sin haber cumplido previa
o simultdneamente las obligaciones que le corresponden, puede ver
frustrada su pretension por la excepciéon de contrato no cumplido (non
adimpleti contractus), que el otro contratante oponga y que se ha fundado,
segun la doctrina y la jurisprudencia, en lo dispuesto en el art 1609 Codigo
Civil, segun el cual "en los contratos bilaterales ninguno de los contratantes

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de
22 de julio de 2009. Radicacién: 23001-23-31-000-1997-08763-01(17552). C.P.: Ruth Stella
Correa Palacio.
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3.2,

esta en mora dejando cumplir lo pactado, mientras el otro no cumpla por su
parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y en el tiempo debidos." Por el
contrario, quien ha cumplido el contrato, pero ha sido victima del
incumplimiento de la ofra parte, se libera de la ley contractual, porque
puede pedir que el confrato se resuelva, aunque también, segun le
convenga, puede pedir que el ofro confratante sea condenado a cumplir.

Las reglas explicadas en precedencia, propias del régimen del derecho
comun, son aplicables en relacion con la responsabilidad contractual del
estado ya que la misma puede comprometerse con fundamento en la
culpa (art. 50 de la Ley 80 de 1993), es decir, una responsabilidad con falta,
derivada de una conducta de incumplimiento de las obligaciones
contractuales pero sujetas o armonizadas con las reglas del derecho
administrativo en caso de que exista norma expresa en éste y, por supuesto,
con prevalencia del interés publico. En definitiva, esta Corporacion
defterminé entonces su aplicacion condicionada principalmente al
cumplimiento de estos requisitos: a) existencia de un contrato
sinalagmdtico, fuente de obligaciones reciprocas o correlativas; b) no
cumplimiento actual, cierto y real de obligaciones a cargo cada una de las
partes contratantes; c) un incumplimiento serio, grave, determinante, y si se
trata de la Administracién tiene que poner al contratista en razonable
imposibilidad de cumplir, y d) que el que la invoca no haya tenido a su
cargo el cumplimiento de una prestacion que debié ejecutarse primero en
el tiempo."32 (Se resalta)

La naturaleza del riesgo de estabilidad de la obra

Es preciso revisar a partir de la jurisprudencia del Consejo de Estado,
lo referente a la estabilidad y calidad de la obra, como una de las
obligaciones propias del contratista de obra.

"Por otra parte, no se puede perder de vista la finalidad que se persigue con
los distintos amparos exigidos en las garantias de los contratos estatales.
Especificamente, en relacion con el amparo de estabilidad de la obra, tal y
como su nombre lo indica, a través del mismo la entidad contratante se
precave de los perjuicios que puede sufrir, en aquellos eventos en los que,
con posterioridad a la terminacion del contrato de obra y después de su
inicial recibo a satisfaccion, la construccion o edificacion entregada
presenta graves deterioros que, por causa de un vicio oculto[xxxv] -es decir
aquel que no se podia razonablemente advertir al momento de la entrega
de la obra-, impidan su normal utilizacién. Garantia que, en todo caso,
como ya se vio, corresponde a la responsabilidad que estd a cargo del
constructor, en virtud de lo dispuesto por el numeral 3° del articulo 2060 del
Codigo Civil, que la extiende por un lapso de 10 afios a partir de su enfrega,
pero _que para efectos de la garantia Unica de cumplimiento de los
contratos estatales, fue reducida por la reglamentacion especial a un
término mdximo de 5 anos.

32 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de
11 de noviembre de 2009. Radicacion: 25000-23-26-000-2002-01920-02(32666). C.P.: Ruth
Stella Correa Palacio.
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La doctrina, al referirse a las garantias de los contratos estatales, alude a la
obligacion que recae sobre el contratista de concurrir al saneamiento de los
vicios ocultos, como sucede en el caso del contrato de obra, cuando /...
deberd responder de la estabilidad de los trabajos de construccion,
mantenimiento, adecuacion, etc., que se hayan realizado sobre un bien
inmueble, es decir, que durante el término previsto en la ley, o en subsidio
en el contrato, la obra realizada no se destruird o amenazard ruina por vicio
de la construccién, o del suelo, o de los materiales, que el contratista ha
debido conocer en razon de su profesion u oficio [...). Es logico que el
saneamiento solo cubre los vicios inherentes a la construccion de la obra, a
la fabricacion e instalacion de los equipos y a la calidad de los materiales, y
no al deterioro que se produzca naturalmente por su uso normal, o por una
indebida utilizacion de los mismos" [xxxvi] 33.

De acuerdo con lo anterior, la Sala concluye que el amparo de estabilidad
de la obra no estd destinado a cubrir cualquier clase de defecto,
desperfecto o afectacion que presenten las obras con posterioridad a su
entrega y recibo a satisfaccion por parte de la enfidad. Para su efectividad,
se requiere que los danos surgidos en la respectiva edificacion o
construccion sean de tal magnitud, que amenacen seriamente su correcta
utilizacion o la impidan, y deben obedecer ademas, a circunstancias
imputables al contratista."34 (Se resalta)

Alrededor de lo anterior, es pertinente resaltar que para el momento
en que fue suscrito el contrato de obra No. 129, el 15 de noviembre
de 2013, la reglamentaciéon que estaba vigente era la contenida en
el Decreto 734 de 201235, el cual, dispuso lo pertinente en sus articulos
5.1.425v81.7.56.

3.3. Caso concreto

En el caso bajo estudio la parte actora pretende que se declare la
responsabilidad del Municipio de Gutiérrez por el no pago de la
factura No. 03 de 3 de abril de 2014 correspondiente al 20% final del
contrato de obra No. CO-129 de 2013, que asciende a la suma de
$45.026.143. Ademas, que dicha entidad territorial sea condenada a
pagar los perjuicios materiales y morales que dicho impago le ha
acarreado.

33 La cita corresponde a: Escobar Gil, Rodrigo, ‘Teoria General de los Contratos de la
Administracion Publica”, Legis Editores S.A., 1* ed., 1999, p. 252 y 253.

34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion
A. Sentencia de 2 de agosto de 2018. Radicacion: 250002326000200202056 02 (37317)
C.P.: Maria Adriana Marin.

35 “Por el cual se reglamenta el Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Publica y se dictan otras disposiciones.”
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De esta manera, el problema juridico a resolver tiene que ver con
determinar si la unidon temporal Concepcion Via a Gutiérrez cumplio
con todas las obligaciones contractuales establecidas en el contrato
de obra No. CO-129 de 2013, y con las condiciones establecidas por
el Municipio de Gutiérez, que |a habiliten para deprecar el
incumplimiento y la indemnizacion de perjuicios por cuenta de su co-
contratante. En caso positivo, si el Municipio de Gutiérrez incumplié el
citado contrato y, por tanto, si estd en la obligacién de pagar al
contratista el 20% del saldo del contrato, junto con la indemnizacién
de perjuicios.

Tal como se ha definido el problema juridico para el caso particular
de este litigio, y vistos los argumentos de la parte demandante, la
pretension tiene que ver con el incumplimiento de las obligaciones
contractuales por parte del Municipio de Gutiérez como entidad
contratantess y para poder declarar su responsabilidad, es preciso
revisar si el contratista, Unién Temporal Concepcidén Via a Gutiérrez a
su vez, cumplié con todas las obligaciones y condiciones previstas en
el contrato y por la parte cocontratante para poder hacer exigible el
pago del valor equivalente al 20% restante. De lo contrario, sus
pretensiones no podrian prosperar.

En el acta de terminacién del contrato suscrita el dia 19 de abril de
201437 se establecieron fres puntos pendientes a cargo del
contratista: “...1) El contratista debe reinstalar adecuadamente los
estoperoles reductores de velocidad teniendo en cuenta que algunos se
han desprendido por falta de pegamento; adicional a esto es necesario
reubicar algunos teniendo en cuenta que la superficie no es la adecuada
para garantizar la estabilidad del elemento. 2) Se requiere revisar si la
reparacion de los filfros realizada en la abscisa KO+450, estd funcionando
correctamente, de lo confrario no se dard recibo a la actividad. 3) Se
establece un plazo de freinta (30) dias para terminar dichas actividades,
quedando como fecha de recibo final el 18 de Mayo de 2014."

El 18 de mayo de 20143s se suscribid el acta de recibo final de la obra
en la cual se hizo constar que "El contratista cumplié con el objeto
pactado en el contrato y hace enfrega de la obra".

No obstante, el Municipio de Gutiérrez se abstuvo de cancelar al
contratista el valor restante de la ejecucion dado que poco mds de
un mes después de recibida la obra, presentd deterioro, lo cual

36 Puntualmente la referida a la forma de pago contenida en la clausula tercera del contrato.
37 Fls.17-18 c. pruebas.
38 Fls.14-16 c. pruebas
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expreso en los siguientes términos: “El fin de semana comprendido entre
el dia 20 y 22 de junio, el framo de obra en donde se efectuaron frabajos de
consfruccion de estructura de protecciéon en gaviones, ampliacién de
tuberia de alcantarilla de 36'', relleno, conformacion de estructura de via y
repavimentacion, sufrio movimiento de forma vertical de las estructuras
antes mencionadas...Es importante subrayar que segun la experiencia de
los profesionales de la Secretaria de Planeacion del Municipio, el fallo de Ia
via presentadoss y que sucedid a los pocos dias de haber entregado la
obra, sucedio debido a los malos procedimientos realizados por parte del
contratista en la ejecucion de las actividades sobre todo de rellenos
efectuados en el sitio especifico donde se presento el fallo..."40

Y asi lo ratificd en respuesta dada a la interventoria mediante oficio
SP2014-MG-17641, cuando expresd: “Uno de los principales puntos a tener
en cuenta en el fallo de las obras ejecutadas en el contrato de obra 129
2013, es que se realizaron obras de arte como lo son las cunetfas de
recoleccion de agua, con el fin de evitar que se presentara filfracion de
agua a la estructura de pavimentos realizada para el mejoramiento de la
via, y que esta fuera transportada por las cunetas hasta la alcantarilia
existente y ampliada con las actividades del contratista. Por ello si la obra se
hubiese ejecutado a cabalidad técnica no deberia existir una filtracion
excesiva de agua que aumenta la presion de poros, aun mads sabiendo que
el terreno no es plano, que la via tiene una pendiente considerable y que
no hay acumulacién de agua en el sitio, todo ello de publico conocimiento.

Es importante dejar claro que ninguna ofra parte de la via, ni alrededor de
las obras o en algun punto especifico se presentd la misma situacion, que si
se habla de un aumento de filtracion por la fuerte lluvia presentada en la
zona, en mds de un punto de la via se hubieran presentado deslizamientos,
cortes, fallas longitudinales, verticales y horizontales, claro ejemplo es el otfro
sector donde se encuentra construida una estructura de gaviones que lleva
instalada mads de 12 anos y que se encuentra construida en una zona con
las mismas caracteristicas geoldgicas y geotécnicas a la zona intervenida
por las actividades del contrato de obra 129 -2013."

En la clausula tercera, referida a la forma de pago, las partes
establecieron que el 20% se pagaria a la finalizacion del objeto
contractual, previo el cumplimiento de los requisitos establecidos por
el contratantes2. El municipio de Gutiérrez, ante la situaciéon descrita y
amparado en dicha condicién de la forma de pago para el ultimo
20%, como ya se indicé, se abstuvo de aprobar dicho pago.

39 Véanse fotografias del folio 213 c. pruebas. _
40 Comunicacion enviada a Suramericana SP2014-MG-173 de fecha 24 de septiembre de

2014
41 Fls.217-219 c. pruebas.
42 F1.21 c. pruebas.
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El 27 de junio de 2014 en un Comité de Obra las partes acordaron
que con el fin de revisar y contemplar las posibles causas de
ocurrencia del fallo en el sector donde sucedieron los hechos, se
consultaria a un especialista, asi mismo para que formulara las
observaciones y recomendaciones para que entre las partes
involucradas se realizaran las actividades necesarias para entregar y
recibir la obra a entera satisfaccion.

Indica el demandante en el libelo que de sus propios recursos
contratd los servicios profesionales del Laboratorio de Suelos,
Concretos y Pavimentos -Ingecar Ingenieria S.AS., quienes
presentaron el documento denominado Informe Final Estudio de
Suelos para la Verificaciéon de Falla sobre la via Gutiérrez — Une en el
K2+050, indicando que fue puesto en conocimiento del municipio de
Gutiérrez, pero no fue tenido en cuenta.

No obstante, en el plenario no obra dicho informe, por lo cual, esa
prueba no puede ser tenida en cuenta o valorada. Tampoco se
establecio por los extremos como punto pendiente por cuenta del
contratista, en el acta de terminacién del contrato suscrita el dia 19
de abril de 201443.

De igual forma, aporté el demandante mediante memorial de 21 de
agosto de 2018 un informe de las visitas realizadas por la Defensa Civil
a parte del teritorio del municipio de Gutiérrez, afectado por
fendbmenos asociados a remocién de terreno, dafo de vias y
potenciales amenazas asociadas a la ola invernal.

Revisado este informe, encuentra el Despacho que no es
concluyente respecto de lo acaecido en el tramo vial intervenido
mediante el contrato, porque si bien indica que se evidenciaron
movimientos en masa desde la laguna la Gatera de la vereda La
Concepcién y hasta el casco urbano del municipioss, es un informe
eminentemente descriptivo, que no aclara nada, se reitera, respecto
del tframo vial intervenido en el marco del contrato 129 de 2013, el
origen del movimiento de remocién del terreno y cémo la ejecucion
del proceso constructivo no tuvo injerencia en el resultado ya
mencionado en la via intervenida, como para tener el efecto
liberador en cuanto a las obligaciones del contratista, por motivos de
fuerza mayor o caso fortuito por ejemplo.

43 FIs.17-18 c. pruebas,
44 F1.289 c.1.
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Tampoco obra prueba de que el contratista hubiese informado a la
entidad contratante durante la ejecucion del contrato, el
acaecimiento de alguna circunstancia imprevista, imprevisible o
constitutiva de fuerza mayor o caso fortuito.

Con base en el hecho de la firma por parte de los cocontratantes de
las actas de terminacion y enfrega final de la obra, los dias 19 de abril
y 18 de mayo de 2014, argumentd el demandante que el objeto del
contrato fue cumplido por su parte, por lo cual, no le asistia razén a la
entidad contratante de no autorizar el pago del saldo a su favor,
correspondiente al 20% del valor del contrato.

lgualmente adujo que se habia garantizado mediante pdliza la
estabilidad y calidad de la obra pero que la autorizacion del pago
exigido era un tema independiente, puesto que habia cumplido a
cabalidad con sus obligaciones.

Frente a lo anterior, considera el Despacho gue no le asiste razon al
demandante, porque el hecho de que el riesgo esté amparado
mediante una pdliza de seguro, no lo releva como contratista
constructor de la obligacién de sanear los vicios ocultos, por lo que,
se recuerda a partir de la jurisprudencia citada en lineas anteriores,
debe ‘responder de la estabilidad de los trabajos de construccion,
mantenimiento, adecuacion, etc., que se hayan realizado sobre un bien
inmueble, es decir, que durante el término previsto en la ley, o en subsidio
en el contrato, la obra realizada no se destruird o amenazara ruina por vicio
de la construccién, o del suelo, o de los materiales, que el contratista ha
debido conocer en razén de su profesion u oficio..."4s.

Dicha obligacién, si bien no se encuentra expresamente en el
contrato 129 de 2013, para el Despacho es claro que se deriva de la
naturaleza del contrato de obra publica, esto por cuanto,
considerando el articulo 1603 del Codigo Civil, “los contratos deben ser
ejecutados de buena fe y, por consiguiente, obligan no sdlo a lo en ellos se
expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza

de la obligacién o que por ley le pertenecen a ella sin clausula especial."4e.

Ademds de lo anterior, de la controversia suscitada entre las partes a
raiz del deterioro presentado en la obra un mes después de

45 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion
A Sentencia de 2 de agosto de 2018. Radicacion: 250002326000200202056 02 (37317).

C P.: Maria Adriana Marin. _
46 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de

22 de julio de 2009. Radicacion: 23001-23-31-000-1997-08763-01(17552). C.P.: Ruth Stella
Correa Palacio.
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entregada a la entidad contratante, fue exigido por ésta para poder
autorizar el pago, que el contratista, hoy demandante, concurriera a
subsanar los defectos en la obra; dicha exigencia fue esgrimida
incluso en el escenario de la conciliacion extrajudicial adelantada
por las parte hoy en contienda, no obstante, en ninguno de los dos
escenarios se observa ni la voluntad, ni tampoco evidencia alguna
de que el contratista haya desplegado su actividad en aras de
resolver los problemas de la via intervenida.

El resultado fue que en sede administrativa las partes no llegaron a
ningun acuerdo; ante el Ministerio Piblico, se llegdé a un acuerdo
conciliatorio, pero este fue improbado por la jurisdiccién al no
evidenciar el cumplimiento, entre otras coas, de la precitada
condicion a cargo del contratista, es decir, la de corregir los defectos
de la obra. Y, en este escenario, se puede concluir que las
pretensiones del demandante no estan llamadas a prosperar.

En virtud de la exceptio non adimpleti contfractus encuentra el
Despacho que la carga que debe cumplir el demandante a la hora
de pretender que se declare la responsabilidad de la entidad
contratante por el no pago del 20% del valor final del contrato de
obra 129 de 2013, es decir, por el incumplimiento de la clausula
tercera que senala la forma de pago; es la relativa a demostrar que
habia honrado sus propias obligaciones contractuales. Y encuentra el
Despacho, a partir del material probatorio recaudado en el proceso,
que dicha condicién no estd demostrada.

Como ya se indicé, no es de recibo el argumento a partir del cual,
con la sola suscripciéon de las actas de terminacién y entrega final de
la obra, puede entenderse que el contratista haya cumplido a
cabalidad sus obligaciones contractuales. Una de ellas, derivada de
la naturaleza del contrato de obra, es la referente a la subsanacién
de los vicios ocultos, lo que no acreditd el contratista.

De ofro lado, no existe en el plenario ninguna prueba o experticia
técnica que indique que el deterioro de la via intervenida presentado
los dias 20 a 22 de junio de 2014, obedecié a causas de fuerza mayor,
caso fortuito o alguna causa extrana imprevista o imprevisible, que
permitiera liberar al contratista de su obligacién de acudir al
saneamiento y correccion de la construccion vial que se le adjudicé.
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En el escrito de fecha 6 de octubre de 201447, el contratista manifesto
a la aseguradora Suramericana, garante de la estabilidad de la obra,
una serie de factores que a su juicio constfituian defectos del
proyecto ejecutado a través del contrato de obra 129 de 2013. Adujo
que el proyecto adolecié de una planeacion integral; que la via
intervenida era de orden y competencia departamental y que para
su adecuacion previamente se ha debido suscribir un convenio
interadministrativo entre la administracion seccional y municipal;
criticé la naturaleza del proyecto desde su inclusion en el banco de
proyectos; arguyd igualmente que la aprobacion del proyecto en el
OCADass transcurrié sin el cumplimiento de los requisitos generales; que
entre los vacios encontrados se hallan: falta de estudios hidrolégicos,
geoldgicos, de suelos, falta de planos técnicos y especificaciones
necesarias.

Frente a estos argumentos, vale la pena traer a colacion la doctrina
de los actos propios o “venire contra factum proprium non valet" en
cuya virtud se afirma que “la conducta anterior de una parte -y la
objetiva confianza que tal obrar inspiré en la contraparte- le vincula
para sus actos posteriores, de modo tal que le esta proscrito violar Ia
legitima expectativa generada..."s

Lo cual, dicho de ofra forma, implica indefectiblemente que no
pueden ser de recibo este tipo de argumentos por parte de un
contratista que participé en un proceso de seleccionso, resulto
adjudicatario del mismo, a raiz de ello suscribid y ejecutd un contrato
de obra: con los cuales ahora, pretende hacer valer esos supuestos
defectos a su favor, para liberarse del cumplimiento de sus
obligaciones.

Tampoco existe prueba de que el contratista hubiese puesto en
conocimiento formalmente de la entidad contratante, la cantidad
de inconvenientes y defectos sefalados en el escrito de fecha 6 de
octubre de 2014 que presentd a la aseguradora.

Por las anteriores razones, las pretensiones del demandante no estan
llamadas a prosperar.

47 Fls.116-123 d.1.

48 Organo Colegiado de Administracion y Decision.

49 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion
C Sentencia de 10 de diciembre de 2015. Radicacién: 11001-03-26-000-2015-00031-00
(53165). C.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

50 Licitacion publica MG-LP-2013-002.
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Entonces, el problema juridico debe ser resuelto en el sentido de
establecer que la Union Temporal Concepcion Via a Gutiérrez no
cumplié con todas las obligaciones contractuales establecidas en el
contrato de obra No. CO-129 de 2013, incluidas las condiciones
establecidas por el Municipio de Gutiérrez, para poder exigir el pago
del 20% del saldo del contrato a su favor por valor de $45.026.143. De
este modo, no hay lugar al reconocimiento y pago de los perjuicios
materiales y morales que el impago alegado supuestamente le
acarreod.

IV. CONCLUSION

Visto y analizado todo lo anterior se concluye que la pretension de
declaratoria de responsabilidad contractual en contra del municipio
de Gutiérrez y su consecuente condena al pago de los perjuicios, no
es prospera.

El demandante no probdé que habia cumplido con sus obligaciones
contractuales de manera tal que quedara habilitado para exigir de
la cocontratante, ante esta instancia judicial, el cumplimiento de su
obligacion de pago del 20% restante del valor del contrato.

Y. COSTAS

Se proferird sentencia de condena en costas. Respecto de las
denominadas agencias en derecho, su tarifa se encuentra fijada en el
Acuerdo No. PSAA16-10554 de agosto 5 de 2016 proferido por el
Consejo Superior de la Judicatura. Asi, en materia de lo Contencioso
Administrativa, las agencias en derecho se encuentran sefaladas en
el numeral 1 ordinal i fijGndose para los procesos declarativos en
general en primera instancia con cuantia, entre el 4% y el 10% de lo
pedido.

Ahora bien, en concordancia con el articulo 2° del Acuerdo en
mencién, la determinacién de las agencias “tendrd en cuenta, dentro
del rango de las tarifas minimas y maximas establecidas por este
acverdo, la naturaleza, la calidad y la duracién de la gestion
realizada por el apoderado o la parte que litigé personalmente, la
cuantia del proceso y demds circunstancias especiales directamente
relacionadas con dicha actividad, que permitan valorar la labor
juridica desarrollada, sin que en ningun caso se puedan desconocer
los referidos limites."
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Es por lo anterior, que el Despacho fija como agencias en derecho el
cuatro por ciento (4%) del valor de las pretensiones de la demanda
negadas en el fallo.

En consecuencia, el Juzgado Sesenta y Cuatro Administrativo de
Oralidad del Circuito Judicial de Bogotd, administirando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

VI.  FALLA:

PRIMERO: NEGAR la totalidad de pretensiones de la demanda, por las
consideraciones expuestas en la parte motiva.

SEGUNDO: Condenar en costas a la parte demandante, y fijar como
agencias en derecho a favor del Municipio de Gutiérrez, el cuatro por
ciento (4%) de las pretensiones de la demanda negadas en el
presente fallo.

TERCEROQ: La presente sentencia se notificard de conformidad con lo
establecido en el articulo 203 de la Ley 1437.

CUARTOQO: Contra la presente sentencia procede recurso de apelacion,
dentro de los diez (10) dias siguientes a su nofificacion.

QUINTO: ORDENAR la devolucion del saldo de los gastos a favor de la
parte actora, en caso de que existan.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CASZ
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