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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A

Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN

Bogota D.C., veintiuno (21) de febrero de dos mil veinticinco (2025)

Radicacién numero: 66001233300020120003203 (66479)

Actor: CONSORCIO PROGRESO RISARALDA
Demandado: INSTITUTO NACIONAL DE VIAS -INVIAS-
Accion: Controversias contractuales

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién interpuesto por las partes contra
la sentencia proferida el 18 de septiembre de 2020 por el Tribunal Administrativo
de Risaralda, mediante la cual se acogieron parcialmente las pretensiones de la

demandal.

SINTESIS DEL CASO

El Instituto Nacional de Vias - INVIAS celebr6 el Contrato de Obra No. 1589 de
2005 con el Consorcio Progreso Risaralda, en virtud del cual se expidieron las
Resoluciones 2967 del 18 de mayo y 4944 del 20 de agosto de 2009, por las que
se impuso una multa al contratista, y las Resoluciones No. 592 del 14 de febrero y
5210 del 5 de octubre de 2011, mediante las que se declard el incumplimiento
definitivo del contrato, se hizo efectiva la clausula penal pecuniaria y se declar6 el
“siniestro de anticipo”. El contratista demando6 estos actos administrativos y pidié
gue se declarara el incumplimiento de la entidad contratante, el rompimiento del
equilibrio econémico del contrato, que se la condenara a indemnizar los perjuicios
causados al Consorcio Progreso Risaralda y que se liquide judicialmente el

contrato.

1 Para efectos de resolver, la Sala tendra en cuenta el proyecto originalmente presentado por el
doctor José Roberto Sachica Méndez, que fue derrotado en sesién del 11 de octubre de 2024, en
relacién con los aspectos que no fueron materia de objecion.
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ANTECEDENTES

Demanda

1. El 17 de agosto de 2012, el Consorcio Progreso Risaralda y cada uno de sus
integrantes presentaron demanda en contra del Instituto Nacional de Vias - INVIAS
en ejercicio del medio de control de controversias contractuales, cuyas

pretensiones se formularon de la siguiente manera (f. 3, c. 1):

1. Que se declare que en la ejecucién del contrato 1589 de 2005, suscrito entre
el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS-INVIAS y el CONSORCIO PROGRESO
RISARALDA se presenté un rompimiento de la ecuacion econoémica, por
causas no imputables al contratista, que afectd sus legitimos intereses
econdémicos, ocasionandole como consecuencia un detrimento patrimonial
injustificado.

2. Que se declare que el rompimiento de la ecuacién econémica ocurrido en
desarrollo del contrato 1589 de 2005, se presentd, en unos casos, como
consecuencia de las acciones y omisiones de la entidad demandada
durante la etapa previa a la adjudicacion del contrato, al igual que durante
Su ejecucién, y en otros casos, como consecuencia de hechos y
circunstancias imprevistas e imprevisibles y por lo mismo ajenas a la
conducta contractual del contratista.

3. Que se declare que el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS incumplié
el contrato 1589 de 2005, como resultado de sus acciones y omisiones en
desarrollo del contrato, tal y como se indica en los hechos de la demanda.

4. Que se declare la nulidad de las resoluciones 2967 de fecha 18 de mayo de
2009, “Por la cual se declara el incumplimiento parcial del contrato (...)” y se
impuso a éste una multa por valor de $28'491.565, y 4944 de fecha 20 de
agosto de 2009, “Por la cual se resuelven los recursos de reposicion
interpuestos contra la resolucion 02967 (...)”, proferidas por el INSTITUTO
NACIONAL DE VIAS — INVIAS {(...).

5. Que se declare la nulidad de las resoluciones 0592 de fecha 14 de Febrero
de 2011, expedida por el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS, “Por
la cual se declara ocurrido el siniestro de Incumplimiento definitivo del
contrato de obra No. 1589 de 2005 (...) se hace efectiva la clausula penal
pecuniaria y se declara el siniestro de anticipo” y 05210 de fecha 5 de
Octubre de 2011, “Por la cual se resuelven los recursos de reposicion (...).

6. Declarar que el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS es responsable
de todos los sobrecostos, mayores valores, costos extras o adicionales,
costos financieros, honorarios, incrementos en los precios, intereses, y en
general de todos los dafios y perjuicios causantes del desequilibrio
econdmico ocurrido durante la ejecucion del contrato 1589 de 2005, cuyos
valores tuvo que asumir el CONSORCIO (...).

7. Que como consecuencia de las declaraciones anteriores, se declare asi
mismo que el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS esta obligado a
pagar al CONSORCIO PROGRESO RISARALDA, y a sus integrantes, la
suma de DIEZ MIL OCHOCIENTOS NOVENTA Y OCHO MILLONES
NOVECIENTOS VEINTISEIS MIL TRESCIENTOS NOVENTA Y CUATRO
PESOS CON TREINTA Y NUEVE (sic) ($70.8987926.394,39) moneda
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corriente, o la mayor que resulte probada dentro del proceso, por los
conceptos y en las cuantias que a continuacién se indican:

7.1. La suma de OCHOCIENTOS NOVENTA Y SEIS MILLONES
NOVECIENTOS ONCE MIL SEISCIENTOS OCHENTA Y UN
PESOS ($896°911.681) moneda corriente, por concepto de la
reliquidacion de los ajustes del contrato.

7.2. La suma de CUATRO MIL SEISCIENTOS SESENTA Y CUATRO
MILLONES DOSCIENTOS CINCUENTA Y OCHO MIL
OCHOCIENTOS OCHENTA Y CUATRO PESOS ($4.664'258.884)
moneda corriente, por concepto de la disponibilidad (Stand By) del
equipo para la ejecucion del contrato.

7.3. La suma de SEISCIENTOS CINCUENTA Y DOS MILLONES
CIENTO SESENTA Y CINCO MIL OCHOCIENTOS SSETENTA
PESOS CON NOVENTA Y DOS (sic) ($652'165.870,92) moneda
corriente, por concepto de los sobrecostos financieros que tuvo que
asumir el contratista.

7.4. La suma de SETECIENTOS CINCUENTA Y TRES MILLONES
SETECIENTOS CUARENTA Y OCHO MIL CIENTO NOVENTA Y
DOS PESOS CON TREINTA Y OCHO (sic) ($753'748.192,38)
moneda corriente, por concepto de sobrecosto de mayor
permanencia en obra por falta de interventoria.

7.5. La suma de MIL CIENTO CINCUENTA Y CUATRO MILLONES
CIENTO TREINTA Y SIETE MIL NOVECIENTOS CUATRO PESOS
($1.154’137.904) moneda corriente, por concepto del incremento
desmesurado en el costo de los insumos basicos del contrato.

7.6. La suma de MIL SETECIENTOS SETENTA Y SIETE MILLONES
SETECIENTOS TRES MIL NOVECIENTOS DOS PESOS CON
NUEVE (sic) ($1.777°703.902,09) moneda corriente, por concepto
de la actualizacion de los valores de los numerales 7.1 a 7.4 de la
presente demanda.

7.7. (sic) La suma de MIL MILLONES DE PESOS moneda corriente
($1.000°000.000), por la afectacion generada por la imposicion de la
multa injustificada al contratista, asi como por la imposicién de la
clausula penal pecuniaria, o la mayor que resulte probada dentro del
proceso, con base en las pruebas decretadas y practicadas.

8. Que como resultado de las declaraciones precedentes se ordene y practique
por ese Despacho la liquidacién del contrato 1589 del 8 de Septiembre de
2005 (...), incluyendo como saldo a pagar a favor del CONSORCIO (...) y
sus integrantes, la suma de DIEZ MIL SETENTA Y NUEVE MILLONES
OCHOCIENTOS OCHENTA Y CUATRO MIL OCHOCIENTOS SETENTAY
DOS PESOS ($10.079°'884.872) Moneda corriente, o la que resulte probada
en desarrollo del proceso.

9. Que como consecuencia de Ia§ declaraciones anteriores, se condene al
INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS a pagar (...) una suma no
inferior a (...) ($10.079’884.872) (...).

10. Ordenar la actualizacion de las cifras (...).

11. Condenar al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS al pago de los
intereses de mora sobre las sumas reconocidas en el fallo (...).
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12. Condenar al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS al pago de todas
las costas y gastos del proceso.

2. En los hechos, la parte actora dio cuenta de la celebracion, previa adjudicacion
en licitacion publica, del contrato de obra 1589 del 8 de septiembre de 2005, entre
el INVIAS y el Consorcio Progreso Risaralda?, cuyo objeto fue el disefio,
reconstruccion, pavimentacion y/o repavimentacion de cinco tramos de una via en
el departamento del Risaralda por valor de $11.746'725.075 y un plazo de ejecucion
de 24 meses a partir del 28 de diciembre de 2005.

3. El contrato fue objeto de 3 adiciones en valor, 9 prorrogas por 768 dias y 4
suspensiones por 209 dias.

4. El demandante manifesté que la ejecucion del contrato se vio afectada por una
serie de factores imprevistos e imprevisibles, ajenos al ambito de sus
responsabilidades, asi como por las acciones y omisiones de la entidad contratante,
que terminaron por alterar la ecuacién econémica del acuerdo de voluntades con

perjuicio del contratista. Como causas de tales alteraciones, adujo:

5. El cambio en las cantidades de obra y el valor del contrato debido a
modificaciones radicales en el concepto basico del objeto contratado, pues las
variaciones en las cantidades de obra -hubo 13 actas de modificacion- no
contempladas en el pliego de condiciones fueron significativas y recurrentes, lo que
afectd las metas fisicas del proyecto -que pasé de un valor inicial de
$11.746'725.076 a $20.501'678.095-. A pesar de esta circunstancia, la interventoria
no acepto la reprogramacion integral e insistié en que el valor del contrato original
debia ejecutarse en el plazo inicial y s6lo admitid dicha reprogramacion de la
inversion en la obra para el valor de los contratos adicionales en el plazo adicional.
Por tal razén, se le congelaron al contratista los ajustes de precios a los que tenia

derecho, lo que le acarreé un detrimento econémico de $896'911.681.

6. Sostuvo que los cambios producidos en las obras también condujeron al stand

by de los equipos y maquinaria necesaria para la colocacion de base granular y

2 Integrado originalmente por las sociedades Cubides & Mufoz Limitada., Lavicon Limitada y Saleh
y Torres Ingenieros Contratistas S.A., pero mediante modificacion al Acuerdo Consorcial del 19 de
septiembre de 2006, se acordd la cesion -aceptada por el INVIAS- de la participacion del 33,34% de
que era titular esta Gltima sociedad a favor del sefior Edgar Castro Lizarralde.
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mezcla asfaltica, pues esa labor se retraso por otros trabajos adicionales en gran
volumen que se debieron adelantar en forma previa a la construccion de la
estructura del pavimento, lo que ocasion6 un desbalance en el flujo de caja, pues
el pago de esas obras solo podia reconocerse una vez fuera instalada la carpeta

asféltica por hitos completos de un kilémetro.

7. También se presentaron alzas sin precedentes en los precios de los combustibles
derivados del petroleo y en productos y servicios basicos de la industria de la
construccion como cemento y transporte, debido al incremento del crudo a nivel
internacional, incrementos que los indices ICCP no reflejaron en sus verdaderos

alcances, hecho imprevisto e imprevisible que afecté al contratista.

8. Reliquidacion de ajustes de precios. El demandante adujo que el cambio
radical en el tipo de las obras y los altos volumenes de obras adicionales ejecutadas
no previstas inicialmente y surgidas de la necesidad de realizar actividades de
explanacion y estabilizacion de calzada, retrasaron en forma progresiva el normal
desarrollo de lo inicialmente contratado por razon de i) el inusual régimen de lluvias
en la zona durante la ejecucion del proyecto, ii) el impacto y acumulacion
desfavorable del monto de las inversiones originalmente programadas y que el
contratista estaba en capacidad técnica y operativa de ejecutar y iii) el retraso en la
entrega de los hitos programados, causando una injusta congelacion de los ajustes
de precios, a los que el contratista alega tener derecho -en una suma, segun su
reliquidacion sobre la obra facturada, de $896°911.681- pues nunca incumplié sus
obligaciones y siempre estuvo dispuesto a realizar todos los esfuerzos a su alcance
para la ejecucion del contrato y de las mayores cantidades surgidas en su

desarrollo.

9. Costos de disponibilidad de equipos para la colocacion de base granular y
mezcla asfaltica, consistentes en el stand by de los equipos que tuvo que mantener
disponibles para la obra por un tiempo muy superior al estimado inicialmente, en
razon del desplazamiento y retraso de las actividades de base granular y mezcla
asfaltica a causa de los cambios efectuados y que generaron nuevas y mayores
cantidades de obra a ejecutar. El costo por este concepto asciende, segun el
demandante, a la suma de $4.664°'258.884.
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10. Costos financieros de la obra ejecutada pero no facturada oportunamente
por retraso en entrega de hitos completos de 1,0 kilometro. El demandante
adujo que el Ministerio de Transporte planteé la necesidad general que existia,
frente a los contratistas del Plan 2500° -que tenian elevadas inversiones en obra
ejecutada pero sin facturar- de modificar la forma de pago establecida en los
contratos, sugiriendo modalidades como pago de items por hito o pagos mensuales
sobre la ejecucién de obra en igual periodo, lo que genera el interrogante de si hubo
problemas estructurales de fondo en los pliegos de condiciones del referido Plan
gue no permitian la elaboracion de propuestas sostenibles en el tiempo. A pesar de
esto, la propuesta presentada en tal sentido por el Consorcio Progreso Risaralda
para obtener la recomposicion sustancial del manejo financiero del contrato no fue
aceptada y debid continuar con los indices de ajuste congelados y en estado de
iliquidez, a pesar de que los atrasos y exagerados sobrecostos financieros fueron
por causas ajenas al contratista, como fueron los cambios en las condiciones
basicas de ejecucion del contrato que habian sido licitadas, lo que lo obligé a
requerir de mayores plazos y financiar grandes sumas de dinero para realizar esas
obras que ademas sélo podian ser facturadas cuando se concluyeran hitos
completos de 1 kildbmetro, cuya ejecucion no fue posible en razén a que la estructura

de las vias no lo permitio.

11. Costos por concepto de obra ejecutada pero no cancelada por falta de
acuerdo en los precios unitarios, los cuales deben ser reconocidos a los precios
que se establezca en el dictamen pericial, toda vez que no existe una referencia
precisa sobre el valor de estas obras, precisamente porque nunca se acordaron los

precios unitarios.

12. Sobrecostos por suspension de las obras por falta de interventoria, la cual
durd 6 meses entre enero 27 y julio 20 de 2010, lo que le genero serios sobrecostos
al contratista por razén de mantener disponible la estructura de personal dispuesta
para la ejecucion del contrato y por toda la infraestructura necesaria para su
operacion -oficina, los equipos, pago de servicios, etc.-, que ascendieron a
$753'748.192.

8 El demandante explic6 que el INVIAS puso en marcha en el afio 2004 un plan para la rehabilitacién
de la red vial del pais que denomin6 Plan 2500, a través del cual se buscaba la recuperacion de
importantes vias del territorio nacional.
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13. Sobrecostos por incremento en insumos basicos: combustibles, asfaltos
y cemento, ya que durante la ejecucion del contrato las condiciones de mercado
de estos insumos basicos derivados del petrdleo y el cemento Portland fueron
totalmente atipicas, como consecuencia del imponderable incremento historico del
valor del petréleo crudo a nivel internacional, lo cual impact6 gravemente los precios
unitarios presentados por el contratista en su oferta y afectdé en extremo sus
finanzas, por un monto de $1.154’137.904.

14. A continuacion, el contratista se refirié a la que denominé imposicién ilegal y

arbitraria de la multa y la clausula penal pecuniaria.

15. En relacion con el acto administrativo de multa, adujo que el acto estaba

viciado de falsa motivacion, ineficacia y falta de competencia.

16. Sobre la falsa motivacion, manifestd que la reprogramacion del cronograma de
obra -que procede cuando se presentan modificaciones en cantidades, plazo, valor
del contrato o su suspension que alteren la normal ejecucion de las obras-, debe
partir del valor realmente ejecutado por el contratista y no del valor inicialmente
programado; y que en el presente caso las reprogramaciones se aprobaron a partir
de la suma inicialmente proyectada, lo que hizo que el contratista se encontrara
siempre en situacion de incumplimiento, desconociendo asi el objetivo principal que
persigue esa férmula, por lo que el contratista siempre manifestdé su desacuerdo
con esa decision y advirtio sobre los factores generadores de atrasos en el contrato
y la ausencia de una verdadera reprogramacién del cronograma inicialmente
concebido?, lo cual fue ignorado por la entidad, que procedié a llamarlo a descargos
por un presunto incumplimiento en el plan de inversiones y a pesar de las
explicaciones brindadas por el contratista, procedié a imponerle una multa por
$28’491.565 mediante la Resolucién 2967 del 18 de mayo de 2009 por el supuesto
incumplimiento del Plan de Inversiones, la cual fue recurrida y, no obstante,
confirmada por la entidad en la Resolucion 4944 del 20 de agosto de 2009, acto

administrativo que, a juicio del demandante, estuvo falsamente motivado.

4 En comunicaciones dirigidas a la entidad le manifest6 que las prérrogas concedidas para la
ejecucidn del contrato fueron por términos inferiores a los que se requerian, teniendo en cuenta los
montos en los que se habia adicionado su valor.
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17. El demandante explicO que, segun lo manifestado por la interventoria, el
contratista presentaba un atraso de alrededor de cinco mil millones de pesos
respecto del Plan de Inversiones aprobado, a lo que el contratista sefialé en sus
descargos que no habia tal incumplimiento, pues la motivacion aducida
desaparecié cuando se suscribieron y formalizaron la adiciéon No. 2 por valor de
$3.405'582.478 y la prorroga 1, por 7 meses, suscritas el 28 de diciembre de 2007,
en las que se consignd expresamente que las causas de los retrasos presentados
en el Plan de Inversiones obedecian a la situacion de orden publico y a las
condiciones climaticas extremas que habian afectado la zona de las obras, por lo
gue no podia la entidad aceptar esas razones para proceder a adicionar y prorrogar
el contrato y luego desconocer esta realidad a la hora de imponerle la sancion al
contratista, cuando ademas, con posterioridad se presentaron otras prorrogas y
adiciones del valor del contrato, con lo que se constataba que no habia sido por
causas imputables al contratista. Agreg6 que, por las mismas razones, con esta
actuacion la entidad estaba yendo en contra de sus propios actos, vulnerando el
debido proceso, la buena fe y la confianza legitima generada en el contratista.

18. Sostuvo asi mismo, que la multa resultaba improcedente, pues siendo
conminatoria y no indemnizatoria, lo cierto era que ya se habian superado los
motivos que la justificaban, como era el incumplimiento del programa de inversiones
para el mes de febrero de 2008, cuando el contratista debia haber ejecutado la
suma de $13.082'275.447, y segun la interventoria, habia ejecutado
$11.590'199.853, es decir que la diferencia era de $1.492°075.594; pues en los
meses subsiguientes, entre marzo de 2008 y abril de 2009, el contratista ejecuto la
suma de $2.594°903.934, es decir que para el 21 de abril de 2009 llevaba una
ejecucion acumulada de $14.185'103.787 que, en comparacion con el monto que
debia ejecutarse para febrero de 2008, configuraba un superavit a favor del
contratista por la suma de $1.102°282.340, por lo que no era procedente continuar

el tramite sancionatorio.

19. Ademas, entre las fechas de las resoluciones contentivas de esta multa, 18 de
mayo y 20 de agosto de 2009, se habia celebrado una audiencia del afectado dentro
de un segundo procedimiento sancionatorio, que se realiz6 el 14 de mayo y 15 de
julio de 2009, y en ella se decidié el cierre y archivo de dicho tramite, lo que indicaba
que, para esas fechas, el contratista ya habia superado cualquier atraso presentado

en el Plan de Inversiones del contrato y con ello, cualquier incumplimiento.
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20. Sobre la alegada ineficacia del acto, sostuvo que el consorcio contratista fue
vinculado a la actuacion administrativa sancionatoria, pese a carecer de personeria

juridica, y siendo ello obligatorio, no se cit6 ni se notificd a sus integrantes.

21. Y en relacion con la falta de competencia, sostuvo que el INVIAS no estaba
facultado contractualmente para imponer multas, siendo ello del resorte exclusivo

del juez del contrato.

22. Sobre el acto administrativo por medio del cual se declaro el siniestro de
incumplimiento definitivo del Contrato de Obra 1589 de 2005 y el siniestro de
anticipo -Resolucion 0592 del 14 de febrero de 2011-, alegé la falsa motivacion
y la falta de competencia de la entidad para proferir la decision.

23. En cuanto al primer cargo, el demandante dio cuenta de los argumentos que
expuso en su recurso de reposicion, fundados, principalmente, en que fue por
instrucciones de la interventoria -comunicacion 287-1G73-016 del 26 de enero de
2010- y la entidad contratante que se redujo el limite de intervencion de la via, en
el tramo La Maria — El Espafiol, en mas de 3 kilbmetros; y que se presentaron otras
disminuciones en el alcance de las metas fisicas por la aparicion de zonas
inestables o con fallas geoldgicas, las que de acuerdo con el pliego de condiciones
no serian objeto de intervencion, por lo que se presentd una reduccién de las metas
fisicas y por lo tanto en el Programa de Inversion Financiera por un monto total

aproximado de 220 millones de pesos.

24. Por otra parte, el demandante sostuvo que hubo imposibilidad de inversién de
los recursos por valor de $1.428’000.000, por la pérdida de las vigencias expiradas
del afio 2009, que no se ejecutaron por razones ajenas al consorcio, que no pudo
llevar a cabo las obras en su momento debido a las lluvias, los derrumbes y el orden
publico, eventos que fueron la causa determinante de las prérrogas al contrato; en
consecuencia, no podian ser contabilizados dichos dineros como inversion no
ejecutada por el contratista ya que el manejo presupuestal era un asunto del resorte
interno de la entidad, a quien le correspondia ejecutar los tramites respectivos para
gue dichos recursos estuvieran disponibles para ser invertidos en las obras. Por lo

tanto, no podia tenerse esto en cuenta como un incumplimiento del contratista.
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25. Asever0o que la entidad demandada carecia de competencia para aplicar
directamente las multas y la clausula penal pecuniaria, pues el contrato fue suscrito
en 2005, es decir, con anterioridad a la expedicion de la Ley 1150 de 2007, por lo
que, si bien podia pactarlas, debia acudir al juez del contrato para su efectividad,
por lo tanto, con su actuacion vulneré el debido proceso consagrado en el articulo
29 de la Constitucién Politica y le causé perjuicios al demandante, por lo que resulta
procedente también la declaracion de nulidad de las Resoluciones 2967 y 4944 de
2009 y la indemnizacion de perjuicios pedida.

Tramite de primera instancia

26. La demanda fue admitida mediante auto del 18 de septiembre de 2012 y en ella
se ordend su notificacion a la parte demandada, al ministerio publico y a la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado (f. 435, c. 1-2).

27. El Instituto Nacional de Vias -INVIAS contest6 la demanda y se opuso a las
pretensiones. Aceptd algunos hechos, negd otros y se atuvo a lo que resultara

probado respecto de los demas (f. 465, c. 1-2).

28. Afirmd que los contratos adicionales en valor y las prérrogas que se celebraron
durante la ejecucion del contrato lo fueron a solicitud del contratista y para que éste
diera cumplimiento a sus obligaciones; que los supuestos factores imprevistos e
imprevisibles aducidos por el demandante no se dieron y tampoco las acciones y
omisiones del INVIAS que, segun aquel, habian afectado la ecuacién econémica
del contrato, y que fue el contratista quien desatendié todas las observaciones que
se le hicieron y los compromisos adquiridos en los comités de verificacion en los
gue se sefalaron las falencias y retrasos en el cumplimiento contractual en el plazo

acordado, lo que dio lugar a la expedicién de los actos administrativos demandados.

29. Indico que, si bien se present6 una variacion en las cantidades de obra como
riesgo previsto en el contrato, éste se adicion6 en plazo, valor y anticipo a peticion
del contratista, a través de los varios contratos adicionales. Sin embargo, el
contratista no incrementd los equipos y personal, manteniendo un reiterado y
generalizado incumplimiento del objeto contractual, conllevando a que se

suspendiera el proyecto por el vencimiento del contrato de interventoria.
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30. Los actos administrativos demandados que declararon incumplido al
demandante no presentan falsa motivacion, pues el anticipo entregado por la
entidad no fue amortizado, aunado a que fueron expedidos con respeto de los

derechos al debido proceso, audiencia y defensa.

31. Agreg6 que los equipos usados por el contratista estaban incluidos en los
precios unitarios, luego no era justificado un cobro adicional por stand by.

32. La férmula de reajuste de precios tenia en cuenta el indice de Costos de la
Construccién Pesada — ICCP, luego las variaciones en los insumos derivados del
petréleo fueron amortiguadas por tal formula, sin que exista prueba del desequilibrio

contractual.

33. Llamo en garantia a: i) la Compafia Colombiana de Consultores - C.C.C. S.A.,
en calidad de firma interventora del contrato (f. 939, c. 1-4); ii) a la firma Restrepo y
Uribe Ltda. (f. 953, c. 1-4) y iii) a la firma Interventoria y Disefios Ltda. -miembros del
Consorcio Zona 2 Centro Occidente, que ejercid la consultoria del proyecto-;
mediante auto del 20 de mayo de 2013 fueron admitidos los llamamientos en
garantia, providencia que fue impugnada y, mediante auto del 27 de julio de 2017,
el Consejo de Estado revoco parcialmente la decision, en cuanto a las sociedades
Interventoria y Disefios Ltda. y Restrepo y Uribe Ltda. (f. 963, c. 1-4 y f. 115, c. auto

revoca llamamiento).

Coadyuvancia a la demanda

34. CONDOR S.A. Compafiia de Seguros Generales, como aseguradora de los
riesgos de incumplimiento de las obligaciones contenidas en el contrato 1589 de
2005, coadyuvo lo afirmado por el demandante respecto a la existencia de un
desequilibrio econémico del contrato y asegurd que estaba probada la nulidad de
las Resoluciones 2967 y 4944 de 2009, y 592 y 5210 de 2011, comoquiera que
fueron expedidas con base en el procedimiento fijado en la Resolucién 3662 de
2007, que fue declarada nula mediante sentencia del 21 de marzo de 2012°; adujo
gue esto constituia una aplicacion indebida de un acto anulado por esta Corporacion

que genera, a su vez, nulidad del acto sancionatorio, “(...) pues aun cuando los

5 Sentencia del Consejo de Estado, Rad.: 2010-00060 (39477), C.P. Jaime Orlando Santofimio
Gamboa.
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hechos sancionados ocurrieron con anterioridad a la providencia del Consejo de
Estado, el decaimiento del acto que tipificaba la infraccion, tiene como consecuencia
que la sancion ya no sea aplicable al actor y que INVIAS perdi6 su potestad
sancionadora por los hechos contemplados en las disposiciones de la citada

resolucion™ (f. 975, c. 1-4).

Alegatos en primera instancia

35. Agotado el periodo probatorio, las partes reiteraron los argumentos expuestos
en la demanda y su contestacion. EIl Ministerio Publico y la Aseguradora guardaron

silencio.

Los fundamentos de la sentencia impugnada

36. El Tribunal Administrativo de Risaralda accedi6 parcialmente a las pretensiones

de la siguiente forma:

“1. DECLARASE LA NULIDAD de la Resolucién No. 02967 del 18 de mayo de
2009 (...) ‘por la cual se declara el incumplimiento parcial del contrato No. 1589
de 2005 suscrito con El Consorcio Progreso Risaralda’ y de la Resolucion No.
04944 del 20 de agosto de 2009, confirmatoria de la anterior, (...) por las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

2. DECLARASE LA NULIDAD PARCIAL de la Resolucién No. 00592 del 14 de
febrero de 2011, (...) ‘Por la cual se declara ocurrido el siniestro de
Incumplimiento Definitivo del Contrato de obra No. 1589 de 2005, suscrito con
el CONSORCIO PROGRESO RISARALDA, se hace efectiva la clausula penal
pecuniaria y se declara el siniestro de anticipo’ y de la Resolucion No. 05210
del 05 de octubre de 2011, (...) ‘Por la cual se resuelven los recursos de
reposicion (...)’, unicamente en cuanto a la declaratoria del siniestro por
incumplimiento y la efectividad de la clausula penal pecuniaria, sin perjuicio de
la validez de la declaratoria del siniestro del anticipo y afectacion de la pdliza
respectiva, por las razones expresadas en la parte considerativa de la presente
sentencia.

3. Como consecuencia de las declaraciones que anteceden y, a titulo de
restablecimiento del derecho, se le ordena a la entidad demandada comunicar
a las entidades y bases de datos, en los cuales se registré la multa, declaratoria
de incumplimiento y clausula penal pecuniaria, aplicadas a los integrantes del
Consorcio Progreso Risaralda, para que sea retirada de los mismos y de su
historial contractual, especialmente del RUP.

6 La solicitud de coadyuvancia fue denegada mediante auto del 20 de mayo de 2013 (f. 1006, c. 1-
5), el cual fue objeto del recurso de apelacion (f. 1016, c. 1-5) y revocado mediante providencia del
3 de diciembre de 2014 del Consejo de Estado que, en su lugar, aceptd la solicitud efectuada por
Céndor S.A. Compaiiia de Seguros Generales (f. 1088, c. 1-5).
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4. Con la presente sentencia se entiende liquidado judicialmente el contrato de
obra No. 1589 de 2005 objeto del presente proceso, celebrado entre el Instituto
Nacional de Vias y el Consorcio Progreso Risaralda, lo cual arroja un valor, en
favor de la entidad contratante, de tres mil noventa y cuatro millones trescientos
treinta mil trescientos noventa y siete pesos ($3.094°330.397), por concepto de
anticipo no amortizado, que debera ser asumido por el asegurador con cargo a
la pdliza que interesa a este proceso, de acuerdo con lo expuesto en la parte
considerativa de la presente sentencia.

5. NIEGANSE LAS DEMAS SUPLICAS DE LA DEMANDA, por las razones
expuestas.

6. Sin condena en costas en esta instancia, por lo considerado (...)".

37. El Tribunal considerd que no existi6 un desequilibrio econémico del contrato,
porque:

38. No era exigible ningun ajuste econdmico por mayores cantidades de obra ni
obras nuevas, ya que el pliego de condiciones indic6 que las cantidades de obra
eran aproximadas y podian variar, por lo cual se contempl6 la posibilidad de
modificarlas a través de actas, tal como acontecio; ademas, como se convino un
sistema de pago a partir de precios unitarios, el demandante percibié el pago de

todas aquellas actividades que efectivamente realizo.

39. No era procedente un reconocimiento por sobrecostos financieros derivados del
aumento en las cantidades de obra. Fue el mismo contratista quien disefio las obras
a ejecutar y, a peticion suya, se suscribieron contratos adicionales que aumentaron
el valor del contrato y definieron entregas adicionales a titulo de anticipo, a la vez
gue se le autorizo a presentar un nuevo cronograma de trabajo e inversion con el
fin de equilibrar los efectos del aumento de actividades y conjurar los problemas de
flujo de caja que aquél manifest6. De esta manera, si enfrentd dificultades y
permanecio en incumplimiento, no fue por cuenta del aumento de las cantidades de
obra. Si bien desde diciembre de 2009 las condiciones de pago cambiaron, en tanto
dejaron de ser por hito de 1 Km entregado y fueron reemplazadas por pago contra
acta de obra mensual aprobada por la interventoria, ello no desconocia que los

problemas en el flujo de caja del contratista fueron por responsabilidad suya.

40. No cabia reconocer sumas por stand by de equipos, maquinaria y personal,
pues al estar a cargo de los disefios y de la definicion de las etapas para su
construccion, el contratista era el responsable de los tiempos y la disposicion de sus

insumos técnicos y recursos humanos para las diferentes labores; si permanecieron
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in situ mientras ejecutaba las obras adicionales y nuevas que se convinieron en las

modificaciones a las cantidades de obra, era un riesgo derivado de su obligacion.

41. Tampoco era procedente un reconocimiento por falta de pago de valores
actualizados de las obras no entregadas en el cronograma anual respectivo. En el
contrato se definid que las cantidades de obra no ejecutadas dentro del programa
anual de inversiones no estaban sujetas a actualizacion, de modo que la pérdida
por falta de ajuste a los precios de las obras ejecutadas que no completaron el hito
entregable, fue un riesgo que asumid y genero el contratista y, por ende, debia

soportarlo.

42. No habia lugar a compensacion por la suspension del contrato derivada de la
falta de interventoria entre enero y julio de 2010. A diciembre de 2009, se
encontraba en estudio la posible declaratoria de caducidad -sugerida por la
Interventoria y la Supervision del contrato- por cuenta del incumplimiento que
mantenia el contratista, quien para ese momento habia retirado su maquinaria,
equipos y personal. Si bien las partes llegaron a un acuerdo en el que adicionaron
valor y plazo al contrato persiguiendo su completa ejecucion, ello no desconoce que
fue por culpa del contratista que el contrato quedoé sin interventoria. En todo caso,
no habia prueba que indicara que, durante el tiempo de suspension contractual, el

contratista hubiera pagado salarios, alquileres o hubiese incurrido en otros costos.

43. Era improcedente un reconocimiento por alteracion en el valor de los insumos
basicos. En el contrato se pacto el ajuste de precios de conformidad con los indices
de Precios de Construccion Pesada - ICPP del DANE, de modo que la alteracién en
los precios de insumos como el cemento y la gasolina que pudieran presentarse por
el alza en los precios del barril de petréleo era amortiguada mediante esos ajustes
anuales acordados. Si bien el testimonio del sefior Jairo Saleh sostenia que los
citados indices no reflejaron de forma fidedigna el impacto econémico que tuvo el
aumento del barril de crudo, sus afirmaciones no cuentan con un respaldo probatorio
gue demuestre algun error del DANE y que permita afirmar que esa circunstancia

causo un desequilibrio econdmico del contrato.
44. No habia lugar a reconocer o compensar al contratista por ningun otro motivo,

pues no habia dictamen pericial -ya que la parte actora desistié de su practica— u

otra prueba semejante que demostrara un desequilibrio econdmico por alguna
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causa, y “si se presento un flujo de lluvias superior a los parametros ordinarios de
precipitacion”, no se demostro la forma en que ello afecté la economia del contrato,
luego no habia evidencia de que éste hubiera quedado en punto de pérdida y que
las multiples adiciones en valor que tuvo el negocio juridico fueran insuficientes para

conjurar esa circunstancia.

45. Sobre los cargos de nulidad de las resoluciones demandadas, expreso:

46. No se probo la falta de competencia por supuesta ausencia de facultad para
imponer multas. Las partes convinieron la facultad del INVIAS para imponer
sanciones a titulo de multas por las causales y montos definidos en la Resolucién
227 del 26 de enero de 2004 proferida por la entidad y por cualquier otro
incumplimiento del contratista, el pliego de condiciones o la propuesta. Si bien para
la época de ejecucion del contrato el criterio jurisprudencial preponderante exponia
que las multas solo podian ser impuestas por el juez del contrato, para el momento
de expedicidn de los actos acusados ya se encontraba vigente el articulo 17 de la
Ley 1150 de 2007, conforme al cual tal facultad se entendia a favor de la entidad
incluso en los contratos suscritos antes de la vigencia de dicha ley, siempre que
hubieran sido convenidas expresamente, de modo que las sanciones impuestas a

través de las citadas resoluciones se hallaban ajustadas a derecho.

47. No se demostrd que la anulacién de la Resolucién 3662 de 2007, que sustento
el procedimiento sancionatorio que aplicé el INVIAS para la expedicion de las
resoluciones demandadas, causara la nulidad de estas, pues en la sentencia de
2012 que la expulsé del ordenamiento juridico por invadir las competencias del
legislador, se dejé claro que los efectos anulatorios del acto so6lo afectaban las
situaciones juridicas no definidas, mientras que las ya consolidadas debian
mantenerse en aras de garantizar la seguridad juridica y la cosa juzgada, como se

predica en el caso concreto.

48. Se encontro configurada la falsa motivacion de la Resolucion 2967 del 18 de
mayo de 2009, que impuso una sancion econémica por incumplimiento parcial, y de
la Resolucion 4944 del 20 de agosto 2009 que la confirmd, por desconocimiento del
caracter conminatorio de las multas. El INVIAS tuvo en cuenta el incumplimiento del
plan de inversiones de febrero de 2008, pese a que, para el momento de expedicion

del acto administrativo sancionatorio, tal circunstancia ya habia sido superada por
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el contratista, de modo que la multa impuesta resulté contraria al propésito para el
cual fue concebida. Si bien el demandante presentd un atraso en la obra y
deficiencias en personal, maquinaria y transporte de material, Io que se presentd
durante toda la ejecucion de labores, ello no fue tenido en cuenta como base de la

sancion y, por ende, no desestima el argumento del uso indebido de la multa.

49. Se acredito la falsa motivacion de la Resolucion 592 del 14 de febrero de 2011,
que declaré ocurrido el siniestro por incumplimiento definitivo con base en un valor
de obra basica sin ejecutar por $4.260°098.790, por indebido uso del anticipo y un
valor sin amortizar de $4.509'947.052,40, e hizo efectiva la clausula penal por
$419’162.584,30, valor equivalente al 10% del valor del contrato, asi como de la
Resolucién 5210 del 5 de octubre de 2011 que la confirmd, sélo en cuanto a la
declaratoria del siniestro por incumplimiento y la efectividad de la clausula penal
pecuniaria. Pese a los inconvenientes en la ejecucion del proyecto, el contratista
ejecutd sus obligaciones casi en su totalidad, pues s6lo quedaron pendientes
labores de sefalizacion en algunos tramos. Si bien la obra comprendia inicialmente
la intervencion del sector La Maria - El Espafiol como parte de las obligaciones del
contratista, ese tramo no podia tomarse como fundamento para afirmar que se
presentd un incumplimiento definitivo, ya que el mismo dej6é de intervenirse por
cuenta de la orden de la entidad y de la interventoria ante la inestabilidad geolédgica
agravada por las lluvias que presentaba el sector, circunstancia que fue advertida

por el contratista en la via gubernativa pero desconocida por la entidad.

50. Respecto de la liquidacién del negocio juridico, indicé que era procedente por
cuanto no fue realizada de comudn acuerdo ni unilateralmente en sede
administrativa. Concluy6 que en el acta de recibo final de obra se demuestra que,
por concepto de anticipo, se entregé al contratista $8.731'226.970 de los cuales se
amortizaron $4.209°'291.680, quedando pendientes de amortizar
“$4.509'947.052,40 (sic)”. No obstante, a esta suma debian restarse
$1.040’829.155 de obras ejecutadas y no pagadas y $374’787.500 de obras no
cuantificadas por la entidad, pero consignadas en el acta final de obra; si bien en la
referida acta no se cuantificaron esas obras, la suma indicada fue calculada por el
contratista, no fue cuestionada por el INVIAS vy, por ello, era valorable por el
Tribunal. No habia lugar a tener en cuenta los valores de las multas impuestas por
cuenta de su anulacion y tampoco los reclamos de las demandas laborales vigentes

contra el INVIAS por incumplimiento del contratista, por cuenta de la falta de
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condenas ciertas en su contra; asi, concluyé0 que corresponde al consorcio
contratista pagar, indexado, por concepto de valor no amortizado en favor del
INVIAS el total de $3.094°330.397.

51. No se pronuncio sobre la Compafia Colombiana de Consultores - C.C.C. S.A.,
llamada en garantia por el INVIAS y estim6 improcedente la condena en costas, en
consideracion a que las pretensiones de la demanda resultaron parcialmente

prosperas.

Los recursos de apelacion

52. Ambas partes solicitaron la modificacion de la sentencia de primera instancia.

53. La parte actora sefial6 que estaba probado que las mayores cantidades de
obra sobrevinientes causaron un desequilibrio econémico del contrato, pues si bien
estuvo a cargo de los estudios y disefios, llevé a cabo tales actividades en los
términos que exigian los manuales técnicos del INVIAS, de modo que la excesiva 'y
desproporcionada variacion que llevdo el contrato de un valor inicial de
$11.746'725.076 a $20.501'675.095 fue por cuenta de causas que no le son
imputables (f. 2034, c. ppl).

54. Afirmé que se acreditaron los efectos econémicos adversos de esas mayores
cantidades, pues por cuenta de la exacerbada modificacion de las condiciones
iniciales se afectaron los cronogramas de obra, se impidi6 la entrega oportuna de
los hitos, se retras6 el pago de cada hito entregado, se afectaron los flujos de
inversion, se hizo perder la actualizacion de precios por obras no ejecutadas en los
planes anuales, se forz6 el stand by de equipos, maquinaria y personal v,
esencialmente, llevaron al contratista a que siempre se mantuviera en un aparente
incumplimiento. Ademas, se debian considerar las circunstancias imprevistas de
intensas lluvias que retrasaron la colocacion de la base granular y las situaciones
de orden publico en el municipio de Chinchina, que demoraron el traslado del
personal y maquinaria. Aunque se suscribieron varias actas de modificacion de obra
y contratos adicionales, ellas no pusieron fin a estos efectos econémicos adversos,
pues la interventoria mantuvo la exigencia de ejecutar todas las actividades en el
plazo inicialmente convenido y, posteriormente, solo se otorg0 al contratista un

plazo de 7 meses para ponerse al dia, pese a que el desmesurado aumento en las
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cantidades de obra exigidas requeria un término mayor. Ademas, la suspension del
contrato por falta de interventoria no fue por cuenta suya, pues derivo de la intensa
variacion de los volimenes de obra y a la falta de reprogramacién adecuada de los

cronogramas.

55. Finalizé indicando que existieron obras nuevas, ejecutadas y no pagadas por la
entidad contratante ante la falta de precios unitarios que las contemplaran, a las
cuales tenia derecho, asi como a aquellos sobrecostos derivados del incremento
del barril de petréleo, teniendo en cuenta que fue excesivo e imprevisible, sin que
sus consecuencias fueran suficientemente amortiguadas por la férmula de reajuste
basada en el ICCP del DANE.

56. El INVIAS manifestd que no estaba probada la falsa motivacion de las
Resoluciones 2967 y 4944 de 2009, ya que la parte considerativa de la primera
demostraba que para el momento de su expedicién la falta de cumplimiento del
contratista aun persistia, justificando la multa impuesta. Tal determinacién se adopt6
con base en los conceptos P2500-22-132-7033-08 del 17 de septiembre de 2008 y
P2500-Z2-132-7514-08 (sin sefalar fecha) de la consultoria, asi como en el informe
248-0397-026216 del 9 de diciembre de 2008 de la Interventoria, y el oficio del 11
de diciembre de 2008 de la Supervision, que daban cuenta de los graves retrasos
(f. 2024 y 2054, c. ppl).

57. Explicé que tampoco habia falsa motivacion de las Resoluciones 592 y 5210 de
2011 que declararon el incumplimiento definitivo, pues de acuerdo con el Manual de
Interventoria del INVIAS, que hacia parte del contrato, las modificaciones al
proyecto debian constar en un “acta de modificacién de cantidades de obra” firmada
por el contratista, la Interventoria, la consultoria, el supervisor de proyectos del
INVIAS y el coordinador del Plan 2500, y en ninguna de las 13 actas que se
suscribieron se excluy6 el segmento La Maria - El Espafiol; si bien por medio del
informe 287-1G73-016 del 26 de enero de 2010 la Interventoria hizo esa sugerencia,
dicho documento no tenia la fuerza de orden contractual de la entidad, luego el
contratista mantenia la obligacion de ejecutar el citado tramo y al no hacerlo era
claro su incumplimiento, asi como legitima la imposicion de sanciones, que por tanto

debian tenerse en cuenta en sede de liquidacion.

58. Concluyd exponiendo que, aunque para el momento de contestacion de la
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demanda no habia condenas en contra de la entidad por deudas de caracter laboral
del personal a cargo del contratista, ellas sobrevinieron durante el tramite del pleito
como se acredita con las piezas allegadas, por lo que deben ser tenidas en cuenta
en la liquidacién. Asimismo, por obras ejecutadas y no canceladas se determino la

suma de $374°.787.500, pero no hay ninguna prueba que dé cuenta de ese valor.

CONSIDERACIONES

Jurisdiccién y Competencia

59. En virtud de lo dispuesto en el articulo 104 del CPACA?, el Consejo de Estado
es competente para conocer del presente asunto, toda vez que dentro de las
pretensiones de la demanda se pidi6 la declaratoria de nulidad de unas
resoluciones expedidas por el Instituto Nacional de Vias INVIAS vy la declaratoria
del desequilibrio e incumplimiento contractual respecto de un contrato celebrado
por la misma entidad estatal®.

60. Asi mismo le corresponde a la Sala resolver el presente proceso, de acuerdo
con lo dispuesto por el articulo 150 del CPACA, norma vigente al momento de
presentacion de la demanda®, en razén del recurso de apelacién interpuesto por las
partes en contra de la sentencia proferida el 18 de septiembre de 2020 por el
Tribunal Administrativo de Risaralda y de conformidad con la estimacion de las
pretensiones realizada en la demanda'?, segun las previsiones de los articulos 152
y 157 del mismo codigo.

7 El articulo 104 del CPACA establecié que la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo esta
instituida para conocer de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos,
omisiones y operaciones sujetos al derecho administrativo en los que estén involucradas las
entidades publicas o los particulares cuando ejerzan funcién administrativa.

8 El INVIAS es un establecimiento publico del orden nacional, con personeria juridica, autonomia
administrativa y patrimonio propio, adscrito al Ministerio de Transporte.

® “Articulo 150. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda
instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales
administrativos (...)". |

10 a mayor de las pretensiones ascendié a $4.664'258.884, por concepto del stand by del equipo
para la ejecucion del contrato, mientras que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 152 del
CPACA, para conocer en primera instancia en los tribunales administrativos los procesos de
controversias contractuales la cuantia es de 500 SMLMV, lo que equivalia, para la época de
presentacion de la demanda -17 de agosto de 2012, cuando el salario minimo era de $566.700
(Decreto 4919 del 26 de diciembre de 2011)-, a $283’'350.000.
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La legitimacién en la causa

61. EI INVIAS, de un lado, y las sociedades Cubides & Mufioz Ltda. y Lavicon Ltda.
y el sefior Edgar Alonso Castro Lizarralde -integrantes del Consorcio Progreso
Risaralda- del otro, se encuentran legitimados por pasiva y por activa,
respectivamente, por ser las partes contratante y contratista del Contrato de Obra
No. 1589 de 2005, en torno al cual gira la presente controversia.

Oportunidad de la demanda

62. La caducidad es la consecuencia juridica prevista en la ley por el ejercicio tardio
del derecho de accion, esto es, la desatencién de los plazos y términos definidos
en el ordenamiento juridico para la presentacién oportuna de la correspondiente
demanda, pudiendo ser declarada, incluso, de oficio. Corresponde a una figura
juridica de orden publico a través de la cual el legislador impone limitaciones
temporales razonables al derecho subjetivo de acceso a la administracion de
justicia, en aras de evitar la indefinicion de las situaciones juridicas materia de
controversia entre las partes!! y, de esta manera, brindar proteccién de un interés
general representado en la seguridad juridica, la confianza legitima y el debido
proceso, en tanto una vez surtido el término de caducidad del medio de control
legalmente establecido, la accion ya no se podra ejercer por el interesado y se

habr& perdido la facultad de acceder a la jurisdiccion.

63. Como lo ha recordado la jurisprudencia, “(...) el fenémeno de la caducidad y su
eventual configuracién, corresponde a un presupuesto del derecho de accidn,
invariable, irrenunciable, improrrogable e insubsanable, sujeto Unicamente a la
ocurrencia del hecho definido en la ley y el consecuente paso del tiempo, y que, por
tanto, es susceptible de ser analizado y advertido de oficio en la sentencial?2 como
verificacion de un elemento esencial y preexistente para poder decidir el fondo del

asunto (...)"3.

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién A, C.P.:
Carlos Alberto Zambrano Barrera, sentencia del 19 de julio de 2017, expediente 57932 y sentencia
del 9 de mayo de 2012, expediente 21.906, C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

12 [40] “Consejo de Estado. Seccion Tercera. Subseccion A. Sentencia del 17 de agosto de 2017.
Expediente. 51.667, C.P. Marta Nubia Velasquez Rico”.

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A,
sentencia del 21 de octubre de 2022, expediente 58063, C.P. José Roberto Sachica Méndez.
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64. Conforme a lo expuesto, procede la Sala a constatar si, en el presente caso, la

demanda fue presentada en tiempo.

65. El articulo 164 del CPACA, en relacion con el término de caducidad de las

controversias relativas a contratos, dispone:

ARTICULO 164. OPORTUNIDAD PARA PRESENTAR LA DEMANDA. La
demanda debera ser presentada:

(..

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:

(.-)

i) En las relativas a contratos el término para demandar sera de dos (2) afios
que se contaran a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho
o de derecho que les sirvan de fundamento.

Cuando se pretenda la nulidad absoluta o relativa del contrato, el término para
demandar sera de dos (2) afios que se empezaran a contar desde el dia
siguiente al de su perfeccionamiento. En todo caso, podra demandarse la
nulidad absoluta del contrato mientras este se encuentre vigente.

i) En los de ejecucién instantanea desde el dia siguiente a cuando se cumplié o
debié cumplirse el objeto del contrato;

i) En los que no requieran de liquidacion, desde el dia siguiente al de la
terminacion del contrato por cualquier causa;

iii) En los que requieran de liquidacion y esta sea efectuada de comun acuerdo
por las partes, desde el dia siguiente al de la firma del acta;

iv) En los que requieran de liquidacion y esta sea efectuada unilateralmente por

la administracion, desde el dia siguiente al de la ejecutoria del acto
administrativo que la apruebe;
v) En los que requieran de liquidacion y esta no se logre por mutuo acuerdo o
no se practique por la administracion unilateralmente, una vez cumplido el
término de dos (2) meses contados a partir del vencimiento del plazo convenido
para hacerlo bilateralmente o, en su defecto, del término de los cuatro (4) meses
siguientes a la terminacién del contrato o la expedicién del acto que lo ordene o
del acuerdo que la disponga.

66. Teniendo en cuenta que el Instituto Nacional de Vias - INVIAS es una entidad
publica descentralizada del orden nacional que se encuentra sometida a las
disposiciones de la Ley 80 de 1993, sus contratos de tracto sucesivo o de ejecucién
continuada cuyo cumplimiento se extiende en el tiempo, deben ser objeto de
liquidacion de acuerdo con lo establecido en el articulo 60 de dicha ley, norma
conforme a la cual dicho procedimiento debe efectuarse dentro del término fijado en
el pliego de condiciones o, en su defecto, a mas tardar antes del vencimiento de los
cuatro meses siguientes a la finalizacion del contrato o a la expedicion del acto
administrativo que ordene la terminacion, o a la fecha del acuerdo que la disponga.
Asi mismo, se sujeta a lo dispuesto en el articulo 61 ibidem, en relacion con la

liquidacion unilateral del contrato por parte de la entidad a través de un acto
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administrativo, en caso de no presentarse el contratista para la liquidacion o si las
partes no llegan a un acuerdo, evento en el cual, frente al silencio de la ley sobre el
término para ello, resulta aplicable el criterio jurisprudencial imperante en la época
de celebracion del contrato, conforme al cual el plazo para efectuar dicha liquidacion

unilateral, seria de 2 meses!4.

67. En el presente caso, la clausula vigésima cuarta del Contrato 1589 de 2005
dispuso que la liquidacion debia efectuarse de acuerdo con lo establecido en la Ley
80, pero no establecio un plazo especifico para la liquidacion bilateral, por lo que
resulta aplicable el término supletivo de los cuatro meses a los que alude el articulo
60; lo que si dispuso el contrato fue que, para tales efectos, el término empezaria a
contabilizarse a partir del acta de recibo definitivo o final de obra, que se suscribiria
maximo dentro de los 45 dias calendario siguientes al vencimiento del plazo de

ejecucion del contrato (f. 60 vto., c. 1).

68. El contrato de obra suscrito por las partes el 8 de septiembre de 2005, tenia un
plazo inicial de ejecucion de 24 meses, contados a partir de la fecha de la orden de
iniciacién -clausula cuarta- (f. 55 vto., c. 1); no obstante, fue objeto de multiples
prorrogas, siendo la ultima de ellas la No. 12 del 21 de julio de 2010, en la cual se
prorrogo el plazo del contrato “(...) hasta el 20 de Agosto de 2010” (f. 96, c. 1).

69. Las partes suscribieron el Acta de Entrega y Recibo Definitivo de obra el 22 de
septiembre de 2010 (f. 839, c. 1-4), por lo que, a partir del dia siguiente 23 de
septiembre, empezaron a correr los 4 meses para la liquidacién de comdn acuerdo
-que no se produjo-; y vencido este plazo el 23 de enero de 2011, a partir del dia
siguiente corrieron los dos meses con los que contaba la entidad para liquidar
unilateralmente, los cuales vencieron el 24 de marzo de 2011. En consecuencia, el
término de caducidad de la accién de controversias contractuales, de dos afios,
empezd a correr a partir del 25 de marzo de 2011 e iba hasta el 25 de marzo de
2013, razoén por la cual resulta evidente que, aun sin tener en cuenta la suspension

por cuenta del tramite de conciliacion extrajudicial que se llevo a cabo a partir de la

14 El contrato debe liquidarse al término de su plazo (Sent. sept 11/80, Exp. 2825), momento a partir
del cual las partes tendran 4 meses para ello: 2 para que el contratista aporte documentos y 2 para
hacer el trabajo de comun acuerdo (Sent. en. 29/88 Exp. 3615); si no se efectla la liquidacion
bilateral, la Administracion cuenta con otros 2 meses para efectuar la liquidacion unilateral (Sent.
nov. 16/89 Exp. 3625 y 3461). Ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, sentencia del 3 de mayo de 1990, expediente 2950, C.P. Antonio José De Irisarri
Restrepo.
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solicitud presentada por el consorcio el 14 de febrero de 2012 y que culminé con la
constancia expedida el 2 de mayo de 2012 por la Procuraduria Judicial Il en Asuntos
Administrativos No. 38 (f. 357 a 360, c. 1-1), la demanda radicada el 17 de agosto de

2012 se present6 oportunamente.

Problemas juridicos

70. Corresponde a la Sala establecer (i) si el aumento en las cantidades de obra 'y
las condiciones climatoldgicas y de orden publico desequilibraron econémicamente
el contrato 1589 de 2005, en las diferentes formas y con los efectos que aduce el
demandante; (ii) si la falta de ejecucién de 3 km del tramo 1 de La Maria - El Espafiol
constituy6 o no un incumplimiento del contratista, con incidencia en el cargo de falsa
motivacion de las Resoluciones 592 y 5210 de 2011; (iii) si las Resoluciones 2967
y 4944 de 2009, por las cuales se impuso una multa al contratista, y las
Resoluciones 592 y 5210 de 2011, que declararon el incumplimiento definitivo,
estaban o no falsamente motivadas, como lo concluy6 el a quo; y (iv) si hay lugar a
modificar la liquidacion del contrato, teniendo en cuenta las conclusiones de estos

cuestionamientos y las condenas de orden laboral impuestas en contra del INVIAS.

La variacién de las cantidades de obra fue un riesgo asignado al contratista
bajo el sistema de pago de precios unitarios, que le impuso la obligacién de

su gestion

71. El 1589 de 2005 fue un contrato de obra publica, que hizo parte del Programa
de Infraestructura Vial de Integracién y Desarrollo Regional Plan 2500, y que se rigié
por las disposiciones dispuestas en el Estatuto General de Contratacién de la
Administracion Publica - EGCAP vy, en los aspectos sustanciales no reglados alli,
por las disposiciones civiles y mercantiles, conforme con lo dispuesto por el articulo
13 de la Ley 80 de 1993.

72. El contrato tuvo por objeto ejecutar los estudios, disefilos y obras de
reconstruccion, pavimentacion y/o repavimentacion de 5 tramos viales en el
departamento de Risaralda (La Maria — El Espafiol; La Y — Ecotermales; Libare —
San José — La Florida - Playa Rica — Santa Ana Baja — La Unidn; y Termales — Santa
Rosa), con base en las definiciones técnicas establecidas en los manuales de

construccion vial de INVIAS y en las especificaciones particulares del proyecto,
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expuestas en el Anexo 2 del pliego de condiciones (clausula primera contractual y
numeral 5.9 del Pliego de Condiciones). Conforme con el clausulado del negocio
juridico, el objeto se desarrollaria asi:

73. El contratista ejecutaria un primer hito de estudios y disefios para cada uno de
los 5 tramos y debia, basado en las definiciones técnicas preestablecidas por los
manuales de INVIAS, presentar la version definitiva de éstos junto con el
cronograma de obra para iniciar la fase constructiva, previa aprobacion de la

interventoria y la consultoria del proyecto.

74. Como contraprestacion por este primer hito recibiria $138°382.482, pagaderos
previa presentacion del acta final de estudios y disefios admitida por interventoria y
refrendada por la consultoria y la entidad contratante (clausula IV, paragrafo cuarto,

y clausula Il del contrato), obligaciones frente a las cuales no existe debate.

75. Emitida la orden de iniciacion de obra, el contratista llevaria a cabo la
reconstruccién, pavimentacion o repavimentacion de los 5 tramos a través de varios
hitos de obra, cada uno de 1 km, con base en los disefios previamente aprobados
por la entidad, en los cuales se definian las cantidades de obra, sin perjuicio de que
éstas pudieran variar durante la ejecucion del contrato y que el contratista en todo
caso estaba obligado a ejecutar sin exigir un mayor plazo (clausula VII, paragrafo

cuarto del negocio juridico).

76. Por la ejecucién de las obras, el contratista percibiria la suma o valor que
resultara de multiplicar las cantidades de obra ejecutadas en cada hito entregado,
por los valores establecidos en los Analisis de Precios Unitarios — APU’s y/o por los
precios acordados para nuevos items de obra que resultaran de la ejecucion del
proyecto. Lo anterior debia constar en la respectiva acta parcial y/o final de obra,
gue debia ser refrendada por la interventoria, la consultoria y la entidad contratante,
previo a su pago (clausula V contractual). Estos APU’s correspondian a los
dispuestos en la oferta del contratista (formulario 4), que fueron revisados por la
interventoria, avalados por la supervision designada y aprobados por el INVIAS,
previo al inicio de la etapa de obra y construccion (numeral 3, capitulo V Pliego de

Condiciones).
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77. Contrario a lo afirmado en la apelacion de la parte actora, este modelo de
negocio implicaba que, si el contratista asumia y admitia la posibilidad de cobrar
mMA&s por tener que ejecutar mayores cantidades de obra, también tenia el deber de
adoptar las acciones tendientes para cumplir con ellas, controlar su ocurrencia y
asumir sus efectos, especialmente cuando era el mismo consorcio quien disefiaba
las obras a construir. En este caso, sobre el Consorcio Progreso Risaralda recaia la
obligacion de garantizar la disponibilidad de mayores recursos humanos, logisticos,
fuerza de trabajo, maquinaria, personal, suministro de materiales, etc., que
resultaran necesarios para ejecutar las cantidades superiores de obra en los plazos
inicialmente convenidos, comoquiera que asi lo pacto libremente con la plena fuerza

de ley que representa el contrato.

78. No puede el contratista pretender que el aumento de las cantidades de obra
genere un mayor lucro, pero al mismo tiempo, mantener una fuerza de trabajo,
inversion y logistica correlativa a una menor cantidad de volumen de obra, pues esa
no fue la correspondencia prestacional que convino en el contrato; cualquier otra

interpretacion divergente restaria el efecto Gtil de la clausula VIl contractual.

79. Todo riesgo que afecte la simetria prestacional abre paso a la revision del
contrato y al andlisis de su potencial reequilibrio en los términos de Ley 80 de 1993;
no obstante, cuandoquiera que el riesgo de que se trate resulte previsible y sea
distribuido y asignado a una u otra parte en el contrato, abandona el terreno de la
imprevision y transita hacia un contenido obligacional de quien lo asume y, como
deber de conducta convencionalmente pactado (articulo 1495 del C.C.), se analiza

en el campo del cumplimiento contractual (articulo 1613 ibidem).

80. Se equivoca el demandante al afirmar que, ante una variacion de las cantidades
de obra, no podian la entidad ni la Interventoria pretender que el contrato se
cumpliera dentro de los plazos inicialmente establecidos ni en las mismas
condiciones econdmicas originales, pues asi lo aceptd expresamente bajo el
negocio juridico. Por otra parte, la variacion de las cantidades de obra fue un riesgo
inherente a la modalidad contractual pactada bajo precios unitarios, por lo que esta
Corporacion ha sefialado que estos cambios, bien sean favorables o desfavorables
a los intereses econémicos del contratista, corresponden a su riesgo negocial, es
decir, al alea normal del contrato, de modo que en tal escenario no puede éste

trasladar el déficit respectivo a la entidad publica contratante, ni tampoco podria
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exigirsele al contratista la entrega del superavit a la entidad, cuando los resultados
superaran las proyecciones iniciales, ‘puesto que tales medidas no resultan
congruentes en un negocio en el cual los riesgos que cada una de las partes asumen
deben quedar definidos desde antes de la celebracion del contrato, para que, de
esta manera, cada una de ellas tenga suficiente claridad sobre los mismos y adopte

los mecanismos necesarios para cubrirlos™?®.

81. El riesgo constructivo estuvo a cargo del contratista, incluyendo la ejecucién de
mayores cantidades de obra, por lo que, para mitigarlo, era su obligacion garantizar
la presencia de los recursos humanos, logisticos, fuerza de trabajo, maquinaria,
personal, suministro de materiales, entre otros, para ejecutar los mayores
volimenes que se requirieran, lo cual no hizo segun las pruebas documentales
allegadas, tal como expreso la consultoria del proyecto y la interventoria el 5 de
diciembre de 2008, indicando que “(...) el Consorcio Progreso Risaralda se
comprometio a incrementar el equipo y los medios adecuados que permitiesen el
cumplimiento del contrato en el plazo pactado. Sin embargo, el constructor nunca
cumplié con los compromisos de incrementar el equipo, mejorar los rendimientos de
transporte y extension de materiales granulares y terminar los hitos de acuerdo a
las programaciones establecidas. El incumplimiento ha sido progresivo, llegando al
punto de que para el mes de octubre de 2008, no se realizaron actividades de
extensiéon de materiales granulares y pavimento y Unicamente se trabajé en la
construccion de algunas cunetas en concreto (...) la situacion llega a su punto critico
donde el constructor retira de la obra todo el personal y parte de los equipos
disponibles™®.

82. Lo anterior motivd la declaratoria de incumplimiento parcial e imposicion de
multa al contratista, a lo que se agrega que las pruebas documentales evidenciaron
que su reiterativo incumplimiento por falta de disposicién de recursos -logisticos, de
insumos, etc.- necesarios para ejecutar las obras en los términos convenidos, llevo
a que el 27 de enero de 2010, cuando se vencia el plazo de ejecucion que ya habia
sido adicionado en 8 oportunidades, no estuviera finalizada la obra y fuera necesario

suspender el negocio juridico por 110 dias ante el vencimiento del contrato de

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 31 de
octubre de 2007, rad.: 25000-23-26-000-1996-02098-01(15475), C.P. Mauricio Fajardo Gémez.

16 Comunicacién enviada por el Interventor Compafiia Colombiana de Consultores S.A. al director
de la consultoria de apoyo del proyecto, Consorcio Zona 2 Centro Occidente, en la cual se refiere a
los descargos presentados por el contratista frente a la solicitud de imposicion de multas por el
incumplimiento del Programa de Trabajo e Inversiones, f. 1442, c. 1-7.
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interventoria y se requiriera agregar, a peticion del contratista, mas tiempo en
procura de terminar las obras inconclusas, a través del adicional No. 12. Fue por
cuenta de sus retrasos que el contrato de interventoria fenecié, de modo que no le
es dable reclamar perjuicios por tal concepto, mas aun cuando en el adicional 12
convino las condiciones que se estimaron necesarias de tiempo y costos para

satisfacer sus obligaciones.

83. Las afectaciones aducidas por la parte actora de los cronogramas de obra, los
flujos de inversion y flujos de caja, la pérdida de la actualizacion de precios por obras
no ejecutadas en los planes anuales, y el retraso en los pagos a favor del contratista
por imposibilidad de entrega oportuna de hitos en los plazos previstos, todos y cada
uno de ellos, son de su entera responsabilidad. Si hubiera aumentado el pie de
fuerza logistico, de maquinaria, personal y equipos en comparacién con los que
inicialmente previd, como en efecto se obligd expresamente bajo el contrato, podia
haber satisfecho las nuevas cantidades de obra sin presentar los retrasos en que
incurrio, que lo mantuvieron permanentemente en incumplimiento y que, en esencia,
son la causa medular de la cual hace derivar las consecuencias patrimoniales que
integran su demanda —salvo el régimen de lluvias, orden publico e incremento de

insumos, que se abordara en posteriores parrafos-.

84. La Sala no desconoce que el riesgo no sélo debe evaluarse por su naturaleza,
sino también por su magnitud y dimension, de tal modo que, si desborda los limites
razonables de la previsibilidad, puede dar lugar a un desequilibrio del contrato
incluso cuando el riesgo haya sido asignado convencionalmente; sin embargo, esto

no ocurrio en el presente este caso, o por lo menos no esta demostrado.

85. La realidad da cuenta de que el contrato present6 adiciones en valor y plazo,
debido a las 13 actas de modificacion de cantidades de obra y las 4 adiciones en
valor convenidas entre el contratista y la entidad, por lo que pasé de un valor
estimado de obra de $11.746°'725.076 a $20.501°675.095, como afirma el contratista
apelante. Sin embargo, esto fue tan solo una proyeccion con miras a garantizar la
disponibilidad de recursos institucionales y la ejecucion de las apropiaciones
presupuestales de rigor, pero en ningin momento correspondio a la realidad de la
obra ejecutada, pues el Acta de Entrega y Recibo Definitivo de obra del 22 de
septiembre de 2010, suscrita por el contratista, la entidad y los demas actores del
proyecto, evidencia que el valor real de la obra ejecutada, incluido IVA, fue de
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$15.972'995.644,18 de los cuales por pago de actas de obra, el contratista recibio
$14.932°166.488,20 con un saldo insoluto de $1.040°829.155,98.

86. La variacion excesiva e imprevisible que afirma el apelante en realidad no
existio, pues un aumento del 23,54% resulta razonable y previsible en el marco de
un proyecto de obra vial que integro varios hitos y un sistema de 5 tramos viales con
multiples frentes de obra, lo cual da cuenta de que el riesgo constructivo que asumio
el Consorcio Progreso Risaralda no desbordd los limites de la previsibilidad

razonable y su ocurrencia debi6 ser gestionada y asumida por él.

87. Tampoco se comprobd que las modificaciones de las cantidades de obra
hubieran sido arbitrarias, ademéas de que fueron aceptadas y aprobadas por el
demandante bajo las actas correspondientes. Revisadas las 13 actas de
modificacion de cantidades de obral’, se colige que todas fueron producto del
consenso y se fundaron en motivos de orden técnico que exigia el adecuado
desarrollo del proyecto (control de aguas de escorrentia, mal estado del
alcantarillado, reforzamiento de box coulverts existentes, etc.), obras que a su vez
dependian de los disefios que eran elaborados por el mismo consorcio demandante,

luego fue una variacion que debia gestionar y asumir.

88. El demandante no puede soslayar que las cantidades de obra eran definidas a
partir de los disefios que elaboraba como parte de sus obligaciones bajo el contrato,
por lo que las obras a ejecutar no eran impuestas por la entidad, sino que su
determinacién estaba en la esfera técnica de su faceta de consultor, aspecto que
no resulta desvirtuado por el hecho de que los disefios tuvieran que sujetarse a lo
establecido en el Apéndice B del contrato y en el Manual de Disefio Geométrico de
Carreteras de INVIAS, como se afirma en el recurso de apelacion, toda vez que tal
condicién la conocié desde el proceso de seleccion, aceptandola sin salvedad u

objecion.

89. Asi las cosas, no puede el contratista trasladar la desatencion de sus
obligaciones a la entidad contratante, de quien la evidencia muestra que se mantuvo
cumplida durante todo el contrato. Si bien quedd pendiente el pago del saldo de
$1.040’829.155,98 que consta en el Acta de Entrega y Recibo Definitivo de obra del

17 Folios 119 a 200, c. 1y f. 201 a 217, c. 1-1.
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22 de septiembre de 2010, para ese momento el incumplimiento que el contratista
presentaba ya era mas que notorio, de modo que la falta de desembolso se hall6
justificada a la espera de la liquidacion del contrato, particularmente considerando
que el contratista demandante no amortizo la totalidad del anticipo que le fue

entregado.

90. El demandante afirm6 que solo podian ser reconocidos para pago tramos
completos de 1 Km, pero que estos hitos no podian ejecutarse oportunamente
debido a los incrementos en las cantidades de obra y la presencia de nuevos items,
lo que conllevo a que no pudiera presentar oportunamente las actas para su pago,
impidiéndole mantener un flujo de caja normal que le permitiera adelantar las obras
de una manera regular y continua. No obstante, los sobrecostos por obra ejecutada
y no facturada oportunamente por la aducida circunstancia resultan improcedentes
por cuanto: (i) el pago por hitos completos de 1.0 Km fue expresamente acordado
por las partes bajo los literales a) y b) de la clausula séptima, relativa a la forma de
pago; (ii) desde los pliegos era clara la forma de pago por hito ejecutado, por lo que
el contratista, con experiencia acreditada en infraestructura vial, conté desde la
etapa precontractual con la informaciéon para determinar si contaban con la
capacidad financiera que demandaba la ejecucion del negocio juridico bajo esa
modalidad de pago; (iii) en el transcurso de la licitacion, el demandante no observo
0 advirtio algo respecto de la forma de pago y la posible afectacion del flujo de caja
al momento de la ejecucién; y (iv) esta acreditado que los retrasos en el plan de
inversiones y la ejecucion de las obras tuvieron origen en el incumplimiento de la
obligacion a cargo del contratista de garantizar los recursos humanos, logisticos,
fuerza de trabajo, maquinaria, personal, suministro de materiales y demas para

ejecutar los mayores voliimenes requeridos para satisfacer el objeto del contrato*®.

91. Contrario a lo afirmado por el demandante, no se present6 una injusta o
injustificada congelacién de los precios del contrato. En el acuerdo de voluntades
se pactd expresamente que las cantidades de obra que no se ejecutaran dentro del
programa anual de inversiones no estarian sujetas a la actualizacion prevista en la
clausula séptima, sino que serian pagadas a los precios de la anualidad en la cual

debieron ser ejecutadas?®. Por tanto, la actualizaciéon de los precios Unicamente a

18 Esto se deduce de las mdltiples comunicaciones cruzadas entre el INVIAS, el contratista, el
Consultor del Proyecto y la Interventoria, en las que se evidenciaron tales incumplimientos (CD’s
visibles a f. 1781, 1783, 1785y 1800, c. 1-8).

19 Paragrafo segundo de la clausula séptima, f. 56 vto., c. 1).
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las cantidades ejecutadas dentro del programa anual de inversion fue un aspecto
previsto y aceptado bajo el contrato, y dado que estd acreditado que el
incumplimiento de la programacion de obra fue imputable al contratista, resulta
improcedente derivar de la aplicacion de esa clausula una actuacion arbitraria del
contratante, un desconocimiento del negocio juridico, o un hecho imprevisto y

exdgeno constitutivo de una afectacion a su ecuacion financiera.

92. Tampoco es procedente el argumento de que la falta de flujo de caja impidié
que el contratista ejecutara oportunamente las mayores cantidades de obra,
primero, porque era su responsabilidad mantener los recursos, incluyendo los
financieros, que fueran necesarios para construir en los tiempos pactados los
volumenes de obra que se requirieran, para luego cobrarlos sin mayores exigencias
a las de presentar la correspondiente acta de obra y sus documentos apéndices; y
segundo, porque el contrato previé un sistema de apalancamiento a partir de la
entrega de anticipos al contratista que funcion6 desde el primer instante de
ejecucion con la entrega del 24.59% del valor del contrato, que fue incrementado
progresivamente a través de los contratos adicionales 01 del 2 de octubre de 2007,
03 del 28 de diciembre de 2007, 04 del 7 de julio de 2008, 06 del 30 de diciembre
de 2008 y 11 del 16 de diciembre de 2009%°, y que completdé una entrega total de
$8.731°226.970, suma que el contratista efectivamente recibid, y contrastada con el
valor total ejecutado, representa un 54% de $15.972'995.644,18; con todo, el
contratista tan sélo amortizé $4.209'291.680 conforme con el Acta de Entrega y
Recibo Definitivo de obra del 22 de septiembre de 20107, con lo cual se concluye
qgue aun al final y con la entrega definitiva de las obras ejecutadas, el contratista no

satisfizo por completo sus obligaciones.

93. Por lo tanto, no es cierto que el demandante hubiera sufrido una desfinanciacion,
pues siempre tuvo a su disposicidn recursos institucionales que al término de la obra
ni siquiera logré compensar, y en todo caso, eso no restaba que le asistia el deber
de disponer la fuerza de trabajo necesaria para acometer las metas de obra del

proyecto.

94. El apelante aseguré que el aumento de ciertas actividades, de orden de

excavaciones y explanaciones, forzé que los equipos y maquinaria para colocaciéon

20 Folios 71, 73, 75, 79y 93, c. 1.
21 Folio 839, c. 1-4.
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de base granular estuvieran en stand by en detrimento econémico suyo, sin que
pudiera controlar tal circunstancia porque, contrario a lo indicado por el Tribunal, el
pliego de condiciones le exigia mantenerlos en obra y no simplemente retirarlos y
disponerlos ante su necesidad. Sin embargo, la literalidad del pliego lo que demanddé
fue que se mantuviera in situ “el equipo necesario y suficiente ... para cumplir con
los programas”, mas no absolutamente todos con los que contara el contratista
constructor, interpretacion que por si misma es irrazonable en el contexto de un
proyecto que de entrada se tenia presupuestado para ejecutar en un plazo de 21
meses con varios frentes de obra y distintas actividades a realizar. En todo caso, el
pliego de condiciones precisd que el contratista era el responsable de definir la
suficiencia de equipos en el area de obra, de acuerdo con los métodos constructivos
que estimara necesarios y conforme a los disefios que él mismo elaboraba, de modo
gue la permanencia de los equipos por la cual reclama fue un riesgo que asumio
también expresamente a su cargo bajo el negocio juridico, especialmente cuando
en su calidad de disefiador y constructor, debia y estaba a su alcance coordinar los
tiempos de ejecucién y la maquinaria y equipos necesarios para cada etapa de

ejecucion.

95. Ademas, carece de sustento juridico el argumento central del demandante
respecto de los sobrecostos por la ejecucion de mayores cantidades de obra,
consistente en que “ante una variacién tan significativa de las cantidades de obra,
como la que se presentd, no podia la entidad ni la Interventoria pretender que el
contrato se cumpliera dentro de los plazos inicialmente establecidos ni en las
mismas condiciones econémicas originales”. El contratista no puede desconocer
gue negocid y pacté libremente con la entidad, a peticién suya, 10 adiciones en
plazo, pasando de un término inicial de 21 meses, a un total de 43,8 meses, asi
como también acordd las adiciones al valor del contrato, las ampliaciones del
anticipo y las nuevas cantidades a ser ejecutadas, conviniendo con su cocontratante
el tiempo y los recursos necesarios para desarrollar la obra ante las dificultades que
venia presentando por cuenta de la variacidbn aducida como causante de un
desequilibrio, acuerdos que ahora califica de ser irrazonablemente insuficientes

ante las cantidades de obra a ejecutar.
96. Lo anterior evidencia que, ante la identificacién de las mayores cantidades de

obra a ejecutar, al consorcio demandante no se le impuso realizar las obras

contratadas sin ajuste alguno en las condiciones iniciales -como incluso era factible
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segun lo pactado en el contrato- conllevando a que el plazo fuese imposible de
cumplir y los pagos resultaran insuficientes; lo que se observa es que las partes de
comun acuerdo y en ejercicio de la autonomia de la voluntad, definieron las acciones
necesarias para garantizar la ejecucion del negocio juridico acordando las nuevas
cantidades, prorrogando el plazo de ejecucién y adicionando el valor del contrato y
el anticipo, sin que el contratista haya discutido la legalidad de estos acuerdos, ni
replicado frente a su contenido.

97. Se advierte, igualmente, que la demandante no desconocio la suscripcion de las
actas de mayores cantidades, ni de las prorrogas y adiciones, como tampoco afirmé
la existencia de algun vicio del consentimiento para impugnar su contenido, sino
que se limitd a obviar su contenido y alcance, lo que resulta insuficiente para
desconocer su voluntad expresada en esos acuerdos y desatender los principios de

normatividad e intangibilidad que los ampara.

98. Si bien estd acreditado que el contrato requirié la ejecucion de mayores
cantidades de obra para cumplir con su objeto, no se allegé medio de prueba
tendiente a demostrar que tal circunstancia hubiere excedido las vicisitudes y
particularidades sobrevinientes propias del negocio juridico celebrado, ni la
experiencia y nivel de conocimiento que como contratista especializado en estos
asuntos debian tener los integrantes del consorcio contratista, pues aunque el
demandante solicitd la elaboracién de un dictamen pericial para tal finalidad,
posteriormente desistié de su decreto y practica. Por otra parte, las modificaciones
efectuadas al negocio juridico evidencian que ante la ocurrencia de las
circunstancias descritas por la parte actora y por solicitud suya, se adoptaron las
medidas necesarias para superarlas ajustando las condiciones del contrato de

comun acuerdo.

99. Finalmente, debe indicarse que, en un sistema de pago por precios unitarios,
los valores resultantes no son liquidos, ciertos y fijos, como ocurre en los contratos
a precio global, sino que se determinan a partir de una formula matematica en la
que los precios unitarios contenidos en los APU’s son una constante y los
volimenes de obra y los montos de la prestacién econémica son cambiantes. Por
ello, resulta impropio afirmar que la modificacion de esas variables es una condicién
imprevisible, extraordinaria y causa per se de un desequilibrio econémico del

negocio juridico, ya que en este tipo de modelos si se procura demostrar una
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sobreviniente ruptura de la conmutatividad obligacional, es preciso atacar y
demostrar que los APU’s inicialmente pactados, como Unica condicion estética de
la férmula, resultaron insuficientes de forma real y grave de cara a las nuevas
circunstancias, con un impacto suficiente para requerir una medida judicial que
recomponga el desbalance y los efectos econdmicos adversos e importantes que
sufrié el contratista constructor en su compromiso de cumplir sus obligaciones y
satisfacer el interés publico subyacente a todo contrato estatal; a pesar de lo
anterior, esto no fue alegado ni acreditado por el demandante. En este orden, el
aumento de las cantidades de obra no afecto la ecuacion financiera del contrato,
pues toda actividad adicional ejecutada, era reconocida por la entidad contratante

en cada acta de pago por hito terminado conforme a los APU’s acordados.

El incremento de los insumos por aumento en el barril del petréleo fue

solventado con la formula de reajuste pactada

100. El pacto de un sistema de pago por precios unitarios o unidades de obra, no
cercena la posibilidad de ocurrencia de riesgos diferentes a la variacion de
volumenes de obra que impactan los costos definidos en los APU’s, que vienen a
ser el Unico factor constante de la ecuacion de ese sistema; tal es el caso de las
circunstancias asociadas a los aumentos en precio de materiales, transporte,
personal, como los que segun afirma el apelante, ocurrieron por el alza
desmesurada e imprevista del barril del petroleo, y frente a los cuales la formula de
reajuste definida en el contrato (clausula VI, paragrafo 1) como método de gestion
de este tipo de riesgos resulté insuficiente, dado que se fundo en los indices de
Costos de la Construccion Pesada — ICCP, que no recogi6 la verdadera incidencia

alcista.

101. ElI ICCP es un instrumento estadistico que permite conocer el cambio
porcentual promedio de los precios de los principales insumos requeridos para la
construccion de carreteras y puentes. Es calculado por el Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica - DANE, mes a mes, para ocho grupos de
obra, que representan las actividades o items logicos para la construccion de
carreteras o puentes y que pueden agruparse bajo el mismo nombre por efecto de
la similitud del proceso y la combinacion de factores productivos necesarios para
desarrollar cada una de las actividades implicadas. Los precios se toman de una

muestra de establecimientos economicos especializados en la venta y prestacion
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de servicio de alquiler de equipos y suministro de salarios de mano de obra y

distribuidores de materiales para la construccion de carreteras y puentes.

102. De este modo, el ICCP genera indices mensuales por grupos de costo (Equipo,
Materiales, Transporte, Mano de obra y Costos indirectos) y por grupos de obra
(Obras de explanacion, Subbases y bases, Transporte de materiales, Aceros y
elementos metdlicos, Acero estructural y cables de acero, Concretos, morteros y
obras varias, Concreto para estructura de puentes y Pavimentaciones con asfalto),
con base en el analisis de canastas conformadas por 120 insumos basicos y 170
articulos del nivel flexible en total, necesarios para la construccion de cada obra y
bajo la metodologia Laspeyres, que se calcula como un indicador global resultado
de una media ponderada de indices elementales de articulos.

103. Dentro de la estructura de la canasta del indicador, se identifican dos
componentes particulares: un nivel fijo y otro flexible, adoptados de la metodologia
del nuevo indice de Precios al Consumidor (IPC), donde se toman los indicadores
de base fija y al mismo tiempo, se trabajan subcanastas de composicién variable,
con el fin de actualizarlas periédicamente de acuerdo con los requerimientos propios
de la construccidn pesada. Asi, es un proceso en el que se integran las técnicas, la
ingenieria y la estadistica que consta de varias etapas y actividades que se resumen
en el estudio de documentacion de presupuestos de obra, la grabacién de
presupuestos de obra, la homologacion de capitulos, analisis e insumos, la

clasificacion de presupuestos y la obtencion del valor de los insumos.

104. Frente a este instrumento de medicién estadistica, la parte demandante
aseguré que no contemplé el real impacto que tuvo el incremento del barril del
petréleo, pero no precisé la causa que sustenta su dicho. En este sentido, no explicé
ni demostré cudl fue el error en el que incurrié el DANE en los andlisis de precios
de mercado, construccién de canastas de insumos y definicion de variaciones de
indices de construccién, como tampoco la mayor onerosidad que el fenémeno
alcista presuntamente causo a sus obligaciones. Si bien adujo que ello caus6 un
desbalance de $1.154’137.904 en detrimento suyo, no explicé el volumen de
combustibles, asfaltos y derivados que adquirié y que supuestamente se afectaron
con la condicién alcista, pues no preciso ni acredité la época en que los adquirid ni
por cual precio lo hizo, ni aporté comparativos que permitan evidenciar que el alza

afirmada fue desproporcionada y atipica. De hecho, el demandante ni siquiera es

34


Usuario
Sello


COMPARTIDO POR:
. Radicacion nimero: 66001233300020120003203 (66479)
P Beltrdn Actor: Consorcio Progreso Risaralda
I Pa rdo, Demandado: Instituto Nacional de Vias INVIAS

claro al precisar en qué momento se presenté el aumento del petrdleo que alega y
por ende de los insumos, ya que el testimonio del sefior Jairo Saleh??, como
ingeniero integrante de Saleh Torres Ltda. que intervino en la obra y tnico medio de
prueba relacionado, generalizé y asoci6 la circunstancia a toda la ejecucion del
contrato, pero sin ningun asidero documental ni técnico que dote de solidez sus
afirmaciones, sin que en el recurso de apelacion se hubieren explicado motivos que
lleven a convalidar lo dicho por el testigo. En este sentido, el supuesto desbalance
por el alza de los combustibles no deja de ser una mera especulacion desprovista

de prueba.

El régimen de lluvias y alteraciones del orden publico no afect6 el equilibrio

econdmico del contrato

105. Aungue esté probado que se presentaron lluvias y problemas de orden publico
durante la ejecucién del contrato como hechos ajenos o exdgenos a las partes, no
esta acreditada su incidencia en la ejecucion del negocio juridico y que alteraran de
manera anormal y grave la ecuacion financiera del contrato, haciendo mucho mas
gravosa su ejecucion y tornandolo mas oneroso, a tal punto de poner al contratista
en situacion de pérdida, y que imponga el deber de restablecer la ecuacion
contractual en su favor (articulo 5 de la Ley 80 de 1993).

106. La certificacion del IDEAM de comportamiento de precipitaciones en el periodo
comprendido entre enero de 2006 y 31 de diciembre de 2009 allegado por la
demandante?3, y en el cual se exponen los indices de lluvia conforme con la
informacion recolectada en las estaciones del aeropuerto Matecafia, Potreros y
Playa Rica, indica que en algunos meses existieron mayores lluvias, mientras que
otros enfrentaron un régimen normal o habitual de precipitaciones, con una
tendencia méas hacia “lluvias ligeramente por encima de lo normal”; asimismo, las
solicitudes del 16 de mayo y 6 de junio de 2008, evidencian que en la via que
conduce a la Cantera los Cuervos se presentaban condiciones aisladas de
inseguridad que estaban afectando la permanencia de los transportadores del
proyecto, y que uno de los ingenieros estaba siendo objeto de extorsion por parte

de grupos ilegales®*.

22 F, 1859y 1877, c. 1-9.
23 Fs. 325 a 328, c. 1-1.
24F 331 a333,c. 1-1.
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107. Sin embargo, el apelante no explicé, como tampoco probd, cuantos y cuales
dias tuvo que suspender las actividades de colocacion de base granular que, segun
afirm@, se truncaron por las condiciones de lluvia, especialmente si las condiciones
climatologicas fueron tan adversas como aduce y cuando la certificacion allegada
del IDEAM no respalda ese dicho. Tampoco expresa el demandante cuantos
trabajadores o transportadores renunciaron por cuenta de las condiciones de
inseguridad, si es que ello ocurrid, ni si el ingeniero objeto del actuar ilegal dejo de
permanecer en el desarrollo del proyecto y cudl fue su impacto en las obras, o0 si
estas condiciones se volvieron a presentar, si eran reiteradas, y si se extendieron

por todo el contrato, al menos en lo atinente a los aspectos de inseguridad.

108. En este sentido, aunque se presentaron lluvias y problemas de seguridad -
presencia de delincuencia y grupos armados al margen de la ley en la via a la
cantera “Los Cuervos”, utilizada por el contratista (f. 331 a 333, c. 1-1) -, y a pesar de
que estas circunstancias pudieron representar apuros para el contratista, no se
acredité que las primeras fueran un fendmeno insospechado o inesperado para el
contratista, en tanto hubiesen superado los registros historicos en la zona, ni que
los segundos se hubiesen presentado de forma permanente, como tampoco se
probd el impacto o incidencia que tales circunstancias tuvieron en la ejecucién del
contrato. La sola presencia de lluvias y de aislados problemas de orden publico
resultan insuficientes para demostrar que, por cuenta de su ocurrencia en 2008, se
afect6 todo el cronograma de obras que inicio el 28 de diciembre de 2005 y terminé
el 22 de septiembre de 2010, y que con ello se gener6 el reiterado y generalizado
retraso que el contratista mantuvo frente a sus obligaciones, mucho menos,

demuestran por si mismas un detrimento econémico para el contratista.

109. Adicionalmente, se reitera que a lo largo de la ejecucion del proyecto las partes
suscribieron, a peticién del contratista, 10 prérrogas al plazo, pasando de un término
inicial de 21 meses, a un total de 43,8 meses, y 4 adiciones en valor que llevaron el
valor del contrato de $11.746'725.076 a $20.501'675.095, en los cuales el
contratista acordo con el INVIAS las medidas de tiempo y presupuesto necesarias
para salir avante con el proyecto, sin que se hubiesen allegado elementos de juicio
para desconocer su contenido y afirmar que los plazos pactados fueron insuficientes
para sortear esas dificultades, al paso de justificar sus atrasos y pedir

reconocimiento con fundamento en ellas.
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110. Asi las cosas, carecen de mérito todos los argumentos que sustentan la
apelacion del demandante, comoquiera que (i) la variacién en las cantidades de
obra fue un riesgo del que tuvo conocimiento desde que se presento a licitar, el cual
asumio expresamente y una vez suscribié el contrato, derivé para él la obligacion
de su gestion y mitigacion, teniendo que soportar sus efectos; (ii) el aumento del
precio de los insumos por alzas del petréleo fue una circunstancia cuyos efectos
fueron mitigados a través de las formulas de reajuste previstas en el contrato, sin
gue se hubiese acreditado lo contrario; y (iii) aunque la presencia de condiciones
climatologicas adversas y de inseguridad en la zona pudieron representar
dificultades para el cumplimiento de las obligaciones del contratista, no hay
evidencia de que hubiesen causado un impacto al equilibrio financiero del contrato,
a la par de que sus efectos fueron objeto de negociacion y acuerdo mediante los

contratos adicionales que las partes suscribieron durante la ejecucion del contrato.

El oficio 287-1G-73-016 del 26 de enero de 2010 de la interventoria no modifico
la extension del tramo 1 La Maria - El Espafiol

111. El Tribunal de instancia considerd que el oficio 287-1G-73-016 del 26 de enero
de 2010, por el cual la interventoria solicitd al contratista la terminacion de la obra
en el tramo La Maria — El Espafiol hasta el K12+400, si modificé el trazado,
restandole 3.9 Km a la extension inicial que se extendia hasta el K15+990, tal como
se desprendia del acta de entrega y recibo final de obra del 22 de septiembre de
2010. Segun el a quo, ese oficio fue avalado por la Direccion Territorial Risaralda
del INVIAS, como consta en el memorando DT-RIS 39371 del 5 de julio de 2011,

transcrito en la Resolucion 5210 de 2011.

112. Sin embargo, la Sala advierte que le asiste razén al INVIAS, quien califico en

su recurso de apelacion como errada esta conclusion, por lo siguiente:

i) El citado oficio 287-1G-73-016 del 26 de enero 2010%° no fue una orden de
disminucion de la extension del tramo 1 La Maria — El Espafiol. Si bien en dicho
documento la interventoria solicitoé “enfocar la terminacion de la obra de tal manera
gue el limite de la intervencion del tramo La Maria — El Espafiol sea la abscisa

K12+400”, lo cierto es que tal determinacion se adoptd, no con el fin de limitar las

25 F. 354, c. 1-1.
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obras, sino con el objetivo de “garantizar la terminacion racional del citado tramo en
el sentido de garantizar la funcionalidad de todos los elementos construidos”y que,
al menos hasta ese punto, pudiera ser entregado como unidad de obra funcional,
como “condicién sine qua non para efectos de pago (...)”; teniendo en cuenta que
las condiciones operativas, financieras y de plazo no le eran favorables, y que,
incluso, estaba pendiente una solicitud del contratista en busca de mayor plazo para
la finalizacién de obras inconclusas no solo en el tramo 1 citado que era el mas

critico, sino en todos los demas.

ii) La Direccion Territorial Risaralda del INVIAS en ningdn momento acepto,
convalidé o refrendd una orden inexistente de reduccion del tramo 1. Por el
contrario, en el memorando DT-RIS 39371 del 5 de julio de 2011 precisé que “(...)
si bien es cierto que existe una comunicacion de la interventoria dirigida al
contratista en el cual le solicita enfocar la terminacion de la obra (...) este debe
interpretarse como lo que es, es decir, una instruccion de enfocar la terminacion, o
sea, invertir preferencialmente los recursos sin pasarse de esta abscisa con el
propésito de no dejar a medio construir sectores intermedios que después pudieran

por (sic) no haberse pavimentado”.

iif) En consecuencia, es claro que la instruccion de la interventoria no consistio en
una reduccién de la meta fisica de la obra contratada, variando el objeto del negocio
juridico, sino que correspondid a una solicitud al contratista, ante sus retrasos, para
gue enfocara sus esfuerzos en dejar obras terminadas y funcionales hasta el tramo
indicado, en vista de que no alcanzaria a ejecutar la totalidad de las obras objeto

del contrato.

113. Debe indicarse ademas que los acuerdos de voluntades con entidades
publicas, asi no sean principales sino apéndices o adicionales a uno primigenio,
deben constar por escrito con la definicion de su contenido y con la rabrica del
representante de la entidad publica y el correspondiente contrayente, conforme
exige el articulo 39 de la Ley 80 de 1993; por tanto, un oficio de quien ejerce la
interventoria -que en todo caso no redujo ni modifico la extension de un tramo del
proyecto de infraestructura vial, sino que buscd concentrar los esfuerzos del
constructor en dejar culminado al menos un segmento e impedir su pérdida por
guedar incompleto- no cumple con los requisitos que define la ley para que tenga la

fuerza convencional de un negocio juridico adicional y modificatorio del original
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suscrito entre el contratista y la entidad contratante, ni siquiera de las cantidades de

obra, lo cual era plenamente conocido por el demandante.

114. Respecto de esto ultimo, las partes con antelacion al citado oficio habian
suscrito sendas actas modificatorias, adiciones e incluso aclaraciones al contrato
con el rigor de la norma en cita, luego no puede el demandante derivar de un oficio
de la interventoria una reduccién del objeto contratado, méxime cuando no tenia
esa facultad, pues su funcién consistio en ejercer la vigilancia y control de la
ejecucion de las obras, tal como se fijo en la clausula V del negocio juridico y como

define la ley (articulo 32, inciso segundo del numeral 1 de la Ley 80 de 1993).

El acto administrativo de multa:

115. A través de la Resolucion No. 2967 del 18 de mayo de 2009, el INVIAS impuso
una multa de $28’491.565 al Consorcio Progreso Risaralda “(...) por incumplimiento
parcial de las obligaciones del contrato que condujeron al no cumplimiento del

programa de inversiones (...)” (f. 267 a 298, c. 1-1).

116. En las motivaciones de la decision, se hizo un recuento de las incidencias del
contrato desde su inicio el 25 de diciembre de 2005 y se dio cuenta de las prorrogas
de las que fue objeto, los llamados de atencién al contratista, las comunicaciones
tanto de la consultoria de apoyo a la gestibn como de la interventoria del contrato
en las que se pusieron en evidencia los atrasos e incumplimientos del contratista y
se solicito reanudar el procedimiento de sancién con base en el incumplimiento en
el plan de inversion del contrato, asi como los descargos efectuados por este ultimo

y sus argumentos de defensa.

117. Se concluyo, luego de todo lo anterior, que los argumentos técnicos esgrimidos
por el contratista fueron desvirtuados por la interventoria, la consultoria y la
supervision del contrato y que era evidente la desatencion por parte de aquel a las
ordenes claras y expresas emitidas por estas ultimas en cuanto a los compromisos
adquiridos en el contrato y que llevaron al incumplimiento en el Plan de Inversiones
del mes de febrero de 2008, incumplimiento que habia sido progresivo, al punto que,
para el mes de noviembre, el contratista retird todo el personal y parte de los equipos

disponibles, lo que incrementd los atrasos en la ejecucion de las obras.
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118. Por lo tanto, procedia la imposicion de la multa por el incumplimiento del
Programa de Inversiones, por el 10% respecto del valor total de las obras dejadas
de ejecutar de acuerdo con las obras programadas en el mes correspondiente,
segun lo dispuesto en el numeral 7 del articulo 4 de la Resolucién 000227 del 26 de
enero de 2004 de la entidad, que establece el procedimiento para la imposicion de
las sanciones y sefiala las causales y cuantias para hacer efectiva la clausula de
multas. Y concluy6 que “de los conceptos emitidos tanto por la firma interventora,
como por la firma Consultora de Apoyo a la Gestion y por el Supervisor del proyecto,
permiten determinar que el no cumplimiento de las obligaciones mencionadas, tiene
como causa exclusiva la responsabilidad del contratista en el cumplimiento de las
obligaciones contenidas en el contrato No. 1589 de 2005, y que no existieron

causales de fuerza mayor o caso fortuito atribuibles a un tercero o a la entidad”.

119. Mediante Resolucién No. 4944 del 20 de agosto de 2009, se resolvieron los
recursos de reposicién interpuestos por la Compariia de Seguros Generales Céndor
S.A. y el contratista confirmando la decision (f. 299 a 324, c. 1-1).

120. El a-quo declaroé la nulidad del acto de multa por considerar que se vulneroé el
principio de congruencia, ya que al inicio del procedimiento administrativo se le
hicieron cargos al contratista por un hecho, consistente en el atraso en el Programa
de Inversiones del mes de febrero de 2008, pero la sancion se impuso por otro
hecho, como lo fue el retraso en la obra y deficiencias de personal, maquinaria y
transporte de material de arrastre que se prolongé en la ejecucién contractual; y
que, al cumplirse con el Programa de Inversién de febrero de 2008 antes de imponer
la multa -lo que sucedid, segun el a-quo, porque el valor ejecutado habia superado
el que se esperaba para ese mes-, el concepto de la sancion ya no existia y esta

era improcedente por ser violatoria del debido proceso.

121. La parte demandada, en su recurso, insistié en que tanto la consultoria, como
la interventoria y el supervisor del contrato recomendaron continuar con el
procedimiento sancionatorio, por considerar que persistia el incumplimiento del
contratista respecto del Programa de Inversion del mes de febrero de 2008 y sus

descargos fueron insuficientes para desvirtuarlo.

122. Al respecto, observa la Sala que la potestad de imponer multas fue introducida
en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, habilitacion legal de caracter retrospectivo
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que también otorgaba a la entidad esa herramienta, previa garantia del debido
proceso?®. En el negocio juridico celebrado por las partes, expresamente se estipuld
la facultad de la entidad contratante de imponer sanciones pecuniarias al contratista
en caso de incumplimiento parcial y/o retraso en la ejecucion del contrato de obra,

en los siguientes términos (f. 59, c. 1):

CLAUSULA DECIMA CUARTA: MULTAS.- EL INSTITUTO impondré sanciones
al CONTRATISTA a titulo de multa, por las causales y montos previstos en la
Resolucion No. 000227 del 26 de enero de 2004 expedida por el INSTITUTO.
Asi mismo, el incumplimiento o la mora en el cumplimiento de cualquiera de las
obligaciones contenidas en este contrato, en el Pliego de Condiciones de la
Licitacion o en la propuesta del CONTRATISTA, diferentes a las expresamente
sefialadas en la citada Resolucion, causard multas en contra del
CONTRATISTA por el monto establecido en el articulo 8° de la misma
Resolucion (...), salvo que expresamente se haya pactado un monto superior

(...).

123. De acuerdo con la clausula contractual, las sanciones a titulo de multa que
podria imponer el INVIAS se regian por lo dispuesto en la Resolucién No. 000227

de 200427, la cual, en su articulo 4 establecio:

ARTICULO 4. En los contratos de obra que celebre el Instituto Nacional de Vias,
la Clausula de Multas se referira a los incumplimientos y cuantias sefialadas a
continuacion:

26 “Articulo 17. Del derecho al debido proceso. El debido proceso sera un principio rector en
materia sancionatoria de las actuaciones contractuales.

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que corresponde a
las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién de la Administracién Pablica, tendran
la facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista
a cumplir con sus obligaciones. Esta decision debera estar precedida de audiencia del afectado que
debera tener un procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista y
procede sélo mientras se halle pendiente la ejecucién de las obligaciones a cargo del contratista. Asi
mismo podran declarar el incumplimiento con el propdsito de hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria incluida en el contrato.

Paragrafo. La clausula penal y las multas asi impuestas, se haran efectivas directamente por las
entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto entre otros a los mecanismos de compensacion
de las sumas adeudadas al contratista, cobro de la garantia, o a cualquier otro medio para obtener
el pago, incluyendo el de la jurisdiccién coactiva.

Paragrafo transitorio. Las facultades previstas en este articulo se entienden atribuidas respecto de
las clausulas de multas o clausula penal pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con
anterioridad a la expedicion de esta ley y en los que por autonomia de la voluntad de las partes se
hubiese previsto la competencia de las entidades estatales para imponerlas y hacerlas efectivas”.

27 Aunque el 13 de agosto de 2007 el INVIAS expidio la Resolucién 03262, “Por la cual se establece
el procedimiento para imposicion de sanciones y se sefialan las causales y cuantias para hacer
efectiva la cléusula de multas en los contratos celebrados por el INSTITUTO NACIONAL DE VIAS”,
su articulo décimo primero dispuso que los montos de las sanciones de dicha resolucién regian para
los contratos que celebrara la entidad a partir de la fecha de su publicacién; y que las sanciones
establecidas en la Resolucién No. 00227 de 2004 se mantendrian vigentes para los contratos
celebrados y procesos contractuales adelantados antes de la vigencia de la Ley 1150 de 2007.
Consultada en: https://www.invias.gov.co/index.php/normativa/477-resolucion-n-03662-del-13-de-
agosto-de-2007-1/file
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(..

7. Por el incumplimiento del programa de inversiones, el 10% respecto del valor
total de las obras dejadas de ejecutar de acuerdo con las obras programadas
en el mes correspondiente (...)%.

124. Asi mismo se observa que, en el informe mensual correspondiente al mes de
febrero de 2008, presentado al INVIAS por el interventor del contrato, Compafiia
Colombiana de Consultores S.A., se registroé que, de la informacion suministrada en
dicho informe, se pudo concluir que “(...) en Febrero de 2008 se ejecuto el 57.09%

del valor programado” (f. 1538 vto., c. 1-7).

125. De acuerdo con lo relatado en la solicitud de sancién elevada al INVIAS por la
consultoria de apoyo el 10 de marzo de 2008%°, el 25 de febrero del mismo afio ésta
recibié comunicacion del interventor®® en la que le recordaba que, mediante oficio
No. 24802-41-024699 del 27 de agosto de 2007, ya la interventoria habia solicitado
la iniciacion de un proceso de sancién al contratista por incumplimiento del plan de
inversiones del Contrato 1589 de 2005°%!, a pesar de lo cual, la reaccién del
consorcio habia sido inefectiva, pues el retraso en dicho plan continuaba
incrementandose y el ritmo de ejecucion de los trabajos no s6lo no mejoraba sino
gue decaia, como se podia advertir en los informes semanales presentados en los

respectivos comités.

126. Adujo el interventor que, de conformidad con lo dispuesto en la Resolucion
03662 del 15 de agosto de 2007, una de las causales de multa contempladas era
“Por el incumplimiento en el programa de inversiones, el 10% respecto del valor total
de las obras dejadas de ejecutar de acuerdo con las obras programadas en el mes

correspondiente”.

28 Visible en: https://www.invias.gov.co/index.php/normativa/resoluciones-circulares-otros/176-
resolucion-no-227

29 F. 1396, c. 1-6 y Documento P 2500-Z2-132-5785-08.PDF, en “Carpeta Correspondencia
Enviada”, CD visible a f. 1781, c. 1-8.

30 Visible en f. 1398 vto., c. 1-6.

31 Obra comunicacion del contratista del 22 de octubre de 2007 dirigida al coordinador Plan 2500 de
INVIAS, en la cual presenta sus descargos en relacion con el atraso en el cumplimiento del programa
de obra, alegando circunstancias adversas que debié enfrentar en materia de clima, la financiacién
del contrato, el cambio de directrices para el tramite y pago de actas, la afectacién del rendimiento
por los dias festivos, la disponibilidad de equipos de transporte, etc. (Oficio INVIAS-1589 de 2005-
CPR-CD-OBRA-348-2007, en “Carpeta Correspondencia Enviada”, documento 132-8115-07.PDF,
CD visible a f. 1781, c. 1-8).
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127. Agrego que, precisamente, la seccidon de “Observaciones” del informe semanal
de interventoria del 18 de febrero de 2008, describié el incumplimiento del programa
por parte del consorcio, y consign6 que de acuerdo con la programacion vigente,
para la segunda semana del mes de febrero de 2008 se tenia programada una
inversion de $13.136 millones de pesos (81,65%) y se habian ejecutado 9.341
millones de pesos (58,07%) del valor del contrato, incluyendo las adiciones
aprobadas, con lo que se tenia un atraso acumulado de 3.794 millones de pesos,
que correspondian al 23,59% con respecto a lo programado; y que los mayores
atrasos se presentaban en el Tramo 1 con 1.517 millones de pesos, el Tramo 2 con
303 millones de pesos, el Tramo 3 con 444 millones de pesos y el Tramo 4 con
1.538 millones de pesos de retraso. En esas condiciones -segun el interventor-, era
claro que en ese momento el consorcio tenia retrasos en todos los tramos
intervenidos y no terminados, lo que no sucedia en el mes de agosto del afio
anterior, cuando se solicitd por primera vez la iniciacion de un proceso de sancion,
lo que era indicativo de que, desde entonces, se habian deteriorado ain mas las
condiciones de ejecucion del contrato debido al inexorable incremento de rutas
criticas que era necesario manejar en forma simultanea; a lo que cabia agregar que,
aun en el plan de contingencia presentado por el contratista a fines del mes de
enero, ya se evidenciaba también un retraso. En consecuencia, solicité a la
consultoria de apoyo la iniciacion de otro proceso de sancion al Consorcio Progreso

Risaralda.

128. La consultoria estuvo de acuerdo con el interventor y, mediante la referida
comunicacién le manifest6é al INVIAS que era procedente la iniciacion del proceso
sancionatorio por el desequilibrio en el nivel de ejecucién de la obra con respecto a
lo programado para la semana 112, del 11 al 17 de febrero de 2008, presentandose

un atraso en el Programa de Inversiones.

129. El 30 de mayo de 2008, la consultoria de apoyo le recomendd al INVIAS
continuar adelantando el proceso de sancion, por cuanto de acuerdo con informe
de interventoria, de la evaluacion de la ejecucion de la obra que se efectu6 el 16 de
mayo de 2008, el desempefio del constructor no reflejaba una reaccion que hubiera
contribuido a la disminucién del retraso acumulado y segun lo que venia ejecutando
mensualmente el contratista, no se percibia que en tales condiciones pudiera
cumplir con la entrega del 100% de las obras dentro del plazo contractual (f. 1416,
c. 1-7).
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130. En oficio del 4 de junio de 2008 enviado por el consultor al INVIAS, le reitero
que, mediante comunicacién P2500-22-132-6310-08 radicado INVIAS 32763 del 30
de mayo de 2008, habia sefialado la conveniencia de continuar con el proceso de
sancion solicitado ante el INVIAS, teniendo en cuenta las conclusiones presentadas
por la interventoria como consecuencia de la evaluacion de la ejecucion de la obra,

efectuada el 16 de mayo?2.

131. El 13 de junio de 2008, el INVIAS le solicitd al contratista presentar descargos
frente a la posible causal de incumplimiento que se le atribuyd en la solicitud de
sancion presentada por la consultoria de apoyo a la gestion Consorcio Zona 2
Centro-Occidente -comunicacion P2500-22-132-5785-08, radicado INVIAS 14413,
del 11 de marzo de 2008-, por incumplimiento del Programa de Inversion en el
contrato de obra 1589 de 2005, hecho constitutivo sustentado tanto en esta solicitud,
como en el oficio anexo 248-0294-025388 del 25 de febrero de 2008 del interventor
Compafia Colombiana de Consultores S.A., en el que también pidi6 a la entidad

iniciar el proceso de sancién®,

132. El 24 de julio de 2008, la consultoria se pronuncié sobre los descargos que
presentd el contratista dentro del proceso de sancidn que se adelantaba en su
contra, desestimando los argumentos alli aducidos®*, en especial los referentes a la
insuficiencia de las prérrogas del contrato de cara a los recursos que le fueron
adicionados, pues lo cierto es que se produjeron a través de acuerdos de voluntades
suscritos por las partes, quienes los asumieron libremente; ademas, el
procedimiento sancionatorio se originé por el retraso en el Programa de Inversiones,
segun el informe presentado por la interventoria el 18 de febrero de 2008, en el que
sefald las razones de dicho incumplimiento; desestimd asi mismo los argumentos
del contratista en cuanto a la ilegalidad de la Resolucion 00227 de 2004 del INVIAS,
que contempla la posibilidad de la entidad para incluir en sus contratos la facultad
de imposicion unilateral de multas y el de falta de competencia de la entidad para
imponerlas; y en cuanto a la naturaleza de la multa que se pretendia imponer,

concluyd que era conminatoria y, por lo tanto, una vez se hubiera subsanado el

32 Oficio P2500-Z2-132-6332-08, en “Enviada”, “Correspondencia Zona 2 Grupo 73, CD visible a f.
1800, c. 1-8.

33 Folio 297, carpeta “contrato 1589-2005 correspondencia”, CD remitido por la entidad demandada
a solicitud del tribunal, visible a f. 1785, c. 1-1.

34 Los descargos del contratista se encuentran en oficio INVIAS 1589-2005-54-2008 del 2 de julio de
2008. Folio 330 de la carpeta “contrato 1589-2005 correspondencia”, CD remitido por la entidad
demandada a solicitud del tribunal, visible a f. 1785, c. 1-1y f. 252, c. 1-1.
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incumplimiento, no procedia la imposicion de la multa. En el presente caso,
considerd que era necesario revisar si en ese momento el contratista se encontraba
incumpliendo con el Programa de Inversiones, de acuerdo con lo presentado en la
segunda semana de febrero de 2008, frente a lo cual establecié que, a la fecha, el
contratista presentaba un atraso Unicamente en los Tramos 1y 4; sin embargo, la
consultoria considerd que era necesario darle un compas de espera de dos meses,
pues se habia proyectado junto con la interventoria y el contratista un nuevo
Programa de Inversiones para la ejecucion de la obra y financieramente el
contratista estaba recobrando el nivel de liquidez adecuado para continuar con las
obras y el INVIAS habia prorrogado el plazo contractual hasta el 15 de noviembre
de 2008%.

133. Mediante oficio del 16 de septiembre de 2008, el consultor efectud la
recomendacion al INVIAS de continuar con el proceso de multa al contratista por
incumplimiento en el Programa de Inversion, entre otras cosas, por el
incumplimiento advertido por parte de la interventoria respecto de los ultimos
compromisos adquiridos por el contratista para reforzar la ejecuciéon de las obras y
asi poder terminarlas dentro del plazo contractual, lo que no se percibia como
factible, por lo que también manifest6 que, frente a esta situacion, la entidad contaba

con diversos mecanismos sancionatorios a los que podia acudir®®.

134. En el mes de diciembre de 2008, la consultoria dirigi6 comunicacion al INVIAS
en la que se refirié a una nueva solicitud de sancién al contratista que fue presentada
por la interventoria, en vista de los continuos retrasos presentados en el
cumplimiento del Programa de Inversiones del contrato3’. En dicha comunicacion,
el consultor incluyé un cuadro elaborado por la interventoria en el que se
relacionaron los incumplimientos presentados desde febrero hasta noviembre de
2008 respecto del referido programa, consignando, respecto del mes de febrero, lo

siguiente3®:

35 Visible a f. 1418, c. 1-7 y en Documento P2500-Z2-132-6748-08, en “Carpeta Correspondencia
Enviada”, CD visible a f. 1781, c. 1-8.

36 Visible en f. 1426, c. 1-7 y en Oficio P2500-Z2-132-7033-08, en “Enviada”, “Correspondencia Zona
2 Grupo 73, CD visible a f. 1800, c. 1-8.

387 Esta nueva solicitud de sancién se refirid a incumplimientos del Programa de Inversiones en los
meses de abril, mayo, agosto, septiembre, octubre y noviembre de 2008, respecto de la cual se inici6
el procedimiento y se recibieron descargos del contratista, pero dicho procedimiento sancionatorio
se cerrd y archivo por el INVIAS a solicitud de la interventoria el 9 de junio de 2010, segun le fue
informado en oficio de esta misma fecha al contratista (f. 334, c. 1-1).

38 Visible a f. 1429, c. 1-7 y en Oficio P2500-Z22-132-7514-08, en “Enviada”, “Correspondencia Zona
2 Grupo 73, CD visible a f. 1800, c. 1-8.
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135. Y concluyo: “De acuerdo con lo expuesto, esta Consultoria se permite
recomendar al INVIAS continuar con el proceso de sancién contra el Contratista
Consorcio Progreso Risaralda, dado que de acuerdo con la informacion
suministrada por la Interventoria, continta el incumplimiento en el Programa de
Inversion a febrero 28 de 2008. Asi mismo, el Contratista no presenté pruebas
contundentes que demuestren el cumplimiento de dicho Programa de Inversiones o

gue sefalen que el incumplimiento se debe a causas no imputables al Contratista”.

136. De acuerdo con lo anterior, y teniendo en cuenta que en la Resolucién No.
02967 del 18 de mayo de 2009 por medio de la cual se impuso multa al contratista,
consta, en su parte resolutiva, que su monto ascendié a $28'491.565, es claro que
correspondio exclusivamente a la sancion del 10% de lo que se dejoé de ejecutar en
el mes de febrero de 2008 (f. 297, c. 1-1).

137. En consecuencia, contrario a lo afirmado por el a-quo, no se vulnero el principio
de congruencia, pues el procedimiento administrativo se inicié por incumplimiento
en el Programa de Inversiones de febrero de 2008 y el hecho constitutivo de la
sancién pecuniaria fue este mismo, lo que hacia procedente la imposicién de la

multa en el porcentaje previsto por la Resolucién 227 de 2004.

138. Ahora bien, lo que se observa de la correspondencia cruzada entre la
consultoria, la interventoria, la entidad contratante y el contratista en torno al tema
de la multa, es que se le dieron oportunidades a este Ultimo para mejorar el
rendimiento en la ejecucién de las obras y, por ende, se suspendio el procedimiento
sancionatorio con miras a permitirle cumplir en debida forma, lo que no sucedio pues
persistieron los atrasos, y ello dio lugar a que tanto la interventoria como la
consultoria le recomendaran a la entidad la continuacion de dicho procedimiento y
la imposicion de la sancién pecuniaria al contratista por haber incumplido el
Programa de Inversion del mes de febrero de 2008, que fue el hecho generador de

la misma.
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139. Por lo anterior, no le asiste razon al a-quo cuando afirm6 que el acto
administrativo de multa se produjo cuando el contratista ya habia superado el atraso
cuestionado, dado que este hecho en realidad no se concreto, a tal punto que el
plazo del contrato se vencio sin que la obra se hubiera completado, lo que dio lugar

a la declaratoria de incumplimiento definitivo del contratista.

140. Como tampoco resulta admisible el argumento de que la sancién se produjo
por hechos diversos, como fue el retraso en la obra y deficiencias de personal,
maquinaria y transporte de material de arrastre que se prolongoé en la ejecucion
contractual, pues la mencién que se hizo en el acto administrativo de estas
circunstancias, obedecid a la argumentacién que le brindé soporte a la decision
sancionatoria, al evidenciar las graves consecuencias de la omision reprochada al
contratista en relacion con el incumplimiento del Programa de Inversion,

concretamente, del mes de febrero de 2008.

141. Por las anteriores razones, la Sala considera que, en realidad, no se desvirtué
la presuncion de legalidad del acto administrativo de multa contenido en las
Resoluciones No. 2967 del 18 de mayo y 4944 del 20 de agosto de 2009, raz6n por
la cual la decision anulatoria debera ser revocada y la subsistencia del acto de multa
se tendré en cuenta para las demés determinaciones de la presente providencia, en

especial la concerniente a la liquidacion del contrato.

La persistente falsa motivacion de las Resoluciones 592 y 5210 de 2011

142. Las citadas Resoluciones integraron un solo acto administrativo por medio del
cual el INVIAS: O declaré ocurrido el siniestro de incumplimiento definitivo por obras
pendientes por ejecutar en cuantia equivalente a $4.191°625.843, con base en lo
cual cobré por clausula penal $419162.584,30, equivalente al 10% de aquella
suma; @ declaré ocurrido el siniestro de indebido manejo e inversion del anticipo
por valor de $4.509'947.052,40, como monto que el contratista dejo de amortizar; y
(i ordend al Consorcio Progreso Risaralda el pago de estas sumas o en su defecto,
el descuento de las cuentas por pagar a su favor, o la exigencia de su pago a la

Compalfiia de Seguros Condor S.A.

143. De conformidad con el acta final de entrega y recibo de obra del 22 de
septiembre de 2010 (f. 839, c. 1-4), quedaron pendientes en el TRAMO 1 los hitos 10
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y 11, ademas de la intervencion completa de la abscisa K12+400 hasta la abscisa
K15+990, la construccion y reconstruccién de pocetas, instalacion de tuberias y
construccion de estructuras de contencion, la construccion de tuberias de encole y
descole, la instalacion de geodren, la construccion de gaviones y disipadores de
energia en descole, aletas de entrada, la instalacion de defensas metalicas en todo
el tramo; en el TRAMO 3 quedé pendiente la instalacion de defensas metalicas y
sefales verticales en todo el tramo, y en el TRAMO 4, la demarcacion e instalacion
de defensas metalicas y sefales verticales en todo el tramo. Por tanto, el
incumplimiento en que incurrid el contratista es evidente y sin lugar a duda fue
definitivo, comoquiera que el plazo, con todas las prorrogas suscritas, vencio el 20
de julio de 2010 sin que hubiese culminado las obras contratadas; asimismo, segun
la citada acta, se entregé al contratista a titulo de anticipo $8.731°226.971, de los
cuales amortizé $4.209°291.680,00.

144. Ahora bien, segun el oficio de interventoria 284-0072010 del 6 de septiembre
de 2010%, el equivalente en valor total de las obras pendientes por ejecutar fue de
$4.260°038.790, de acuerdo con lo siguiente:

TRAMO 1 $3.598'600.712
TRAMO 2 $12'596.454,68
TRAMO 3 $41°012.350,00
TRAMO 4 $595'922.053,45
TRAMO 5 $11°907.219,40

145. Al respecto, se advierten las siguientes inconsistencias: @ existe una
discordancia entre el valor total definido por la interventoria -$4.260°038.790- y el
tenido en cuenta por la entidad -$4.191'625.843- (f. 673, c. 1-3) frente al total de las
obras pendientes por ejecutar, sin ningln motivo que lo justifiqgue o explique; ™ no
hay correspondencia entre el resultado de la diferencia de lo recibido y amortizado
por concepto de anticipo segun la correspondiente operacién aritmética
($4.521°935.291)*° y el valor que tuvo en cuenta la entidad ($4.509'947.052,40), sin

39 Mencionado en la Resolucion 00592 del 14 de febrero de 2011, por medio de la cual se declaré el
incumplimiento definitivo del contrato, f. 672, c. 1-3.

40 En la Resolucion de incumplimiento se expuso que el valor total concedido por concepto de
anticipo fue de $8.731°226.970 (f. 671, c. 1-3), que coincide con el plasmado en el Acta de Entrega
y Recibo Definitivo de Obra del 22 de septiembre de 2010 (f. 936, c. 1-4); mientras que, en relacién
con el anticipo pendiente por amortizar, en el referido acto administrativo se dijo que fue de
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que se expliqgue el motivo de tal condicion (f. 674, c. 1-3); y, () carece de fundamento
gue se cobren sumas de dinero por los tramos 2 y 5, cuando en el acta de recibo
final de obra no se relacion6 ninguna de ellas pendiente, luego sélo se puede tomar
el valor de las obras que esta acreditado efectivamente faltaron de los tramos 1, 3
y 441 ($4.235'535.115).

146. En consecuencia, el valor real total de obras no ejecutadas y del siniestro por
incumplimiento fue de $4.235'535.115, luego el valor a cobrar por la clausula penal,
tasada en un 10% del valor de las obras pendientes de ejecutar debié ser de
$423'553.511, mientras que el valor pendiente de amortizar y, por ende, del siniestro

por indebido manejo e inversion del anticipo, debié ser de $4.521°935.290, por lo

$4.509'947.052,40 (f.678, c. 1-3), cuando en el acta de entrega se registré6 como valor amortizado
$4.209'291.680, dando una diferencia de $4.521'935.291 (f. 936, c. 1-4).

41 En el Acta de Entrega y Recibo Definitivo de la Obra, se registré (F. 938, C. 1-4):

“‘OBRAS POR TERMINAR

TRAMO | LA MARIA — EL ESPANOL

HITO 10 K10+400-K11+400

K10+362 CONSTRUIR POCETA

K10+680 INSTALAR TUBERIA DE 39” Y CONSTRUIR ESTRUCTURA DE
CONTENCION COSTADO DERECHO.

K10+780 CONSTRUIR ESTRUCTURA DE ENCOLE Y DESCOLE

K10+760 — K10+802 INSTALAR GEODREN

K10+975 RECONSTRUIR POCETA DE ENCOLE L |

HITO 11 K11+400-K12+400

(ilegible) CONSTRUCCION DE OBRA PARA CONTENCION DE LA VIA A
LADO DERECHO

(ilegible) CONSTRUIR ESTRUCTURA DE CONTENCION DE LA ViA, COST.
DER.

(ilegible) CONSTRUIR GAVIONES Y CANAL DISIPADOR DE ENERGIA EN
DESCOLE

K11+807 CONSTRUIR CANAL DISIPADOR DE ENERGIA EN DESCOLE

K12+000 CONSTRUIR ESTRUCTURA DE CONTENCION DE LA ViA, COST.
DER. Y ALETAS DE ENTRADA AL COST. 1ZQ.

K12+120 CONSTRUIR OBRA PARA CONTENCION DE LA ViA LA (sic)

LADO DERECHO (OPCION, MODIFICAR EJE VIA).
HITO DE Sefalizaciéon
K8+400-K9+400 DEMARCACION E INSTALACION DE SENALES VERTICALES
INSTALAR DEFENSAS METALICAS EN TODO EL TRAMO
TRAMO 3 LIBARE - SAN José (sic)- LA FLORIDA

HITO DE Sefializacién y
INSTALAR DEFENSAS METALICAS Y SENALES VERTICALES EN TODO EL TRAMO

TRAMO 4 PLAYARICA — SANTA ANA BAJA — LA Unidén
HITO DE Senalizacion

K1+000-K3+700 DEMARCACION E INSTALAR DEFENSAS METALICAS Y
SENALES VERTICALES EN TODO EL TRAMO.
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gue es procedente modificar el ordinal 2 de la sentencia de primera instancia, en el
sentido de declarar la nulidad parcial de las Resoluciones 592 y 5210 de 2011, por
la discordancia o falsa motivacidén respecto de las condiciones econémicas en las
que se fundaron, Unicamente en relacién con los valores sefialados, pues los
incumplimientos por falta de ejecucion de obras y de amortizacion del anticipo que
dieron lugar a la declaratoria de los respectivos siniestros amparados mantienen su

legalidad.

La liquidacién del contrato 1589 de 2005

147. Las modificaciones a la sentencia de instancia que se han determinado en los
puntos anteriores tienen impacto en el balance general del contrato en controversia,
teniendo en cuenta que: i) la multa impuesta mediante las resoluciones 2967 y 4944
de 2009 por incumplimiento parcial persiste, en cuanto no se desvirtud la presuncién
de legalidad que las cobija, segun las consideraciones antes efectuadas; y (ii) los
valores asociados a la clausula penal por incumplimiento definitivo y por falta de
amortizacion del anticipo son diferentes a los sefialados en las Resoluciones 592 y

5210 de 2011, pese a que no existio reduccion del tramo 1 La Maria — El Espafiol.

148. Si bien el a quo considerd que las “CANTIDADES DE OBRA EJECUTADA DE
LOS PILOTES (D=1,2M Y D=0,30M) CONSTRUIDOS EN LOS TRAMOS 1Y 4, LA
CONFORMACION DE BOTADEROS, ITEMS NO TIENEN PRECIO UNITARIO?,
gue se dejaron consignadas en el acta final de entrega y recibo de obra fueron
estimadas por el contratista en $374'787.500, segun alegd en el tramite
sancionatorio que culminé con las Resoluciones 592 y 5210 de 2011, lo cierto es
gue le asiste razén al INVIAS en cuanto a que es una suma que se encuentra
desprovista de respaldo, pues el solo dicho del contratista carece de mérito
probatorio suficiente para tenerlo en cuenta en la liquidacion final, sin que hubiese

allegado o solicitado algiin medio de prueba para acreditar el valor de esas obras.

149. Adicionalmente, hay lugar a incluir las condenas en contra del INVIAS con
ocasion de las demandas laborales presentadas en su contra, comoquiera que
derivaron de la desatencion de las obligaciones del contratista de responder por los
pagos de los salarios y prestaciones sociales de los trabajadores que participaron
en el contrato, con fundamento en la clausula de indemnidad prevista en el pliego

de condiciones (numeral 5.27), que le imponia al contratista la obligacion de
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mantener a la entidad libre de reclamos, demandas, acciones legales y costos
surgidos por dafios a subcontratistas, terceros o proveedores. Si bien algunas
condenas ya fueron pagadas y otras no, las segundas son igualmente incluibles en
la liquidaciébn comoquiera que se encuentran en tramite cobros ejecutivos judiciales
exclusivamente en contra del INVIAS, o ya se profirieron las resoluciones ordenando
el pago, teniendo en cuenta las piezas documentales allegadas en el término de
admision de los recursos de apelacion en esta instancia®?, que fueron integradas al
plenario como pruebas en auto del 16 de noviembre de 2021 (f. 2076, c. ppl) y que
corresponden a las providencias dictadas por distintas autoridades judiciales por

demandas laborales contra INVIAS. Las condenas son del siguiente orden:

Condena impuesta solidariamente al INVIAS y a los integrantes del consorcio
contratista en el proceso 2013-00025-00, mediante sentencias del 11 de
marzo de 2015 y 26 de julio de 2016, a favor de Jesus Murcia Rodriguez,
John Fredy Garcia Garcia y Duverney Sanchez Quintero, por la cual la
entidad fue la Unica demandada y ejecutada judicialmente en el proceso
2017-00372-00. Respecto de esta condena, obra la Resolucién No. 2841 del
23 de noviembre de 2020 expedida por el INVIAS, por medio de la cual se
reconoci6 la suma de $144.057.524,94 a favor de las mencionadas personas.

Condena impuesta solidariamente al INVIAS y a los integrantes del consorcio
contratista, en el proceso 2011-00355-02, mediante sentencias del 3 de junio
de 2015 y 27 de octubre de 2016, a favor de Francisco Ardila Mejia y Luis
Gafian Andica, por la cual la entidad fue Unica demandada y ejecutada
judicialmente en el proceso 2018-00008-00 por valor de $169'716.869.

Condena impuesta solidariamente al INVIAS y a los integrantes del consorcio
contratista, en el proceso 2013-00122-02, mediante sentencia del 13 de julio
de 2015 -confirmada por el tribunal superior del distrito de Pereira, Sala
Laboral No. 1-, a favor de Heriberto Arango, José Ortiz, Gilmer Valencia, Alix
Jiménez, Jorge Valencia, José Londofo, Gloria Rodriguez, Ricardo Montoya
y Sonia Herrera, por la cual la entidad orden6 mediante Resolucion 6102 del
13 de noviembre de 2019, el pago total de $146°280.002,47.

42 Copia de las providencias judiciales proferidas por la justicia laboral en procesos ordinarios y los
consiguientes ejecutivos asi como deméas documentos aqui citados, se encuentran en el indice No.
7 del aplicativo Samai, archivo:
“10recibememorialesporcorreoelectronico_solicitudpruebas2012032”.
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150. A pesar de que el INVIAS refirio también a la existencia de otros procesos
ordinarios laborales cuyas cuantias debian tenerse en cuenta, no allego los soportes
probatorios que demuestren que en ellos hubiere sido condenada con efectos de

cosa juzgada, de modo que la inclusion se limita a los procesos atras citados.

151. Como consecuencia, se modificard el numeral 4 de la sentencia de primera
instancia, en el sentido de precisar que el cruce definitivo de cuentas del contrato
1589 de 2005 arroja como valor final a favor de la entidad contratante CINCO MIL
CUATROCIENTOS TREINTA Y CUATRO MILLONES TREINTA Y CUATRO MIL
SETECIENTOS SESENTA 'Y DOS 41/100 PESOS M/CTE ($5.434°034.762,41) con
base en lo indicado y en los conceptos y valores definidos en el acta final de entrega

y recibo de obra del 22 de septiembre de 2010, como sigue:

CONCEPTO VALOR

TOTAL EJECUTADO INCLUIDO IVA $15.972'995.644,18

TOTAL, PAGADO EN ACTAS INCLUIDO IVA $-
14.932'166.488,20

MULTA POR INCUMPLIMIENTO PARCIAL (Res. $-28'491.565.00

2967 y 4944 de 2009)

CLAUSULA PENAL POR INCUMPLIMIENTO $-423'553.511

DEFINITIVO

TOTAL PENDIENTE POR AMORTIZAR $-4.521'935.290

TOTAL CONDENAS IMPUESTAS CONTRA $ -460'054.396,41

INVIAS

TOTAL A PAGAR POR EL CONTRATISTA $5.434'034.762,41

152. Se advierte ademas, que el anterior valor sera actualizado desde la fecha de
la sentencia de primera instancia, con el fin de que sea expresado en valor presente,
utilizando para ello la férmula usualmente aplicada por esta Corporacion: VA (valor
actualizado) = VH (valor histérico) * indice final (IPC enero de 2025)/indice inicial
(IPC septiembre de 2020), lo que arroja un valor de $ 7.547.471.209,56, como
resultado de la siguiente operacion: 5.434'034.762,41 *146,24 /105,29.

153. No sobra precisar que el valor total a pagar por el contratista, que viene de
exponerse, corresponde a la liquidacion final del contrato 1589 de 2015 que solicité
se efectuara judicialmente conforme a lo probado en el proceso.

Costas

154. En consideracion a que este proceso se rige por el articulo 188 del CPACA,
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adicionado por el articulo 47 de la Ley 2080 de 2021, en armonia con el articulo 365
del Cddigo General del Proceso, la Sala condenard en costas al consorcio
demandante en la medida en que fracasaron los cargos de apelacién que formulé,
mientras que los presentados por el INVIAS prosperaron parcialmente. Dicha
condena no requiere la apreciacion o calificacion de una conducta temeraria, sino

la verificacion objetiva de quién resultd vencido.

155. La liquidacion de las costas se debe adelantar de manera concentrada en el
Tribunal que conocié del proceso en primera instancia, de acuerdo con lo que

dispone el articulo 366 del Codigo General del Proceso.

156. En consecuencia y con fundamento en el numeral 3.1.3. del articulo 6 del
Acuerdo No. 1887 expedido el 26 de junio de 2003 por el Consejo Superior de la
Judicatura®?, se fija como agencias en derecho en esta instancia la suma
equivalente al 0,5% del valor de la liquidacion judicial del contrato, esto es la suma
de $27°170.173,81, a cargo de los integrantes del consorcio de forma solidaria y a
favor del Instituto Nacional de Vias INVIAS -cuyo recurso de apelacién prospero

parcialmente-, en virtud de la gestidén procesal de su apoderado en esta instancia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia del 18 de septiembre de 2020 proferida por el
Tribunal Administrativo de Risaralda, que accedi6é parcialmente a las pretensiones
formuladas por Cubides & Mufioz Ltda., LAVICON Ltda. y Edgar Alonso Castro
Lizarralde como integrantes del Consorcio Progreso Risaralda, en contra del

Instituto Nacional de Vias — INVIAS, la cual quedara asi:

1. DECLARAR LA NULIDAD PARCIAL de la Resoluciéon No. 592 del 14 de
febrero de 2011, expedida por el Coordinador del Programa de Pavimentacion
de Infraestructura Vial de Integracion y Desarrollo Regional - Plan 2500- INVIAS
‘por la cual se declara el ocurrido el siniestro de incumplimiento definitivo del
contrato de obra No. 1589 de 2005, suscrito con EL CONSORCIO PROGRESO

43 “CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO // “3.1.3. Segunda instancia. // (...) Con cuantia: Hasta el
cinco por ciento (5%) del valor de las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia”.
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RISARALDA, se hace efectiva la clausula penal pecuniaria y se declara el
siniestro de anticipo’ y de la Resoluciéon No. 05210 del 5 de octubre de 2011,
proferida por la Oficina Juridica del Instituto Nacional de Vias INVIAS ‘por la
cual se resuelven los recursos de reposicion interpuestos contra la Resolucién
0592 del 14 de febrero de 2011 que declaré el incumplimiento definitivo del
contrato No. 1589 de 2005’ unicamente en cuanto a los valores tenidos en
cuenta para la declaratoria del siniestro por incumplimiento y por indebido
manejo e inversion del anticipo, asi como de la clausula penal pecuniaria, sin
perjuicio de la validez de los motivos alli expuestos por la entidad, conforme con
las razones expresadas en la parte considerativa de la presente sentencia.

2. Con la presente sentencia se entiende liquidado el contrato de obra 1589 de
2005 objeto del presente proceso, celebrado entre el Instituto Nacional de Vias
y el Consorcio Progreso Risaralda, lo cual arroja un valor, en favor de la entidad
contratante, de SIETE MIL QUINIENTOS CUARENTA Y SIETE MILLONES
CUATROCIENTOS SETENTA Y UN MIL DOSCIENTOS NUEVE 56/100
PESOS M/CTE ($7.547°471.209,56).

3. NEGAR LAS DEMAS SUPLICAS DE LA DEMANDA, por las razones
expuestas.

4. Sin condena en costas en esta instancia, por /o considerado’.

SEGUNDO: Condenar en costas de la segunda instancia al consorcio demandante.
Fijar como agencias en derecho la suma de $27°170.173,81 a cargo de los
integrantes del consorcio demandante, de forma solidaria, a favor de la entidad
demandada.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal

de origen.

Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de
su encabezado y que se suscribe en forma electrénica mediante el aplicativo
SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la
integridad y autenticidad del presente documento en el siguiente

link: https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador.

aspx
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,
) Firmado Electrénigamente Firmado Electronicamente )
MARIA ADRIANA MARIN FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ

Aclaracion de voto

) Firmado Elect[énicamentg
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Salvamento parcial de voto
VF
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