Radicado: 41001-23-31-000-2011-00338-01 (67240)
41001 2331 000 2011 00561 00 (Acumulado)
Demandante: Oica S.A. y otros

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B

Consejero ponente: MARTIN BERMUDEZ MUNOZ

Bogota D.C., primero (1°) de marzo de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: Accion de controversias contractuales
Radicacion numero: 41001-2331-000-2011-00338-01 (67240)
41001-2331-000-2011-00561 00 (Acumulado)

Demandantes: Oica S.A. y Compafiia Mundial de Seguros
Demandado: Instituto Nacional de Invias - INVIAS
Tema: Accion de controversias contractuales. Se confirma la

sentencia de primera instancia en relacién con la declaratoria

de prescripcion en favor de la aseguradora, porque

transcurrieron mas de dos afios entre el conocimiento del

hecho y la ejecutoria de la resolucién que hizo efectiva la

garantia. Esta decisibn no exonera al contratista de su

obligacion contractual de garantizar la estabilidad de la obra.
SENTENCIA

Verificada la inexistencia de irregularidades que invaliden la actuacién, la Sala
resuelve el recurso de apelacion interpuesto por el Instituto Nacional de Invias (en
adelante, el INVIAS) contra la sentencia proferida el 13 de noviembre de 2020 por
el Tribunal Administrativo de Arauca que declaré la nulidad de las resoluciones
01310y 03486 de 2010 expedidas por esa entidad, porque fueron proferidas luego
de vencido el término de prescripcion previsto en el articulo 1081 del Cdodigo de
Comercio.

La sentencia de primera instancia dispuso:

“PRIMERO. DECLARAR la nulidad de las resoluciones 01310 y 03486 de
2010 expedidas por el Instituto Nacional de Vias -Invias, por las cuales
declaro y confirmé el siniestro de estabilidad de las obras amparada en la
Garantia Unica de Cumplimiento N-A0049552, dentro del contrato 2562 de
2004 suscrito con Oica S.A. Y en consecuencia, ORDENAR que INVIAS les
reintegre a Oica y a la compafia de seguros las sumas que estas hayan
pagado o se le hayan retenido o recaudado en razon de las resoluciones que
se anulan, con intereses moratorios a la tasa equivalente al doble del interés
legal civil sobre el valor histérico actualizado con la formula que aplica la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, conforme con lo expuesto en el
acapite 4.7. de las consideraciones.
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SEGUNDO. NEGAR las demas pretensiones de las demandas”.

La Sala es competente para resolver el recurso de apelacién de acuerdo con el
articulo 75 de la Ley 80 de 1993, el cual dispone que la jurisdiccion contenciosa
administrativa es competente para conocer de las controversias generadas en los
contratos celebrados por las entidades estatales. El articulo 82 del Cédigo
Contencioso Administrativo prescribe que esta jurisdiccion es competente para
juzgar las controversias y litigios originados en la actividad de dichas entidades, y el
articulo 129 le otorga la competencia para conocer de este proceso en segunda
instancia.

El recurso de apelacion fue admitido mediante auto del 10 de septiembre de 2021.
El 21 de abril de 2022 se corrio traslado para alegar. Mundial de Seguros S.A. alegé
de conclusién y el Ministerio Publico rindié concepto; ambos solicitaron que se
confirmara la sentencia de primera instancia. La sociedad Oica guardé silencio.

|. ANTECEDENTES
A. Posicion de la parte demandante

1.- ElI 29 de marzo de 2011, la sociedad OICA S.A. (en adelante, “la contratista”)
presentd demanda contra el INVIAS para que se declarara la nulidad de las
resoluciones 01310 y 03486 de 2010, mediante las cuales la citada entidad declaré
y confirmo el siniestro de estabilidad de las obras amparadas con la Garantia Unica
de Cumplimiento N-A0049552, expedida dentro del contrato 2562 de 2004. Dichas
resoluciones se expidieron cuando ya se habia configurado el fenbmeno de la
prescripcion. En la demanda de la contratista se formularon las siguientes
pretensiones?:

<< PRIMERA. -Que es nulo el Acto Administrativo Definitivo de caracter post-
contractual, contenido en la Resolucién Definitiva Niamero 01310 de cinco (5) de
Abril de 2010 proferida por el Subdirector de la Red Nacional de Carreteras del
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS, por medio de la cual declaré ocurrido el siniestro
de estabilidad de las obras objeto del Contrato de Obra Publica Numero 2562 de
2004, por la suma de $426.844.177.50 M/cte, y ordené que la Contratista Sociedad
OICA S.A. debia pagar ese valor al area de Tesoreria del INSTITUTO NACIONAL DE
VIAS, dentro de los diez (10) dias siguientea a la ejecutoria de la citada Resolucion
Numero 01310 de 5 de Abril de 2010.

SEGUNDA. - Que es Nulo el Acto Administrativo de caracter post-contractual,
expedido por el Subdirector de la Red Nacional de Carreteras del INSTITUTO
NACIONAL DE VIAS, contenido en la Resolucion Confirmatoria NUmero 03486 del 4
de Agosto de 2010, por medio de la cual se confirmé en su integridad la Resolucion
Definitiva Namero 01310 de 5 de Abril de 2010.

1 Cuaderno 1, Folios 70 - 81.
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TERCERA. - Que a titulo de Restablecimiento del Derecho se disponga en la
Sentencia con la cual se ponga fin al proceso, que la Sociedad OICA S.A. no esta
obligada Legal, Juridica y Técnicamente, a pagar suma alguna, por no estar
probatoriamente demostrada la ocurrencia del Siniestro de estabilidad de las obras
objeto del Contrato de Obra Publica Numero 2562 de 2004, Y, que como
consecuencia de ello la Sociedad OICA S.A. debe ser EXONERADA de pagar al
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS la suma de $426.844.177.50 M/cte., que le impuso
el INVIAS a través del ilegal Acto Administrativo post-contractual contenido en la
Resolucion definitiva Numero 01310 de 5 de abril de 2010, confirmada por la
Resolucion Namero 03486 del 4 de Agosto de 2010.

CUARTA. -Que (...) se declare que el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS esté obligado
a cancelar a la Sociedad OICA S.A., la suma de $40.000.000.00 M/cte., por concepto
de perjuicios materiales en la modalidad de Dafio Emergente en razén a que la
Sociedad OICA S.A. ha tenido que contratar servicios de Profesionales del Derecho
para agotar la via Gubernativa y solicitar Audiencia de Conciliacion Extrajudicial
respecto de las obligaciones contenidas en las Resoluciones {(...)

QUINTA. - Que en el evento que el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS llegare a hacer
efectivo el cobro de la suma de dinero contenida en la Resolucién Definitiva nUmero
01310 de 5 de abril de 2010, a través de una Accion Judicial y se practicaren Medidas
Cautelares en contra de la Sociedad OICA S.A., pido se ordene en la Sentencia que
ponga fin al presente proceso que le sean reintegrados de manera inmediata tanto
los bienes como los dineros que hayan podido ser objeto de las Medidas Cautelares,
debidamente indexados o actualizados conforme al indice de precios al Consumidor,
inicial y final autorizado por el DANE>>.

2.- El' 11 de noviembre de 2011, la Compafiia Mundial de Seguros S.A. (en adelante,
“la aseguradora”) también presentdé demanda contra el INVIAS. Estas fueron las
pretensiones:

“1. Dejar sin efecto, de hecho y en derecho, los efectos juridicos derivados de la
Resolucion Administrativa N° 01310 del 05 de Abril de 2010 y su confirmatoria la N°
3486 (del 04 de Agosto de 2010) por las que INVIAS declar6 ocurrido el siniestro de
Estabilidad de la Obra del Contrato de Obra No 2562 de 2004 cubierto por el Amparo
de Estabilidad de la Garantia Unica de Cumplimiento N° A0049552. Contrato
suscrito entre el INVIAS Con OICA S.A. pretendiendo INVIAS la afectacion de dicho
amparo en la suma de ($426.844.177,50)

2. Que se decrete la Nulidad de la Resolucion Administrativa No 01310 del 05 de
abril 2010 y su confirmatoria la N° 03486 del 04 de Agosto de 2010, por la que
declar6 ocurrido el Siniestro de Estabilidad del Contrato de obra N° 2562 de 2004.
Por ser objeto de amparo los hechos y fundamentos que dan base a las
Resoluciones antes citadas.

3. Que se declare la prescripcion del Contrato de Seguro contenido en la Garantia
Unica de Cumplimiento N° - A0049552, en su Amparo de Estabilidad, en atencién a
que el Instituto Nacional de Vias -INVIAS conocia los hechos que fundamenta la
Resolucion Administrativa por la que declara ocurrido el Siniestro de Estabilidad
desde el 21 de Septiembre de 2006, tres afios y cinco meses antes de proferirse la
Resolucion Administrativa N° 01310 del 05 de abril de 2010, como se desprende de
la pagina 7 paragrafo segundo de la Resolucion Administrativa N° 03486 del 04 de
Agosto de 2010, (ver anexo 2), y del contenido de la comunicacion radicada bajo el
N° 01 - 36250 del 21 de Septiembre de 2006 (ver anexol2) de la cual se remite
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copia al supervisor del contrato, ingeniero EFRAIN MEDINA y JORGE MANTILLA,
Supervisor del proyecto, representantes del INVIAS; y comunicacion JPV-2011-190
DG-06 por la que el ingeniero JOSE MANUEL ALVAREZ LUGO especialista en
Geotécnica emite concepto técnico, donde se resume la visita técnica de
reconocimiento al proyecto, con el fin de analizar la condicién particular que se
presenta en el K1+ 120 y el K2+250; en corroboracién de lo anterior, encontramos
la comunicacion presentada por OICA S.A. ante la Subdireccién de la Red Nacional
de Carreteras, radicada bajo el N° 11283 (ver anexo 13)

4. Como resultado de las anteriores declaraciones, se declare, que no se ha
configurado el Siniestro de Estabilidad de la Obra que afecta la Garantia Unica de
Cumplimiento NA 00049552 y sus anexos modificatorios expedida por la
COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A”.

3.- Mediante auto del 3 de abril de 2017 el magistrado ponente en el Tribunal
Administrativo de Arauca dispuso la acumulacion de los procesos.

4.- Las accionantes fundamentaron sus pretensiones en las siguientes
afirmaciones:

4.1.- La sociedad OICA S.A. celebro con el INVIAS el contrato de obra publica 2562
de 2004 para realizar las obras de mejoramiento de una carretera.

4.2.- El cumplimiento de las obligaciones del contrato se garantizé con la p6liza N-
A0049552 del 27 de junio de 2006 expedida por la aseguradora, la cual incluia el
amparo de estabilidad de la obra por cinco afios contados a partir del acta de recibo
final de obra. El amparo de estabilidad de la obra se referia a lo siguiente, segun las
condiciones generales de la pdliza:

“El amparo de estabilidad de la obra cubre a las entidades estatales contratantes
contra el deterioro que sufra la obra durante el término estipulado y en condiciones
normales de uso, que impida el servicio para el cual se ejecutd, siempre y cuando
sean imputables al contratista”.

4 .3.- El acta de recibo de las obras fue suscrita el 2 de noviembre de 2006.

4.4.- El 28 de noviembre de 2007 la Administracion de Mantenimiento Vial Grupo
1 Consorcio J.B., interventora del contrato, realiz6 un informe de dafios para el
INVIAS en el que adujo irregularidades en la obra efectuada por la contratista OICA.

4.5.- EI INVIAS remiti6 el referido informe a la contratista el 3 de diciembre de 2007,
por medio de la comunicacion DTHUI 1035 y la cité el 7 de diciembre de 2007 para
una visita con el propésito de definir “como se van a adelantar las acciones de
reparacion al pavimento que son necesarias con el fin de preservar la estabilidad de
la obra”.

4.6.- Como, segun el INVIAS, la contratista no hizo las reparaciones solicitadas,
inicio el procedimiento para declarar el siniestro de estabilidad de la obra y solicitd
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descargos a la contratista por medio del oficio SRN 21381 de 6 de junio de 2008.
Comunico el inicio del procedimiento a la aseguradora mediante oficio SRN 21380
del 6 de junio de 2008.

4.7.- La Territorial Huila del INVIAS consider6 que la contratista no habia realizado
algunas reparaciones en la via intervenida, como consta en el oficio AMV-01-119-
09 del 10 de junio de 2009.

4.8.- En consecuencia, mediante la Resolucion 01310 del 5 de abril de 2010 el
INVIAS declard ocurrido el siniestro de estabilidad de la obra por cuatrocientos
veintiséis millones ochocientos cuarenta y cuatro mil ciento setenta y siete pesos
con cincuenta centavos ($426,844,177.50), y ordend que OICA S.A. pagara ese
valor. También ordend notificar el acto a la compafia aseguradora e indico que si la
contratista no pagaba ese valor, haria efectivo el amparo de estabilidad de la obra,
asi:

“ARTICULO PRIMERO. - Declarar ocurrido el siniestro de estabilidad de las
obras objeto del Contrato No. 2562 de 2004, suscrito con OICA S.A. (...) por
la suma de CUATROCIENTOS VEINTISEIS MILLONES OCHOCIENTOS
CUARENTA Y CUATRO MIL CIENTO SETENTA Y SIETE PESOS CON
CINCUENTA CENTAVOS ($426.844.177,50), de acuerdo con la parte
motiva de la presente providencia.

ARTICULO SEGUNDO. El contratista debera pagar el valor sefialado en el
articulo anterior, en la cuenta que para tal efecto sefale el area de tesoreria
del Instituto Nacional de Vias, dentro de los diez (10) dias siguientes a la
ejecutoria de la presente resolucién y si no procede en tal sentido, el INVIAS
descontara dicho valor de los saldos pendientes que le adeude al contratista,
o haciendo efectivo el amparo de estabilidad de la obra de la poliza No. N-
A0049552 del 27 de agosto de 2007, expedida por la compafiia aseguradora
MUNDIAL DE SEGUROS S.A., por el monto de los costos de reparacion de
los dafios.

ARTICULO TERCERO. - Notificar la presente resolucion en los términos de
los articulos 44 y siguientes del Cédigo Contencioso Administrativo, al
contratista OICA S.A., asi como al representante legal de la compaiiia
aseguradora MUNDIAL DE SEGUROS S.A,, firma garante del contrato, 0 a
guienes hagan sus veces.

ARTICULO CUARTO.- Contra la presente resolucion procede el recurso de
reposicion dentro de los cinco (5) dias habiles siguientes a la fecha de
notificacion, ante el Subdirector de la Red Nacional de Carreteras, en los
términos del articulo 50 y s.s, del Codigo Contencioso Administrativo”.

4.9.- Mediante Resolucion 03486 del 4 de agosto de 2010, el INVIAS confirmé en
todas sus partes la Resoluciéon 01310 de 2010, asi:

“ARTICULO PRIMERO: Confirmar en todas sus partes la Resolucién 01310
del 5 de abril de 2010, que declar6 ocurrido el siniestro de estabilidad de las
obras objeto del Contrato de Obra No. 2562 de 2004, suscrito entre el
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Instituto Nacional de Vias y la sociedad OICA S.A., con fundamento en lo
expuesto en la parte motiva de esta resolucion.

ARTICULO SEGUNDO: Notificar la presente resolucién en los términos de
los articulos 44 y siguientes del Cdédigo Contencioso Administrativo, al
representante legal de OICA S.A y de la COMPANIA MUNDIAL DE
SEGUROS S.A., firma garante del contrato, o a quien haga sus veces.

AR:I’I'CULO TERCERO.- Enviar copia ejecutoriada de la presente resolucion
al Area de Jurisdiccion Coactiva y a la Tesoreria del INVIAS para el cobro y
tramites a que haya lugar.

ARTICULO CUARTO: Contra la presente resolucion no procede recurso
alguno’.

4.10.- Las demandantes solicitan que se declare la nulidad de las resoluciones
01310 y 03486 de 2010. Argumentan que el INVIAS expidi6 los actos
administrativos por fuera del término de prescripcion establecido en el articulo 1081
del Codigo de Comercio. Ello, porque la entidad profirié el acto de declaratoria de
siniestro el 5 de abril de 2010, es decir, después de dos afios contados a partir del
oficio  AMV -GI-2007- 407 del 28 de noviembre de 2007 enviado por la
Administracion de Mantenimiento Vial Grupo 1 Consorcio J.B. Ademas, la
contratista OICA S.A. considera que los actos administrativos son nulos por (i)
ausencia de elementos facticos, juridicos y probatorios para declarar el siniestro; (ii)
inexistencia de dolo o mala fe por parte de OICA S.A. en la ejecucién el contrato;
(i) ausencia de responsabilidad administrativa de OICA S.A. por los supuestos
dafos de caracter poscontractual presentados en la obra y (iv) responsabilidad del
INVIAS.

B.- Posicion de la parte demandada
5.- EL INVIAS contesté las demandas y solicitd negar las pretensiones.

5.1.- Adujo que el término de prescripcion no podia contarse a partir del informe de
dafos del 28 de noviembre de 2007 emitido por la Administracién de Mantenimiento
Vial Grupo 1 Consorcio J.B. Ello, porque solo hasta el 18 de abril de 2008 la entidad
tuvo real conocimiento de las fallas en las que incurrio el contratista.

5.2.- Sefal6 que la entidad solo supo con certeza que el contratista no habia
realizado las reparaciones y la existencia de graves deterioros de la via mediante el
informe AMV-G1-2008-127 del 18 de abril de 2008, en el que la interventora le
indico:

"En el area del 1% que presenta piel de cocodrilo, necesariamente se debe realizar
el parcheo; recomendando que cada parche se haga en el ancho del carril, para
evitar fisuracion del area contigua, como ya se nos ha presentado en otras
carreteras.
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Del PRO+0450 al PR1+0500 y del PR2 al PR4 donde la textura de la superficie
pavimentada es abierta, posiblemente porque en la fabricacion de la mezcla asféltica
o la granulometria del material utilizado tenia tendencia hacia la rama gruesa del
uso granulométrico, o existid deficiencia en el % utilizado de llenante mineral; se
presenta en un 31% de la superficie una fisuracion incipiente”.

5.3.- Por ello, mediante oficio SRN 21381 del 6 de junio de 2008, dirigido a la
contratista, la entidad inicié el procedimiento para la declaratoria del siniestro de
estabilidad de la obra y solicitdé descargos. A su vez, comunico del inicio del
procedimiento a la aseguradora mediante oficio SRN 21380 del 6 de junio de 2008.

5.4.- EI INVIAS expidio la Resolucion 01310 del 5 de abril de 2010 dentro del término
de prescripcion del articulo 1081 del Cadigo de Comercio, pues dicho plazo vencia
el 18 de abril de 2010. Esto dijo la entidad:

“La facultad que tenia el INVIAS, de declarar la ocurrencia del siniestro de
estabilidad de la obra, a través de las resoluciones acusadas No. 01310 del 05 de
abril de 2010 y confirmatoria Resolucién No. 03486 de 4 de agosto de 2010, se
produce dentro del plazo legal, esto es, una vez establecido o concretado
técnicamente la ocurrencia del siniestro, que llevara e inferir que efectivamente
habia deterioro prematuro de la obra ejecutada por la Sociedad OICA S.A., y como
lo manifiesta el actor, inicialmente el 28 de noviembre de 2007, se informa por parte
del Administrador de Mantenimiento Vial Grupo 1, CONSORCIO J &B, (Prueba No.
22 del actor), sobre incipientes dafios, que no tenian la connotacién significante de
deterioro de la obra ejecutada, circunstancia que fue evolucionando, hasta
producirse la materializacion del dafio, en forma considerable que ameritaba la
reclamacion al contratista constructor, para que realizara los arreglos o correctivos
correspondientes. Es de aclarar que este Ultimo conocimiento, de deterioro se
establece técnicamente en informe AMV-G1-2008-127 de 18 de abril de 2008, lo
gue origina el oficio SRN 21381 de 6 de Junio de 2008, dirigido al contratista
solicitdndole descargos y dando inicio asi al procedimiento para la posible
declaratoria del siniestro de estabilidad de la obra objeto del contrato No. 2562 de
2004, agravandose con posterioridad y confirmandose su ocurrencia con informe
AMV-01-056-09 del 30 de marzo 2009.

Luego, es claro que el conocimiento de las fallas se concreta el 18 de abril de 2008,
fecha a partir de la cual el INVAS, tiene la facultad legal de hacer la investigacion,
estudio, valoracion del dafio y de contera declaratoria de su ocurrencia y tasacion
de la cuantia del referido dafio y no como lo pretende hacer ver el actor, esto es, el
28 de noviembre de 2007, fecha esta Ultima que toma como punto de partida para
fundamentar equivocadamente este primer cargo”.

5.5.- EI INVIAS inicio el procedimiento administrativo contra la contratista debido al
incumplimiento de su obligacion de reparar los dafos en las obras, los cuales fueron
observados por las partes en la visita del 7 de diciembre de 2007. Por esa razén, no
es cierto que los actos administrativos se hubieran proferido sin fundamento factico
o juridico, como equivocadamente lo plantea la contratista.

C. La sentenciarecurrida
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6.- Mediante sentencia del 13 de noviembre de 2020 el Tribunal Administrativo de
Arauca declar6 la nulidad de las resoluciones 01310 y 03486 de 2010, por medio de
las cuales el INVIAS declaré y confirmé el siniestro de estabilidad de las obras.
Indicé que se habia configurado el fenomeno de la prescripcidon regulado en el
articulo 1081 del Cédigo de Comercio.

6.1.- EI INVIAS tuvo conocimiento inicial de las fallas en la obra el 28 de noviembre
de 2007. Por tal razon, a través de la comunicacion del 3 de diciembre de 2007 la
entidad requiri6 a la contratista para que efectuara las reparaciones. En esa
comunicacion la cit6é para el 7 de diciembre de 2007 a una visita con el fin de llegar
a un acuerdo sobre “como se van a adelantar las acciones de reparacion al
pavimento que son necesarias con el fin de preservar la estabilidad de la obra’.

6.2.- La entidad corrobor¢ el estado de la obra en la visita realizada el 7 de diciembre
de 2007. Esto qued6 demostrado en el memorando DT-HUI 19704 que remiti6 el
Instituto al subdirector de la Red Nacional de Carreteras, en el que indico: "El dia 7
de diciembre de 2007 se practicO una visita de obra en la cual se profirid la
correspondiente Acta de visita de obra y se pactaron unos compromisos por parte
del contratista para ejecutar los trabajos de reparacién del pavimento deteriorado.
De esta acta se le remitié copia a la Aseguradora y a la interventoria mediante oficios
DTHUI-1127 dirigido a la MUNDIAL DE SEGUROS dando a conocer los hechos y
lo actuado a la fecha con respecto a los dafos registrados”

6.3.- De esta forma, los dafios que fueron reportados al INVIAS el 28 de noviembre
de 2007 fueron corroborados por la entidad el 7 de diciembre de 2007, momento
en el cual la entidad hizo la visita a la obra y determind los dafios que en ella existian.
Asi, el término de prescripcion de dos afios para la expedicion del acto
administrativo de declaratoria del siniestro de estabilidad de la obra debia
computarse a partir de ese momento. En tanto la entidad lo hizo el 5 de abril de
2010, se configurd la prescripcion ordinaria del articulo 1081 del Codigo de
Comercio.

D. Recurso de apelaciéon

7.- EI INVIAS apela la sentencia de primera instancia; solicita revocarla y negar las
pretensiones? e indica que:

7.1.- No se configura el fenbmeno de la prescripcion porque la entidad expidio los
actos en término. El INVIAS y la contratista hicieron una visita al terreno el 7 de
diciembre de 2007, en la que se encontraron anomalias leves en la entrega de la
obra. Por ello, el INVIAS invité a la contratista a efectuar las correcciones del caso
y la contratista se comprometié a realizar las reparaciones a que habia lugar.

2 Cuaderno 2, Folios 254 — 262.
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7.2.- Los compromisos contraidos por la contratista le generaron una expectativa
legitima a la entidad. En consecuencia, le otorgdé un plazo prudencial a OICA S.A.
para que cumpliera el compromiso.

7.3.- Posteriormente, la Administracion de Malla Vial advirti6 que la contratista
incumplié lo pactado el 7 de diciembre de 2007. Esto fue comunicado al INVIAS el
18 de abril de 2008. A partir de ese momento, el INVIAS inici6 las actuaciones para
declarar el incumplimiento y el siniestro de estabilidad de obra.

7.4- En consecuencia, no es cierto que el INVIAS conocia desde el 7 de diciembre
de 2007 que el contratista incumpliria lo pactado y que no efectuaria los arreglos
solicitados.

7.5.- Las resoluciones demandadas se expidieron dentro del plazo que otorga la ley.
El INVIAS inicié el procedimiento administrativo para declarar el siniestro el 6 de
junio de 2008, y la resolucion demandada fue proferida, en término, el 5 de abril de
2010.

7.6.- En todo caso, solo podria declararse una nulidad parcial porque “el acto
administrativo lleva intrinseco el incumplimiento contractual por parte de la
contratista”, el cual fue probado. OICA S.A., al firmar el contrato de obra, se obligo
a garantizar la estabilidad de la misma y a efectuar las reparaciones que fuesen
necesarias. En este sentido, los actos administrativos demandados demuestran el
incumplimiento de la contratista y son necesarios para que el INVIAS pueda iniciar
acciones contra ella.

II. CONSIDERACIONES
E. Caducidad

8.- La Sala se pronunciara de fondo porque la demanda fue presentada dentro el
término de caducidad previsto en el articulo 136 del CCA. La resolucién que resolvié
el recurso de reposicion con el que se agotd la via gubernativa (es decir, la
Resolucion 3486 del 4 de agosto de 2010) se notifico por edicto y este fue desfijado
el 15 de septiembre de 2010. La sociedad OICA S.A. presento¢ la demanda el 29 de
marzo de 2011 y la aseguradora Mundial de Seguros el 17 de noviembre de 2011,
es decir, oportunamente.

8.1.- El término de caducidad en la presente accién es el de la accion de
controversias contractuales, de conformidad con lo establecido en el articulo 77 de
la Ley 80 de 1993 que dispone que "Los actos administrativos que se produzcan
con motivo u ocasion de la actividad contractual sélo seran susceptibles de recurso
de reposicion y del ejercicio de la accién contractual, de acuerdo con las reglas del
Caddigo Contencioso Administrativo."
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8.2.- Al respecto, el Consejo de Estado se ha pronunciado sobre el término de
caducidad de los actos administrativos postcontractuales y ha establecido que éste
es de dos afos, es decir, el mismo de la accidén de controversias contractuales, asi:

"Los actos contractuales y postcontractuales, esto es, los que se profieren a lo largo
del desarrollo o ejecucién del contrato, y aquellos que se expiden con posterioridad
al vencimiento del mismo, sélo son demandables mediante la accion contractual, de
conformidad con el articulo 77 de la ley 80 de 1993, posicidén que se aplica, incluso,
frente a las aseguradoras —que sin ser partes en el contrato estatal— sitienen interés
directo en muchos de los actos administrativos proferidos a lo largo de la ejecucion,
terminacion o liquidacién del mismo (v.gr. declaratorias de incumplimiento y cobro
de siniestros)." 2

F.- Decision

9.- La Sala confirmard la sentencia de primera instancia en cuanto declara la
prescripcién alegada por la aseguradora, porque esta probado que transcurrieron
mas de dos afios entre el conocimiento del hecho y la declaratoria del siniestro
hecha en los actos administrativos proferidos por el INVIAS. Esta decisién no
abarcara la obligacion impuesta al contratista en los actos administrativos
demandados, porque la prescripcion prevista en el articulo 1081 del Codigo de
Comercio se refiere a las acciones que se derivan del contrato de seguro y, por lo
tanto, aplica solo en relacién con la aseguradora que otorgoé la péliza. No aplica en
relacion con la contratista a la que se le impuso -de manera principal- la obligacion
de pagar los dafios generados por los defectos de la obra. La obligacion de la
compafiia de seguros esta condicionada a la existencia de la obligacién de la
contratista, no a la inversa. De otra parte, los actos demandados no seran anulados
para la contratista porque los cargos formulados en su demanda no fueron
acreditados.

9.1.- Plan de exposicion: En una primera parte la Sala se referir4 a la excepcion de
prescripcidn que se tiene por probada para la Compafiia de Seguros. En una
segunda parte, se expondran las razones por las cuales no se declara la nulidad de
los actos demandados por los cargos formulados por la contratista.

G.- La prescripcion en relacion con la Compafiia de Seguros

9.2.- La decision de declarar probada la excepcion de prescripcion formulada por la
compafia de seguros se confirmara porque se acredité que la entidad conocio la
existencia de los imperfectos de la obra desde el 28 de noviembre de 2007, fecha a
partir de la cual deben contabilizarse los dos afios de la prescripcién ordinaria
previstos en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio. Esta demostrado que en esta
fecha la entidad <<tuvo conocimiento del hecho que da base a la accion>>.

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C. Sentencia del 26
de febrero de 2015. CP. Olga Mélida Valle de la Hoz. Radicado 11001-03-26-000-2007-00006-00 (33.635).
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9.3.- El articulo 1081 del Cédigo de Comercio dispone:

<<ARTICULO 1081. <PRESCRIPCION DE ACCIONES>. La prescripcion de las
acciones que se derivan del contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen
podré ser ordinaria o extraordinaria.

La prescripcion ordinaria sera de dos afios y empezara a correr desde el momento
en que el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base
a la accion.

La prescripcion extraordinaria serd de cinco afios, correra contra toda clase de
personas y empezard a contarse desde el momento en que nace el respectivo
derecho>>.

9.4.- En desarrollo de esta disposicion, y teniendo en cuenta las precisiones hechas
por la jurisprudencia, se debe considerar:

9.4.1.- Que el término de prescripcion se contabiliza desde que la administracion
tiene conocimiento del hecho o desde el momento en el que razonablemente debid
tenerlo, pues a esto se refiere la norma cuando indica que transcurre desde cuando
el interesado <<haya tenido o debido tener conocimiento del hecho>: o esta probado
claramente cuando lo conocid, como ocurre en este caso, 0 ese conocimiento puede
deducirse de otras circunstancias, como del examen del plazo dentro del cual debia
cumplirse la obligacién y la advertencia del incumplimiento que la entidad debid
deducir luego de que el mismo vencio.

“Por regla general, la Administracién dispone del término de (2) dos afios para
declarar el siniestro y la consiguiente efectividad de la garantia, contados a partir de
cuando tenga conocimiento de la ocurrencia del siniestro, o de la fecha en que
razonablemente podia tenerlo, conforme a lo dispuesto en el articulo 1081 del
Caddigo de Comercio, que establece los términos de prescripcion en el contrato de
seguros, a este tenora”.

9.4.2.- Que el conocimiento de hecho por la entidad demandada no es un
conocimiento que deba tener algun tipo de cualificacién, ni condicionamiento. Para
dar por probada esta excepcién basta que la compafiia acredite que el asegurado
tuvo conocimiento del dafio (en el caso de la estabilidad) o del hecho que genera
el derecho. Una lectura contraria, adicionando el plazo que la entidad le otorgue al
contratista para hacer las reparaciones, implicaria considerar que el término de
prescripcion estd sujeto a la ampliacion o al manejo que quiera darle el
asegurado. A partir del conocimiento del hecho la entidad sabe que, si pretende
hacer efectiva la garantia contra la compafia de seguros, esta obligada a hacerlo
(reclamando como un particular, o expidiendo el acto administrativo) dentro del
término de dos afos: si opta por expedir un acto administrativo, ese término no se
cuenta desde cuando practicé las pruebas para determinar que el dafio

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C Consejera ponente:
Olga Valle De La Hoz. Sentencia del 22 de mayo de dos mil trece (2013). Radicacion namero: 25000-23-26-
000-1999-00715-01 (24810)



12

Radicado: 41001-23-31-000-2011-00338-01 (67240)
41001 2331 000 2011 00561 00 (Acumulado)
Demandante: Oica S.A. y otros

efectivamente era responsabilidad del contratista, ni se puede tener en cuenta el
plazo que le concedioé para que reparar los imperfectos advertidos en la obra: el
término de prescripcion se cuenta desde que tiene conocimiento de ellos.

“Respecto del amparo de estabilidad de la obra, el término de prescripcion ordinaria
de que trata el articulo 1081 del Cddigo de Comercio empieza a correr desde el
momento en que se tiene o se ha debido tener conocimiento de determinado deterioro
de la obra ocurrido durante la vigencia del mencionado amparo (...). El conocimiento
“cualificado” del hecho que da base a la accién a partir del cual el Tribunal comput6
el término de prescripcion bienal de las acciones derivadas del contrato de seguro, no
se corresponde con lo establecido en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio, norma
esta de orden publico, que no puede ser modificada, ni siquiera por las partes en
ejercicio de la autonomia de /a voluntad”.®

9.4.3.- Que el acto administrativo que hace efectiva la garantia contra la compafia
de seguros debe proferirse en el término ordinario de dos afios, puesto que la
prescripcion se contabiliza desde que la entidad asegurada conocié o debio tener
conocimiento del hecho y esta circunstancia excluye el término de prescripcion
extraordinaria de cinco afios, el cual se contabiliza a partir de su ocurrencia, y solo
opera cuando se evidencia que la entidad no conocié ni pudo conocer la
circunstancia que le genera el derecho.

<<Asi las cosas, se tiene que el articulo 1081 del Cddigo de Comercio regula el tema
relacionado con la prescripcion en el contrato de seguro y contempla dos
modalidades extintivas de las acciones que dimanan de aquel : A la primera,
denominada prescripcion ordinaria, le asigna un término extintivo de dos afios
contados a partir del momento en que el interesado tuvo conocimiento, real o
presunto, del hecho que da causa a la accion; y respecto de la segunda, llamada
extraordinaria, la norma consagra un término maximo de cinco afios contados a
partir del momento en que nace el derecho y en relacion con toda clase de personas.

<<La distincion en la prescripcién ordinaria y extraordinaria radica en que mientras
en la primera se atiende a un criterio subjetivo, esto es, la calidad de la persona
contra quien corre el término (denominado el interesado); en la segunda se atiende
a un criterio objetivo, toda vez que opera contra toda clase de personas,
independientemente de que conociera o0 no el momento de la ocurrencia del
siniestro.

La Corte Suprema de Justicia en relacion con la diferencia entre las dos
prescripciones, sefialé®:

“Esa distincion, con prescindencia de su real existencia, legislativamente encuentra
su razén de ser en el hecho de que la prescripcién ordinaria, en materia del contrato
de seguro, es un fenébmeno que mira el aspecto meramente subjetivo, toda vez que
concreta el término prescriptivo a las condiciones del sujeto que deba iniciar la

5 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion B. Sentencia del 5
de mayo de 2020, C.P. Alberto Montafia, radicado (47166)

6 “Corte Suprema de Justicia — Sala de Casacion Civil, Exp. No. 7498, sentencia (sic) del 31 de julio de 2002.
M.P. Silvio Fernando Trejos Bueno; en igual sentido puede consultarse la sentencia del 19 de febrero de 2003,
Exp. 6571. M.P. César Julio Valencia Copete; sentencia del 3 de mayo de 2000. Expediente 5360. M.P. Nicolas
Bechara Simancas”.
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accion y, ademas, fija como iniciacion del término para contabilizarlo el momento en
gue el interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a
la accién; en cambio, la extraordinaria consagra un término extintivo derivado de una
situacibn meramente objetiva, traducida en que solo requiere el paso del tiempo
desde un momento preciso, ya indicado, y sin discriminar las personas en frente a
las cuales se aplica, asi se trate de incapaces, tanto que el citado articulo 1081
expresa que «correrd contra toda clase de persona.

‘De esa dualidad de tratamiento emergen consecuencias o0 efectos juridicos
sustancialmente diferentes, porque mientras la prescripcion ordinaria se aplica a las
personas capaces, toda vez que el término empieza a contabilizarse «desde el
momento en que se tiene conciencia del derecho que da nacimiento a la accién, no
corre contra los incapaces» (...).

iniestro, ha n ni nocimiento real [ n rrenci

Y ho se suspende en ningdn caso, va que la suspensidén sdlo cabe en la
ordinaria (...).

‘Los dos afos de la prescripcién ordinaria corren para todas las personas capaces,
a partir del momento en que conocen real o presuntamente del hecho que da base
a la accién, por lo cual dicho término se suspende en relacién con los incapaces (C.
C., art. 2541), y no corre contra quien no ha conocido ni podido o debido conocer
aguel hecho; mientras que los cinco afios de la prescripcién extraordinaria corren
sin solucion de continuidad, desde el momento en que nace el respectivo derecho,
contra las personas capaces e incapaces, con total prescindencia del conocimiento
de ese hecho, como a espacio se refirid, y siempre que, al menos teéricamente, no
se haya consumado antes la prescripcion ordinaria ’

9.4.4.- En el caso concreto esta acreditado que la entidad conoci6é los hechos
constitutivos del siniestro el 28 de noviembre de 2007 y que expidio la resolucion el
5 de abril de 2010, por lo que debe declararse probada la prescripcién alegada por
la compafia de seguros. La prescripcion empezé a correr desde el 28 de noviembre
de 2007, fecha en que la Administracion de Mantenimiento Vial Grupo 1 Consorcio
J.B comunicé al INVIAS de posibles dafios en la obra. La referida comunicacion
sefalo:

"En general el pavimento presenta buen estado. Sin embargo, algunos
sitios comprendidos particularmente entre el PR1 al PR4 presentan
indicios de deterioro en su mayoria incipientes, pero requieren un
tratamiento a corto plazo para evitar el incremento acelerado de los
dafios observados.

En la mayoria de los sectores reportados en el cuadro de inspeccion de
dafos presenta pérdida de agregados y cabezas duras. La severidad de
estos dafos es baja, sin embargo, se observan otros dafios adyacentes
como algunas fisuras en piel de cocodrilo y figuracion incipiente que

7 Sentencia del 14 de junio de 2019. Rad. 76001-23-31-000-2001-00193-02(39363). C.P. Carlos Alberto
Zambrano.
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pueden trascender a fisuras en bloque, piel de cocodrilo y
descascaramientos.

En una amplia longitud, tanto en el carril izquierdo como el derecho, se
aprecian fisuras longitudinales en juntas de construccidn; igualmente,
acompafiadas con otros dafios moderados como pérdida de agregados
y fisuracion incipiente (...).

A la fecha no se presentan dafios de consideracion, pero es necesario
requerir al contratista para que efectle actividades de sello de fisuras con
arena-asfalto o arenaemulsion.

Por otra parte, se recomienda una inspeccion detallada con la participacion
del contratista, Territorial Huila y Administracion Vial; con el fin de definir otras
actividades a que hubiera lugar y un cronograma para la ejecucion de las
mismas por parte del contratista, conforme a la garantia del contrato No.
2562-04 y con el fin de preservar la estabilidad de la obra ejecutada’.

9.5.- Para la Sala es claro que la entidad tuvo conocimiento de los dafios de la obra
el 28 de noviembre de 2007, cuando recibié el mencionado informe en el que se le
advertia que era necesario tomar medidas para “preservar la estabilidad de la obra
gjecutada”. La entidad, en su fuero interno, podia dar plazos a la contratista para
gue esta cumpliera su obligacion, pero ello no interrumpia en modo alguno el
término de prescripcion. Aceptar lo contrario, como se dijo anteriormente,
significaria que el asegurado puede extender el término de prescripcion de forma
subjetiva.

H. La obligacién de la contratista de garantizar la estabilidad de la obra

10.- La obligacién a cargo de la contratista se mantendra porque los demas cargos
formulados en su demanda contra las resoluciones no se acreditaron. Lal
contratista no demostrd haber cumplido su obligacion de garantizar la estabilidad de
la obra realizando las reparaciones acordadas, ni demostré que el valor de las
mismas, establecido en los actos administrativos demandados, no correspondiera
a la realidad. Lo que esta probado en el proceso, por el contrario, es que el INVIAS
fue informado de los imperfectos de la obra, los puso en conocimiento de la
contratista, y que esta no los reparo.

10.1.- Como lo mencioné el INVIAS en su recurso de apelacién, la contratista se
obligb con la entidad a garantizar la estabilidad de la obra entregada. El numeral
5.38 de los pliegos de condiciones estipuld esta obligacién en los siguientes
términos:

<<El contratista sera responsable por la reparacion de todos los defectos que
puedan comprobarse con posterioridad a la liquidacion del contrato o si la obra
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amenaza ruina en todo o en parte, por causas derivadas de fabricaciones,
replanteos, localizaciones y montajes efectuados por él y del empleo de
materiales, equipo de construccién y mano de obra deficientes utilizados en la
construccion. El contratista se obliga a llevar a cabo a su costa todas las
reparaciones y reemplazos que se ocasionen por estos conceptos. Esta
responsabilidad y las obligaciones inherentes a ella, se consideran vigentes por un
periodo de garantia de cinco afios (5) contados a partir de la fecha consignada en
el Acta de Recibo Definitivo de las obras>>.

10.2.- Esta obligacion de saneamiento del contratista también ha sido desarrollada
por la jurisprudencia del Consejo de Estado. La corporacion ha indicado que una de
las obligaciones principales del contratista es la obligacion postcontractual de acudir
al saneamiento del objeto entregado. En caso de contratos de obra, debera
responder por la estabilidad de los trabajos realizados. En sentencia del 16 de
marzo de 2000, C.P. Ricardo Hoyos, radicacion 10876, esta Seccion indico:

<<Una de las obligaciones principales del contratista es el saneamiento del objeto
del contrato, la cual surge a partir de la terminacién del mismo y su desconocimiento
acarrea una responsabilidad de caracter postcontractual. TratAndose de un contrato
de obra, debera responder de la estabilidad de los trabajos. de construccion,
mantenimiento, adecuacion, etc., realizados sobre el inmueble, es decir, que durante
el término del contrato o en subsidio el previsto en la ley, la obra realizada no se
destruira 0 amenazara ruina por vicio de construccién, o del suelo, o de los
materiales, que el contratista-ha debido conocer en razon de su profesion u oficio.
Cabe advertir que el saneamiento no cubre el deterioro que se produzca
naturalmente por su uso normal, o por una indebida utilizacién de los mismos>>.

11.- La contratista OICA S.A. considera que los actos administrativos son nulos por
() ausencia de elementos facticos, juridicos y probatorios para declarar el siniestro;
(i) inexistencia de dolo o mala fe por parte de OICA S.A. en la ejecucion el contrato;
(i) ausencia de responsabilidad administrativa de OICA S.A. por los supuestos
dafos de caracter postcontractual presentados en la obra y (iv) responsabilidad del
INVIAS. Los cargos tienen como propésito demostrar que el INVIAS no contaba con
los elementos de juicio necesarios para declarar el siniestro de estabilidad de la
obra. Sin embargo, lo cierto es que la contratista no desvirtué la presuncién de
legalidad de los actos administrativos demandados.

11.1.- En el proceso esta probado que el INVIAS motivé las resoluciones en
diferentes informes recibidos por los ingenieros que supervisaban la obra. Esta
probado que el INVIAS recibié las obras el 2 de noviembre de 2006 y que, con
posterioridad a ello, la interventoria envio diversos oficios en los que se informo de
fallas en la obra. Por esta razon, el INVIAS inicié un procedimiento administrativo
contra de la contratista para declarar el incumplimiento de su obligacion de
saneamiento, el cual finalizé con las resoluciones demandadas.

11.2.- En el expediente consta el informe del 28 de noviembre de 2007 suscrito por
la residente Mayra Bonilla Ramos de la Administracion de Malla Vial, en el que se
pone de presente que algunos tramos de la obra entregada presentan indicios de
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deterioro incipientes que requieren un tratamiento a corto plazo para evitar el
incremento de los dafos. En el oficio se indica que existen “algunas fisuras en piel
de cocodrilo y figuracion incipiente que pueden trascender a fisuras en bloque, piel
de cocodrilo y descascaramientos. En una amplia longitud, tanto en el carril
izquierdo como el derecho, se aprecian fisuras longitudinales en juntas de
construccion; igualmente, acompafadas con otros dafios moderados como pérdida
de agregados vy fisuracion incipiente (...). A la fecha no se presentan dafios de
consideracion, pero es necesario requerir al contratista para que efectle actividades
de sello de fisuras con arena-asfalto o arena emulsion”.

11.3.- El referido informe fue comunicado por el INVIAS a la contratista el 3 de
diciembre de 2007 y el INVIAS la inviti para que el 7 de diciembre de 2007 fueran
al sitio de la obra, verificaran lo informado y desarrollaran un cronograma de
actividades a realizar para preservar la estabilidad de la obra.

11.4.- En el expediente también obra el informe del 1° de abril de 2008 suscrito por
la residente Mayra Bonilla Ramos de la Administracion de Malla Vial. En este le
comunica al director territorial Huila del INVIAS que durante el primer trimestre del
afio 2008 la contratista realizi trabajos de garantia respecto de la carpeta asfaltica
del tramo PR 1 al PR 4, pero que los dafios reportados en los tramos PR 2+0600 al
PR 2 +0700 debieron ser corregidos mediante parcheo, y no fueron reparados por
la contratista. Que por ello, era necesario requerirla para evitar mayores dafios a la
estructura del pavimento por razon del transito y del agua.

11.5.- Se aport6 el informe del 18 de abril de 2008 en el que la residente Mayra
Bonilla Ramos le informa al director territorial Huila del INVIAS que practic
auscultaciin en la superficie de la calzada desde el tramo PR 0+0500 al PR 5+ 0300 y
concluyé que (i) existia fisuracién en piel de cocodrilo con aberturas iguales o
mayores 5 mm, y (ii) que en el tramo PR0+0450 al PR 1+0500 y del PR 2 al PR 4 la
textura de la superficie pavimentada es abierta. La residente consideré que era
posible que en la fabricacion de la mezcla asféltica hubiera una deficiencia en el
porcentaje utilizado de llenante mineral en un 31% de la superficie. Para ello,
propone repercheos y la puesta de un sello de emulsién asfaltica de rotura lenta y
arena muy fina.

11.6.- En el informe del 22 de abril de 2008 el INVIAS presenta un recuento de la
situacion: sefiala que desde el 28 de noviembre de 2007 se informiel estado de h
via; que el 7 de diciembre de 2007 se realizi una visita en la obra y se pactaron
compromisos por parte de la contratista para reparar el pavimento deteriorado; que
la administracion vial hizo seguimiento a los compromisos por parte de la contratista
y constatdé que habia incumplido en su obligacion de saneamiento; que el 18 de
abril de 2008 se dej) constancia de que todavia existian dafios en la carpeta
asfaltica.
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11.7.- El informe del 21 de mayo de 2008 demuestra que la residente comunicé al
INVIAS que la contratista efectuireparaciones en las areas que presentaban pel de
cocodrilo, pero que no realizé la actividad de sello de fisuras.

11.8.- Mediante el oficio del 6 de junio de 2008 el INVIAS comunicé a la contratista
que recibié el oficio del 22 de abril de 2008 “en el cual se solicifila declaracion dd
siniestro de estabilidad de la obra” para hacer efectiva la péliza del contrato y le
solicité presentar descargos.

11.9.- Los documentos referenciados demuestran que el INVIAS si fundamenté los
actos administrativos en observaciones efectuadas por los funcionarios encargados
de supervisar la obra, que esta informacion fue puesta en conocimiento de la
contratista, y que esta no efectué todas las reparaciones de las falencias
encontradas en la obra.

11.10.- Finalmente, la contratista adujo que el INVIAS habia violado sus derechos
de defensa y de contradiccion porque la entidad sélo presentd un “razonamiento de
la cuantia del siniestro relacionado con el Contrato de Obra Publica 2562 de 2004
(...) a través de un Acto Administrativo como es la Resolucion Numero 03486 del 4
de Agosto de 2010, mediante el cual se le cercené la oportunidad a la sociedad
OICA S.A. de controvertir el referido monto de la cuantia por $426.844.177.50 M/cte.
del siniestro, fijado unilateralmente y sin ninguna férmula de juicio ni justificacion
clara por parte del INVIAS”. También sefialé que INVIAS no probo el siniestro ni la
cuantia porque “simplemente se indicé un valor de cuantificacion de los presuntos
dafios en la suma de $426.844.177.50 M/cte., pero en ningdn momento se
menciond en los Actos Administrativos de primera y segunda instancia, cuya nulidad
se demanda en este caso concreto, la metodologia que utilizd el INVIAS para
cuantificar dicha valoracién y el sustento de los precios unitarios; ademas, se
desconoce de donde sacaron las cantidades, los estudios técnicos y los
correspondientes ensayos de Laboratorio de Suelos y Materiales como para
determinar dicho costo”.

11.11.- La Sala no comparte lo expuesto por la contratista. De un lado, no es cierto
que el INVIAS no hubiera demostrado la cuantia de la pérdida en el caso analizado.
Tal como lo sefial6 el INVIAS en las resoluciones 1310 del 5 de abril de 2010 y 3486
del 4 de agosto de 2010, la cuantia de la pérdida se fundament6 en el memorando
DT-HUI-2434 del 21 de enero de 2010, el cual fue aportado al expediente por la
contratista y en el que se informé que varios de los dafios se debian a
envejecimientos prematuros de la via. En ese memorando, el INVIAS hizo la
cuantificacion del dafio en los siguientes términos:

“En atencion a la solicitud del memorando del asunto en cuanto al informe de
inspeccion de dafios en la calzada, realizado los dias 26 y 27 de noviembre en
seguimiento a las obras ejecutadas por el contratista OICA S.A., objeto del contrato
No. 2562-04, esta Administracion vial se sostiene en todos los aspectos técnicos
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determinados en comunicacién AMV01-276-09 del 4 de diciembre de 2009 radicado
INVIAS 109699.

En dicha comunicacion se entrega en anexo, la ficha MIN-24 "INSPECCION DE
DANOS DE LA CALZADA Y BERMAS", donde se relaciona en forma detallada; los
sitios inspeccionados, las areas y tipos de dafio, el lado de la via, los grados de
severidad de los dafios encontrados, entre otros. Igualmente, se acompafna de
registro fotografico.

Para el presente, se considera a nhuestro juicio que el costo implicado en resarcir los
dafios del pavimento asciende a los $ 426.844.177,50 (necesidad de reposicion de
carpeta de rodadura - se anexa cuadro con las cantidades y costos con los APUS).
Se hace la salvedad que los dafios presentados en la actualidad, son una mezcla
de envejecimiento prematuro, envejecimiento normal y fatiga estructural debido al
desenvolvimiento operativo vial. Somos conscientes que no se tiene todo el
conocimiento de causa para emitir un juicio absoluto, ya que no se dispone de un
verdadero estudio patolégico y del espectro de ensayos de laboratorio que permitan
a ciencia cierta saber la causa de los dafios, que indefectiblemente muchos de ellos
si fueron prematuros.

CALCULO DE CANTIDADES Y COSTOS ESTIMADOS
ADMINISTRADOR VIAL CONSORCIO ALFA (ING RESIDENTE): FERNEY JOSE VARON

Iltem Especificaci
ones
De pago GRAL PART DESCRIPCION UND | CANTIDA VALOR VALOR TOTAL
D UNITARIO

450,5 450 Mezcla densa en | M3 602,60 578.810 348.790.906
caliente para parcheo

420,1 420 Riesgo de | M2 7532,50 3.191,0 24.036.207,50
imprimacion con
emulsién asfaltica

900,2 P 900 Acarreo de materiales | M3- | 18.078,0 1.182 21.368.196,00
(sub base, base, | KM 0
MDC2)

460,1 P 461 Fresado de | M3 602,60 54.180 32.648.868,00
pavimento asfaltico

Vr basico | 426.844.177,50

11.12.- A su vez, en la Resolucién 3486 de 2010 consta como el Administrador de
Mantenimiento Vial taso la cuantia de la pérdida y la metodologia que utilizé para
determinar el valor del siniestro, asi:

“En cuanto a los costos calculados por la AMV reportados a INVIAS mediante
comunicacion AMV01-003-10 basada en el informe entregado a la Contraloria General
de la Republica (AMV01276-09 de diciembre de 2009) no fueron estimados de forma
caprichosa o sin soporte técnico. A continuacion, se describe la metodologia efectuada:

- Mediante auscultacion visual siguiendo lo establecido en el Manual para la
inspeccion visual de pavimentos flexibles” se determinaron las areas con dafio,
discriminando su severidad (...) El manual ha sido adoptado por INVIAS como guia
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para la revision del estado de las obras ejecutadas mediante contratos celebrados
por la entidad.

- Se tuvo en cuenta las recomendaciones de la Guia para Rehabilitacién de
Pavimentos.

- Se establecieron las &reas a intervenir segun su severidad (media alta).

- La rehabilitacién sugerida de acuerdo al “Catalogo de tipos de darios, causas
posibles y acciones a seguir para pavimentos flexibles y semirrigidos” entregado por
la entidad a los AMV sugiere las actuaciones para corregir los dafios reportados
segun su tipo:

a) Revestimiento en concreto de la capa de rodadura (sobre-carpeta)
b) Parcheo: arreglo localizado de la capa de rodadura.

- Establecido el tipo de rehabilitacion y determinando que el dafio no se encuentra en
las capas subyacentes (s6lo afecta la capa asfaltica por su deficiencia), las
actividades relacionadas con las obras necesarias para rehabilitacion son:

a) Excavacion y retiro de la carpeta afectada mediante fresado de pavimento.
b) Riesgo de imprimacion con emulsion asféltica.

c) Transporte de la mezcla.

d) Parcheo con MDC2

- Los precios unitarios de dichas actividades fueron tomadas de la base de datos por
actividades de mantenimiento periédico adoptados por la Territorial Huila para la
zona en la fecha de célculo (diciembre de 2009). Se hace la salvedad que dichos
APUS deben ser actualizados a la base de datos de mayo de 2010, contemplando
los incrementos en los insumos, mano de obra y tarifas de equipos.

- En cuadro resumen anexo se consigné el calculo de cantidades y costos.

11.13.- No es cierto entonces que la contratista no hubiera podido contradecir el
célculo efectuado por el INVIAS. De hecho, lo hizo, cuando presenté recurso de
reposicién a la Resolucion 1310 del 5 de abril de 2010.

11.14.- Por ultimo, en el expediente consta el peritaje del 20 de junio de 2013
solicitado por OICA S.A., y rendido por el ingeniero civil Humberto Liévano
Rodriguez, en que el perito concluyé que se evidenciaban dafios debido a que la
estructura construida no era la misma que habia sido disefiada por la contratista,
asi:

“ Sobre los taludes y en la subrasante existen afloramientos de agua que no se
estan interceptando adecuadamente, la falta de estructuras de sub-drenaje en
algunos sectores expone a la estructura de pavimento a elevados contenidos de
humedad que afectan la estabilidad de la obra.

- Las fisuras longitudinales presentes en el corredor pueden estar asociadas a
concentraciones de humedad excesiva en los materiales granulares, evidencia de
ello son los reiterados afloramientos de agua en superficie generados por flujos
ascendentes no interceptados, que bajo la accion del transito generan dafos al
pavimento.

- Los excesos de humedad en la estructura del pavimento generan afloramiento de

agua, fisuras, oxidacion y deterioro del concreto asfaltico y los granulares,

degradacion de las propiedades fisicas y geolégicas (envejecimiento y rigidizacion)

del asfalto.

- En algun [ videncian i i falenci n |
[ | pavimen nstrui ncontr iel ril
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huellamient i fatj _ | paviment rl ion | transit n
revision mental identifico | fructur nstruidan lamism

- Los muros de contencidn lateral no tienen lloraderos ni obras de drenaje transversal
gue intercepten flujos de agua sub-superficiales, generando concentraciones de
humedad y dafios en el pavimento. En proximidad del K4+000 al K5+000, se
encontrd afloramiento de agua desde la capa granular bajo la carpeta asféltica hacia
la cuneta, evidenciando concentraciones de agua excesivas en la estructura de
pavimento que alteran las propiedades de los materiales y disminuyen
drasticamente la vida util de las obras. Situacion que conjugada con una mayor
permeabilidad de los granulares con respecto a los suelos de sobrasante; y en
conjunto con la pendiente longitudinal de la via, pueden formar escenarios propicios
para flujos continuos a lo largo y ancho de la estructura de pavimento”.

11.15.- Asi, el peritaje demuestra el incumplimiento de la contratista,
particularmente, que la estructura construida no fue la misma propuesta en los
disefios porque se evidencié una modificacion de los espesores del pavimento. El
peritaje, siendo una prueba técnica, demuestra que OICA S.A. no cumplié con su
deber de garantizar la estabilidad de la obra, y el hecho de haber hecho la
construccion con un menor espesor generi “piel de cocodrilo y ahuellamiento
asociado a fatiga del pavimento por acciin del transito”.

12.- De los anteriores documentos la Sala deduce que la contratista no cumplié con
la carga de demostrar la ilegalidad de los actos demandados, en tanto esta probado
que los dafios a la obra son imputables a esta, y que la cuantia fue correctamente
estimada por el INVIAS.

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

RESUELVE:

PRIMERO.- MODIFICASE la sentencia de primera instancia en los siguientes
términos:

“PRIMERO. DECLARAR la nulidad de las resoluciones 01310 y 03486 de
2010 expedidas por el Instituto Nacional de Vias -Invias, por las cuales
declard y confirmé el siniestro de estabilidad de las obras amparada en la
Garantia Unica de Cumplimiento N-A0049552, dentro del contrato 2562 de
2004 suscrito con Oica S.A, solo en relacion con la obligacion de garantia a
cargo de Compaifia Mundial de Seguros S.A. La nulidad que se declara no
comprende las obligaciones impuestas a Oica S.A, en las citadas
resoluciones. En consecuencia, ORDENAR que INVIAS reintegre a la
compafia de seguros las sumas que ésta haya pagado en cumplimiento de
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las citadas resoluciones, suma sobre la cual se causaran intereses
moratorios a la tasa equivalente al doble del interés legal civil sobre el valor
histérico actualizado con la formula que aplica la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, conforme con lo expuesto en el acipite 4.7. de las
consideraciones, desde que se hizo el pago hasta que se haga el reintegro.

SEGUNDO. NEGAR las demas pretensiones de las demandas”.
SEGUNDO:- No se CONDENA en costas.

En firme esta providencia, DEVUELVASE el expediente al tribunal de origen.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Con firma electrénica
ALBERTO MONTANA PLATA
Presidente
Con aclaracién de voto

Con firma electrénica Con firma electrénica
MARTIN BERMUDEZ MUNOZ FREDY IBARRA MARTINEZ
Magistrado Magistrado

Con aclaracién de voto



