CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
Bogota D.C., seis (6) de febrero de dos mil veinte (2020)
Radicacién nimero: 250002326000201200225 01 (63.123) |
Actor: CONSTRUCTORA DOUQUEM LTDA.
Demandado: DISTRITO CAPITAL — SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL

Referencia: ACCION CONTRACTUAL

Temas: PRECISIONES EN TORNO A LOS INSTITUTOS DEL EQUILIBRIO
ECONOMICO Y DEL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO / en el caso concreto
se alega inobservancia al deber de planeacién, incumplimiento de obligaciones
contractuales y responsabilidad contractual por extension del plazo del acuerdo,
por causas imputables a la contratante — MAYOR PERMANENCIA EN OBRA /
efectos vinculantes de las modificaciones, prérrogas y suspensiones -—
DESEQUILIBRIO ECONOMICO POR AUMENTO DE PRECIOS / no basta con
demostrar la fluctuacién de precios ocurrida desde el inicioc de obra hasta la
terminacién de actividades — ANTICIPO SOBRE LA SUMA ADICIONADA / no se
pactd su entrega en el contracto modificatorio — PAGO DE ACTAS PARCIALES
DE OBRA / se supedito a la duracion del tramite presupuestal de pasivos exigibles

Conoce la Sala del recurso de apelacién interpuesto por la parte actora contra la
sentencia del 3 de mayo de 2018, dictada por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca — Seccion Tercera — Subseccion C, mediante la cual se negaron

las pretensiones de la demanda.
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Radicaciomn: 250002326000201200255 01 (63.123)

Actor; CONSTRUCTORA DOUQUEM LTDA,
Demandado: DISTRITO CAPITAL- SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL

Referencia: Accién Contractual

1. Sintesis del caso

La presente controversia gira en torno al incumplimiento del contrato de obra No.
329 de 2007, celebrado entre el Distrito Capital — Secretaria de Educacion Distrital
y la constructora Duoquem Lida., el cual tuvo por objeto la construccion de las
obras necesarias de reforzamiento estructural y mejoramiento integral de la
Institucion Educativa Distrital Villarrica de la Localidad de Kennedy, incumplimiento
que se atribuyé a la inobservancia del deber de planeacion, por no haber contado
con la disponibilidad del predio y la licencia de construccion, y por haber entregado
estudios de suelos defectuosos, todo lo cual generéd un retardo en el inicio de la
obra, la ampliacion del plazo contractual y le ocasioné perjuicios por mayor

permanencia en obra.

Igualmente se discute el incumplimiento de la entidad contratante por la mora en la
entrega del anticipo sobre la suma adicionada y por la mora en el pago de las

actas parciales de obra.

Asi mismo, se somete a discusion el desequilibrio econémico del contrato sufrido
como consecuencia del aumento de precios de insumos y materiales durante la

extension del plazo de ejecucion de la obra.

2. La demanda

La demanda con la que se inicid este litigio fue presentada el 15 de febrero de
2012 por la constructora Douquem Ltda., en ejercicio de la accion de controversias
contractuales, contra el Distrito Capital — Secretaria de Educacién Distrital, a

través de la cual se solicito;

¢ Que se revisara la liquidacién bilateral del contrato de obra No. 329 de
2007, '

* Que se declarara que el Distrito Capital — Secretaria Distrital de Educacion
incumplié el contrato de obra No. 329 de 2007, por vulneracién del principio

de planeacion, que se concretd en no haber pagado los sobrecostos
2
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Actor: CONSTRUCTORA DOUQUEM LTDA.
Demandado: DISTRITQ CAFITAL- SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL

Referencia: Accitn Contractual

administrativos generados por la mayor permanencia en obra ocurrida por
causas no imputables al contratista; por no haber pagado el mayor costo de
los equipos; por no haber pagado oportunamente el anticipo pactado y las
actas parciales de obra.

 Que se declarara que la variaciéon de precios presentada desde el inicio de
la obra hasta su terminacion, por fuera de los plazos inicialmente pactados,
ocasiond una ruptura del equilibrio econémico del contrato.

» Que se declarara que el Distrito Capital — Secretaria de Educacion Distrital
es responsable de los perjuicios causados al contratista con fundamento en
la existencia de un enriguecimiento sin causa.

+ Que, como consecuencia de las anteriores declaraciones, se condenara al
Distrito Capital — Secretaria de Educacién Distrital a pagar a la constructora

Douquem Ltda. las siguientes sumas de dinero:

-. $275'309.039,00, por concepto de sobrecostos administrativos derivados

de la mayor permanencia en obra.

-. $39°223.005,00, por concepto de mayores costos en la adquisicién de la

herramienta.

-. $90°285.300,00, por concepto de intereses moratorios derivados de la no
entrega del anticipo acordado.

-. $39'609.561,00, por concepto de costos financieros derivados del
incumplimiento en el pago de las actas parciales.

-. $425°335.334,00, por concepto de desequilibrio econémico causado por

la variacion de precios, generada por la prolongacién del plazo contractual.

3. Los hechos

En el escrito de demanda, en sintesis, la parte actora narré los siguientes hechos

que sirven como punto de partida del debate:
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Radicacicn: 250002326000201200255 01 (63.123)
Aclor: CONSTRUCTORA DOUQUEM LTDA.

Demandado: DISTRITO CAPITAL- SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL
Referencia: Accién Contractual

3.1. Que, como resultado de la Licitacién Publica No. SPF-052 de 2007, el 24 de
diciembre de 2007, el Distrito Capital — Secretaria-de Educacién Distrital y la
constructora Douguem Ltda. celebraron, bajo la modalidad de precios unitarios, el
contrato de obra No. 329 de 2007, cuyo objeto consistic en “realizar la ejecucion
de las obras necesarias de reforzamiento estructural y mejoramiento integral de
acuerdo con las especificaciones y cantidades de obra entregadas por la
Secretaria de Educacion del Distrito de la institucion Educativa Distrital Vilfarrica
de la Localidad de Kennedy”, por un valor de $3.465'301.511,53 y un plazo de 195
dias, de los cuales los 15 dias iniciales eran para la entrega de documentos y los

180 dias siguientes para la ejecucion de la obra.

3.2.- Que, el 19 de mayo de 2008, es decir, 116 dias despues de haber firmado el
contrato, las partes suscribieron el acta de inicio de actividades, tardanza que fue
imputable a la Secretaria de Educacion Distrital, por no haber cumplido
oportunamente su obligacién de entregar el predio donde se desarrollaria el
proyecto, cuestion que llevd a la alteracion de las condiciones economicas

inicialmente previstas.

3.3.- Que el desplazamiento de la fecha de inicio de la obra llevé a que la
cimentacion del suelo, a diferencia de lo previste en la oferta, se debiera ejecutar
eh temporada invernal. A lo dicho sumé que el estudio de suelos entregado por la
contratante fue deficiente, circunstancia que condujo a realizar obras de

mejoramiento de la cimentacion.

3.4.- Que el proveedor del ladrillo presento atrasos en la produccion y entrega de

ese producto.

3.5. Q'ue todas las adversidades narradas en precedencia impidieron el
cumplimiento del cronograma de actividades pactado y motivaron la necesidad de
suscribir varias modificaciones, prérrogas y suspensiones que comportaron la
extension del plazo contractual por 424 dias adicionales a los inicialmente

previstos, todo lo cual generd sobrecostos administrativos y de la herramienta
4
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Actor: CONSTRUCTORA DOUQUEM LTDA,
Demandado: DISTRITO CAPITAL- SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL

Referencia: Accion Contractual

menor, en razén de la mayor permanencia en |la obra, y desequilibrio econdémico

por el incremento de precios de los insumos durante ese lapso.

3.6. Que, durante la ejecucidn contractual, la entidad contratante incurrié en
incumplimientos tales comao: i} no entrega del anticipo derivade de los contratos

modificatorios; ii) dilacién en el pago de las actas parciales de obra.

3.7. El 3 de septiembre de 2009, las partes suscribieron el acta de recibo final de

la obra a satisfaccion, segun la constancia gue se dejé consignada.

3.8. El 20 de noviembre de 2009, las partes firmaron el acta de liquidacién bilateral
del contrato no. 329 de 2007.

4. Fundamentos de derecho

Como sustento juridico de sus pretensiones, la parte actora esgrimidé que se
desatendié el mandato contenido en el articulo 27 de la Ley 80 de 1993, que
impone el deber de mantener la igualdad y equivalencia entre derechos y

obligaciones surgidos al momento de proponer o de contratar.

Senald que la ampliacion del plazo por causas imputables a la entidad causé la
alteracion de la ecuacion financiera, habida cuenta de que durante ese lapso se

aumenté el valor de los insumos.

Adujo que la entidad demandada inobservé el principio de planeacién al que alude
el numeral 12) del articulo 25 de la Ley 80 de 1993, inobservancia que se concreto
en los estudios de suelos deficientes y en la faita de disposicién del predio en el

que se ejecutaria el proyecto.
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Actor; CONSTRUCTORA DOUQUEM LTDA,
Demandado: DISTRITO CAPITAL- SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL

Referencia: Accion Contractual

5. Actuacion procesal

5.1. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion Tercera, mediante
providencia del 14 de marzo de 2012, admitié la demanda y ordeno su notificacion

a la demandada y al Ministerio Publico.

6. Contestacion de la demanda - Distrito Capital — Secretaria de Educacion
Distrital

Mediante escrito allegado dentro del término legal, Distrito Capital — Secretaria de

Educacion Distrital ejercio su derecho de contradiccion.

Sostuvo que las unicas pretensiones llamadas a resolverse de fondo eran aquellas
que guardaran coincidencia con las salvedades plasmadas en el acta de
liquidacién bilateral y que correspondieron a: i) mayores costos administrativos y
mayor permanencia en obra; ii) ajuste de precios; iii) mayores gastos financieros
pagados por la no entrega del anticipo de las adiciones y pago en las actas

parciales de obra.

Frente a los hechos en los que se sustenté la demanda, especificamente en
relacion con la mayor permanencia en la obra, puso de presente la necesidad de
determinar sus causas, asi como la regulacion que al respecto se acordd por las
partes. En ese sentido, precisoé que la mayor permanencia en obra se produjo por
la necesidad de ejecutar obras adicionales y mayores cantidades de obra, eventos
en los que el incremento en el valor del contrato cumplia la funcién la salvaguardar

los efectos derivados de la extensién del plazo contractual.

Indicd que en los precios pactados por esas obras nuevas se incorpord el costo de

la mayor permanencia en la obra que demandd su realizacién.

En cuanto a los argumentos relacionados con el mayor costo por la herramienta
menor y por desequilibrio econdmico del contrato, refirié que estos no fueron

objeto de inconformidad en el acta de liquidacion bilateral.
6




Radicacion: 250002326000201200255 01 (63.123)

Actor: CONSTRUCTORA DOUQUEM LTDA.
Demandado: DISTRITO CAPITAL- SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL

Referencia: Accién Contractual

Frente a la mora en el pago del anticipo explicd que, al diferenciarse del pago
anticipado, no tenia vocacién de entrar al patrimonio del contratista, razén por la
cual su entrega tardia no daba lugar a la causacién de intereses moratorios. A o
dicho agregd que no estaba demostrado que ei inicio tardio de la obra hubiera

ocasionado perjuicios al contratista.

En lo concerniente al pago de las actas parciales de obra, la entidad sostuvo que
fue el contratista el que con su conducta provocd la tardanza en su
reconccimiento, por cuanto no fueron presentadas en debida forma para su pago,
dado que las cuentas de cobro no contaban con sustento y se encontraban

incompletas, siendo indispensable su correccién.

7. Sentencia de primera instancia

El Tribunal de primera instancia resolvioc el litigio en los términos indicados en

procedencia.

Encontrd acreditado que el retardo en el inicio de la ejecucion de la obra no solo
obedecid a causas imputables a la entidad demanda, en tanto tgualmente
convergieron circunstancias atribuibles al contratista en el cumplimiento de

algunas obligaciones que atn se hallaban pendientes de satisfacer.

Advirti6 que ni en los contratos modificatorios ni en las actas de suspension se
dej6 salvedad alguna respecto del desequilibrio supuestamente sufrido, por lo que
no se cumplid con el requisito de oportunidad sefialado por la jurisprudencia del
Consejo de Estado, que debia articularse con el principio de buena fe exigible a

ambos extremos de la relacion negocial.

Frente a los perjuicios derivados de la no entrega del anticipo scbre la suma
adicionada, afirmé el a quo que no resuitaba de recibo la argumentacion del

demandante de que el porcentaje pactado como anticipo procedia respecto de
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Actor: CONSTRUCTORA DOUQUEM LTDA.
Demandado: DISTRITO CAPITAL- SECRETAR/A DE
EDUCACION DISTRITAL

Referencia: Accidn Contractual

cada una de las sumas adicionadas, en consideracién a que tal figura solo se

encuentra prevista para apalancar los costos iniciales de ejecucion.

Respecto del pago tardio de las actas parciales de obra, consideré que en el
proceso no se pactd un procedimiento especifico para su reconocimiento. Afadio
que tampoco se acreditd la existencia de una dilacién injustificada en su
reconocimiento. Para el Tribunal, a cada cuenta de cobro presentada se le
impartio el tramite correspondiente, consistente en obtener la aprobacién de Ia
interventoria, solicitar el certificado de disponibilidad presupuestal y realizar las
gestiones necesarias para expedir el acto administrativo que autorizara el pago de
un pasivo exigible, radicar en la direccion financiera de la entidad la cuenta de
cobro con sus soportes, incluirla en el plan de pagos y finalmente realizar el

correspondiente desembolso.
8. El recurso de apelacion

La parte demandante presentd recurso de apelacién contra la sentencia de
primera instancia, con el fin de que fuera revocada y, en su lugar, se accediera a

las pretensiones de la demanda.

Como sustento de la impugnacién, se refirié a los hechos demostrados en el
proceso que daban lugar a revocar la providencia impugnada, entre ellos, que,
segun los dictamenes periciales, el contrato no pudo ser ejecutado dentro de las
condiciones previstas al momento de su firma, ni dentro del plazo inicialmente

previsto, lo que desencadend un desequilibrio econémico del negocio.

Indico que, con el dictamen practicado por el contador Cesar Rodriguez Rojas, se
acreditaron los sobrecostos administrativos, del alquiler de equipos vy
herramientas, los costos financieros por el anticipo no recibido sobre las sumas
adicionadas y el pago tardio de las actas parciales de obra, asi como el reajuste
de precios por la prolongacion del plazo, que en suman arrojaban un total de
$1.708'055.695.
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Actor; CONSTRUCTORA DOUQUEM LTDA.

Demandado: DISTRITO CAPITAL- SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL

Referencia: Accién Contractual

Anadié que, de acuerdo con el dictamen practicado por el ingeniero civil Javier
Mauricio Torres Cruz, se ajustaron los precios en funcién de la prolongacion del
plazo contractual, materializado en modificaciones, prérrogas y suspensiones que
se presentaron por circunstancias atribuibles a ia entidad, tales como la no entrega
del predio, la no entrega de la licencia de construccion, la deficiencia en el estudio
de suelos y la demora en el suministro del ladrillo. Como resultado de ese
ejercicio, el perito concluyd que todo lo anterior generd unos costos adicionales
por valor de $1.052'449 680.

Sostuvo que durante la ejecucién del contrato se presenté una mora injustificada
en el pago de las actas parciales de obra y refirid las pruebas documentales que

evidenciaban tal retardo.

El apelante detallé uno a uno los eventos que produjeron la ampliacidn del plazo,
la desactualizacion de los precios ofrecidos y la mayor permanencia en la obra.

Indicd que la entidad desatendid su obligacién de entregar el anticipo sobre la
suma adicionada, de acuerdo con lo establecido en el contrato original, e insistié
en que el retardo en el pago de las actas parciales de obra fue injustificado, lo que
le generd sobrecostos financieros al contratista en razon a que debié asumir el
pago de los materiales y la mano de obra con sus propios recursos mientras se

producian los respectivos desembolsos.

9. Actuacion en segunda instancia

9.1. En providencia del 1 de febrero de 2019, la Seccion Tercera de esta
Corporacién admitié el recurso de apelacién interpuesto por la parte actora contra

la sentencia de primera instancia.

9.2. En providencia del 22 de abrit de 2019 se corri6 traslado a las partes para que
presentaran sus alegaciones finales y al Ministerio Publico para que rindiera su

concepto. En el término otorgado, la parte demandada presentd su escrito de
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alegaciones, en el cual, basicamente, reiteré los argumentos expuestos en las

oportunidades procesales precedentes.

La parte demandante y el Ministerio Publico guardaron silencio.

CONSIDERACIONES

Para resolver la segunda instancia de la presente litis se abordaran los siguientes
temas: 1) competencia del Consejo de Estado; 2) procedencia y oportunidad para
el ejercicio de la accién contractual; 3) legitimacion en la causa: 3.1) por activa;
3.2) por pasiva; 4) algunas precisiones en torno a los institutos del equilibrio
economico del contrate y del incumplimiento contractual. Causas y consecuencias;
5) el alcance de las pretensiones en relacion con los puntos materia de salvedad
en el acta de liquidacion bilateral del contrato; 6) cargos del recurso de apelacion:
6.1) responsabilidad derivada de la mayor permanencia en obra: 6.1.1) la mayor
permanencia en obra por el inicio tardio de la obra — desde la celebracion del
contrato — 24 de diciembre de 2007- hasta la fecha en que se suscribié el acta de
inicio del contrato, el 19 de mayo de 2008; 6.1.2) la mayor permanencia en la obra,
derivada de la prolongacién del plazo contractual desde el inicio del contrato 239
de 2007 hasta la terminacion de la obra; 6.2) desequilibrio econémico por no
actualizar los precios para contener el incremento.del precio durante la extensién
del plazo contractual; 6.3) la falta de pago del anticipo sobre la suma adicionada;

6.4) la mora en el pago de las actas parciales de obra y 7) costas.

1.- Competencia del Consejo de Estado

A continuacioén, la Sala verificara la competencia para conocer del recurso de

apelacion:

10
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Esta Corporacién es competente para conocer del recurso de apelacién en virtud
de lo dispuesto por el articulo 75' de la Ley 80, expedida en el afic de 1993, el
cual prescribe, expresamente, que la competente para conocer de las
controversias generadas en los contratos celebrados por las entidades estatales

es la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Por su parte, el articulo 82 del Codigo Contencioso Administrativo, modificado por
el articulo 30 de la Ley 446 de 1998, que a su vez fue reformado por el articulo 1
de la Ley 1107 de 20086, normas vigentes para la época de presentacién de la
demanda, consagra que la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo es la
competente para decidir las controversias y litigios originados en la actividad de

las entidades publicas.

En esta oportunidad se encuentran en controversia circunstancias atinentes al
presunto incumplimiento y/o ruptura del equilibrio econémico del contratc No. 329
de 2007, celebrado entre el Distrito Capital — Secretaria de Educacion y la

constructora Douquem Ltda.

Asi las cosas, se precisa que la entidad contratante, Distrito Capital — Secretaria
de Educacién Distrital, de conformidad con lo dispuesto en la letra a) del numeral 1
de! articulo 2° de la Ley 80 de 19937 es un ente territorial que tiene el caracter de

entidad estatal.

! Articulo 75, Ley 80 de 1993. “Sin perjuicio de lo dispuesto en los arficulos anteriores, ef juez
competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los
procesos de ejecucion o cumplimiento sera ef de la jurisdiccion contencioso administrativa”

? Segun el articuio 32 de! Estatuto de Contratacion Estatal, son contratos estatales aquellos
celebrados por las entidades descritas en el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, el cual dispone:

“Para los solos efectos de esta fey:
“1o. Se denominan entidades estatales:

‘a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos
especiales, las dreas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los
municipios; los establecimientos pablicos, las empresas industriales y comerciales def Estado, las
sociedades de economia mixta en las que el Estado fenga participacién superior al cincuenta por
ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demés personas juridicas en
fas que exista dicha participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacién que ellas
adopten, en todos los drdenes y niveles.
11
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Hechas las anteriores precisiones, se concluye que es esta jurisdiccion la

competente para conocer de la presente controversia.

También le asiste competencia a la Sala para conocer de esta controversia en
segunda instancia en razén de que la mayor de las pretensiones de contenido
econdomico se estimd en la suma de $425'335.334,00, monte que resulta superior
a la suma equivalente a 500 S.M.L.M.V. ($283'350.000)°, exigida en la Ley 954,
promulgada el 28 de abril de 2005, para que el proceso tuviera vocacién de doble

instancia.
2.- Procedencia y oportunidad para el egjercicio de la accion contractual

El presente debate versa sobre el supuesto incumplimiento y/o ruptura del
equilibrio econdmico del contrato No. 329 de 2007 celebrado entre el Distrito
Capital — Secretaria de Educacion y la constructora Douguem Ltda., aspecto que,
al tenor de lo dispuesto en el articulo 87 del C.C.A., corresponde ventilarse a

través del cauce de la accion contractual impetrada.

En orden a determinar la oportunidad de su interposicién, la Sala precisa que debe
atenderse a la regla consagrada en el numeral 10 del articulo 136 de! Cédigo
Contencioso Administrativo, segun el cual el computo del término de caducidad de
la accion contractual: “c) En los que requieran de liquidacién y ésta sea efectuada
de comin acuerdo por las partes, a mas tardar dentro de los dos (2) afios

contados desde fa firma del acta; (...)".

En consonancia con lo anterior, es pertinente destacar que obra en el expediente?
el acta de liquidacion bitateral del contrato No. 329 de 2007, celebrada el 20 de

noviembre de 2009, cuestion que, en aplicacion de la norma que se cita, permite

“.)"

3 El salario minimo legal para la fecha de presentacion de la demanda, 15 de febrero de 2012,
correspondit a $566.700.00, y al multiplicarlo por 500 arroja un valor de $283'350.000.00.
* Folios 168 a 171 del cuaderno 2.
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concluir que el término de caducidad se habria de vencer el 20 de noviembre de
de 2011,

En este punto es imperativo sefialar que el 17 de noviembre de 2011, faltando tres
dias para vencerse el plazo, la parte actora presentd solicitud de conciliacién
extrajudicial ante la Procuraduria 132 Judicial Il para Asuntos Administrativos,
tramite que culminé el 15 de febrero de 2012°, tras expedirse la constancia en la
cual se daba cuenta de que la audiencia se declaro fallida por ausencia de animo

conciliatorio.

A partir del dia siguiente se reanudé el término de tres dias restantes para
completar los dos afios de la caducidad, los cuales vencian el 18 de febrero
de2012, que por ser sabado, se trasladaba al siguiente dia habil, 20 de febrero de
2012.

Como consecuencia, al haberse interpuesto la demanda el 15 de febrero de 2012,
la Sala concluye que la accién se ejercid dentro del término legalmente

establecido.

3.- Legitimacioén en la causa

La legitimacion en la causa en el ejercicio de la accion contractual, segun lo
dispuesto en el articulo 87 del C.C.A.%, se reservo a las partes cocontratantes de

la relacion obligacional, restriccién que conlleva al entendimiento de que el dafio o

® Folios 1744 a 1745 del cuaderno 4.

® C.C.A. “Articulo 87. De las controversias contractuales. Cualquiera de las paries de un
contrato estatal podré pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las
declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, que se ordene su revisién, que se
declare su incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar fos perjuicios y que se
hagan olras declaraciones y condenas.

(..) ‘

“El Ministerio Puablico o cualguier tercero que acredite un interés directo podra pedir que se declare
su nulidad absoluta. £l Juez Administrativo queda facuftado para declararia de oficio cuando esté
plenamente demostrada en el proceso. En todo caso, dicha declaracién sélo podré hacerse
siempre que en él intervengan las partes contratantes o sus causahabientes’.
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Radicacidn: 250002326000201200255 01 (63.123)

Actor: CONSTRUCTORA DOUQUEM LTDA.
Demandado: DISTRITO CAPITAL- SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL

Referencia: Accion Contractual

perjuicio por cuya indemnizacion se entabla el litigio tiene como fuente el negocio
juridico, del cual solo pueden desprender derechos y obligaciones, a través de

este cauce procesal, quienes conforman uno de sus extremos.

3.1.- Por activa

La Sala encuentra que le asiste legitimacion en la causa por activa a la
constructora Douquem Llida. para integrar el extremo demandante, en su
condicién de contratista dentro del negocio juridico No. 329 de 2007, en cuyo
desarrollo se produjo el supuesto incumplimiento y/o ruptura del equilibrio

economico que constituye la materia de reclamacion.
3.2.- Por pasiva

lgualmente, halla la Sala legitimado en la causa por pasiva al Distrito Capital —
Secretaria de Educacion Distrital, dada su condicién de entidad contratante del
negocio juridico supuestamente incumplido y aiterado por la ruptura de su

equilibrio econémico.

4.- Algunas precisiones en torno a los institutos del equilibrio economico del

contrato y del incumplimiento contractual. Causas y consecuencias

Teniendo en consideraciéon que el supuesto juridico de la reclamacién sometida al
conocimiento de la Sala halla su fundamento en el incumplimiento contractual y la
ocurrencia de un desequilibrio econémico del contrato, la Sala advierte la

necesidad de realizar algunas puntualizaciones sobre las dos figuras en comento.

Como punto de partida, debe iniciarse por indicar que, de manera reiterada, esta
Subseccion ha enfatizado en que la conservacion del sinalagma prestacional
propende por asegurar que durante la ejecucion del contrato se mantengan las
mismas condiciones econdémicas y/o financieras que las partes tuvieron en cuenta

al momento de presentar [a oferta y que le sirvieron de cimiento.
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Radicacion: 250002326000201200255 01 (63.123)

Actor: CONSTRUCTORA DOUQUEM LTDA.

Demandado: DISTRITO CAPITAL- SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL

Referencia: Accidn Contractual

En ese sentido, ha sostenido que dicha equivalencia puede verse afectada ya
fuere por factores externos a las partes cuya ocurrencia se enmarca dentro de la
teoria de la imprevision o por diversas causas que pueden resultar atribuibles a la
Administracion por la expedicion de actos en ejercicio legitimo de su posicion de
autoridad, los cuales han sido concebidos por la doctrina como “Hecho del
Principe” o en uso de sus facultades de entidad contratante a través de las
potestades excepcionales "/us variandi”, pero que en ningun caso se derivan de la

conducta antijuridica del extremo publico contratante.

Igualmente, el legislador ha establecido que dicha equivalencia debe garantizarse
a ambas partes, en tanto no constituye un privilegio exclusivo del contratista
particular. Por tanto, en el eventb de quebrantarse correspondera adoptar los
mecanismos de restablecimiento dispuestos por el legislador y adoptados por las

partes, entre ellos, el reajuste de precios.

A contrario sensu, el incumplimiento contractual supone la inobservancia de las
obligaciones contraidas por virtud de la celebracion del acuerdo negocial,
infraccién que bien puede cristalizarse por cuenta del cumplimiento tardio o
defectuoso de las condiciones convenidas o por el incumplimiento absoluto del

objeto del contrato.

Cabe agregar que la configuracién del incumplimiento no solo se presenta por la
inobservancia de las estipulaciones contenidas en el texto contractual, sino en
todos los documentos que lo integran, tales como los pliegos de condiciones o
términos de referencia que, por regla general, fungen como soportes de la

formacién del vinculo juridico.

Asimismo, tiene ocurrencia cuando la actuacidon de las partes desconoce el
catalogo de principios que orientan la contrataciéon y que igualmente se entienden

incorporados en la relacién juridica bilateral’.

7 Sobre el particutar consultar sentencia proferida por Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, el 22 de agosto de 2013, dentro del expediente No.
22.947, C.P: Mauricio Fajardo Gémez. '
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Radicacion. 250002326000201200255 07 (63.123)

Actor: CONSTRUCTORA DOUQUEM LTDA.
Demandado: DISTRITO CAPITAL- SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL

Referencia: Accién Contractual

Como se aprecia, el incumplimiento se origina en una conducta alejada de la
juridicidad de uno de los extremos cocontratantes que, de manera injustificada, se
sustrae de la satisfaccion de las prestaciones a su cargo en el tiempo y en la

forma estipulada.

Su ocurrencia invade la orbita de la responsabilidad contractual y, desde esa
perspectiva, la parte cumplida podra acudir a la jurisdiccion en procura de obtener
la resolucion del vinculo obligacional, el cumplimiento del compromiso insatisfecho

y la indemnizacién de los perjuicios causados.

Esta Subseccién se ha ocupado de puntualizar las multiples diferencias que
existen entre la ruptura del equilibrio econémico financiero del contrato y la figura
del incumplimiento contractual, asi como los efectos que de uno y otro caso se

desprenden®.

Aunque las figuras analizadas obedecen a causas diferentes y tienen
consecuencias distintas, la jurisprudencia de esta Subseccion ha reconocido que
en algunas oportunidades las decisiones judiciales han adoptado posturas que
permiten identificar, impropiamente, el incumplimiento contractual como causa de

la ruptura econémica del contrato®.

De cualquier mode, en atencion al principio constitucional que impone la
prevalencia de lo sustancial sobre la forma, correspondera al juez de la causa
determinar en cada caso particular desde cual optica debe emprenderse el

respectivo analisis.

En este caso la parte actora sostuvo que el supuesto factico de sus pretensiones
se apoyaba en el incumplimiento del deber de planeacion del contratante por no
contar con la disponibilidad del predio donde se ejecutarian las obras y la licencia

de construccion cuando se firmod el contrato y por haber suministrado estudios de

8 Ccnsejo de Estado, Sala de lo Contencicso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, 14 de
marzo de 2013, Exp. 20.524, C.P Carlos Alberto Zambrano Becerra.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, 22 de
agosto de 2013, expediente: 22.947, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.
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Radicacién: 250002326000201200255 01 (63.123)

Actor; CONSTRUCTORA DOUQUEM LTDA.

Demandado: DISTRITO CAPITAL- SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL

Referencia: Accién Contractual

suelos defectuosos, circunstancias que generaron una mayor permanencia en la
obra por ia prolongacion del plazo contractual; igualmente, fundd sus pretensiones
en el incumplimiento en la entrega del anticipo sobre la suma adicionada y en la

mora en el pago de las actas parciales de obra.

De otro lado, basé su reclamacién en la ocurrencia de un desequilibrio econémico
~por el aumento de precios de insumos y materiales de obra que tuvo lugar por la
prolongacion del plazo contractuat.

Como se aprecia, lo que en realidad se encuentra en discusiéon en relaciéon con
este Ultimo punto, mas alla de corresponder a un evento de ruptura del equilibrio
econdmico del contrato, obedece a un caso en el cual se atribuye responsabilidad
contractual al ente publico porque con su conducta llevd a la extensidon del plazo
pactado durante el cual se produjo el incremento de costos propio del cambio de

ejercicio fiscal.

Precisado lo anterior, la Sala abordara el estudio de los cargos de la apelacién

desde la optica que en derecho corresponda.

5.- El alcance de las pretensiones en relaciéon con los puntos materia de

salvedad en el acta de liquidacion bilateral del contrato

Antes de abordar el estudio de los argumentos presentados por la parte actora en
el recurso de apelacién, concierne determinar si juridicamente resultaba viable, en

sede judicial, formular las pretensiones invocadas en la demanda.

Para ese propoésito debe tenerse en consideracion que el contrato de obra No. 329
de 2007 fue liquidado bilateralmente por el Distrito Capital — Secretaria de
Educacion Distrital y la constructora Duogquem Ltda. mediante acta suscrita el 20
de noviembre de 2009 y, en tal virtud, la prosperidad de las pretensiones aqui
formuladas se encuentra supeditada a las salvedades que el demandante hubiere

consignado en el mencionado documento.
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Radicacion: 250002326000201200255 01 (63.123)

Actor: CONSTRUCTORA DOUQUEM LTDA.
Demandado: DISTRITO CAPITAL- SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL

Referancia: Accién Contractual

A propésito del tema relativo a la liquidacion bilateral de los contratos, la Seccién
Tercera de esta Corporacion, de manera uniforme y reiterada ha considerado'®
que, una vez el contrato se liguida por mutuo acuerdo entre las partes, el
documento en el que consta contiene un consenso de ios extremos contratantes
que no puede ser desconocido posteriormente ante la instancia judicial por parte
de quien lo suscribe, salvo que se invoque algun vicic del consentimiento (error,
fuerza o dolg) o se deje expresa constancia de la existencia de salvedades o

discrepancias respecto del cruce de cuentas que alli se consigna.

Por lo expuesto, el ejercicio de la accion contractual se encuentra circunscrito a la
posibilidad de controvertir exclusivamente aquellos aspectos o temas en relacién
con los cuales el accionante hubiere manifestado expresamente su
disconformidad en el acto de la liquidacion final del contrato por mutuo acuerdo,

quedando excluido aquello respecto de lo cual se hubiere guardado silencio'”.

Se impone agregar que el alcance y el sentido de la liquidacion definitiva de un
contrato es el de un verdadero balance o corte de cuentas, de tal suerte que solo a
partir de su contenido sera posible determinar si alguno de los extremos de un

contrato le debe algo al otro y, de ser asi, en qué cuantia'?.

De acuerdo con la referida orientacion jurisprudencial, procede la Sala a examinar
el acta de liquidacion final del contrato No. 329 de 2007, suscrita entre las partes,
con el fin de determinar: i) si el contratista consigno algunas salvedades acerca de
su contenido y ii) en caso de ser asi, si dichas inconformidades guardan

coincidencia con las pretensiones que se ventilan.

"% \fer entre otras: sentencia de la Subseccién A de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, del
22 de agosto de 2013, Exp. 22.947, C.P. Mauricic Fajardo Gémez; sentencia de la Subseccion C
de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, proferida el 20 de octubre de 2014, Exp. 27.777,
C.P. Enrique Gil Botero.

" Consultar sentencia del 27 de mayo de 2015, Exp.38.695, C.P. (E) Hernan Andrade Rincon.

"2 Subseccion B de la Seccidn Tercera del Consejo de Estado, sentencia del 22 de noviembre de
2011, Exp. 19.931, C.P. Danilo Rojas Betancourth, reiterada en sentencia del 12 de diciembre de
2014, Exp. 27.426, proferida por esa misma Subseccién con ponencia del doctor Ramiro Pazos
Guerrero.
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Radicacién: 250002326000207200255 01 (63.123)

Actor: CONSTRUCTORA DOUQUEM LTDA.

Demandado: DISTRITQ CAPITAL- SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL

Referencia: Accién Contractual

En el texto de dicho documento el contratista, constructora Duoquem Ltda.,
consigné las siguientes salvedades’ (se transcribe de forma literal, incluso con

posibles errores):

“Sin perjuicio de la AQUIECENCIA del contratista Constructora Douquem
Ltda., con el Balance Economico establecido en este Acta de Liquidacion, este
se reserva el derecho de reclamar via judicial o extrajudicial por: 1) Los
mayores costos administrativos por mayor permanencia en la obra. 2) Los
ajustes de precios. 3) Los mayores costos financieros pagados por el
Contratista a causa de la no entrega del anticipo por parte de la entidad dentro
de las adiciones en valor del contrato y la mora en el pago de las actas
parciales de obra”.

En atencién a las inconformidades plasmadas, resulta viable estudiar la
prosperidad de las pretensiones formuladas en cuanto guardan identidad con
aquellas, a excepcidén de la que se dirigid al reconocimiento y pago de la suma de
$39'223.005,00, por concepto de mayores costos en la adquisicion de la
herramienta, la cual no fue mencionada en las salvedades registradas en el acta

de liquidacién bilateral.
6.- Cargos del recurso de apelacién

En sintesis, los cargos de la apelacién formulada por la parte actora apuntan a
reiterar que, de conformidad con las pruebas periciales y documentales, se
encuentra acreditado que el contratista sufrié perjuicios derivados de: i) la mayor
permanencia que se causé desde la celebracion del contrato hasta que se termind
la obra, derivados de su inicio tardio y de la suscripcion de varias modificaciones,
suspensiones y prérrogas, por causas imputables a la entidad publica, tales como
no contar con el predio donde se ejecutarian las obras y la licencia de
construccion, haber suministrado estudios de suelos defectuosos y retardo en el
suministro del ladrillo; ii) el desequilibrio producido como consecuencia del
aumento de los precios de insumos y materiales, con ocasion de la extension del

plazo contractual por causas imputables a la entidad ptblica; iii) incumplimiento en

* Folios 168 a 171 del cuaderno 2.
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Radicacién: 250002326000201200255 01 (63.123)

Actor: CONSTRUCTORA DOUQUEM LTDA.

Demandado: DISTRITO CAPITAL- SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL

Referencia; Accion Contractual

el pago del anticipo sobre la suma adicionada y iv) mora en el pago de las actas

parciales de obra.
En ese orden seran resueltos por la Sala.
6.1-. Responsabilidad derivada de la mayor permanencia en obra

Para el analisis del presente cargo, la Sala abordara su estudio atendiendo a las
dos fases planteadas tanto en la demanda como en la impugnacién, esto es, la
primera se refrid a la demora en el inicio de actividades tras la firma del contrato y
la segunda a la prolongacion del plazo de ejecucion convenido, por cuenta de las

distintas prérrogas, adiciones y suspensiones de que fue objeto.

6.1.- La mayor permanencia en obra por el inicio tardio de la obra — desde la
celebracion del contrato — 24 de diciembre de 2007- hasta la fecha en se

suscribio el acta de inicio del contrato, 19 de mayo de 2008

El Tribunal de primera instancia nego la reclamacion consistente en los perjuicios
derivados del inicio tardio de las obras, en tanto consideré que la demora
obedecid a causas imputables al contratista en el cumplimiento de sus

obligaciones previas a la suscripcién del acta de inicio.

Inconforme con lo anterior, el recurrente sostuvo que el lapso comprendido entre
la celebracion del contrato y la suscripcién del acta de inicio caus¢ perjuicios al
contratista, derivados de la mayor permanencia en la obra y el incremento de
precios respecto de los ofrecidos en la propuesta, todo lo cual obedecié a
circunstancias imputables a la entidad demandada, concretadas en su
inobservancia al deber de planeacidon por no entregar oportunamente el predio en

el que se ejecutaria el proyecto y no contar con la licencia de construccién.

Sobre el particular se encuentra demostrado que:
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Radicacidn: 250002326000201200255 01 (63.123)

Actor: CONSTRUCTORA DOUQUEM LTDA.

Demandado: DISTRITO CAPITAL- SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL

Referencia: Accion Contractual

El 24 de diciembre de 2007, el Distrito Capital — Secretaria de Educacion Distrital y
la constructora Douquem Ltda. celebraron el contrato de obra No. 329 de 2007,
con el objeto de realizar la ejecucion de las obras necesarias de reforzamiento
estructural y mejoramiento integral, de acuerdo con las especificaciones y
cantidades entregadas por Ila Secretaria de Educacién del Distrito,
correspondientes a la Institucion Educativa Villa Rica, sede B, Perpetuo Socorro,

localidad de Kennedy'*,

En el pliego de condiciones de la Licitacion Pablica SED-LP-SPF-052-2007 que
dio origen al contrato No. 329 de 2007, materia de controversia, se incorporaron

las siguientes previsiones que interesan a la solucion de este cargo:

El inicio del plazo contractual se dividio en dos etapas: 1) la suscripcion del acta

de inicio del contrato y ii) la suscripcién de inicio de actividades.

Para la suscripcién del acta de inicio del contrato, el pliego de condiciones no

previd un plazo determinado. Simplemente se indicd en su numeral 2.1.1. que el
contratista se obligaba a suscribirla tres dias habiles después de haber recibido el
requerimiento de inicio por parte de la Subdireccion de Plantas Fisicas o del

interventor.

Para la suscripcion del acta de inicio de actividades se indicd que se haria dentro

de los 15 dias calendario siguientes a la suscripcion del acta de inicio del contrato.

En relacién con las obligaciones adquiridas por el contratista, relativas a la

suscripcion_del_acta de inicio _de actividades, en el contrato se consignd lo

siguiente (se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

‘2.1.2. OBLIGACIONES PREVIAS A LA SUSCRIPCION DEL ACTA DE
INICIACION DE ACTIVIDADES

2.1.2.1. OBLIGACIONES EN MATERIA DE PRESENTACION DE
DOCUMENTOS

“ Folios 90 a 110 del cuaderno 2.
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Radicacion: 250002326000201200255 01 (63.123)
Actor: CONSTRUCTORA DOUQUEM LTDA,

Demandado: DISTRITO CAPITAL- SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL
Referencia: Accion Contractual

“1.- Se obliga a presentar ante el interventor del contrato antes de la
suscripcion del ACTA DE INICIACION DE ACTIVIDADES DE OBRA
todos los documentos previos de conformidad con el pliego de
condiciones se requieran para la iniciacion de la obra, una vez
revisados por este, el contratista se obliga a realizar todos los ajustes
pertinentes de acuerdo a las observaciones realizaclas por el interventor
antes de la aprobacion de la primera acta parcial de avance de obra,
estos documentos son entre otros.

a).- EL PROGRAMA DE INVERSION DEL ANTICIPO(...).

b) .- EL PROGRAMA DETALLADO DE OBRA {...).

c).- EL PROGRAMA DE INVERSION DE OBRA (...).

d).- EL CRONOGRAMA DE INICIACION, EJECUCION Y ENTREGA
POR ETAPAS Y/O ACTIVIDADES Y/O BLOQUES Y/ O
CONSTRUCCION (.. ).

e).- PLAN DE CALIDAD {...).

D.- ANALISIS DE PRECIOS UNITARIOS (APU)

g).- PROFESIONALES PRESENTADOS A LA INTERVENTORIA”.

A su tumno, en el numeral 2.1.3 se establecieron las obligaciones contraidas por
ambas partes respecto de esa etapa previa al inicic de actividades (se transcribe
de forma literal, incluso con posibles errores):

“2.1.3. OBLIAGACIONES RELACIONADAS CON LA SUSCRIPCION DEL
ACTA DE INICIACION DE ACTIVIDADES

“1-. La iniciacion de las aclividades se hara una vez cumplidos los requisitos
de legalizacion del contrato, entregados los documentos indicados en el pliego
de condiciones y una vez sea impartida la orden a traves def interventor que
para tal fin designe la Secrefaria de Educacion del Distrito Capital y/o
directamente por la SED — Subdireccion de Plantas Fisicas.

1..).

3.- ENTREGA DEL TERRENO PARA LAS OBRAS

"La Secrefaria de Educacion def Distrito Capital y/o fa interventoria entregara a
EL CONSTRUCTOR las dreas necesarias para realizar el trabajo segin el
plan de construccion, y garantizara el derecho de ocupacion, para los fines de

sus obligaciones contractuales™".

Se evidencia que la obligacion de entregar el predio por parte de la SED se hacia
exigible con posteridad a la suscripcidn del acta de inicio del contrato y como

requisito indispensable para elevar el acta de inicio de actividades, sin que para el

'® Folio 23 del cuaderno 2.
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Demandado: DISTRITO CAPITAL- SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL

Referencia: Accidn Contractual

primer evento se hubiera estipulade un término perentorio del cual pudiera

derivarse una mora en su cumplimiento por parte de ia administracion distrital.

De igual, forma para el contratista surgié de forma concomitante con la suscripcion
del acta de inicio del contrato y para el subsiguiente inicio de actividades, la
obligacion de entregar los documentos previstos en el pliego de condiciones,

enlistados en el trascrito numeral 2.1.2.1.

Asi pues, precisado el escenario en torno a las obligaciones contraidas por las
partes para la suscripcién del acta de inicio del contrato y posterior comienzo de
actividades, se encuentra demostrado que las actas en mencion se suscribieron

—

en las siguientes fechas y bajo las siguientes precisiones que se trascriben de

forma literal:

Fecha Acto objeto Motivacién

19 de | Acta de inicio | Dar inicio al plazo | “1.- Mediante oficio No. 452-1-005584 fa Subdireccion de Contratos de

mayo de | del contrato™ para la entrega de | fa SED, aprobé de manera definitiva las garantias del contrafo ef dia 5

2008 documentos de febrero de 2009.
2.- Revisada la consultorfa entregada por la SED al conirafisia se
realizaron algunas observaciones que seran enviadas por la
interventoria al consultor del proyecto para su aclaracidn, las cuales no
constituyen impedimento para fa iniciacién de la obra contratada.
3.- Por o anterior y teniendo en cuenta que la Secretaria de Educacion
Distrital autonizé fas demoliciones necesanas y se finalizé el plan de
conlingancia para el {rasfado de la comunidad académica a otras sedes
alternas, se considera que las condiciones del sitio de obra permiten el
inicio del contrato”.

3 de | Acta de inicio | Dar inicio al plazo

junio de | de actividades | de ejecucion de la

2008 obra

Se encuentra demostrado que con anterioridad a la suscripciéon del acta de inicio

del contrato, en reunion del 17 de abril de 2008, las partes registraron lo

siguiente’” (se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

“Temas a tratar: Definicion actas de inicio contrato y obra.

“Verificacion del cumplimiento de los compromisos pactados en el acta
anterior:

1. Se encuentra pendiente la entrega del balance presupuestal inicial por parte del
contratista.

‘2. La interventoria oficiara durante la presente semana al drea de planeacion y

'® Folio 122 del cuaderno 2.
7 Folios 375 a 376 del cuaderno 2.
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Radicacion: 250002326000201200255 01 (63.123)

Actor: CONSTRUCTORA DOUQUEM LTDA.
Demandado: DISTRITO CAPITAL- SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL

Referencia: Accién Contractual

disefio a efecto de establecer si la consultoria del proyecto entregada corresponde a
la consuftoria aprobada por la SED.

‘Desarrollo de temas y toma de decisiones:

"1.- de acuerdo con el avance oblenido en el trdmite para la suscripcion de fos
contratos de alquiler de las dos sedes alfternas para albergar la comunidad
estudiante y docente def IED, donde se prevé que en un término de 15 dfas esté
finalizado, fa SED la interventoria y el coniratista acuerdan las siguientes fechas
para la suscripcion del acta de inicio de la obra (...) Acta de inicio del contrato: 30 de
abril del 2008

“Acta de inicio de actividades: 16 de mayo de 2008.

“2.- La SED solicita al contratista e Interventoria entregar una programacion de obra
definitiva que tenga en cuenta las fechas de inicio de actividades establecidas y los
itemes de obra ejecutados {...).

“(...).

*8.- La SED informa que la Licencia de Constriiccion se encuentra radicada ante la
Curaduria. (...).

“‘Compromisos pactados y” responsables:

1. El contratista presentara balance presupuestal inicial del proyecto durante la
presente semana’”.

Luego de la suscripcion del acta de inicio del contrato y de manera previa al
comienzo de actividades, las partes, en acta de comité del 22 de mayo de 2008
registraron lo siguiente18 (se transcribe de forma literal, incluso con posibles

errores):

“Compromisos pactados y responsables:

“El contratista presentara revision técnica general del proyecto a fin de presentar las
observaciones del caso a fa Secretaria para el proximo comité de obra.

“El contralista_presentara el balance presupuestal del provecto para el dia 5 de

junio.

“El contratista se compromete a entregar a la SED los nombres de las personas
encargadas de manejo de los servicios publicos.

“El contratista se compromete a_entregar los documentos previos al contratc a mas
tardar el dia 23 de mayo de 2008".

La Sala observa que para el 22 de mayo de 2008, antes de |a suscripcion del acta
de inicio de actividades, el contratista ain no habia satisfecho su obligacién de

entregar los documentos que debia presentar en esa fase.

'8 Folios 377 del cuaderno 2.
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Si bien no se indicé en esa acta de manera especifica a cuales documentos se
referian las partes, resulta viable inferir que se trataba de aguellos que, segln se
estipuld en el en el transcrito numeral 2.1.2.1. del pliego de condiciones, debia
presentar el contratista antes de dar comienzo a la ejecucién de la obra para cuya

presentacion se concedio un término de 15 dias calendario.

Ante el panorama que antecede, conviene poner de relieve que el incumplimiento
del contrato se presenta cuando uno de los extremos del negocio no satisface o
acata tardio o defectuosamente el contenido obligacional de aquellas
estipulaciones que de manera libre y voluntaria acordaron las partes al tiempo de
su celebracion y que incluso se hace extensivo al reproche frente a la

inobservancia de los principios que gobiernan la contratacion estatal.

Su ocurrencia facuita al otro contratante, siempre que hubiere cumplido las
obligaciones a su cargo o que hubiera estado dispuesto a satisfacerlas en la forma
y tiempo debidos, para que, en sede judicial, pueda solicitar la resolucion del
respectivo vinculo negocial o su cumplimiento, en ambas opciones con la

correspondiente indemnizacion de los perjuicios causados'®.

El articulo 1757 del Cdodigo Civil dispone que “Incumbe probar las obligaciones o

su extincion al que alega aquéllas o ésta”.

Retomando el andlisis de lo acontecido, resulta claro que la parte actora no habia
acatado las obligaciones que le incumbian de manera previa a la suscripcion del

acta de inicio de actividades, circunstancia que le impedia reclamar o alegar mora

'Y De tiempo atras la jurisprudencia de esta Corporacién ha sido uniforme en considerar que en los
eventos en que se pretende el pago de prestaciones ejecutadas que se adeudan en el marco del
cumplimiento del contrato, quien lo alega tiene la carga de acreditar que cumplié cabalmente las
obligaciones a su cargo o que estando dispuesto a satisfacerlas le fue imposible ejecutarlas por
causas imputables a su contraparte: “En ef caso del proceso contractual que se estudia, lo
explicado en precedencia segun jurisprudencia de esta Sala, implica que correspondia al
demandante demostrar: (i) que efectivamente cumplié a cabalidad con sus obligaciones
contractuales; y, en consecuencia, (ii) que el municipio se encontraba en mora de pagar la
ejecucion de dicho contrato y, por tanto, incumplio las obligaciones que le eran exigibles”.
Seccidn Tercera del Consejo de Estado, 22 de juiio de 2009, Exp: 17552, C.P. Ruth Stella Correa
Palacio.
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o retardo en el cumplimiento de su contratante hasta que hubiera satisfecho sus

propias cargas.

Sin perjuicio de esto ultimo, se advierte que el 3 de junio de 2008 se suscribié el
acta de inicio de actividades?®, fecha para la cual la SED ya habia entregado al
contratista el predio, lo cual ocurrié una vez suscrita el acta de inicio del contrato,
de acuerdo con lo estipulado en el pliego de condiciones, segun se desprende del

acta del comité de obra suscrita en esa misma fecha®'.

En lo que respecta a la entrega tardia de la licencia de construccion, la Sala
encuentra acreditado que, de acuerdo con o contemplado en el documento
precontractual, para la época en que se adelantd el procedimiento de seleccion, la
obtencion de ese documento se hallaba en tramite y asi fue puesto de presente al

oferente (se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

“2-ESPECIFIACIONES TECNICAS

En ef marco de las proyecciones del Plan de Accion de 2004-2008, tiermpos
proyectados y las necesidades a cubrir; puntualmente en relacion con los
proyectos objeto de contratacion de este proceso es pertinente aclarar que a
la fecha Ia Subdireccion de Plantas Fisicas se encuentra_adelantando los
framites necesarios para obtener la respectiva licencia de construccion. (...):
las licencias pertinentes seran entregadas al contralista por el SED cuando el

frémite sea finalizado"**

Aclarado lo anterior, la Sala observa que, si bien el hecho de no haber contado
con la licencia de construcciéon al momento de celebrarse el contrato No. 329 de
2007 podria dejar en entredicho la debida observancia del principio de
planeacion® que orienta la actividad contractual del Estado, lo cierto es que en
este caso no puede dejarse de lado la circunstancia de que la gestién dirigida a
obtener la licencia constituyé una actuacién que se adelantd por la Secretaria de

Educacién de manera paralela al procedimiento de seleccién y, tal cual fue puesto

2 Folios 390 del cuaderno 2

! Folio 380 del cuaderno 2.

2 Eolio 17 del cuaderno 2.

2 ver sentencia del 13 de noviembre de 2013, proferida por la Subseccién A de la Seccioén Tercera
del Consejo de Estade dentro del expediente 23829, C.P. Hernan Andrade Rincén.
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de manifiesto cuando se convocé a los interesados en presentar propuestas, al

indicar en el pliego que esa cuestion se encontraba en tramite.

Bajo ese entendido, la Sala considera alejado al principio de la buena fe que el
contratista hubiera aceptado la circunstancia relativa a que la entrega de ia
licencia se hubiere supeditado a |a finalizacién de ese tramite y al tiempo pretenda
el reconocimiento de los sobrecostos supuestamente generados por la mayor
permanencia en obra que le gener6 el transcurso del tiempo comprendido entre la
celebracién del contrato y el inicio de actividades, maxime si se tiene en
consideracion que el contratista, segin se evidencié en precedencia, tampoco
habia satisfecho ias obligaciones a su cargo, previas a la suscripcion del acta de

inicio de actividades.

El conocimiento y la aceptacion previa de esa circunstancia le imponia al
contratista el deber de actuar precavidamente a la hora de estructurar su
propuesta, a efectos de prevenir que el consentido transcurso del tiempo entre la
presentacién de la propuesta, la suscripcion del contrato y el inicio de las obras

causara un impacto negativo en la economia de su oferta®®.

Lo anterior genera la inviabilidad de reconocer los perjuicios derivados de la mayor
permanencia en obra que alega haber sufrido el demandante como consecuencia
del retardo entre la celebracion el contrato y la suscripcidn del acta de inicio de
actividades y cuya causacion pretendid demostrar a través de la practica de dos
dictamenes periciales rendidos en la etapa probatoria de la primera instancia,

habida consideracién de que resultaba ajeno al deber de cooperacién disponer de

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, 14
de septiembre de 2017, exp. 35.252, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera. “Debe recordarse que
el dafio y la correlativa obligacién de indemnizar no pueden ser agravados con la inaccién del
damnificado, pues éste se halla en el debe adoptar las medidas que requiere la situacién creada,
para conjurar 10s perjuicios que se puedan causar (deber de cooperacion), de modo que si fa
situacion se hace mas gravosa por la omision o el retardo del acreedor, se deben deducir de la
indemnizacion reclamada los dafios causados por su propia cufpa’.
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personal para la ejecucion de la cbra®, a sabiendas de que las actividades

contratadas no iniciarian tan pronto se celebrara el contrato.

Como consecuencia, la Sala encuentra que el cargo relativo a la causacion de

perjuicios por el retardo en el inicio de actividades no esta llamado a prosperar.

6.1.2.- La mayor permanencia en obra derivada de la prolongacion del plazo
contractual desde el inicio del contrato 329 de 2007 hasta la terminacion de
la obra

Se recuerda que el a quo nego la reclamacion fundamentada en la mayor
permanencia en obra, con el argumento de que el contratista suscribié las actas
de adicidn, suspension y prorroga del plazo contractual sin dejar en su contenido
alguna salvedad relativa al hecho de que tales acuerdos habrian de generar

perjuicios o un desequilibric econémico.

Inconforme con lo anterior, el recurrente indicé que la prolongacion en el plazo del
contrato se debié a circunstancias atribuibles a la entidad contratante, situacion
que generd perjuicios por la mayor permanencia en obra. En ese sentido, explicd
que el plazo del contrato se pacté iniciaimente en 180 dias, los cuales se

prorrogaron en 424 dias por causas ajenas al contratista.

En orden a resolver este cargo de la impugnacién, la Sala se referira a lo que

sobre el particular se encuentra probado en el proceso.

El plazo del contrato, de acuerdo con la clausula sexta, fue de 180 dias calendario,
contados a partir de la suscripcion del acta de inicio de actividades, hecho que

ccurrié el 3 de junio de 2008.

»® Se recuerda que, en el escrito de apelacion, el recurrente condensé en una grafica la
reclamacion elevada por este concepto y la extendié a los siguientes gastos: 3.1) costos de obra:
personal profesional, asesores, personal no profesional de obra, 3.2) costos oficina principal; 3.3)
costos legales; 3.4) costos varios.
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Durante el plazo contractual se presentaron las siguientes, modificaciones,

prorrogas y suspensiones (se trascribe de forma literal):

Fecha Acto

objeto

Motivacion

16 de
noviembre
de 2008

Acta de
sus&:ensién No.
D1?

Suspension del
contrato por 8 dias
calendario

‘La SED adelanta actualmente la gestion administrativa para la
asignacién de recursos adicionales para ampliar en valor ef
contralo de obra, para lo cual es necesario expedir los
Certificados de Disponibilidad  Presupuestal y/o  Futuras
vigencias, a fin de ejecutar una segunda fase del proyecto. Asf
mismo resulta necesaria la definicidn por parle del consultor
arquitecténico del proyecto de los cambios de especificacion
planteados para la placa nevada, los bafios de preescolar y
recloria, adecuacion de ludoteca y Ila implementacidn del
montacargas para discapacitados, entre otros”

24 de
noviembre
2008

Acta de reinicio
a la suspension

N
0. 017

Reinicio de la
suspension del
termino de ejecucitn
contractual

2 de | Modificacién no.
diciembre 1%
de 2008

Adicion  en valor
$1.700'000.000
Prorroga el plazo en

180 dias calendario

“De acuerdo con las mayores cantidades de obra y/o los ftemes
de obra no previstos originalmente, presentados como
consecuencia de la ejecucidon normal de la obra, Sus procesos
constructivos y fa baja resistencia de los suelos de soporfe, como
fueron: a) mayores excavaciones y retiros de escombros; b)
mayores voldmenes de rellenos compaclados, ¢) mejoramiento
de! terreno en piedra medio zonga para soportes de refleno; d}
instalacidn de entibados para construccién de cimientos en
corereto cicldpeo; e) demolicidon de muros de cerarmiento en
mamposterfas; ) demolicion de cerramientos enterrados y placa
de conirapiso existente, entre otras, {...).Asl mismo, la SED
aprobd y asigné recursos adicionales para ejecutar una segunda
fase del proyscto la cual incluye Aula informatica, Biblioteca,
Area de Audiovisuales, Emisora, Cuarto Eléctrico, Tienda
Escolar, depdsitos de Basuras, Puente de Conexién con Bloque
Ay Exteriores, analizados los tiempos realmente emplaados en la
egjecucion se las actividades adicionales y no previstas
mencionadas anteriormente, y el iempo previsto de ejecucién de
la segunda fase, la interventoria solicita una proroga en plazo de
180 dias calendario, para Jo que se anexa la reprogramacion de
abra comespondiente a fin de gjecutar el 100% del presupuesto
inicial del conirato inicial y ejecutar la segunda etapa de!
proyecio. Ef contratista presentd una solicitud de prénoga del
valor y plazo coniractual con base en una reprogramacion de
frabajos a ejecutar mediante oficio No. VR-CD32807-C0035-08
def 20 de noviembre de 2008, la cual cuenta con el Visto Bueno
de la Interventoria. De acuerdo con la cldusula 2.1.4.2 del Pliego
de Condiciones de la Licitacion SED-LP-SPF-052-2007 y
numeral 18 de la cléusula tercera del Contrato de Obra- Riesgos
del contrafista so reitera lo expresado en dichas cldusulas que
rezan asl : el contratista comerd con el riesgo de mavor
permanencia en ia obra producto de sifuaciones no previsibles
como_lo son el clima, localizacidn de las ogbras, dificultades
consfructivas en la construecidn de la cimentacién o relacionadas
con los suglos de soporte”.

Modificacion

5 de junio
No. 2*

de 2009

Ampliacién del plazo
en 30 dias
calendario

“Con base en las definicionss y ajustes en el disefio
arquitectonico  realizado por el consuftor del proyecto
relacionados con las modificaciones en. a) volumen
arquitectonico del Bloque del CIRE; B} los pardmetros y niveles
de las zonas duras de plazoletas y parqueadero; ¢) la
amuitectura de zonas exterfores que conffavan a fa construccién
de muros de confinamientc de las cimentaciones de
construcciones aledaftas al proyecto, d) focalizacitn de cércamos
de desagiie de aguas NHuvias , entre otros, y la incidencia de la
temporada invemnal del periodo febrero-marzo de 2009sobre la

% Folios 117 del cuaderno 2.

7 Folio 118 del cuaderno 2.

8 Folios 112 a 114 del cuaderno 2.
? Folios 115 a 116 de cuadermno 2.
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ejecucion de las obras exteriores que obligaron a implementar
acciones de mejoramiento del lemeo de cimentacién y
adecuacion de la subrasante para la instalaciones del adoquine,
para las plazoletas {..), el contratista mediante oficio No. VR-
CD-32907-CO009-02 del 1 de abnl de 2009 solicita a Ja
interventoria ampliar ef plazo del contrato en 55 dias calendario.
Analizados los tiempos realmente empleados en la gjecucion de
las actividades adicionales y no previstas mencionadas
anteriormente, la inferventoria solicita una prémroga en plazo ds
30 dias calendario, para /o cual se anexa la reprogramacién de
obra_correspondiente a fin de ejocutar el 100% del presupuesto
inicial del contrato v entreqar las obras fotalmente funcionales. Ef
coniratista presentd la solicitud de prémmoga del plazo contractual
con base en una reprogramacién de fos frabajos a ejecutar, la
cual cuenta con el visto bueno de ia intervenioria. De acuerdo
con Ja cldusula 2.1.4.2 del pliego de condiciones de Ia licitacion
SED-LP-SPF-052-2007 y numeral 18 de la cldusula tercera del
contrato de obra — riesgos del contralista, se reitera lo expresado
en dichas clausulas que rezan asi: “El contratista correra con el
resgo de mayor permanencia en la obra producto de situaciones
no previsibles como son el clima, localizacién de fas_obras,
dificuifades constructivas en la construceién de la cimentacién ¢
relacionadas con los suelos de soporte”.

Acta de
susﬂpensién No.
02*

Suspension del
contrato por 30 dias

calendario

‘Se ha presentado a la fecha un atraso en el suministro de
fadriflo estructural prensado liviano, el cual fue seleccionado para
fa gfecucion del proyecto, por parte de fa firma LADRILLERA
ARDESA S.A. quien reportd que debido a problemas técnicas
ocurridos en fa presan, maquina que produce dicho ladritio, se ha
dificuitado el cumplimiento de los respectivos desde ef pasado 12
de junic y que se estima normalizar la programacion de entregas
de pedidos a partir del' préximo 1 de agosto de 2009. Dicho
inconvenignie ha refrasado la efecucidn de Jas actividades
criticas def proyecto como son la inslalacién de mamposteria y
de fas redes eléclricas y ftelefénicas, entre ofras, de! blogue
nueve del CIRE

Acta de
prérroga No. 1 a
las  suspensién
No. 2¥

Prérroga el término
de suspension por

30 dias caiendario

“Se ha presentado a la fecha un atraso en el suministro de
ladrillo estructural prensado liviano, el cual fue seleccionado para
la ejecucién del proyecto, por parfe de la firma LADRILLERA
ARDESA S.A. gquien reportd que debido a problemas técnicos
ocurridos en la presan, maquina que produce dicho ladnlio, se ha
dificuitado el cumplfimiento de ios respectivos desde el pasado 12
de junio y que se estima-normalizar la programacion de entregas
de entregas entre el 24 y 28 de agosto de 2009. Dicho
inconveniente ha refrasado la efecucion de las aclividades
criticas del proyecto como son la instalacién de mamposteria y
de las redes eléclricas y telefénicas, entre ofras, del blogue
nuevo def CIRE™

26 de junio
de 2009

26 de julio
de 2009

25 de
agosto  de
2009

Acta de reinicic
a la prérroga
No. 01

La fecha de terminacion del plazo contractual fue el 3 de septiembre de 2009.

La Sala encuentra demostrado que el plazo del contrato inicial de ejecucién del

contrato fue de 180 dias y, luego de ser extendide en varias ocasiones, tuve una

duracién de 458 dias.

Establecido lo anterior, frente a las causas que produjeron esa ampliacion del

plazo, la Sala evidencia 1o siguiente:

% Eolios 119 del cuaderno 2.

3 Folio 120 del cuaderno 2.
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1) En lo que respecta a la primera suspension del contrato y a las modificaciones
No. 1y 2 en valor y en plazo, se advierte que, en esencia, la suscripcion de dichos
acuerdos se sustenté en razones de tipo técnico, relacionadas con la necesidad
de realizar los cambios de especificacidnes para el mejoramiento del terreno vy

algunas obras adicionales indispensables para la funcionalidad del proyecto.

En efecto, se evidencia que el 3 de junio de 2008, fecha en que se dio comienzo a
la ejecucion de actividades™, las partes suscribieron un acta en la que se dejo la

siguiente constancia (se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

“En vista de las condiciones del terreno observadas (...) las excavaciones y
basados en la visita del geotecnista se aprueba el mejoramiento del terreno en
el drea donde amerite reemplazarlo por complelo en una profundidad en
promedio de 1.0 mts, sustituyéndolo en pedraplén y base. (...) De igual forma

se aprobd por ante el comité preliminar de obra el mejoramiento de la zona de
533

acceso vehicular en un ancho de 3.00 mis™”.
Ilgualmente, de la motivacion de las actas de suspensidn y modificacion se
desprende que su celebracién tuvo respaido en los siguientes cambios en las
especificaciones: para la placa nevada, los bafios de preescolar, la rectoria, la
adecuaciébn de la ludoteca, la implementacidon del montacargas para
discapacitados, |a ejecucidén de obras adicionales derivadas de la baja resistencia
de los suelos de soporte que condujeron a la realizacion de mayores
excavaciones y retiros de escombros, colocacién de mayores volimenes de
rellenos compactados, ejecucioén de obras de mejoramiento del terreno en piedra
para soportes de relleno, instalacion de entibados para construccién de cimientos
en concreto ciclépeo, demolicion de muros de cerramiento en mamposterias y

demolicién de cerramientos enterrados y placa de contrapiso existente.

También se indicé que la conveniencia de realizar obras para el mejoramiento de
la cimentacion y adecuacion de la subrasante para la instalacion del adoquin

estrib6 en la incidencia de la temporada invernal en el primer trimestre de 2009.

%2 Eolios 390 del cuaderno 2.
* Folio 380 del cuaderno 2.
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Al respecto, se advierte que la posibilidad de realizar algunos cambios en las
especificaciones, atendiendo a las condiciones del terreno, no fue una medida
deliberada de la entidad contratante, en cuanto esta halld sustento en las
previsiones contenidas en el numeral 2.1 4.2 de los p_i_i__ego‘s .dé condiciones, de
conformidad con las cuales el constructor (se transcribe de forma literal, incluso

con posibles errores):

“2.- se compromete durante la ejecucion del contrato (...) a no modificar los

disefios, nonmas, especificaciones y proyectos, a menos que por razones

técnicas de fuerza mayor asi fo determinar. El consuftor del disefio

responsable del proyecto hara las aclaraciones que sean necesarias y
. Soficitadas {...).

“3.- En caso de reforma del proyecto original, el INTERVENTOR suministrara
a EL CONSTRUCTOR los planos que necesite para la construccion de
acuerdo con el plan de trabajo vigente. Ademas de los planos, le suministrara
las referencias del terreno que se requieran para la correcta construccion de
todas las obras (...).

“4.- Si el CONSTRUCTOR encuentra discrepancias o errores en los planos o
datos que haya suministrado ef INTERVENTOR o duda respecto a la
localizacion de obras, su disefio o las condiciones que puedan afectar, debe

obtener las aclaraciones satisfactorias de este anfes de iniciar la respectiva
!a4

construccion™",
En esa linea, surge con claridad para la Sala que el cambio de especificaciones
asociadas a la cimentacién fue una posibilidad introducida en el documento
precontractual que podria tener ocurrencia por razones técnicas o por
discrepancia o dudas respecto de los planos y disenos, las cuales podian provenir
de la entidad, a través del concepto que rindiera el interventor o el consultor o por

sugerencias del constructor.

Sentado lo anterior, la Sala efectuara las siguientes precisiones:

% Folios 36 a 37 del cuaderno 2.

32



420

Radicacion: 250002326000201200255 01 (63.123)

Actor: CONSTRUCTORA DOUQUEM LTDA.

Demandado: DISTRITO CAPRITAL- SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL

Referencia: Accién Confractual

Conscientes de que tal eventualidad podria tener cabida, en la distribucién de
riesgos establecida en |la etapa precontractual se establecid que (se transcribe de

forma literal, incluso con posibles errores):

“18.- RIESGOS DEL CONTRATISTA

El coniratista correra con el riesgo de la mayor permanencia en la obra
producto de situaciones no previsibles como el clima, localizacion de las
obras, dificultades constructivas en la construccidén _de la cimentacion o
relacionadas con los suelos de soporte”.

Esta misma prevision fue incorporada al suscribir los dos documentos de
modificacion contractual, frente a lo cual el contratista prestd su libre

consentimiento sin expresar algun reparo.

Similar situaciéon se presenté al suscribir la suspension No. 01, en cuyo texto, si
bien no insertd la mencionada estipulacion, tampoco se manifesté algun tipo de

reserva frente a los sobrecostos que dicha situacion podria generar.

En contraste con lo anterior, en el numeral 16 del pliego de condiciones se previb

que (se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

“El contralista debera advertir al interventor lo antes posible sobre futuros
posibles eventos o circunstancias especificas que puedan perjudicar la calidad
de los trabajos, elevar el precio del contrato o demorar la ejecuciéon de las
obras. El interventor podra solicitar al contralista que presente una estimacion
de los efectos esperados que el futuro evento o circunstancia podria tener
sobre el precio def contrato y la fecha de terminacion. El coniratista debera
proporcionar dicha estimacion tan pronto como le sea razonablemenfe
posible”.

De manera articulada con lo expuesto, se observa que, en desarroilo de esa
prevision contractual, en la modificacién No. 01, las partes, ademas de disponer la
ampliacion del plazo para ejecutar las obras adicionales en comento, incluidas las
labores de recimentacion, convinieron un precio destinado a cubrir su ejecucion,
monto que, segun la lectura del texto madificatorio, fue producto igualmente de la

iniciativa del contratista al presentar la solicitud de incremento del valor y la
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prérroga del plazo, con base en la reprogramacion de trabajos a ejecutar,

efectuada por este.

Un evento semejante se présent() respecto de la modificacion No0.02 en la que, a
pesar de no pactarse un valor adicional, se expreso que conjuritamente la
interventoria y el contratista analizaron el tiempo en la ejecucién de las actividades
adicionales con base en la reprogramacién de obra correspondiente, con el
proposito de ejecutar el 100% del presupuesto inicial del contrato y entregar las

obras totalmente funcionales.

2) La segunda circunstancia que dio origen a la extension de plazo contractual
estribd en la demora en el suministro de ladrillo estructural prensado liviano, por la
ladrillera Ardesa S.A., a causa de problemas técnicos de la maquina productora de

ese insumo.

Frente a este aspecto se reiteran las consideraciones que anteceden en relacion
con la ausencia de salvedades por parte del contratista respecto de los perjuicios

por los mayores costos que esa situacion pedria desencadenar.

3) En atencién al contexto factico planteado en tomo a las causas que produjeron
la extension del plazo contractual, la Sala procede a realizar las siguientes
consideraciones en torno a los efectos vinculantes de las modificaciones

contractuales en valor y en plazo y a las suspensiones.

En varias providencias de la Seccion Tercera de esta Corporacion se ha advertido
que las etapas del contrato son de caracter preclusivo, lo que equivale a sostener
que las partes gozan de las oportunidades para negociar y pactar las condiciones
del contrato, asi como para proponer y acordar sus modificaciones, con base en la
informacién disponible al tiempo en que estas se suscriben y en sus propios

calculos, las cuales, una vez formalizadas, agotan la posibilidad en lo que se

refiere a buscar nuevos reconocimientos scbre las mismas condiciones que se
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conocieron, ¢ debieron conocerse, a la celebracién del confrato o de su respectiva

modificacion®®.

Se reitera que durante la relacién negocial las partes pueden afrontar dificultades
relativas a la definicién de los alcances y el contenido de las prestaciones
contraidas con ocasidon del negocio juridico, de cara al advenimiento de
circunstancias endogenas o exdgenas al vinculo obligacional, con la virtualidad de
impactar las condiciones técnicas .y economicas originalmente estipuladas,
inconvenientes que bien pueden solventarse a través de acercamientos de los
extremos cocontrantes encauzados a redefinir el acuerdo y ajustarlo a la realidad
imperante al tiempo de su ejecucién e instrumentados a través de contratos

adicionales, maodificatorios, suspensiones o prorrogas.

Es por esc que estos instrumentos deben contener tanto el acuerdo relativo a las
modificaciones que habra de sufrir el alcance y dimensién del objeto contractual
como al precio o mecanismo de ajuste dispuesto para cubrir esas alteraciones,

dado que resultaria alejado del principio de buena fe contractual®

que se transara
la renegociacion en unos términos y luego, al final de la ejecucion, se sorprendiera

a la contraparte con reclamaciones que se entendian zanjadas.

38 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera — Subseccion A,
sentencia de 8 de noviembre de 2016, radicacion: 17001233100020080013801 (47336), actor:
Constructora Castilla y otros, demandado: Instituto de Financiamiento, Promocién y Desarrollo de
Manizales — INFI-MANIZALES, accion: contractual. En el mismo sentido, Consejo de Estado, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién C, Consejero Ponente: Jaime
Orlando Santofimio Gamboa, sentencia de 3 de agosto de 2016, radicacion: 05001-23-31-000-
2010-00587-01 (56.513) actor: Traing Trabajos de Ingenieria Ltda.- Hidroeléctrica de Colombia
S.A.8., demandado: Cormagdalena, accion contractual, asunto: recurso de apelacién. Igualmente,
en la sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion-A.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera, Subseccion B, 31
de agosto de 2011, exp. 18080, C.P. Ruth Stella Correa Palacio. "No solo no resulta juridico sino
que constituye una practica malsana que violentan los deberes de correccién, claridad y lealtad
negociales guardar silencio respecto de las reclamaciones respecto de reclamaciones econdmicas
que tengan las partes al momento de celebrar contratos modificatorios o adicionales cuyo propésifo
precisamente es el de ajustar el acuerdo a la realidad factica, financiera y juridica al momento de
su realidad factica, financiera y juridica al momento de su realizacidén , sorprendiendo luego ¢ al
culminar el contrato a la ofra parte con una reclamacion de esa indole. . recuérdese que la
aplicacion de la buena fe en materia negocia implica para las partes la cbservancia fa observancia
de una conducta enmarcada dentro del contexto de los deberes de correccion, claridad y reciproca
lealfad que se deben los contratantes, para remitir 1a realizacion de los efectos finales buscados en
ef contrato”.
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Asi las cosas, la Sala no encuentra de recibo el cafgo de la impugnacién
impetrada por la demandante en relacién con los perjuicios sufridos con ocasién
de la mayor permanencia en obra derivadé de la extensién del plazo contractual,
habida consideracion de que el consenso condensado en los documentos de
modificacién, suspensién y prorroga del contrato constituian un acuerdo vinculante

respecto de las condiciocnes en que se llevarian a cabo.

Esos acuerdos mantuvieron incdlumes los aspectos relativos a las condiciones
economicas del contrato y a la asuncion de riesgos econdmicos derivados de la
mayor permanencia en obra en cabeza del contratista, no solo en los casos en
gque su asuncidon quedd definida expresamente, sino en aquellos en los que no
alegd reparo alguno, en tanto el silencio que guardd el contratista frente a las
reclamaciones que en torno a esa extension del plazo cabrian, convalidé los
términos en que se efectud esa negociacion y, por contera, saned cualquier

inconformidad que se presentara en adelante con ocasién de esta.

Al suscribir todos los acuerdos de modificacion, suspension y prérroga del
acuerdo, y por supuesto conocer de las causas que daban origen a su
celebracion, concernia al contratista establecer las implicaciones' economicas
derivadas de ese proceder en términos de los sobrecostos que podian presentarse
con ocasién de esa prolongaciéon, para alegar su ocurrencia y determinar las
medidas dirigidas a salvaguardar su economia o, por el contrario, podria optar por
asumir el paso del tiempo sin albergar aspiraciones adicionales, como en efecto lo

hizo.

Como consecuencia del estudio que antecede, el cargo de la apelacién que
estriba en el reconocimiento de los sobrecostos ocasionados por la mayor

permanencia en obra no esta llamado a prosperar.
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6.2.- Desequilibrio econémico por no actualizar los precios para contener el
aumento de su valor producido con ocasion de la extensiéon del plazo

contractual

Sobre este punto de la reclamacion, el Tribunal de primera instancia sefal6 que en
ninguno de los documentos modificatorios y en las actas de suspension no se dejé
salvedad alguna respecto del desequilibrio financiero alegado, a lo que anadié que
tal situacién debe ser alegada tan pronto ocurre la circunstancia generadora de

ruptura.

En discrepancia con lo decidido por el a quo, el apelante afirmé que durante el
lapso transcurrido entre la celebracion del contrato y la terminacion de las obras se
presentd un desequilibrio econémico por cuenta del aumento de precios de
insumos y materiales causados por el trascurso del tiempo. Al respecto manifesto
que, de acuerdo con los dictamenes periciales practicados por el perito financiero
e ingeniero civil, se acredité que el valor de |la actualizacion de precios, con arreglo
a la férmula del IPEN indice de precios de las edificaciones nuevas IPEN emitido
por el DANE, ascendia a $425'279.582.

Para resolver este cargo de la apelacion, la Sala debe partir de precisar que, con
arreglo a lo acordado en la clausula séptima, el valor del contrato se acordé de la

siguiente manera (se transcribe de forma literal, incluso con posibies errores):

“corresponde a fa suma de TRES MIL CUATROCIENTOS SESENTA Y
CINCO MILLONES TRESCIENTOS UN MIL QUINIENTOS ONCE PESOS
CON 53/100 M/CTE ($3.465°301.511,53) incluido A.1.U, precio_unitario fijo sin

n37

reajuste™".

La incorporacién de esta clausula hallé soporte en lo advertido en el documento
precontractual, en cuyo texto se consignd que (se transcribe de forma literal,

incluso con posibles errores):

‘2.2.3. PRECIOS PROYECTADOS

¥ Folio 113 del cuaderno 2.
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“Los valores tofales contenidos en fa propuesta econgmica, NO se
actualizaran. El proponente debera incluir en su propuesta todos fos cambios
de precio, actualizacién salarial y en general todos los costos que impliquen
construiria obra™®.

La Sala considera que, si bien la literalidad de la clausula en comento indicaba
que los precios pactados no serian objeto de reajuste, en todo caso su exegesis
debe atemperarse por esta instancia a las reglas de interpretacion de los contratos
estatales que se soportan en la proteccion del principio de conmutatividad y que
imponen la igualdad y el equilibrio entre derechos y prestaciones®, precision que
articulada con el articulo 27 y con el numeral 2) del articulo 4 de la Ley 80 de
1993, imponen que, de concurrir circunstancias imprevisibles y sobrevinientes a la
celebracién del contrato que causen la ruptura de la ecuacién financiera del
negocio, deben adoptarse los mecanismos de restablecimiento para conservar las

condiciones econdémicas iniciales, entre ellas, la actualizacion de precios.

La Sala pone de presente que, como se anotd, la prolongacidn del plazo
contractual no se atribuyd a causas constitutivas de desequilibrio econémico del
contrato, en tanto obedeci¢ a la concrecion de situaciones previstas en el pliego
de condiciones y a aspectos propios de la 6rbita de previsibilidad del contratista,
respecto de las cuales las partes pactaron los acuerdos modificatorios,
suspensiones y prorrogas a partir de cuya suscripcion vincularon su voluntad en
relacion con los efectos econdmicos derivados de la extension del término de

ejecucion.

Sin perjuicio de lo expuesto, cabe precisar que tampoco esta acreditado que para
el contratista hubiera resultado mas onerosa la ejecucion del contrato por causa
del alegado aumento de precios de insumos y materiales que se produjo desde

que se celebré y hasta que finalizo.

*® Folio 48 de cuaderno 2.

% Articulo 28° de la Ley 80 de 1993.- “De [a interpretacion de fas Reglas Contractuales. En Ia
interpretacion de las normas sobre contratos estatales, relativas a procedimientos de seleccion y
escogencia de contratistas y en la de la cldusula y estipulaciones de los contratos, se tendrg en
consideracién fos fines y los principios de que trata esta ley, los mandatos de la buena fe y la
iqualdad v equilibrio entre prestaciones y derechos que caracteriza a los contratos conmutativos”.
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Para ese prop'c'>sito, la parte actora solicitd la practica de un dictamen pericial a
cargo de un perito financiero, el cual fue elaborado por el auxiliar de la justicia
Cesar Rodriguez Rojas, profesional en contaduria publica, quien, al rendir la
experticia en torno a este punto, conceptud lo siguiente (se transcribe de forma

literal, incluso con posibles errores):

‘Bl ultimo ifem de los perjuicios reclamados por la demandante, esta
representado segiin los términos y anexos de la demanda, en la variacion de
precios, tanto de mano de obra como de materiales que debié asumir la
demandante como consecuencia de las modificaciones, prorrogas y
suspensiones en la efecucion y desarrolio del contrato para lo cual aduce que
su propuesta se presento con base en precios del 2007 y su ejecucion debia
culminar el 06 de julio de 2008, fecha hasta la cual fa demandante asumié fas
variaciones de precios conforme al comportamiento del indice de Precios de
las Edificaciones nuevas Educacién IPEN, publicado pro el DANE y partiendo
del valor inicial del contrato, se debe actualizar desde el 07 de julio de 2008
hasta el 03 de septiembre de 2009y para la adicion en valor al contrato, a
partir def 01 de junio de 2008 y hasta el 03 de septiembre de 2009; tomando
para la actualizacion el valor del contrato inicial, ($3.465.301.511,53 m c/cte), y
el de la adicion, ($1.700000.000,00 m c/te), aplicando a dichos valores,
deducidos fos imprevistos (2,02%), los porcentajes en que crecié el IPEN,
anexo 12 en 1 folio; el valor inicial del contrato, y por consiguiente también la
adicion en valor, segiin la propuesta de la demandante asi como la liquidacion
de los precios, con fos parametros precedentemente consignados (...).

‘Nos muestra ef cuadro que el valor de la actualizacion de los precios, como
consecuencia de fas suspensiones, modificaciones y prorrogas en la ejecucion
del contrato, ascendic a la suma de $423'587.641,00 m c/te”™.

La misma metodologia empleada para hallar el valor correspondiente a la
actualizacién de precios desde al inicio del contrato hasta su culminacion, salvo
algunas diferencias frente a los periodos tomados en consideracién para su
calculo, fue la adoptada por el segundo dictamen rendido en el periodo probatorio
de la primera instancia por el ingeniero civil Javier Mauricio Torres Cruz, a peticién
de la demandante.

Al respecto, por las razones que a continuacién se expondran, la Sala no
encuentra demostrado que entre la fecha en la que se suscribié el contrato y la

fecha en la que terminaron las actividades hubiera ocurrido un aumento de costos

“0 Folios 16 a 18 del cuaderno 8.
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de insumos y materiales por cuenta del cual se hubiera impactado negativamente
la economia del contrato, toda vez que no existe prueba de los costos directos en
que, de manera efectiva, debi6é incurrir el contratista para ejecutar la obra

encomendada.

Para ese proposito no bastaba con sostener en los dictamenes periciales, con
base en el aumento reflejado en las variaciones porcentuales de los Indices de
Precios de Edificaciones Nuevas Educacion IPEN, que el paso del tiempo
comporto un incremento de precios de construccién superior al proyectado en la
propuesta. Resultaba indispensable demostrar el costo real de su ejecucion®' vy
que este excedid de manera considerable el precio formulado en la oferta,
actividad probatoria que en el caso nb se llevd a cabo, habida cuenta de que no se
aportd prueba documental dirigida a déhostrar cual fue su costo real y efectivo y

tampoco ese aspecto fue tenido en consideracion en los aludidos peritazgos.

Asi las cosas, considera la Sala que no prospera el cargo relacicnado con el
desequilibrio econémico supuestamente sufrido con el aumento de precios con
ocasion de la prolongacion del plazo contractual.

6.3.- La falta de pago del anticipo sobre la suma adicionada
Para el a quo no existid obligacion de entregar un anticipo sobre la suma

adicionada, en consideracion a que la esencia de esa figura estribaba en cubrir los

costos iniciales en que debia incurrir el contratista.

" Sentencia proferida por la Subseccion A del Consejo de Estado, el 29 de julio de 2015, dentro
del expediente No. 41.008, C.P. (E) Hernan Andrade Rincén. “Sin embargo, las anteriores
evidencias por si solas no acreditan que para el caso concreto del negocio juridico identificado con
ef nimero 233, el demandante se hubiera visto afectado por el alto incremento de los costos del
asfalto solido presentado en el afio 2000, pues para la demostracién del grado de impacto en ia
economia del referido contralo por cuenta del aumento de precios; era indispensable acreditar el
valor real que le costo la adquisicion de ese producto. En otras palabras, no bastaba con acreditar,
a traves de los listados de precios oficiales el valor del asfalto para esa fecha, sino que debia
demostrarse cuénto pagt el contratista por el mismo”,
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Por su parte, el apelante afirmd que la entidad desatendid su obligacién de
entregar el anticipo sobre el valor convenido en el contrato modificatorio, de
acuerdo con lo establecido en el contrato inicial, lo que generd sobrecostos
financieros al contratista, en razén a que debié asumir el pago de los materiales y
mano de obra con sus propios recursos mientras se producian los respectivos

desembolsos.

Con el propésito de decidir este aspecto de desacuerdo, la Sala estima necesario
referirse a los términos en que quedaron concebidas inicialmente las obligaciones

relativas al precio y al pago del anticipo en el contrato No. 238 de 2007.

Respecto de las condiciones economicas del contrato, se establecid (se transcribe

de forma literal, incluso con posibles errores):

‘NOVENA: ANTICIPO. La SED entregara al contratista en cuantia
equivalente al 40% del valor total del contrato, sujeto a la programacion
del PAC, una vez estén los documentos de la cuenta conjunta, los
requisifos previos a la legalizacion del contrato y los requisitos
presupuestales a que haya lugar (...)".

Posteriormente, el 2 de diciembre de 2008, al suscribir el documento modificatorio
No. 01, las partes convinieron (se transcribe de forma literal, incluso con posibles

errores):

“En consecuencia, la presente modificacion se regira por las siguientes
CLAUSULAS:

“PRIMERA.- El valor del contrato de obra se incrementaré en la suma de MIL
SETECIENTOS MILLONES DE PESOS M/CTE ($1.700.000.000)

‘SEGUNDA.- E| valor del contrato junto con las adiciones hasta aqui efectuadas
asciende a la suma de CINCO MIL CIENTO SESENTA Y CINCO MILLONES
TRESCIENTOS UN MIL QUINIENTOS DOCE PESOS M/CTE ($5.165.301.512)
INCLUIDO AIU

“TERCERA.- El valor adicionado en la clausula primera de este documento, se
pagara con cargo al presupuesto ordinario de la Secretaria de Educacion del Distrito
Capital para la vigencia fiscal 2008, de acuerdo con la disponibilidad presupuestal
No. 5061 del 13 de noviembre de 2008 y la No. 1274 de la vigencia fiscal 2009
expedida ef 13 de noviembre de 20008.

“CUARTA.- El plazo de efecucién del presente contrato, se prorroga en ciento
ochenta (180) dias calendario.

“QUINTA.- La presente modificacion requiere para su perfeccionamiento y validez,
41



Radicacion: 250002326000201200255 01 (63.123)

Actor: CONSTRUCTORA DOUQUEM LTDA.

Demandado: DISTRITO CAPITAL- SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL ..

Referencia: Accion Contractual '

ademas de fas firmas de fas partes y def registro presupuestal, de la publicacion en
el registro distrital y ampliacion de la garantia unica, requisitos éstos a cargo del
contratista (...)

“SEXTA.= Las demas partes y clausulas del contrato de obra No. 329 del 21 de
diciembre de 2007, permanecen sin modificacion”.

De la confrontacion del texto del contrato primigenio con el contentivo del
documento modificatorio, la Sala evidencia que la obligacién relativa a la entrega
del anticipo pactado se aplicaba a la suma acordada como precio inicial, sin que

se hubiere pactado que esta resultara extensiva a la suma objeto de adicién.

Asi fue explicada por la SED al contratista durante el comité de obra llevado a
cabo el 21 de enero de 2009, en el que se puso de presente que “no es posible
oforgar anticipo sobre la ampliacion en valor del contrato, por cuanto dicha gestién

debia haberse realizado antes de Ia firma del modificatorio No. 1%, —

En efecto, al suscribir el contrato modificatorio No. 01, existié consenso sobre el
valor que se incrementaba y su imputacién a las respectivas disponibilidades
presupuestales alli sefialadas. Sin embargo, nada se dijo acerca de la obligacion

de entregar un porcentaje por concepto de anticipo sobre el valor incrementado.

Dicho esto, la Sala estima que el silencic que se guardd sobre el particular no
puede interpretarse como una pervivencia de |la obligacién inmersa en el acuerdo
inicial, por el hecho de que las demas clausulas del contrato permanecian

incélumes.

Ello se explica en la medida en que, al constituir un compromisc de indole
presupuestal, su surgimiento necesariamente debia ser expreso e
inequivocamente encaminado a obligarse a su entrega, no siendo posible dejar a

la inferencia la existencia de ese deber.

Con fundamento en las razones plasmadas, la Sala advierte que el cargo

relacionado con el reconocimiento de los perjuicios derivados del incumplimiento

2 Folios 493 a 5494 del cuaderno 2.
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de la obligacién de entregar el anticipo sobre la suma adicionada no esta llamado

a prosperar, ante la inexistencia del compromiso que se reputa insatisfecho.
6.4.- La mora en el pago de las actas parciales de obra

En lo concerniente al pago tardio de las actas parciales de obra, en la sentencia
impugnada se observé que en el contrato no se pacté un procedimiento especifico
para su pago. Afadié que tampoco se acreditd la existencia de una dilacién
injustificada en su reconocimiento y que, al contrario, a cada cuenta de cobro
presentada se le impartié el tramite correspondiente, consistente en obtener la
aprobacion de la interventoria, solicitar el certificado de disponibilidad presupuestal
y realizar las gestiones necesarias para expedir el acto administrativo que
autorizara el pago de un pasivo exigible, radicar la cuenta de cobro con los
soportes en la direccion financiera, incluirla en el plan de pagos y finalmente

realizar el correspondiente desembolso.

En ia apelacién, el demandante sustentd su inconformidad en el hecho de que
durante la ejecucion del contrato se presenté una mora injustificada en el pago de
las actas parciales de obra y refirié las pruebas documentales que evidenciaban
tal retardo, lo que le habria generado sobrecostos financieros al contratista, en
razdén a que debid asumir el pago de los materiales y mano de obra con sus

propios recursos mientras se producian los respectivos desembolsos.

Al respecto, la Sala encuentra demostrado que en el pliego de condiciones se
establecid la forma de pago de los avances de obra en los siguientes términos (se

transcribe de forma literal, incluso con posibles errores):

‘A).- PAGOS PARCIALES El contrato se cancelard mediante pagos parciales
mensuales de acuerdo con:

‘-. El avance de los trabajos previa presentacion de actas parciales suscritas
por el contratista, el interventor del proyecto, el gerente y el Subdirector de
Plantas Fisicas.

“-. El flujo de caja previa suscrita por el contratista y el interventor del proyecto.
““. Recibo a satisfaccion del avance de obra por parte del interventor.
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Radicacidn: 250002326000201200255 01 (63.123)

Actor: CONSTRUCTORA DOUQUEM LTDA.
Demandado: DISTRITO CAPITAL- SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL

Referencia: Accitn Contractual

“En cada uno de los pagos se amortizara el anticipo en el mimo porcentaje,
hasta amortizar su totalidad.
Nota: Todo pago esta sujeto a la disponibilidad de la Programacion Anual

Mensualizada de Caja PAC, de la Secretaria de Educacion del Distrito y de la

Direccion de Tesoreria™,

En cuanto al procedimiento previsto para efectuar la liquidacién de los pagos de
las actas parciales, se plasmoé (se transcribe de forma literal, incluso con posibles

errores).

“Las actas de pago parcial de obra seran liquidadas de acuerdo con fa
medicion de obras gjecutadas.

‘NOTA: todo pago esté sujeto a la disposicion de la programacion anual
mensualizada PAC de la SECRETARIA DE EDUCACION DEL DISTRITO y de
la Direccion Distrital de la Tesoreria. La SECRETARIA DE EDUCACION DEL

DISTRITO cancelara, ef valor del acto una vez se cumplan con los requisitos

establecidos en el contrato™*.

De la correspondencia cruzada durante el término de ejecuciéon contractual, se

tiene que:

Mediante oficio del 23 de abrii de 2009, remitido por el contratista a la
interventoria, aquel informd que en el desarrollo de |a obra se tramitaron las actas
de acuerdo con el procedimiento establecido por la SED, pero, por razones
desconocidas, el pago de estas fue demorado. “Para éitar un caso en concreto, el
pago del acta correspondiente a octubre de 2008, tan solo se recibio

efectivamente en enero de 2009™.

Al mes siguiente, en comunicacion del 15 de mayo de 2009, el contratista
manifesté a la interventoria que* (se transcribe de forma literal, incluso con

posibles errores):

“A la fecha de hoy, 15 de mayo de 2009, Constructora Douquem registra que se
encuentran sin pago las actas mensuales de obra correspondientes a enero,

* Folio 47 del cuaderno 2.

“ Folio 48 del cuaderno 2.

:: Folios 512 a 513 del cuaderno 2.
Folio 524 del cuaderno 2.
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Radicacién: 250002326000207200255 01 (63.123)

Actor: CONSTRUCTORA DOUQUEM LTDA,

Demandado: DISTRITO CAPITAL- SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL

Referencia: Accién Contractual

febrero y marzo de 2009. Las actas en mencion, ascienden a la suma de
$665.008.435 y son las siguientes:

ACTA MENSUAL DE PAGO No. VALOR
ACTA No. 7 ENERO $236.084.692
ACTA No. 8 FEBRERO $151.668.748
ACTA No. 9 MARZO $277.254.985
TOTAL $665.008.435

En respuesta, la Secretaria de Educacion Distrital, a través de comunicacién del
20 de mayo de 2009, se pronuncid como sigue®’ (se transcribe de forma literal,

incluso con posibles errores):

“En atencion al documento CD-32907-029-09 del 15 de mayo, ef cual fue dirigido
directammente a la gerencia de interventoria, por parte de fa constructora Douquem,
donde informa de un presunto incumplimiento a cléusula 10 la forma de pago del
contrato, me permito informar que la SED analizo la informacién que reposa en los
archivos encontrando lo siguiente:

JACTA  |[FECHA RECIBOEN  fo. COF | EECHA VALOR FECHA fo. RESOLUCION | FECHA FURGC FEGHA DE

ARCIAL BED POR PARTE DE copP DISPONIBILIDAD FADICACION EN RADICADOS  JADICACION A
LA INTERVENTORIA CONTRATOS IFINANCIERA
de marzo de 2009 prz B30% P36.084.892 Boaoe B RAGADY P38.084.692 o509

Pasive  |de atvil de 2009 H63 (o409 151.668.748 BO409 P LA H51,668.746 0505

Pasivo [t da abril de 2009 rzr BOs9 P77.254.985 P50 RAM

‘Lo cual, en primera instancia implicaria que la SED ha realizado las gestiones en
forma expedita ya que no solo es el recibo de la documentacién y pago del acta,
aclarando que estos recursos corresponden a pasivos, siendo necesaria la
generacion de tramites previos como generacion de resolucion, envio a contratos y
posterior envio a financiera.

"Asi mismo se solicita a la interventoria analice las razones por fas cuales las actas
son remitidas a la SED casi un mes después del recibo en la interventorfa, asi como
sea analizada la programacion de pagos relacionados a afectaciones a los COP, en
primera instancia a los recursos de mayor tiempo o que se encuentren en reserva,
con el fin de evitar traumatismos financieros, que pudieron ser minimizados, ya que
la SED a cargo de la coordinacién del poryecto para el caso de fas obras de ley 21
solicito este tipo de framite y/o gestion por parte de la interventoria. {...)"

* Folios 528 a 529 del cuaderno 2
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Radicacion: 250002326000201200255 (1 (63.123}

Actor. CONSTRUCTORA DOUQUEM LTDA.
Demandado: DISTRITO CAPITAL- SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL

Referencia: Accién Contractual

Frente a lo anterior, la interventoria en documento del 21 de mayo de 2009 precis6

lo siguiente: (se transcribe de forma literal, incluso con posibles errores).

“Acusamos recibo de su oficio de la referencia, con radicado de interventoria
No. 1344 de 26 de mayo de 2009, por medio del cual nos informa sobre la
gestion realizada por la SED para el tramite de pago de las actas parciales No.
7, 8 y 9 presentadas por la CONSTRUCTORA DOUQUEM en desarrofio del
contrato de la referencia y se nos solicita analizar con ‘el contratista la
ampliacion en plazo del contrato.

‘Para su informacién y evaluacion nos permitimos realizar los siguientes
comentarios al respecto:

“1. ACTAS PARCIALES Nos. 7,8y %

* Las acfas parciales en comento fueron revisadas, aprobadas y tramitadas
por la interventoria ante la SED en las siguientes fechas, tal como se indica en
el cuadro resumen anexo:

Fechas de radicacion
Acta No. , Valor facturado
En interventoria Enla SED
7 ‘ 20/02/09 03/03/09 $393.474.488,25
8 26/03/09 01/04/09 $252.781.247,77
g 20/04/09 24/04/09 $461.922.931,10

“Se aclara que las fechas indicadas de radicacion en interventoria
corresponden a aquellas en que las actas cumplieron con todas las
formalidades y requisitos exigidos por la SED, luego de un proceso de revisién
y ajuste por parte del contratista. Asi pues, se evidencia que no hubo atrasos
de un mes en el tramite surtido por la interventoria para la aprobacién de las
aclas, como equivocadamente se menciona en su comunicado.

*Las demoras ocurridas en el pago de las mismas por parte de la SED
obedecen a que las partidas afectadas corresponden a pasivos exigibles, los
cuales como se indica en su oficio disponen para su pago de tramites previos
que inciden en los plazos previstos para su reconocimiento, a pesar de que las
disponibilidades y registros presupuestales afectados corresponden a la
vigencia fiscal del afio 2008

De conformidad con las resoluciones No. 49 dei 30 de abril de 2013, 63 del 20 de
mayo de 2008 y 83 del 10 de julio de 2009, la Secretaria de Educacién Distrital
dispuso el pago de las actas parciales Nos. 8, 9 y 10 respectivamente*®. Como
argumento de su motivacién se expuso (se transcribe de forma literal, incluso con

posibles errores).

8 Folios 530 a 531 del cuaderno 2.
“ Folios 104 a 152 del cuaderno 1.




Radicacion: 250002326000201200255 (1 (63.123)

Actor: CONSTRUCTORA DOUQUEM LTDA.

Demandado: DISTRITO CAPITAL- SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL

Referencia: Accion Contractual

“Que mediante Resolucion No. 1602 del 10 de diciembre de 2001 la Secretfaria
de Hacienda ‘Por medio de fa cual se adopta el Manual de Programacion,
Ejecucion y Cierre Presupuestal de /las entidades que conforman el
Presupuesto Anual del Distrito Capital’, la Secrefaria de Hacienda, en su
capifulo I Ejecucion, presupuestal, numeral 3. Ejecucién Pasiva, ltern, 3.17
Pasivos Exigibles, nos indican que Jlos compromisos que fenecen
presupuestalmente por no haber sido cancelados en la vigencia en que se
constituyeron como reserva presupuestal, deben pagarse con cargo al
presupuesto de la vigencia en que se haga exigible, mediante traslado
presupuestal. Que de igual forma conforme lo sefialado en la ya mencionada
Resolfucion No. 1602del 10 de diciembre de 2001, en su capitulo lif ‘cierre
presupuestal’ y en virtud de lo indicado en la circular 041/08, se expide la
correspondiente ata de fenecimiento que da como fenecida la cuenfa y se
constituyo como pasivo exigible, acta que hace parte integral de la presente
resolucion.

“Que los pasivos exigibles son compromisos que deben asumirse con cargo al
presupuesto disponible de la vigencia en que se pagan, por cuanto la reserva
presupuestal o cuenta por pagar que los respaldé en su oportunidad fenecio
por términos”.

Del recorrido probatorio que antecede, la Sala evidencia, en primer lugar, que el
procedimiento de pago de las actas mensuales de obra no se supeditd a un
término o plazo especifico sino al cumplimiento de una serie de condiciones de
tipo técnico por parte del contratista, cuya verificacion correspondia efectuarla a la
interventoria y a la Subdireccion de Plantas Fisicas, tales como verificacion de su
valer en funcién de la medicién de |la obras ejecutadas, recibo a satisfaccion de
estas, requisitos que, en caso de no ser cumplidos, debian ser ajustados por el
contratista. Igualmente, se sujetdé a la comprobacién del pago de aportes a la

seguridad social integral y a la conservacién de la vigencia de la garantia®.

A su turno, el contratista debia presentar la correspondiente factura con los
soportes respectivos, de conformidad con el régimen tributario aplicable al

contrato.

0 Clausula décima del contrato No. folio 148 del cuaderno 1.
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Radicacion: 250002326000201200255 01 (63.123)

Actor: CONSTRUCTORA DOUGQUEM LTDA.

Demandado: DISTRITO CAPITAL- SECRETARIA DE
' EDUCACION DISTRITAL

Referencia: Accidn Contractual

La correspondencia que se analizd en precedencia evidencié que los pagos de las
actas 7, 8 y 9 se supeditaron al cumplimiento de los anteriores requisitos técnicos,
lo que generd que estas no se pagaran una vez que se radicaron ante la

interventoria para su revision.

Asi mismo, el desembolso por parte de la Secretaria de Educacion Distrital del
valor contenido en esas actas se subordin® a la observancia de razones de tipo

financiero.

En efecto, una vez cumplido lo anterior en relacién con las labores de verificacion
por parte de la interventoria y la ‘Subdireccion de Plantas Fisicas, el
correspondiente pago se hallaba sujeto al sistema de programacion del plan anual
mensualizado de caja -PAC-, de tal suerte que los giros respectivos quedaron
ligados al flujo peridédico que tuviera la entidad, de conformidad con su regla de
ejecucion del presupuesto, desde el anguio de su temporalidad, y atendiendo a los
plazos para los traslados de fondos correspondientes por parte de la Secretaria de
Hacienda Distrital y la Direccion Distrital de Tesoreria.

Adicionalmente, en el paragrafo cuarto de la clausula décima del contrato No. 329
de 2007 se acordd que “en el evento de que algiin pago sea objeto del proceso del

pasivo exigible, la duracion de este tramite presupuestal no ocasionara ningun tipo

de responsabilidad ni de interés por parte de la SED™'.

Asi pues, se observa que el transcurso del tiempo entre la presentacion de las
actas parciales de obra y la aprobacion que sobre su pago impartié la SED,
ademas de obedecer al tramite propio que se derivaba de la revision y aprobacion
de las condiciones tecnicas que soportaban las obras cobradas, también radicé en
cuestiones de tipo financiero que debian adelantarse por la SED en el marco del
plan anualizado de caja, junto con el tramite del pago de pasivos exigibles, sin que
por ello se pudiera afirmar que la entidad contratante incurrid en una mora en su

reconocimiento y pago.

* Folio 148 vto. del cuadero 1.
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Radicacion: 250002326000201200255 01 (63.123)

Actor: CONSTRUCTORA DOUQUEM LTDA.
Demandado: DISTRITO CAPITAL- SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL

Referencia: Accion Contractual

En ese sentido, para configurar el retardo que acusa el apelante en el pago
correspondiente a las actas parciales de obra debia acreditarse que su
desembolso desatendié el plan anual de caja de la Secretaria de Educacion Y que
habiéndose surtido el proceso de pago de pasivos exigibles, al cual quedé atado
por ministerio de ambas partes, su pago no se llevé a cabo tan pronto culminé
este Oltimo tramite, aspecto que, ademas de no ser demostrado en e! proceso, ni
siquiera fue discutido por el demandante, dado que, como se advirtid, su
argumento se estructurd en la existencia de un retardo en el pago de las actas sin

hacer referencia a las razones de tipo financiero al que este se hallaba ligado.

En consideracion a lo explicado, los argumentos de la apelacion concernientes al
retardo en el pago de las actas parciales de obra deben ser desestimados.

Y ¥
Conclusién
Por las razones expuestas, la Sala encuentra que los argumentos del recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia de primera
instancia no tienen vocacion de prosperidad, lo que imponer confirmar el fallo

apelado en cuanto nego las pretensiones de la demanda.

7.- Costas

De conformidad con lo previsto en la Ley 446 de 1998, en este asunto no hay
lugar a la imposicion de costas, por cuanto no se evidencia en el sub examine que
alguna de las partes hubiere actuado temerariamente.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccién Tercera, Subseccidon A, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
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Radicaciorn; 250002326000201200255 01 (63.123)

Actor: CONSTRUCTORA DOUQUEM LTDA’.
Demandado: DISTRITO CAPITAL- SECRETARIA DE
EDUCACION DISTRITAL
Referencia: Accion Contractual
FALLA

1. CONFIMAR la sentencia proferida el 3 de mayo de 2018 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca -~ Seccion Tercera — Subseccion C, por las

razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

2. Sin condenas en costas por la segunda instancia.

3.- En firme esta providencia, devuélvase el expediente al tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARTA NUBI

50



	00000001
	00000002
	00000003
	00000004
	00000005
	00000006
	00000007
	00000008
	00000009
	00000010
	00000011
	00000012
	00000013
	00000014
	00000015
	00000016
	00000017
	00000018
	00000019
	00000020
	00000021
	00000022
	00000023
	00000024
	00000025
	00000026
	00000027
	00000028
	00000029
	00000030
	00000031
	00000032
	00000033
	00000034
	00000035
	00000036
	00000037
	00000038
	00000039
	00000040
	00000041
	00000042
	00000043
	00000044
	00000045
	00000046
	00000047
	00000048
	00000049
	00000050

