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Subtema 1.1: Norma procesal aplicable segin transito legislative. Tema 2:
Equilibrio econdémico del contrato. Contrato de obra a precio global. Tema 3.
Deber de declarar la nulidad del contrato. Subtema 3.1. Prohibicién de
adiciones al contrato que excedan el cincuenta por ciento (50%) del precio
inicial. Subtema 3.2. Alcance de la declaracién de nulidad. 3.3. Restituciones
mutuas. Tema 4: Dictamen pericial contable. Tema 5: Carga y necesidad de
la prueba.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Subseccion decide el recurso de apelacion interpuesto por la demandante en
contra de la sentencia del 29 de abril de 2015 proferida por el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A que nego las pretensiones de la
demanda.

I. SINTESIS DEL CASO

El contrato nim. 163 de 2006 tenia por objeto la construccién de la Avenida Los
Comuneros entre la Avenida Circunvalar y la carrera 82 de la ciudad de Bogota. El
contrato fue prorrogado y su precio fue incrementado en mdlltiples ocasiones,
algunas de las cuales buscaron restablecer el equilibrio econémico del contrato, que
fue afectado por las graves falencias en los disefios de construccién. El consorcio
contratista persigue el reconocimiento de lo que, en su criterio, corresponde al
desequilibrio contractual no reconocido por la administracion contratante.

Il. ANTECEDENTES

2.1. La demanda

2.1.1. El veintidés (22) de febrero de dos mil trece (2013), las sociedades Obras y
Disefios S.A. y Cilas E.U., integrantes del Consorcio Ciloyd (en adelante, el
Consorcio) demandaron’, en ejercicio del medio de control de controversias
contractuales, al Instituto de Desarrollo Urbano (IDU) en procura de que: (i) sea
declarada la nulidad de la Resolucion 1593 del 24 de mayo de 2010 en la que fue
decidido unilateralmente el incumplimiento del contrato nim. 163 de 2006 por parte
de la demandante, al considerar que contradijo normas superiores, e incurrié en
faisa motivacion, desviaci¢n de poder y violacién del derecho de defensa; (i) se
declare el desequilibrio econémico del contrato mencionado en desmedro de la
parte actora; (iii) en consecuencia, se condene al IDU al pago del restablecimiento
del equilibrio consistente 2n el mayor valor costeado por el contratista para la

'F.1-53,¢c. 1.
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ejecucién del contrato; y que (iv) el contrato num. 163 de 2006 sea liquidado
judicialmente.

2.1.2. En el escrito de demanda, la actora relata due, luego de concluir el
procedimiento licitatorio adelantado por la demandada, el Consorcio y el IDU
celebraron el contrato de obra nim. 163 del 29 de diciembre de 2006, que tuvo por
objeto la construccién de la Avenida Los Comuneros desde la Avenida Circunvalar
hasta la Carrera 8 en la ciudad de Bogota, mediante el sistema de precio global con
ajustes, que ascendia a $8.306'148.832, previendo un plazo de ejecucion de 7
meses, contados a partir de la suscripcion del acta de iniciacion. Que, una serie de
falencias respecto a los disefios y estudios previos de la obra impidié el inicio de la
ejecucion en los términos proyectados, lo que condujo a la celebracion de multiples
medificaciones y adiciones al negocio, e igualmente dio lugar al rompimiento de la
ecuacion financiera contractual en perjuicio del Consorcio.

2.2, Tramite procesal relevante en primera instancia

2.2.1. El veinte (20) de marzo de dos mil trece (2013) el Tribunal admitié? la
demanda y ordend notificar el admisorio al IDU, a la Agencia Nacional de Defensa
Juridica del Estado, y al agente del Ministerio Publico.

2.2.2. El IDU contestd la demanda® y se opuso por cbmpleto a las pretensiones
formuladas por la demandante.

2.2.3. El veintinueve (29) de abril de dos mil catorce (2014), en la audiencia inicial*
el litigio fue fijado en torno a: (i) la nulidad de la Resolucion 1593 del 24 de mayo de
2010; (ii) el desequilibrio contractual que se habria presentado con “los disefios
ejecutados, el valor de un andén construido en el costado de la via, la excavacién
de foca, la mayor permanencia en obra por causas no imputables al conftratista, el
periodo de improductividad de maquinaria, equipos y personal, las adecuaciones de
la urbanizacién Santa Barbara, la pérdida de la sub base granular que el interventor
obligé a refirar, la construccion de carcamos de redes de servicio, los sobracostos
financieros, y trabajos ejecutados y reconocidos por la interventoria cuyos precios
unitanios nunca fueron aprobados por el IDU; y (iii} la liquidacidn del contrato de
obra nim. 163 del 29 de diciembre de 20086°.

2.2.4. En la oportunidad para presentar alegatos de conclusion en primera
instancia, la demandante® y la demandada’ dieron a conocer sus argumentos de
cierre. El agente del Ministerio Publico, para ante el Tribunal, rindié concepto®.

2.3. La sentencia recurrida

En sentencia® del veintinueve (29) de abril de dos mil quince (2015), el Tribunal negd
las pretensiones. Inicialmente, descarté el error grave del dictamen pericial
tramitado en el asunto, denunciado por el extremo demandado. Posteriormente,
consigno la siguiente motivacién:

?F.67,c. 1.

3F.217-240,c. 1.

4F.355-362,c. 1.

5 Transcripcion desde el 1:24:11 al 1:25:10 de la audiencia.

6 F. 432-446,c. 1.

TF. 447-460,c. 1.

9 Rol asumido por el Procurador Judicial 136 Administrativo, Carlos Alberto Bohorquez Yepes.
9F. 463-481, c. ppal.
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2.3.1. En cuanto al acto administrativo demandado, consideré que no se configuré
ninguna de las causales de nulidad sefialadas porque: (i) no se violaron normas
superiores, toda vez que la entidad demandada declard el incumplimiento conforme
a derecho, y en ejercicioc de sus competencias legales y reglamentarias, (ii) fue
respetado el debido proceso y el derecho de defensa, habiendose comunicado al
contratista las consecuencias del incumplimiento contractual; (iii) la resolucién
demandada fue soportada en medios de prueba que reflejaron la realidad de lo
acontecido en la ejecucion del contrato, y (iv) los supuestos facticos y juridicos
invocados por la administracién en dicho acto no fueron desvirtuados por la
demandante.

2.3.2. En relacién con el desequilibric econdmico de! contrato, el Tribunal observé
que las multiples modificaciones, actas y otrosies al contrato alcanzaron acuerdos,
en los que se zanjaron las controversias relativas a los disefios y a las mayores
cantidades de obra. Consideré el 6rgano colegiado que las obras adicionales fueron -
reconocidas al contratista, quien consintid sin objecion sobre su precio ni los costos
que implicaban, y que fue restablecido consensualmente el desequilibrio contractual
al punto de no pérdida, de acuerdo con el articulo 27 de la Ley 80 de 1993.

2.3.3. El a quo liquido el contrato con reconocimiento al Consorcio del pago de
$8'297.798,70, “extrayendo lo consignado en el acta No. 100 de recibo final de obra
del contrato 163 de 2006”". Dicho balance fue consignado tanto en la parte motiva
como en la resolutiva de la providencia asi:

CONTRATO, VALOR DESCUENTOS VALOR DE OBRA OBSERVACIONES
ADICIONES ¥ EJECUTADO
OTROSI
Valor del $8.306.148.832 NA. NA, NA.
contrato inicial;
Conirato $3.000.000.000 NA. NA. NA.
adicional No. 1.
Acta ds $3.500.000.000 MNA. NA. NA.
mayores
canlidades de
obra No. 1:
Acta de $3.000.000.000 NA NA NA.
mayores
cantidades de
obra No. 2
Afustes $500.000.000 N.A. $15.739.010.609 E! valor de obra
causados gfecutado es la
realizada [sic] hasta el
10 de agosto de 2009
(fic3
Acta de 31.387.073.861 NA. NA. NA.
reconocimiento
ds Desequitibrio
econdmico (1.
75,¢. 2)
Acla de sjuste §270.588.302 $135.737.001,87 MNA. Obras pendientes
No. 84 (fs. 75 ¢. Resolucidn 1593 de
2 2010(fs. 97, ¢c. 1)
Otrosf No. 2 de! $4.788.906.040 $261.237.774 $24.364.040.057.83 | 1) Concepto  del
29 de octubre descusnio es por el
de 2009 por valor auditorias segtin
desequilibrio informe def auditor (fs.
econdmico dal 62,¢ 3
contrato (fis. 75, 2) valer de Ia obra
C.2) ejecutada es el
expuesto en ef acta No.
100 de recibo final de
obra de! 30 de enero de
2012 (fs. 61 ¢, 3}
TOTAL $24.752.717.035 | $396.974.77587 | $24.364.040.057,83 | TOTAL A FAVOR DEL
CONTRATISTA:
$8.297.798,7
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2.3.4. Por ultimo, la providencia de primera instancia condené en costas, fijando por
concepto de agencias en derecho la suma de $18’ 214 933, a favor de la parte
demandada.

2.3.5. Uno de los Magistrados integrantes de la Sala de Decision del Tribunal
presentd “adicion de voto”, en la cual consignd que el contrato debié anularse
oficiosamente porque sobrepasé el limite de adiciones al precio del contrato, que
fue superior al 50% del precio originalmente pactado.

2.4, El recurso de apelacidon

El diez (10) de junio de dos mil quince {2015), la demandante'® interpuso recurso
de apelacion'' en contra de la sentencia de primer grado. Los motivos de
inconformidad con la decision fueron los siguientes:

2.4.1. El Tribunal err6é en el fallo, al pasar por alto que hubo fallas en los
disefios entregados por el IDU, lo que generd retrasos en el cronograma
inicialmente delineado, e hizo necesaria la elaboracién de nuevos disefios y
la ejecucion de obras imprevistas, por la afecta0|on de redes de servicios
publicos domiciliarios, con lo que el precio del 'contrato paso de cerca de
$8.000'000.000 a mas de $40.000'000.000, y el plazo, pactado iniciaimente
en 8 meses se aproximara a los 4 afos.

2.4.2. Al liquidar el contrato, el a quo se habria equivocado, dejando al
demandante en estado de pérdida, y permitid asi “un enriquecimiento sin
causa a favor del Estado y en contra del particular’, en cuanto: (i} incluyé el
valor de una multa impuesta al contratista a través de la Resolucion 1593 de
2010, pese a que ya habia sido pagada a través de la péliza de cumplimiento,
por lo gue generd un ‘doble pago de la sancion”, (ii) se produjeron costos
adicionales evidenciados por el perito en su dictamen, por un monto de
$16'278.058.433, “por Reconocimiento Precio (Global por $3.346.458.239,
por valor disefios $0, por anden costado norte $45.544.018, por excavacion
en roca $4.670.962.882, por mayor permanencia €n la obra $5.174.578.328,
por periodo de improductividad $0, por adecuaciones urbanizacién Santa
Barbara $140.966.368, por pérdida sub-base granular $255.402.520, por
construccion de carcamos redes de servicio $0, por sobrecostos financieros
$2.106.000.000, por obras ejecutadas y no reconocidas $130.146.075"2.

2.4.3. El juzgador de primera instancia, a pesar de considerar que la prueba
pericial practicada tenia valor probatorio, estimé que los valores habian sido
conciliados por las partes en los otrosies y actas qUe suscribieron, con lo que
habria errado, ya que los gastos por cerca de $24.000°000.000 referidos en
el dictamen no fueron reconocidos por el IDU, Asi las cosas, 1a censura
apunta a que debieron reconocerse las sumas no establecidas en los otrosies
y las actas, dado que estas no llevan al punto de no pérdida del contratista.

10 L a parte actora presenté el nueve (9) de junio de dos mil quince {(2015) un escrito de recurso (f. 481-502, c.
ppal.) a través del abogado Juan Pablo Orjuela Vega, facultado para elio conforme al poder conferido (f. 503,
¢. ppal). Sin embargo, un dia después, y mediante un apoderado diferente —el abogado Manuel Antonio
Alaredn Gonzalez— la demandante presentd poder (f. 522, ¢. ppal.) y recurso diferente al del anterior {f. 507-
521, c. ppal.). En virtud del articulo 76 del Cédigo General del Proceso, vigente para la fecha de interposicion
del recurso, debera entenderse que la demandante revoco el poder de su abogado inicial y, en su lugar, designé
al profesional Alarcén Gonzalez como su nuevo apoderado en esta instancia. Por ello, solo tendré en cuenta lo
plasmado en el escrito presentado por este abogado. '

" F. 507-521, c. ppal.

12 Esta es una transcripcion literal. Los errores, erratas, énfasis y mayusculas gue en este puedan encontrarse
forman parte del texto original.
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2.4.4, La diferencia entre lo evidenciado por el perito y lo reconocido por el
IDU en actas y otrosies, respecto de los items de excavacion en roca, mayor
permanencia en obra de 20,5 meses, sobrecosto financiero y reconocimiento
del precio global, suma un total de $14.177'846.304 por rubros que no fueron
aceptados por la entidad contratante, por lo que no cabria afirmar gue se
encontrara en un punto de no pérdida. Recalca, ademas, que los sobrecostos
se debieron, en buena parte, a “/a falta de estudios y planeacion de la entidad”
por lo que le son enteramente imputables.

2.5. Tramite relevante en segunda instancia

2.5.1. A través del auto del doce (12) de agosto de dos mil quince (2015), el
Despacho instructor admitié el recurso de apelacién presentado por la actora el
diez (10) de junio de dos mil quince (2015) y reconocié personeria al apoderado de
la demandante, Manuel Antonio Alarcén Gonzalez!3,

2.5.2. En la oportunidad destinada a la presentacién de alegatos de conclusion en
segunda instancia', las partes presentaron sus respectivos argumentos's. El
agente del Ministerio Publico ante esta Corporacién guardoé silencio.

Ill. PROBLEMAS JURIDICOS

3.1. Vistos los argumentos de la decisién, y los reproches formulados por la
apelante,

la Sala acotara, en virtud de su competencia como érgano colegiado de segunda
instancia'®'?, |a tematica que seré tratada en esta providencia. Para tal efecto, cabe
destacar que el apelante:

3.1.1. No persiste en atacar la legalidad de la Resolucién 1593 del 24 de
mayo de 2010, que declaré el incumplimiento contractual del Consorcio, y
Unicamente mantiene como protesta que en la liquidacién judicial haya sido
incluida la suma impuesta por dicho acto, que ya fue pagado a través de la
aseguradora garante, segun la actora.

3.1.2. No discute que se produjo un desequilibrioc econdémico del contrato
durante la ejecucion de la obra estipulada entre las partes del proceso, como
lo reconocié el IDU, y lo ratifico el Tribunal. No obstante, mantiene la
controversia acerca de si este fue restablecido por completo mediante las
actas y otrosies suscritas durante el desarrollo contractual, en concordancia
con el pronunciamiento recurrido o si, por el contrario, este subsiste en las
magnitudes reclamadas judicialmente por el extremo actor.

3.2. Precisado lo anterior, {a Colegiatura debera dilucidar los siguientes problemas
juridicos: :

¥ F, 532-533, c. ppal.

14 F. 537, c. ppal.

13 F. 538-541 (Consorcio); f. 546-549 (IDU), ¢. ppal.

'® CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, sentencia del 9 de febrero de 2012, exp. 21060,

7 CODIGO GENERAL DEL PROCESO. “Articulo 320. Fines de la apelacion. El recurso de apelacion tiene por
objeto que el superior examine la cuestién decidida, unicamente en relacién con los reparos concretos
formulados por el apelante, para que el superior revoque o reforme Ia decision. [...] Articulo 328. Competencia
del superior. El juez de segunda instancia debera pronunciarse solamente sobre los argumentos expuestos por
of apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de oficio, en los casos previstos porlaley.[...]".



Radicado: 25000-23-36-000-2013-00211-01 (54714)
Demandante: Consorcio CILOYD

3.2.1. ¢En las actas y otrosies suscritos entre el Consorcio y el IDU durante
la ejecucién del contrato 163 de 2006 quedd compietamente zanjado el
restablecimiento del desequilibrio econémico que afectd al contratista?

3.2.2. ;La liquidacion judicial del contrato debe incluir la suma por la que fue
declarado el incumplimiento contractual del, Consorcio, mediante la
Resolucién 1593 del 24 de mayo de 20107

3.3. Antes de evaluar estos aspectos, y con ocasién del voto disidente consignado
por uno de los miembros del colegiado a quo (aptdo. 2.3.5), la Sala debera verificar
si hay lugar a dectarar la nulidad del contrato por excedér el 50% del valor original,
conforme al deber del juzgador'® previsto en el articulo 1742 del Cédigo Civil (CC)"®,
en concordancia con el articulo 45 de la Ley 80 de 19932 y el articulo 141 del
CPACA?!, tomando en consideraciéon que el contrato nar. 163 de 2006 fue suscrito
el veintinueve (29) de diciembre de dos mil seis (2006)22 y la demanda fue
presentada el veintidés (22) de febrero de dos mil trece (2013)%, con lo que se
interrumpi624-25 el termino decenal de prescripcién extmtiva previsto en el articulo 6
de la Ley 791 de 2002.

3.4. Estos interrogantes deberan ser respondidos con referencia al régimen
sustantivo del contrato y al Estatuto General de Contratacién de la Administracion
Publica (Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007), en tanto el IDU es un establecimiento
publico?® al que le son aplicables las disposiciones contenidas en dicha normativa?’.

IV. HECHOS PROBADOS, RELEVANTES PARA LA RESOLUCION DE LOS
PROBLEMAS ENUNCIADOS

i

18 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia deu 15 de octubre de 2020, exp. 48784,
fundamento juridico 4.2.

19 Articulo 1742. Subrogado por el art. 2°, Ley 50 de 1936. “La nufidad absoluta puede y debe ser declarada
por el juez, aan sin peticién de parte, cuando aparezca de manifiesto en el acfo o contralo; puede alegarse por
fodo el que tenga interés en ello; puede asi mismo pedirse su declaracién por el Ministerio Publico en el
interés de la moral o de la ley. Cuando no es generada por objeto o causa'iiicitos, puede sanearse por la
ratificacién de las partes y en todo caso por prescripcion extraordinania’™.

20 “Articuio 45. De la nulidad absoluta. La nulidad absoluta podré ser alegada por las partes, por el agente def
ministerio ptblico, por cualquier persona o declarada de oficio, y no es susceptible de saneamiento por
ratificacion. [...]". .

21 CPACA. Articulo 141. “[...] Ef Ministerio Piblico o un tercero que acredité un interés directo podrén pedir que
se declare la nulidad absoluta del contrato. E! juez administrativo podra declararia de oficio cuando esté
plenamente demostrada en el proceso, siempre y cuando en él hayan intervenido las partes confratantes o sus
causahabientes”.

22 Hecho 4.2.

3 Aptado. 2.1.1.

24 CODIGQ DE PROCEDIMIENTO CIVIL. “Articulo 90. Interrupcién den la prescripcion, inoperancia de la
caducidad y constitucién en mora. La presentacion de fa demanda interrumnpe el término para la prescripcin e
impide que se produzca la caducidad, siempre que el auto admisorio de aquélia, o el de mandamiento ejecutivo,
en su caso, se notifique al demandado dentro del término de un (1) afio contado a partir del dia siguiente a la
notificacion al demandante de tales providencias, por estado o personalmente Pasado este término, los
mencionados efectos solo se producirén con la notificacién al demandado.T...]".

25 LEY 153 DE 1887. “Articulo 40. Las leyes concernientes 4 la sustanciacion y ntualidad de los juicios
prevalecen sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar & regir. Pero los térmminos que
hubieren empezado & correr, y las actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se regirdn por ia ley
vigente al iempo de su iniciacion. [...]".

% Conforme al Acuerdo Distrital 19 de 1972 del Concejo de Bogota, el IDU s un “establecimiento pablico, con
personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio independiente.”

% Ley 80 de 1993 “ARTICULO 20. DE LA DEFINICION DE ENTIDADES, SERVIDORES Y SERVICIOS
PUBLICOS. Para los solos efectos de esta ley: // 10. Se denominan entidades estatales: // a) La Nacion, las
regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y fos distritos especiales, las dreas metropolitanas,
las asociaciones de municipios, los termritorios indigenas y los municipios; los establecimientos publicos, fas
empresas industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las que ef Estado tenga
participacin superior al cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las
deméas personas juridicas en las que exista dicha participacidn publica mayonlaria, cualquiera sea la
denominacion que ellas adopten, en todos los drdenes y niveles.” (Se subraya).
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4.1. Segun el extracto del pliego de condiciones de la licitaciéon pablica IDU-LP-DTC-
038-2006, aportado al expediente?®, el objeto del procedimiento era elegir al
contratista encargado de construir la

“AVENIDA DE LOS COMUNEROS ENTRE LA CARRERA 8* (K0+450) HASTA LA
AVENIDA CIRCUNVALAR (K1+530), INCLUYE la interseccién con la Avenida
Circunvalar, confinamiento del andén costado norte (bordiflo); NO INCLUYE: 1.
Construccién de plazofetas en fos dos costados (norte y sur), 2. Anden def costado
norte, conforme a los estudios y disefios realizados bajo el contrato IDU-146-2004
por la firma CONSORCIO AVENIDA COMUNERQOS". (Negrillas criginales del texto).

4.1.1. Al describir las obras que serian contratadas, el pliego indico que:

“Previo al inicio de las-obras, Ef Contratista contaré con un mes para adelantar con
la Interventoria la Etapa de Preconstruccion, donde el Contratista apropiaré los
disefios realizados por la firma GMC ingenieros Ltda., suministrados por el IDU, para
lo cual después de revisar y verificar las memorias de calculo, planos de disefio y
demas documentacion relevante, efectuara la apropiacion de fos disefios y tomara
como suyos los tales. Esto deberé realizarse mediante la expedicién de un acta de
apropiacion de los disefios suscrita entre el Contratista y la Interventoria de Obra.
La motivacion de la apropiacién de los disefios deja constancia que el Contratista
conoce y acepta totalmente los disefios y esta en capacidad de asumir la
responsabilidad total por la obra y garantizara la estabilidad de las obras
independientemente de que los disefios sean entregados por el IDU.

El Contratista de Ia obra tendra un plazo maximo de 15 dias calendario contados a
partir def primer dia (inclusive) de iniciada la etapa de preconstruccion, para revisar
los estudios y disefios y pronunciarse ante la Interventoria bien sea apropiandose
de dichos estudios y disefios, o presentando las observaciones que tengan sobre
los mismos. Una Vez se pronuncie el Contratista, ia Interventoria tendré un plazo
méximo de 5 dias calendario para responder af conltralista sobre las observaciones
que este presento. A partir de la respuesta de la Interventoria, el Contratista tendré
un plazo maximo de 3 dias para acatar de ser el caso, las observaciones de la
Interventoria y apropiarse de los estudios y disefios. No obstante lo anteriormente
expuesto, el Contratista debera incluir dentro de su metodologia todo el proceso y
cronograma de revisiones, los pronunciamientos de la interventoria de obra, y en
caso de requerirse aclaraciones por parte del consulfor e interventor de disefios,
prever los tiempos para dichos tramites, hasta la apropiacién de los estudios y
disefios por parte def Contratista, en un plazo maximo al estipulado en fos presentes
pliegos para la etapa de apropiacion de los estudios y disefios.

Se aclara que la etapa de apropiacion de los disefios se cifie a definir que los disefios
suministrados por el DU se encuentran dentro de los lineamientos establecidos por
las Normativas y Codigos existentes que regulan el estado del arte del disefio. En
caso de efectuarse discrepancias conceptuales por incumplimiento de alguna
normativa de disefio que ameriten una revision por parte del Disefiador Principal,
después de verificadas por la Interventoria de obra deberén ser remitidas al 1DU
para que la Entidad adelante fas acciones pertinentes ante el Diseflador Principal.
Mientras se adelantan Jas revisiones o se ejecutan los ajustes, complementaciones
o modificaciones a los disefios para apropiacion de los mismos, y si a eflo hubiere
lugar, podré considerarse una suspensién de la preconstruccion, sin costo alguno
de ningtin tipo para el IDU por concepto del contrato.

[...] Una vez revisados, aprobados y/o modificados los disefios que el IDU puso a
disposicion de los Proponentes durante la Licitacion y previa verificacién por parte
de la Interventoria. de que estudios y disefios estén orientados a que las obras a
construir cumplan en un todo lo establecido en las Especificaciones Generales, las

BF 24-38,¢. 3.
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Especificaciones Particulares de Construccion, los hnqam:entos establecidos por fas
Normalivas y Cédigos existentes y las empresas de servicios publicos al IDU, el
Contratista iniciara la ejecucion de las obras (sic) objeto del contrato. mediante la
suscripcién del acta de iniciacién del Contrato para la ejecucion de fa Obra.

En todo caso, durante la etapa de preconstruccion el contratista debe efectuar las
siguientes actividades:

- Elaborar el Plan de Mangjo de Trafico Especifico con la propuesta de
sefializacion, desvios y tipo de tréfico afectado, radicacion de dicho PMT ante la
STT de Bogota para su revision y hasta su aprobacién por parte de dicha
Secretaria de Transito y Transporte de Bogota. *

- Revisién, verificacién, actualizacién, ajustes, complementacién al disefio
geomeétrico, para garantizar un empalme adecuado de las obras a ejectitar con
las construidas en los extremos y a lo largo del corredor de la Avenida.

- Revisién, verificacion, actualizacion, ajustes, complementacion al Espacio
Puablico, para garantizar una integracion de fos andenes a construir con los
existentes en las zonas aledartas y una adecuada accesibilidad y drenaje a los
predios que presentan diferencias de nivel con respecto a la rasante.

- Revision, verificacion, actualizacién, ajustes, complementacion de los disefios
hidrosanitarios.

- Incorporacién de redes gas naltural y telefénicas proyectadas (COLOMBIA
TELECOMUNICACIONES, EPM BOGOTA, EMTELCO) por las diferentes
empresas.

- Revisién, verificacion, actualizacion, ajustes, comp!ementac:én de los diserios
de las redes eléctricas de CODENSA y telefénicas de la ETB.

- Revisién verificacién, actualizacién, ajustes, complementacion a los disefios de
sefializacion y demarcacion.

- En general, la revision, verificacion, actualizacion, ajustes, complementacion de
todos los Estudios y Disefios que conforman el proyecto objeto de la presente
licitacion”.

4.1.2. Mas adelante, el mismo documento sefialé:

“Si e/ CONTRATISTA, como resultado de la revision, verificacion, actualizacion,
ajustes y complementacion de los Estudios y Disefios; con la verificacion respecliva
de la Interventoria, y cumpliendo con las especificaciones, normatividad y cédigos
vigentes, estima conveniente modificar los disefios originales, el valor global del
contrato debera ser revisado con los nuevos disefics propuestos y debera ser
aprobado por la Interventoria y el IDU. De acuerdo con lo anterior, en el evento que
el CONTRATISTA modifique los disefios no podra iniciar la construccion de las obras
con los disefios modificados, sin que previamente se haya revisado el valor global
del contrato y realizado la modificacién contractual correspondiente, el tramite
correspondiente deberé ser adelantado por la interventoria al IDU dentro del plazo
estipulado para la etapa de preconstruccién. En el evento de que se modifiquen los
disefios dentro de la etapa de construccion la interventoria debera realizar el
proceso indicado para la etapa de preconstruccion, y tendra un plazo maximo de
ocho dias para gestionar ante el IDU el respectivo trémite. En todo caso cualquier
rodificacién que se realice, no modificara los plazos establecidos contractualmente.

Si como resultado de la modificacién de los diseflos resuita un menor valor,
comparado con fos disefios originales, calculado con los precios unitarios topes del
IDU y el AlU presentado en la propuesta por parte del contratista, esta diferencia
ser4 a favor del IDU. Bajo ninguna circunstancia el IDU reconoceré mayores valores
al precio global de las obras que fueren objeto de modificacion en sus disefios
originales.

Es importante resaitar que el CONTRATISTA dentro de la etapa de preconstruccion,
debe ajustar la totalidad de los planos y los estudios y disefios del proyecto, de
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acuerdo con las bocacalles cruces semaforizados tanto vehiculares como
peatonales, definidos en los planos de sefializacion que hacen parte de la entrega
final del componente transito y transporte realizada por la firma CONSORCIO
AVENIDA COMUNEROS".

4.2. El 29 de diciembre de 2006, el Consorcio y el IDU, representado por el Director
Técnico de Construcciones, suscribieron el contrato de obra2® nim. 163 de 2006,
que tuvo el siguiente objeto:

“1. OBJETO DEL CONTRATO. EI CONTRATISTA se compromete para con el IDU,
a ejecufar a precio global con ajustes las cbras de CONSTRUCCION DE LA
AVENIDA LOS COM{JNEROS DESDE LA AVENIDA CIRCUNVALAR HASTA LA
CARRERA 8 EN BOGOTA D.C., de acuerdo con la descripcion, especificaciones y
demés condiciones establecidas en el Pliego de Condiciones, en especial fo
dispuesto en el Capitulo 4, la propuesta presentada el 30 de noviembre de 2006 y
los apéndices, los cuales hacen parte infegral de este contrato”. (Negrillas originales
del texto).

421, El precio del contrato fue plasmado en la clausula segunda del contrato, en
estos terminos:

"2. VALOR. Para efectos legales el valor del presente contrato es hasta la suma de
OCHO MIL TRESCIENTOS SEIS MILLONES CIENTO CUARENTA Y OCHO MIL
OCHOCIENTOS TREINTA Y DOS PESOS M/CTE ($8.306.148.322,00),
equivalentes a 20.358,2079 salarios minimos legales mensuales vigentes para el
arno 2006 discriminado de la siguiente manera:

Concepto Valor
1. Valor Global para las Obras de | Porla suma de CUATRO MIL TREINTA
Construccion Y DOS MILLONES NOVECIENTOS

SETENTA Y CINCO MiL
OCHOCIENTOS NOVENTA PESOS

M/CTE ($4.032.975.880,00).
2. Valor Total de las Obras pararedes | Por Ila suma de DOS MIL

de servicios publicos NOVECIENTOS CINCUENTA Y SIETE
- MILLONES SEISCIENTOS SESENTA

Y DOS MIL CUATROCIENTOS CINCO
‘ PESOS M/CTE ($2.957.662.405,00)

3. Valor Global Aspecto Ambiental Por la suma de DOSCIENTOS
: MILLONES SETECIENTOS DIECISEIS

MIL NOVECIENTOS OCHENTA Y
! OCHOQ PESOS ($200.716.988,00)

4. Valor Global Gestién Social Por la suma de SESENTA Y DOS

MILLONES SEISCIENTOS SESENTA

- Y UN MIL CUATROCIENTOS

. TREINTA Y CINCO PESOS M/CTE
- ($62.661.435,00)

5. Valor Global Plan de Manejo de | Porla suma de CIENTO CINCUENTA Y

Trafico y Sefializacion CUATRO MILLONES CUARENTA Y
' OCHO MIL CUATROCIENTOS
5 VEINTISEIS PESOS M/CTE.

6. Valor Global Desvio Por la suma de OCHENTA MILLONES

SETECIENTOS SETENTA Y OCHO
MIL TRESCIENTOS CUARENTA
PESOS M/CTE. ($80.778.340.00)

7. Valor Total de la Propuesta parala |Por la suma de SIETE MiL
Construccion (1+2+3+4+5+6) CUATROCIENTOS OCHENTA Y

®F.528,c 3
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OCHO MILLONES OCHOCIENTOS
CUARENTA Y TRES MIL
CUATROCIENTOS OCHENTA Y

CUATRO | PESOS M/CTE
($7.488.843.484,00)
8 Valor Total para el Fondo de | Hasta por la suma de OCHOCIENTOS
Compensacion DIECISIETE MILLONES

TRESCIENTOS CINCO MiL
TRESCIENTOS CUARENTA Y OCHO
PESOS M/CTE ($817.305.348,00)
Valor Total (7+8) Hasta por.la suma de OCHO MIL
TRESCIENTOS SEIS MILLONES
CIENTO CUARENTA Y OCHO MIL
OCHOCIENTOS TREINTA Y DOS
PESOS M/CTE ($8.306.148.322,00)"

(Negrillas originales del contrato)

4.2.2. De acuerdo con la clausula tercera del contrato, el IDU pagaria a modo de
anticipo un valor equivalente al treinta por ciento (30%) del valor total para la
construccion, que seria amortizado en el mismo porcentaje de cada acta mensual
de obra. Asi mismo, pagaria:

“A) Hasta un Noventa y Cinco por ciento (95%) del valor total para la construccion,
se pagara mediante presentacion [de] actas mensuales por parte del Contratista,
segun porcentaje de obra ejecutada, de acuerdo con e! programa de ejecucion de
obra y de pagos|...]

B) Ef 5% restante del valor total para la construccion, una vez se suscriba por las
partes el acta de liquidacién del contrato, previo recibo final por parte del IDU y de
las Empresas de Servicios Publicos y suscrita por las partes el acta de recibo final y
liquidacion de la etapa de construccion.

[...] Las obras afectadas por predios, que no se puedan reprogramar dentro del plazo
contractual, se pagardn dentro de las remuneraciongés previstas, en concordancia
con la programacién aprobada por la Interventoria y et IDU para ef contrato, y serian
ejecutadas una vez se cuente con el respectivo predio o predios, considerandose
que con este mecanismo se equilibra econémicamente el contrato.

Valor para Obras de Construccién. Se pagard a precio Global (Con ajustes),
mediante pagos mensuales de obra ejecutada, previa valoracion del cumplimiento
del contratista, la cual sera efectuada por la Interventoria.

Valor para Gestion Ambiental. Se pagara a precio Global fijo (Con ajustes). El
pago al contratista por el valor ambiental se pagaré proporcionaimente al valor
facturado mensualmente segiin avance de la obra, y es proporcional al cumplimiento
de sus obligaciones ambientales. Lo anterior, sin perjuicio de las multas que le
puedan ser impuestas al contratista por incumplimiento de las obligaciones
asumidas con ocasion del contrato en materia ambiental.

Valor para Gestién Social. Se pagaré a precio Global fijo (Con ajustes). Este valor
serd dividido en el numero de meses de la etapa de construccion y se pagara una
parte en cada Acta mensual, previa valoracion del cu,mphmfento del contratista, la
cual sera efectuada por la interventoria [...]

Valor para Manejo de Tréfico, Seializacién en la etapa de Construccién. Se
pagard a precio Global (Con ajustes). Este valor serd dividido en el nimero de
meses de la etapa de construccién y se pagara una parte en cada Acta mensual,
previa valoracién del cumplimiento del contralista, /a cual sera efectuada por la
Interventoria.

10
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Valor de Redes. Se pagaré a precios Unitarios (Con ajustes), mediante pagos
mensuales de obra ejecutada, previa valoracién del cumplimiento del contratista, la
cual sera efectuada por la Interventoria.

Valor desvio calle 3*. Se pagard a precio global (con ajustes) mediante pagos
mensuales de obra ejeculada, previa valoracién del cumplimiento del contratista, la
cual seré efectuada por la Interventoria.

Para la etapa de preconstruccién, los costos asociados requeridos para la
revision, ajuste o modificacion de los diserios, deberan ser tenidos en cuenta en su
propuesta, dado que el Contratista asume responsabilidad de los disefios y los
riesgos derivados”. (Negrillas originales de! contrato).

4.2 3. El plazo de ejecucién del contrato, segun la clausula quinta, era de “siete (7)
meses contados a partir del dia siguiente a la fecha de suscripcion del acta de
iniciacion que suscriba el Director Técnico de Conslrucciones, desglosados de la
siguiente manera: a) Preconstruccién. UN (1) mes; b) Construccion: SEIS (6)
meses”. )

Ademas, el texto del contrato indicéd: “Cuando el dltimo dia del plazo total pactado
coincida con un sabado, domingo o dia feriado, el mismo vencera hasta el final del
primer Dia Habil siguiente”.

4.2.4. El contrato contemplé la posibilidad de su prorroga. Siguiendo la clausula
decimosegunda, si:

“[...] por circunstancias previamente revisadas y aprobadas por el interventor y el
drea coordinadora, se requiere modificar el plazo del contrato, las partes celebraran
un contrato adicional en plazo de acuerdo con fas disposiciones legales.

Pero si por causas imputables al contratista se requiere prorrogar el plazo def
contrato para lograr el fin del proyecto y evitar un perjuicio mayor para la entidad y
no se considera que existen razones que justifiquen la declaratoria de caducidad,
fodos los costos que se generen por esta prorroga seran por cuenta del contratista,
incluyendo el valor del periodo adicional de interventoria, el cual sera descontado
de las actas de cbra y/o actas de liquidacion’.

4.2.5. Segun la clausula decimocuarta, el contrato se liquidaria “dentro de los ocho
(8) meses siguientes a su terminacion de conformidad con lo estipulado (sic) en el
articulo 60 de Ia ley 80 de 1993”,

4.3. El 2 de mayo de 2007, las partes suscribieron el acta de iniciacién de las
obras®, que darian inicio el dia 9 del mismo mes y afio, y terminarian el 9 de
diciembre de 2007.

4.4, Segun el acta nim. 1 de anticipo® del 16 de febrero de 2007, el IDU pagé al
contratista ia suma de $2.246.653.045 por concepto de anticipo.

4.5. Durante la ejecuciéon contractual fueron suscritas las siguientes actas,
contratos adicionales, adiciones y otrosies:

Aptdo. | Acto ‘ Folios | Contenido Motivo

11
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451, Acta n® 3 de solicitud de | 4-5, Se pide la adicion del | “Con el fin de
adicion y de prérroga del | 4. contrato en la suma de | proporcionar los
28 de mayo de 2007. tres mil millones de | recursos  necesarios

pesos para desarrollar obras

Suscrita por el Director ($3.000.000.000,00), y | no previstas en el
Técnico de la prérroga del plazo de | espacic publico, como
Construcciones {en ejecucion por 25| Ja construccion del
adelante, DTC) y el meses. andén del cosfado sur,
Subdirector Técnico de fas plazoletas de ambos
Ejecucion de Obras costados y camaras de
(STEO) del IDU; Ia calda se regquiere la
coordinadora del adicion y prérroga del
proyecto; el interventory contrato de obra”,
el contratista.

452, Acta n° 5 de recibo y | 6-8, Indica que el Consorcio | No aplica
apropiacién de disefios | 4. recibid los estudios y
e iniciacién de ejecucion disefios ‘
de obra, del 12 de junio confeccionados por el
de 2007. consultor
Suscriben: contratista,
interventor ¥
coordinador.

453, “ADICIONAL NUMERO | 39-40, | “CLAUSULAS: Invocan las
1 AL CONTRATO DE | c3. PRIMERA- VALOR: | motivaciones del actan®

OBRA No. 163 DE
2006", celebrado por el
Director Técnico de
Construcciones (DTC)
del IDU y el Consorcio,
el 28 de agosto de 2007.

Adicionar af valor
pactado en el contrato
principal, la suma de
TRES MIL MILLONES

DE PESOS
($3.000.000.000)

equivalente a
6.917,2239  salarios
minimos legales
mensuales  vigeptes
para el aflo 2007,
discriminado de. Ia

siguiente manera’ a)
Vafor global para las
obras de construccion
la suma de DOS MiL
SEISCIENTOS
QCHENTA Y CUATRO
MILLONES
CUATROCIENTOS
CUARENTA MiL
TRESCIENTOS
CUARENTA PESOS
MONEDA
CORRIENTE
($2.684.440.340} .
incluido AlU. b) Valor
Global Aspecto
Ambiental
CINCUENTA Y OCHO
MILLONES
SEISCIENTOS NUEVE
MIL  TRESCIENTOS
SESENTA PESQS
MONEDA
CORRIENTE (%
58.609.360) ¢} Valor
Global Aspecto Social
DIECIOCHO
MILLONES

"

3 (aptdo. 4.51.).
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DOSCIENTOS

NOVENTA Y SIETE
MIL CIENTO TREINTA
Y NUEVE PESOS

MONEDA
CORRIENTE
($18.297.139) d) Valor
total Fondo de
Compensacién
DOSCIENTOS
TREINTA Y OCHO
MILLONES
SEISCIENTOS
CINCUENTA Y TRES
MiL CIENTO
SESENTA Y UN
PESOS MONEDA
CORRIENTE
($238.653.161) [---]
SEGUNDA- PLAZO:

Prorrogar el Plazo
pactado en DOQS Y

MEDIO (2.5) MESES.”
Desde entonces, la
terminacion del
contrato estaba

' proyectada para el 24
de febrero de 2008.

454, Acta n° 1 de mayores | 125- Mayores cantidades de | “Una vez aprobados los
cantidades de obra del | 132, c¢. | obra por valor de tres | diseflos hidrosanitarios
28 de noviembre de | 3. mil quinientos millohes | por parte de la
2007. ' de pesos | Subdireccién  Técnica

‘_ {$3.500.000.000). de Administrscién de
Suscrita por: contratista, Activos del 1DU, asi
interventor, coordinador como ajustados los
de obra, DTC y STEC. demas diseflos de
redes de acuerdo con
las condiciones del
proyecto, fue necesario
revaluar las cantidades
iniciaimente
establecidas en la
) licitacién.”

4586 ‘ACTA GENERAL DE | 142, c. | Ajustes en los items de | No contiene.
AJUSTES No. 1" del 28 | 4. la obra por valor de
de noviembre de 2007. quinientos millones de

' pesos ($500.000.000),
Suscrita por: contratista,
interventor, coordinador
de obra, DTC y STEO.

4.586. Acta n® 2 de mayores | 139- Calculan mayores | “Mayores cantidades de
cantidades de obra del | 141, c. | cantidades de obra por | obra principaimente de
17 de diciembre de | 4. valor de tres mil | los siguientes ftems:
2007. ! millones de pesos

($3.000.000.000). Excavacién Mecénica

Suscrita por: contratista,
interventor, coordinader
de obra, DTC y STEO.

(retiro de escombros
suelos y rellenos de
cardcter organico)

Terraplén (Reposicién
de sbtanos que estaban
cubiertos con material
de demolicion y rellenos
de caracter _organico

13
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sobre el lecho de una
antigua caftada.)

Muros de contencion
para proteccién de
construcciones vecinas,
construccion 1%
reparacion de muros de
culatas.

instalacion de concreto
estampando (sic} para
clertos tipos de espacio
publico como los
pompeyanos, transicion
y vias de servicio.”

4.57.

“ADICIONAL EN
PLAZO NUMERQ 2 AL
CONTRATO DE OBRA
IDU No. 163 DE 2006”
del 22 de febrero de
2008, suscrito por el
DTC y el contratista.

4142,

Se prorroga el plazo
estipulado en 3.5
meses.

La terminacion del
contrato se proyecta
para €l 9 de junio de
2008.

Segun los
considerandos del
documento:

‘4) La solicitud de
adicién y prérroga con
fecha 9 de enero de
2008, firmada
conjuntamente por el
Director Técnico de
Construcciones, el
Subdirector Técnico de
Ejecucion de QObras, el
Interventor, el
Conlratista Y el
Coordinador, en la cual
invocan como causales
de Ia misma o
siguiente. “Teniendo en
cuenta _que se han
presentado  mayores
cantidades de obra e
items no previstos, lo
cual después de
efectuar la

programacion detallada
de la cbra_se determina

que para ejecutar las
obras de espacio
pablico y las obras
comprendidas entre fas
carreras 8 y 9 se
requieren por lo menos
3.5 meses con el fin de
culminar_el proyecto.”.
[...]1 &) Memorando
STEQ-3300-4898 de
fecha 6 de febrero de
2008, mediante el cual
{a Direccion Técnica de
Construcciones remite a
la Subdireccion Técnica
de Contratos ¥y
Convenios la solicitud
de prérroga para el
contrato 163 de 2006,
considerando que “...
es necesaria para
ejecutar las mayores

14
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cantidades de obra y
obras no previstas que
se presentan en el
contrato de acuerdo con
la programacién anexa.”
{Subrayas originales)

458, Acta n® 31 — solicitud de | 13-14, | Solicitud de prérroga | “La aparicién de redes
prérroga, del 23 de abril | ¢ 4 del plazo por 4.5 meses | de acueducto de alta
de 2008 presion que requieren
focalizacion y/o

Suscrita por: contratista, proteccién especial ha

interventor, coordinador necesitado la

de obra, DTC y STEO. elaboracion de disefios
especiales en
concertacion con la
EAAB, cuya ejecucion
esta prevista para iniciar
en el mes de junio de
2008.”

458 "ADICIONAL EN | 4344, Se prorroga el plazo | Citan los motivos de la
PLAZO NUMERO 3 AL | ¢. 3. estipulado en 4.5 solicitud de prérroga n°
CONTRATO DE OBRA meses. 31 (aptdo. 4.5.8.).

IDU No. 163 DE 2006”

del 6 de junio de 2008, La fecha de

suscrito por la DTC vy el terminacién se previd

contratista. para el 24 de octubre
de 2008.

4.510. | "ADICIONAL EN : 45-46, | Se prorroga el plazo | Indican los
PLAZO NUMERQ 4 c.3 estipulado en 4 meses. | considerandos del
AL CONTRATO DE adicional:

OBRA IDU No. 163 DE
2006" del 24 de octubre
de 2008.

El piazo de ejecucion
terminaria el 24 de
febrero de 2009

“El Acta de solicitud de
prérroga del 22 de
septiembre de 2008,
firmada conjuntamente
por el el Subdirector
Técnico de Ejecucion
de Obras , el Director

Técnico de
Construcciones, el
Contralista, el

Coordinador, y el
Interventor en la cual
invocan como causal de
la prorroga: “La
modificacion del disefio
geométrico del proyecto
desde la carrera 2 a la
carrera 3E,
desplazandolo hacia el
Sur para evitar Ia
influencia negativa de la
red matiz y Ia
construccion de Ia
estructura de pavimento
de concreto rigido MR
45, teniendc en cuenta
las serias dudas sobre
la esfabilidad  del
pavimente (sic) flexible
en zonas de altas
pendientes, requisren
mayor tiempo para
finalizar los trabajos.”
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4.5.11.

“OTROSI No. 1 AL
CONTRATO DE OBRA
PUBLICA IDU-163 DE
2006” suscrito por el
DTC y el Consarcio

47-48,
c.3

Segin el clausulado
del otrosi:
“PRIMERA.-

Modificase el primer
inciso de la clausula
cuarta del Contrato de
Obra Puablica IDU-163

de 2006, el cual
guedara asfl:
“ANTICIPO: EI IDU
entregara un

ANTICIPO equivalente
al cincuenta por ciento
(50%) del valor de la
construccion, el cual
sera amortizado en el
mismo porcentaje de
cada acta mensual de
obra. El anticipo sera
entregado al
CONTRATISTA previo
cumplimiento de los
requisifos de
perfeccionamiento  y
legalizacion y de los
seflalados en la
presente clausula. Sera
girado por el IDU dentro
de los cuarenta y cinco
(45) dias  habiles
siguientes a la fecha de
la radicacién de la
cuenta de cobro
correctamente
slaborada y su giro no
constituye  condicion
previa para la iniciacion
de la obra. El anticipo
estard sujeto e la
concepeioén y requisitos
que para el manejo del
mismo se establece en
el Manual de
Interventorfa del DU
vigente a la fecha de
suscripcion del
contralo.
PARAGRAFO
PRIMERO: Dentro del
valor de la construccion
enliéndanse incluidos
los valores del Contrato
Adicional No. 1 y las
Actas No. 1 y 2 de
mayores cantidades de
obra aprobadas por la
interventorfa y el IDU.
PARAGRAFO
SEGUNDO: Con el fin
de amortizar la
totalidad del porcentaje
de anlicipo a que hace
referencia este

De acuerdo con los
considerandos del
otrosi:

“3) Mediante oficio con
radicacion IDU  No.
124463 del 7 de julio de
2008 y de conformidad
con la solicitud
efectuada por ef
CONSORCIO CILOYD,
la firma Interventora
ETA S.A. solicité a Ia
Direccién Técnica de
Construcciones el
aumento del porcentaje
de! anticipo al cincuenta
por ciento 50% del
Contrato de Obra IDU -
163 de 2006, en dicha
comunicacion se lee lo
siguiente "La ejecucion
de las obras no
previstas y adicionales
se debe hacer en forma
simultdnea con las del
contrato inicial, por lo
que se requiere de los
fondos solicitados para
proporcionarie un flujo
de caja acorde con la
magnitud del contrato
que se ha Vvisto
incrementado en 2.7

veces de su valor
inicial. 4) Mediante
memorandos  STEO-

3300-37281 del 3 de
septiembre y 40535 del
22 de septiembre de
2008, fa  Direccidon
Técnica de
Construcciones solicitd
a la Direccion Técnica
Legal conceptuar sobre

la viabilidad del
requerimiento
efectuado por el

Contratista ¥ ef
Interventor. 5) Mediante
memorando DTL-6000-
42634 de 6 de octubre
de 2008, la Direccitn
Técnica Legal,
considera viable
modificar el porcentaje
del anticipo hasta el
tope del 50%, toda vez

que se encuentran
Justificados

evidenciados fos
hechos sobrevinientes y
extraordinarios en la
obra. 6) Mediante
memorando STEQ-

documento, las partes
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acuerdan descontar de
las dos (2) Uitimas
actas de recibo parcial
de obra y/o liquidacion
el porcentaje necesario
para cubrir ese monto.”

3300-44506 del 16 de
octubre de 2008, la
Direccion Técnica de
Construcciones solicitd
a la Direccién Técnica
Legal la efaboracion de
un Otrosi al Contrato
para que se modifique
el  porcentaje del
anticipo, teniendo en
cuenta . las
consideraciones

presentadas por el
Contratista, la
interventoria vy el
concepto favorable por
parte de fa Direccitn
Técnica de
Consfrucciones.  Con
fundamento en o
anterior y teniendo en
cuenta que durante la
gjecucion del contrato
IDU-163 de 2006 se
suscribié e Contrato
Adicional No. 1 por valor
de $3.000.000.000.00
Mcte. y las Actas No. 1

Yy 2 por mayores
cantidades de obra por
valor de
$3.500.000.000.00
Mrcte.
$3.000.000.000.00

M/cte. respectivamente,
el Interventor de fa obra,
el area lécnica Y la
Direccion Técnica Legal
consideraron viable
ampliar el porcentaje
del anticipo sobre el
valor de la construccion
del contrato, el cual
contempla el valor del
contrato adicional No. 1
Y el de las actas por
mayores cantidades de
obra.”

4512

Acta n° 64 de solicitud
de prérroga, del 16_ de

enerc de 2009,
Suscrita por el
Coordinador, - el

Interventor y el
contratista.

15-16,
c. 4.

Solicitud de prérroga
del contrato por 3.5
meses.

La solicitud plante6
estas causas;

1) La instruccion
impartida por el IDU
para desplazar hacia ef
sur la calzada de la via
entre las carreras 1y 3E
con el objeto de eliminar
en la maxima longitud
posible la servidumbre
que se establece con la
red matriz de 60" del
acueducto se perdié la
confluencia natural pata
la entrega de la via
(parte_més baja de la
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antigua cafiada)
requiriendo el estudio
de numerosas
alternativas de
empalme para el disefio
solicitado teniendo en
cuenta las altas
pendientes de los
costados de la vertiente
que han tomado un
tiempo importante: solo
hasta la fecha el
Consorcio Ciloyd ha
encontrado una
solucién que ha
considerado ejecutable
¥ que ha presentado a
la consideracion de la
Interventoria para su
aprobacion  por el
instituto.

2) El desplazamiento
mencionado origina la
necesidad de adquirir
tres predios en el
costado sur, los cuales
estan en proceso de
adquisicion. De igual
forma, esta pendiente la
compra y entrega del
predios (sic) de los
sefiores [...] localizado
en la carrera 2 No 48 -
29 y[...) Clf 4b No, 0-
22E."

3) El perfodo invernal
aflpico, por su alta
intensidad y frecuencia,
ocurrido durante los

meses de octubre,
noviembre y diciembre
del afio 2008
précticamente

paralizaron los frentes
de trabajo causaron
atraso importante en el
programa de obra que
se manifiesta en la
fecha. Los efectos de
esta ola invernal se
prolongaron en buena
parte de la primera
mitad del mes de enero
y también causaron al
Consorcio onerosas
peérdidas en maleriales
¥ por pardlisis de los
equipos.”

4513

"ADICIONAL EN
PLAZO NUMERO 5 AL
CONTRATO DE OBRA
DU No. 163 DE 2006~
del 23 de febrero de
2009, suscrito por &l
DTC y el contratista.

49-50,
c 3.

Prorrogé el plazo de la
etapa de construccion
del contrato en 3.5
meses.

La terminacion del
contrato fue prevista

Invoca las motivaciones
del acta n® 64 (aptdo.
4.5.12),
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para el 8 de junio de
2009.

Acta n° 76 de
suspension del contrato,
del 4 de junio de 2009.

Suscrita por el DTC, el
STEQ, el interventor, &l
contratista y el
coordinador.

1719,
c.4.

Plantea la suspension
del contrato por treinta
dias calendario, entre
el 4 de junio y el 4 de
julio de 2009,

Como causas de la
suspension contractual
fue plasmado lo
siguiente:

“La anterior decision
esta fundamentada en
la no formulacién y
enfrega al IDU de un
presupuesto acordado
enfre Contratista e
interventor que permita
constituir los recursos

requeridos para la
terminacion del
Contrato de  Obra.
Adicionalmente les
informamos que Ia
Direccidn Técnica de
Construcciones ha

designado un grupo
auditor conformado por
los ingenieros Adriana
Gaviria Vargas, Diana
Carriflo Barbosa y Frank
Rivera Melo, quienes
conjuntamente con la
interventorfa realizaran
la fabor de cuantificar la
obra ejecutada y la
faltante y asf determinar
l0s recursos necesarios
garanticen fa
culminacién del objeto
def Cfo. 163-06.”

De cualquier forma,
quedé formulada la
siguiente observacién:

“SE INFORMA QUE EL
CONTRATISTA A
TRAVES DE LA
INTERVENTORIA
HABIA  SOLICITADO
UN PLAZO DE
RORROGA (sic) POR
CUATRO MESES, LA
INTERVENTORIA
REVISO Y APROBO
UN  PLAZAO (sic)
MAXIMO DE TRES
MESES, ESTA
SOLICITUD  QUEDA
TAMBIEN
SUSPENDIDA HASTA
CONOCER EL VALOR
DE LOS RECURSOS
FALTANTES PARA LA
TERMINACION DEL
CONTRATO  136-06.
SE ACLARA QUE LA
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SUSPENSION ES

PARCIAL, LO QUE
INDICA QUE EL
CONTRATISTA
PODRA ADELANTAR
OBRAS DE
PROTECCION,
REMATES Y
TERMINACION DE
ESTRUCTURAS Y
REDES,

GARANTIZARA LA
SEGURIDAD VIAL EN
LOS CRUCES VIALES
CON LA AV. LOS
COMUNEROS YENEL
MISMO CORREDOR.”

4515, | Acta n° 79 de | 20-21, Solicita ampliacién de | Aduce que se
ampliacion de [ c. 4 la suspension | “‘mantienen las razones
suspension del 3 de julio contractual por 15 dias | que motivaron la
de 2009. mas. suspension vigente

desde el 4 de julio de
Suscrita por el DTC, el Indica que el contrato | 2008."
STEO, el interventor, el reiniciaria el 19 de julio
contratista y el de 2009, y terminaria el
coordinador. 23 de julio del mismo
afo.

4516. | Acta n® 81 de | 22-23, Plantea la ampliacién | Aduce que se
ampliacion de | c. 4 de la suspension del | “mantienen las razones
suspension del 17 de contrato por 60 dias | que motivaron la
julio de 2008. mas. suspension vigente

desde el 4 de julio de

Suscrita por el DTC, el La fecha prevista de | 2009.”
STEO, el interventor, el reiniciacion era el 3 de
contratista y el agosto de 2009, y de
coordinador. terminacién del

contrato el 7 de agosto

del mismo afo,

extendida hasta el

siguiente dia habil en

virtud de la clausula

quinta del contrato

(aptdo. 4.2.3). 1C de

agosto.

4517. | "ACTA DE ACUERDO | 81-85, Se presento el “resultado del ejercicio de auditoria
DEL 22 DE JULIQ DE | ¢. 3 y balance de obra gjecutada a junio de 2009 del

2009 suscrita por el

contratista, el
interventor, el
coordinador del
proyecto, la DTC, y con
el visto bueno del

Subdirector General de
Infraestructura  y la
Directora General del
IDU.

contrato 163 de 2006" realizado por el grupo de
trabajo designado por el IDU.

En relacion con los resultados del analisis, el
contratista se reservé el derecho a reclamar la
cantidad total ejecutada por el item 7.2. del
"Excavacién mecanica”

contrato
estimados asi:

1. Alzas en cemento {incluido AlU): $287.983.045.

2. Alza en insumos de sub-base granular (incluido

AlU): $63,534.906

3. Alzas en insumos para €l concreto asfaltico
(incluido AlU): $324.800.000

4. Mayor permanencia en obra; $1.000.000.000

en valores
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La interventoria y el IDU se comprometiercn a
pronunciarse sobre estas reclamaciones una vez
el contratista presentase los soportes de estos
items. Ademas, el IDU expresd que apropiaria los
valores respectivos para el pago si existian sumas
en favor del contratista.

Las conclusiones del documento arrojaron:

1. El balance estimado por el grupo auditor
designado por el IDU fue de un total de
$19.898.601.038, discriminado asl

Obra ejecutada: $ 18.150.201.748
Reconocimientos ‘por ambiental, social y PMT (sin
incluir descuentos)”. $1.038.191.540
Reconocimiento Disefios: $ 112.477.403
Estimacion de ajustes en redes eléctricas e
iluminacion {incl. AlU): $197.730.346

Estimacion de ajustes para actas de obras
después de abril 2009: $400.000.000

Del valor total, encontraron que el contratista
facturo:

Hasta ei acta n° 78, la suma de $15.739.010.609
Anticipo amortizado: $6.208.228.067
Anticipo por amortizar. $ 1.813.967.750

Seguin el documento, el valor hasta el momento
del registro presupuestal era de $18.306.148.832,,
por lo que el “valor méaximo estimado para cubrir”
la “obra ejecutada” era de $1.592.452 203,

Agrega que para ‘los ftems cuyos precios no han
sido pactados, y que figuren en el listado de
referencia del IDU publicado en enero del 2009,
las partes coniratantes acuerdan adoplarios
mediante acfa o actas de fijacidn de precios.”
Mientras que para “aquelfos ftems No previstos
cufos precios no han sido pactados y que no
figuran en el listado de precios referencia del IDU,
las partes contratantes acuerdan concertarlos en
forma definitiva” a través de andlisis de precios
presentados a la interventoria, y concertarlos
mediante una “mesa de frabajo”.

Indictd que el “valor que se adicionaréa al contrato
asciende a la suma de $6.450.000.000, que se
incorporaran para la ejecucién de mayores
canfidades de obra y se cancelardn a precios
unitarios”

Por Gltimo, quedd constancia de que las partes
acuerdan que renuncian a cualquier fipo de
reclamacion, diferentes a las expresadas dentro
def cuerpo de la presente acta y que se hayan
presentado con ocasidn de la ejecucién def
conlrato.”

4.5.18.

Acta n° 83 de
reiniciacién del contrato
del 3 de agosto de 2009.

Suscrita por el DTC, el
STEQ, el interventor, el

24-25,

Segun el acta, desde el | No contiene.
8 de junio de 2009 fue
liqguidado el personal
operativo y directivo
asignado a la obra.
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contratista ¥ el
coordinador.

En el acta se indicd que
no habia maquinaria
“INACTIVA” ni activa.

El contratista manifesté
comprometerse ‘a
terminar el objsto

contratado en el plazo

faltante, de
conformidad con Ia
presente  acta de
iniciacion”.

4.5.18.

“ADICIONAL EN
PLAZO NUMERO 6 AL
CONTRATQ DE OBRA
IDU No. 163 DE 2006
del 5 de agosto de 2009,
suscrito por el DTC y el
contratista.

51-52,

Las partes prorrogaron
el plazo pactado en el
contrato principal en 4
meses.

Agrega que durante “ef
plazo seftalado en este
documento, ef
CONTRATISTA
cumpliré cada una de
fas actividades
seflaladas dentro del
cronograma de obras
anexo, en el que se
indican las fechas
perentorias para cada
labor y que hace parte
integral de este
documento.”

Las consideraciones del
adicional consignan,
entre otros aspectos,
los siguientes:

“13) Conforme Acta de
solicitud de prérroga de
fecha 3 de agosto de
2008, suscrita por el

Conlratista, ef
Interventor, el
Coordinador, el
Subdirector Técnico de
Ejecucién del

Subsistema Vial y la
Directora Técnica de
Construcciones la
causal de solicitud es la
siguiente: "Otorgar ef
tiempo necesario para
fa ejecucion total de Ilos
recursos adicionales
que se le asignarén al
proyecto de acuerdo
con los resultados de la
auditoria efectuada por
el IDU y que se
consignaron en el acla
suscrita el 22 de julio de
2009 por las partes
contratantes, a su vez,
dicha acta establece en
el fiteral ! los
comentarios de fa
interventoria asf. "Esla
Interventorfa estda de
acuerdo con la
maotivacién de la
solicitud de adicién del
Contrato de obra. La
nota 1 se hace para
explicar que la
valorizacién del avance
fisico del contrato
incluye cantidades de
obra que se encueniran
en proceso de
facturacion y que hace
la efecucién
sensiblemente igual a la
programada. [...] 18)
Segan memorando
STESV-336-29673 del
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4 de agosto de 2009,
mediante el cual la
Direccién Técnica de
Construcciones con
visto bueno de |la
Direccién Técnica de
Gestion Contractual, le
solicita a la
Subdireccién  General
de Infraestructura la
firma del documento
requerido, teniendo en
cuenta que la Direccion
Técnica de
Construcciones

considera que por la
importancia estratégica
de la via para Ia
movilidad de la ciudad,
como via alterna en la
construccion de la fase
{1l de Transmilenio y por
considerar que la no
ferminacion de la misma
generaria problemas de
orden ptiblico con la
comunidad que
circtinda el proyecto, se

recomienda su
slaboracion ¥
aprobacion”.

4520. |"ACTA No. 1 DE|111- La primera version | Segun ambos
RECONOCIMIENTO 124, ¢. | advierte que “ante /as | documentos, se
POR DESEQUILIBRIO | 3 falencias y errores | “evidencié que los
ECONOMICO DEL | (versién | advertidos [...] se | estudios y disefios
CONTRATO” del 10 de | 1) evidencié la necesidad | entregados al
agosto de 2009. de adecuar los estudios | contratista de obra

116- y disefios previstos | delentaban” miiltipies
El documente cuenta [ 130, c. | inicialmente para la | falencias:
con dos versiones en el | 4 gjecucion de la obra
expediente: {versidn | publica objeto del |1. En el disefio
2) contrafo...”, lo que | geométrico y de
La version 1 fue suscrita cohdujo a la ampliacion | topografia, solamente
por el Coordinador del plazo de ejecucién | reflejaron “ef volumen
Técnico de la del contrato y “afecté | del  movimiento de
Subdirecciébn  Técnica de manera notable el | tierras para la

de Ejecucion del
Sistema Vial (STESV),
por el Subdirector de
dicha dependencia, vy
por la DTC.

La versibn 2 contd,
ademas de las firmas de
los funcionarios antes
mencionados, con las
de los representantes
legales del contratista y
del interventor, y del
Subdirector General de
Infraestructura del IDU.

presupuesto de las
actividades y obras que
debla  efecutar el
conlratista Consorcio
CILOYD, razén por la
cual se reconoce la
suma de
$1.796.924.658 por
concepto de las obras
ejecutadas que
teniendo precios
pactados, no han sido
facturadas.”

La sequnda versidn,
entre tanto, amplia la

situacién  econbmica
del conirato en estos
términos:

construccion de las dos
calzadas, sin considerar
la magnitud def
movimiento de fierra
requerido  para la
conformacion de
andenes, plazoletas y ef
refiro del material de
demolicién encontrado
en el corredor”,
Ademas, el disefio
geométrico fallé al no
tener en cuenta los
niveles de las rasantes
de las vias existentes,
ignord el nivel de las
bocacalles e
intersecciones, no tuvo
en consideracion los
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‘el valor total def
contrato asciende a la
suma de
$18.306.148.832,

habiéndose cancelado
al contratista la suma
de $15.739.010.609 y
previéndose que 6l
valor de Jas obras
gjecutadas en exceso
del valor del contrato
ascignde a la suma de
$1.592.452.203,
adquiriéndose el
COMPromiso de
elaborar un acta parcial
de obra ejecutada en la
gue se incluyan. las
cantidades de obra.que
teniendo precios
pactados, no han sido
facturadas.

Adicionalmente, se
establecié que el valor
de fla obra pendiente
por ejecutar asciende a
la stima de
$4.396.512.794, la-cual
deber& ser reconocida
vez se aprueben los
precios de los items no
previstos.” ,
Agrega que, bajo el
escenario descrito,
resulta procedente el

restablecimiento  del
desequilibrio
econémico del

contrato, “en tanto la
auditoria efectuada por
el Instituto de
Desarrolio Urbano
advirtio que fas
modificaciones surtidas
a los estudios y disefios
que respaldaron Ia
licitacién puablica 1DU-
LP-DTC-038 de 2006 y
la consecuente
ampliacion del plazo de
ejecucion del contrafo,
afecto de forma notable
el presupuesto dé' las
actividades y obras que
debfa  ejecutar el
contratista Consorcio
CILOYD, razén por la
cual se reonoce la
suma de
$1.387.073.861 por
concepto de las obras
gjecutadas gue

sétanos ni la estructura
de las casas cercanas a
la construccién.

2. En el disefio de
geotecnia, se encontrd
que no eran
procedentes las
recomendaciones

efectuadas por el
especialista de
pavimentos del
disefiador, dado que

perderia la continuidad
del geotextil al realizar
las excavaciones para
la construccion de las
redes de alcantarillado y
de los geodrenes;, y
porque  soslayé el
antiguo lecho de una
quebrada, “lo cual
ocasioné el incremento
def valor de la obra y del
plazo contractual’”.

3. En el estudio de
pavimentos, contrario a
lo que ali fue
consignado, debia
utilizarse una estructura
de pavimento rigido y

no de pavimento
flexible.
4. En el estudio de

tréansito y transporte, fue
necesario modificar el
espacio puablico relativo
a2 cruces y esquinas,
porque “fa ubicacion de
las rampas peafonales
diseftadas no fueron
concifiadas con los
alineamientos de las
redes y sus respectiva
(sic) cafas de control,
presentandose
numerosas
interferencias...”.

5. En los disefios de
redes, hubo multiples
conflictos con las redes
de servicio publico, en
especial con la red
matriz que cruzaba la
Avenida Los
Comuneros.

6. En relacién con el
disefio de espacio
publico, no se
presentaron “fos perfiles
de las vias de servicio
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teniendo precios
pactados, no han sido
facturadas.”

restringido que van
sobre fas plazoletas; de
igual manera, las
secciones transversales
de la via no inclufan el
espacio publico”,
Igualmente mostraron
problemas en materia
de urbanismo y
paisajismo.

7. En el disefo
estructural, hubo
falencias en los muros
de contencion
diseftados.

4521. | "ACTA DE AJUSTE No. | 26-27, Se establece un valor | Com¢ observacion se
84 c. 4 total por ajustes de | indicod que el “ajuste se
CORRESPONDIENTE $270.588.302. realizé con base en el
AL RECIBO PARCIAL porcentaje de variacion
No. 2" del 19 de del ICCP" certificado
septiembre de 2009 por el DANE ‘para el

mes anterior a la fecha
de presentacién de la
propuesta” y el "mes
anterior a la fecha de
gjecucion de las obras
segun cronograma de
obra”.

4522 | “OTROS/ No. 2 AL|53-76, |[Segun el clausulado | En los considerandos
CONTRATO DE OBRA | c. 3. del otrosi: se retoman las razones
IDU-163 DE 2006 del consignadas en las
30 de octubre de 2009, ‘PRIMERA- Las partes | actas de acuerdo del 22
suscrito entre la DTC y acuerdan gque el saldo | de julio de 2009 (aptdo.
el contratista. def valor reconocido | 4.5.17.) y de

como desequilibrio | reconocimiento de
economico del | desequilibrio
contrato, que asciende | econdmico del contrato
a la suma de CUATRO | (aptdo. 4.5.20).
MIL  SETECIENTOS
OCHENTA Y OCHO | Rememordé que en la
MILLONES primera de esas
NOVECIENTOS SEIS | ocasiones, el valor de
; MiL CUARENTA | las obras ejecutadas
‘ PESOS M/CTE | ascendié a la suma de
($4.788.906.040) sera | $1.592.452.203, y
cancelada a precios | agregd. “se establecié
unitario {sic), contra las | que el valor de la obra
actas mensuales de | faltante asciende a Ia
obra ejecutada, previo | suma de
. recibo a satisfaccion de | $4.396.512.794".
las mismas por parte de
. la Interventoria
4523 |Acta n° 92 de|28-29, |Suspende el plazo | Reinicio: 14 de
suspension del contrato | c. 4. contractual por diez | diciembre de 2009
’ (10) dias
Terminacién: 18 de
diciembre de 2009

4.5.24. | Acta n® 94 de solicitud | 32-33, | Solicita la prorroga | Se justifica la prérroga

de prérroga. c. 4 contractual por dos (2) | por "la importancia de

meses

dar cumplimiento a las
perspectivas v
necesidades de /a
comunidad y terminar
con la totalidad de las
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obras objeto de!
contrato. Ademas el
Consorcio [...] informa

de la disposicién de
subsanar la situacion de
incumplimiento con el
cronograma de o0bra,
asumiendo los costos
de interventoria
generada con fa
prorroga en plazo al
contrato de conformidad
con lo establacido en la
cléusula 12 del contrato

i de obra”.
4.5.25. | ADICIONAL EN PLAZO | f.  77- | Prorroga del plazo | Invoca el acta de
NUMEROQ 7  AL|80,c 3 |contractual por ' dos | solicitud de prérroga del

CONTRATO DE OBRA meses mas. 18 de diciembre de

IDU No. 1683 DE 2006"
del 18 de diciembre de
2009, suscrito por la
DTC y el Consorcio

: 2009 (aptdo. 4.5.24).
Fecha de terminacion

proyectada: 18, de
febrero de 2010

4.5.26. El 17 de marzo de 2010, las partes y el interventor suscribieron el acta nim.
96 de terminacién del contrato de obra® 163 de 2005. En esta ocasién, fueron
compendiadas las diversas situaciones por las que atravesoé |la construccion.

4.5.26.1. En particular, quedo plasmado que el contrato fue ejecutado en 31 meses,
contados desde el 9 de mayo de 2007 y, ademas, que fue objeto de los siguientes
acuerdos modificatorios:

“A. PRORROGAS

TIEMPO (DIAS CALENDARIO)
ADICION POR 2.5 MESES
PRORROGA POR 3.5 MESES
PRORROGA POR 4.5 MESES
PRORROGA POR 4.0 MESES
PRORROGA POR 3.5 MESES
PRORROGA POR 4.0 MESES
PRORROGA POR 2.5 MESES

CONTRATO ADICIONAL No.

~|h (OB (Wi

B. SUSPENSIONES

ACTAS No. TIEMPO (DIAS CALENDARIO)
76 * 30
79 ' 15
81 15
92 10"

4.5.26.2. Alli mismo quedd constancia de que la fecha de terminacion contractual
fue el 18 de febrero de 2010, y que su valor final fue de $24.752'717.037,
circunstancias reflejadas en el documento asi:

i

“C. VALOR ADICIONES

CONTRATO ADICIONAL i VALOR ($)
1 $3.000.000.000,00

R2F 4547 c. 4
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ACTA DE MAYORES CANTIDADES $3.500.000.000,00

No. 1
ACTA DE MAYORES CANTIDADES §$3.000.000.000,00
No. 2
ACTA GENERAL DE AJUSTES $500.000.000,00
ACTA DE AJUSTES $270.588.302,00
ACTA 80 DE DESEQUILIBRIO $1.387.073.861,00
ECONOMICO
OTROSI DE DESEQUILIBIO (sic) $4.788.906.042, 00"
ECONOMICO

4.5.26.3. En las observaciones del acta consto que, en criterio del interventor “falté
ejecutar obras para cumplir con las metas fisicas del proyecto” lo que hace que el
contrato haya sido incumplido, a pesar de que “el objeto sustancial del contrato”, era
“la construccion de Avenida Comuneros entre las carreras 3E y 9 con su espacio
publico”. Mientras tanto, el contratista expres6 haber “cumplido con la totalidad de
la obra, habiéndose excedido en la ejecucion presupuestal, tal como se propone
demostrar su oportuno reconocimiento y pago en el proceso de liquidacion del
contrato”.

4.5.27. El 30 de enero de 2012, las partes y el interventor firmaron el acta nim. 100
de recibo final de obra®? donde se reflejé, como valor global de la obra, la suma de
veinticuatro mil trescientos' sesenta y cuatro millones cuarenta mil cincuenta y siete
pesos ($24.364'040.057,83). En esta ocasion, el contratista entregé un cuadro
resumen y varias observaciones que, en su criterio, debian ser tenidas en cuenta
en la respectiva acta de liquidacion:

"CUADRO RESUMEN DEL VALOR TOTAL EJECUTADO

Valor obras de construccitn y redes: $18.654.480.117, 69
Valor Global de Construccion inicial: $4.134.816.021,10
Valor Global Adicional 1: $2.679.128.841,47
Valor Global Mayores Cantidades de $2.151.255.270,05
Qbra 2:

Valor Ajustes (posterior a julio 22 de $93.819.046,56
2009). :

Valor total del contrato: $27.710.498.296,87
Diferencia contra la presente acta: $3.346.458.239 04

“Obra atin no reconocida, adicional al cuadro obra presentado por Ia interventoria,
gue solicitamos incluir en el Acta de Liquidacién:

1. Sellado de juntas losas concreto a Sardinal A10 en longitud de 5200 mi

2. Suministro e instalacién de ventosas (ilegible) en red de acueducto

3. Suministro e instalacion de tachones viales segun. acta de verificacién de 30
abrif 2010 pagado a subcita son 133 unds.

4. Sistema de proteccion circuitos alumbrado a solicitud de ETA y requerimiento
de CODENSA 1GL

Lo anterior, junto con el perjuicio de improductividad, mayor permanencia en obra,
cofinanciacion, pago tardio de los valores, las reposiciones de elementos def objeto
del contrato por hurto y/o vandalismo, los elementos robados ya denunciados, asi
como la diferencia entre el valor total del contrato y el valor del acta de recibo final
[...] serén reclamados y estudiados previamente a la suscripcién del ACTA DE
LIQUIDACION por el IDU o en su defecto ante autoridad competente. Esperamos la
suscripcion bilateral de la misma y que la entidad reconsidere restableciendo la
ecuacion contractual, consignando las diferencias’.

33 F. 48-63, ¢. 4,
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4.6. Mediante la Resolucién® 1593 del 24 de mayo de 2010, el IDU declaré el
incumplimiento contractual del Consorcio por obras dejadas de ejecutar, tasadas en
la suma de ciento treinta y cinco millones setecientos treinta y siete mil dos pesos
($135'737.002). Segun la constancia de ejecutoria’® del acto, este quedd
ejecutoriado el 28 de diciembre de 2010.

4.7. Conforme a la constancia®® expedida por la Procuraduria Tercera Judicial Il
para asuntos administrativos, el Consorcio presenté solicitud de conciliacion
prejudicial el 13 de diciembre de 2012, y su tramite fue declarado fallido por falta
de animo conciliatorio el 21 de febrero de 2013.

4.8. El contador publico Victor Hugo Castellanos Correa rindié dictamen pericial®’.
En el informe asegura que tuvo como fuente la informacion documental
proporcionada por la parte actora, en particular:

“- Copia simple de la demanda del consorcio Ciloyd contra el IDU.

- Copia magnética de la totalidad de archivos del contrato 163 de 2006.

- Balance de prueba del afio 2007 al 2012.

- Pagos realizados por el Consorcio Ciloyd a la Cooperativa de Trabajo Asociado
COOPEMER. '

- Balances Certificados del Consorcio CILOYD arios 2006 y 2007.

- Declaraciones de impuestos de IVA y Retencién en la Fuente del Consorcio Ciloyd,
correspondientes a los afios 2007 a 2010. ;

- Facturas y comprobantes de egresos de los proveedores de los afios 2007 a 2010.
- Libros Auxiliares de la Retencion en la Fuente de los afios 2007 a 2012.

- Libros auxiliares de los gastos financieros de los aﬁc?.‘s 2007 a 2012".

Con este sustento documental, el dictamen sefalé que debian reconocerse los
siguientes sobrecostos, conforme a las pretensiones de la demanda:

PRETENSION VALOR

1- RECONOCIMIENTO PRECIO | $3.346.458.239
GLOBAL

2- VALOR DISENOS $0

3- ANDEN COSTADO NORTE $453.544.018
4- EXCAVACION EN ROCA $4.670°962.882

5- MAYOR PERMANENCIA EN OBRA

$5.174’578.882

6- PERIODO DE IMPRODUCTIVIDAD

$0

7- ADECUACIONES URBANIZACION

$140'966.368

SANTA BARBARA
8- PERDIDA SUBBASE GRANULAR | $255.402.520
9- CONSTRUCCION CARCAMOS | $0 ;
REDES DE SERVICIO ;
10-SOBRECOSTOS FINANCIEROS $2.106°000.000
11- OBRAS EJECUTASAY (sic) NO | $130'146.075
RECONOCIDAS :
TOTAL $16.178°058.430

El perito advirtio que “la documentacién aportada porila parte actora es la base
fundamental para realizar la presente experticia, . el cual se fundamento
principalmente en las actas de obra suscritas y aceptadas por los representantes
del IDU, de la Interventoria ETA y del Consorcio”.

3 F.70-99, c. 1.
83.F.100; c. 1.

% F.209-210, c. 1.
.6
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La justificacion de este cuadro fue presentada asi:

4.8.1. Los sobrecostos en el “Componente Global del Valor del contrato de Obra
[...], DEL CONTATO (sic) ADICIONAL 1 y del Acta de Mayores cantidades No. 2,
conforme a lo actuado en el Acta No. 99 de Obra ejecutada y pagada por el IDU;
suma calculada por el consorcio siguiendo el procedimiento aplicado al Global
Original aprobado por el IDU y la Interventoria y que asciende a $3.346.458.239".
Tal cifra la encontré acreditada en la discrepancia de cifras entre las presentadas
por el IDU y las plasmadas por el Consorcio. Y agrega que:

"Para confrontar algunos de los costos y gastos en que incurri6 el consorcio y forman
parte integral de esta reclamacién, aplicamos a una base de datos y aleatoriamente
se hicieron algunas selecciones para confrontarios con los comprobantes de
egresos los cuales se relacionan y adjuntan af presente dictamen’.

Acto seguido, el dictamen exhibe un cuadro con varios egresos de los afios 2007 a
2010.

4.8.2. El valor del andén del costado norte que, de acuerdo con el dictamen, no fue
reconocido por el IDU, afirmacién justificada y valorada asi:

“Una vez verificados los planos entregados por el IDU, se constato el alcance de
esta actividad en espacio publico costado norte. Revistada la descripcion de la
actividad y la descripcion de la especificacion técnica, y por omisién en los
documentos de adicion y mayores cantidades de obra a pesar de haberse previsto
las obras de construccién de los Andenes en el Costado Sur, el proyecto para
efectos de funcionalidad no podia ser afectado por la no ejecucion de estas mismas
obras en el costado norte, por lo que se hizo necesaria la construccion de 7.399.76
M2 de andenes en dicho costado, los cuales no han sido cancelados al Consorcio.

El costo directo estimado (valor unitario del costado sur, aplicable para el costado
norte) de conocimiento pleno de la Interventoria, es de $47.500 M2 para un Costo
total de $351.488.600, que incluyendo A.I.U., asciende a la suma de $453.544.018".

4.8.3. Respecto de la excavacion de obra, quedd plasmado que debia reconocerse
una suma equivalente a $4.656'653.266 por estas razones:

‘Esta excavacion en roca se desarrollé durante la ejecucién del contrato, pero en
acta de acuerdo del 22 de Julio de 2009, el constructor se comprometié a presentar
los soportes segun lo establecido en el Manual de Interventoria, para acreditar la
cantidad de roca excavada, situacion que llevé a que el precio fijado para este item
se estableciera en el mes de febrero de 2010 en la suma de $129.336 M3. No
obstante lo anterior, la Interventoria solo reconocié la suma de $128.630,78 M3,
argumentando que esta actividad fue adelantada en el afio 2009 por lo que
representaba una leve disminucién en su valor.

Ahora bien, en el Acta de Recibo Final item NP12 la Interventoria solo reconocié la
cantidad de 929 M3, cuando la cantidad real ejecutada durante el desarrollo del
contrato asciende a 28.984,68 M3, lo cual arroja un saldo de 28.055,68 M3 para un
valor de $3.608.824.000 costo directo méas el porcentaje de A.LU., por lo que
estimamos que se encuentra pendiente de reconocer la suma de $4.656.653.266".

4.8.4. Por mayor permanencia en obra, representada en costos de personal y de

administracion, la suma de $5.174'578.882. Expuso que en este aspecto aplico la
multiplicacion del costo mensual por los 20,5 meses de mayor permanencia.
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4.8.5. En torno a las adecuaciones ejecutadas en la Urbanizacion Santa Barbara, el
perito asevero:

“Al confrontar los documentos contables del consorcio se constaté que realizé un
contrato de mano de obra por valor de $264.924.000 los cuales incluian:

- Demolicién de pisos, muros y puertas.

- Resevo [sic], arena, cemento, ladrillo y bloque

- Construccion de muros en mamposteria e

- Instalaciones eléctricas hidraulicas y sanitarias

- Instalacion de ventanas, marcos y puertas

- Arreglos en general (Goteras y Bajantes)

- Instalaciones de Vidrios y Acabados

- Construccién de Andenes, sardineles e mstalac;on de tapas
- Arreglo en general — mano de obra”.

4.8.6. En relacién con la perdida de subbase granular, po; valor de $255.402.519,79,
indica que se produjo por una orden impartida por la interventoria que dispuso
‘levantar el material extendido y compactado entre la Carrera 7 y Carrera 9", que
ocasiond ‘perjuicios” no reconocidos por la mencionada suma.

4.8.7. Exhibe un cuadro donde calculé los sobrecostos financieros en desarrollo del
contrato, y los calculé en $2.106.000.000.

4.8.8. Sobre obras no reconocidas por valor de $130.14__6.0?5, el peritaje dice citar
la parte final del acta nim. 100, suma “aceptada por la interventoria y no cancelada
por el IDU". '

V. CONSIDERACIONES
5.1. Presupuestos para la sentencia de mérito

5.1.1. Siguiendo lo prescrito3® por el articulo 40 de la Ley, 153 de 1887, es necesario
analizar la vigencia de las normas procesales aplicables para estudiar los
presupuestos necesarios para adoptar sentencia. Ello, porque, si bien este tipo de
preceptos tienen generalmente efecto inmediato y caracter irretroactivo, la ley prevé
ciertos eventos en que opera la ley anterior, especificando las actuaciones y
circunstancias que se rigen por la norma vigente cuando iniciaron, por tratarse de
situaciones consolidadas que estan amparadas por la'ultractividad de la norma
anterior o porque, debido a la aplicacién de la favorabilidad, el interés publico o
social, deban entenderse concluidos bajo la misma ley con la que dieron inicio®°.
Por ello, por regla general, en los asuntos judiciales, la_ mayor parte de preceptos
adjetivos rigen para el momento de la presentacién de la demanda. Sin embargo,

38 |_a fecha de presentacion de la demanda fue anterior a la entrada en vigor de la Ley 1564 de 2012 o Cédigo
General del Proceso (1° de enero de 2014). Por ende, en este punto el siguiente precepto sera tomado en su
redaccion original: “Articulo 40. Las leyes concemientes a la sustanciacion'y ritualidad de los juicios prevalecen
sobre las anteriores desde el momento en que deben empezar a regir. Pero los términos que hubieren
empezado a correr, y las actuaciones y diligencias que ya estuvieren iniciadas, se regiran por la ley vigente al
tiempo de su iniciacién.”

2% Sobre el articulo 40 de la Ley 153 de 1887 se ha dicho: “Esta disposicién consagra las reglas sobre aplicacién
de la ley respecto de las denominadas situaciones en curso, en virtud de lo cual sefiala: i) el primer inciso
consagra la regla sobre el efecto general inmediato de las leyes procesales y la imetroactividad de la ley; ii)
establece las reglas de ultractividad de las normas procesales para aguellas situaciones consolidadas al
momento en que entra a regir la nueva legisfacion y sefiala algunas acluaciones que se entienden deben
agotarse con base en las nommas bajo las cuales se iniciaron y; iii) fija una regla sobre competencia en la que
da prevalencia a los principios de juez natural y de legalidad”. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Secciéon Tercera, Subseccién C. Auto unitario del 6 de agosto de 2014, Rad.
88001233300020140000301 (50408).
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existiran otros aspectos excepcionales que, en virtud del transito legislativo, han de
analizarse bajo la éptica de la norma antigua.

5.1.2. Asi, la jurisdiccion competente para definir este asunto sigue las reglas de
la Ley 1437 de 2011 (Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, “CPACA”), vigente para la fecha de presentacion de la demanda“°.
En tal sentido, la Sala es competente para conocer del presente asunto por tratarse
de un recurso de apelacion interpuesto contra un fallo del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca*!, proferido en el marco del medio de control contencioso-
administrativo de controversias contractuales*?, en el que una de las partes es el
IDU, un establecimiento publico, dentro de un proceso cuya cuantia impone su
juzgamiento por esta Corporacién en segunda instancia*®.

5.1.3.1. Sobre la presentacion oportuna de la demanda, el mencionado articulo
40 de la Ley 153 de 1887 establece que los términos que hubieren empezado a
correr se rigen por la ley vigente al tiempo de su iniciacién, siendo este el momento
en que el contrato sea liquidado bilateral o unilateralmente, o sea incumplida la
obligaciéon de liquidarlo, por tratarse de un contrato de obra cuya ejecucion se
prolonga en el tiempo**, de acuerdo con el articulo 135.8.d) del Cédigo
Contenciosos Administrativo (CCA), asi como los articulo 164.j.iii), 164.j.iv) y 164.j.v)
del CPACA. ‘

Esta ultima norma prevé, ademas, un término supletivo para la liquidacion bilateral
y unilateral de dos (2) y cuatro (4) meses, que en su sumatoria se asemeja al articulo
11 de la Ley 1150 de 20074, Este articulo buscaba limitar la facultad de las partes
de liquidar el negocio juridico, es decir, del ajuste final de cuentas en el que las
partes contratantes definen quién debe a quién y cuéanto*®, y zanjan sus

40 EI CPACA entr6 en vigor el 2 de julio de 2012, segun lo expresa el Articulo 308.

41 CPACA: "Articulo 150. Competencia del consejo de estado en segunda instancia y cambio de radicacion. El
Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conoceré en segunda instancia de las apelaciones
de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de las apelaciones de autos
susceptibles de este medio de impugnacién, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de
apelacion por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se concedan
los extraordinarios de revision o de unificacién de jurisprudencia’,

“2 De acuerdo con el articulo 75 de Ja Ley 80 de 1993, por regla general, “e/ juez competente para conocer de
las controversias denivadas de los contratos estatales y de los procesos de ejecucién o cumplimiento sera el de
la jurisdiccion contencioso administrativa.” Igualmente, el articulo 77 de la misma, en su inciso segundo, sefiala
que “Los actos administrativos que se produzcan con motivo u ocasién de la actividad contractual sélo seran
susceptibles de recurso de reposicién y del ejercicio de la accién contractual, de acuerdo con las reglas del
Cddigo Contencioso Administrativo.”

43 Conforme al articulo 152 numeral 4 del CPACA, los Tribunales conocen en primera instancia de los asuntos
[...] relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte una entidad publica en sus
distintos ordenes o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado, y de los contratos celebrados por
cualquier entidad prestadora de servicios publicos domiciliarios en los cuales se incluyan cladusulas exorbitantes,
cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios minimos legales mensuales vigentes”. Para la fecha de
presentacion de la demanda, el tope mencionado equivalia a la suma de $294'750.000. De acuerdo con la
demanda, las pretensiones fueron estimadas en $18.214'933.213, guarismo que supera ampliamente el limite
fijado por la norma procesal. i

“LEY 80 DE 1993. “Articulo 60. De la ocurrencia y contenido de la liquidacion. Los contratos de tracto sucesivo,
aquellos cuya ejecucion o cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demas que lo requieran, serén objeto
de liquidacion. [...] Para la liquidacion se exigird al contratista la extension o ampliacion, si es del caso, de la
garantia del contrato a la estabilidad de la obra, a la calidad del bien o servicio suministrado, a la provisién de
repuestos y accesorios, al pago de salanios, prestaciones e indemnizaciones, a la responsabilidad civil y, en
general, para avalar las obligaciones que deba cumplir con posterioridad a la extincién del contrato’.

5 «(6) El articulo 11 del pliego de modificaciones que establecia las reglas que regularan la liquidacién de los
contratos eslatales, fue objeto de una proposicién supresiva para eliminar el inciso final de la norma, que
establecia la posibilidad de liquidar por mutuo acuerdo el negocio juridico, en aquellos casos en que habia
caducado la accién contractual. [...] (7) El articulo 11 referente a la liquidacién de fos contratos, se modifica en
su pentltimo inciso para establecer la posibilidad de liquidacion durante el término de caducidad bien sea por
mutuo acuerdo o unilateralmente, gin que esta dltima opcion sea subsidiaria de la primera. Igualmente, se
corrige la redaccion para darle més claridad a la norma”. Gaceta del Congreso, afio XV, nim. 90, 28 de abril de
2006.

% CONSEJO DE ESTADOQ, Seccién Tercera, sentencia del 16 de febrero de 2001, exp. 1260.
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divergencias, para poder declararse a paz y salvo*’. El articulo 11 es, asi, una norma
que tiene un caracter sustantivo y, como tal, se entiende incorporada al contrato,
conforme al articulo 38 de la Ley 153 de 188743.

Por lo tanto, como lo ha determinado la jurisprudencia unificada de la Seccion*, es
a partir del vencimiento del plazo para la liquidacion, cuando debe iniciar el cOmputo
del término de caducidad. Asi, pese a la confusa redaccién del articulo 164.j.v) del
CPACA, es ese mismo momento en el que se define el régimen juridico aplicable
para la determinacion de la presentacion oportuna de. la demanda, conforme al
articulo 40 de la Ley 153 de 1887. ;

5.1.3.2. Dicho esto, en el sub judice no hay prueba de que el contrato nim. 163 de
2006 haya sido Ilqwdado a pesar de que la ley del contrato establece®® que los
contratos de tracto sucesivo, como el de obra publica, son objeto de liquidacion.
Ahora, las partes adoptaron un término inicial de ocha (8) meses siguientes a la
terminacion del contrato para efectuar la Ilqurdamon b|IateraI (aptdo. 4.2.5). El
negocio juridico en cuestién termind, por expiracion de su vigencia, el dieciocho (18)
de febrero de dos mil diez (2010) (aptdo. 4.5.26.2). Por ende, los plazos de
liquidacion bilateral y unilateral del contrato, de ocho (8) meses acordados por las
partes y de dos (2) meses previsto por ley®! finalizaron el diecinueve (19) de
diciembre de (2010). A partir del dia siguiente empe26 a correr el plazo para la
presentacién oportuna de la demanda, plazo que, dg ser desconocido, causa
caducidad de la accion. La caducidad, en este asunto, se rige consecuentemente
por la normatividad vigente para el veinte (20) de diciembre de dos mil diez (2010),
es decir, el articulo 136, numeral 10, literal d) del CCA, modificado por el articulo 44
de la Ley 446 de 1998. .
5.1.3.3. Sin solucion de continuidad, el término bienal establecido en el precepto en
mencién habria concluido el veinte (20) de diciembre de dos mil doce (2012), dia de
vacancia judicial, por lo que el término se habria extendido hasta el dia habil

47 LEY 80 DE 1993. “Articulo 60. [...] En el acta de liquidacién constarén los acuerdos, conciliaciones y
transacciones a que llegaren las partes para poner fin a las divergencias presentadas y poder declararse a paz
y salvo’.

48 LEY 153 DE 1887. “Articulo 38. En todo contrato se entenderan mcorporadas las leyes vigentes al tiempo de
su celebracion. || Exceptianse de esta disposicion: || 1. Las leyes concemientes al modo de reclamar en Juicio
los derechos que resultaren del contrato, y || 2. Las que sefalan penas para el caso de infraccién de lo
estipulado; la cual infraccion seré castigada con arreglo 4 la ley bajo la cual se hubiere cometido”.

49 “En materia contractual habra que distinguir los negocios que requieren de una efapa posterior a su vigencia
para liquidarios, de aquellos otros que no necesitan de la misma. En éstos, vale decir, para los cuales no hay
etapa posterior a su extincion, cualquier reclamacion judicial debera llevarse a cabo dentro de los dos affos
siguientes a su fenecimiento. Para los contratos respecto a los cuales: se impone el tramite adicional de
liguidacién, dicho bienio para accionar judicialmente comenzara a contarse desde cuando se concluya el trabajo
de liquidacion, o desde cuando se agoté el término para liguidaro sin que se hubiere efectuado, bien sea de
manera conjunta por las partes o unilateralmente por la administracion” (se* destaca). CONSEJO DE ESTADO.
Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Auto del 8 de junio de 1995. Rad. 10634.

50 LEY 80 DE 1993. Articulo B0, inciso primero, modificado por la Ley 1150 de 2007: “Los contratos de tracto
sucesivo, aquellos cuya ejecucion o cumplimiento se prolongue en el trempo y los demas que lo requieran, seran
objeto de liquidacién”

51 LEY 1150 DE 2007. “Articulo 11. Del plazo para la liquidacién de los contratos La liquidacién de los contratos
se hara de mutuo acuerdo dentro del término fijado en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, o dentro
del que acuerden las partes para el efecto. De no existir tal término, la liquidacién se realizard dentro de los
cuatro (4) meses siguientes a la expiracién del término previsto para la ejectcién del contrato o a la expedicion
del acto administrativo que ordene la terminacién, o a la fecha del acuerdo que la disponga. // En aquellos casos
en que el contratista no se presente a la liquidacién previa notificacién o convocatoria que le haga la entidad, o
las partes no lleguen a un acuerdo sobre su contenido, la entidad tendré la facultad de liquidar en forma unilateral
dentro de los dos (2) meses siguientes, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 136 del C. C. A. #/ Si
vencido el plazo anteriormente establecido no se ha realizado la liquidacion, la misma podra ser realizada en
cualquier tiempo dentro de los dos afios siguientes al vencimiento del término a que se refieren los incisos
anteriores, de mutuo acuerdo o unilateralmente, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 136 del C. C. A. // Los
contratistas tendran derecho a efectuar salvedades a la liquidacién por mutuo acuerdo, y en este evento la
liquidacién unilateral solo procedera en relacién con los aspectos que no hayan sido objeto de acuerdo.”
(Subrayas afadidas). ]
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siguiente a la finalizacion del periodo de vacancia: el once (11) de enero de dos mil
trece (2013). No obstante, el trece (13) de diciembre de dos mil doce (2012), a falta
de site (7) dias para finalizar los dos afios, el Consorcio presentd solicitud de
conciliacion judicial. Dicho tramite, suspensivo del término de caducidad, finaliz6 el
veintiuno (21) de febrero de dos mil trece (2013) (aptdo. 4.7), por lo que la demanda,
presentada al dia siguiente de concluir infructuosamente el intento conciliatorio, fue
formulada en tiempo.

5.1.4. Por ultimo, las partes estan legitimadas en la causa para actuar en este
asunto. De una parte, las sociedades demandantes estan legitimadas por activa
dado que conformaron el Consorcio®?, celebraron bajo esta forma asociativa el
contrato 163 de 2006 con el IDU (aptado. 4.2), entidad ésta que, consecuentemente,
esta legitimada por pasiva.

5.2. Caracteristicas relevantes del asunto sub judice: la modalidad del precio
pactado, sus incidencias en la demanda por desequilibrio econémico, y las
adiciones al contrato

La resolucién de los problemas juridicos planteados demanda una caracterizacion
previa de la modalidad de precio pactada en el contrato de obra num. 163 de 2006,
por cuanto esta estipulacion incide en la evaluacion de las adiciones proscritas por
el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993,33, asi como en los riesgos previstos
y asumidos por el constructor, lo que repercute en el estudio del desequilibrio
economico cuyo restablec¢imiento es deprecado en el sub lite, pues, como ha
sefalado la Jurisprudencia de esta Corporacién®, no puede modificarse el régimen
de riesgos acordado so pretexto del restablecimiento del equilibrio financiero del
contrato, con la exclusién o incorporacion de derechos u obligaciones que se
originaron para cada una de las partes al contratar.

5.2.1. La modalidad de precio pactado en la obra

Si bien en el objeto contractual quedé plasmado que la obra fue estipulada a “precio
global con ajustes” (aptdo. 4.2), el resto del clausulado muestra que, desde el inicio,
ese aspecto del contrato fue, en parte, matizado. En efecto, si bien los componentes
destinados a las obras de construccion, gestion ambiental, gestion social, manejo
de trafico, sefializaciéon y' desvio de vias aledafias fueron pactados bajo esa
modalidad de precio, el relativo al valor de redes fue acordado “a precios unitarios
(con ajustes)”, segun la clausula atinente a la forma de pago (aptdo. 4.2.2). Ademas,
para regular el restablecimiento del equilibrio econémico contractual —admitido por
el IDU, en el otrosi nim. 2 al contrato— se acordé que esta seria la modalidad de
pago acordada para cancelar dicho concepto (aptdo. 4.5.22).

A pesar de no contar con normas legales especificas sobre las modalidades de
precio, como si ocurria en los estatutos contractuales anteriores, a partir de la
vigencia de la Ley 80 de 1993 son las partes quienes, en virtud del reconocido
margen de autonomia de voluntad (articulos 32 y 40), regulan este y otros aspectos
del contrato. Empero, no es menos cierto que en el contexto juridico y econémico
de los contratos de obra, hablar del precio unitario, el precio global, la administracion
delegada, la modalidad “/lave en mano”, entre otras tantas expresiones propias de
este tipo contractual, trae consigo un contenido preciso y determinado por el trafico

52F, 1-4,c. 3.

53 Aptado. 3.3. )

*Consejo de Estado, Seccién Tercera del Consejo de Estado, Sentencia del 22 de julio de 2009, rad. 25000-
23-26-000-1994-09660-01, exp. 14.389
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juridico, ampliamente conocido por quienes convienen y ejecutan negocios juridicos
de esta indole.

En esta oportunidad, la Colegiatura reitera® la distincion entre las modalidades de
precio global y precios unitarios, que viene relevante al presente caso:

“Los contratos de obra por precio global son aquellos en los que el contratista, a
cambio de las prestaciones a que se compromete, obtiene como remuneracion una
suma fija siendo el unico responsable de la vinculacion de personal, de la
elaboracion de subcontratos y de la obtencién de materiales, mientras que en el
contrato a precios unitarios la forma de pago es por unidades o cantidades de obra
y el valor total corresponde al que resulta de multiplicar las cantidades de obras
ejecutadas por el precio de cada una de ellas comprometiéndose el contratista a
realizar las obras especificadas en el contrato®.

Esta distincion resulta fundamental, porque, como lo ha serfialado la jurisprudencia,
en el contrato a precio global se incluyen todos los costos directos e indirectos en
que incurrira el contratista para la ejecucion de la obra y, en principio, no origina el
reconocimiento de obras adicionales o mayores cantidades de obra no previstas, en
tanto en el contralo a precios unitarios, toda cantidad mayor o adicional ordenada y
autorizada por la entidad contratante debe ser reconocida, aunque, de todos modos,
en uno y otro caso, el contratista tiene el derecho a reclamar en oportunidad por las
falencias atribuibles a la entidad sobre imprevistos en el proceso de seleccién o en
el contrato, o por hechos que la administraciéon debe conocer, que desequilibran la
ecuacion financiera y que estan por fuera del control del contratista, cuando quiera
que no se hayan adoptado las medidas encaminadas a restituir el contrato a sus
condiciones economicas iniciales™’.

5.2.2. La influencia del precio estipulado en el reclamo por desequilibrio econémico
contractual

Ahora, el hecho de que el contratista haya accedido a construir una obra a precio
global, comprometiéndose a la confeccién entera de la construccion a cambio de un
valor determinado, no implica que este deba asumir todos los riesgos anormales y
extraordinarios que se concreten durante la ejecucion dél contrato, ni soportar a su
costa las circunstancias que agraven la prestacién pactada que no obedezcan a su
actuar o escapen de su control®®. Pero tampoco puede ignorarse que, en este

55 Entre otras, en: CONSEJO DE ESTADOQ. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Subseccién
C. Sentencia del 28 de octubre de 2019. Rad. 07001-23-31-000-2000-00448-01 (29054).

% “Algunos aufores “la llaman contratos por “precio unitario”; otros le denominan contratos por “series de
precios”. Pero es de advertir que este sistema comprende dos sub-tipos: unidad simple; unidad en el conjunto.
En la “‘unidad de medida simple” el cocontratante se obliga a ir ejecutando partes, unidades o piezas de obra
por un precio unitario determinado, sin que se haya establecido el numero de partes, unidades o piezas que
realizard. En virtud de ello, cada parte, unidad o pieza constituye una obra independiente o separada. (...) EI
cocontratante cumple su obligacién entregando cualquier cantidad de unidades, piezas o partes cuyo precio
unitario se convino, pero dentro de cada trabajo, unidad, parte o pieza a efectuar (terraplenamiento,
mamposteria, asfaltado, etc.), debe entregar el trabajo, parte o pieza, completo, y no sélo parte o porcién del
mismo (asi: todo el terraplén, toda la mamposteria, todo el asfaltado, etc): si se convino la construccién de un
determinado camino a tanfo por metro, debe entregar el camino completo--desde el punto inicial convenido al
terminal-, cuyo costo luego le serd pagado a tanto por metro./ En el sub-tipo “unidad en el conjunto”, cada
unidad no se considera como una obra independiente; si se tiene en cuenta el conjunto total de la construccién,
que resultara integrado por la suma de unidades o partes. Cada una de éstas tiene fijado su precio. El precio
de toda la obra es el que resulte de la suma de todas las unidades, piezas o partes, realizadas. Como
consecuencia de este tipo de contratacién, el cocontratante debe entregar r';na obra completa, y no una o varias
unidades, piezas o partes, de ésta, independientes, como ocurre en el tipo de unidad simple. ” Marienhoff,
Miguel Tratado de Derecho Administrativo, Buenos Aires, edit. Abeledo-Perrot, 1983, Tercera edicién, Tomo 1lI
—B, Contratos Administrativos, pags. 543 y 544". (Cita original num. 5 de la sentencia).

5T CONSEJO DE ESTADOQ. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Subseccion B. Sentencia
del 31 de agosto de 2011. Rad. 25000-23-26-000-1997-04390-01(18080)

58 «No es dable tampoco considerar que por tratarse de un contrato de obra publica a “precio global” el
contratista estaba impedido para reclamar y obtener el reconocimiento y pago de las mayores cantidades de
obra que ejecutd en cumplimiento de lo ordenado por la entidad contratante. [...] En aplicacién del principio
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contexto, el particular debe incluir en su ofrecimiento un margen de solvencia que
le permita asumir la confeccion integra de la obra pactada a cambio de ese precio
unico®®. Dicho de otro modo, al contratista de obra a precio global:

“[...] le concierne estructurar con mayor rigor el valor de su oferta, bajo la
comprension de que en ella debe quedar amparado un margen de riesgo superior a
la hora de calcular el costo directo e indirecto de la ejecucion de la obra, incluyendo
varias eventualidades, tales como el posible incremento de los costos directos y
cantidades de obra previstas™®.

La teoria de la imprevision, que es el supuesto de desequilibrio debatido en este
asunto, presupone la ocurrencia de un suceso exogeno a las partes, que altere el
alea normal del contrato y que no haya sido razonablemente previsible para las
partes contratantes al momento de la celebracion del contrato®'. Por lo tanto, quien
haya suscrito un contrato bajo la modalidad de precio global fijo y busque el
restablecimiento del equilibrio contractual con base en la teoria de la imprevision,
tendra una carga de la prueba mas exigente®?, ya que al suscribir el contrato este
asume los riesgos propios de la actividad a la que se dedica, que son asi previsibles
y forman parte del alea normal del negocio®:. En consecuencia, debe probar que se
produjeron riesgos anormales y extraordinarios que superaron cualquier prevision
contractual, y que fueron de una magnitud capaz de alterar la equivalencia
contractual proyectada al inicio del negocio; y a lo que tendria derecho un contratista

general de la equidad, no puede atrbuirse de manera exclusiva al contratista los efectos que produce la
presencia de aleas en un contrato estatal, entendidas estas como los riesgos que pueden alterar la economia
original de los contratos. El derecho moderno reconoce y protege los intereses legales y justos que movieron al
particular a suscribir el contrato con la administracién. Por otra parte, cabe afirmar que la modalidad de “precio
global” lo que pone de presente son los elementos o aspectos que él envuelve o comprende, pero nunca podra
entenderse como la nigidez inmutable que impida llevar a cabo los desajustes de contenido econdmico,
originados en causas sobrevinientes, eso si, no imputables al contratistan. CONSEJO DE ESTADQO. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 29 de abril de 1999. Rad. 14855. || “Esta modalidad
del contrato de obra publica, cuya remuneracién consistia en una suma global fija y mediante la cual el
contratista asumia la responsabilidad por aquellas actividades propias de la ejecucion de la obras, como lo son
la vinculacién del personal, la celebracion de subcontratos, la obtencién de materiales y que para el
cumplimiento de estas actividades actuaba bajo su propia cuenta y riesgo, dejando a salvo la responsabilidad
de la Administracién por los actos de su contratista, no significaba que éste tuviera la obligacién de asumir o
soportar todos los riesgos o cargas que se derivaran del contrato a precio global por circunstancias que no eran
imputables a su conducta y que se salian del ambito de su control [...]> CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo
Contencioso Administrativo. Secciép Tercera. Sentencia del 29 de agosto de 2007. Rad. 25000-23-26-000-
1994-09845-01(14854).

% CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, Subseccion B. Sentencia
del 2 de marzo de 2020. Rad. 05001-23-31-000-1997-03054-01(41376)

50 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia
del 8 de noviembre de 2021. Rad. 25000-23-36-000-2013-02201-01(56023)

8 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Sentencias del 20 de septiembre de 1979, exp. N2742; y del 29
de mayo de 2003, exp. 14577, entre otras.

82 “Y si bien el valor del contrato fue pactado a través de un precio global, ello no quiere significar que no se
pudiera flegar a desequilibrar el contrato, como lo ha reconocido expresamente la jurisprudencia de esta
Corporacién. No obstante, la carga de la prueba en cabeza del Consorcio se hacia més exigente, por cuanto en
este tipo de remuneracion se asumen mayores riesgos por parte del contratista y, por tanto, se hace mas
exigente la acreditacién del rompimiento grave y anormal del equilibrio econémico del contrato”. CONSEJO DE
ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, Subseccién A. Sentencia del 19 de junio de
2020. Rad. 20001-23-31-000-2010-00489-01(46881).

83 “[...] habria que concluir entonces que las variaciones que eventualmente podrian sucederse dentro de una
operacién normal, bien sean favorables o desfavorables a los intereses econémicos del concesionario,
corresponderian a su riesgo negocial, es decir, al dlea normal de los negocios y, por lo tanto, en manera alguna
podria trasladarse los déficit respectivos a la entidad pablica contratante, ni tampoco podria exigirsele al
concesionario la entrega del superdvit a la entidad concedente cuando los resultados superaren las
proyecciones iniciales, puesto que tales medidas no resultan congruentes en un negocio en el cual los riesgos
que cada una de las partes asume deben quedar definidos desde antes de la celebracién del contrato, para
que, de esta manera, cada una de ellas tenga suficiente claridad sobre los mismos y adopte los mecanismos
necesarios para cubrirlos”. CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera.
Sentencia del 31 de octubre de 2007. Rad. 25000-23-26-000-1996-02098-01(15475).
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en estas circunstancias, es a ser llevado a un “punto de np pérdida”, que no equivale
a la reparacion integral de las pérdidas padecidas®.

5.2.3. Las “adiciones” al contrato

5.2.3.1. Una vez apreciada la estructura econdémica del negocio en torno
mayoritariamente al precio global, y lo que en principio esto conlleva, resulta
llamativo que el contrato, inicialmente proyectado a ejecutarse en siete (7) meses
(aptdo. 4.2.3), tuviera siete prorrogas (aptados. 4.5.3,4.5.7.,4.5.9, 4.5.10, 4.5.13,
4519, y 4525), y cuatro suspensiones (aptados. 4.5.15, 4.5.16 y 4.5.23),
generando que la obra fuera desarrollada en treinta y un (31) meses, con un exceso
en mas de cuatro veces el tiempo previsto inicialmente.

Mas aun, no parece congruente con el nivel de estrictez de esta modalidad de precio
en la proyeccion de la obra, y con el caracter —en principio— intangible del precio
global, que un contrato pactado por una suma total de $8, :306'148.322 (aptdo. 4.2.1)
haya concluido con un precio de $24.364'040.057,83, segun el acta de recibo final
de obra (aptdo. 4.5.27), es decir, casi tres veces el precio originalmente pactado.

5.2.3.2. Sobre esto Ultimo, para verificar si es procedente arribar a la conclusion
consignada en el voto disidente de primera instancia (aptdo. 2.3.5), se debe precisar
el alcance de la prohibicién consignada en el segundo parrafo del articulo 40,
paragrafo, de la Ley 80 de 1993 que, ademas de estar vigente para la fecha en que
se celebro el contrato sub examine, constituye la Unica norma positiva consignada
en el EGCAP relacionada con la posibilidad de adicionar en precio los contratos
estatales:

“Los contratos no podrén adicionarse en mas del cincuenta por ciento (50%) de su
valor inicial, expresado éste en salarios minimos legales mensuales”.

5.2.3.3. Esta norma comporta una prohibiciéon de adiciones al precio del contrato.
Sin embargo, de las adiciones proscritas, en la jurisprudencia administrativa —que
a continuacion es resefiada— se han excluido las estipulaciones enderezadas a
reajustar los precios pactados y aquellas con las que se busca restablecer el
equilibrio econdmico del contrato.

En primer lugar, no son considerados como adiciones los pactos de revision o
reajuste de precios, cuyo propésito es mantener las condiciones econémicas del
contrato existentes al momento de proponer o de contratar®®, y garantizar el derecho

84 “Dicho en ofras palabras, sélo nace el deber legal de llevar al contratista a un punto de no pérdida, no surge
la obligacién de reparar la integridad de los perjuicios. Segun Riverd: “A diferencia de lo que ocurre en la teoria
del principe, esta indemnizaciéon no es nunca igual a la totalidad de las pérdidas sufridas, o carga
extracontractual.”, para Bercaitz el contratista afectado tiene derecho a’reclamar “sélo un aumento de su
contraprestacion” y, para Jeze, “La teoria de la imprevision tiene por finalidad hacer participar a la
Administracién, en cierta medida y temporariamente, en las pérdidas expenmentadas por el contratante. No
tiende a reparar un dafio. Nunca conduce a mantener el beneficio del contratante, ni aiin a preservario de
cualquier pérdida. El hecho del principe, en cambio, tiene por resultado,- cuando influye sobre la situacién
econdmica del contratante, otorgar a éste el derecho de exigir la reparacion definitiva del perjuicio causado por
la Administracion, en forma de un suplemento de precio; la equidad exige que el contratante no sufra una
pérdida, ni aun una disminucién de sus beneficios, a raiz del hecho de la Administracién”. CONSEJO DE
ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 26 de febrero de 2004. Rad.
25000-23-26-000-1991-07391-01(14043)

65 | EY 80 DE 1993. Articulo 4°, nim. 8: “Articulo 40. De los derechos y deberes de las entidades estatales. Para
la consecucién de los fines de que trata el articulo anterior, las entidades estatales: [...] 8. Adoptaran las medidas
necesarias para mantener durante el desarrollo y ejecucién del contrato las condiciones técnicas, econémicas
y 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 utilizarén los mecanismos de ajuste y revisién de
precios, acudiran a los procedimientos de revision y correccion de tales mecanismos si fracasan los supuestos
0 hipdtesis para la ejecucién y pactaran intereses moratorios.”

36



Radicado: 25000-23-36-000-2013-00211-01 (54714)
Demandante: Consorcio CILOYD

del contratista a que el valor intrinseco de su remuneracién no se vea alterado®¢-%7.
Ha dicho la jurisprudencia que, dada su justificacion, las variaciones en los costos
presupuestados en funcién del ajuste de precios no entrafian una modificacion del
contrato, sino un desarrollo normal de lo pactado®®.

En la misma direccién, las medidas adoptadas para restablecer el equilibrio
econdémico del contrato por situaciones imprevistas tampoco son, en estricto rigor,
adiciones al contrato. La ley prevé® que los particulares contratistas tienen derecho
al restablecimiento de la ecuacion economica, al tiempo que ordena el
mantenimiento de la equivalencia prestacional surgida al momento de elevar la
propuesta o de celebrar el contrato, indicando que la ruptura no imputable al
afectado debe generar la adopcién de mutuo acuerdo de medidas tendientes al
restablecimiento’®. \

Pues bien, de acuerdo con la doctrina’!, cuando el EGCAP ordena que los eventos
de alteracién sobreviniente de la ecuacion contractual sean atendidos mediante los
recursos de la apropiacion global incluida en los presupuestos anuales de las
entidades contratantes’?, distingue estos eventos de restablecimiento del equilibrio
contractual de otras modificaciones contractuales, como lo son las adiciones, en las
que no se utilizan estos recursos, sino que requieren disponibilidad y registro
presupuestal previos a su estipulacion. A esto cabria agregar que, si el desequilibrio
econdmico del contrato es caracterizado como anormal y extraordinario, mal haria
la ley en imponer limites cuantitativos al deber de reequilibrar el sinalagma
contractual por algo que, de forma inmanente, es superior a cualquier margen
previsto.

86 LEY 80 DE 1993. Articulo 5°, nim. 1, inc. 1: “Articulo 50. de los derechos y deberes de los contratistas. Para
la realizacién de los fines de que trata el artfculo 30. de esta ley, los contratistas: 1. Tendrén derecho a recibir
oportunamente la remuneracion pactada y a que el valor intrinseco de la misma no se altere o modifique durante
la vigencia del contrato”. ‘

5 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, sentencia del 14 de febrero de 2002, exp. 12924.

® “La clausula de ajuste de precios se juslifica como mecanismo para asegurar la equidad real de las
prestaciones entre fas partes, toda vez que en la etapa precontractual el contratista presenta su oferta de precio
con base en un presupuesto de costos, estimando los precios al momento de la propuesta y claramente se
entiende que esos costos presupuestados sufriran variaciones respecto de la fecha de ejecucién y pago de la
obra contratada, de manera que la'Ley permite que las partes acuerden la férmula de ajuste, cuya aplicacion
no implica una modificacion al contrato estatal sino que se realiza en desarrollo de! mismo”, CONSEJO DE
ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, Subseccién A. Sentencia del 27 de junio de
2013. Rad. 47001-23-31-000-1993-03570-01(17431).

% LEY 80 DE 1993. Articulo 5°, nam. 1, inc. 2: “En consecuencia tendran derecho, previa solicitud, a que la
administracion les restablezca el equilibrio de la ecuacion econémica 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, tendré que restablecerse la ecuacion surgida al momento
del nacimiento del contrato.”

O LEY 80 DE 1993: “Articulo 27. De la ecuacion contractual. En los contratos estatales se mantendré la igualdad
0 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 y 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 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.”

"' BENAVIDES, José Luis. “Adicién de Contratos Publicos” (pp. 357-398), en “Contratos Publicos: Estudios”,
Universidad Externado de Colombia, Bogota D.C., 2014, p. 363-364.

72 LEY 80 DE 1993: “Articulo 25. Del principio de economia. En virtud de este principio: [...] 14. Las entidades
incluirdn en sus presupuestos anuales una apropiacién global destinada a cubrir los costos imprevistos
ocasionados por los retardos en los pagos, asi como los que se originen en la revision de los precios pactados
por razén de los cambios o alteraciones en las condiciones iniciales de los contratos por ellas celebrados.”
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5.2.3.4. Ahora, para esta Corporacién’, la referencia a las adiciones al contrato
supone una modificacion, en la que son agregados al objeto elementos o metas
fisicas no previstas inicialmente por las partes, y que resultan indispensables para
la consecucion de los intereses inmersos en el negocio, .sin que ello pueda derivar
en la mutacion del tipo de contrato’®. Bajo estos supuestos las actas o acuerdos
sobre mayores cantidades de obra en contratos celebrados a precios unitarios, en
los que el valor indicado en el contrato supone apenas un estimativo de lo que sera
el precio final de la obra cuando esta concluya, no serian propiamente una adicion
sino una inyeccion de recursos presupuestales prevista para sortear las
imprecisiones que haya podido tener la formulacion inicial del precio.

Por el contrario, en contratos pactados bajo la modalidad de precio global o alzado,
el incremento del precio del contrato siempre supondra la modificacién del objeto
contractual y, por lo tanto, adicion, toda vez que en este escenario la estimacion
inicial del costo de la obra en su totalidad es vinculante a lo largo del acuerdo de
voluntades como el precio determinado que el contratista percibira como
contraprestacion por su labor’®. En estas palabras lo ha dicho esta Seccion:

“La mayor cantidad de obra que resulte por encima del estimativo inicial en los
contratos de obras celebrados a precios unitarios, no implica, en principio, en forma
alguna, cambio de objeto ni cambio en su valor, porque en este tipo de contrato solo
podré hablarse de este ultimo cambio, cuando la modificacion se hace en alguno o
algunos de los precios unitarios convenidos. Sucede en esto algo diferente a lo que
se observa en los contratos a precio alzado, en los que la variacion en su valor tiene
en cuenta el valor global del mismo"®.

5.3. Sobre la nulidad del contrato por adiciones que excedieron el 50% del
precio inicial ,

5.3.1. En este asunto, de acuerdo con las consideraciones anteriores, del precio
final, plasmado en la entrega de la obra (aptdo. 4.5.26.2), no pueden considerarse
adiciones las actas generales de ajustes (aptdo. 4.5.5. y 4.5.21), el acta de
reconocimiento por desequilibrio econémico del contrato (aptdo. 4.5.20) y el otrosi
nuam. 2 al contrato de obra (aptdo. 4.5.22), ya que, con ellas, las partes contratantes
buscaron mantener el valor representativo del precio-pactado o restablecer el
equilibrio contractual, por lo que no suponen una adicion.

5.3.2. Advierte la Sala, ademas, que con el acta num. 1,de mayores cantidades de
obra (aptdo. 4.5.4) fueron incrementadas las cantidades necesarias para la
construccion de las redes de servicio publico, puntualmente de acueducto, aspecto
que desde sus inicios el contrato habia previsto baje la modalidad de precios
unitarios (aptdo. 4.2.2); y con el acta de acuerdo del 22 de julio de 22 de julio de
2009 (aptado. 4.1.17) se acordd el ajuste de precios por incremento de los costos
de algunos insumos y la cancelacién de mayores cantidades de obra a precios

{

3 En este aspecto, la Sala acudira a los planteamientos de la Sala de Consulta y Servicio Civil en concepto del
18 de julio de 2002. Rad. 1439.

74 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-300 del 25 de abril de 2012.

75 | a mayor cantidad de obra que resulte por encima del estimativo inicial en los contratos de obras celebrados
a precios unitarios, no implica, en principio, en forma alguna, cambio de objeto ni cambio en su valor, porque en
este tipo de contrato sélo podra hablarse de este dilfimo cambio, cuando la modificacion se hace en alguno o
algunos de los precios unitanios convenidos. Sucede en esto algo diferente a lo que se observa en los contratos
a precio alzado, en los que la variacion en su valor tiene en cuenta el valor global del mismo". CONSEJO DE
ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 6 de agosto de 1987. Rad.
3887.

68 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 6 de agosto
de 1987. Rad. 3887.
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unitarios, por lo que tampoco sera tenido en cuenta como una de las adiciones
proscritas en paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993.

5.3.3. En lo restante, deben tenerse en consideracion los precios del contrato y de
sus adicionales, representados en salarios minimos legales mensuales vigentes
(SMLMV) a su celebracion: el precio original del contrato ($8.306.148.322) equivalia
a 20.458,49 SMLMV a 20086, y el 50% de ese valor era de 10.229,24 SMLMV; el
precio del contrato adicional num. 1 (aptado. 4.5.3) fue de 6.917,22 SMLMV a 2007
($3.000'000.000); y el acta nim. 2 (aptado. 4.5.6) representd un incremento de
6.917,22 SMLMV a 2007 ($3.000°0000.000).

Pese a que esta ultima acta fue denominada “de mayores cantidades”, en ella se
pactd la ejecucion de obras de excavacion mecanica y rellenos, de un terraplén
sobre el lecho de una antigua cafiada, de muros de contencién para la proteccién
de construcciones existentes y de instalaciones de concreto en el espacio publico,
siendo estas obras de construcciéon —y no de redes— que se habian pactado bajo
la modalidad de precio fijo (aptado. 4.2.2). Ademas, la inclusién de estas obras, asi
como de las pactadas en el adicional nim. 1, dentro del “valor de la construccion”,
fue convenida de forma expresa en el otrosi nim. 1 (aptado. 4.5.11).

Observa la Sala, por demas, que en los referidos convenios modificatorios las partes
contratantes siguieron ‘la misma formalidad que se exige para la existencia del
contrato administrativo o estatal’”’. En este caso, el contrato de obra num. 163 de
2006 fue elevado a escrito, el cual fue suscrito por el Director Técnico de
Construcciones del IDU (DTC), de acuerdo con la delegacién conferida mediante
resolucion num. 1473 del 28 de marzo de 2006, y por el representante (suplente) de
la Consorcio Ciloyd (aptado. 4.2), de acuerdo con lo establecido en el articulo 41
(inciso 1°) de la Ley 80 de 1993. De igual forma, el adicional nim. 1, el acta nim. 2
de mayores cantidades y el otrosi nim. 1 fueron elevados a escrito en el que se
alcanzo un acuerdo sobre el precio y el objeto contratado, suscritos por los
representantes del IDU y del Consorcio (aptados. 4.5.3,4.5.6 y 4.5.11).

5.3.4. En este orden de ideas, la Sala encuentra que al suscribir el acta nim. 2 de
mayores cantidades de obra (aptdo. 4.5.6), destinada a regular las cantidades
adicionales de items pertenecientes al valor para obras de construccion, pactado a
precio global, las partes incurrieron en la prohibicion vertida en el paragrafo del
articulo 40 de la Ley 80 de 1993, porque el tope legal impuesto para suscribir
adiciones al contrato nim./ 163 de 2006 fue sobrepasado en 3.605,2 SMLMV. Con
ello, fue celebrado un contrato contra expresa prohibicion legal, configurandose la
causal de nulidad prevista en el numeral 2° del articulo 44 de la Ley 80 de 1993.

5.3.5. En el voto disidente al fallo de primer grado se mencion6 que, al transgredir
los principios de legalidad 'y de planeacion, en relacidn con un elemento esencial
del contrato de obra, como lo es el precio, tal variacion “contamina la integridad del
contrato original ocasionando su nulidad absoluta”. Esta apreciacion, sin embargo,
no es compartida por la Sala.

7T Sentencia de 27 de junio de 2013. ya citada (supra. num. 76), reiterada en: CONSEJO DE ESTADO. Sala de
lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, Subseccion A. Sentencia del 9 de abril de 2021. Rad. 41001-
23-31-000-1999-01493-01(50371).
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De acuerdo con los articulos 1494 y 1495 del Codigo Civil (“CC")"® y el articulo 32
de la Ley 80 de 19937°, un contrato es el acto juridico generador de obligaciones,
que surge del concurso de la voluntad autbnoma de dos o mas personas. El
contrato, segun el articulo 1602 del CC, tiene fuerza vinculante para las partes
contratantes, “y no puede ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por
causas legales”™. No obstante, tomando en consideracién que, de acuerdo con el
articulo 38 de la Ley 153 de 1887, al contrato se entienden incorporadas las leyes
vigentes al tiempo de su celebracién —salvo en lo atinente a su reclamacion en
juicio y a las penas por sancion de lo estipulado— se ha ¢onsiderado que el examen
de la validez del contrato debe realizarse verificando el cumplimiento de los
requisitos legales en el momento de su perfeccionamiento®!, que no pueden ser
derogadas por acuerdo de partes®?, con la excepcion de las normas expedidas por
motivos de utilidad publica o interés social que, de acuerdo con el articulo 58
constitucional®®y el articulo 18 de la Ley 153 de 1887, tiene caracter retrospectiva,

que afecta las prestaciones pendientes, como lo han prec:sado la jurisprudencia® y
la doctrina®-86,

»

Ahora bien, como fue expuesto anteriormente (aptado. 5.2.3.4), en los contratos a
precio global, cualquier adicién, bien sea en elementos o metas fisicas, supone la
modificacion de su objeto, que, en un principio, era inalterable. Tal modificacion
supone, asi, el surgimiento de nuevas obligaciones, por lo que es en el momento en
el que estas surgen, en el que debe verificarse su adecuacion a la ley, sin que ello
afecte las prestaciones cuyo cumplimiento esta aun pendiente.

En este orden de ideas, la violacion a la prohibicion legal de adicionar los contratos
estatales en mas del 50% de su precio inicial, que da lugar a la nulidad del acto por
trasgredir una prohibicién legal expresa®”-#, debe verificarse en el momento en el
gue surgen las obligaciones que, en un contrato a precuo global, se produce con
cualquier adicion al objeto primigenio.

i
T

¥

78 CODIGO CIVIL. “Articulo 1495. Definicion de contrato o convencion. Contrato o convencién es un acto por el
cual una parte se obliga para con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser de una o de
muchas personas”. :

79 LEY 80 DE 1993. “Articulo 32. De los contratos estatales. Son contratcs estatales fodos los actos juridicos
generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el presente estatuto, previstos en el
derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi
como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacién: [...]".

80 Subrayado afiadido.

81 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, sentencia del 3 de diciembre’ ‘de 2007, exp. 20969.

82 cODIGO CIVIL. "Articulo 16. No podran derogarse por convenios particulares las leyes en cuya observancia
estan interesados el orden y las buenas costumbres”.

8 CONSTITUCION POLITICA. “Articulo 58. Se garantizan la propiedad privada y los demés derechos
adquiridos con arreglo a las leyes civiles, los cuales no pueden ser desconocidos ni vulnerados por Ieyes
posteriores. Cuando de la aplicacién de una ley expedida por motivos de utilidad publica o interés social,
resultaren en conflicto los derechos de los particulares con la necesidad por ella reconocida, el interés privado
debera ceder al interés publico o social. [...]".

84 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del'9 de mayo de 2011, exp. 17836,

85 HINESTROSA, Fernando, Tratado de las Obligaciones I, Unwermdad Externado de Colombia, Bogota, 2015,
pp. 145-150, y 733-735.

8 OSPINA FERNANDEZ Guillermo, y OSPINA ACOSTA, Eduardo, Teorfa General del Contrato y del Negocio
Juridico, 7® edicién, Temis, Bogota, 2018, p. 306 a 311.

87 CODIGO CIVIL. “Articulo 6. [...] En materia civil son nulos los actos ejecutados contra expresa prohibicién de
la ley, si en ella misma no se dispone otra cosa. Esta nulidad, asi como la validez y firneza de los que se
arreglan a la ley, constituyen suficientes penas y recompensas, aparte de las que se estipulan en los contratos”.
8 |EY 80 DE 1993. “Artlculo 44. De las causales de nulidad absoluta. Los contrafos del Estado son
absolutamente nulos en los casos previstos en el derecho comun y ademés cuando: [...] 2o. Se celebren conira
expresa prohibicion constitucional o legal; [...]".

¢
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Esta es la interpretacion acuerde a la naturaleza del contrato celebrado bajo la
modalidad de precio global®®, asi como al tenor gramatical®® del paragrafo del
articulo 40 de la Ley 80 de 1993, que prohibe el acto de adicionar®! el precio de un
contrato estatal en mas del 50% de su precio inicial. Esta interpretacion permite,
ademas, conservar la eficacia de las estipulaciones anteriores a la adicion, por lo
que se ajusta al precepto de la hermenéutica contractual previsto en el articulo 1620
del CC*.

No pasa por alto la Sala, por demas, que la mentada prohibicion de adicion al precio,
que en nuestro ordenamiento tiene antecedentes remotos®-94 surge ante la
necesidad de preservar la estructura de los procesos de seleccién, que ha sido
definida histéricamente de acuerdo con el monto del contrato cuya celebracion se
preve. Esta estructuracion no es burlada en la seleccién del contrato con su precio
primigenio, sino con la variacion que se produce con los adicionales, por lo que la
afectacion de la validez de aquel se apartaria del espiritu de la norma, que orienta
su interpretacién®. Asi ha sido entendida, ademas, la nulidad que se desprende de
dicha prohibicién en esta Seccion.

5.3.6. En consecuencia, sera declarada la nulidad del acta nim. 2 de mayores
cantidades, suscrita el 17 de diciembre de 2007, y la nulidad parcial del otrosi nim.
1 al Contrato de Obra Publica IDU-163 de 2006, en cuanto prevé que: “Dentro del
valor de la construccion entiéndanse incluidos los valores [...] las Actas No. [...] 2
de mayores cantidades de obra aprobadas por la Interventoria y el IDU".

5.4. Solucién al primer problema juridico: La reclamacién por desequilibrio
economico

5.4.1. En el sub judice, la Colegiatura observa que, al inicio del contrato, el
Consorcio asumié los riesgos derivados de la revision, ajuste y modificacién de los
disefios (aptdo. 4.2.3), para lo cual se destiné la llamada “etapa de preconstruccién’,
en la que el contratista “apropiaria” los disefios, a tal punto que asumiria la
responsabilidad total de la obra y garantizaria la estabilidad de la construccién al
margen de que los disefios fueran entregados por el IDU (aptdo. 4.1.1). Sin
embargo, al reconocer el desequilibrio econémico por las fallas en los disefios, el
IDU terminé asumiendo ese riesgo, que consideré anormal por las serias falencias
que tuvieron los disefios y estudios de la obra (aptados. 4.5.17 y 4.5.20), y reconocié

8 CODIGO CIVIL. “Articulo 1621. En aquellos casos en que no apareciere voluntad contraria, debera estarse a
la interpretacion que mejor cuadre con la naturaleza del contrato. [...]".

% CODIGO CIVIL. “Articulo 27. Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatenderé su tenor literal a
pretexto de consultar su espiritu. [. .]".

¥ “[Aldicionar || 1. tr. Hacer o poner adiciones'. REAL ACADEMIA ESPANOLA, Diccionario de la Lengua
Espaiiola, edicién tricentenario, 2021.

9 CODIGO CIVIL. “Articulo 1620. El sentido en que una clausula puede producir algun efecto, debera preferirse
a aquel en que no sea capaz de praducir efecto alguno. [...]".

% DECRETO 150 DE 1976 “Articulo 45. Cuando por circunstancias especiales haya necesidad de modificar el
plazo o el valor convenidos, y no se tratare del reajuste de precios previsto en este Estatuto, la entidad
interesada suscribird un contrato adicional que no podréa exceder la mitad de la cuantia originalmente pactada
mas los reajustes que se hubieren efectuado |[...]".

% DECRETO 222 DE 1983. “Articulo 58. Salvo lo dispuesto en el titulo 1V, cuando haya necesidad de modificar
el plazo o el valor convenido y no se tratare de la revisién de precios prevista en este estatuto, se suscribiré un
contrato adicional que no podré exceder la cifra resultante de sumar la mitad de la cuantia originalmente pactada
mas el valor de los reajustes que se hubieren efectuado a la fecha de acordarse la suscripcién del contrato
adicional".

% CODIGO CIVIL. “Articulo 27. Cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatendera su tenor literal a
pretexto de consultar su espinitu. || Pero bien se puede, para interpretar una expresién oscura de la ley. recurrir
a su infencién o espintu, claramente manifestados en ella misma o en la historia fidedigna de su establecimiento”
(subrayado ariadido).

% CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 26 de julio de 2021, exp. 40452.
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dos sumas: la del acta de reconocimiento, por $1.387.073.861, y del otrosi nim. 2
(aptdo. 4.5.22) por $4.788.906.042,00.

5.4.2. En esta instancia, el extremo demandante sostiene que el desequilibrio
contractual sobrepasé las sumas reconocidas por el IDU, sobre las cuales efectué
reservas (aptdo. 2.4.2 y 2.4.3). Para ello, se soporta en lo consignado en las actas
y en el dictamen pericial practicado dentro del asunto (aptados. 4.8 a 4.8.8). La
primera instancia, por el contrario, considerd que todo el desequilibrio contractual
fue absorbido por los acuerdos a los que llegaron las partes para restablecerlo pese
a que, a su juicio, el desbalance estaba probadc al ser admitido por la
Administracion, y que el dictamen pericial tenia valor prgbatorio.

5.4.3. Sin embargo, es en este Gltimo aspecto, relativo al peso persuasivo del
peritaje, que esta Sala discrepa del recurrente, ya que, aunque, en un analisis de
desequilibrio econémico contractual, la pericia contable contribuye a determinar la
relevancia que el rompimiento del equilibrio tuvo en las finanzas de la contratista,
esta no da cuenta de la inversién de recursos en la ejecucion del contrato, por ser
este un aspecto que excede su campo de conocimiento. Valga reiterar®” que, como
lo ha considerado la Sala: :

“En criterio de la jurisprudencia, el contador publico —quien ejerce la ciencia de la
contabilidad— concentra sus funciones en asesorar y colaborar a los particulares
obligados a llevar el registro pormenorizado de sus actividades, asi como una
relacién de sus estados financieros. Luego, en el ambito de la comprobacién de la
ruptura de la ecuacion contractual, las pruebas técnicas contables en las que
intervienen estos profesionales se dirigen a demostrar la gravedad y el impacto que
el desarrollo del contrato tuvo para las finanzas intemas del extremo que alega el
desequilibrio en su contra, siendo pertinente para evidenciar el grado de afectacion
que tuvo, en sus intereses juridicamente tutelados, la ejecucion excesivamente
gravosa de los compromisos contractuales. En otras palabras, la prueba pericial
contable se encamina a acreditar el dafio contractual.

Empero, el dictamen contable de la parte que alega el desequilibrio no puede ser
tomado como prueba directa ni exclusiva de los sobrecostos de la obra. En sintonia
con lo anteriormente expuesto, la reparacién del desequilibrio financiero del
contrato, cualquiera sea su motivo, exige probar que los valores suplicados fueron
efectivamente invertidos en la confeccion de la obra, ‘'en cada uno de los items y
cantidades de obra que se reclaman, en la construccion que constituyé el objeto
contractual. Asi las cosas, la prueba pericial contable podra dar cuenta de la
trascendencia perjudicial que tuvo el desarrollo del contrato en el desempefio
econodmico interior del contratista, pero no necesariamente dara cuenta, por si sola,
de la inversién real y efectiva de las sumas denunciadas como sobrecostos en los
trabajos contratados, ya que un ejercicio contable que arroje pérdidas del particular
contratista no necesariamente tiene relacién o nexo con la ejecucion del contrato
supuestamente desbalanceado’. .
5.4.4. En este asunto, al analizar el componente global del contrato de obra nim.
163 de 2003, cuyo incremento se produjo con el contrato adicional nim. 1 y el acta
de mayores cantidades nim. 2 —anulada en esta provitlencia— el perito relaciono
las otras modificaciones en el objeto que tales acuerdos implicaron, de acuerdo con
el acta de obra nim. 99 vy, luego de transcribir los costos que ello implico para el
IDU y el Consorcio, “[plara confrontar algunos de los costos y gastos en que incurrio
el consorcio y forman parte integral de esta reclamacion, aplicamos a una base de

57 CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccid Tercera, Subseccion C. Sentencia
del 13 de agosto de 2020. Rad. 76001-23-31-000-2008-00453-01(51833).
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datos y aleatoriamente se hicieron algunas selecciones para confrontarlos con los
comprobantes de egresos los cuales se relacionan y adjunta al presente dictamen”.

Tal seleccion aleatoria, sin embargo, no permite determinar que las sumas y
conceptos referidos en los comprobantes de egresos aportados por la actora hayan
sido efectivamente invertidos en las obras adicionales que fueron llevadas a cabo
como resultado de lo convenido en el contrato adicional nim. 1 y el acta de mayores
cantidades nim. 2. La confrontacion aleatoria realizada, a lo sumo, permitiria
corroborar que las inversiones realizadas por la demandante fueron canceladas,
mas no que hayan sido invertidas en los rubros del contrato que, segin la
demandante, generaron un desequilibrio econémico, siendo esta una inferencia que
requiere conocimientos adicionales a los contables.

Aparte, la pericia no dio respuesta al punto 2 del cuestionario, por desconocer las
tarifas de los estudios y disefios que el Consorcio afirmé haber realizado. Tampoco
respondié los puntos 6 y 9, correspondientes a los sobrecostos por el periodo de
improductividad en la ejecucion del contrato y la construccién de carcamos de
servicios, por exceder el marco del dictamen o carecer de elementos.

En los puntos 3, 4, 7 y 8, sobre obras ejecutadas y no pagadas de andenes,
excavaciones, adecuaciones en la urbanizacién Santa Barbara y pérdida de
subbase granular, el perito simplemente asumié la ejecucién de tales obras, lo que
no podria constatar, por carecer de los conocimientos de ingenieria para ello
requeridos (aptados. 4.8.2,4.8.3, 4.8.5 y 4.8.6). Asi, al determinar las excavaciones
realizadas, el perito afirmé simplemente que se habian reconocido 923 m?® de los
28.984,68 m? que habrian sido realmente ejecutados (aptado. 4.8.3) sin dar cuenta
alguna de la forma en que conocié y calculé tal volumen de ejecucion real. Mientras,
al estimar los costos de la subbase granular perdida, el perito se limit6 a referir las
circunstancias en las que la interventoria ordené retirar la subbase existente, sin
precisar, en forma alguna, la manera en la que corroboré los costos que de ello
afirmé haber incurrido el demandante (aptado. 4.8.6). Aparte, para determinar los
costos de las adecuaciones en la urbanizacién Santa Barbara, el perito se fundé en
una referencia imprecisa a un contrato de mano de obra, que no permite determinar
que, en efecto, corresponda a tales adecuaciones (aptado. 4.8.5). Ademas, las
cifras sobre los costos de andenes se fundaron en estimaciones de precios de la
interventoria (aptado. 4.8.2), sin constatar que ello hubiera sido invertido por el
Consorcio.

Es claro asi que, en este asunto, el dictamen contable practicado no da cuenta
suficiente de la existencia de un desequilibrio econémico del contrato de obra num.
163 de 2003, ni que el IDU, mediante las sumas reconocidas en el acta y en el otrosi
ndm. 2, no haya logrado restablecer el equilibrio contractual al punto de no pérdida
exigido por el EGCAP. Ningln elemento arrimado al expediente, y menos el
dictamen, logran establecer cual era ese punto de equilibrio, y en cuanto difirié con
los valores reconocidos de mutuo acuerdo. Tampoco esta claro que este haya sido
imprevisible dentro del marco del precio global que regulé mayoritariamente el
contrato.

En ese sentido, con el solo sefialamiento de sumas que supusieron sobrecostos en
la obra, no resulta discernible cuales de esos guarismos serian pertinentes para la
reclamacion por desequilibrio econémico, que, contrario a lo sugerido por el
recurrente (aptdo. 2.4.3), no son los relacionados con la pérdida o disminucién de
utilidades para el contratista, como se rememoro6 lineas atras (aptdo. 0.2.2).
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5.4.5. No puede pasar esta Sala por alto, por demas, que el dictamen practicado no
permite diferenciar las obras ejecutadas en cumplimiento del acta de mayores
cantidades nim. 2 y el otrosi nim. 1, con las cuales fue superado el monto de las
adiciones que el paragrafo del articulo 40 de la Ley 80 de 1993 proscribe y que, por
ser consecuentemente nulos —como se determiné previamente— no dan lugar al
restablecimiento del equilibrio econémico, que presupone la existencia de un
contrato valido.

5.4.6. Asi, la Sala mantiene la denegacién de las pretensiones por valores mayores
por desequilibrio contractual, aunque por razones diferentes a las de la sentencia
apelada. g

5.5. Solucion al segundo problema juridico: La inclusion de la suma impuesta
por el IDU en la Resoluciéon 1593 ‘

5.5.1. La apelacion censura (aptdo. 2.4.2) que el fallo.de primera instancia haya
incluido, dentro de las sumas de la liquidacién judicial del contrato, aquella contenida
en la Resoluciéon 1593 de 2010 que declaré el incumplimiento parcial del contrato,
porque esta suma ya habia sido pagada por la aseguradora que amparé el
cumplimiento contractual.

5.5.2. De acuerdo con el articulo 212 del CPACA, la oportunidad de solicitar pruebas
en segunda instancia, cuando ellas versen sobre hechos acaecidos después de
trascurrida la oportunidad para pedira pruebas en primera instancia, precluye en el
término de ejecutoria del auto que admite el recurso. En este asunto, el término de
ejecutoria del auto con el que fue admitido el recurso de apelacion corrié desde el
24 de agosto hasta el 26 de agosto de 2015, conforme al articulo 302 (inc. 3°) del
Codigo General del Proceso (“CGP”), sin que las partes se pronunciaran al
respecto®. No fue, sin embargo, hasta el 5 de noviembre de 2015, cuando —adjunto
a sus alegaciones de segunda instancia®®*— la parte actora allegé los documentos
con los que pretende demostrar el pago de la multa impuesta con la Resolucion
1593 de 2010.

5.5.3. Pues bien, como lo ha considerado la Sala previamente'®, de conformidad
con los articulos 1757 del Cédigo Civil (“CC")'" y 177 del CPC'%2, asi como el
articulo 167 del CGP'%3, incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las
normas que consagran el surgimiento o extincion de las obligaciones en pugna.

La carga de la prueba, que establecen las normas referidas, es una regla procesal
que impone a las partes y al juzgador un papel en el proceso judicial’®. Con la
dialéctica se busca la comprensién de un problema a partir de la tesis y su antitesis,
cuyo éxito depende, en parte, de una construccion adecuada de cada uno de esos
extremos. Si bien no es este el unico método cognitivo, ha sido adoptado en el
proceso judicial adversarial desde tiempos remotos, por ajustarse a la naturaleza
del conflicto en el que una parte depreca algo a otra que se opone. Este sistema
depende, en buena medida, de la labor activa que en la defensa de los intereses en
litigio asuman las partes procesales, lo que, en el plano factico, implica desplegar el

9 Segun informe de secretaria obrante a folio 536 del c. ppal.

% Folios 538 a5 45, c. ppal. :

100 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 7 de octubre de 2020, exp. 50160.
101 “Articulo 1757. Incumbe probar las obligaciones o su extincién al que alega aquéllas o ésta”.

102 “Articulo 177. Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen”.

103 “Articulo 167. Incumbe a las partes probar ef supuesto de hecho de fas normas que consagran el efecto
juridico que ellas persiguen’.

104 CONSEJO DE ESTADOQ, Seccion Tercera, sentencia del 4 de febrero de 2019, exp. 17720., FJ 2.3.2.
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poder de probar derivado del debido proceso'®. Deben las partes, por virtud del
principio de la carga de la prueba que rige en materia contencioso-administrativa,
solicitar y facilitar la practica de la prueba de los hechos que esgrimen como
fundamento de su posicion?€.

Como regla procesal, la carga de la prueba impone, también, un rol al juzgador, que,
como tal, es una regla de juicio que determina el sentido de una decisiéon ante la
incertidumbre sobre los hechos en contienda y, de esa forma, permite zanjar un
conflicto juridico evitando el non liquet’%’. Asi, en razén al principio de la carga de la
prueba, corresponde al juzgador adoptar una decision desfavorable a aquel que no
haya conseguido acreditar con certeza los hechos que esgrimio.

Esta regla, sin embargo, se flexibiliza en el ambito contencioso-administrativo, en
cuanto el articulo 169 del CCA faculta al ad quem para que, antes de dictar
sentencia, disponga “que se practiquen las pruebas necesarias para esclarecer
puntos oscuros o difusos de la contienda”. No obstante, esta norma no impone un
sistema inquisitivo en lo contencioso-administrativo, ni se propone soslayar la
inactividad de las partes que no hayan desarrollado el papel procesal que les
corresponde en el proceso contencioso-administrativo, para la comprension de los
intereses en disputa y, con ello, del conflicto.

5.5.4. Como, en este asunto, la parte actora, sin justificacion alguna, omitié la carga
de solicitar las pruebas que daban cuenta de la extensién de la obligaciéon de pagar
la multa impuesta mediante la Resolucién 1593 de 2010 en la oportunidad procesal
dispuesta para ello, el decreto oficioso de pruebas Unicamente soslayaria el
incumplimiento de esta carga que la ley le impone, resultando asi improcedente. Al
no existir, entonces, prueba legal y oportunamente allegada en la que se funde el
cargo de la alzada bajo examen, se impone una respuesta negativa al segundo
problema juridico.

5.6. Sobre las sumas decretadas a favor del contratista en la liquidacion
judicial de primera instancia

5.6.1. Como la decision que se adopta en este proveido involucra la declaracién de
nulidad de la totalidad del acta num. 2 de mayores cantidades de obra, y la nulidad
parcial del otrosi nim. 1 al contrato de obra (aptados. 5.3. a 5.3.6), viene necesario
evaluar las repercusiones de esta medida en la liquidacién judicial que solicité el
extremo demandante.

En el regimen aplicable al contrato de obra nim. 163 de 2006 (aptdo. 3.4) el articulo
48 de la Ley 80 de 1993 define el efecto de la declaracion de nulidad absoluta por
objeto o causa ilicita, que lo son las restituciones mutuas derivadas de la decisién
de nulidad'®®, el cual ha sido entendido por la jurisprudencia administrativa de la
siguiente manera: '

1> CORTE CONSTITUCIONAL, sentencias C-640 de 2002, C-331 de 2012 y C-146 de 2015.

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Civil, sentencia del 25 de mayo de 2010, rad. nim.
23001-31-10-002-1998-00467-01, FJ 1. Reiterada en: CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia T-733 de 2013,
FJ8.1.1. :

197 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, sentencia del 4 de febrero de 201 9, exp. 17720., FJ 2.3.2.

108 “ARTICULO 48. DE LOS EFECTOS DE LA NULIDAD. La declaracién de nulidad de un contrato de
ejecucion sucesiva no impediréa el reconocimiento y pago de las prestaciones efecutadas hasta el momento
de la declaratoria. // Habrd lugar al reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas del contrato nulo
por objeto o causa ilicita, cuando se probare que la entidad estatal se ha beneficiado y tunicamente hasta el
monto del beneficio que ésta hubiere obtenido. Se entenderé que la entidad estatal se ha beneficiado en
cuanto las prestaciones cumplidas fe hubieren servido para satisfacer un interés publico.” (Se subraya)
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«[...] para la Sala el inciso segundo del articulo 48 de la ley 80 de 1993 establece
efectivamente una regla distinta a la del Cdédigo Civil, consistente en que el
reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas en un contrato nulo por objeto
0 causa ilicita, solo tienen lugar cuando se pruebe que la entidad estatal se ha
beneficiado y unicamente hasta el monto del beneficio obtenido. Se trata, pues, de
una regla diferente a la prevista en la legislacion civil en tanto que condiciona el
reconocimiento de las prestaciones ejecutadas al beneficio del Estado y solamente
hasta el monto del mismo. La especialidad de la norma de la ley 80 no radica,
entonces, en impedir las sanciones que se derivan por violacion del orden juridico a
sabiendas y asi evitar un enriquecimiento sin causa en contra del contratista, pues,
como ha indicado la Corte Suprema de Juslicia, esta figura exige que con su
ejercicio no se pretenda violar el ordenamiento juridico. En otras palabras, esta
disposicion se aplicaria unicamente cuando las partes no hubiesen celebrado un
contrato con objeto o causa ilicitos a sabiendas»'%.

Como, en este caso, el acta num. 2 de mayores cantidades de obra y el otrosi nam.
1 al contrato de obra fueron suscritos contra expresa prohibicion legal, estos
negocios juridicos tiene un objeto ilicito, por contravenir el derecho publico de la
Naci6én''? y tratarse de leyes en cuya observancia estan interesados el interés
publico y las buenas costumbres'!'. En consecuencia, procedera la Sala a
determinar si, de acuerdo con las circunstancias concretas del caso, procede el

recon

5.6.1.
acuer

ocimiento de restituciones mutuas.

1. Pues bien, en el acta nim. 2 de mayores cantidades de obra''? que, de
do con lo considerado previamente, sera anulada en este asunto, fueron

descritas las obras objeto del convenio, de la siguiente manera:
Item Descripcién UND | Cant. | Sub | Mayoro Subtotal Cantidad Total
inicial | total | menor final
cantidad
7. PRELIMINARES
EXCAV. CONFRM. SUBRA.
7.1 Replanteo general M2 GL 22156.0 $6.403.084 22156 $6.403084
7.2 Excavacion M3 GL 28097.5 $527.361.978 28097.5 $527.361.978
mecénica [...].
EXCAV. ESTRUCT. Y REDES .
7.3 Excavacion de M3 GL 3967.1 $44.356,145 3967.1 $44,356.145
0.00 a 2.00 m de
profundidad
manual [...].
7.4 | Excavaciones M3 GL 700.0 $1.462.300 700.0 $1.462.300
mecénicas de 2.00 ‘s
a 3.50 m de prof.
[...]
DEMOLICIONES
7.5 Demolicién M3 GL 480.0 $7.684.320 480.0 $7.684.320
pavimento asféltico
espesor  variable
[-.]
7.6 Demolicion M GL 950.0 $1.952.640 950.0 $1.952.640
sardinel existente
[i): v
T Demolicién de M3 GL 95.0 $1.942.940 95.0 $1.942.940
pisos de concreto £
L) -
7.9 Demolicién de M2 GL 1276.0 $21.218.604 1276.0 $21.218.604
esfructuras
apdcrifas hasta 5 Y
pisos [...].
TRANSP. MATERIAL SOBRANTE

108 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, sentencia del 25 de noviembre de 2004, exp. 25560.
110 cODIGO CIVIL. “Articulo 1519. Hay un objeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho publico de la

nacion.
nula po

Asi, la promesa de someterse en la republica a una jurisdiccién no reconocida por las leyes de ella, es
r el vicio del objeto”.

111 cODIGO CIVIL. “Articulo 16. No podréan derogarse por convenios particulares las leyes en cuya
observancia estén interesados el orden y las buenas costumbre”.
12 Folios 139 a 141, c. 4.
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7.1 Cargue y| M3 |- GL 1423.8 $24.335.590 1423.8 $24.335.590
transporte y
disposicién final de
escombros
SUBTOTAL PRELIMINARES $636.717.600 $636.717.600
9. PAVIMENTOS
9.2 | Rodadura asféltica M3 GL 200.0 $69.353.600 200.0 $69.353.600

MDC-2 ASF NOR.
80-100 ‘“compacto
de obra”[...].

9.4 Colocacion M3 |, GL 175.0 $82.917.100 175.0 $82.917.100
concreto hidréulico
MR=4,5 MPA[...].

SUBTOTAL PAVIMENTOS ) $152.270.700 $152.270.700

10. ESTRUCTURAS

ESTRCUT. DE CONCRETO

10.1 | Concreto 3000 PSI | M3 GL 311.3 §137.663.899 311.3 $137.663.899
muro de concrefo
[...].

10.2 | Acero de refuerzo | KG GL 24955.0 $53.403.700 24955.0 $53.403.700
de 6000 PSI|...].
SUBTOTAL ESTRUCTURAS $191.067.599 $191.067.599
11. ESPACIO PUBLICO — ARQUITECTURA — URBANISMO - PAISAJISMO
11.1 | Sardinel M GL 1728.0 $71.456.256 1728.0 $71.456.256

prefabricado  A10
[...].

11.2 | Loseta M2 GL 1470.0 $60.437.580 1470.0 $60.437.580
prefabricada A30
sobre 4cm  de
arena de pefia [...].

11.3 | Bordillo M GL 190.5 $6.232.779 190.5 $6.232.779
prefabricado  A80
L)

11.16 | Andén rojo en M2 GL 1205.0 $42.114.750 1205.0 $42.114.750
arcilla vehicular
0,20m-0,10m
0,08m sobre arena
lavada de pefia
L1

11.18 | Concreto M2 GL 8149.0 $774.155.000 8149.0 $774.155.000
estampado [...].

SUBTOTAL ESPACIO PUBLICO - ARQUITECTURA - $954.396.365 $954.396.365

URBANISMO - PAISAJISMO

TOTAL REDES ' $2.324.946.991 $2.324.946.991

TOTAL REDES INCLUIDO AlU $3.000.000.000 $3.000.000.000

MAYORES CANTIDADES ' $3.000.000.000

5.6.1.2. EI 25 de febrero de 2010, representantes del IDU, de la interventoria y del
contratista suscribieron un acta de pre-recibo de obra''®, en la que consignaron
multiples glosas a las obras correspondientes a los items que fueron objeto del acta
num. 2 de mayores cantidades; razén por la cual no fueron recibidas a satisfaccion.

5.6.1.3. EI 17 de marzo de 2010, representantes del IDU, de la interventoria y del
contratista firmaron el acta nam. 95 provisional de recibo final de obra''*, en la
que dejaron constancia de que no habian sido ejecutados en su totalidad los items
7.3,9.2,10.1,10.2, 1.1, 11.2, 11.3 y 11.16, que fueron objeto del acta nim. 2 de
mayores cantidades. Ese mismo dia, fue suscrita el acta num. 96 de terminacion
del contrato de obra''> en la que se hizo constar el desacuerdo existente entre la
interventoria y el contratista sobre el cumplimiento del contrato.

5.6.1.4. Finalmente, el 30 de enero de 2012, representantes del contratista y de la
interventoria suscribieron el acta nim. 100 de recibo final de obra''®, en la que
consta que fueron recibidas a satisfaccion las obras correspondientes a los items
71,72,74,77,79, 94, 10.1, 11.3 y 11.16, en cantidades superiores a las
pactadas en el acta nim. 2 de mayores cantidades, sin que se especifique la fuente

3 Copia auténtica a folios a 64 a 68, c. 4.
114 Copia auténtica a folios 34 a 38, c. 4.
15 Copia auténtica a folios 45 a 47, c. 4.
116 Copia auténtica a folios 48 a 63, c. 4.
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de la obligacién. Las obras correspondientes a los items 7.3 y 10.2, a su vez, fueron
recibidas a satisfaccion, pero en cantidades menores a las previstas en el acta
anulada (525,07 m® y 3.938,84 Kg, respectivamente). No fueron recibidas a
satisfaccion, por demas, las obras correspondientes a los items 7.5, 7.6, 9.2, 11.1y
11.2, pactadas en el acta num. 2 de mayores cantidades; y las obras
correspondientes al item 11.18 si lo fueron, pero este item no corresponde aqui al
“concreto estampado”, como fue definido en el acta nim. 2 de mayores cantidades,
sino que corresponde a “franja remate y ajuste”.

5.6.1.5. De acuerdo con la clausula 3 del contrato de obra nim. 163 de 2006
(aptado. 4.2.2), la interventoria posteriormente hizo constar el incumplimiento de la
contratista en la ejecucién del item 3.1; incumplimiento que habia sido verificado por
las empresas de servicios publicos'"?, lo que dio lugar a una conciliacién de las
cantidades definitivas entre el IDU y el consorcio contratista''®, Sin embargo, este
incumplimiento no guarda relacidn con las obras pactadas en los negocios juridicos
anulados.

5.6.1.6. En este orden de ideas, cabe inferir que las obras que fueron objeto del acta
nam. 2 de mayores cantidades correspondientes a los items 7.1, 7.2, 7.4, 7.7, 7.9,
9.4, 10.1, 11.3y 11.16, al ser recibidas a satisfaccion en cantldades gue exceden a
las pactadas en dicha acta, fueron ejecutadas de acuerdo con lo estipulado. Por lo
tanto —como lo ha considerado la Sala''>— al haberse cumplido las prestaciones
pactadas, la entidad contratante se beneficié de ella y asi, de acuerdo con el articulo
48 de la Ley 80 de 199320, no hay lugar al reconocimiento de restituciones mutuas
en este asunto.

Por otra parte, las obras definidas en los items 7.3, 75,76,92, 102,111,112y
11.18 del acta num. 2 de mayores cantidades fueron ejecutadas parcialmente o no
fueron ejecutadas. Sin embargo, estas tampoco fueron recibidas a satisfaccion, por
lo que, de acuerdo con la clausula 3 del contrato de obra.nim. 163 de 2006 (aptado.
4.2.2), su pago no fue reconocido, ni se practicé prueba que demuestre lo contrario.

En consecuencia, pese a que no exista certeza sobre la ejecucion de las obras
especificamente pactadas en los negocios juridicos anulados, si resulta claro que
en este caso no hay lugar al reconocimiento de restituciones mutuas, ya que estas
habrian beneficiado a la entidad demandante hasta el monto reconocido, o, por no
haberse ejecutado, su pago no fue reconocido, permaneciendo asi inalterada la

situacion patrimonial de las partes contratantes. :

5.6.2. Por lo demas, la Sala mantendra la suma reconocida a favor del demandante
en esta decision, la cual sera indexada del siguiente modo:

Va = Vh IPC Final
IPC Inicial

17 Folios 791 a 805, c. 6.

118 Folio 806, c. 6.

11 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, Subseccién C, sentencia del 15 de diciembre de 2017, exp.
55102. En igual sentido: Subseccion B, sentencia del 26 de julio de 2021, exp. 40452.

120 | ey 80 De 1993. “Articulo 48. La declaracion de nulidad de un contrato te ejecucion sucesiva no impedira el
reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas hasta el momento de la declaratoria. || Habra lugar al
reconocimiento y pago de las prestaciones ejecutadas del contrato nulo por objeto o causa ilicita, cuando se
probare que la entidad estatal se ha beneficiado y unicamente hasta el monto del beneficio que ésta hubiere
obtenido. Se entenderé que la entidad estatal se ha beneficiado en cuanto las prestaciones cumplidas le
hubieren servido para satisfacer un interés publico” (subrayado afadido).
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Va = Valor actualizado

Vh = Valor histérico de lo reconocido en primera instancia

IPC Inicial = indice de precios al consumidor que corresponde al mes de la
sentencia de primera instancia: abril de 2015

IPC Final = Indice de precios al consumidor que corresponde al ultimo
calculado al mes en que se profiere esta sentencia.?!

En este caso:

Va = $8.297.798,7 122,63
. 84,90

Va= $11.985.383,45
VI. CONDENA EN COSTAS

6.1. Conforme a lo considerado y resuelto por esta Corporaciéon en auto de
unificacion del 25 de junio de 2014'22 el CGP entré a regir en la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo desde el 1° de enero de 2014, fecha anterior a la
presentacion del recurso (aptdo. 2.4), por lo que seran sus reglas las que rijan la
condena en costas.

Segun el CGP, la condena en costas procede contra la “la parte vencida en el
proceso, o a quien se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion,
casacion, queja, stplica, anulacién o revision que haya propuesto” (CGP, articulo
365 num. 1). Siguiendo lo preceptuado en el articulo 366 del CGP, las expensas y
demas costas son tasadas por la Secretaria de esta Corporacion (nim. 1), mientras
que las agencias en derecho son fijadas en este pronunciamiento de conformidad
con el Acuerdo No. PSAA16-10554 del 5 de agosto de 2016, por medio del cual el
Consejo Superior de la Judicatura fij6 las tarifas de las agencias en derecho (ntim.
4). Para la segunda instancia de los procesos declarativos, dicha tarifa tiene como
limites entre 1 y 6 salarios minimos mensuales legales vigencias (SMMLV).

En vista de este marco normativo, la Sala reconocera la suma de 5 SMLMV para el
IDU, por agencias en derecho en segunda instancia.

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

FALLA

PRIMERO: DECLARAR LA NULIDAD del acta nium. 2 de mayores cantidades de
obra, suscrita el 17 de diciembre de 2007, por los motivos sefialados en esta
sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL de la expresion “y 2” del paragrafo
primero del "OTROS/ No. 1 AL CONTRATO DE OBRA PUBLICA IDU-163 DE 2006",
por las razones expuestas en esta providencia.

TERCERO: MODIFICAR los numerales segundo y tercero de la sentencia del 29 de

! Segin la tabla “Series — Indice de empalme’ elaborada por el DANE. En pagina web:
https:llwww.dane.gov.co!index.phplestadisticas-por—temalprecios—y-costosftndice-de-precios-al-consumidor-ipc
122 Rad. nim. 25000-23-36-000-2012-00395-01(49299).
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Radicado: 25000-23-36-000-2013-00211-01 (54714)
Demandante: Consorcio CILOYD

abril de 2015 proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Tercera, Subseccion A, que quedaran asi:

“SEGUNDO.- Liguidar judicialmente el contrato de obra No. 163 del 29 de diciembre
de 2008, suscrito entre el Instituto de Desarrollo Urbano (IDU) y el Consorcio Ciloyd,

asl.
CONTRATO, VALOR DESCUENTO VALOR DE OBSERVACIONES
ADICIONES Y s . OBRA
OTROSI EJECUTADO
Valor del $8.306.148.832 N.A. N.A. N.A.
contrato
inicial: !
Contrato $3.000.000.000 N.A. N.A. N.A.
adicional No.
1:
Acta de $3.500.000.000 N.A. N.A. N.A.
mayores
cantidades de
obra No. 1:
Acta de $3.000.000.000 N.A. N.A. N.A.
mayores
cantidades de
obra No. 2
(NULA)
Ajustes $500.000.000 N.A. $15.739.010.609 El valor de obra
causados ejecutado hasta el
10 de agosto de
2009 (fl. c. 3)
Acta de $1.387.073.861 N.A. N.A. N.A.
reconocimient
ode
Desequilibrio
economico (fl.
75,¢.2)
Acta de ajuste $270.588.302 $135.737.001, N.A. Obras pendientes
No. 84 (fs. 75 87 Resolucion 1593 de
c.2) 2010 (fs. 97, c. 1)
Otrosi No. 2 $4.788.906.040 | $261.237.774 | $24.364.040.057, | 1) Concepto del
del 29 de 83 descuento es por el
octubre de valor auditorias
2009 por segin informe del
desequilibrio auditor (fs. 62, c. 3)
economico del 2) valor de la obra
contrato (fls. ejecutada es el
75,C.2) expuesto en el acta
No. 100 de recibo
(PARCIALME final de obra del 30
NTE NULO) de enero de 2012 (fs.
61c.3)
TOTAL $24.752,717.035 | $396.974.775, | $24.364.040.057, TOTAL A FAVOR
87 83 DEL
CONTRATISTA,
ACTUALIZADO A
LA FECHA DEL
FALLO DE
SEGUNDA
INSTANCIA:
$11.985.383,45

TERCERO.- En consecuencia, DECLARAR que el instituto de Desarrollo Urbano
(IDU) debera pagarle al Consorcio Ciloyd la suma de once millones novecientos
ochenta y cinco mil trescientos ochenta y tres pesos con cuarenta y cinco centavos
($11.985.383,45), por concepto de liquidacion del conirato de obra No. 163 del 29 de
diciembre de 2006, que debera pagar una vez cobre ejecutoria el presente fallo.

CUARTO: En lo demas, CONFIRMAR la sentencia apelada.




Radicado: 25000-23-36-000-2013-00211-01 (54714)
Demandante: Consorcio CILOYD

QUINTO: CONDENAR a la parte demandante en costas de segunda instancia a
favor de las entidades demandadas. Por Secretaria, liquidese seguln lo dispuesto en
el articulo 366 del CGP e incluyase, por concepto de agencias en derecho, la suma
equivalente a cinco (5) salarios minimos legales mensuales vigentes a la fecha de la
presente providencia, a favor del Instituto de Desarrollo Urbano (IDU).

SEXTO: RECONOCER personeria al abogado José Bernardo Martinez Rodriguez
para actuar en representacion del Instituto de Desarrollo Urbano (IDU), en los
terminos del poder conferido a folio 606 del cuaderno principal.

SEPTIMO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen, una vez esta
providencia esté en firme.

Copiese, Notifiquese y Cumplase

ICOLAS &JR S

Presidente

JAIME ENR IQUE RODRIGUEZ NAVAS GUILLERMO SANCHEZ L\JQUE
Magistrado Magistrado
Aclaro voto
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