CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION “B”
Consejero Ponente: RAMIRO PAZOS GUERRERO

LEGIS LEGISmovil

La actualidad juridica en el momento en gue ocurre

Bogota D.C., doce (12) de diciembre de dos mil catorce (2014)

Proceso numero: 25000232600019961301901 (27426)

Actora: Instituto de Desarrollo Urbano —I.D.U.-

Demandado: Sociedad Hidrotec Ltda. Ingenieros Consultores
y otra

Accion: Controversias contractuales

Sin que se observe nulidad de lo actuado, procede la Sala a resolver el
recurso de apelacion interpuesto por la sociedad Hidrotec Ltda. Ingenieros
Consultores y la compafiia aseguradora Confianza S.A. en contra de la
sentencia del 4 de marzo de 2004, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccidén Tercera, Sala de Descongestion, mediante la cual

resolvio:

PRIMERO: Declarese el incumplimiento del contrato n.° 071 de 1995
celebrado entre EL INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO -IDU- Y
LA FIRMA HIDROTEC LTDA., por parte de la firma contratista.

SEGUNDO: Condénase a la FIRMA HIDROTEC LIMITADA Y/O a LA
COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZA S.A. CONFIANZA a pagar el
equivalente al 10% del valor del contrato, fijado como clausula penal
pecuniaria por lo expuesto en la parte motiva de la sentencia.

TERCERO: Sin condena en costas.

SINTESIS DEL CASO

El Instituto de Desarrollo Urbano, 1.D.U., en el marco del contrato 071 del 29
de diciembre de 1995, suscrito con la firma Hidrotec Ltda. Ingenieros

Consultores, para la realizacion de los estudios y disefios de la interseccion
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Avenida Jorge Gaitan Cortés, Avenida General Santander y conexion
Avenida Quiroga, demando el incumplimiento de su contratista por la entrega
tardia del objeto contractual. Como consecuencia de lo anterior solicitd que
se reconociera el valor de la clausula penal pecuniaria.

|. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA

El 21 de octubre de 1996 (fl. 13 rev., c. ppal), el Instituto de Desarrollo Urbano,
en adelante 1.D.U., en ejercicio de la accién contractual, prevista en el
articulo 87 del Codigo Contencioso Administrativo, presentd demanda en
contra de la sociedad Hidrotec Ltda. Ingenieros Consultores y la compafiia

aseguradora Confianza S.A. (fls. 9 a 13, c. ppal).
1.1. Sintesis de los hechos

Las pretensiones se sustentan en la situacion factica que se resume asi (fls.

10y 11, c. ppal):

1.1.1. El 29 de diciembre de 1995, el I.D.U. y la firma Hidrotec Ltda.
Ingenieros Consultores celebraron el contrato 071 para la realizacion de los
estudios y disefios de la interseccion Avenida Jorge Gaitan Cortés, Avenida
General Santander y conexion Avenida Quiroga. La anterior contratacion fue
el resultado del concurso de meritos IDU-CM-SPV-09-95; el valor del
contrato 071 de 1995 fue de $177.901.830.

1.1.2. En la clausula novena se establecio la obligacion del contratista de
constituir la garantia Gnica de cumplimiento. Por lo anterior, el 29 de
diciembre de 1995, la compafiia aseguradora de Fianza Confianza S.A.
expidio la péliza GU010020259827 del 29 de diciembre de 1995.
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1.1.3. En la clausula décima segunda se pacté que la clausula penal
pecuniaria por el incumplimiento del contrato seria del 10% del valor del

contrato.

1.1.4. El 31 de enero de 1996, mediante acta n.° 1, se inici6 la ejecucion del
contrato.

1.1.5. El 22 de abril de 1996, a través del contrato 042, se contraté al sefor
Guillermo Gonzalez Gonzalez para efectos de realizar la interventoria del
contrato 071 de 1995.

1.1.6. El 7 de mayo siguiente, la contratista solicito al interventor la
ampliacion del plazo contractual por 45 dias. Una vez enterada la contratante

de esa solicitud, el contrato fue adicionado hasta el 15 de julio de 1996.

1.1.7. El 8 de mayo de 1996, mediante acta n.° 2, las partes efectuaron el

cambio de la interventoria.

1.1.8. En adelante la interventoria advirtio el incumplimiento del contrato,

toda vez que los disefios no fueron presentados el 15 de julio de 1996.
1.2. Las pretensiones

Con fundamento en los anteriores hechos, la actora deprecé las siguientes

pretensiones (fl. 9, c. ppal):

PRIMERA: Que se declare que la firma Hidrotec Ltda. Ingenieros
Consultores, incumplié el contrato 071 del 29 de diciembre de 1995
celebrado en el (sic) Instituto de Desarrollo Urbano IDU, cuyo objeto fue
llevar a cargo los estudios y disefios para la interseccion Avenida Jorge
Gaitan Cortés por Avenida General Santander y conexion Avenida
Quiroga, objeto del concurso de méritos IDU-CM-SPV-09-95 de
conformidad con los términos de referencia.

SEGUNDA: Que como consecuencia de la anterior declaracion se
ordene a la firma Hidrotec Ltda. Ingenieros Consultores y/o a la
Compaiiia Aseguradora de Fianzas S.A. Confianza a pagar el
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equivalente al 10% por ciento del valor del contrato, fijado como
clausula penal pecuniaria en caso de incumplimiento del contrato.

TERCERA: Que se condene a la firma Hidrotec Ltda. Ingenieros
Consultores y/o a la compafiia aseguradora de Fianzas S.A. Confianza
al pago de las costas del proceso y las agencias en derecho en la
cantidad que determine esa H. Corporacion.

2. LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

2.1. La aseguradora Confianza S.A. (fls. 32 a 35, c. ppal) propuso como
excepciones: (i) la inexigibilidad de la garantia Unica, en tanto reprocho la
conducta de la parte actora, que omitid imponer multas al contratista para
apremiarlo al cumplimiento. Igualmente, advirti6 que el contrato no se ha
liuidado ni se le han cancelado los saldos adeudados. De la misma forma,
ech6 de menos el acto administrativo constitutivo del siniestro; (ii)
proporcionalidad de la pena, en tanto debera atenderse la proporcion del

incumplimiento para la tasacion de los perjuicios.

2.2. Hidrotec Ltda. Ingenieros Consultores (fls. 36 a 48, c. ppal) (i) advirtié que la
entidad demandada incumplié el contrato, toda vez que la contratacién de la
interventoria sélo se produjo tres meses después de su iniciacion; (ii)
sostuvo que desde el inicio la interventoria la realizé el funcionario Lino
Baena, en abierta contradiccion de lo dispuesto en la Ley 80 de 1993; (iii)
sefald que asumid mayores costos durante el desarrollo contractual que
constituyeron desequilibrio contractual; (iv) adujo que el hecho de que el 13
de septiembre de 1996 se le cancelara la cuenta n.° 2 demuestra el
cumplimiento de su obligaciones, asimismo la ausencia de multas, e,
igualmente, (v) afirmé que el interventor confirmd que los plazos no se
pudieron cumplir por la aprobacion de las empresas de servicios publicos y

gue ello no le resultaba imputable.

Propuso como excepciones (i) la de contrato no cumplido por la

demandante, en tanto la supervision del contrato se encargd a un funcionario
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publico, cuando la Ley 80 de 1993 imponia que fuera a un contratista, el que
so6lo fue contratado y ejercio sus obligaciones desde el 8 de mayo de 1996.
En consecuencia, esa fecha fue la de iniciacién, razon por la cual el plazo de
los cuatro meses de ejecucion vencio el 8 de septiembre de 1996, mas los
cuarenta y cinco dias de prérroga, el contrato termind el 28 (sic) de octubre
de 1996, razén por la cual para esa fecha no se configuré ningun atraso, en

tanto la demanda se presento el 21 de octubre de 1996.

(i) Aceptacion de la demandante del cumplimiento, en tanto cancel6 los
valores del contrato; (iii) el cumplimiento de las obligaciones contractuales;
(iv) fuerza mayor, toda vez que los atrasos se debieron a las demoras de
terceros en la aprobacién de los trabajos propios de los disefios, (V) y la
ruptura del equilibrio contractual, en tanto en el desarrollo del contrato se

generaron mayores costos, debido a las demoras imputables a terceros.
3. LOS ALEGATOS!

La aseguradora Confianza S.A. y la parte actora reiteraron sus argumentos

(fls. 96 a 106 c. ppal).

1 Cabe advertir que aunque en la primera instancia no se cumplié con la citacién a
audiencia de conciliacion después de vencido el periodo probatorio, como lo disponian los
articulos 104 de la Ley 446 de 1998 y 75 de la Ley 80 de 1993, ello no constituye ninguna
irregularidad, toda vez que en el sub lite no hubo intencién de las partes en tal sentido.
Frente a esa situacion, esta Corporacién ha precisado: “Los argumentos hasta ahora
expuestos permiten arribar a las siguientes conclusiones: (i) la conciliacion judicial tiene
cabida en los procesos adelantados ante la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo
en general y en los relativos a controversias contractuales, en particular; (ii) la convocatoria
a la audiencia de conciliacion tendra lugar a solicitud de alguna de las partes o de comudn
acuerdo, una vez haya expirado el periodo probatorio en la primera instancia y, en
segunda instancia, en cualquier momento antes de que sea resuelto el recurso de
apelacion; (iii) la conciliaciéon solicitada de comun acuerdo procede en cualquier estado del
proceso; (iv) la fijacion de fecha, por parte del juez, para la celebracion de audiencia de
conciliacion en los procesos adelantados ante la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo, de acuerdo con lo preceptuado por el articulo 104 de la Ley 446 de 1998,
esta supeditada a la solicitud que en tal sentido le formulen las partes de comun acuerdo o
le eleve alguna de ellas, razén por la cual no tiene el juez, de conformidad con lo previsto
por la citada norma aplicable en esta materia a asuntos como el sub judice, la carga
imperativa de disponer, oficiosa y/u obligatoriamente, la realizacion de audiencia de
conciliacion”. En: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 25 de febrero de
2009, exp. 16.493, M.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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[I. LA SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia del 4 de marzo 2004 (fls. 110 a 119, c. ppal), el a quo

accedio a las pretensiones de la demanda. Para el efecto, sostuvo:

De acuerdo a las pruebas existentes en el expediente y después de
revisar el acta respectiva se establece que la entrega de los estudios y
disefios para la interseccion de las Avenidas se realizé el dia 15 de
noviembre de 1996; y como de acuerdo al contrato y sus modificaciones
el plazo para la terminacion de la obra, vencia el 15 de julio de 1996,
resulta evidente que existe un incumplimiento de parte del contratista de
casi cuatro meses por fuera del término de entrega para la obra
contratada, por lo tanto dicho incumplimiento sera declarado en la parte
resolutiva de esta sentencia.

En conclusion, cuando el contratista de la administracion no cumple
dentro del plazo establecido en el contrato, es precisamente el
vencimiento del plazo el que pone en evidencia su incumplimiento y es
este el momento en que se debe calificar la responsabilidad que le
incumbe al contratista, de manera que si lo fue por motivos Unicamente
imputables a él que no se encuentran justificacion, debe sancionar su
incumplimiento.

Por esta razon, la Sala considera que por existir el incumplimiento del
contrato n.° 71 de 1995, se debe imponer la sancion pecuniaria al
contratista, estipulada por las partes de la siguiente manera dentro del
contrato:

“CLAUSULA DECIMA  SEGUNDA-PENAL PECUNIARIA. El
CONTRATISTA o la COMPANIA DE SEGUROS reconocera al IDU a
titulo de clausula penal pecuniaria una suma equivalente al 10% del
valor contratado.

Teniendo en cuenta que la clausula penal busca asegurar el
cumplimiento de una obligacion; y que su finalidad es indemnizar los
perjuicios ocasionados al contratista con este incumplimiento, la Sala
ordenara hacer efectiva la péliza de incumplimiento y asi se pronunciara
en la parte resolutiva de la presente sentencia.

Asi mismo, y por las razones expuestas la Sala considera que se
declarara el incumplimiento del contrato n.° 071 de 1995 suscrito entre
el INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO IDU vy la FIRMA
HIDROTEC LIMITADA INGENIEROS CONSULTORES; y asi se
expresara en la parte resolutiva de esta providencia (fl. 127, c. ppal).

. SEGUNDA INSTANCIA
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1. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decisién de primera instancia, la sociedad Hidrotec Ltda.
Ingenieros Consultores y la aseguradora Confianza interpusieron recurso de

apelacion.

1.1. Hidrotec Ltda. Ingenieros Consultores (fls. 141 a 152, c. ppal 2) sostuvo (i)
gue nunca fue requerido por el supuesto incumplimiento, hasta el punto que
tampoco se le impusieron multas; (ii) que el acta de liquidacion bilateral
declar6 a paz y salvo a las partes; (iii) insistié que el interventor que suscribio
el acta de iniciacion tenia también la calidad de funcionario publico, de lo que
se sigue que estaba impedido para ejercer con la primera labor. En
consecuencia, esa acta y los demas actos de ese interventor son
absolutamente nulos por violacion al régimen de inhabilidades e
incompatibilidades y al numeral 1 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que
exige que los contratos que resulten de la licitacion publica o concurso de

méritos debe contratarse la interventoria.

(iv) Teniendo en cuenta lo expuesto en el anterior cargo, la sociedad
demandada estimé que solo hasta el 8 de mayo de 1996 inici6 sus labores el
interventor contratado, fecha en la cual se inicié legalmente la ejecucion del
contrato. Por lo tanto, el plazo contractual con su prérroga finalizé el 23 (sic)
de octubre de 1996, mientras que la demanda se present6 dias antes, esto

es, sin que se hubiera configurado el incumplimiento.

(v) La apelante adujo que la entrega total de lo contratado se dilatd por
circunstancias ajenas al contratista, como lo fue la aprobacién de las
empresas de servicios publicos, al punto que en el acta 3 se aceptaron estas

explicaciones y se otorgaron 30 dias para el cumplimiento de lo pactado.
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(vi) La recurrente sostuvo que segun el acta de entrega del 15 de noviembre
de 1996, el objeto contractual se recibié “de acuerdo con lo previsto en el
contrato”, es decir, que el objeto contractual se recibid sin ninguna objecion,

lo cual desdice el incumplimiento imputado por el a quo.

(vii) Por ultimo, afirm6 que la prérroga que solicitd y finalmente aprobada fue
por 45 dias, sin embargo, por desconocimiento, firmé una prérroga por un 1
mes y 15 dias, lo cual viol6é su debido proceso al desconocer los acuerdos

iniciales sobre la ampliacion del plazo.

1.2. Confianza S.A. (fls. 180 a 189, c. ppal 2) sostuvo que (i) la interventoria que
ejerci6 desde el 31 de enero de 1996 fue ilegal, toda vez que debid
contratarse con persona independiente; (i) con base en lo anterior, el
contrato se inicié a ejecutar el 8 de mayo de 1996 y como la entrega se
efectud el 15 de noviembre de ese mismo afio, lo fue en tiempo; (iii)) en el
acta de recibo de la udltima fecha en mencion no se dejo salvedad de
incumplimiento; (iv) la interventoria en comunicacion del 1 de agosto de 1996
confirm6 que la demora en la entrega del objeto contractual no resultaba
imputable a la demandada; (v) no se requirié al contratista para constituirla
en mora,; (vi) el acta de liquidacion se suscribio sin salvedades, y (vii) no se

probaron los perjuicios causados.
2. SOLICITUD DE NULIDAD PROCESAL

Junto con el recurso de apelacién, la sociedad Hidrotec Ltda. Ingenieros
Consultores propuso la nulidad de lo actuado, toda vez que, a su juicio, el
nombramiento del interventor Lino Baena Calle fue ilegal, en tanto su
condicién de funcionario publico le impedia el desarrollo de esa funcion;
asimismo, pidié se anulara el acta 1 del 31 de enero de 1996, en la cual
actué ese funcionario como interventor, y, por ultimo, solicit6 que como
consecuencia de lo anterior se declarara la nulidad de lo actuado en este

proceso desde el auto admisorio.
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Mediante auto del 19 de septiembre de 2014, esta Corporacion nego la
anterior solicitud, en tanto no se adecuaba a ninguna de las causales de

nulidad del articulo 140 del Codigo de Procedimiento Civil (fls. 359 y 360, c. ppal
2).

3. LOS ALEGATOS

En esta oportunidad, el I.D.U. y Confianza S.A. reiteraron los argumentos de

sus intervenciones (fls. 196 a 209, c. ppal 2).

IV.CONSIDERACIONES
1. PRESUPUESTOS PROCESALES
2.1. Lajurisdiccion, competencia y accion procedente

A esta jurisdiccion le corresponde el conocimiento del presente asunto, en
tanto uno de los extremos del mismo es una entidad publica y estatal, el
1.D.U., establecimiento publico del orden distrital?. Ahora, esta Corporacion
es la competente, toda vez que el numeral 1° del articulo 129 del Cédigo
Contencioso Administrativo, Decreto 01 de 1984, le asignaba el
conocimiento en segunda instancia, entre otros asuntos, de las apelaciones
de las sentencias dictadas en primera instancia por parte de los Tribunales

Administrativos?.

2 Segun el articulo 1 del Acuerdo distrital de 13 de octubre de 1972, el I.D.U. se cre6 como
un establecimiento publico (fl. 1, c. 2 pruebas).

3 El numeral 8 del articulo 132 del Cédigo Contencioso Administrativo, Decreto 01 de 1984,
imponia el conocimiento en primera instancia a los Tribunales Administrativos de los
procesos de contratos administrativos, interadministrativos y de los de derecho privado de
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De otro lado, como la controversia gira en torno al incumplimiento de un
contrato estatal, la accién procedente es la contractual, en los términos del
articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo, con la reforma introducida

por el Decreto 2304 de 1989, como lo hizo la parte actora.
1.2. La legitimacion en la causa

Las partes se encuentran legitimadas, toda vez que son extremos de la
relacion contractual cuestionada (fls. 5 a 14, c. 2 pruebas). Por su parte,
Confianza S.A. expidio la poliza GU010020259827 del 18 de enero de 1996,

con la que se amparo el contrato 071 de 1995 (fl. 30, c. 2 pruebas).
1.3. La caducidad

El articulo 136 del Cddigo Contencioso Administrativo (Decreto 2304 de 1989),
dispuso que las acciones de controversias relativas a contratos caducarian a
los dos afnos de ocurridos los motivos de hecho o de derecho que le sirvieran

de fundamento.

Ahora, para el computo de la caducidad de la accién contractual, la
jurisprudencia de esta Corporacion distinguio los contratos que requerian de

liguidacién de aquellos que no debian cumplirla®:

la administracion con clausula de caducidad (entiéndase contratos estatales, por cuanto
para la fecha en que se present6 la demanda estaba vigente la Ley 80 de 1993),
celebrados por la Nacion y las entidades territoriales o descentralizadas de los distintos
ordenes. Ademas, al subsanar la demanda frente a la estimacion razonada de la cuantia,
se sefialé que la Unica pretension tenia un valor superior a $17.000.000, toda vez que la
clausula penal pecuniaria se fijé en el 10% del valor del contrato, el que correspondia a
$177.901.830 (fl. 19, c. ppal). En consecuencia, es claro que para 1996 (fl. 13 rev., c. ppal),
cuando se presenté la demanda, la controversia contractual tenia un valor superior a
$13.460.000 y, por consiguiente, tenia vocacion de doble instancia.

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 13 de julio de 2000, exp. 12.513, M.P.
Maria Elena Giraldo Gomez.
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La Sala precisd, desde antes de la entrada en vigencia de la ley 446 de
1998 la cual recogio en su texto la jurisprudencia del Consejo de Estado,
que para el inicio del conteo del término para el ejercicio de la accién
contractual en materia de terminacion del contrato debe distinguirse entre
los negocios juridicos que requieren de liquidacion, de otros que no la
requieren.

Sefalo que:

Respecto a los contratos que no requieren liquidacion el término maximo
para demandar, se cuenta a partir del dia siguiente a la terminacion del
contrato, por cualquiera de las causas legales.

Frente a los contratos que requieren de la liquidacion, el término para el
ejercicio de la accion de contractuales se cuenta, segun su caso, a partir:

Del dia siguiente a la fecha en_que se liguide el contrato. Esta
liquidacion puede ser bilateral o unilateral. La bilateral podra hacerse dentro
del plazo previsto para tal efecto en el contrato, y en su defecto dentro de
los cuatro meses siguientes a su terminacién. La unilateral se realizara
cuando el acuerdo de liquidacion se frustre y/o dentro de los dos meses
siguientes al vencimiento del plazo que tienen las partes para liquidarlo;
pero en todo caso si la Administracion no liquida el contrato dentro de ese
término habré que tener en cuenta dos aspectos:

Si el contratista no acude al juez a solicitar la liquidacion judicial, la
Administracion podré liquidar hasta el dia anterior a que transcurran, segun
el caso, veinte afios — para conductas ocurridas antes de entrar a regir el
decreto ley 01 de 1984 — y dos afios — para conductas ocurridas después
de entrar a regir el decreto ley 01 de 1984 - contados a partir del
incumplimiento de la obligacion de liquidar; y

Si el contratista acude al juez, la Administracion podra liquidar
unilateralmente hasta el dia anterior al que le sea notificado el auto
admisorio de la demanda, siempre y cuando no hayan transcurrido antes de
la notificacion, segun el caso — antes o después de la entrada en vigencia
del decreto ley 01 de 1984 -, los veinte o los dos afios, contados a partir del
incumplimiento administrativo de la obligacion de liquidar unilateralmente.

En ese orden, se observa que la relacion contractual estaba sometida al
tramite de liquidacion (clausula décima quinta, fl. 13, c. 2 pruebas); ahora, como el
25 de noviembre de 1997 las partes liquidaron de comun acuerdo el contrato
en estudio (fls. 165 a 170, c. ppal 2) y la demanda se present6 el 21 de octubre

de 1996 (fl. 13 rev., c. ppal), €s claro que la accidn se present6 en tiempo.

2. EL PROBLEMA JURIDICO
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El problema juridico en el presente asunto se concreta en dilucidar si en el
marco del contrato 071 del 29 de diciembre de 1995, suscrito entre el
Instituto de Desarrollo Urbano y la sociedad Hidrotec Ltda. Ingenieros
Consultores, se cumplié dentro del plazo contractual con la entrega de los
estudios y disefios de la interseccién Avenida Jorge Gaitan Cortés, Avenida

General Santander y conexién Avenida Quiroga.

3. LA CUESTION DE FONDO: EL INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL

3.1. Del régimen juridico del contrato 071 de 1995

Para el 29 de diciembre de 1995, cuando se suscribié el contrato 071, se
encontraba vigente el Decreto 1421 de 1993, norma aplicable a los contratos
del Distrito Capital y de sus entidades descentralizadas, particularmente, en
lo regulado en sus articulos 144 a 152. En virtud, del primero de los articulos
en mencion, las normas del Estatuto General de Contratacion Publica rigen
la actividad contractual del Distrito y de sus entidades descentralizadas,

salvo que la normatividad distrital lo excluya de forma expresa.
3.2. De los hechos probados

Es dable aclarar que las pruebas documentales que aqui se citan y analizan
fueron aportadas y decretadas en las oportunidades procesales
correspondientes. Igualmente, es preciso advertir que algunos documentos
fueron allegados en copia simple, pero los mismos no fueron tachados por la
demandada, razén por la cual se valoraran sin otra consideracion, como la

Seccion lo tiene establecido®.

De las pruebas allegadas y legalmente aportadas y practicadas se tiene:

5> Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 28 de agosto de 2013, exp. 25.022,
M.P. Enrique Gil Botero.
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3.2.1. ElI 29 de diciembre de 1995, el I.D.U. y la firma Hidrotec Ltda.
Ingenieros Consultores celebraron el contrato 071 para la realizacion de los
estudios y disefios de la interseccion Avenida Jorge Gaitan Cortés, Avenida
General Santander y conexion Avenida Quiroga (fls. 5 a 14, c. 2 pruebas). En lo

pertinente pactaron:

CLAUSULA PRIMERA: OBJETO: El CONTRATISTA se compromete
para con el IDU a llevar a cabo los estudios y disefios para la
interseccion Avenida Jorge Gaitan Cortés por Avenida General
Santander y conexién Avenida Quiroga, objeto del concurso de méritos
IDU-CM-SPV-09-95 de conformidad los términos de referencia que
forman parte integrante del presente contrato y bajo las condiciones
estipuladas en este documentos. PARAGRAFO: OBJETIVO DE LOS
ESTUDIOS.- La realizacién de los estudios y disefios son: a) estudios de
trafico, capacidad vial y nivel de servicio. b) Estudios para la elaboracion
del plan de manejo ambiental. ¢) Estudio de suelos. d) Disefio del
espacio publico y e) disefios viales (...). CLAUSULA CUARTA: VALOR:
Para efectos legales y fiscales el valor del presente contrato se ha
estimado en la suma de CIENTO SETENTA Y SIETE MILLONES
NOVECIENTOS UN MIL OCHOCIENTOS TREINTA PESOS
($177.901.830) MONEDA CORRIENTE, incluido el IVA, valor acorde con
su propuesta econémica. CLAUSULA QUINTA.- FORMA DE PAGO: El
IDU pagard al CONTRATISTA el valor estipulado en la clausula cuarta
en la siguiente forma: a) Una suma anticipada equivalente al cincuenta
por ciento (50%) del valor del contrato, una vez se hayan cumplido los
requisitos de orden legal para iniciar su ejecucién. b) una suma
equivalente al treinta por ciento (30%) del valor del contrato en pagos
mensuales durante el tiempo de ejecucién de los estudios hasta la
presentacion de planos, informes y documentos finales, de acuerdo con
el flujo de inversiones presentado en el cronograma de la propuesta,
revisado y aprobado por el IDU. Los pagos diferidos sélo se tramitaran
cuando el valor ejecutado del contrato supere el valor del anticipo, de
acuerdo con el flujo de inversiones aprobado. ¢) Una suma equivalente
al veinte por ciento (20%) del valor del contrato, una vez corregidos por
parte del CONTRATISTA los planos, informes y documentos resultantes
del estudio y aprobados por parte de la interventoria. Estas actividades
seran certificadas por el interventor designado por el IDU mediante actas
parciales suscritas entre el interventor y el CONTRATISTA debidamente
acompafnada de la certificacion donde conste el recibo a satisfaccion por
parte del interventor y daran lugar al pago de los porcentajes aqui
establecidos (...). CLAUSULA SEPTIMA.- PLAZO: El término de
duracion del presente contrato es de cuatro (4) meses contados a partir
del acta de iniciacion de los estudios, la cual se suscribird una vez se
cumplan los requisitos exigidos para iniciar su ejecucion (...).
CLAUSULA NOVENA GARANTIAS. (...) b) Cumplimiento: su cuantia
sera del veinte por ciento (20%) del valor total del contrato y estara
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vigente por el término del mismo y seis (6) meses mas (...). CLAUSULA
DECIMA.- MULTAS: En caso de mora o deficiencia en el cumplimiento
de las obligaciones asumidas por el CONTRATISTA, se har& acreedor a
multas sucesivas equivalentes cada una hasta el dos por ciento (2%) del
valor del contrato, sin que en su totalidad excedan del 19% del valor del
mismo y sin perjuicios de la declaratoria de caducidad (...). CLAUSULA
DECIMA SEGUNDA.- EL CONTRATISTA O LA COMPANIA DE
SEGUROS reconocera al IDU a titulo clausula penal pecuniaria una
suma equivalente al diez por ciento (10%) del valor del contrato, en caso
de incumplimiento o de declaratoria de caducidad, la cual el IDU hara
efectiva de acuerdo a lo previsto en la Ley 80 de 1993 (...). CLAUSULA
DECIMA QUINTA.- LIQUIDACION: El presente contrato sera objeto de
liquidacion de conformidad con el articulo 60 del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, procedimiento que debera
efectuarse dentro de los cuatro (4) meses siguientes a su vencimiento o
a la expedicion del acto administrativo que ordene su terminacion o a la
fecha del acuerdo que la disponga (...). CLAUSULA DECIMA SEXTA.-
PERFECCIONAMIENTO Y EJECUCION: Este documento requiere para
su perfeccionamiento la suscripcion de las partes contratantes. Para la
ejecucion del contrato se requiere la aprobacion de las respectivas
garantias y la disponibilidad presupuestal. Requiere ademas el pago de
los impuestos correspondientes y la publicacion en el Registro Distrital.
Lo anterior asi como cualquier otro gasto adicional, corresponde
sufragarlo al CONTRATISTA.

3.2.2. ElI 18 de enero de 1996, la comparfia aseguradora de Fianza
Confianza S.A. expidi6 la podliza GU010020259827 del 29 de diciembre de
1995, con el fin de amparar el contrato 071 de 1995 por cumplimiento,
anticipo, prestaciones sociales y calidad técnica. La cobertura para el
cumplimiento fue desde el 29 de diciembre de 1996 hasta el 29 de octubre
de 1996 y por un valor de $35.580.366 (fl. 30, c. 2 pruebas)®.

3.2.3. El 31 de enero de 1996, mediante acta n.° 1, las partes dieron por
iniciada la ejecucion del contrato (fls. 35 y 36, c. 2 pruebas). En ese documento

se consigno:

En Santa Fe de Bogot4, D.C., a los treinta y un (31) dias del mes de
enero de mil novecientos noventa y seis (1996), se reunieron los
profesionales: ALVARO PARDO SANCHEZ en su caracter de
representante legal de la firma HIDROTEC LTDA. Ingenieros

® Precisa advertir que los derechos de publicaciéon e impuesto de timbre fueron cancelados
el 11 de enero de 1996 (fls. 32y 33, c. 2 pruebas)
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Consultores y LINO BAENA CALLE, ingeniero de la Divisibn de
Programas Viales y Transporte Masivo de la Subdireccion de
Programacion del IDU (quien ademas suscribié el documento como
interventor), con el fin de firmar el acta de iniciacion para adelantar los
estudios y disefos indicados en el contrato de la referencia.

3.2.4. El 22 de abril de 1996, el IDU y la sociedad Guillermo Gonzalez G. y
Cia Ltda. suscribieron el contrato n.° 042 para ejercer la interventoria técnica

y administrativa del contrato 071 de 1995 (fls. 19 a 24, c. 2 pruebas).

3.2.5. El 7 de mayo de 1996, la contratista envi6 comunicacion a la firma
Guillermo Gonzalez G. Cia. Ltda., en su calidad de interventora del contrato,
para que se prorrogara el plazo contractual en 45 dias, por las siguientes

razones.:

Dificultades grandes para el levantamiento topografico por el flujo
vehicular qgue es muy grande.

Dificultades por inseguridad en la zona; fue robado un equipo en el cual
se guardaba informacion del levantamiento el cual fue necesario repetir.

Demora por parte de las diferentes empresas de servicios publicos, en
el suministro de la informacion técnica.

La presente solicitud de ampliacién en plazo de 45 dias no causara
ningun tipo de carga economica al contrato vigente firmado con el IDU
(fl. 39, c. 2 pruebas).

3.2.6. El 8 de mayo de 1996, mediante acta n.° 2, las partes efectuaron el
cambio de interventoria. En consecuencia, a partir de esa fecha fue
reemplazado el sefior Lino Baena Calle y asumio esas labores la firma

Guillermo Gonzalez G. y Cia. Ltda. (fls. 37 y 38, c. 2 pruebas).

3.2.7. El 14 de mayo siguiente, la interventoria recomendo al I.D.U. prorrogar

el contrato por 45 dias (fl. 40, c. 2 pruebas).

3.2.8. El 27 de mayo de 1996, las partes modificaron el contrato en estudio

en el sentido de prorrogarlo por 1.5 meses o hasta el 15 de julio de 1996 (il.
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15, c. 2 ppal). De igual forma la garantia Unica de cumplimiento fue modificada

(fls. 16 y 17, c. 2 pruebas).

3.2.9. El 27 de junio de 1996, la interventoria remitio al I.D.U. el informe de
avance n.° 1 del contrato 071 de 1995 (fls. 41 a 48, c. 2 pruebas), en el cual

advirtio:

|. ANTECEDENTES

La participacion de GUILLERMO GONZALEZ G. Y CIA. LTDA. en el
proyecto en calidad de interventores, se inicié6 cuando el contrato de
consultoria llevaba tres meses de ejecucién y faltando solamente un
mes para terminacién el plazo de ejecucion.

El empalme con el proyecto se hizo extremadamente dificil por el nivel
de atraso que presentaba en su ejecucion. A un mes de terminarse el
plazo para su entrega final, los consultores solamente habian entregado
un estudio preliminar de trafico y un disefio geométrico preliminar de la
interseccion.

Para facilitar la labor de empalme y ante la poca presencia de las
directivas del proyecto por parte del consultor, se organizaron reuniones
de coordinacion conjuntas entre consultores e interventores con la
presencia de funcionarios del Instituto, entre ellos el doctor Lino Baena,
Subdirector del IDU. Estas reuniones fueron muy utiles para aclarar
aspectos técnicos del proyecto e introducir algunas mejoras.

Ante la evidencia del atraso que presentaban los disefios y el previsible
incumplimiento del contrato, la interventoria recomendé conceder la
ampliacion de cuarenta y cinco dias al plazo solicitada por el consultor.

. ACTIVIDADES DESARROLLADAS POR EL CONSULTOR (se
describen cada uno de las actividades y se advierten una serie de
retrasos en la ejecucion del contrato) (...).

V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El critico estado de atraso en que se encuentran los disefios y la forma
extremadamente lenta como ha venido avanzando durante este periodo,
tienen sus causas en los siguientes factores:

1. Falta de compromiso con el proyecto por parte del consultor.

Ha habido un incumplimiento total por parte del contratista de los

compromisos adquiridos, tanto en las reuniones generales como en las
reuniones de especialistas.
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2. Ausencia total del director.

El director del proyecto no ha participado en ninguna de las reuniones
de especialistas y no ha tenido ninguna comunicaciéon con la
interventoria. Consideramos que esta es una de las principales causas
del atraso y por esta razon hemos solicitado su inmediato reemplazo.

3. Poca dedicacion por parte de los especialistas.

La lentitud en la ejecucion de los disefios y el incumplimiento en la
entrega de los trabajos, obedece al poco tiempo que los profesionales
especialistas le dedican al proyecto, dandole prioridad a otros que
consideran mas importantes.

Consideramos que en las actuales circunstancias, el contratista no esta
en condiciones de cumplir con los compromisos adquiridos y se deben
tomar medidas drasticas para corregir esta situacion.

3.2.10. El 16 de julio de 1996, a través del acta n.° 3, las partes suscribieron
el acta de finalizacion, en la cual, ademas de relacionar el estado de los
trabajos (fls. 50 y 51, c. 2 pruebas), se consignoé que el “consultor acepta que la
entrega es incompleta y ofrece entregar la totalidad de los estudios en plazo

maximo de treinta (30) dias” (fl. 51, c. 2 pruebas).

3.2.11. El 1 de agosto de 1996, la interventoria, en su informe de avance n.°

2, SOStuvo (fl. 52 a 56, c. 2 pruebas):

|. ANTECEDENTES

El incumplimiento por parte del contratista en la entrega de los disefios
de la conexién con la Avenida Quiroga y el critico estado en que se
encontraban los disefios de la interseccion reportado en nuestro primer
informe de avance, provocaron la convocatoria a la reunion del dia 24
de junio en las oficinas de la subdireccion del IDU, con la presente del
Dr. Lino Baena.

En esta reunion, el contratista aceptd que las causas del incumplimiento
radicaban totalmente en problemas internos, los cuales por fortuna ya
habian sido superados. A partir de esa reunién y ante la inminente
aplicacion de las sanciones contractuales, el contratista intensificd
notablemente su actividad en el proyecto.

El dia 15 de julio, fecha limite para la entrega de los trabajos, el
contratista sometid a consideracion de la interventoria un volumen
importante de informacion. Esta informaciéon quedo relacionada en el
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acta de terminacion del plazo contractual (acta n.° 3), entregada a
ustedes el dia 23 de julio, copia de la cual adjuntamos al presente
informe.

Durante estas dos semanas, la interventoria ha revisado
cuidadosamente la informacion suministrada por el contratista y ha
solicitado las correcciones que ha considerado pertinentes.

Tal como qued6 consignado en el acta de finalizacion del plazo
contractual, el contratista aceptd que la informacién estaba incompleta y
ofreci6 entregar la totalidad de los estudios en un plazo maximo
adicional de treinta (30) dias.

lIl. ACTIVIDADES DESARROLLADAS POR LA INTERVENTORIA {(...)
Red de acueducto, alcantarillado y gas

Los planos correspondientes a la conexiéon con la Avenida Quiroga
deben ser complementados y corregidos de acuerdo con indicaciones
precisas, dadas en comunicacion escrita al contratista.

Esta pendiente la entrega de la memoria de célculo, las cantidades de
obray el presupuesto.

Los planos de la interseccion sometidos a consideracion de la
interventoria estan incompletos y nos es posible hacer sobre ellos
ningan tipo de revisién. En opinién de la interventoria, estos planos
fueron entregados Unicamente para cumplir con el requisito de entrega.

La Empresa de Acueducto de Bogota no ha iniciado aun el proceso de
aprobacion de los planos creemos que se requiere un mayor
seguimiento por parte del contratista.

Red de alumbrado publico y teléfonos

Los planos recibidos fueron revisados por la interventoria y devueltos al
contratista, para su correccion (...).

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Durante el dltimo mes y ante la inminente aplicacion de las sanciones
contractuales, el contratista avanzd notoriamente en el desarrollo del
proyecto. Sin embargo, dado el atraso acumulado no fue posible cumplir
con el compromiso contractual de entrega total el dia 15 de julio.

El proyecto entregado y revisado por la interventoria presenta un estado
de avance global estimado en setenta por ciento (70%). Consideramos
gue aun el 15 de agosto, fecha ofrecida por el contratista para la entrega
total de los trabajos, no sera posible contar con el proyecto definitivo
completo.
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Creemos que con un esfuerzo grande por parte de la firma Hidrotec
Ltda. y con el compromiso serio y decidido de sus directivos, se puede
lograr la entrega definitiva del trabajo el proximo 15 de septiembre.

3.2.12. El 16 de septiembre de 1996, el contratista entregd al interventor
unos documentos para complementar los estudios y disefios contratados a

través del contrato 071 de 1995 (fls. 68 y 69, c. 2 pruebas).

3.2.13. El 1 de octubre de 1996, por intermedio del acta n.° 2 de pago del
segundo contado, el interventor y el contratista dejaron constancia de que
este ultimo cumplié con las labores del contrato que le otorgaban el derecho

del segundo pago por el 30% del valor del contrato, esto es, $53.370.549 (il.
60, c. 2 pruebas).

3.2.14. El 15 de noviembre de 1996, el contratista y el interventor firmaron el

acta de entrega de los estudios y disefios contratados (fl. 62, c. 2 pruebas).

3.2.15. El 18 de julio de 1997, la contratista envio a la interventoria un cuadro
donde relacionaba todas las entregas de documentos para la aprobacion de
las entidades de servicios publicos, las cuales, a su juicio, estaban dentro del
plazo contractual (fls. 58 y 59, c. 2 pruebas). Sin embargo, se observa que hay
documentos que se remitieron para su primera revision el 16 y 24 de julio de
1996, particularmente, a la Empresa de Teléfonos de Bogota y la Secretaria

de Transito y Transporte (fl. 59, c. 2 pruebas).

3.2.16. El 20 de agosto de 1997, el interventor le respondié al contratista la

comunicacion arriba referida (fls. 66 y 67, c. 2 pruebas), asi:

3. En nuestro informe de avance n.° 2 de fecha 1 agosto de 1996, el
cual sirvio de base para fundamentar la resolucién de incumplimiento,
se establece que una parte importante del atraso corresponde a los
disefios de redes de servicios publicos. Coincidimos con ustedes en que
el contratista no tiene ninguna injerencia en este proceso de aprobacion
y que las observaciones hechas por las diferentes empresas fueron
atendidas oportunamente.



20

LEGIS LEGISmovil

La actualidad juridica en el momento en que ocurre

Accion contractual — Expediente 27426
Actor: I.D.U.
Demandados: Hidrotec Ltda. Ingenieros Consultores y otra
Confirma fallo de primera instancia — accede a las pretensiones

Habiéndose cumplido con el objeto del contrato y terminado el proceso
de aprobacion por parte de las empresas de servicios publicos,
consideramos razonable su peticion de que el IDU desista de la
demanda por incumplimiento.

El 22 de agosto de 1997, la anterior comunicacion fue remitida por la

interventoria al 1.D.U. (fl. 96, c. 2 pruebas).

3.2.17. El 29 de agosto de 1997, el interventor y el contratista firmaron el
acta de recibo final y aprobacion de los disefios, en la cual se comprometio
el primero a atender los requerimientos del interventor y a continuar el

tramite con las empresas de servicios publicos (fl. 162, c. ppal 2).

3.2.18. El 25 de noviembre de 1997, el interventor y el contratista firmaron el
acta n.° 5 de recibo final y aprobacién de los estudios y disefios, con los

mismos compromisos arriba advertidos (fl. 164, c. ppal 2).

3.2.19. El mismo 25 de noviembre de 1997, mediante acta n.° 6 de
liquidacion bilateral del contrato (fls. 165 a 169, c. 2 pruebas), las partes
definieron el balance final del contrato y se declararon a paz y salvo, pero
bajo la salvedad de “los derechos que se puedan generar a favor del IDU por
concepto de la demanda instaurada ante el tribunal administrativo de

Cundinamarca, bajo el numero 13019” (fl. 167, c. 2 pruebas).

3.2.20. A folios 106 a 151 del cuaderno obran las gestiones realizadas por el
contratista ante la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota para la
aprobacion de los disefios de redes de alcantarillado para la interseccion
Avenida Jorge Gaitan Cortés por Avenida General Santander y conexion
Avenida Quiroga. Ellos dan cuenta que los trdmites de aprobacion se
extendieron hasta el 19 de mayo de 1998 (fl. 150, c. 2 pruebas). Igualmente, las
mismas gestiones de aprobacion de planos con CODENSA S.A. E.S.P. se

extendieron hasta el 19 de marzo de 1998 (fls. 165y 166, c. 2 pruebas).
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3.2.21. El sefior Guillermo Gonzélez Gonzalez, representante legal de la
firma interventora del contrato 071 de 1995, en declaracion rendida ante el a
guo, se limitd a sefialar que en su criterio el contratista incumplié porque

subestimo el alcance de los trabajos (fls. 100 a 102, c. 2 pruebas).
3.3. DEL ANALISIS DE LOS CARGOS DE LA ALZADA

Con base en el analisis conjunto de las pruebas, la Sala procedera a resolver

los cargos de la apelacion asi:
3.3.1. Los cargos de la sociedad Hidrotec Ltda. Ingenieros Consultores

(i) El computo del plazo contractual: fuente del incumplimiento contractual

imputado

En este cargo se analizaran los argumentos relacionados con la falta de
requerimiento al contratista por el incumplimiento, o que a su juicio se
evidencia por la falta de imposicion de multas; asimismo, se abordara la
cuestion relacionada con el momento a partir del cual se inici6 el computo

del plazo contractual.

De entrada resulta pertinente aclarar que aun cuando el contrato en estudio,
en lo no regulado por el Decreto 1421 de 1993 y la Ley 80 de 1993, se rige
por las normas del Cédigo de Comercio, dada su naturaleza mercantil’, tal

como lo disponia el articulo 8 de la Decreto 679 de 19948, que reglamento el

" Norma aplicable atendiendo la condicion de comerciante del sefior Henry Neira Marin,
toda vez que esta inscrito en la Camara de Comercio del Amazonas como tal (fl. 71, c.
ppal) y de acuerdo con el numeral 1 del articulo 13 del Cédigo de Comercio se presume
gue se ejerce el comercio, cuando se esta inscrito en el registro mercantil. En esa misma
linea, el articulo 21 ejusdem, sefiala que son mercantiles los actos de los comerciantes
relacionados con su empresa de comercio, como ocurre en el sub lite.

8 Dicha norma prescribia: “De la normatividad aplicable a los contratos estatales. Los
contratos estatales se sujetaran a la Ley 80 de 1993 y en las materias no reguladas en
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articulo 13 de la Ley 80 de 1993, lo cierto es que el articulo 822 de la
codificacion mercantil dispuso que las normas sobre obligaciones serian las

del derecho civil®.

En ese orden, frente al requerimiento del deudor por el incumplimiento, el
articulo 1608 del Cédigo Civil dispuso:
MORA DEL DEUDOR. El deudor esta en mora:

1) Cuando no ha cumplido la obligacion dentro del término estipulado;
salvo que la ley, en casos especiales, exija que se requiera al deudor
para constituirlo en mora.

2) Cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de
cierto tiempo y el deudor lo ha dejado pasar sin darla o ejecutarla.

3) En los demas casos, cuando el deudor ha sido judicialmente
reconvenido por el acreedor.”

Frente al alcance de la anterior norma, esta Corporacién ha sostenido©:

El texto normativo transcrito consagra como regla general (numeral 3)
para la constitucion en mora la del requerimiento judicial que el acreedor
debe promover en relacién con el deudor, al tiempo que establece dos
eventos especiales, excepcionales a esa regla general, en los cuales la
constitucién en mora opera de manera diferente, asi:

El primero de ellos ocurre por el vencimiento del plazo que ha sido
estipulado desde el momento de la celebracién del contrato, diez
interpellat pro homine, es decir, que el deudor y el acreedor conocen
desde el nacimiento de la obligacion la fecha limite de su cumplimiento,
pero si vencido el plazo no ha sido satisfecha por el deudor, la mora
opera automaticamente, a menos que por disposicion legal se exija que

dicha Ley, a las disposiciones civiles y comerciales. // En las materias no reguladas por la
Ley 80 de 1993 se aplicara la legislacion comercial cuando el contrato tenga el caracter de
mercantil de acuerdo con lo dispuesto por los articulos 20, 21 y 22 del Cddigo de
Comercio. En caso contrario se aplicara la legislacion civil’”.

® En su parte pertinente, la norma prescribe: “APLICACION DEL DERECHO CIVIL. Los
principios que gobiernan la formacién de los actos y contratos y las obligaciones de
derecho civil, sus efectos, interpretacién, modo de extinguirse, anularse o rescindirse,
seran aplicables a las obligaciones y negocios juridicos mercantiles, a menos que la ley
establezca otfra cosa’.

10 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 29 de agosto de 2007, exp. 14854,
M.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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ademas del vencimiento del plazo pactado, el deudor sea requerido
para que quede constituido en mora.

El segundo se refiere a los casos en los cuales, por razén del contenido
0 naturaleza misma de la obligacion se tiene que ella anicamente ha
debido ser ejecutada dentro de un plazo que el deudor dejé pasar sin
haberla cumplido, por lo tanto, no resulta viable hacerlo después, razon
por la cual no habria lugar a requerimiento encaminado a que se cumpla
tal obligacion.

En el marco de este contexto normativo, resulta claro que Unicamente
en estos dos eventos excepcionales, previstos expresamente en la ley
civil, la constitucién en mora del deudor opera de manera automéatica
por la ocurrencia del supuesto factico, a la vez que la exigibilidad de la
obligacion y la constitucion en mora concurren de manera simultanea;
en los demas, la exigibilidad de la obligacion siempre precedera a la
mora en cuanto que esta Ultima solo se dara por reconvenciéon del
acreedor, adelantada ante el juez.

Como se observa, en el marco del articulo 1608 del Cddigo Civil la
exigibilidad de la obligacion y la constitucion en mora al deudor se concretan
en un solo momento para los supuestos contemplados en los numerales 1y
2 de la citada norma. En los demas casos, como la exigibilidad precede a la

mora, esta debera darse por reconvencion del juez.

En el sub lite, se tiene que el numeral aplicable es el numeral primero, toda
vez que las partes desde la iniciaciéon de la ejecucion conocian el plazo
dentro del cual debia cumplirse el débito contractual, que no era otro que el
de cuatro meses contados a partir de la suscripcion del acta de inici6 (clausula
séptima), el cual se adiciono por las partes hasta el 15 de julio de 1996 (fl. 15,
c. 2 ppal).

Ahora, la parte demandada sostiene que el cémputo del término de
ejecucion contractual debid iniciar desde el momento en que asumio la
interventoria externa del contrato 071 de 1995, es decir, desde el 8 de mayo
de 1996, razoén por la cual estim6 que el plazo original vencia el 8 de
septiembre de esa misma anualidad. En esa direccion, sostuvo que como el
contrato se prorrog6 por un mes y medio, el plazo vencio el 23 octubre de

1996 y como la demanda se presentd el 21 de este ultimo mes y afo,
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concluyé que no se verifico la exigibilidad ni la constitucion en mora del

deudor.

Al respecto, la Sala considera conveniente recordar que el argumento para
desconocer que el contrato inici6 el 31 de enero de 1996, cuando se
suscribié el acta de iniciacién (fls. 35 y 36, c. 2 pruebas), se contrajo al hecho de
gue la supervision del contrato se desarrollaria por parte de un funcionario
publico de la entidad contratante, quien, a juicio de la demanda, estaba
impedido para desarrollar esa labor, por cuanto su condicion se lo impedia.
Ademas, que el numeral 1 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 exigia que se

contratara externamente la interventoria.

De entrada debe advertirse que la supervision de los contratos es un deber
de las entidades publicas (articulo 4 de la Ley 80 de 1993), que bien pueden
realizarla a través de supervisores o interventores para que verifiquen la
ejecucion y cumplimiento de los trabajos y actividades del contratista de la
entidad publica. Esa labor es principalmente de intermediacion entre la
entidad contratante y el contratista, dirigida a cumplir el control y vigilancia de
la correcta ejecucion de las obligaciones surgidas del contrato y no la de
sustituir o reemplazar a la entidad en la toma de las decisiones, quien
conserva dicha potestad y la ejerce a través de su propio representante
legal, que adelanta las actuaciones que le corresponden en virtud de su

posicion de parte dentro de la relacién negocial'.

El ordenamiento juridico admite que este tipo de funciones puedan ser
encargadas a los funcionarios publicos de la entidad demandada, sin que se

enmarquen en el régimen de inhabilidades e incompatibilidades.

11 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 28 de febrero de
2013, exp. 25.191, M.P. Danilo Rojas Betancourth. Vale aclarar que estas precisiones
fueran hechas para un contrato suscrito en vigencia de la Ley 80 de 1993.
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Efectivamente, de vieja data, el articulo 120 del Decreto Ley 222 de 1983*?,
al definir las calidades del interventor, sefial6 que las entidades publicas
verificarian la ejecucion y cumplimiento de los trabajos y actividades de sus
contratistas por medio de un interventor. Este podia ser funcionario suyo o
ser contratado externamente. Lo anterior significaba que en vigencia del
mencionado decreto la denominacibn de interventor se utilizaba

indistintamente de la vinculacion que este tuviera con la entidad publica.

Actualmente, la cuestion se mantiene en similares condiciones, sélo que se
considera supervisor al funcionario de la entidad publica que desarrolle la
vigilancia de los contratos de esta ultima, sin perjuicio de que esa labor se
pueda apoyar a través de contratos de prestacion de servicios, pero no para
asumir la supervision, so pena de variar de una consultoria a otra tipologia
diferente y, por consiguiente, de eludir procesos de seleccion. Por su parte,
se hablard de interventor cuando se trate de una vigilancia externa o

contratadals.

12 Dicha norma disponia: “La entidad contratante verificara la ejecucién y cumplimiento de
los trabajos y actividades de los contratistas por medio de un interventor, que podra ser
funcionario suyo. // También se podra contratar la interventoria con personas naturales o
juridicas especializadas que posean experiencia en la materia y que estén registradas,
calificadas y clasificadas como tales. // En los contratos de obras el funcionario publico que
ejerza la interventoria o la persona que el contratista coloque al frente del obra, deberéa ser
ingeniero o arquitecto matriculado, con experiencia profesional no menor de 3 afios”.

13 Efectivamente, el articulo 83 de la Ley 1474 de 2011 prescribi6: “Supervision e
interventoria contractual. Con el fin de proteger la moralidad administrativa, de prevenir la
ocurrencia de actos de corrupcion y de tutelar la transparencia de la actividad contractual,
las entidades publicas estan obligadas a vigilar permanentemente la correcta ejecucion del
objeto contratado a través de un supervisor o un interventor, segin corresponda. // La
supervision consistira en el seguimiento técnico, administrativo, financiero, contable, y
juridico que sobre el cumplimiento del objeto del contrato, es ejercida por la misma entidad
estatal cuando no requieren conocimientos especializados. Para la supervision, la Entidad
estatal podra contratar personal de apoyo, a través de los contratos de prestacion de
servicios que sean requeridos. // La interventoria consistira en el seguimiento técnico que
sobre el cumplimiento del contrato realice una persona natural o juridica contratada para tal
fin por la Entidad Estatal, cuando el seguimiento del contrato suponga conocimiento
especializado en la materia, o cuando la complejidad o la extensién del mismo lo
justifiquen. No obstante, lo anterior cuando la entidad lo encuentre justificado y acorde a la
naturaleza del contrato principal, podra contratar el seguimiento administrativo, técnico,
financiero, contable, juridico del objeto o contrato dentro de la interventoria. // Por regla
general, no serdn concurrentes en relacion con un mismo contrato, las funciones de
supervision e interventoria. Sin embargo, la entidad puede dividir la vigilancia del contrato
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Excepcionalmente, la Ley impone la contratacion de esta clase de labores.

Es asi como, el numeral 1 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 prescribe:

DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Son contratos estatales todos 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
continuacion:

1lo. Contrato de Obra.

Son contratos de obra los que celebren las entidades estatales para la
construccion, mantenimiento, instalacion y, en general, para la
realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles,
cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y pago.

En los contratos de obra que hayan sido celebrados como resultado
de un proceso de licitacion o concurso publicos, la interventoria debera
ser contratada con una persona independiente de la entidad contratante
y del contratista, quien respondera por los hechos y omisiones que le
fueren imputables en los términos previstos en el articulo 53 del
presente estatuto (se destaca).

Como se observa, la exigencia de contratar la interventoria esta reservada a
los contratos de obra que resulten de una licitacién publica o de un concurso
de méritos. Tipologia de contratos que corresponde a la ejecucion de
cualquier trabajo material sobre bienes inmuebles, que dista del objeto
contractual del contrato 071 de 1995 sub judice, que no es otro que la
elaboracion de unos estudios y disefos, es decir se trata de un contrato de
consultoria, en los términos del numeral 2 del articulo 32 de la Ley 80 de

1993 que dispone:

DE LOS CONTRATOS ESTATALES. (...).

20. Contrato de Consultoria.

principal, caso en el cual en el contrato respectivo de interventoria, se deberan indicar las
actividades técnicas a cargo del interventor y las demdas quedaran a cargo de la Entidad a
través del supervisor. // El contrato de Interventoria sera supervisado directamente por la
entidad estatal”.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0080_1993_pr001.html#53
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Son contratos de consultoria los que celebren las entidades estatales
referidos a los estudios necesarios para la ejecucion de proyectos
de inversion, estudios de diagnostico, prefactibilidad o factibilidad para
programas o proyectos especificos, asi como a las asesorias técnicas
de coordinacion, control y supervision.

Son también contratos de consultoria los que tienen por objeto la
interventoria, asesoria, gerencia de obra o de proyectos, direccion,
programacion y la ejecucion de disefios, planos, anteproyectos y
proyectos.

Ninguna orden del interventor de una obra podra darse verbalmente. Es
obligatorio para el interventor entregar por escrito sus Ordenes o
sugerencias y ellas deben enmarcarse dentro de los términos del
respectivo contrato (se destaca).

De lo expuesto, puede concluirse que los contratos de consultoria, aunque
pueden ser el resultado de un concurso de méritos, de ello no se sigue que
su interventoria deba ser contratada, toda vez que es obligatorio en los
contratos de obra, en los términos arriba expuestos. En consecuencia, la
administracion tendra la posibilidad de escoger la mejor opcion para
adelantar la vigilancia del contrato. Es asi como de acuerdo con las
necesidades decidird nombrar un funcionario publico o contratarla. En ese

marco, la entidad demandada bien podia actuar como lo hizo.

En esos términos, el computo del plazo para la ejecucion del contrato de
consultoria en estudio inicio a computarse desde el dia en que las partes, sin
ninguna salvedad, suscribieron el acta de inicio, esto es, el 31 de enero de
1996. En consecuencia, el contrato vencia originalmente el 31 de mayo de
esa anualidad; sin embargo, como el 27 de mayo de 1996 las partes
prorrogaron el plazo hasta el 15 de julio de 1996 (fl. 15, c. 2 ppal), este fue el
limite para la entrega del objeto contractual. Sin embargo, de acuerdo con el
acta n.° 3 del 16 de julio de 1996, la entrega del objeto contractual fue
incompleta (fls. 50 y 51, c. 2 pruebas) Y sOlo se constato el 15 de noviembre de
1996 (fl. 62, c. 2 pruebas).

Cabe advertir que resulta inaceptable el argumento de la apelacién, segun el

cual la prérroga que solicité y finalmente aprobada lo fue por 45 dias y que
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por desconocimiento del contratista firmé una prérroga por un 1 mes y 15
dias, lo cual viol6 su debido proceso al desconocer los acuerdos iniciales
sobre la ampliacion del plazo. Al respecto, debe sefialarse que la prérroga se
firmd sin salvedades y tampoco hay pruebas que demuestren vicios del

consentimiento que den lugar a respaldar lo afirmado por la apelante.

Ahora, las gestiones posteriores al plazo maximo para la entrega constituyen
labores propias para establecer lo ejecutado, sin que ellas puedan
entenderse como prorrogas o plazos de gracia para el contratista, toda vez
gue para el efecto se requiere que el plazo contractual se prorrogue antes de
Su vencimiento, tal como lo imponia el paragrafo 2° articulo 829 del Cdédigo

de Comercio'4, exigencia que no se cumplié en el sub lite.

Por ultimo, el hecho de que no se impusieran multas, tampoco relevaba a la
entidad para reclamar judicialmente los incumplimientos y los perjuicios
causados; por el contrario, una actuacion diferente si comprometeria el
principio de responsabilidad que rige para los contratos estatales. Tampoco
puede sostenerse que la ausencia de ese tipo de requerimientos de lugar a
sanear el incumplimiento del contratista, toda vez que como quedo visto
conocia desde el inicio el plazo maximo para ejecutar su compromiso, sin
gue en ningln momento hubiera advertido a la entidad contratante sobre su
imposibilidad de cumplir. En todo caso, la entidad contratante, a traves de su
interventor, requirié y estuvo al tanto de la ejecucion contractual, como da

cuenta el informe de avance n.° 1 del 27 de junio de 1996 (fls. 41 a 48, c. 2

pruebas).

En esos términos, el cargo en estudio no esta llamado a prosperar, toda vez
gue el plazo se vencié sin que el contratista hubiera satisfecho su débito

contractual.

14 Dicha norma disponia: “Plazos. (...) Paragrafo 2.- Los plazos de gracia concedidos
mediante acuerdo de las partes, con anterioridad al vencimiento del término, se entenderan
como proérroga del mismo”.
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(ii) El acta de liguidacion bilateral declar6 a paz y salvo a las partes

Frente a este cargo, debe sefialarse que si bien el 25 de noviembre de 1997,
mediante acta n.° 6, las partes liquidaron por mutuo acuerdo el contrato (fls.
165 a 169, c. 2 pruebas), lo cierto es que en ella el 1.D.U. dejé salvedad de los
derechos que se puedan generar a favor del IDU por concepto de la
demanda instaurada ante el tribunal administrativo de Cundinamarca, bajo el

numero 13019” (fl. 167, c. 2 pruebas).

Lo anterior es suficiente para concluir que los derechos derivados del
presente proceso no fueron objeto de la liquidacién bilateral, en tanto se dejo

salvedad clara, precisa y detalla en la susodicha acta sobre el particular?®.

(iii) La entrega total de lo contratado se dilatd por circunstancias ajenas al

contratista

La contratista demandada estim6 que la aprobacién de las empresas de
servicios publicos impidid cumplir en el tiempo pactado, al punto que en el
acta n.° 3 del 16 de julio de 1996 se aceptaron estas explicaciones y se

otorgaron 30 dias para el cumplimiento de lo pactado.

15 Entre otras ver: Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 22 de
noviembre de 2011, exp. 19.931, M.P. Danilo Rojas Betancourth. En esa oportunidad, se
reiteré: “25. De igual forma, se ha indicado que las observaciones de inconformidad deben
formularse de manera clara, concreta y especifica, sobre aspectos que se pacten en el
acta de liquidacion bilateral respectiva, toda vez que solo se podra acudir ante la
jurisdiccién para reclamar el reconocimiento de las observaciones efectuadas en estas
condiciones. En este sentido se ha considerado que: "Pero cuando el acta de liquidacion
final no es acogida totalmente por una de las partes por no estar de acuerdo con los
valores expresados en ella o porque considera que deben incluirse algunos conceptos que
no fueron tenidos en cuenta y, por esta razén, la suscribe dejando constancia de tales
circunstancias de inconformidad, deja abierta la posibilidad de una reclamacion en sede
judicial, pero Unicamente respecto de aquellos temas puntuales materia de discrepancia
gue quedaron consignados en ella.//Las salvedades dejadas en el acta de liquidacion
tienen como finalidad salvaguardar el derecho del contratista a reclamar, hacia futuro, ante
la autoridad judicial, el cumplimiento de obligaciones que considera quedaron pendientes
por la ejecucién del contrato”.
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De entrada debe sefalarse que efectivamente esta probado que las
gestiones ante las empresas de servicios publicos se dilataron de forma
significativa. Asi se tiene que ante la Empresa de Acueducto y Alcantarillado
de Bogotd y CODENSA S.A. E.S.P. la aprobacion de los estudios y disefios
se prolongaron hasta marzo y mayo de 1998 (fls. 50, 165 y 166, c. 2 pruebas),

esto es, mucho mas alla del plazo contractual.

Con todo, se observa un comportamiento atribuible al contratista, toda vez
gue desde la solicitud de prérroga del contrato advirtié esas dificultades v,
ademas, para superarlas solicitd un plazo adicional de 45 dias (fl. 39, c. 2
pruebas), lo cual, como da cuenta la ejecucion contractual, resultd totalmente
insuficiente, sin que antes del vencimiento de la prérroga lo advirtiera; por el
contrario, desde el informe de avance n.° 1 del 27 de junio de 1996, la
interventoria advirtié al I.D.U. la falta de compromiso del consultor, la
ausencia total del director del proyecto y la poca dedicacién por parte de los

especialistas (fls. 41 a 48, c. 2 pruebas).

Igualmente, se observa que el 18 de julio de 1997, la contratista envi6 a la
interventoria un cuadro donde relacionaba todas las entregas de
documentos para la aprobacion de las entidades de servicios publicos, las
cuales, a su juicio, estaban dentro del plazo contractual (fls. 58 y 59, c. 2
pruebas). Sin embargo, se observa que en esa misma comunicacion hay
documentos que se remitieron para su primera revision el 16 y 24 de julio de
1996, particularmente, a la Empresa de Teléfonos de Bogota y la Secretaria
de Transito y Transporte (fl. 59, c. 2 pruebas), es decir, con posterioridad al 15

de julio de 1996, cuando expir0 el plazo contractual.

Tampoco resulta admisible el argumento de la apelante, cuando sostiene
gue en el acta de entrega del 15 de noviembre de 1996, el objeto contractual
se recibié “de acuerdo con lo previsto en el contrato”, es decir, que el objeto
contractual se recibio sin ninguna objecion, lo cual desdice el incumplimiento

imputado por el a quo.
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Como se advirtio, las gestiones posteriores al vencimiento del plazo
contractual no constituyen plazos de gracia al contratista, toda vez que para
ello se necesita que las partes de comun acuerdo y antes del vencimiento
del plazo contractual asi lo dispongan, lo cual se echa de menos en esta
oportunidad. En consecuencia, la susodicha acta debe entenderse para
efectos de las gestiones tendientes a definir la entrega de lo contratado.
Tampoco los pagos efectuados en esa misma oportunidad, tienen la entidad
juridica de sanear el incumplimiento, sino que se limitan a reconocer y pagar
lo entregado. Lo contrario si podria constituir un desmedro injustificado para

el contratista.

Ahora, Sala advierte que si bien el interventor el 20 de agosto de 1997 (fls. 66
y 67, c. 2 pruebas), comunicada al 1.D.U. el 22 del mismo mes y afio (fl. 96, c. 2
pruebas), manifesté que los atrasos se debian a las demoras de las empresas
de servicios publicos y, por ende, solicitd a la entidad contratante desistir de
la presente demanda, lo cierto es que se desconoce si lo hizo en el marco de
la interventoria, la cual tenia sélo tres meses de ejecucion (fl. 21, c. 2 pruebas);
ademas, esa afirmacion contradice lo dicho en sus informes de avance n.° 1
y 2 (fls. 41 a 48 y 52 a 56, c. 2 pruebas), en los cuales advirtié6 incumplimientos
sistematicos del contratista, sin que en ningln momento hiciera las
salvedades contenidas en la comunicacion de 1997 arriba citada. Asimismo,
en la declaracion rendida por su representante legal ante el a quo, que es la
misma persona que fungia como tal para la fecha de los hechos que aqui se
estudian, se limité a referir el incumplimiento del contratista sin mencionar lo

aqui cuestionado (fl. 100 a 102, c. 2 pruebas).

En los anteriores términos, los cargos propuestos por la parte demandada

son infundados y se impone desestimarlos.

3.3.2. Los cargos de Confianza S.A.
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La Sala reitera lo afirmado frente a los cargos que reprodujeron los
argumentos de alzada de la sociedad Hidrotec Ltda. Ingenieros Consultores;
sin embargo, en la alzada sostuvo que no se probaron los perjuicios

causados.

Al respecto, debe sefialarse que la clausula penal pecuniaria constituye una
estimacién anticipada de perjuicios, en esta oportunidad pactada a favor del
[.D.U. cuando se produjeran incumplimientos del contratista (clausula décima
segunda). En ese orden, el articulo 1599 del Codigo Civil sefiala que habra
“‘lugar a exigir la pena en todos los casos en que se hubiere estipulado, sin
gue pueda alegarse por el deudor que la inejecucion no inferido perjuicio al
acreedor o le producido beneficio”. En consecuencia, el cargo formulado por

la aseguradora no esta llamado a prosperar.

Por ultimo, la condena impuesta se actualizara desde el momento en que se

incumplio, julio de 1996, hasta la fecha de la presente sentencia, asi:

$17.790.183 x 117.84 (IPC final, nov. 2014) = $57.975.529.00.
36.16 (IPC inicial, jul. 1996)

En los anteriores términos, se modificara la sentencia de primera instancia.

Ahora, precisa sefialar que el depdsito judicial efectuado por la aseguradora
Confianza S.A. (fl. 213, c. ppal 2), por valor de $17.790.193, con el fin de evitar
de que en el supuesto de una sentencia condenatoria se haga mas gravosa
Su situacion, no afecta las sumas aqui reconocidas, toda vez que se trata de
una mera liberalidad, en tanto la obligacion contenida en la sentencia de

primera instancia no es definitiva, toda vez que fue objeto del recurso de
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apelacion, es decir, no esta en firme. Ademas, tampoco se consintié en dicho

pago'® ni el juez autoriz6 la consignacion?’.

En todo caso, el I.D.U. podra iniciar las reclamaciones tendientes a la
entrega de ese depdsito judicial con el fin de amortizar el pago aqui

ordenado.

4. No habra lugar a condena en costas, por cuanto no se dan los supuestos

de que trata el articulo 171 del Codigo Contencioso Administrativo.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion “B”, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,
FALLA

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia del 4 de marzo de 2004, proferida por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Sala de

Descongestion, la cual quedara asi:

PRIMERO: DECLARAR el incumplimiento del contrato n.° 071 del 29 de
diciembre de 1995, por parte de la firma Hidrotec Ltda. Ingenieros
Consultores.

SEGUNDO: CONDENAR a la firma Hidrotec Ltda. Ingenieros
Consultores y/o a la aseguradora Confianza S.A. a pagar al Instituto de
Desarrollo Urbano [.D.U., la suma de cincuenta y siete millones

16 El articulo 1635 del Codigo Civil dispone: “PAGO A PERSONA DISTINTA DE QUIEN SE
DEBE. El pago hecho a una persona diversa de las expresadas en el articulo precedente,
es valido, si el acreedor lo ratifica de un modo expreso o tacito, pudiendo legitimamente
hacerlo; o si el que ha recibido el pago sucede en el crédito, como heredero del acreedor, o
bajo otro titulo cualquiera. // Cuando el pago hecho a persona incompetente es ratificado
por el acreedor, se mirara como valido desde el principio”.

Y7 El articulo 1659 del Codigo Civil prescribe: “AUTORIZACION JUDICIAL DE LA
CONSIGNACION. El juez, a peticion de parte, autorizara la consignacion y designara la
persona en cuyo poder deba hacerse’.
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novecientos setenta y cinco mil quinientos veintinueve pesos
($57.975.529.00) moneda corriente.

TERCERO: El Instituto de Desarrollo Urbano 1.D.U. podra hacer efectivo
el deposito judicial obrante a folio 213 del cuaderno principal 2 por valor
de diecisiete millones setecientos noventa mil ciento noventa y tres
pesos ($17.790.193.00). Asimismo, realizara los cruces de cuenta
respectivos para efectos de obtener el pago total de lo aqui ordenado.

CUARTO: Sin costas.

SEGUNDO: SIN COSTAS, toda vez que no estan probadas.

TERCERO: En firme esta providencia, DEVUELVASE la actuacion al

Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

RAMIRO PAZOS GUERRERO
Presidente

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO DANILO ROJAS BETANCOURTH
Magistrada Magistrado



