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

CONSEJERO PONENTE: NICOLAS YEPES CORRALES

Bogota D.C., dos (2) de marzo de dos mil veintidés (2022)

Referencia: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES — Apelacién sentencia

Radicacion: 25000-23-36-000-2017-00442- 01 (64165)

Demandante: CONSORCIO OBRAS VENECIA 2013 (conformado por MUNOZ
Y HERRERA INGENIEROS ASOCIADOS S.A. — EVER JOSE
SALGADO SALGADO)

Demandado: DISTRITO CAPITAL — SECRETARIA DE EDUCACION
DISTRITAL

Temas:

CONTRATO ESTATAL — es solemne - interpretacion del negocio juridico — el contrato es
ley para las partes. — incumplimiento contractual. CONTRATO DE OBRA — a precios
unitarios - obras adicionales — actas parciales de obra — clausula de retencién en garantia.
LIQUIDACION DEL CONTRATO - liquidacién bilateral y unilateral — contratos en los que
es obligatoria - intereses moratorios e indexacion. DICTAMEN PERICIAL - tiene por
finalidad la verificacion de hechos que interesan al proceso y requieren especiales
conocimientos cientificos, técnicos o artisticos - no puede versar sobre puntos de derecho.
INTERVENTORIA — su labor consiste en verificar y controlar la ejecucion de la obra — no
introduce modificaciones a las estipulaciones pactadas.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide los recursos de apelacion interpuestos por las partes contra la
sentencia del 4 de abril de 2019, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, que nego las pretensiones principales y subsidiarias de la demanda
relacionadas con el incumplimiento de las obligaciones a cargo de la demandada y
la causacion de intereses de mora e indexacion y liquidd judicialmente el contrato
de obra celebrado entre las partes, reconociendo a favor del demandante la suma
de $395.720.794, por concepto de retencidbn en garantia una vez acredite el

cumplimiento de los requisitos contractuales establecidos a dicho efecto.

l. SINTESIS DEL CASO

El 18 de abril de 2013, el Consorcio Obras Venecia 2013 celebrd con el Distrito

Capital — Secretaria de Educacion Distrital el Contrato de Obra 2064, cuyo objeto
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consistid en la “Ejecucién de las obras necesarias y complementarias para la
terminacién del edificio del costado norte en el Colegio Venecia, de la Localidad 62
de Tunjuelito, de acuerdo con los planos, especificaciones y cantidades de obra
entregadas por la SED”. El contrato se pact6 bajo la modalidad de precios unitarios
fijos. Las partes acordaron que el 90% del valor del contrato seria pagado mediante
actas mensuales de obra ejecutada y que el saldo correspondiente al 10% del valor
total se pagaria dentro de los 30 dias habiles siguientes a la firma del acta de
liquidacion. El contrato finalizé el 19 de diciembre de 2014 y no ha sido liquidado.
Durante su ejecucion las partes acordaron la adicién de nuevos items de obra con
sus respectivos precios unitarios, los cuales fueron pactados en la modificacion
No.3. El acta No. 12 o acta final de obra suscrita por el contratista y la interventoria
fue objetada por la entidad, al considerar que el valor de las obras adicionales
reflejado en dicha acta no corresponde a los precios unitarios estipulados en el
mencionado acuerdo modificatorio y que, ademas, incluye algunos items de obra

nuevos que no fueron pactados en el mismo.

El contratista afirma que el municipio incumplié el contrato por no liquidarlo dentro
del plazo pactado, no pagar el valor del acta de obra No. 12 y no pagar el monto de
la retencion en garantia equivalente al 10% del valor del contrato. Solicita que el
contrato sea liquidado en sede judicial, incluyendo los valores correspondientes a
los mencionados conceptos, junto con intereses de mora e indexacion a partir de la

fecha en que debié efectuarse la liquidacion en sede administrativa.

En forma subsidiaria pretende que se declare la responsabilidad contractual de la
entidad y se condene al reconocimiento y pago de los perjuicios causados como
consecuencia del incumplimiento de la obligacién de llevar a cabo la liquidacion del
contrato dentro del plazo pactado, el no pago del saldo correspondiente al 10% del
valor total del contrato y la falta de pago de obras ejecutadas y recibidas a

satisfaccion contenidas en el acta de obra No. 12.
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. ANTECEDENTES

1. La demanda

1.1 El 17 de marzo de 2017%, Mufioz y Herrera Ingenieros Asociados S.A. y Ever
José Salgado Salgado, integrantes del Consorcio Obras Venecia 2013, en adelante
el Consorcio o el Contratista, mediante apoderado judicial y en ejercicio del medio
de control de controversias contractuales, presentaron demanda? en contra del
Distrito Capital — Alcaldia Mayor de Bogota — Secretaria de Educacion del Distrito -

SED, en lo sucesivo el Distrito Capital o la SED.

1.2  Mediante proveido del 8 de mayo de 20173, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca admitié la demanda y ordend su notificacion a la parte demandada y

al Ministerio Publico.

1.3  En escrito del 28 de julio de 20174 el Consorcio present6é reforma de la
demanda, la cual fue admitida por auto del 11 de diciembre de 2017°. En la
demanda reformada la parte actora solicitb como pretensiones las que a

continuacion se transcriben de forma literal, incluyendo eventuales errores:

‘- DECLARACIONES
De manera atenta y respetuosa solicito al Despacho se sirva decretar las siguientes:

1. Se liquide Judicialmente el contrato de obra 2064 de 18 de Abril de 2013, suscrito
entre el Distrito Capital — Alcaldia Mayor de Bogot4 Distrito Capital —Secretaria de
Educacion del Distrito Capital y el Consorcio Obras Venecia 2013, integrado por
Mufioz y Herrera Ingenieros Asociados S.A., y Ever José Salgado, de conformidad
con lo establecido en el citado contrato y, en la Ley 80 de 1993 Art. 60, incluyendo
los reconocimientos, perjuicios, actas, salvedades y transacciones a que haya lugar
junto con las facturas y saldos pendientes de pago.

2. Se reconozca dentro de la liquidacion Judicial del Contrato de obra 2064 de 18 de
Abril de 2013, a favor de Mufioz y Herrera Ingenieros Asociados S.A., y Ever José
Salgado, las obras adeudadas contenidas en actas y, el 10% del valor total del

1FI. 39, C.1.
2Fl.1a37,C. 1.
SFl.41y42,C.1.
4Fl.52a87,C.1
SFl.117y 118,C.1
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contrato, pactado en la Seccion VI Condiciones Especiales del Contrato (CEC),
Literal D Control de Costos, clausula CGC 3, numeral 43.1 y 43.5 del contrato
002064 de 2013, los extra costos, compensaciones, intereses e indexacion, asi:

A.

La suma de CUATROCIENTOS CINCUENTA Y UN MILLONES
DOSCIENTOS CUARENTA MIL QUINIENTOS SESENTA PESOS CON
OCHENTA Y DOS CENTAVOS ($451.240.560) M/CTE., por concepto de
Obras ejecutadas y recibidas a satisfaccion por la Entidad, contenidas en el
Acta (12) final del contrato 2064/2013, la cual fue debidamente aprobada
por la Interventoria.

Los intereses de mora causados, por el no pago oportuno del acta final No.
12 del contrato 2064/2013, intereses que deben ser liquidados conforme a
lo establecido en la clausula 43 del contrato 2064/2013, desde el 20 de Junio
de 2015, fecha en que debié liquidarse el contrato, los cuales a la fecha de
presentacion de la presente demanda, ascienden a la suma de
DOSCIENTOS CUARENTA Y DOS MILLONES SEISCIENTOS SESENTA
Y TRES MIL SEISCIENTOS TREINTA Y CINCO PESOS CON NOVENTA
Y CINCO CENTAVOS ($242.663.635,95) M/CTE.; mas los que se causen
hasta cuando se haga efectivo el pago de la suma establecida en el numeral
anterior.

La suma de CINCUENTA Y CUATRO MILLONES DOSCIENTOS TREINTA
Y CUATRO MIL QUINIENTOS SETENTA PESOS CON VEINTE
CENTAVOS ($54.234.570,20) M/CTE., por concepto de indexacion sobre el
valor del Acta Final, de conformidad con lo establecido en el Articulo 4
numeral 8 de la Ley 80 de 1993, liquidada desde el 20 de Junio de 2015,
hasta la fecha de presentacion de la presente demanda, mas la que se
cause hasta cuando se verifique el pago del acta final, de conformidad con
el IPC establecido por el DANE.

La suma de CUATROCIENTOS NOVENTA Y OCHO MILLONES
OCHOCIENTOS VEINTINUEVE MIL QUINIENTOS NOVENTA Y DOS
PESOS CON OCHENTA Y NUEVE CENTAVOS ($498.829.592,89)
M/CTE., correspondiente al 10% del valor total del contrato, pactado en la
Seccién VI Condiciones Especiales del Contrato (CEC), Literal D Control de
Costos, clausula CGC 3 numeral 43.1 y 43.5 del contrato 002064 de 2013.

Los intereses de mora causados, por el no pago oportuno del 10% del valor
total del contrato, pactado en la Seccion VI Condiciones Especiales del
Contrato (CEC), Literal D Control de Costos, clausula CGC 3 numeral 43.1
y 43.5 del contrato 002064 de 2013, intereses que deben ser liquidados
conforme a lo establecido en la clausula 43 del contrato, desde el 20 de
Junio de 2015; los cuales a la fecha de presentacion de la demanda,
ascienden a la suma de DOSCIENTOS SESENTA Y OCHO MILLONES
DOSCIENTOS CINCUENTA Y CINCO MIL QUINIENTOS NOVENTA
PESOS CON DIECISIETE CENTAVOS ($268.255.590,17) M/CTE., mas los
gue se causen hasta cuando se haga efectivo el pago de la suma
establecida en el numeral anterior.

La suma de CINCUENTA Y NUEVE MILLONES NOVECIENTOS
CINCUENTA Y CUATRO MIL DOSCIENTOS NOVENTA Y DOS PESOS
CON SESENTA Y UN CENTAVOS ($59.954.292,61) M/CTE., por concepto
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de indexacién sobre el 10% del valor total del contrato, pactado en la
Seccién VI Condiciones Especiales del Contrato (CEC), Literal D Control de
Costos, clausula CGC 3 numeral 43.1 y 43.5 del contrato 002064 de 2013,
de conformidad con lo establecido en el Articulo 4 numeral 8 de la Ley 80
de 1993, liquidada desde el 20 de Junio de 2015, hasta la fecha de
presentacion de la presente demanda, mas la que se cause hasta cuando
se verifique el pago del acta final, de conformidad con el IPC establecido por
el DANE.

G. Se ajuste el valor de las sumas a pagar conforme a lo establecido en los
articulos 187 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

H. Se condene en costas a la demandada.

PRETENSIONES SUBSIDIARIAS

De manera atenta y respetuosa solicito al Despacho se sirva decretar de forma
subsidiaria, las siguientes:

1. Declare la Responsabilidad Contractual del DISTRITO CAPITAL - ALCALDIA
MAYOR DE BOGOTA D.C. - SECRETARIA DE EDUCACION DEL DISTRITO SED,
dentro del Contrato 2064 de 18 de Abril de 2013, suscrito entre el Distrito Capital —
Alcaldia Mayor de Bogota Distrito Capital —Secretaria de Educacion del Distrito
Capital y el Consorcio Obras Venecia 2013, integrado por Mufioz y Herrera
Ingenieros Asociados S.A., y Ever José Salgado, por causas Atribuibles a la Entidad
Contratante y como consecuencia de la vulneracién del Art. 27 de la Ley 80 de 1993,
por el no pago de las obras ejecutadas, acta final No. 12.

2. Declare la Responsabilidad Contractual del DISTRITO CAPITAL - ALCALDIA
MAYOR DE BOGOTA D.C. - SECRETARIA DE EDUCACION DEL DISTRITO SED,
dentro del Contrato 2064 de 18 de Abril de 2013, suscrito entre el Distrito Capital —
Alcaldia Mayor de Bogota Distrito Capital —Secretaria de Educacion del Distrito
Capital y el Consorcio Obras Venecia 2013, integrado por Mufoz y Herrera
Ingenieros Asociados S.A., y Ever José Salgado, por causas Atribuibles a la Entidad
Contratante y como consecuencia de la no liquidaciéon del Contrato dentro del
término pactado en la Sub clausula 57.2, adicionada por la clausula CGC 57 del
contrato 002064 de 2013.

3. Declare la Responsabilidad Contractual del DISTRITO CAPITAL - ALCALDIA
MAYOR DE BOGOTA D.C. - SECRETARIA DE EDUCACION DEL DISTRITO SED,
dentro del Contrato de obra 2064 de 18 de Abril de 2013, suscrito entre el Distrito
Capital — Alcaldia Mayor de Bogota Distrito Capital —Secretaria de Educacion del
Distrito Capital y el Consorcio Obras Venecia 2013, integrado por Mufioz y Herrera
Ingenieros Asociados S.A., y Ever José Salgado, por causas Atribuibles a la Entidad
Contratante y como consecuencia del no pago del saldo correspondiente al 10% del
valor total del contrato, pactado en la Seccién VI Condiciones Especiales del
Contrato (CEC), Literal D Control de Costos, clausula CGC 3 numeral 43.1 y 43.5
del contrato 002064 de 2013.

4., Como consecuencig de las anteriores dgclaraciones CONDENE al DISTRITO
CAPITAL - ALCALDIA MAYOR DEBOGOTAD.C. - SECRETARIA DE EDUCACION
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DEL DISTRITO SED a pagar a MUNOZ Y HERRERA INGENIEROS ASOCIADOS
S.A. Nit. 830.040.332-2, los siguientes emolumentos:

G. La suma de CUATROCIENTOS CINCUENTA Y UN MILLONES
DOSCIENTOS CUARENTA MIL QUINIENTOS SESENTA PESOS CON
OCHENTA Y DOS CENTAVOS ($451.240.560) M/CTE., por concepto de
Obras ejecutadas y recibidas a satisfaccion por la Entidad, contenidas en el
Acta (12) final del contrato 2064/2013, la cual fue debidamente aprobada por
la Interventoria.

H. Los intereses de mora causados, por el no pago oportuno del acta final
No. 12 del contrato 2064/2013, intereses que deben ser liquidados conforme
a lo establecido en la clausula 43 del contrato 2064/2013, desde el 20 de
Junio de 2015, fecha en que debit liquidarse el contrato, los cuales a la fecha
de presentacion de la presente demanda, ascienden a la suma de
DOSCIENTOS CUARENTA Y DOS MILLONES SEISCIENTOS SESENTA
Y TRES MIL SEISCIENTOS TREINTA Y CINCO PESOS CON NOVENTA Y
CINCO CENTAVOS ($242.663.635,95) M/CTE.; méas los que se causen
hasta cuando se haga efectivo el pago de la suma establecida en el numeral
anterior.

I. La suma de CINCUENTA Y CUATRO MILLONES DOSCIENTOS
TREINTA Y CUATRO MIL QUINIENTOS SETENTA PESOS CON VEINTE
CENTAVOS ($54.234.570,20) M/CTE., por concepto de indexacion sobre el
valor del Acta Final, de conformidad con lo establecido en el Articulo 4
numeral 8 de la Ley 80 de 1993, liquidada desde el 20 de Junio de 2015,
hasta la fecha de presentacion de la presente demanda, mas la que se cause
hasta cuando se verifique el pago del acta final, de conformidad con el IPC
establecido por el DANE.

J. La suma de CUATROCIENTOS NOVENTA Y OCHO MILLONES
OCHOCIENTOS VEINTINUEVE MIL QUINIENTOS NOVENTA Y DOS
PESOS CON OCHENTA Y NUEVE CENTAVOS ($498.829.592,89) M/CTE.,
correspondiente al 10% del valor total del contrato, pactado en la Seccion VI
Condiciones Especiales del Contrato (CEC), Literal D Control de Costos,
clausula CGC 3 numeral 43.1y 43.5 del contrato 002064 de 2013.

K. Los intereses de mora causados, por el no pago oportuno del10% del valor
total del contrato, pactado en la Seccién VI Condiciones Especiales del
Contrato (CEC), Literal D Control de Costos, clausula CGC 3 numeral 43.1y
43.5 del contrato 002064 de 2013, intereses que deben ser liquidados
conforme a lo establecido en la clausula 43 del contrato, desde el 20 de Junio
de 2015; los cuales a la fecha de presentacién de la demanda, ascienden a
la suma de DOSCIENTOS SESENTA Y OCHO MILLONES DOSCIENTOS
CINCUENTA Y CINCO MIL QUINIENTOS NOVENTA PESOS CON
DIECISIETE CENTAVOS ($268.255.590,17) M/CTE., mas los que se causen
hasta cuando se haga efectivo el pago de la suma establecida en el numeral
anterior.

L. La suma de CINCUENTA Y NUEVE MILLONES NOVECIENTOS
CINCUENTA Y CUATRO MIL DOSCIENTOS NOVENTA Y DOS PESOS
CON SESENTA Y UN CENTAVOS ($59.954.292,61) M/CTE., por concepto
de indexacion sobre el 10% del valor total del contrato, pactado en la Seccion
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VI Condiciones Especiales del Contrato (CEC), Literal D Control de Costos,
clausula CGC 3 numeral 43.1 y 43.5 del contrato 002064 de 2013, de
conformidad con lo establecido en el Articulo 4 numeral 8 de la Ley 80 de
1993, liquidada desde el 20 de Junio de 2015, hasta la fecha de presentacién
de la presente demanda, mas la que se cause hasta cuando se verifique el
pago del acta final, de conformidad con el IPC establecido por el DANE.

M. Se ajuste el valor de las sumas a pagar conforme a lo establecido en los
articulos 187 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

N. Se condene en costas a la demanda, conforme a lo establecido en el art.
188 del CPACA.”

1.4 Como fundamento factico de sus pretensiones, la parte actora enuncié los

siguientes hechos que, a continuacion, la Sala sintetiza:

1.4.1 La Secretaria de Educacion del Distrito Capital de Bogota dio apertura a la
Licitacion Publica SED-LPN-BID-114-2012, con el objeto de contratar la “Ejecucion
de las obras necesarias y complementarias para la terminacion del Edificio del
Costado Norte en el Colegio Venecia, de la Localidad 62 de Tunjuelito, de acuerdo

con los planos especificaciones y cantidades de obra entregadas por la SED”.

1.4.2 En el marco de la referida licitacion, el Consorcio Obras Venecia 2013,
integrado por Mufioz y Herrera Ingenieros Asociados S.A., y Ever José Salgado
Salgado, presentd propuesta econdmica por valor de TRES MIL SEISCIENTOS
CINCUENTA Y NUEVE MILLONES SEISCIENTOS TREINTA Y SEIS MIL
DOSCIENTOS TREINTA 'Y CUATRO PESOS ($3.659.636.234) M/CTE., incluyendo

costos directos e indirectos.

1.4.3 EIl 18 de abril de 2013 se celebro el contrato de obra publica numero 2064
entre la SED y el Consorcio, por medio del cual el Contratista se obligd con la
entidad a la “Ejecucion de las obras necesarias y complementarias para la
terminacién del Edificio del Costado Norte en el Colegio Venecia, de la Localidad 62
de Tunjuelito, de acuerdo conlos planos especificaciones técnicas y cantidades de
obra entregadas por la SED”. El término de duracion del contrato se acord6 en 11

meses y el valor pactado fue de $3.659.636.234.
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1.4.4 De conformidad con lo acordado, el valor del contrato se pagaria por el
sistema de precios unitarios sin formula de ajuste. La forma de pago convenida
consistioé en el pago de actas mensuales de obra ejecutada en las que se amortizaria
el anticipo entregado al Consorcio, efectuandose una retencién equivalente al 10%
del valor de cada acta. El saldo del 10% del valor total del contrato se cancelaria

I1

dentro de los 30 dias habiles siguientes a la firma y aprobacién del “acta de

liquidacion final de obra y del contrato”.

1.4.5 EI 16 de julio de 2013, se suscribio la Modificacién No. 1 al contrato de obra
2064 de 2013, mediante el cual se modificé la clausula No. 51 referente al pago del

anticipo.

1.4.6 EI 2 de septiembre de 2013 se suscribié acta de Inicio de obra, fijandose

como fecha de terminacion el 11 de agosto de 2014.

1.4.7 EI7 de enero de 2014 la interventoria y el contratista suscribieron el acta de

fijacion y aprobacion de precios unitarios No. 1.

1.4.8 EI 4 de febrero de 2014 la entidad aprobo la solicitud de items de obra no
previstos, aprobo6 los andlisis de precios unitarios correspondientes y el acta de
fijacion y aprobacion de precios unitarios No. 1. Sefala que dichos precios unitarios

discriminaban los costos directos y los indirectos de cada item de obra.

1.4.9 Posteriormente, en marzo, mayo y junio de 2014 el contratista presentd para
revision y aprobacion los analisis de precios unitarios nuevos correspondientes a
items no previstos que fue necesario ejecutar, los cuales, segun afirma, fueron
aprobados por la Interventoria y la SED. Dichos precios discriminaban el costo

directo y el costo indirecto de cada item.

1.4.10 Mediante escrito del 11 de junio de 2014, el Contratista solicito la prorroga
del contrato debido al atraso en la obra causado por la necesidad de complementar

los disefios para ampliar la rampa del tercer piso, reforzar las zapatas por la
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ampliacion de la placa del tercer piso, cambiar el disefio del aula multiple, unificar la
red de media tension e incluir la red contraincendios, actividades que no se

encontraban contempladas inicialmente en el contrato.

Esta solicitud de prorroga fue reiterada mediante escrito del 16 de junio de 2014, en
atencién a las obras adicionales y mayores cantidades de obra, aunado al

vencimiento de la Licencia de construccion.

1.4.11 El 1 de agosto de 2014 se suscribié la Modificacion No. 2 al Contrato,
mediante el cual se prorrogo el plazo acordado en 30 dias calendario, quedando

como fecha de vencimiento final del contrato el 31 de agosto de 2014.

1.4.12 El 12 de Agosto de 2014 se suscribi6 el acta de suspension No. 1, en la que
las partes indicaron que “[d]e acuerdo a las obras no previstas y necesarias para
la terminacion del edificio, para la puesta en funcionamiento de la cocina y el
Proyecto Serie 3, se requirio realizar unos nuevos APUs de las mismas, los cuales
se encuentran en revision tanto de la Interventoria como de la SED y a la fecha no
se ha llegado a un acuerdo sobre el valor a pagar al contratista, que se ajuste a los

precios del mercado”.

1.4.13 En el mes de agosto de 2014 la interventoria aprobdé los analisis de precios
unitarios no previstos presentados por el contratista. El Distrito Capital, por su parte,
aprobo algunos de ellos, en tanto que respecto de otros manifestd no estar de

acuerdo.

1.4.14 El 1 de septiembre de 2014 se suscribié el acta de reinicio No. 1 de la
suspension No. 1y el 2 de septiembre de 2014 la Entidad expidio el Certificado de
Disponibilidad presupuestal No. 3193, por valor de $1.328.689.995.

1.4.15 Afirma que en memorando del 10 de septiembre de 2014 la entidad manifest
no estar de acuerdo con algunos precios de items no previstos propuestos por el
Consorcio y aprobados por la Interventoria, “razén por la cual, establece los valores

-costo directo, para cada uno”.
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1.4.16 EI 16 de septiembre de 2014, mediante oficio E-2014-153807, la Interventoria
envio a la SED las variaciones de las cantidades contractuales que generaban
mayores y menores cantidades de obra, asi como obras no previstas y actividades
adicionales. En dicho documento la interventoria justificé la variacion de cantidades
de obras preliminares, cimentacion, desagies e instalaciones subterraneas,
estructura, mamposteria, prefabricados en concreto y otros, instalaciones
hidrosanitarias, instalacion eléctrica telefonica, pafietes, pisos, cubiertas e
impermeabilizaciones, carpinteria metalica, enchapes, iluminacion, aparatos
sanitarios y accesorios, pintura, cerraduras y vidrios, obras exteriores, aseo y varios,
equipo de bombeo, actividades preliminares de recuperacion y sefalizacion.
Ademas, explicdé la necesidad de ejecutar obras no previstas, que resultaban

necesarias para ejecutar la totalidad del objeto contractual.

1.4.17 Afirma que la interventoria solicit6 una adicibn presupuestal de

$1.328.689.995 al contrato de obra, incluyendo costo directo e indirecto de las obras
no previstas, ademas de mayores cantidades de obra y sefiala que, como soporte
de la solicitud de adicion del contrato, la Interventoria y el Consorcio suscribieron el
“ACTA DE MAYORES CANTIDADES — BALANCE GENERAL PARA ADICION”, en
la que especificaron el valor de las mayores y menores cantidades de obray el valor
de las obras no previstas, dejando constancia de la necesidad de adicionar el
contrato para la ejecucion de mayores cantidades de obra de items contractuales y

la ejecucion de items no previstos.

1.4.18 El 19 de septiembre de 2014 se suscribio la Modificacion No. 3 al Contrato,
a través de la cual se adiciono6 el valor inicial del contrato en la suma de

$1.328.689.995, correspondiente a mayores y menores cantidades de obra y a
items no previstos y se prorrog0 el contrato en tres meses, quedando como nueva

fecha de terminacion del contrato el 19 de diciembre de 2014.

Al respecto, refiere que el valor de la adicion que las partes pactaron en la
Modificacion No. 3 correspondié a lo consignado en el “ACTA DE MAYORES
CANTIDADES — BALANCE GENERAL PARA ADICION”. De igual modo, afiade
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que en el referido acuerdo modificatorio las partes incluyeron el valor
correspondiente al costo directo de cada item, revisado y aprobado por la SED, y
resalta que al indicar el valor de cada item se especifico solamente el costo directo
de cada uno, no obstante lo cual el valor de los costos indirectos quedoé incluido en

el monto total de la adicion acordado en la referida Modificacion No. 3.

1.4.19 Indica que durante la ejecucion del contrato el Consorcio y la Interventoria
suscribieron 12 actas parciales de obra por valor total de $4.988.295.92, que sobre
cada una de ellas se realizo la retencion del 10% acordada en el contrato y que
dicho monto que no ha sido cancelado al Consorcio por falta de liquidacion del

Contrato.

1.4.20 Anade que el 20 de diciembre de 2014 se suscribio el acta de terminacion
del contrato No. 2064de 2013, en la que se certificd por parte del interventor “[...]
gue el objeto contractual fue ejecutado a entera satisfaccion y de conformidad con
lo estipulado en el contrato, se indica que el pago final corresponde a $451.240.560,
y la retencion corresponde a $498.829.592,89 m/c. quedando un saldo de

$30.300,11. Se certifica que a la fechael porcentaje de ejecucion es: 99.99%”.

1.4.21 Manifiesta que el Consorcio presenté el 6 de marzo de 2015 la factura
correspondiente al valor del acta No. 12 con sus soportes y posteriormente hizo
entrega de los planos, actas y demas documentos requeridos para la liquidacion del

Contrato.

1.4.22 Afirma que el 21 de mayo de 2015 la entidad devolvio el acta No. 12 mediante
oficio en el que indicé que “los precios de los items nuevos no coinciden y no figuran
en modificacién 3 con los precios aprobados por la Secretaria de Educacién”, con
lo cual, a su juicio, la SED desconocid que a través de los memorandos [-2014-

62088 y I-2014-66356 habia aprobado los precios unitarios nuevos.

1.4.23 Refiere que la entidad no ha realizado el pago del acta No. 12 y aduce que
de los antecedentes y documentos contractuales se desprende que la adicion del

contrato contenida en el modificatorio No. 3 incluia costos directos e indirectos de
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las obras no previstas. Ademas, afiade que “[l]a suscripcion del acta de liquidacion
del contrato de obra no esté contenida dentro del contrato No. 2064 de 2013 como
requisito para el pago del Acta 12 Final; luego la Entidad no puede dilatar el pago
de las obras ejecutadas y recibidas a satisfaccion (tal como consta en el Acta de

recibo definitivo de obra suscrita el 19 de Diciembre de 2014)”.

1.4.24 Resalta que el valor total del contrato asciende a la suma de $4.988.326.229,

monto que corresponde al valor de las obras ejecutadas por el Consorcio, asi:

VALOR DE CONTRATO: $ 3,659,636,234.00
VR MODIFICATORIO 3: $ 1,328,689,995.00
VR TOTAL CONTRATO: $ 4,988,326,229.00

Ademas, afirma que la Entidad ha realizado pagos a favor del Contratista por valor
de $4.038.225.770, por lo que a la fecha la SED adeuda al contratista la suma de
$950.070.153, discriminados asi:

CONCEPTO VALOR

ACTA No. 12 (ACTA FINAL DE OBRA) $ 451,240,560
DEVOLUCION DE LA RETENCION DEL | $498,829,593
10%
TOTAL $950,070,153

1.4.25 Pone de presente que terminado el contrato y recibida la obra a satisfaccion,
el contratista estuvo presto a llevar a cabo la liquidacion bilateral del contrato,
haciendo entrega de toda la informacion requerida para dicho efecto, a pesar de lo
cual “[...] la liquidacion del contrato ha sido dilatada de forma deliberada por la
Entidad contratante, lo que ha causado graves perjuicios al Contratista, impidiéndole
reclamar el pago de las obras ejecutadas y recibidas a satisfaccion por el Distrito

Capital Secretaria de Educacion’.

1.4.26 Concluye que la entidad le adeuda lo siguiente:
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La suma de $451.240.560, por concepto de obras ejecutadas y recibidas a
satisfaccion por la Entidad en el acta final No. 12.

Intereses de mora causados por el no pago oportuno del acta final No. 12,
liquidados a partir del 20 de junio de 2015, fecha en que debié liquidarse el
contrato.

La cantidad de $54.234.570,20 correspondiente a la indexacién del valor del
acta final No. 12, de conformidad con lo establecido en el articulo 4 numeral
8 de la Ley 80 de 1993, desde el 20 de junio de 2015 y hasta cuando se
verifique el pago del acta final.

La suma de $498.829.592,89, por concepto del 10% del valor total del
contrato descontado por la entidad a titulo de rete-garantia.

Intereses de mora e indexacion sobre el valor de la retencion del 10% que
se encuentra pendiente de pago, los cuales deben serle reconocidos a partir
del 20 de junio de 2015, fecha en la que venci6 el plazo pactado para la

liquidacion, y hasta el efectivo el pago de la suma adeudada.

1.5 Como fundamento juridico, en su demanda la parte actora sostuvo que:

()

(ii)

La entidad viol6 el articulo 3 de la Ley 80 de 1993, pues omitié el deber
de entregar disefios y planos adecuados, lo cual hizo necesario realizar
nuevos disefios y adecuar los entregados, requiriéndose llevar a cabo
obras adicionales a las inicialmente pactadas, asi como mayores y

menores cantidades de items de obra previstos.

El incumplimiento en el pago del acta final No. 12 y del saldo
correspondiente a la retencion en garantia le ha ocasionado graves
perjuicios, pues se ha visto forzado a asumir costos que debia haber
podido cubrir con el pago de las obras ejecutadas. Ademas, para el pago
de las sumas adeudadas la entidad impuso al Contratista requisitos que
no estaban pactados y desconocié los memorandos mediante los cuales

aprobd los analisis de precios unitarios nuevos.
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El Distrito Capital viol6 el articulo 25 de la Ley 80 de 1993 que consagra
el principio de economia y quebranto el deber legal de efectuar de manera
adecuada los estudios previos y los disefios de las obras, los cuales

debieron ser ajustados ocasionando obras adicionales.

La entidad contratante incumplié su obligacion de liquidar el Contrato de
mutuo acuerdo dentro del plazo establecido en la ley y se abstuvo de
realizar la liquidacion unilateral del mismo, debiendo resarcir los perjuicios
ocasionados por la falta de liquidacion del contrato y el no pago del 100%

de las obras ejecutadas.

La SED incumplio la clausula CGC 3- 43.5 mediante la cual se pacto la
forma de pago del contrato, toda vez que “[...] la falta de liquidacion del
contrato por culpa de la contratante impide el pago del saldo
correspondiente al 10% - rete garantia y por ende causa perjuicios al

Contratista”.

Como consecuencia del incumplimiento en el pago del acta final dentro
del término de 30 dias acordado por las partes, deben serle reconocidos

intereses de mora a la tasa de interés estipulada en el Contrato.

El Distrito Capital quebrantdé el principio de confianza legitima. La
interventoria aprobé el acta de recibo de obray el acta final No. 12, por lo
gque no es de recibo que posteriormente la entidad se abstenga de
efectuar su pago aduciendo que el valor de las obras no previstas
consignado en el modificatorio No. 3 no coincide con el valor sefialado en

el acta final de obra.

La SED viol6 el principio de buena fe, toda vez que ‘...] en un acto de
mala fe, se ha sustraido al pago de las obras ejecutadas y pago del 10%
del valor final del contrato, a pesar de haber suscrito el acta de recibo el
19 de Diciembre de 2014. Igualmente existe mala fe de la Demandada,
cuando se niega a pagar el acta 12 final, habiendo suficientes

documentos que demuestran que el valor de cada item contenido en el
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Modificatorio No. 3 al contrato 2064 de 2013, corresponde al Costo

Directo, y que por tanto se debe agregar el Costo Indirecto’.

2. Contestacién de la demanda

2.1 El apoderado de la SED presenté contestacion a la demanda inicial®,
mediante escrito en el que se opuso a la prosperidad de todas las pretensiones.
Posteriormente, con memorial del 26 de enero de 20187 contest6 la reforma de la
demanda, reiterando su oposicion a las pretensiones principales y subsidiarias y los
argumentos y excepciones presentadas en el escrito de contestacion a la demanda

inicial.

2.1.1 Respecto a los hechos y fundamentos juridicos de la demanda, sefialé que
en la clausula 38 del contrato las partes acordaron que la ejecucion de items o
actividades de obra no previstas requeria la celebracién de un contrato adicional y
gue los items ejecutados por el Contratista sin la previa celebracion de aquel serian

asumidos por cuenta y riesgo del Consorcio.

Afnadié que si la parte actora realizd obras adicionales sin que se hubiere suscrito
la correspondiente modificacion al contrato, no le correspondia a la SED proceder
a su pago de conformidad con lo pactado en el contrato, circunstancia que era de

conocimiento del contratista. En este sentido afirmo:

“[...] no es posible para la administracién reconocer el valor de los ONP — 125, simple
y llanamente porque no existe un contrato que lo soporte, asi la parte actora
considere que dicho reconocimiento si es procedente por el sélo hecho de haber
realizado las obras correspondientes a ese item, fundado ademas en que un
memorando tiene la suficiente entidad como para considerar que aquellos fueron
debidamente aprobados”.

Indicé que la entidad no habia aprobado el acta de obra No. 12 por cuanto la misma
presentaba inconsistencias, “[...] principalmente en lo que se refiere al valor que alli

se plantea, el cual no se aviene a la realidad, toda vez que contiene valores unitarios

6FI.88a95, C.1.
"FI. 128 y 129, C.1.
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gue no se encuentran incluidos en el modificatorio No. 3, circunstancia que es
totalmente ajena a las estipulaciones pactadas en el contrato.” Ademas, el
Contratista debia actualizar los detalles y disefios adicionales, ajustados a la norma
de sismo resistencia vigente para la época en la que se desarrolld la obra,
inconsistencia que también fue puesta de presente por la entidad al momento de

revisar el acta No. 12 para su aprobacion.

Finalmente, concluyo:

“[...] en el asunto bajo estudio, ambas partes y en especial el contratista, no solo
conocia de antemano el valor y forma de pago del contrato, sino que también
conocia la prohibicién de ejecutar items no previstos en el convenio, de manera que
al ejecutarlos sin la celebracion previa del documento contractual, aquel seria
asumido por cuenta y riesgo del contratista.

Por esta razon el contratista debe asumir el costo de los items no previstos en el
contrato y en el modificatorio No. 3 que ejecuté motu proprio y no pretender que le
sean reconocidos por mi representada sin atender al contenido de las estipulaciones
del contrato 2064 de 2013.”

2.1.2 Por su parte, formuld las excepciones que denomind: (i) “ausencia de los
presupuestos necesarios para la prosperidad de la accion”, toda vez que el concepto
de la violacién contenido en la demanda se limit6 a la exposiciéon de normas y citas
jurisprudenciales sin presentar un razonamiento “serio y concreto” sobre los
fundamentos de las pretensiones, aunado a que no existe responsabilidad alguna
de la SED frente a lo pretendido por la actora; (ii) “respeto por el acto propio”, pues
de conformidad con los pliegos de condiciones y el contrato no le estaba permitido
al Contratista ejecutar obras no contempladas, circunstancia que era plenamente

conocida por el Consorcio; Y (iii) la “genérica o innominada”.

3. Alegatos de conclusion

Mediante providencia proferida en audiencia del 26 de octubre de 20182, el Tribunal

corrié traslado para alegar de conclusion.

8Fl. 148y 149,C. 1
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3.1. En sus alegatos de conclusion® la parte demandante reiterd lo expuesto en

el libelo introductorio.

3.2. Lademandada en su escrito de alegatos!® sefiald que las pretensiones de la
demanda no estaban llamadas a prosperar, reiterd los argumentos expuestos en la
contestacién de la demanda vy, refiriéndose al acta No. 12, manifesté que su valor
no es correcto, toda vez que los precios de algunos items son distintos a los
previstos en el modificatorio No. 3 del contrato e incluye unas obras adicionales
respecto de las que no fue celebrado contrato adicional o acuerdo modificatorio
alguno, razon por la cual fue necesario rectificar los valores de los precios unitarios
consignados y excluir los items no pactados. En este sentido, refiere que, tras las
verificaciones realizadas al interior de la SED, la entidad establecié que dicha acta

arrojaba un saldo a favor de la entidad por la suma de $52.970.964,81.

Frente a la devolucion de la retencién en garantia, afirmé que, de conformidad con
el valor final del contrato y el saldo a favor de la entidad, el monto de la retencion a
cuyo favor tiene derecho el Contratista asciende de $390.423.691,57 “siempre y
cuando se cumpla los requisitos contractuales para realizar su correspondiente
desembolso, los cuales aln no estan acreditados”. Afadié que la SED le propuso
al Contratista como férmula conciliatoria el reconocimiento de dicho monto, lo cual
no fue aceptado por el Contratista al considerar que debe serle pagado una cantidad

superior y pretender, ademas, el pago de intereses de mora e indexacion.

3.3.  El Ministerio Publico guardé silencio.

4. Sentencia de primera instancia

Mediante sentencia del 4 de abril de 201911, el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca neg6 las pretensiones principales y subsidiarias de la demanda

9FI. FI. 150 a 161, C.1.
10Fl. 162 a 166, C. 1
11 FI. 190 a 203, C. Ppal.
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relacionadas con el incumplimiento de las obligaciones a cargo de la demandada y
la causacion de intereses de mora e indexacién y liquidé judicialmente el Contrato
de obra celebrado entre las partes. La liquidacion del Contrato reconocié a favor
del demandante la suma de $395.720.794 por concepto de retencion en garantia, a
proposito de lo cual el a-quo dispuso que la entidad estaria obligada a su pago una
vez el Consorcio acreditara el cumplimiento de los requisitos contractuales

establecidos para ello.

En efecto, la parte resolutiva de la sentencia es la siguiente:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones principales y subsidiarias de la demanda,
relacionadas con el incumplimiento de las obligaciones a cargo del DISTRITO
CAPITAL — SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL; y la causacion de intereses
de mora e indexacion, de acuerdo con la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: Liquidar judicialmente el contrato de obra 2064 del 18 de abril de 2013,
en el sentido que el DISTRITO CAPITAL — SECRETARIA DE EDUCACION
DISTRITAL le debe al CONSORCIO OBRAS VENECIA 2013, por concepto de
retencion de garantia, la suma de TRESCIENTOS NOVENTA Y CINCO MILLONES
SETECIENTOS VEINTE MIL SETECIENTOS NOVENTA Y CUATRO PESOS
MCTE ($395.720.794,00) sin intereses de mora, ni indexacion.

TERCERO: EI DISTRITO CAPITAL — SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL
estara obligada al pago de la presente sentencia, cuando el CONSORCIO OBRAS
VENECIA 2013, acredite el cumplimiento de los requisitos establecidos en la
clausula 43.5 del contrato de obra 2064 del 18 de abril de 2013.

CUARTO: Sin costas, ni agencias en derecho.

[.]”

Como fundamento de su decision, el a quo comenzo precisando que la pretension
de liquidacion del contrato suponia previamente verificar el cumplimiento de las
obligaciones a cargo de las partes con el fin de establecer las sumas adeudadas
entre ellas, de tal manera que se analizarian conjuntamente las pretensiones
principales y subsidiarias de la demanda, a fin de incluir en la liquidacion judicial los
montos que resulten establecidos como consecuencia del estudio en torno al

incumplimiento de las obligaciones aducido por el extremo activo.
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A renglén seguido, el Tribunal sostuvo que en su demanda la actora alegd tres
incumplimientos contractuales por parte del Distrito Capital: (i) incumplimiento de la
entidad al no efectuar la liquidacion del Contrato; (ii) falta de pago de obras

adicionales ejecutadas; y (iii) omision en el pago de la retencion en garantia.

Frente al incumplimiento aducido en relacién con la liquidacion del negocio juridico
sub examine, sefialé que la liquidacion del contrato no es una obligacién contractual
sino una facultad que se encuentra en un primer momento en cabeza de las partes
y posteriormente de la entidad contratante, luego de lo cual, de no llevarse a cabo
en forma bilateral o unilateral, corresponde a aquellas acudir al juez del contrato en
procura de que se realice en sede judicial, de tal modo que la falta de liquidaciéon
del contrato en sede administrativa no configura un supuesto de responsabilidad
contractual. Con fundamento en lo anterior, concluy6 que se negaria “la imputacion
de incumplimiento referida con la liquidacion del contrato” y que “[lJa anterior
determinacion implica igualmente negar las pretensiones consecuenciales,
relacionadas con la indexacién de la liquidacién del contrato y el pago de interés de

mora por este concepto”.

Respecto al incumplimiento en el pago de obras adicionales ejecutadas por el
Contratista y reflejadas en el acta de obra No. 12, sostuvo que la SED no estaba
obligada al pago de la suma de $451.240.560 reclamada por el Consorcio, toda vez
gue: (i) se encontraba demostrado que la modificacién No. 3 al contrato no incluy6
los costos indirectos solicitados por la actora, tal como lo sostuvo la propia
demandante en el libelo introductorio; ademas, dicho acuerdo modificatorio fue
suscrito por el Contratista sin salvedad alguna; (ii) el contrato celebrado entre las
partes contemplaba un procedimiento para la aprobacién de obras adicionales y
prohibia su ejecucion cuando no estuvieran previamente pactadas; (iii) el interventor
no tenia competencia para autorizar la ejecucion de items de obra no previstos, no
siendo de recibo “presumir la voluntad de la administracion” a partir de la suscripcion
del acta No. 12 por parte del interventor, maxime cuando “presenté correcciones al

acta de obra 12 en el sentido, que los valores adicionales, no habian sido
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autorizados por la Entidad Estatal”; y (iv) la SED no acepto la ejecucion de obras

adicionales. Con fundamento en lo anterior afirmo:

“La anterior conclusion conlleva a las siguientes consecuencias juridicas: a) se
negaran las pretensiones relacionadas con el incumplimiento del pago de estos
servicios adicionales; b) igualmente seran negadas las pretensiones
consecuenciales solicitadas, referidas a la indexacién y pago de intereses de mora;
y, €) la suma de $451.240.560.00 no hara parte de la liquidacioén judicial del contrato
de obra.”

En cuanto al incumplimiento en el pago de la retencién en garantia, el Tribunal puso
de presente que una vez revisado el expediente se encontraba establecido que, si
bien el Consorcio habia dado cumplimiento a sus obligaciones contractuales, no
habia acreditado los requisitos establecidos en la clausula 43.5 del Contrato para
habilitar el desembolso del monto correspondiente a la retencion del 10% pactada
por las partes, en el sentido de allegar, entre otros, “los anexos técnicos de los

productos complementarios”.

En este orden de ideas, sefalé que el Distrito Capital “no incumplié su obligacion de
pago de la retencién de garantia, por el contrario en sede prejudicial estuvo presta
a realizar el pago, pero fue la conducta del CONTRATISTA, la que impidi6 el
desembolso econdémico, por cuanto no acreditdé los requisitos pactados en la

clausula 43.5 del contrato”, a partir de lo cual concluyo:

“a) no esta demostrado el incumplimiento de la obligacién de pago a cargo de la
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL; b) el CONTRATISTA acredit6 el
cumplimiento de sus obligaciones, por ende, es procedente el reintegro de la
retencién de la garantia; c) frente a la retencion de la garantia no se causaron
intereses (sic) de mora; d) es improcedente la indexacion de la retencion de la
garantia, porque el Contratista no ha cumplido la clausula 43.5 del contrato; y, €) el
valor de la retencion de la garantia se establecera en la liquidacion judicial del
contrato de obra.”

Finalmente, el Tribunal procedi6 a liquidar el Contrato sub judice, a propésito de lo
cual preciso que teniendo en cuenta el valor final del contrato y el total pagado al
Contratista, el saldo por concepto de retencion en garantia a cargo de la SED era
de $395.720.794, sin que hubiera lugar a intereses de mora ni indexacion. Aiadio

gue el Contratista no habia acreditado los presupuestos para el pago de la
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retencion, de modo que [...] el pago de la sentencia solamente procedera, una vez
el CONSORCIO OBRAS VENECIA 2013, cumpla los requisitos establecidos en la
clausula 43.5 del contrato de obra 2064 de 18 de abril de 2013”.

5. Recursos de apelacion

5.1 La demandante y la demandada apelaron la sentencia del Tribunal'?. Los
recursos de apelacién fueron concedidos el 30 de mayo de 2019 y admitidos el 5 de
julio de 2019%.

5.2 Recurso de apelacion de la parte demandante

En su recurso, la actora solicitd revocar el numeral 1° de la sentencia de primera
instancia por medio del cual se negaron las pretensiones de la demanda relacionadas
con el incumplimiento de las obligaciones a cargo de la SED y la causacion de
intereses de mora e indexacién y, en su lugar, acceder favorablemente a las mismas.
Ademas, solicité modificar el numeral 2° de la sentencia por medio del cual se decidio
liquidar judicialmente el contrato, con el fin de incluir en la liquidacion todas las
indemnizaciones y condenas a que hubiera lugar. Finalmente, solicitdé revocar el
numeral 3° de la parte resolutiva del fallo apelado, por medio del cual se condicioné el
pago de la sentencia al cumplimiento de los requisitos establecidos en la clausula 43.5

del contrato.

Como fundamento, afirmé que la liquidacion del contrato no era una facultad sino una
obligacion contractual. En este sentido, resalté que en el contrato las partes pactaron
gue aquella debia llevarse a cabo dentro de los 6 meses siguientes al vencimiento del
plazo de ejecucion contractual, comprendiendo un periodo de 4 meses para la
liquidacion bilateral y 2 meses subsiguientes para la unilateral, lapso que expir6 sin
gue la SED hubiera cumplido dicha obligacion. Afiadié que en la clausula 43.5 del

contrato se acordd que la entidad pagaria al contratista el 10% del valor total del

12 F|, 208 a 216, y Fl. 217 a 220, C. Ppal.
13 F, 222, C. Ppal.
14 F|. 235, C. Ppal.
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contrato dentro de los 30 dias siguientes a la firma del acta de liquidacion, motivo por
el cual “[...] para poder hacer efectiva la obligacién de pago del 10% del valor del
contrato, debia liquidarse el contrato y como la Entidad se abstuvo de liquidar dentro

del término pactado, privo al contratista del derecho a recibir el pago”.

En efecto, textualmente indico:

“[...] como la liquidacién del contrato se pactd dentro de una de sus clausulas, y
ademas, se establecié un término, la Entidad Contratante, debia cumplir dicho término;
pero como no ocurrié asi, incumplid su obligacién y consecuencialmente causé
perjuicios a mi poderdante, al privarlo de su derecho a recibir el pago del 10% -
retegarantia, dentro del término pactado.

[..]

En el caso que nos ocupa, la liquidacién del contrato 2064/2013, no es una facultad
como lo determind e(sic) Tribunal, sino una obligacién, porque fue pactada en el
clausulado contractual, luego no podia el Despacho apartarse de la voluntad de las
partes; si bien el contrato base de la presente litis, se rige por la Ley 80 de 1993, es
claro que el contrato es Ley para las partes y que la Clausula 57.2 no es contraria a
Derecho por tanto surte pleno efecto.”

Frente al incumplimiento en el pago de obras adicionales, sefialé que la reclamacion
de la actora tiene por objeto el pago de obras ejecutadas con fundamento en la adicion
No. 3 del contrato, las cuales fueron ejecutadas y recibidas por la interventoria
mediante el acta o corte final No. 12. Afiadi6 que, con excepcion del ONP 125, todas
las demas obras adicionales incluidas en el acta No. 12 corresponden a los items
acordados en el Maodificatorio 3 y por tanto se trata de obras adicionales contratadas.
En este sentido, resaltd que los valores de los items incluidos en la referida acta
corresponden a los precios indicados en el “acta de mayores y menores cantidades
de obra” y que esta fue la base para establecer la adicion pactada en el acuerdo

modificatorio No. 3.

Sostuvo que el Tribunal realizé una incorrecta interpretacion de lo afirmado en la
demanda para concluir equivocadamente que el demandante supuestamente habia
afirmado que en el modificatorio No. 3 no se incluyd el costo indirecto de las obras no
previstas, “cuando lo que se dijo claramente fue que: en el modificatorio 3 al contrato

2064/2013 no se discriminé el costo indirecto de las ONP, pero si se incluy6”. Al
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respecto manifestoé:

“[...] existe una errada apreciacion de la demanda y sus pretensiones, ya que no se
cuestiona la legalidad de la Modificacion 3 de 19 de Septiembre de 2014, porque el
valor de la Adicion es el que se determing en el acta de mayores y menores cantidades
de obra — Balance General para Adicién, que hace parte integral del modificatorio.[...]
mediante la Modificacion 3, se contrat6 la ejecucion de obras adicionales, las cuales
obran en el Acta No. 12, por lo que es incongruente e incoherente afirmar que la
SECRETARIA DE EDUCACION no estaba obligada al pago de la suma de
$451.240.560, porque las obras ejecutadas no hacian parte de la modificacion No. 3
del contrato 2064/2013, cuando los items alli contratados son los mismos que se
incluyen en el Acta final 12; esto aunado a que el no pago del acta por parte de la
Entidad, no es porque se tratara de Obras no contratadas sino porque el valor de cada
item segun la Entidad no correspondia al contratado, basta ver el Modificatorio 3 del
contrato y el acta 12 final, para observar que las obras facturadas por valor de
$451.240.560, si fueron contratadas, la inica ONP que no esta incluida en el Contrato
Modificatorio No. 3 es la ONP 125.

[.]

Desconoce el despacho, ademas, que las obras contenidas en el Acta 12 fueron
autorizadas por la Interventoria y que esta las recibio, luego no solo son obras
adicionales contratadas porque estan contenidas en el Modificatorio 3 al Contrato
2064/2013, sino que fueron autorizadas por la Interventoria.”

Por ultimo, en punto a la retencion en garantia afirm6 que en el proceso habia
guedado demostrado que el Contratista hizo entrega de los documentos
establecidos en la clausula 43.5 del contrato para efectos del reembolso del valor
retenido, “lo que demuestra una falta de valoracion de las pruebas por parte del

Operador de Justicia”.

5.3 Recurso de apelacion de la parte demandada

En su recurso de apelacion la demandada afirmé que, si bien compartia el sentido
de la decisién adoptada por el a-quo al resolver las pretensiones relacionadas con
el incumplimiento contractual alegado por la actora, se apartaba de la misma en lo
gue concierne al valor reconocido a favor del Contratista por concepto de retencion
en garantia. Concretamente solicit6 modificar el fallo impugnado de tal modo que,
en lugar de la suma de $395.720.794 dispuesta por el Tribunal, sea reconocida

solamente la cantidad de $390.423.691 que la SED propuso como férmula
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conciliatoria, de conformidad con el oficio 1-2017-9894 de la Direccion de

Construccién y Conservacion de Establecimientos Educativos de la entidad.

En efecto, al respecto manifesto:

6.1

“Asi las cosas, como se sefald previamente, la Secretaria de Educacion en ningun
momento ha negado la existencia del saldo a favor de la parte actora por concepto
de rete-garantia, tanto es que en dos oportunidades presenté formula de arreglo o
de conciliacién sin que se lograra su aceptacion por parte del accionante.

Sin embargo, el motivo de inconformidad con la sentencia estd fundado en la
diferencia obtenida por parte del Tribunal y el valor ofrecido por mi representada,
gue repito, continla dispuesta a pagar, ya que el valor obtenido por el Tribunal difiere
del que ofreci6 la Secretaria de Educacion en las dos etapas de conciliacion previas
a este momento procesal.

[..]

Lo anterior claro esta, en las condiciones sefialadas por el Honorable Tribunal, esto
es, que la referida suma de dinero no generard intereses, ni sera objeto de
indexacién, porque el no pago de la rete-garantia es atribuible Unicamente a la parte
actora, habida consideracion a que aquella no acredité el cumplimiento de los
requisitos establecidos en la clausula 43.5 del contrato de obra 2064 del 18 de abril
de 2013.”

Actuacion en segunda instancia

Mediante providencia del 21 de agosto de 2019%°, se corrié traslado a las

partes y al Ministerio Publico para alegar de conclusién y presentar concepto,

respectivamente.

6.2

La parte actora descorri6 el traslado, presentando escrito'® en el que reiter6

integramente lo expuesto en la demanda y en su recurso de apelacion.

6.3

La parte demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio.

15 . 239, C. Ppal.
16 F|. 241 a 257, C. Ppal.
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[ll. CONSIDERACIONES

Para resolver los recursos de apelacion interpuestos por la demandante y la
demandada, la Sala analizard los siguientes aspectos: (1) jurisdiccion y
competencia; (2) accion procedente; (3) legitimacion en la causa; (4) caducidad; (5)
problemas juridicos; (6) analisis de la Sala; (6.1) régimen juridico aplicable al
contrato sub examine; (6.2) hechos probados; (6.3) pruebas adicionales; (6.4)

analisis del caso concreto; y (7) costas.

1. Jurisdiccién y competencia

La jurisdiccion en lo contencioso administrativo, en tanto guardian de la
constitucionalidad y legalidad administrativa, conoce de las controversias sobre
contratos del Estado. A esta jurisdiccion esta adscrito este tipo de debate en sede

judicial.

Por su parte, el Consejo de Estado es competente para conocer del presente
asunto, en razon de los recursos de apelacion interpuestos por las partes contra la
sentencia del 4 de abril de 2019, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca , dada la vocacion de doble instancia del proceso, el cual versa sobre
un contrato de obra celebrado por el Distrito Capital — Secretaria de Educacion
Distrital, entidad territorial de aquellas expresamente mencionadas por el articulo
2° de la Ley 80 de 199317, teniendo en cuenta que la cuantia excede los quinientos

(500) salarios minimos legales mensuales vigentes (SMLMV) para el 2017, afio en

17 De conformidad con el articulo 2° de la Ley 80 de 1993:

“Para los solos efectos de esta ley:

lo. Se denominan entidades estatales:

a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos
especiales, las dreas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los
municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las
sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por
ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en
las que exista dicha participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion que ellas
adopten, en todos los drdenes y niveles.”
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el cual se presentd la demanda’®. Lo anterior, conforme a lo dispuesto en los
articulos 150 y 152 numeral 5° del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA).*°

2. Accion procedente

El medio de control de controversias contractuales® es el mecanismo procesal
idéneo para acceder ante el juez en procura de obtener una decision de fondo frente
a cualquier controversia derivada del negocio juridico estatal. Es asi como, resulta
procedente utilizar esta herramienta procesal para cuestionar las actuaciones
desarrolladas durante la ejecucion y liquidacion del contrato estatal, asi como la
legalidad de los actos administrativos proferidos dentro del desarrollo de éste. Asi,
puede cualquiera de las partes solicitar: (i) que se declare la existencia o nulidad de
un contrato estatal; (i) que se hagan las declaraciones, condenas o restituciones
consecuenciales; (iii) que se ordene su revision; (iv) que se declare su
incumplimiento; (iv) que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios

derivados del mismo; y (v) que se hagan otras declaraciones y condenas.

18 _a demanda se present6 el 17 de marzo de 2017, afo en el que el salario minimo legal mensual
era de $737.717. Informacion obtenida de la pagina oficial del Banco de la Republica de Colombia
https://www.banrep.gov.co/es/salarios.

19 “Articulo 150. Competencia del Consejo de Estado en Segunda instancia. El Consejo de Estado
conocera en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia
por los tribunales administrativos (...)”

“Articulo 152. Competencia de los tribunales administrativos en primera instancia. Los tribunales
administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes asuntos:

(...) 5. De los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en que sea parte una entidad
publica en sus distintos drdenes o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado, y de los
contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios publicos domiciliarios en los
cuales se incluyan clausulas exorbitantes, cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales vigentes (...)"

20Codigo de  Procedimiento  Administrativo y de lo Contencioso  Administrativo,
Articulo 141. Controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato del Estado podra
pedir que se declare su existencia 0 su nulidad, que se ordene su revision, que se declare su
incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos administrativos contractuales, que se condene
al responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras declaraciones y condenas. Asi
mismo, el interesado podré solicitar la liquidacion judicial del contrato cuando esta no se haya logrado
de mutuo acuerdo y la entidad estatal no lo haya liquidado unilateralmente dentro de los dos (2)
meses siguientes al vencimiento del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo o, en su
defecto, del término establecido por la ley. [...]”



https://www.banrep.gov.co/es/salarios

Compartido por:

(B BeltranPardo 27

Radicado: 25000-23-36-000-2017-00442- 01 (64165)
Demandante: CONSORCIO OBRAS VENECIA 2013 -
MUNOZ Y HERRERA INGENIEROS ASOCIADOS S.A. EVER
JOSE SALGADO SALGADO

En el presente caso la accion contractual ejercida por la demandante es adecuada,
por cuanto la actora pretende que se liquide en sede judicial el contrato de obra
celebrado y se reconozca dentro de dicha liquidacién el valor de las obras
adicionales ejecutadas y no pagadas contenidas en el acta de obra No. 12, el saldo
correspondiente al 10% del valor total del contrato y la indemnizacion de los
perjuicios causados por el incumplimiento de la obligacion de liquidar el contrato en
sede administrativa. En forma subsidiaria, solicita que se declare el incumplimiento
de la entidad contratante y, como consecuencia, se condene a la indemnizacién de

los perjuicios causados.

Asi las cosas, de acuerdo con las pretensiones y el fundamento factico de la
demanda, la controversia sometida a decision es, sin duda, un conflicto surgido
entre las partes contratantes con ocasion de la ejecucion del contrato estatal por
ellas celebrado y sus actuaciones durante la etapa de liquidacién, pretendiéndose
ademas que por parte del juez del contrato se lleve a cabo la liquidacion del negocio
juridico sub judice, correspondiendo, por tanto, al medio de control de controversias

contractuales previsto en el articulo 141 del Estatuto Procesal Administrativo.

3. Legitimacion en la causa

En el caso sub examine, esta acreditado que el 18 de abril de 2013 el Distrito Capital
— Secretaria de Educacion Distrital y el Consorcio Obras Venecia 2013 suscribieron

el Contrato de Obra No. 2064 (hecho probado 6.2.4).

Bajo el anterior contexto, de conformidad con lo establecido en el articulo 1412 del

CPACA, segun el cual la legitimacion en las acciones contractuales se encuentra,

21 “ARTICULO 141. CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Cualquiera de las partes de un contrato
del Estado podra pedir que se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revision, que se
declare su incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos administrativos contractuales, que
se condene al responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras declaraciones y
condenas. Asi mismo, el interesado podra solicitar la liquidacion judicial del contrato cuando esta no
se haya logrado de mutuo acuerdo y la entidad estatal no lo haya liquidado unilateralmente dentro
de los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo
0, en su defecto, del término establecido por la ley.

Los actos proferidos antes de la celebracién del contrato, con ocasién de la actividad contractual,
podran demandarse en los términos de los articulos 137 y 138 de este Cddigo, segun el caso.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr003.html#137
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_1437_2011_pr003.html#138
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en principio, en cabeza de las partes del contrato, la Sala concluye que Mufioz y
Herrera Ingenieros Asociados S.A. y Ever José Salgado Salgado, integrantes del
Consorcio Obras Venecia 2013, y el Distrito Capital — Secretaria de Educacién
distrital estan legitimadas por activa y por pasiva, respectivamente, toda vez que
son los extremos de la relacion contractual que suscito la controversia bajo analisis

en esta sede judicial.

4. Caducidad

El literal j) del numeral 2 del articulo 164 del Cédigo de Procedimiento Administrativo
y de lo Contencioso Administrativo (CPACA), dispone que el medio de controversias
contractuales caducara al vencimiento del plazo de dos (2) afios, contados a partir
del dia siguiente al de la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les
sirvan de fundamento, para lo cual contempla distintas hipétesis dependiendo de si
el contrato es de ejecucion instantanea, si no requiere de liquidacion o si, por el

contrario, se trata de un contrato que si la requiera:

“Art. 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 seré 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.

En los siguientes contratos, el término de dos (2) afios se contara asi:

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

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

iif) 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;

El Ministerio Publico o un tercero que acredite un interés directo podran pedir que se declare la
nulidad absoluta del contrato. El juez administrativo podra declararla de oficio cuando esté
plenamente demostrada en el proceso, siempre y cuando en él hayan intervenido las partes
contratantes o sus causahabientes.”
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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 gue requieran de liguidacion y esta no se logre por mutuo acuerdo o no
se practique por la administracién 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 expedicion del acto gue lo ordene o del acuerdo que
la disponga;

k) Cuando se pretenda la ejecuciéon con titulos derivados del contrato, de
decisiones judiciales proferidas por la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo en cualquier materia y de laudos arbitrales contractuales estatales,
el término para solicitar su ejecucién sera de cinco (5) afios contados a partir de la
exigibilidad de la obligacion en ellos contenida;

[) Cuando se pretenda repetir para recuperar lo pagado como consecuencia de una
condena, conciliacion u otra forma de terminacién de un conflicto, el término sera
de dos (2) afos, contados a partir del dia siguiente de la fecha del pago, o, a mas
tardar desde el vencimiento del plazo con que cuenta la administracion para el
pago de condenas de conformidad con lo previsto en este Cédigo.” (subrayado
fuera del texto)

En el presente caso, la caducidad de la accion se contabilizar4 atendiendo lo
dispuesto en el literal j), numeral 2, del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011??, pues
el contrato de obra suscrito entre las partes es sin duda un contrato de tracto
sucesivo que requiere de liquidacion de conformidad con lo establecido en el articulo

6022 de la Ley 80 de 1993 y dicha liquidacién no se ha efectuado.

22 En el caso concreto para el examen de la caducidad de la accién es menester acudir a las reglas
contenidas en las normas vigentes al momento en el que inicié a correr el término, de conformidad
con lo previsto en el articulo 40 de la Ley 1563 de 1887, por tratarse de hormas procesales que, por
tanto, son de aplicacién inmediata.

Sobre el particular, la Seccién Tercera de la Corporacion, en Auto del 24 de abril de 2017, Rad.:
50602, indico lo siguiente:

“En punto de la aplicacién del articulo 40 de la Ley 153 de 1887, para la determinacion de la regla
de caducidad cuando se presentan conflictos entre normas que, en principio, regulan la misma
situacion, esta Corporacién puntualizé [...] la Sala considera que el 40 debe aplicarse para definir el
conflicto en el tiempo respecto de la aplicacion de normas sobre caducidad, en tanto se trate de
términos que ya hubieren empezado a correr sin que haya iniciado el respectivo proceso. En efecto,
cuando el articulo 40 ibidem se refiere a las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de
los juicios, est& haciendo mencién a las normas procesales, entre otras, a las normas de caducidad
que, tal y como lo indica dicha norma, son de aplicacién inmediata. Teniendo en cuenta lo anterior,
se modifica lo dicho por la Sala en la providencia del 27 de mayo de 2005, en los términos de este
proveido, de manera que, en todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo
de su celebracién salvo cuando se trate de leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los
derechos que resultaren del mismo, entre las cuales se consideran incluidas las normas gque
establecen términos de caducidad para el ejercicio de las acciones, que por ser de caracter procesal,
son de aplicacién inmediata.” (subrayado fuera del texto)

23 ey 80 de 1993 “Articulo 60. De su ocurrencia y contenido. <Aparte subrayado derogado por el
articulo 32 de la Ley 1150 de 2007. Entr6 a regir a partir del 16 de enero de 2008, segun lo ordena
el articulo 33 de la misma Ley> Los contratos de tracto sucesivo, aquellos cuya ejecucion o
cumplimiento se prolongue en el tiempo y los demas que lo requieran, seran objeto de liquidacion de
comun acuerdo por las partes contratantes, procedimiento que se efectuara dentro del término fijado
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En este orden de ideas, en el sub examine la Sala encuentra establecido que la
demanda fue presentada dentro de los dos afios de que trata literal j) del numeral
2° del articulo 164 de la Ley 1437 de 2011, teniendo en cuenta que:

() El Contrato de Obra 2064 de 2013 termino el 19 de diciembre de 2014, de
conformidad con la fecha de finalizacion del plazo de ejecucion pactado en la ultima
prérroga acordada entre las partes (hecho probado 6.2.7).

(i) A partir de ese momento, comenzo a correr el plazo de 4 meses acordado en
la clausula CGC 57 del Contrato para la liquidacién voluntaria del mismo. Esto significa
gue dicho término transcurrié entre el 20 de diciembre de 2014 y el 20 de abril de 2015.
También se encuentra establecido que durante dicho periodo no se efectué la
liquidacion de este contrato, tal como fue afirmado por ambas partes en el proceso.

(i)  Por lo anterior, el 21 de abril de 2015 empez6 a correr el plazo de dos (2)
meses que tenia la SED para liquidar unilateralmente el Contrato de Obra, el cual
vencié el 21 de junio de 2015. También se encuentra establecido que durante dicho
periodo la entidad no efectud la liquidacion unilateral de este contrato.

(iv) Expirado el anterior término, comenzo a correr el plazo de dos (2) afios que
tenia el Consorcio para el ejercicio oportuno de la accion, habiéndose suspendido con
la solicitud de conciliacion extrajudicial presentada por la demandante el 16 de
diciembre de 2016, la cual finalizé el 15 de marzo de 2017 cuando se declar6 fallida.?*

(vi) Teniendo en cuenta que la demanda se presento el 17 de marzo de 2017,
la Sala concluye que ello tuvo lugar dentro del término previsto en el numeral 2°,
literal j) de articulo 164 de la Ley 1437 de 2011.

5. Problemas juridicos
De conformidad con los cargos planteados en los recursos de apelacion,

corresponde a la Sala determinar si tuvieron lugar los incumplimientos aducidos por

la actora y si la liquidacion efectuada por el Tribunal debe modificarse, incluyendo

en el pliego de condiciones o términos de referencia 0, en su defecto, a mas tardar antes del
vencimiento de los cuatro (4) meses siguientes a la finalizacion del contrato o a la expedicién del
acto administrativo que ordene la terminacién, o a la fecha del acuerdo que la disponga”.

24 F|.494 a 497, C.2
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todos los conceptos y valores reclamados por el demandante. Ademas, la Sala
debe establecer si el Contratista satisfizo los requisitos pactados para el pago de la

retencion en garantia.

6. Analisis de la Sala

Para resolver los problemas juridicos sobre los que versa la controversia, la Sala
encuentra pertinente comenzar por establecer el régimen juridico aplicable al

contrato materia de la controversia.

6.1 Régimen Juridico aplicable al contrato sub examine

Observa la Sala que el contrato de obra materia de la controversia, resultante del
proceso de licitacion publica SED — LPN — BID- 114-2012, fue suscrito el 18 de abril
de 2013, por lo que su régimen juridico sustancial es el previsto en la Ley 80 de
1993, modificada por la Ley 1150 de 2007, Estatuto General de Contratacion de la
Administracién vigente al tiempo de su celebracién?®. Por tanto, este sera el marco

normativo bajo el cual se abordara el analisis de las pretensiones de la demanda.

6.2 Hechos probados

En los recursos de apelacion presentados contra la sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 4 de abril de 2019, que negd las
pretensiones principales y subsidiarias relacionadas con el incumplimiento de las
obligaciones a cargo de la SED vy liquidé judicialmente el contrato reconociendo a
favor del demandante la suma de $395.720.794,00 por concepto de retencion en

garantia, las partes argumentaron lo siguiente:

e La demandante afirmo: (i) que la entidad incumplié su obligacién de liquidar

25 Lo anterior, de conformidad con el articulo 38 de la Ley 153 de 1887, segun el cual en todo contrato
se entienden incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracién, salvo las concernientes al
modo de reclamar en juicio los derechos del contrato y las que sefialan penas para el caso de
infraccion de lo estipulado. En este ultimo evento, la infraccién sera castigada con arreglo a la ley
bajo la cual se hubiere cometido la infraccion.
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contrato sub judice dentro del plazo estipulado al dilatarla injustificadamente
y exigir requisitos no pactados, lo que le ocasion6 perjuicios; (ii) que la
entidad le adeuda el valor de las obras adicionales ejecutadas y recibidas a
satisfaccion plasmadas en el acta de obra No 12, las cuales se ha negado a
pagar a pesar de que corresponden a lo pactado en la modificacion No. 3 del
contrato; (iii) que oportunamente entregé a la SED los documentos y soportes
requeridos para el pago de la retencién en garantia; y (iii) que deben serle
reconocidos intereses de mora e indexacion desde la fecha en la que debi6

llevarse a cabo la liquidacién del contrato en sede administrativa.

e La demandada sostuvo que el valor que debe ser reconocido a favor del
Contratista por concepto de retencion en garantia es inferior al sefialado por
el a-quo, ascendiendo a la suma de $390.423.691 que corresponde al valor
gue la SED propuso como férmula conciliatoria en el marco de la conciliacion

prejudicial y en el curso de la audiencia inicial.

En este sentido, y comoquiera que ambas partes presentaron recurso de apelacion
contra la sentencia del 4 de abril de 2019, de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 32026 y 32827 del C.G. P28 se resolvera el asunto sub-lite sin limitacion

alguna?®.

26 “Articulos 320: “El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior examine la cuestion
decidida, Unicamente en relacion con los reparos concretos formulados por el apelante, para que el
superior revoque o reforme la decisién [...]J".

27 “Articulo 328. Competencia del Superior. El juez de segunda instancia debera pronunciarse
solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba
adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley. Sin embargo, cuando ambas partes hayan
apelado toda la sentencia o la que no apel6 hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin
limitaciones”.

28 a aplicacion del Cédigo General del Proceso en el caso concreto se fundamenta en lo resuelto
por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en auto del 5 de junio de 2014, mediante el cual
se unificé la jurisprudencia para sefialar que el Cddigo General del Proceso en la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo entré a regir a partir del 1° de enero de 2014 y que “en los eventos de
remision al Codigo de Procedimiento Civil, se entenderd que las normas aplicables seran las
dispuestas en la nueva legislacion procesal”, sin perjuicio del régimen de transicion previsto en el
articulo 624 del Cédigo General del Proceso, que modificé el articulo 40 de la Ley 153 de 1887. Cfr.
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Auto del 25 de junio de 2014.
Rad.:49299.

29 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia de unificacion del 9 de febrero de 2012, Rad.:
21060. “En este orden de ideas, para la Sala Plena de la Seccion Tercera resulta claro —y alrededor
de este planteamiento unifica en esta materia su Jurisprudencia— que por regla general el marco
fundamental de competencia del juez de segunda instancia lo constituyen las referencias
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Bajo esta Optica, se procedera a establecer cuales son los hechos probados en el
proceso. A dicho efecto, en el caso concreto la Sala analizar4 los documentos
aportados al proceso en copia, de conformidad con lo previsto en el articulo 2463°
del C.G.P.

De acuerdo con las pruebas del proceso, se encuentran establecidos los siguientes

hechos que interesan al presente caso:

6.2.1 La SED adelant6 el proceso de Licitacion Publica No. SED-LPN-BID-114-
2012, con el objeto de contratar la “[e]jecucibn de las obras necesarias y
complementarias para la terminacion del edificio del costado norte en el colegio
Venecia, de la localidad 62 de Tunjuelito, de acuerdo con los planos,
especificaciones y cantidades de obra entregados por la SED”, como consta en
copia de la Resolucion 194 del 26 de diciembre de 20123 por medio de la cual se
ordend la apertura y tramite del proceso licitatorio, los pliegos®? de la licitacion
publica, el acta de la audiencia de aclaraciones a los documentos de la licitacion
llevada a cabo el 13 de febrero de 201333 y el oficio del 21 de febrero de 201234
contentivo de las respuestas a las observaciones al pliego de licitacién, entre otros

documentos del proceso licitatorio que obran al expediente.

conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decisién que se hubiere
adoptado en primera instancia, por lo cual, en principio, los demas aspectos, diversos a los
planteados por el recurrente, estan llamados a excluirse del debate en la instancia superior, sin
perjuicio de los casos previstos 0 autorizados por la Constitucion Politica o por la ley, toda vez que
en el recurso de apelacién operan tanto el principio de congruencia de la sentencia como el principio
dispositivo, razén por la cual la jurisprudencia nacional ha sostenido que “las pretensiones del
recurrente y su voluntad de interponer el recurso, condicionan la competencia del juez que conoce
del mismo. Lo que el procesado estime lesivo de sus derechos, constituye el &mbito exclusivo sobre
el cual debe resolver el ad quem: ‘tantum devolutum quantum appellatum’.

30 “Articulo 246. Valor probatorio de las copias. Las copias tendran el mismo valor probatorio del
original, salvo cuando por disposicion legal sea necesaria la presentacién del original o de una
determinada copia [...] Sin perjuicio de la presuncion de autenticidad, la parte contra quien se aduzca
copia de un documento podré solicitar su cotejo con el original, o a falta de este con una copia
expedida con anterioridad a aquella. El cotejo se efectuara mediante exhibicion dentro de la
audiencia correspondiente”.

S1FL.51yab3,C4

32 FI.56 a 130, C.4

3 Fl.152a 159, C.4

4 Fl.164a 170,C.4
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6.2.2 En el marco del proceso de licitacion publica No. SED-LPN-BID-114-2012 el
Consorcio Obras Venecia 2013 presentd propuesta, como se desprende de del
documento contentivo de la oferta econémica®® presentada, el acta No. 047
“CIERRE DEL PROCESO No. SED-LPN-BID-114-2012. Entrega de Propuestas”s®
de fecha 25 de febrero de 2013 y la “Planilla de entrega de propuestas™’, cuya copia

fue allegada al expediente.

6.2.3 Mediante Resolucién No. 0051 del 7 de marzo de 201338 el contrato fue
adjudicado al Consorcio Obras Venecia 2013, segun consta en copia de la

mencionada decision.

6.2.4 El 18 de abril de 2013 el Distrito Capital — Secretaria de Educacion y el
Consorcio Obras Venecia 2013 suscribieron el contrato de obra 20643°, con un plazo
de ejecuciéon de 11 meses contados a partir de la firma del acta de inicio y un valor
de $3.659.636.234,00. El contrato se pacto6 bajo el sistema de precios unitarios fijos
sin formula de ajuste, acordandose en las Condiciones Especiales del Contrato
(CEC) lo atinente a la forma de pago. Al respecto, se estipulé que el valor del
contrato seria pagado asi: un 90% mediante actas mensuales de obra ejecutada,
descontando la amortizacién del anticipo, y el saldo, correspondiente al 10% del
valor total del contrato, dentro de los 30 dias habiles siguientes a la “firma y

aprobacion del acta de liquidacion final de obra y del contrato”.

Por su parte, en punto a las mayores cantidades de obra y a las obras adicionales
la clausula 38 de las Condiciones Especiales del Contrato, contenidas en la Seccion
VI, dispuso que: (i) el contratista estaria obligado a ejecutar las mayores cantidades
gue resultaran necesarias para la ejecucion del objeto contractual, siempre que no
implicaran un aumento en el valor estimado del contrato; (ii) si las mayores
cantidades implicaran el aumento del valor estimado del contrato, antes de ser

autorizadas por la interventoria y ejecutadas por el contratista seria necesario

% FL.l1a22,C2

36 FI.173,174y 178,C.4
S7TFI.175y 176, C.4

38 F|.218 a 220, C.4

39 Fl.23 a 48, C.2
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celebrar un contrato adicional; (iii) si surgiere la necesidad de ejecutar items de obra
no previstos contractualmente, el contratista deberia ejecutarlos previa celebracion
del contrato adicional correspondiente; (iv) para la determinacion del precio de los
items no previstos se tendria en cuenta el valor de los insumos contenidos en los
analisis de precios de las actividades previstas y en la lista de precios de insumos
de la SED. A falta de ellos, el valor correspondiente seria acordado entre el
contratista y el interventor, previa verificacion y aval por parte de la SED y sin que
los precios acordados en ningun caso fueran superiores a los del mercado al
momento de la celebracién del respectivo contrato adicional; y (v) le estaba
prohibido al contratista ejecutar items no previstos en el contrato sin la previa
celebracién del respectivo contrato adicional, por lo que “[c]ualquier item que ejecute
sin la celebracion previa del documento contractual serd asumido por cuenta y
riesgo del contratista, de manera que la SED no reconocerd valores por tal

concepto”.

Finalmente, en lo que respecta a la liquidacion del contrato se pacté lo siguiente:

“CGC 57 Se adiciona Subclausula 57.2:

Vencido el plazo de ejecucion del contrato, se efectuara la liquidacion, para lo cual
se contara con un término de seis meses, discriminados asi:

e Cuatro (4) meses para liguidacion de manera bilateral o de mutuo acuerdo.

e Dos (2) meses para efectuarse de manera unilateral por parte del
contratante, cuando las partes no se estuvieran de acuerdo sobre su
contenido, o el contratista no acudiere, previa notificaciobn o convocatoria que
le haga la entidad

Si vencido el plazo de seis (6) meses, no se ha realizado la liquidacion, esta podra
efectuarse dentro de los dos (2) afios siguientes al vencimiento del término anterior,
de mutuo acuerdo o unilateralmente.

Se adiciona Subclausula 57.3:

El Acta de Liquidacién Final debera suscribirse por el interventor, el Contratista y el
Contratante.”

6.2.5 El 16 de julio de 2013 las partes suscribieron la “Modificacion No. 710 al

contrato, mediante la cual, tras precisar que el Consorcio habia manifestado su

40F.49a51,C.2
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interés de renunciar al anticipo pactado, acordaron suprimir las clausulas atinentes
a su pago y amortizacién, con expresa indicaciéon de que permanecian incélumes
las restantes estipulaciones del negocio sub examine, segun consta en copia del

respectivo acuerdo modificatorio.

6.2.6 EI 2 de septiembre de 2013, el Contratista y el interventor suscribieron el acta
de inicio de obra*', como consta en copia de dicho documento en el que se indic

como fecha de terminacion del contrato el 1° de agosto de 2014.

6.2.7 En lo que respecta al plazo de ejecucion del contrato, en el proceso quedoé
demostrado que tuvieron lugar las siguientes prérrogas y suspensiones, como
resultado de las cuales la fecha final de terminacion del contrato fue el 19 de
diciembre de 2014:

¢ Modificacién No. 2 del 1 de agosto de 2014, mediante la cual se amplio el
plazo de ejecucion en 30 dias, quedando como nueva fecha de finalizacion
del contrato el 31 de agosto de 2014.

e Acta de Suspension No. 1 suscrita el 12 de agosto de 2014, mediante la cual
se suspendié la ejecucion del contrato por 20 dias calendario.

e Modificacion No. 3 del 19 de septiembre de 2014, por medio de la cual las
partes acordaron ampliar el plazo de ejecucion en 3 meses calendario, con
fecha de vencimiento final el 19 de diciembre de 2014. Ademas, en este
acuerdo modificatorio se pactaron los precios unitarios correspondientes a
items de obras adicionales que fue necesario ejecutar y se adiciono el valor
inicial del contrato en la suma de $1.328.689.995.

6.2.8 El 7 de enero de 2014 el Consorcio y el interventor firmaron el “ACTA DE
FIJACION Y APROBACION DE PRECIOS UNITARIOS No.7%2, en la cual

relacionaron un listado de items no previstos, con su respectivo precio unitario. Los

41 K52, C.2
2F.73,C.2
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precios unitarios correspondian a los items de obra no previstos ONP 001 a ONP
009.

6.2.9 En memorando “de respuesta revision de precios — actividades no previstas”,
radicado 1-2014-6324, de fecha 4 de febrero de 201443, a propésito de la solicitud
de revisién de items de precios no previstos ONP 001 a ONP 009, el Coordinador
de Estudios Previos y Evaluacion de la SED manifestd su aprobacion, identificando
los items que se encontraban incluidos en el listado de precios de la SED y los que
no estaban contemplados en dicho listado. Frente a estos ultimos indic6 que “la SED

esta de acuerdo” por ajustarse “a las condiciones del mercado”. Finalmente sefial6:

El Area de Estudios Previos realiz6 la confrontacion de precios del mercado, sin
embargo la recomendacién de la contratacion corresponde al supervisor del
contrato’.

6.2.10 El 26 de marzo**y 6 de mayo* de 2014 el contratista presentd para revision
y aprobacion los analisis de precios unitarios correspondientes a los items de obra
no previstos identificados con los nimeros ONP-014 a ONP-030 y ONP-033 a ONP-
038. En los analisis de precios adjuntos a las referidas comunicaciones el

Contratista incluy6 el valor del costo directo y adicion6 un AlU del 28%.

6.2.11 En memorando del Coordinador de Estudios Previos de la SED fechado el
15 de mayo de 201445, la entidad se pronuncié sobre una de las solicitudes de
revision de items nuevos presentada por el Consorcio. En dicho documento
relaciond los precios unitarios de los items que “no sufrieron modificacion”, por
encontrarse incluidos en el listado de precios unitarios de la SED. También indico
los items que no estaban incorporados en dicho listado, pero con los cuales la SED
se encontraba de acuerdo porque correspondian “a los precios actuales del
mercado para dichas actividades”. A su vez, manifestd que los items ONP-017 y
ONP-032 propuestos por el contratista no eran aprobados dado “que no cuentan

con informacién para realizar su analisis y ser tramitados (Analisis de precios

4 Fl.85a87 C.2

4 FlL94al112,C.2
4 FlL116 a 122,C.2
4 F|. 123y 124,C.2
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unitarios, cotizaciones y disefios)” e indicd que es “responsabilidad del supervisor
del contrato la verificacion de estos precios en caso de darse la respectiva

contratacion”.

6.2.12 El 9 de junio de 2014%’, el Contratista reenvi6 a la Interventoria para nueva
revision los analisis de precios unitarios correspondientes a items de obra no
previstos identificados con los nimeros ONP-033, ONP-034, ONP-035 y ONP-037,
precis6 que el ONP-038 no se ejecutaria y, por ultimo, allegd para revision los
andlisis de precios unitarios de los items identificados con los nimeros ONP-039 a
ONP-54.

6.2.13. El 11 de junio de 201448 el Contratista solicité una prérroga del contrato por
120 dias calendario, como consta en copia del correspondiente oficio. En su
solicitud el Contratista indic0, en sintesis, que la ampliacion del plazo de ejecucion
del contrato se fundaba en el atraso en la programacién de la obra ocasionado por
diversas circunstancias, tales como inconsistencias en las cantidades de obra,
complementacién y modificacion de disefios, ampliacion de la planta del tercer piso
y su rampa de acceso, modificacion en el disefio del aula multiple para habilitar area
de cocina fundada a la decision de la SED de incluir un restaurante para los
alumnos, y realizacion de una red contraincendios asi como de un “nuevo proyecto

serie 3” a fin de dar cumplimiento a requisitos exigidos por CODENSA.

En la comunicacion mencionada, respecto a los andlisis de precios unitarios para

items de obra nueva, el Contratista manifesto:

“ANALISIS DE PRECIOS UNITARIOS PARA OBRAS NO PREVISTAS

En el tiempo transcurrido de la ejecucion del proyecto se han aprobado cambios en
las especificaciones necesarias para entregar el proyecto acorde a sus necesitades,
lo que ha conllevado a tener nuevos items “obras no previstas” y la aprobacion de
los correspondientes APUs. A la fecha se tienen presentados a la Interventoria 54
APUs, de los cuales:

e Solo Nueve (9) han sido aprobados tanto por la Interventoria como por la
Entidad (entregados a la Interventoria Diciembre 17/2014)

47FI.132a153,C.2
48 F|.154 a 159, C.2
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e Veinticuatro (24) han sido aprobados por la Interventoria (4 entregados a
Interventoria Febrero 18/14; 17 entregados a Interventoria en Marzo 26/14;
3 entregados a Interventoria en Mayo 6 de 2014.

¢ Uno (1) fue anulado, no se ejecutara.

e Cuatro (4) se encuentran en nueva revision por parte de la Interventoria
(primera entrega Mayo 6/14 segunda entrega Junio 10/14).

e Dieciséis (16) son nuevos y se encuentran en revision por la Interventoria
(entregados a Interventoria Junio 10/14)

De los 54 APUs presentados 40 APUs se refieren a actividades que se deben
realizar en el bloque de Aulas, situacién que también afectd nuestra meta prevista
de entregar dicho bloque antes del plazo contractual (fecha propuesta Julio 15 de
2014). A pesar que no tenemos la totalidad de los APUs aprobados por la Entidad,
aproximadamente hemos venido ejecutando un 50% de estas obras no previstas

L.

6.2.14 Mediante sendos oficios del 16 de junio de 2014“° el Consorcio reiterd la
solicitud de prorroga del Contrato. A dicho efecto, ademas de las razones expuestas
en la solicitud presentada el 11 de junio de 2014, se refiri0 a los tramites ante las
empresas de servicios publicos, el vencimiento de la licencia de construccion y las
dificultades presentadas con la comunidad debido al cerramiento de la obra.

Ademas, propuso una suspension del contrato en los siguientes términos:

“Asimismo, solicitamos se evalle la posibilidad de realizar una suspensién al
contrato, dado que a quince (15) dias de terminarse el plazo contractual
consideramos que el tiempo es insuficiente para que la SED realice los tramites
administrativos necesario (sic) para la adicion requerida.”

6.2.15 Se demostré que el 1 de agosto de 2014 se suscribié la Modificacion No. 25°
al contrato, mediante la cual se prorrogé el plazo de ejecucion por 30 dias
calendario, quedando como fecha de vencimiento final del contrato el 31 de agosto
de 2014, segun da cuenta el correspondiente documento suscrito por las partes,

cuya que obra al expediente.

6.2.16 En el proceso se probo que el 12 de agosto de 2014 se suscribi6 el Acta de

Suspensiéon No. 151, mediante la cual se suspendié por 20 dias calendario el plazo

4 Fl.160a 167, C.2
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de ejecucion pactado, indicandose como nueva fecha de terminacion el 20 de

septiembre de 2014.

6.2.17 En memorando del 27 de agosto de 2014%?, el Coordinador de Estudios
Previos de la SED aprobd6 algunos de los precios unitarios nuevos, sefialando que
correspondian a los precios de mercado. De igual modo, respecto de otros items
de obra no prevista precisé que la SED no se encontraba “de acuerdo con el valor
emitido por el contratista y aprobado por la Interventoria, razén por la cual los
valores relacionados a continuacién corresponden a los precios actuales de
mercado para dichas actividades”, y frente a otro tanto indicd que ‘la SED no pudo
establecer un precio ya que la informacion adjunta a la solicitud no es suficiente y
clara para emitir un precio”. Finalizo reiterando que en todo caso la recomendacion

de la respectiva contratacién correspondia al supervisor del contrato.

6.2.18 El 1 de septiembre de 2014 el Contratista y el interventor suscribieron el Acta
de Reinicio No. 1 de la Suspensiéon No. 1°3, en la que se consigné como fecha de

terminacién del contrato el 20 de septiembre de 2014.

6.2.19 El 10 de septiembre de 2014%*, el Coordinador de Estudios Previos y
Evaluacion de la SED informé a la Interventoria que en reunién adelantada el dia
anterior con el Contratista se habian acordado y ajustado los precios propuestos por
el Consorcio frente a algunos items de obra nuevos con los que el Distrito Capital
no se encontraba de acuerdo. Precisé cuales habian sido los valores inicialmente
propuestos por el Contratista y cuales eran los precios aprobados por la entidad.

Finaliz6 reiterando:

“Sera responsabilidad de la interventoria del contrato la verificacién de estos precios
en caso de darse la respectiva contratacion.

El Area de Estudios Previos realizé la confrontaciéon de precios del mercado, sin
embargo la recomendacion para la contratacién corresponde al supervisor del
contrato.”

52 Fl.301 a 310,c.2
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6.2.20 Quedd demostrado que el 16 de septiembre de 2014, mediante comunicaciéon
dirigida a la SED con radicado E-2014-153807°°, el interventor solicité a la entidad
una adicion a los contratos de obra e interventoria, junto con una prérroga a los
mismos. Respecto al contrato de obra, la adicion solicitada fue de $1.328.689.995
y la prérroga de 90 dias, a propdsito de lo cual indic6 que la misma se fundamentaba
en mayores cantidades de obra, implementacion de actividades no previstas y
legalizaciéon de los diferentes servicios publicos. En dicha comunicacion el
interventor expuso las razones que justificaban la variacién en cantidades de los
items de obra previstos inicialmente en el contrato, fundamento6 la necesidad de
ejecutar las obras y actividades adicionales y adjunt6 la denominada “ACTA DE
MAYORES CANTIDADES — BALANCE GENERAL PARA ADICION”S,

6.2.21 El 19 de septiembre de 2014 el Distrito Capital y el Consorcio suscribieron la
Modificacion No. 3°%7 al contrato, segln consta en copia de dicho acuerdo de
voluntades, mediante el cual se pactaron los precios unitarios correspondientes a
los items de obra no prevista ONP 0071, 002, 007, 008, 009, 0011 a 0013, 0015,
0016, 0018 a 20, 00230029, 0033, 0035, a 0037, 0039 a 0054, 0060 a 0062, 0091
a 00124, se adiciond el valor inicial del contrato en la suma de $1.328.689.995 y se
prorrogo por 3 meses el plazo de ejecucion, consignando como nueva fecha de

terminacion el 19 de diciembre de 2014.

6.2.22. Posteriormente, el 25 de noviembre de 2014 la Interventoria hizo entrega a
la entidad contratante de 110 andlisis de precios unitarios no previstos “para la
fijacion de precios respectiva por parte de la SED”, como consta en copia del oficio
remitido por el interventor®®, en el cual precisé que los mencionados andlisis de
precios se dividian en tres grupos: (i) un primer grupo, correspondia a 78 APU’s
cuyo precio ya habia sido “fiiado por la SED a costo directo” y frente a los cuales

se solicitaba su aprobacion a “costo total”, es decir, incluyendo costos directos e

S FLL.317a329,C.2
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indirectos; (ii) otro grupo compuesto por 10 analisis de precios unitarios que también
correspondian a items respecto a los cuales “la SED ya fijo un precio a costo directo,
sin embargo se solicita nueva revision, ya que el contratista no esta de acuerdo y
para definir el costo total de los mismos”; y (iii) 22 APU’s nuevos “para revision y

fijacion por parte de la SED, a costo total”.

6.2.23. El 3 de diciembre de 2014 tuvo lugar una reunién entre el Contratista y el
interventor, con el objeto de “revisar y aprobar los valores de los Analisis de Precios
Unitarios de item no previstos en el contrato”, tal como consta en el “Acta de fijacion
y aprobacién de precios unitarios N0.3"%9 suscrita por el Consorcio y la Interventoria.
En esta acta el Consorcio y la Interventoria consignaron la relacion de las
actividades que no se encontraban incluidas en el “listado de precios S.E.D”,
indicando que se trataba de items “aprobados por las partes y que corresponden a
los Analisis de Precios Unitarios adjuntos aprobados por la Interventoria y avalados
por el Supervisor de la SED, dado que estos no se encontraron dentro del listado
de precios de la Entidad”. Los precios unitarios de los items nuevos relacionados
en esta acta, fueron los siguientes: ONP001 a ONP029, ONP031 a ONPO037,
ONPO039 a ONPO073, ONP0O75 a ONP079, ONP091 a ONP124.

6.2.24. En memorando del 5 de diciembre de 2014 enviado al Supervisor del
Contrato de Interventoria por el Coordinador de Estudios Previos y Evaluacion de la
SED, este ultimo nuevamente se pronuncio sobre los precios unitarios de los items
no previstos, precisando que su verificacion correspondia a “la confrontacién de
precios del mercado” y que “la recomendacion de la contratacion corresponde al
supervisor del contrato”. En la mencionada comunicacion la SED discriminé los
valores propuestos por el Contratista frente a los cuales se encontraba de acuerdo
por corresponder “a los precios actuales del mercado para dichas actividades” y
aquellos respecto de los cuales la entidad “no esta de acuerdo con el valor emitido
por el contratista y aprobado por la Interventoria”, indicando frente a estos ultimos

los valores correspondientes a los precios del mercado.

9 Fl.411 a 416,C.2
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6.2.25. El 20 de diciembre de 2014 el Contratista y la interventoria suscribieron el
acta de terminacion del contrato ©°, en la cual se dejé constancia del “recibo del

objeto contratado”. En este documento se lee:

“El interventor certifica que el objeto contractual fue ejecutado a entera satisfaccion
y de conformidad con lo estipulado en el contrato, se indica que el pago final
corresponde a $451.240.560, y la retencion corresponde a $498.829.592,89 m/c.
Quedando un saldo de $30.300,11. Se certifica que a la fecha el porcentaje de
ejecucion es: 99.99%".

6.2.26. En memorando 1-2014-66365 fechado el 29 de diciembre de 2014°, el
Coordinador de Estudios Previos y Evaluacion manifesté su conformidad con el
valor del precio unitario del item nuevo ONP-125, cuya revision se habia solicitado

el 23 de diciembre de 2014, por corresponder a los precios actuales del mercado.

6.2.27. EI 30 de diciembre de 2014°2, el Consorcio envié a la SED una comunicacién
a proposito del “reconocimiento analisis de precios unitarios”, mediante la cual,
segun se lee en dicho documento, el Contratista aclar6 que los valores de los items
de obra no prevista contenidos en la modificacion No. 3 correspondian al costo
directo de los analisis de precios unitarios de los items adicionales, y que la
aprobacion por parte de la SED del valor final de dichos items, incluyendo el A.l.U,

se formaliz6 mediante los memorandos del 5y 29 de diciembre de 2014.

6.2.28. Quedd probado que la interventoria y el Consorcio suscribieron el “ACTA
DE MAYORES Y MENORES CANTIDADES — BALANCE ACTUALIZADO A 26 DE
FEBRERO DE 201573, en la que especificaron el valor y cantidades de obra
presupuestadas, la variacion presentada en cuanto a cantidad y costo estimados, el
valor unitario de los items no previstos y sus cantidades. Ademas, el interventor y
el Consorcio suscribieron el acta final de obra No. 12, reflejando un valor total de
$501.378.400, retencion en garantia por la suma de $50.137.840,03 y valor a pagar
al Contratista de $451.240.560,00.

60 Fl.439, C.2
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6.2.29 Para efectos de la liquidacién del contrato, el 6 de abril de 2015%4 el Consorcio
hizo entrega de los planos arquitectonicos, eléctricos, estructurales, hidrosanitarios,
topograficos y exteriores, junto con actas de inventario de maquinaria y equipos,

socializacion del manual de mantenimiento e inventario por espacios.

6.2.30 El 21 de mayo de 2015% |la entidad devolvié el acta final No. 12, mediante
oficio en el que sefialo que “el acta final debe ser adelantada conjuntamente con los
documentos de liquidacién aprobados y refrendados por la interventoria al igual que
los certificados de legalizacion de servicios publicos”. Ademas, frente al contenido
del acta sefialdé que “los precios de los items nuevos no coinciden y no figuran en
modificacién 3 con los precios aprobados por la Secretaria de Educacion”. De igual
modo, puso de presente que la resolucion de facturacion se encontraba vencida y
solicit6 allegar “copia de acta de aprobacion de pélizas a la fecha de modificacion 3

0 a la ultima fecha contractual”.

6.2.31 Con relacién a las actuaciones adelantadas para llevar a cabo la liquidacién
del contrato, quedé probado que el 24 de agosto de 20156 el Consorcio envié a la
SED una comunicacion precisando los documentos que habia presentado para la
liquidacion del contrato y como soporte del corte final No. 12, asi como las
respuestas enviadas a la SED atendiendo las solicitudes y requerimientos
realizados con ocasion de la revision del acta No. 12 y la liquidacion del contrato,

allegando copia de las comunicaciones que habia presentado a dicho efecto.

6.2.32 El 4 de noviembre de 2016°’ la interventoria se dirigié al Consorcio indicando
que, de acuerdo con lo requerido por la SED, debian subsanarse las siguientes
observaciones al acta No. 12: (i) suscribir el acta de liquidacion del contrato de
conformidad con el ultimo formato vigente de la Entidad; (ii) remitir “un concepto del
por qué existe un reconocimiento de los precios unitarios no previstos que no
concuerdan con los valores del modificatorio No.3”; (iii) remitir la relacién de todos

los andlisis de precios unitarios “donde se observe si el valor de la actividad

64Fl.471a474,C.2
S FI. 475y 476, C.2
%6F|.478 a 480, C.2
67 Fl.482, C.2



Compartido por:

(B BeltranPardo 45

Radicado: 25000-23-36-000-2017-00442- 01 (64165)
Demandante: CONSORCIO OBRAS VENECIA 2013 -
MUNOZ Y HERRERA INGENIEROS ASOCIADOS S.A. EVER
JOSE SALGADO SALGADO

corresponde a la del modificatorio No. 3 o0 a algun oficio interno del area de estudios
previos y evaluacién o de un acta de aprobacion o fijacién de precios”; y (iv) aclarar

la incorporacion del item OPN-125, al no encontrarse incluido en el Modificatorio 3

6.2.33 El 24 de enero de 20178 el Consorcio se dirigié a la Interventoria remitiendo
documentos adicionales para la liquidacién del contrato. Ademas, se refirié al
proceso de revision y aprobacion de los analisis de precios unitarios de los items no
previstos consignados en la modificacién No. 3. Indicé que el “Acta de mayores y
menores cantidades — Balance General para adicion” resumia el ejercicio realizado
para la adicion de $1.328.689.995 y en ella se especificaba que dicho monto incluia
$270.146.097,14 por concepto de A.l.U aplicado sobre los costos directos de los
items adicionales. De igual modo, manifesto lo siguiente sobre la Modificacion No.3

al contrato y los valores reclamados por el contratista:

“Consideramos que la Entidad al realizar el Modificatorio No. 3 cometi6 el error de
no aclarar que al desglose de valores unitarios alli descritos se les debia adicionar
el rubro disponible para los costos indirectos (administracion, imprevistos y
utilidades).

Al evidenciar esta situacién, con nuestro oficio MYH-VENECIA-071-14 (radicado E-
2014-168422) solicitamos a la SED que realizara dicha aclaraciéon pues como se
evidencia en el cuadro “Acta de Mayores y Menores Cantidades — Balance General
para adicién” entregado para la adicién los $1.328.689.995 adicionales incluyen
costo directo + costos indirectos; cuadro que repetimos hace parte integral del
documento de adicion remitido y avalado por la Interventoria del Contrato mediante
el oficio JUJ-2384-176 y que en su momento fue avalado y tramitado por la
Supervisién del Contrato en ese entonces.

[..]

El Consorcio Obras Venecia 2013 terminé el objeto contractual en la fecha prevista
y ha entregado la documentacion necesaria para poder realizar la liquidacion del
contrato y cancelacion de saldos pendientes por parte de la Entidad; sin embargo, a
la fecha y como consecuencia de la falta de liquidacion del contrato nos adeuda la
suma de $950.070.153 ($451.240.560 por concepto de Corte 12 final y
$498.829.593 por concepto de la devolucion de la retegarantia retenida a los cortes
de obra), mas los perjuicios causados por la mora.

[..]

Solicitamos respetuosamente, se tenga en cuenta todas las aclaraciones que hemos
entregado con miras a liquidar el proyecto, toda vez que este Consorcio actu6 de

8 F1.483 a 492, C.2
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buena fe y acato6 las solicitudes de cada uno de los Supervisores que intervinieron
por parte de la SED.”

6.2.34 Quedo acreditado que en reunién llevada a cabo el 28 de febrero de 2017
entre la SED y la Interventoria®®, tras un recuento de las principales actuaciones
surtidas en el marco del contrato, la Entidad y la Interventoria revisaron el acta final
No. 12 y consignaron lo siguiente: (i) que la SED no podia reconocer valores
superiores o distintos a los pactados en el contrato y sus acuerdos modificatorios y
gue, encontrandose en el proceso de liquidacion del contrato, resultaba apropiado
rectificar los montos cancelados al Contratista por fuera de los valores pactados; (ii)
gue desde el acta No. 6 se venian reconociendo items de obra adicional que aun
no habian sido objeto de acuerdo modificatorio y que en el acta No. 11 se incluyeron
obras no previstas a precios distintos de los acordados en la modificacion No.3; (iii)
gue dada la anterior situacion, la SED habia realizado una correccién al acta No.
12, excluyendo los items no pactados y recalculando los valores correspondientes
a aquellos que habian sido acordados pero que el acta No. 12 liquidaba con precios
distintos a los pactados en el contrato adicional suscrito por las partes; y (iv) que
como resultado de lo anterior el valor del contrato era de $4.433.946.564 y la suma
adeudada al contratista por concepto de retencién en garantia ascendia a
$390.423.691.

En efecto, en el acta de la mencionada reunion la SED y la Interventoria consignaron

los siguientes puntos:

“El Arquitecto Jaime Uribe Jiménez (interventor) expone que comparte el concepto
gue los precios unitarios del contrato son a todo costo, y que por ende incluye el
AlU.

La SED plantea que dentro del marco contractual del contrato 2064-2013 no es
posible reconocer valores que no hayan sido objeto de un modificatorio, y que el
momento actual de liquidacion del contrato es el escenario para corregir los valores
cancelados que no son contractuales.

La SED informa que desde el acta de corte parcial No. 6 que corresponde al mes de
enero de 2014, se empezaron a reconocer ONP’S que no habian sido objeto de un
modificatorio, que en el acta de corte parcial No. 11 se reconocieron ONP’S con
valores del oficio interno del area de estudios previos y evaluacion de la SED, los
cuales ascendieron en total a mas de mil millones de pesos [...]

89 Fl.122 a 125, C.3
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La SED plantea que incluso el ONP 125, fue emitido el concepto por parte del area
de estudios previos y evaluacién con fecha del 29 de diciembre de 2014, lo cual deja
evidencia que se tratd de item por fuera de la ejecucién de la obra.

La SED presenta que realizé una correccién del acta parcial No. 12, reversando los
valores cobrados de ONP’s con precios diferentes a los (sic) modificatorio, y
consolidando las cantidades que se iban a facturar en el acta 12, mas las cantidades
gque venian acumuladas, para corregir que se multiplicaran por el valor del
modificatorio No.3, lo cual arroja el valor contractual. Se encontrando (sic), de forma
adicional, 30 items, incluyendo el ONP 125, que no se encuentran incluidos dentro
del modificatorio No. 3, ni que hacen parte del listado contractual, por lo que se
descontaron estas cantidades y valores de la liquidacién final.

En consecuencia, se expone que el valor acumulado final, correspondiente a la
correccion realizada con lo anteriormente expuesto, del contrato asciende a
CUATRO MIL CUATROSCIENTOS TREINTA Y TRES MILLONES NOVECIENTOS
CUARENTA Y SEIS MIL QUINIENTOS SESENTA Y CUATRO PESOS M/CTE
($4.433.946.564).

[..]

La SED presenta el archivo Excel correspondiente a las correcciones realizadas,
presenta que las actividades no previstas que habian sido facturados (sic) con
valores unitarios por fuera del contrato fueron corregidos, es decir, se restaba la
cantidad por el valor unitario cobrado de manera erronea y se insertaba una nueva
fila, seguidamente, donde se realiza el calculo de la cantidad ejecutada
multiplicandola por el precio contractual contenido en el modificatorio No. 3. Si el
item presentaba un valor a facturar en el acta de corte No. 12 presentada, este valor
se suprimia, pero dejando la anotacién en la respectiva celda con la cantidad, para
que esta cantidad fuera incluida en la celda correspondiente a las cantidades
ejecutadas, mas las correspondientes a las que venian acumuladas. Para los
ONP’s que no estaban incluidas (sic) en el modificatorio No. 3 se procedié a la
supresion del valor correspondiente.

[..]"

6.2.35 El 9 de marzo de 201779, el interventor envi6 al Consorcio la correccién del
acta No. 1271, mediante oficio en el que cual puso de presente las conclusiones de
la reunién realizada el 28 de febrero del mismo afio. En la citada comunicacion se
lee:

“[...] El dia 28 de febrero de 2017 se llevé a cabo una reunion en las instalaciones
de SED con el supervisor del contrato Ing. Jaime Riveras, abogada de apoyo juridico
por parte de la SED Ana Yaneth Suarez y Jaime Uribe como representante legal de
la firma interventora del contrato de obra No. 2064, con el fin de analizar el acta de
corte No. 12 con relacion al cobro de las actividades no previstas que habian sido

0 F.120y 121, C.3
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facturadas con valores unitarios por fuera del marco contractual, se concluye que
para dar aprobacién a la solicitud del contratista en cuanto al reconocimiento de los
precios de las actividades no previstas correspondientes al oficio interno No. I-2014-
62088 del 5 de diciembre de 2014 e 1-2014-66356 del 29 de diciembre de 2014 se
debid realizar una modificacion al contrato antes de su terminacion (19 de diciembre
de 2014).

De acuerdo a lo anterior y teniendo en cuenta que no existe un modificatorio No. 4
para avalar la solicitud del contratista, esta interventoria una vez que ha revisado el
acta de correccion del corte No. 12 realizada conjuntamente con el Ing. Jaime
Riveras, est4 de acuerdo con lo planteado por la SED, se adjunta el Acta de reunion
del dia 28 de febrero de 2017.

En este orden de ideas y con el fin de dar cumplimiento con el numeral 57 Seccion
V. Condiciones Generales del Contrato (CGC), respecto a la liquidacion del mismo,
remitimos el acta final con los valores unitarios contractuales, asi como el Acta de
liquidacion del contrato No. 2064 para revision y firma.

Lo anterior debe ser remitido con sus correspondientes anexos, subsanando la
factura 24, la cual se anexa, dicha factura presentaba observaciones segun oficio
No. S-2016-160302, el cual fue remitido por esta Interventoria con oficio JUJ-2384-
449y JUJ-2384-452, la documentacidn mencionada debe presentarse dentro de los
cinco (5) dias habiles siguientes al recibo del presente oficio, con el fin de continuar
el trdmite de la liquidacion bilateral [...]"

6.2.36 Quedd demostrado que durante la ejecucion del Contrato la SED pag6 al
contratista un total de $4.038.225.770, segln consta en la certificaciéon’? de los
pagos efectuados al Consorcio emitida por la Oficina de Tesoreria y Contabilidad
de la SED. A turno, este monto coincide con 11 facturas de venta presentadas a la
SED por el Contratista y correspondientes a las primeras 11 actas parciales de obra

ejecutada firmadas por la Interventoria y el Consorcio, cuya copia allegé la actora’.

6.2.37 Finalmente, quedo acreditado que el Consorcio y la Interventoria suscribieron

12 actas de obra’*, a saber:

ACTA DE OBRA VALOR TOTAL
ACTA PARCIAL No.1 $85.954.743,50
ACTA PARCIAL No. 2 $88.454.253,31
ACTA PARCIAL No. 3 $117.588.813,92

2Fl.161 a 163, C.2

73 F1.61, 69, 72, 74, 90, 93, 115, 131, 170, 405 y 438, C.2

" FI.53a61,62a69,70a72,74,88,89, 90 a93, 113 a 115, 129 a 131, 168 a 170, 405 438, 440 a
451, C.2
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ACTA PARCIAL No. 4 $132.480.188,76
ACTA PARCIAL No. 5 $191.046.814,96
ACTA PARCIAL No. 6 $327.774.136,33
ACTA PARCIAL No. 7 $389.702.587,79
ACTA PARCIAL No. 8 $327.727.874,55
ACTA PARCIAL No. 9 $260.318.107,55
ACTA PARCIAL No.10 $998.208.692,24
ACTA PARCIAL No.11 $1.567.661.316,125
ACTA FINAL No. 12 $501.378.400,31

6.3 Pruebas adicionales

Ademas de las pruebas que dan cuenta de los hechos probados anteriormente

referidos, dentro del proceso se encuentran las siguientes pruebas:

6.3.1 Dictamen pericial

Obra el dictamen pericial”® aportado por la parte actora con la reforma de la
demanda, rendido por el perito Julio Cesar Rengifo Gbmez, profesional universitario
en Administracién de Obras Civiles y Tecnélogo en Topografia inscrito en la lista de
auxiliares de la justicia, el cual no fue objetado por la SED y cuya contradiccidon se
surtié en audiencia llevada a cabo en el proceso el 26 de octubre de 20187, en la
gue manifestd que elabord la pericia a partir de la revisién de la documentacion

obrante en el expediente y a continuacion expuso las conclusiones de su dictamen.

De acuerdo con lo indicado en la experticia’’, esta tuvo por objeto:

(@) Determinar “el valor de las mayores cantidades de obra de
conformidad con la propuesta inicial presentada, los términos de
referencia y los anexos técnicos”;

(b)  Establecer el “costo final del contrato incluyendo mayores cantidades
de obra, obra adicional, mayor permanencia en obra, variacion de

5Fl.37a111,C.3

76 Folio 146, C.2, que corresponde a CD que contiene la grabacién de la audiencia de pruebas
llevada a cabo el 26 de octubre de 2018, en la cual se decreté como pruebas dentro del proceso el
dictamen pericial aportado con la demanda y se impuso a la parte actora la carga de “hacer
comparecer al sefior JULIO CESAR RENGIFO GOMEZ a la audiencia de pruebas”.

TFl.44,C.3
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precios de materiales, intereses e indexacion, conforme a los costos
directos e indirectos y de acuerdo a la propuesta presentada, a los
términos de referencia y al indice de Camacol”; y

(c) Realizar “el balance financiero del contrato y la liquidaciéon del mismo”.

El andlisis y conclusiones del dictamen, en sintesis, son las siguientes:

()  En primer lugar, la parte actora solicito al perito determinar “el costo final del
contrato incluyendo mayores cantidades de obra, obra adicional, conforme a los
costos directos e indirectos y de acuerdo a la propuesta presentada, a los términos
de referencia y al indice de Camacol”. En respuesta a lo anterior, el perito sefialé
que el valor total contratado, sumando el valor inicial mas el adicional pactado en la
modificacién No. 3, era de $4.988.326.229 y que el “valor de las obras recibidas a
satisfaccion de la Entidad Contratante conforme al Acta No. 12 Final (era de)
$4.988.295.928,89”, teniendo en cuenta la consignado en la denominada “ACTA DE
MAYORES CANTIDADES — BALANCE GENERAL PARA ADICION”.

(i) En segundo lugar, frente a la pregunta consistente en determinar el valor
cancelado al Contratista, indicé que “[d]e conformidad con la Informacién contable
y Reportes de pagos realizados a la Contratante con ocasion del contrato 2064 de
2013, la Secretaria de Educacion Distrital de Bogota pag6 al Consorcio Contratista,
la suma de CUATRO MIL TREINTA Y OCHO MILLONES DOSCIENTOS
VEINTICINCO MIL SETECIENTOS SETENTA PESOS ($4.038.225.770) M/CTE”.

(i)  Entercer lugar, se solicitd al perito determinar los saldos a favor del Contratista
y el valor de los intereses e indexacion de las sumas adeudadas, a propdsito de lo
cual indicé que sobre el valor facturado la SED realiz6 un descuento del 10% y que
el acta final No.12 no habia sido cancelada por la Entidad. Con base en lo anterior,
sefald que la SED le adeudaba al Consorcio estos conceptos, los cuales ascendian
a total de $950.070.153. Ademas, sobre este monto efectué el célculo de los
intereses moratorios e indexacion a partir del 20 de junio de 2015, fecha que, segun
sefialg, fue el dia en el que finaliz6 el plazo de 6 meses para la liquidacion bilateral

y unilateral del contrato.
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(iv)  Por ualtimo, de acuerdo con lo consignado en las anteriores respuestas el

perito indicé que la liquidacién del contrato arrojaba un saldo de $1.701.014.132,17,

asi:
CONCEPTO VALOR

ACTA No. 12 FINAL 451,240,560.00
INTERESES SOBRE EL ACTA No. 12 FINAL 298,307,613.54
INDEXACION SOBRE EL ACTA No. 12 FINAL 58,356,976.66
RETENCION 10% 498,829,592.89
INTERESES SOBRE LA RETENCION 10% 329,767,930.03
INDEXACION SOBRE EL VALOR DE LA 64,511,459.05
RETENCION 10%

TOTAL 1,701,014,132.17

De conformidad con lo establecido en el articulo 226 del Cédigo General del
Proceso, la prueba pericial es procedente para la verificacion de hechos que
interesen al proceso y requieran especiales conocimientos cientificos, técnicos o

artisticos. Asimismo, los incisos 3°y 4° de esta misma disposicion prescriben:

“No seran admisibles los dictdmenes periciales que versen sobre puntos de derecho,
sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 177 y 179 para la prueba de la ley y de
la costumbre extranjera. Sin embargo, las partes podran asesorarse de abogados,
cuyos conceptos seran tenidos en cuenta por el juez como alegaciones de ellas.

[..]

Todo dictamen debe ser claro, preciso, exhaustivo y detallado; en él se explicaran
los exdmenes, métodos, experimentos e investigaciones efectuadas, o mismo que
los fundamentos técnicos, cientificos o artisticos de sus conclusiones.”

Por su parte, al tenor del articulo 232 ejusdem, el juez debe apreciar el dictamen
pericial de acuerdo con las reglas de la sana critica, teniendo en cuenta para tal
efecto su solidez, exhaustividad, precision, calidad, claridad, junto con las demas
pruebas del proceso. Ademas, debe observar que se encuentre debidamente
fundamentado y que el perito sea competente para rendir el dictamen, es decir, que

sea un experto en la materia cientifica, técnica o artistica analizada.

Bajo el anterior contexto, la Sala encuentra que el dictamen rendido por el perito se
limitd a extraer sus conclusiones de la oferta presentada por el Consorcio, los

valores consignados en el acta final No. 12, el monto de la adicion consignado en la
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modificacion No. 3, la denominada “ACTA DE MAYORES CANTIDADES -
BALANCE GENERAL PARA ADICION” y las certificaciones de los pagos
efectuados provenientes de la SED y del Contratista. Asimismo, en algunos puntos
el perito se pronuncio6 sobre el alcance de las obligaciones asumidas por las partes,
como se advierte, por ejemplo, de lo sefalado al afirmar que, de acuerdo con la
denominada “acta de mayores cantidades de obra — balance general para adicion”,
la Modificaciébn No. 3 y demas documentos del proceso, las obras no previstas
contenidas en dicho acuerdo modificatorio debian “facturarse a precio total, es decir

incluyendo el Costo directo discriminado en el modificatorio, mas el AlU”.

Por lo anterior, la Sala considera que la prueba referida carece de mérito probatorio,
pues el perito se limité a dar cuenta de los valores consignados en las actas atras
anunciadas y se fund6 exclusivamente en los documentos relacionados con las
obras adicionales y con la ejecucion del negocio sub judice, cuya interpretacion y
andlisis corresponde al juez del contrato, sin estudiar aspectos técnicos y, por el

contrario, abordando puntos de derecho’®.

6.3.2 Testimonios

* QObra en el proceso el testimonio de la ingeniera civil Carmen Liliana
Reyes Quigua, quien durante la ejecucion del contrato sub examine ocupé el cargo
de coordinadora administrativa del proyecto y, segun afirmo, asistié a algunos

comités de obra en representacién del Consorcio.

En su declaracién la testigo se refiri6 a las reclamaciones del Consorcio
correspondientes al “corte final 12” y a la retencién en garantia, indicando que se
trataba de pagos que se realizaban a la finalizacién del Contrato y que no habian
sido efectuados por parte de la SED. Manifestd que el “corte final 12” correspondia

[

al “pago del contrato que incluia la adicién en dinero que se hizo mediante el

modificatorio No. 3” y sefialé que la Modificacién No. 3 al contrato se celebré porque

8 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién C. Sentencia del 15 de julio de 2020. Rad.:
28794.
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“hubo necesidad de afiadirle a la obra unos items que no estaban previstos pero
gue tanto la interventoria como la supervision y el contratista vieron que eran
necesarios para la correcta terminacion del proyecto”. Ademas, indicé que mediante
este acuerdo modificatorio se efectué una adicion en dinero, resultando un valor
final “entre mayores y menores cantidades”, y precisoé que el referido corte incluia
tanto items de obra previstos en el contrato inicial como items adicionales, ademas

de pagos pendientes y la retencidn en garantia de las 12 actas.

También afirmé que el item de obra adicional ONP No. 125, referente a la ventaneria
de fachada, se autoriz6 mediante memorando proveniente de la division de Estudios
Previos de la SED pero no estaba incluido en la modificacion No. 3, manifestando
gue todos los restantes items “estaban en modificatorios y también estaban
avalados por la entidad mediante memorandos que revisa y avala una direccion de

ellos que se llama estudios previos”.

Finalmente, reiter6 que todos los items contenidos en el acta final No. 12 fueron

autorizados por la Entidad y la Interventoria, afiadiendo:

“El acta 12 se constituyé como todas las anteriores actas. Hay una entrega de un
documento en Excel que contiene las cantidades que se van a cobrar y dichas
cantidades estan avaladas por unas memorias y estas estan debidamente
identificadas tanto por el residente del contratista como por el residente de
interventoria, y las actas siempre vienen firmadas por los representantes legales del
contratista como de la interventoria y después ya sigue su tramite normal ante la
secretaria.

[..]

“Todas las obras que estamos cobrando estaban dentro de los contratos y sus
modificatorios con excepcion de la obra no prevista de la ventaneria 'y fachada.”

* QObra en el proceso el testimonio de la contadora Martha Esperanza
GOmez Moreno, quien afirmé ser empleada de la sociedad Mufioz y Herrera
Ingenieros Asociados S.A en el cargo de contadora de dicha sociedad. Sefalé que
le correspondia realizar los registros contables de las operaciones efectuadas por
Mufioz y Herrera Ingenieros Asociados S.A y por los consorcios en los que dicha

sociedad formaba parte.
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En su declaracién la testigo ratific6 la certificacion contable’® sobre los pagos

efectuados por la Entidad aportada con la demanda, sefialando al respecto:

“Esta certificacion se encuentra firmada por mi y corresponde a los registros
contables que se derivan del contrato que se llevd a cabo con el Consorcio Obras
Venecia 2013 en el cual se registran los 12 cortes que fueron entregados para su
registro contable a contabilidad y en el cual el corte 12 qued6 pendiente de pago,
asi como la rete-garantia que se deriva del 10% de cada uno de los cortes que nos
iban descontando para efectos de garantia del contrato.

En el corte 12 quedd pendiente la suma de $451.240.160 y la rete-garantia de
$498.827.593 para un total de deuda de $950.077.153 que es lo que reposa en la
contabilidad como deuda de la Secretaria de Educacion hacia Consorcio Obras
Venecia 2013.”

Ademas, anadio:

“Todo lo que registra la contabilidad estd basado en los cortes y en las facturas que
se derivan de los mismos, todas estan registradas contablemente, todas estan
radicadas ante la Secretaria de Educacion y el dinero del corte 12 y la rete-garantia
nunca registraron pago en las cuentas de la empresa.”

De igual modo, afirmo que la falta de pago por parte de la SED afecto el flujo de

caja del Consorcio, pues tuvo que utilizar recursos propios para finalizar la obra.

* De igual modo, obra en el proceso el testimonio rendido por el
ingeniero civil Jeisson Eder Diaz Ayala, quien puso de presente que fue empleado
del Consorcio y tuvo a su cargo la preparacion y presentacion de los documentos
gue debian adjuntarse al acta final No. 12 para su radicacion en la Interventoria y

los concernientes a la liquidacion del contrato.

Sefiald que con ocasién del tramite adelantado para llevar a cabo la liquidacion del
contrato, el Contratista paulatinamente fue realizando la entrega de los distintos
documentos requeridos para el efecto, tales como planos récord, memorias de
célculo, manuales de mantenimiento y demas documentos que el contrato
contemplaba para su liquidacion y los que debian adjuntarse al acta No. 12 que

contenia el corte final de la obra, los cuales fueron objeto de algunas observaciones,

®Fl. 493 C.2
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fundamentalmente en cuanto a “las memorias” y que basicamente consistieron en
“detallar m&s las memorias, por eso fue tan largo el tiempo que hubo en la etapa de

liquidacién del contrato”.

Sostuvo que a lo largo de la etapa de liquidacién del contrato todas las
observaciones y solicitudes de la interventoria fueron atendidas por parte del
Consorcio e hizo énfasis en que la interventoria, tras formular inicialmente
observaciones y realizar revisiones a los documentos y soportes allegados por el
contratista, finalmente avalé la totalidad de los documentos presentados para dicho
efecto. Sefalé que el acta final No. 12 contemplaba “e/ 100% del proyecto
gjecutado”, incluia las cantidades de obra ejecutadas de conformidad del objeto
contractual inicialmente acordado y de igual modo contenia el cobro de “unos saldos
de las obras no previstas correspondientes al Modificatorio No. 3”. Reiteré que las
obras adicionales se encontraban incorporadas en el contrato de obra y sus
modificatorios, con excepcion de la obra no prevista correspondiente a la ventana
de la fachada (ONP No. 125), precisando que dicha actividad era necesaria para el
proyecto y “se ejecuté como obra pero no quedd dentro del modificatorio No. 3”7, a
pesar de lo cual se incluyé en el acta No. 12 por cuanto fue avalada mediante un

acta de fijacion de precios.

Ahora bien, como los anteriores testimonios provienen de personas que tuvieron un
vinculo laboral con la demandante, a juicio de la Sala, en los términos del articulo
211 del Cdédigo General del Proceso se trata de testigos que se encuentran en
circunstancias que pueden afectar su credibilidad o imparcialidad y, por lo tal motivo,
su declaracion sera valorada con la especial severidad que se requiere. Al respecto,
vale reiterar que conforme lo ha manifestado esta Corporacion, los testimonios que
resulten sospechosos no pueden desecharse de plano, sino que deben ser
examinados y valorados con mayor rigurosidad, de cara a las demas pruebas que
reposen en el expediente y de acuerdo con las circunstancias propias de cada

asunto litigioso.
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6.4  Analisis del caso concreto

En los recursos de apelacién interpuestos por las partes, la demandante afirmo: (i)
gue la entidad le adeuda el valor de las obras ejecutadas y recibidas a satisfaccion
cuyo corte final se consigné en el acta No 12, la cual injustificadamente se ha
negado a pagar; (i) que la retencion en garantia asciende a $498.829.592,89 ,
incluida la correspondiente al acta No. 12, y su pago no debe condicionarse al
cumplimiento de los requisitos establecidos en el contrato, como lo dispuso el a-
guo, pues el contratista oportunamente entreg6 a la SED los documentos y soportes
requeridos para el efecto; y (iii) que en el contrato se acordé el término para llevar
a cabo la liquidacion bilateral y unilateral del contrato y el mismo fue incumplido por
la entidad, por lo que deben serle reconocidos intereses de mora e indexacion a
partir del vencimiento del plazo para llevar a cabo la liquidacion del contrato en sede
administrativa. A su turno, la demandada sostuvo que la suma que debia ser
reconocida a favor del contratista por concepto de retencidén en garantia asciende a
$390.423.691, que corresponde al valor que la SED propuso como férmula
conciliatoria de conformidad con el oficio 1-2017-9894 de la Direccion de

Construcciéon y Conservacion de Establecimientos Educativos de la entidad.

Para resolver el asunto objeto de la litis, a la vista de las pruebas obrantes en el
proceso, la Sala procedera a examinar, en primer lugar, el contenido y alcance de
las obligaciones que el actor alega incumplidas, no sin antes indicar que en el marco
de la responsabilidad por incumplimiento la prosperidad de las pretensiones supone
encontrar demostrado en el proceso, ademas de la existencia y validez del contrato,
gue la obligacién derivada del negocio juridico celebrado fue incumplida o se
cumplié de manera defectuosa o tardia, que dicho incumplimiento es imputable al

deudor y que el acreedor sufrié un perjuicio a consecuencia de mismo?&0, a propdsito

80 Sobre la responsabilidad contractual y sus elementos, la Corte Suprema de Justicia ha precisado:
(...) Tratese aqui, segun puede establecerse, de un proceso de responsabilidad civil contractual,
razén por la cual el acogimiento de la accidn depende de la demostracién, en primer término, de la
celebracién por las partes del contrato a que se refiere la misma y, en segundo lugar, de los
elementos que son propios a aquella, a saber: el incumplimiento de la convencién por la persona a
quien se demanda; la produccién para el actor de un dafo cierto y real; y, finalmente, gue entre uno
y otro de tales elementos medie un nexo de causalidad, es decir, gue el perjuicio cuya reparacién se
persigue sea consecuencia directa de la conducta anticontractual reprochada al demandado.

(..)
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de lo cual conviene recordar, ademas, que en principio es carga del actor demostrar
todos los elementos de la responsabilidad y, dentro de ellos, el incumplimiento de

la obligacién y el perjuicio.

En este orden, el Consorcio debe haber probado en el proceso, en primer lugar, que
la SED no atendié en debida forma las prestaciones que alega incumplidas en
cuanto a: (ii) la obligacion de liquidar el contrato en sede administrativa; (ii) el pago
del acta final No. 12; y (iii) el reembolso de la retencion en garantia. De igual modo,
el demandante debe haber acreditado que a causa de dicho incumplimiento se le

ocasionaron perjuicios.

Respecto a la oportunidad en el cumplimiento de las obligaciones, se debe tener en
cuenta que el deudor debe cumplir su obligaciébn cuando la misma es exigible,
circunstancia que se presenta: (i) cuando es pura y simple, desde su nacimiento; (ii)
si es a plazo, al vencimiento del mismo y (iii) si es condicional, al cumplirse la
condicion. Ahora bien, si una vez la obligacion es exigible y la misma no es
satisfecha por el deudor, se produce el retardo que puede tener lugar por la
inejecucion de la obligacién principal o por su ejecucion defectuosa o tardia, pero
para que tal retardo permita al acreedor tener derecho a la indemnizacion de

perjuicios, es necesario ademas: (i) que el incumplimiento sea imputable al deudor;

Si los contratos legalmente celebrados ‘son una ley para los contratantes’ (art. 1602 C.C.) y, por
consiguiente, ‘deben ejecutarse de buena fe’ y ‘obligan no solo a lo que en ellos se expresa, sino a
todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la obligacién, o que por ley pertenecen
a ella’ (art. 1603 ib.), logico resulta que su incumplimiento injustificado esté sancionado por la ley
misma y que tal comportamiento, por ende, habilite al contratante inocente para solicitar, por una
parte, se ordene su cumplimiento forzado o se disponga su resoluciény, por otra, cuando la infraccion
le ha ocasionado un dafio, que se le indemnice, reparacién que puede reclamar en forma accesoria
a la peticién de cumplimiento o resolucion o en forma directa, si lo anterior no es posible, (...).

Sobre el particular tiene dicho esta Sala de la Corte: ‘El contrato legalmente celebrado vincula a las
partes y las obliga a ejecutar las prestaciones convenidas, de modo que si una de ellas incumple las
obligaciones que se impuso, faculta a la otra para demandar bien que se le cumpla, que se le resuelva
el contrato o el pago de los perjuicios que se le hayan causado por el incumplimiento, pretendiendo
éstos ultimos ya de manera principal (arts. 1610 y 1612 del C.C.) o ya de manera accesoria o
consecuencial (arts. 1546 y 1818 del C.C.), los que se encaminan a proporcionar a la parte cumplida
una satisfaccion pecuniaria de los danos ocasionados” (Subrayado fuera del texto original). Corte
Suprema de Justicia Sala de Casacion Civil, Sentencia del 9 de marzo de 2001, rad. 5659.
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(i) que el acreedor haya sufrido perjuicio a consecuencia de tal incumplimiento y (iii)

gue si la obligacién es positiva, el deudor esté constituido en mora8?.

Asi las cosas, segun la demanda el incumplimiento del contrato de obra 2064 que
le atribuye el Consorcio al Distrito Capital, consiste en que la SED incurrié en las

siguientes conductas infractoras del contrato:

6.4.1 Incumplimiento de la obligacién de liquidar el contrato

Sostiene la parte actora que la entidad contratante incumplié su obligacion de
liquidar el contrato de mutuo acuerdo dentro del plazo pactado y omitié realizar la
liquidacion unilateral del mismo, debiendo resarcir los perjuicios ocasionados por la

falta de liquidacion del contrato sub judice.

En este sentido, afirma que la liquidacién del contrato sub examine no es una
facultad sino una obligacion contractual, pues en el contrato las partes pactaron que
aquella debia llevarse a cabo dentro de los 6 meses siguientes a la finalizacién del
plazo de ejecucion contractual, lapso que comprendia un periodo de 4 meses para
la liquidacion bilateral y 2 meses subsiguientes para la unilateral, el cual expiré sin
gue la SED hubiera cumplido con dicha obligacion, impidiendo el pago de los valores
adeudados al Contratista, de modo que deben serle reconocidos intereses

moratorios desde el vencimiento de los 6 meses mencionados.

Sobre el particular, debe comenzar sefialandose que la jurisprudencia de esta
Corporacion de modo uniforme y reiterado ha sostenido que la liquidacion del
contrato corresponde a una etapa posterior a su terminacién, que tiene por finalidad
conocer en gué estado quedd la ejecucion de las prestaciones a cargo de las partes,
establecer el resultado final del contrato y determinar el balance econémico de la

relacion contractual, definiendo quién le debe a quién y cuanto®?.

81 Al respecto, establece el articulo 1615 del Cédigo Civil: “CAUSACION DE PERJUICIOS. Se debe
la indemnizacion de perjuicios desde que el deudor se ha constituido en mora, o, si la obligacion es
de no hacer, desde el momento de la contravencion”

82 Al respecto, por ejemplo, en Sentencia del 20 de noviembre de 2008, expediente 17031, se lee:
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Por su parte, el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica
establece la obligacién de liquidar los contratos de tracto sucesivo, aquellos cuya
ejecucion o cumplimiento se prolongue en el tiempo y aquellos que lo requieran, y
dispone que las partes deben, en principio, efectuar dicha liquidacion de mutuo
acuerdo, conviniendo a dicho efecto “(...) los ajustes, revisiones y reconocimientos
a que haya lugar”, debiendo constar en el acta de liquidacion “(...) los acuerdos,
conciliaciones y transacciones a que llegaren las partes para poner fin a las

divergencias presentadas y poder declararse a paz y salvo”.

En efecto, el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, modificado por articulo 32 de la Ley
1150 de 2007 y el articulo 217, Decreto 0019 de 2012, establece que “[IJos contratos
de tracto sucesivo, aquellos cuya ejecuciéon o cumplimiento se prolongue en el
tiempo y los demas que lo requieran, seran objeto de liquidaciéon”, afnadiendo que
la misma “no serd obligatoria en los contratos de prestacion de servicios

profesionales y de apoyo a la gestion”.

A partir de la norma anterior, resulta claro que respecto de determinados contratos
(“los de tracto sucesivo, aquellos cuya ejecucion o cumplimiento se prolongue en el
tiempo y los demas que lo requieran”) la liquidacién es una obligacion a cargo de
las partes que emana de la ley, sin perjuicio, claro esta, que en otro tipo de negocios
juridicos los contratantes, en ejercicio de su autonomia de la voluntad, acuerden la
liquidacion del contrato con el fin de establecer las acreencias o saldos pendientes

y determinar el resultado final de sus derechos y obligaciones.

“La liquidacion del contrato es una actuacion administrativa posterior a la culminacion de su plazo de
ejecucion o a la declaratoria de terminacion unilateral o caducidad (articulos 17 y 18 de la Ley 80 de
1993), que tiene por objeto definir como quedd la realizacién de las prestaciones mutuas a las que
se comprometieron las partes; efectuar un balance de las cuentas y pagos para establecer quién le
debe a quien y cuanto; proceder a las reclamaciones, ajustes y reconocimientos a que haya lugar;
declararse a paz y salvo de las obligaciones o derechos a cargo de las mismas, y finiquitar asi el
vinculo contractual. La liquidacién procede y es necesaria en los contratos de tracto sucesivo,
aquellos cuya ejecucion o cumplimiento se prolonga en el tiempo y los deméas que lo requieran, y
puede realizarse por mutuo acuerdo entre las partes, esto es, voluntaria o bilateralmente, o
directamente por la Administracion, esto es, unilateralmente, o por el juez por via de accién, esto es
judicialmente. Sélo a falta de acuerdo entre los contratantes sobre la liquidaciéon del contrato, nace
la competencia material de la Administracion para efectuarla en forma unilateral, y si ésta no la hace,
puede acudirse ante el juez del contrato, quien debera definir las prestaciones mutuas entre los
contratantes”.
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Refiriéndose a la interpretacion de la norma que se comenta, esta Corporaciéon ha

puesto de presente:

“Asi, una hermenéutica debida de los incisos primero y ultimo transcritos del articulo
en mencién desde una perspectiva gramatical y légica, fuerza a concluir que la
liquidacion es obligatoria en:

i. Los contratos de tracto sucesivo, esto es, aquellos cuyas obligaciones se
ejecutan de manera periédica o difieren en el tiempo o sucesivamente a
medida que se van causando;

ii. Aquellos cuya ejecucion o cumplimiento se prolongue en el tiempo (sea por
la naturaleza periédica de las prestaciones o por las vicisitudes que se
presenten en su ejecucion que lo dilaten o prorroguen) y

iii. Los demas que lo requieran, con fundamento a su haturaleza, objeto y plazo,
asi como a su importancia o relevancia o por la eventualidad de
discrepancias y controversias en torno a su ejecucion.

La razdn para tal conclusion radica sencillamente en que la expresion “seran
liquidados”, significa que la norma tiene un caracter imperativo para gue las partes
procedan en tal sentido respecto de los contratos enunciados. Hacia la misma
direccion apunta lo previsto en el inciso final, sequn el cual la liquidacion “no sera
obligatoria en los contratos de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la
gestion”, dado que, lI6gicamente conduce a afirmar que la liquidacion es obligatoria
en los contratos que estan cobijados por la regla general y no asi en los gue estan
exceptuados expresamente en el Ultimo inciso, donde resultara potestativo o
facultativo realizarla.

Obviamente, para Sala es claro que las partes, en virtud de la autonomia de la
voluntad (arts. 32 y 40 Ley 80 de 1993, art. 1602 C.C.), pueden libremente pactar la
liquidacion en aquellos contratos estatales en los que no resulte obligatorio en los
términos de la norma analizada.”®? (subrayado fuera del texto)

Ahora bien, prescribe el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007 que el plazo para realizar
la liquidacion voluntaria o de mutuo acuerdo del contrato sera el que los
contratantes tengan a bien acordar, siendo so6lo a falta de estipulacion que, de modo
supletivo, el legislador establece un término de cuatro (4) meses contados a partir
de la finalizacion del plazo de ejecucion del contrato. A su turno, como es sabido,
al vencimiento del plazo convencional o legal para la liquidacion bilateral, la ley
establece un término de dos (2) meses para que la entidad contratante la efectle

en forma unilateral. Finalizados estos plazos sin que se hubiere efectuado la

83 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 28 de junio de 2016. Rad.:
11001-03-06-000-2015-00067-00(2253)
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liquidacion, las partes no obstante se encuentran habilitadas para liquidar bilateral
o unilateralmente el contrato durante el término de caducidad de la accion, siempre

gue no hubieren solicitado al juez del contrato la liquidacion.

En este orden de ideas y tal como dispone el articulo 11 de la Ley 1150 de 200784,
la ley prevé distintos procedimientos para la liquidacion del contrato estatal, a saber:
(i) la liquidacion voluntaria o de comun acuerdo entre las partes contratantes, que
ha de realizarse dentro del término fijado en el pliego de condiciones o el acordado
en el contrato y, a falta de esta estipulacién, en el término de cuatro (4) meses
contados a partir de la finalizacién del plazo de ejecucion contractual; (ii) la
liquidacién unilateral efectuada por la Administracién, la cual tiene lugar cuando el
contratista no concurre a la liquidacion de comun acuerdo o ésta no se intenta o
fracasa, evento en el cual “la entidad tendra la facultad de liquidar en forma
unilateral” el contrato mediante acto administrativo, disponiendo para ello de un
término de dos (2) meses, contados a partir del vencimiento del plazo convenido
por las partes para practicar la liquidacion bilateral o, en su defecto, de los cuatro
(4) meses siguientes previstos en la ley para efectuar la liquidacion voluntaria o de
comun acuerdo; y (iii) la liquidacion por via judicial, a propdésito de la cual se tiene
gue si la administracion no liquida el contrato durante los 2 meses siguientes al
vencimiento del plazo convenido por las partes o, en su defecto, del establecido
supletivamente en la ley, el interesado puede acudir al juez del contrato, quien
debera definir las prestaciones mutuas entre los contratantes, para lo cual cuenta

con el término de caducidad de la accién contractual.

84 Articulo 11 de la Ley 1150 de 2007: “La liquidaciéon de los contratos se hard de mutuo acuerdo
dentro del término fijado en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, o dentro del que acuerden
las partes para el efecto. De no existir tal término, la liquidacion se realizara dentro de los cuatro (4)
meses siguientes a la expiracion del término previsto para la ejecucion del contrato o a la expedicion
del acto administrativo que ordene la terminacién, o a la fecha del acuerdo que la disponga. // En
aquellos casos en que el contratista no se presente a la liquidacion previa notificacién o convocatoria
gue le haga la entidad, o las partes no lleguen a un acuerdo sobre su contenido, la entidad tendra la
facultad de liquidar en forma unilateral dentro de los dos (2) meses siguientes, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 136 del C. C. A. // Si vencido el plazo anteriormente establecido no se ha
realizado la liquidacién, la misma podré ser realizada en cualquier tiempo dentro de los dos afios
siguientes al vencimiento del término a que se refieren los incisos anteriores, de mutuo acuerdo o
unilateralmente, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 136 del C. C. A. Los contratistas tendran
derecho a efectuar salvedades a la liquidacion por mutuo acuerdo, y en este evento la liquidacion
unilateral solo procedera en relacion con los aspectos que no hayan sido objeto de acuerdo.”
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Por su parte, en punto al momento a partir del cual se da inicio a la etapa de
liquidacion del contrato y al plazo para la liquidacion de mutuo acuerdo, es menester
reiterar que el inciso primero del articulo 11 de la Ley 1150 de 2007 dispone que la
liquidacion bilateral se realizard “dentro del término fijado en los pliegos de
condiciones o sus equivalente, o dentro del que acuerden las partes para el efecto”,
afiadiendo que cuando no existe estipulacion contractual sobre el particular, debe
realizarse “dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la expiracion del término
previsto para la ejecucién del contrato, a la expedicion del acto administrativo que

ordene la terminacion, o a la fecha del acuerdo que la disponga”.

A partir de lo anterior, resulta claro que la finalizacion del plazo de ejecucion del
contrato marca el inicio de la etapa de liquidacién del contrato estatal, comenzando
a correr el término para que la misma tenga lugar de mutuo acuerdo, cuando las
partes no hubieren convenido el plazo para llevar a cabo la liquidacién de manera
bilateral. En caso contrario, esto es, habiéndose estipulado un término para la
liquidacion voluntaria, habra de estarse a lo pactado por los contratantes, quienes,
en el marco de su autonomia de la voluntad, podran convenir que la fase de
liquidacion inicie al vencimiento del plazo de ejecucion contractual o en un momento
posterior, y dicha estipulacién negocial constituira ley para los contratantes, siendo
a partir de este momento que surge para las partes la obligacion de concurrir a la
etapa de liquidacién con miras a verificar el cumplimiento de sus obligaciones
reciprocas, realizar un balance de las cuentas y arribar a un acuerdo respecto de
las reclamaciones derivadas de la ejecucion contractual, incluyendo los arreglos,

transacciones y conciliaciones a los que lleguen.

Ahora bien, a falta de acuerdo entre las partes, la ley faculta a la Administracién
para liquidar el contrato en forma unilateral a través de acto administrativo, de tal
modo que expirado el término convencional o el legal de 4 meses para llevar a cabo
la liquidacion bilateral, nace la competencia material de la Administracion para
efectuarla en forma unilateral. Es asi como, en efecto, el inciso 2° del articulo 11
de la Ley 1150 de 2007 establece que “[e]n aquellos casos en que el contratista no
se presente a la liquidacién previa notificacibn o convocatoria que le haga la

entidad, o las partes no lleguen a un acuerdo sobre su contenido, la entidad tendra
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la facultad de liquidar en forma unilateral dentro de los dos (2) meses siguientes

[.T.

En este orden de ideas, la liquidacién unilateral es subsidiaria de la bilateral, es
decir que solamente cuando se configura alguna de las mencionadas hipétesis la
Administracion se encontrard habilitada para ejercer la facultad de liquidar el
contrato mediante la expedicion del acto administrativo correspondiente®®, pues la
ley le reconoce al contratista el derecho a acordar la liquidacion bilateral, de tal
manera que debera ser convocado por la entidad contratante a efectos de intentar
la liquidacion del contrato de mutuo acuerdo, procurando su participacion activa en
la misma®. Al respecto, la jurisprudencia de la Seccién Tercera de esta

Corporacion ha sefialado:

“[L]a finalidad del procedimiento administrativo de liquidacién estd encaminada,
ante todo a procurar que el contrato culmine de la misma forma en que tuvo su
génesis, es decir, mediante el acuerdo de voluntades. Para ello resulta
indispensable que la entidad publica agote todos los medios a su disposicién para
procurar la participacion activa del contratista en la liquidacion [...] si el contratista
nunca tuvo conocimiento del inicio del procedimiento, bien porque no fue
convocado, o bien porque se le impidio intervenir en el trdmite del mismo, resulta
evidente que no sera procedente ni legalmente viable el ejercicio de la prerrogativa
de liquidacion unilateral, entre otras razones por la vulneracién del debido
proceso.”®’

En suma, con caracter subsidiario la ley le confiere a la Administracion competencia
para ejercer la facultad de liquidar unilateralmente el contrato, decision que se
materializa en un acto administrativo mediante el cual la entidad podra determinar
las condiciones del estado que arroja la ejecucion del contrato, “puede declararse
a pazy salvo o deudora o acreedora del contratista, lo mismo que tiene la potestad
de determinar, segun su apreciacion de los hechos y del derecho, todos los demas

aspectos que hacen parte de la liquidaciéon del contrato”,

85 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia de 4 de diciembre de 2006, Exp.15239.

86 Cfr. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 28 de junio de 2016. Rad.:
11001-03-06-000-2015-00067-00(2253)

87 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia de 3 de octubre de 2012, Exp. 23.400.

88 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 28 de junio de 2016. Rad.:
11001-03-06-000-2015-00067-00(2253)
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Descendiendo al caso concreto, en los términos analizados anteriormente es claro
gue el negocio sub judice es sin duda de aquellos cuya liquidacion resulta
obligatoria. Asi se desprende del articulo 60 de la Ley 80 de 1993, asunto respecto
del cual, por lo demas, en la clausula CGC 57 del negocio juridico las partes
reprodujeron lo que al efecto prescribe el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007. En
efecto, en la referida clausula contractual se dispuso que una vez expirado el plazo
de ejecucién contractual “se efectuara la liquidacion, para lo cual se contara con un
término de seis meses, discriminados asi: Cuatro (4) meses para liquidacién de
manera bilateral o de mutuo acuerdo [y] Dos (2) meses para efectuarse de manera
unilateral por parte del contratante, cuando las partes no se estuvieran de acuerdo
sobre su contenido, o el contratista no acudiere, previa notificacién o convocatoria
gue le haga la entidad”, anadiendo que “[s]i vencido el plazo de seis (6) meses, no
se ha realizado la liquidacion, esta podra efectuarse dentro de los dos (2) afios

siguientes al vencimiento del término anterior, de mutuo acuerdo o unilateralmente.”

Asi las cosas, en lo que respecta a la liquidacion de mutuo acuerdo resulta claro
gue a la terminacion del contrato de obra que ocupa la atencion de la Sala, la SED
y el Consorcio estaban llamadas a definir el balance final de cuentas y pagos, con
miras a establecer los saldos a favor o en contra de cada uno y procurar arribar a
un acuerdo respecto de sus mutuas reclamaciones derivadas de la ejecucion
contractual, incluyendo los arreglos, transacciones y conciliaciones a los que

lleguen, finiquitando asi el vinculo contractual.

En este sentido, cabe resaltar que, dado que la liquidacién interesa tanto a la
Administracion como al contratista, es sobre ambas partes que recae el deber de
actuar de manera diligente y oportuna a fin de establecer la situacion de cada una
de ellas de cara a las obligaciones y derechos emanados del contrato®®,
concurriendo a esta etapa con celeridad y activa participacion a efectos de intentar
la liquidacién de comun acuerdo entre ellas, de donde resulta que la Administracion
podra eventualmente ver comprometida su responsabilidad cuando, por ejemplo,

procediere a liquidar unilateralmente el contrato antes del vencimiento del plazo

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia de 16 de agosto de 2001, Rad. 14384.
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para la liquidacion bilateral o hubiere impedido la participacion del contratista

durante dicha etapa®®.

Del material probatorio que obra en el proceso la Sala encuentra acreditado que con
posterioridad a la finalizacién del contrato el 19 de diciembre de 2014, el Contratista
presento6 a la SED el acta final de obra No. 12, la cual fue devuelta por la entidad el
21 de mayo de 2015, toda vez que encontré inconsistencias que solicité aclarar al
Consorcio (hecho probado 6.2.30). También se demostré que el Contratista expuso
a la entidad sus consideraciones frente a las observaciones planteadas por el
Distrito Capital en relacién con dicha acta, aduciendo que el “Acta de mayores y
menores cantidades — Balance General para adicion” resumia el ejercicio realizado
para la adicion de $1.328.689.995 y en ella se especificaba que dicho monto incluia
$270.146.097,14 por concepto de A.l.U aplicado sobre los costos directos de los
items adicionales (hecho probado 6.2.33). De igual modo, quedd demostrado que
la entidad dirigio al Contratista solicitudes atinentes a la documentacion requerida
para efectos de liquidar el contrato y este ultimo, por su parte, allego para revision
de la SED planos y otros documentos a dicho efecto y dio respuesta a distintas
solicitudes que sobre el particular formul6 la entidad contratante (hechos probados
6.2.29y 6.2.31).

Lo anterior fue corroborado por el testigo Jeisson Eder Diaz Ayala, empleado del
Consorcio contratista, quien segun lo manifestado en su relato fue contratado por el
Consorcio para atender las actividades atinentes a la liquidacién del contrato sub
examine, teniendo a su cargo la coordinacién de todo lo concerniente a la
preparacion y presentacion de los documentos que debian adjuntarse al acta final
No.12 y los que debian allegarse para efectos de la liquidacién del contrato. Al
respecto, el testigo afirmoé que durante la liquidacion del contrato particip6é en las
reuniones que se llevaron a cabo para tal efecto y que, a medida que le fue solicitado
por la Interventoria, el Contratista dio respuesta las solicitudes presentadas por la
SED vy la Interventoria e hizo entrega de distintos documentos requeridos para el

efecto, tales como planos récord, memorias de calculo, manuales de mantenimiento

9 Consejo de Estado. Seccién Tercera, sentencias del 16 de agosto de 2001, Rad. 14384 y del 20
de noviembre de 2008, Rad. 17031.



Compartido por:

(B BeltranPardo 66

Radicado: 25000-23-36-000-2017-00442- 01 (64165)
Demandante: CONSORCIO OBRAS VENECIA 2013 -
MUNOZ Y HERRERA INGENIEROS ASOCIADOS S.A. EVER
JOSE SALGADO SALGADO

y demas documentos que el contrato contemplaba para su liquidacion, los cuales
fueron avalados por la Interventoria. Ademas, sefialé que respecto al acta No. 12,
cuya revision se llevé a cabo en la etapa de liquidacion del contrato, también

presento las aclaraciones y soportes que debian adjuntarse.

Lo afirmado por el testigo en punto a las actuaciones llevadas a cabo por las partes
en el marco de la liquidacion de muto acuerdo del contrato merece credibilidad, pues
la razén de su dicho se fundamenta en el conocimiento directo que tuvo sobre lo
ocurrido durante la etapa de liquidacion del contrato, al ser el funcionario que por
parte del Consorcio tuvo a cargo las actividades atinentes a la misma. Ademas, sus
respuestas fueron puntuales y completas y se acompasan con la prueba documental

obrante en el plenario.

Asi las cosas, para la Sala resulta demostrado que la SED convocé al Consorcio a
efectos de intentar la liquidacion del contrato de comudn acuerdo, quien a su vez
estuvo presto a cumplir con su obligacion de participar activamente en dicha etapa,
evidenciandose que, en la practica, a pesar de las actividades y esfuerzos conjuntos
llevados a cabo por las partes para llegar a un acuerdo sobre el acta final de obra o
acta No. 12 y la liquidacion del contrato, los cuales de hecho tuvieron lugar no solo
dentro de los 6 meses siguientes a la terminacion del plazo contractual sino que se
extendieron hasta por lo menos finales del afio 2016 (hechos probados 6.2.27 a

6.2.35), las partes no lograron llegar a un acuerdo sobre el balance final del contrato.

En efecto, se observa que a la finalizacion del plazo de ejecucién contractual surgio
una clara divergencia entre las partes, principalmente por cuanto la entidad advirtio
gue los precios unitarios tomados en cuenta en el acta No. 12 no coincidian con los
relacionados en la Modificacién No. 3 y que, ademas, dicha acta incluia algunos
items no previstos que no figuraban en dicho acuerdo modificatorio, lo que hacia
necesario, ademas, revisar actas parciales de obra anteriores en las que también
se habian incorporado actividades no previstas a precios distintos de los pactados

en el referido acuerdo modificatorio.
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El Consorcio por su parte se encontré en desacuerdo con la postura de la SED, al
considerar (i) que la Modificacion No. 3 incluia todos los items de obra no prevista
a excepcion del item ONP 125, el cual en todo caso habia sido autorizado por la
Interventoria y era necesario para el proyecto, y (ii) que los precios unitarios
contenidos en la Modificacion No. 3 correspondian solamente a la discriminacion de
los costos directos de los items adicionales, debiendo adicionar a cada uno de ellos
el A.l.U. propuesto en los analisis de precios unitarios presentados por el Contratista
ante la SED, pues asi se habia consignado en el “Acta de mayores cantidades —
balance general para adicion” que dio origen a la celebraciéon de dicho acuerdo de

voluntades, acta que habia sido suscrita por el interventor y el Contratista.

Asi las cosas, la Sala concluye que las partes comparecieron a la liquidacion del
contrato y atendieron los deberes que les correspondian de cara a procurar un
acuerdo sobre la cuenta resultante de la ejecucion del contrato y los saldos a favor
y en contra de cada una de ellas, a pesar de lo cual en la practica no lograron

conciliar sus diferencias.

De otra parte, cabe resaltar que no obra en el proceso prueba alguna que conduzca
a concluir que por parte de la Administracién se hubiera incurrido en una dilacién
injustificada en la etapa de liquidacion del negocio juridico sub examine, asi como
tampoco existe prueba que dé cuenta de la existencia de solicitudes caprichosas o

infundadas, como lo sostuvo la actora.

En conclusion, no se demostré que la entidad incumpliera la obligacion de convocar
al Contratista para intentar la liquidacion bilateral, asi como tampoco ningiin medio
probatorio permite inferir que Administracion hubiera obstaculizado o dilatado dicha
etapa. A partir del material probatorio que reposa en el plenario lo que se concluye,
en cambio, es que las partes concurrieron a la liquidacion del contrato y participaron
activamente en la misma desde la finalizacion del plazo de ejecucién del contrato y
a lo largo del 2015 y 2016, a pesar de lo cual no lograron arribar a un consenso
sobre los saldos y el estado de sus derechos y obligaciones, lo que a la postre

condujo a que la solicitud de conciliacién extrajudicial presentada por el Consorcio
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el 16 de diciembre de 2016 se declarara fallida el 15 de marzo de 2017, procediendo

a la presentacion de la demanda el 17 de marzo de la misma anualidad.

Ahora bien, también reprocha la parte actora la falta de liquidacion unilateral del
contrato. Sobre este particular, debe comenzar por recordarse que, a diferencia
de la bilateral que corresponde a una actuacion conjunta de las partes, aquella
consiste en una decisién unilateral que adopta la entidad contratante mediante acto
administrativo debidamente motivado, proferido en virtud de la facultad que la ley
le otorga cuando el contratista no se presenta a la liquidacion, imposibilitando de
este modo la realizacion de una liquidacién conjunta, o cuando las partes no lleguen
a un acuerdo sobre su contenido, situacion que igualmente impide la adopcion de

consuno del respectivo cruce final de cuentas®?.

Debe destacarse que es la ley la que contempla la posibilidad de que la entidad
estatal liquide unilateralmente el contrato, atribuyendo a la administracion la

competencia para adoptar mediante acto administrativo la liquidacién del contrato®?.

91 Cfr. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto 28 de junio de 2016. Rad.:
11001-03-06-000-2015-00067-00(2253)

92 Sobre el particular, la jurisprudencia de esta Seccion ha sefialado que “[tratAndose de potestades
que le han sido atribuidas a la administracién para que ésta las ejerza unilateralmente en sus
relaciones contractuales, no hay duda de que corresponden a nuevas facultades excepcionales, lo
gue viene a corroborar la norma general en materia de competencia de las entidades estatales, en
el sentido de que todas las potestades que ejerzan y todas las actuaciones unilaterales que
adelanten y todas las decisiones que tomen mediante actos administrativos, deben tener su
fundamento en una norma legal que expresamente les haya atribuido la facultad para obrar en tal
sentido.

Al respecto, la jurisprudencia de la Seccidn ha considerado que las otras decisiones unilaterales que
las entidades pueden tomar en el ambito de la ejecucién de los contratos estatales, a pesar de no
estar consagradas en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, también hacen parte de las facultades
exorbitantes que les han sido atribuidas:

(...) para la mayoria de la Sala los poderes excepcionales o tradicionalmente conocidos también
como exorbitantes —en cuanto exceden la érbita que integra el marco dentro del cual se desarrollan
los contratos que, en pie de igualdad juridica, celebran los particulares entre si, de conformidad con
la teoria general de los contratos—, corresponden a la totalidad de facultades, atribuciones o
competencias que autorizan a las entidades estatales contratantes —en la esfera de los contratos de
derecho publico— para adoptar decisiones unilaterales que resultan vinculantes para los particulares
contratistas quienes no se encuentran en un plano de igualdad sino de subordinacion juridica
respecto de su contratante la Administracion Publica, a la cual le corresponde velar por el interés
general cuya satisfaccion se encuentra inmersa en la celebracién y consiguiente ejecucion de cada
contrato estatal,

Desde esa perspectiva cabe precisar entonces que la diferencia que existe en cuanto al contenido o
el alcance de las dos clases o especies de la nocidn de poderes excepcionales que aqui se han
descrito, esto es aquella a la cual hace referencia la Corte Constitucional en su sentencia C-1436 de
2000, por un lado vy, por el otro, el concepto al cual de ordinario alude en asuntos de contratacion
publica la mayoria de la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Consejo de
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En otras palabras, se trata de una potestad radicada en cabeza de la entidad estatal
para adoptar una decision unilateral vinculante, de donde emerge con toda claridad
gue la falta de ejercicio de dicha facultad no comporta incumplimiento contractual a

partir del cual pudiera atribuirse responsabilidad a la entidad contratante.

Ahora bien, ademas de aducir que el Distrito Capital incurri6 en dilaciones
injustificadas y exigencias caprichosas o arbitrarias durante el término para llevar a
cabo la liquidacion bilateral del contrato, en su recurso de apelacion sostiene la parte
actora que el Distrito Capital incurrié en un incumplimiento contractual al no haber
llevado a cabo la liquidacion unilateral del mismo, afirmando que en el caso sub lite
la liquidacion no era una facultad sino una obligacién contractual por cuanto asi fue
pactado por los contratantes, de tal suerte que deben serle reconocidos intereses
moratorios a partir del vencimiento de los 6 meses pactados en la clausula CGC 57

para la liquidacién bilateral y unilateral del negocio sub judice.

Al respecto, dejando de lado el andlisis de la facultad excepcional atribuida por la
ley para liquidar unilateralmente el contrato de conformidad con el articulo 11 de la
Ley 1150 de 2007, si se analiza la situacion planteada por el recurrente de cara al
clausulado contractual, para la Sala resulta claro que las partes no estipularon como
obligacion a cargo del Distrito Capital la de liquidar unilateralmente el contrato dentro

de un plazo perentorio de 2 meses siguientes al término inicial de 4 meses

Estado, radica en que mientras el Tribunal Constitucional identificO en su condicionamiento de
exequibilidad los “poderes excepcionales” con aquellos que consagra exclusivamente el articulo 14
de la Ley 80 de 1993, esta Sala, por el contrario, considera que forman parte del género de
los “poderes excepcionales” todas aquellas facultades, atribuciones o prerrogativas que autorizan o
permiten a las entidades estatales contratantes la adopcion de actos administrativos contractuales,
incluidos aquellos a los que se refiere el articulo 14 de la Ley 80 pero sin limitarse a ellos, por manera
gue ademas de las referidas competencias para adoptar decisiones unilaterales vinculantes en virtud
de a) la interpretacion unilateral; b) la modificacion unilateral; c) la terminacion unilateral; d) la
caducidad administrativa; €) el sometimiento a las leyes nacionales, y f) la reversion, también deben
entenderse como parte de los ‘poderes excepcionales o exorbitantes” —pero no para efectos del
entendimiento y aplicacidon de la sentencia C-1436 de 2000-, los demas actos administrativos
contractuales como son, por ejemplo, los que imponen multas, de conformidad con las previsiones
del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007; los que declaran la terminacion unilateral del contrato por la
configuracién de alguna de las causales de nulidad absoluta consagradas en alguno de los
numerales 1, 2 0 4 del articulo 44 de la Ley 80, segun los dictados del articulo 45 del mismo Estatuto
de Contratacion Estatal; los que corresponden a la liquidacién unilateral de los contratos, de
conformidad con las previsiones del articulo 61 de la misma Ley 80; los que determinan u ordenan
la exigibilidad de las garantias constituidas para amparar diversos riesgos de naturaleza contractual;
etc.”. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena. Sentencia del 28 de noviembre de 2019.
Radicacién: 110010326000200900034 00 (36600)
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contemplado para la liquidacion de mutuo acuerdo, ni tampoco dentro del lapso de

dos afios siguientes al vencimiento del término anterior.

En efecto, en la clausula invocada por la actora como fundamento del

incumplimiento que aduce, textualmente se acordo lo siguiente:

“CGC 57 Se adiciona Subclausula 57.2:

Vencido el plazo de ejecucién del contrato, se efectuara la liquidacion, para lo cual
se contara con un término de seis meses, discriminados asi:

e Cuatro (4) meses para liguidacion de manera bilateral o de mutuo acuerdo.

e Dos (2) meses para efectuarse de manera unilateral por parte del
contratante, cuando las partes no se estuvieran de acuerdo sobre su
contenido, o el contratista no acudiere, previa notificaciobn o convocatoria que
le haga la entidad

Si vencido el plazo de seis (6) meses, no se ha realizado la liquidacién, esta podra
efectuarse dentro de los dos (2) afios siguientes al vencimiento del término
anterior, de mutuo acuerdo o unilateralmente.

Se adiciona Subclausula 57.3:

El Acta de Liquidacién Final debera suscribirse por el interventor, el Contratista y el
Contratante.” (subrayado fuera del texto)

Para la Sala, la intencién de las partes (articulo 1618 CC), que aparece exteriorizada
en la clausula transcrita, permite concluir que la SED y el Consorcio, en términos
muy similares a lo que sobre el particular dispone el articulo 11 de la Ley 1150 de
2007, consignaron un término inicial de 4 y 2 meses para la liquidacion bilateral y
unilateral del Contrato, contemplando igualmente que dentro de los dos afios
siguientes a dicho periodo la misma también “podria” efectuarse de mutuo acuerdo
o unilateralmente, expresion que claramente denota la existencia de una mera
posibilidad o facultad, que por demas no solamente se contemplé por el periodo
inicial de 4 y 2 meses sino por un lapso de 2 afios adicionales y que, como tal, podia
ser ejercida o no por la Administracion, sin que fuera mandatorio hacerlo, pues
incluso podia llevarse a cabo también en forma bilateral, de donde su falta de
ejercicio por parte de la entidad no implica la violacion de una obligacién contractual

ni una infraccion a lo estipulado en la referida clausula.
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Por lo demas, al claro tenor literal de la clausula se afiade el comportamiento que
observaron las partes durante los acercamientos que llevaron a cabo a partir de la
finalizacién del término del contrato y hasta la presentacion de la demanda y el cual
nos solo abarco los 6 meses iniciales que corrieron a partir de la finalizacion del
contrato, sino varios meses que transcurrieron posteriormente hasta la presentacion
de la demanda, durante los cuales las partes realizaron esfuerzos conjuntos por
lograr un consenso, tal como ha quedado analizado atras. En este sentido, debe
recordarse que, de conformidad con el articulo 1.622 del Cédigo Civil, las clausulas
del contrato pueden interpretarse “... por la aplicacién practica que hayan hecho de
ellas ambas partes, o una de las partes con aprobacién de la otra parte”. Esta regla
de hermenéutica es la denominada “interpretacion auténtica”, pues proviene de los
propios contratantes, de manera tal que de su comportamiento se deduce su
voluntad real y su mutuo entendimiento acerca del contenido y alcance de sus

estipulaciones®.

En conclusion, como la SED no incurrié en el incumplimiento alegado por la actora
no es procedente el cobro de los perjuicios reclamados por este concepto, por lo
gue se confirmara la decision de negar las pretensiones relacionadas con la
declaracion de incumplimiento por la falta de liquidacion del contrato en sede
administrativa, asi como el cobro de intereses moratorios e indexacion a partir de la

fecha en la que finalizé el plazo inicial de 6 meses para la liquidacion.

6.4.2 Falta de pago del Actafinal de obra o Acta No. 12

Aduce la actora que la entidad le adeuda el acta final de obra No 12 suscrita por el
Contratista y la Interventoria que consigno las obras adicionales que se llevaron a
cabo, las cuales injustificadamente se ha negado a pagarle a pesar de que
corresponden a lo pactado en la Modificacion No. 3 del contrato. En este sentido,
sefiala que como el valor total del acta es de $501.378.400, la SED le adeuda por
este concepto la suma de $451,240.560 (efectuando el descuento del valor

correspondiente a la retencion del 10%: $50.137.840), tal como fue cobrado por el

9 Luis Claro Solar. Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado. Editorial Temis S.A. y
Editorial Juridica de Chile. 1992. Vol. VI. De las Obligaciones. Num. 1291.
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Consorcio en su factura No. 22 del 6 de marzo de 2015. Por su parte, el Distrito
Capital sefiala que formulé observaciones al acta y devolvié la mencionada factura,
al advertir que dicha acta fue elaborada a partir de precios unitarios que no coinciden
con los incorporados en el modificatorio No. 3 para los items de obra nueva que se

pactaron e incluyeron, ademas, items que no se acordaron en este ultimo.

En el marco de lo anterior, a efectos de dilucidar la presente controversia lo que se
impone es volver a los textos contractuales, para pasar luego a los deméas medios
de prueba que, valorados en conjunto, permiten establecer lo acaecido en punto a

la obligacion que se aduce incumplida y a los compromisos pactados por las partes.

En este orden, de conformidad con lo pactado se observa que el valor del contrato
se pagaria por el sistema de precios unitarios sin formula de reajuste, de donde el
valor consignado en el contrato es un monto estimado, en tanto que el definitivo
correspondera a la suma de los resultados que se obtengan de multiplicar los
precios unitarios pactados por las cantidades de obra ejecutada®. Ademas, se
estipulé que cada precio unitario comprendia la totalidad de los costos directos e
indirectos asociados a la ejecucion del respectivo item de obra, es decir que no se
acordo el A.l.U en forma discriminada e independiente de los precios unitarios, sino

gue se pacto que los elementos que lo componen (administracion, imprevistos y

94 Sobre el particular, a diferencia del actual, el anterior estatuto de contratacién, Decreto Ley 222 de
1983, establecia "las formas de pago en los contratos de obra" y definia el contrato a precio unitario
como aquél en el cual "se pacta el precio por unidades o cantidades de obra y su valor total es la
suma de los productos que resulten de multiplicar las cantidades de obras ejecutadas por el precio
de cada una de ellas, dentro de los limites que el mismo convenio fije". Esta definicion, aunque no la
incorpora el estatuto contractual vigente, continta conservandose en la jurisprudencia y la doctrina
a efectos de caracterizar el contrato de obra pactado a precios unitarios. Como lo ha sefialado esta
Corporacion, “[s]e acepta, entonces, sin necesidad de definiciéon legal, que el contrato de obra a
precio unitario es aquél en el que el precio “se configura por tres elementos: una unidad de medida,
el estimativo de la cantidad de cada medida y un precio por cada unidad; siendo claro que lo mas
probable es que el monto del precio del objeto contractual sea uno al momento de la celebracién del
contrato y otro cuando concluya la ejecucion [...]"

En efecto, son numerosas las sentencias de la Seccidn Tercera en las que se ha precisado que el
contrato cuyo pago es pactado a precios unitarios, es aquel en el que las partes acuerdan el valor
de las distintas unidades o cantidades de obra, de tal suerte que “el costo directo total del contrato,
sera el resultado de multiplicar los precios unitarios por las cantidades de obra ejecutadas y de sumar
todos los items necesarios para dicha ejecuciéon”. Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio
Civil. Concepto 1920 del 9 de septiembre de 2008
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utilidad) se encontraban incluidos en los precios. En efecto, en la clausula 43 de

las Condiciones Especiales del Contrato se pacto lo siguiente:

“[...] Sistema de pago

La modalidad de pago sera por el sistema de precios unitarios fijos (valor por unidad
de recurso, obra, trabajo, servicio o bien, el cual remunera la totalidad de las
actividades y/o suministros que sean necesarios para la ejecucion de su objeto, de
conformidad con lo pactado), sin férmula de reajuste, en consecuencia, el valor real
del contrato sera la suma de los resultados que se obtengan al multiplicar las
cantidades ejecutadas y/o entregadas a satisfaccion de la SED por los valores o
precios unitarios pactados para el respectivo item. Cada precio unitario comprende
todos los costos directos e indirectos derivados de la ejecucion de la respectiva
actividad y/o suministro que hacen parte del objeto del contrato. Incluye entre otros
los gastos de administracion, salarios y prestaciones sociales del personal,
incremento salariales y prestaciones, desplazamiento, transporte, alojamiento y
asesorias en actividades objeto del contrato, computadores, licencias de utilizacion
del software, impuestos a cargo del contratista, transporte, garantias y bodegaje de
equipos y materiales, las deducciones a que haya lugar y en general todo costo en
gue incurra el contratista para la ejecuciéon de cada una de las actividades o
suministros objeto de este contrato, por lo cual incluye el A.l.U

CGC 7.1 El contrato no estd sujeto a ajuste de precios de conformidad con la
Clausula 47 de las CGC.” (subrayado fuera del texto)

Por su parte, en punto a la forma de pago convenida, se pactdé que el valor del
contrato seria pagado un 90% mediante actas mensuales de obra ejecutada,
descontando la amortizacion del anticipo -el cual posteriormente fue suprimido
mediante la Modificacion No. 1 suscrita por las partes el 16 de julio de 2013 (hecho
probado 6.2.5) - y efectuandose una retencion equivalente al 10% del valor de cada
acta. El saldo del 10% del valor total del contrato se cancelaria dentro de los 30
dias habiles siguientes a la firma y aprobacion del “acta de liquidacion final de obra

y del contrato”. En efecto, lo acordado por las partes fue lo siguiente:

q1...] 43.5 La SED pagara al contratista el valor por el cual le fue adjudicado el
contrato, por el sistema de precios unitarios sin formula de reajuste, asi:

Mensualmente, hasta el noventa por ciento (90%) del valor total de las respectivas
actas mensuales de obra ejecutada, previa presentacién y entrega por parte del
contratista a la interventoria de las mismas y de los informes correspondientes
debidamente aprobados por la interventoeria, descontando, en todo caso, el
porcentaje del anticipo. El saldo correspondiente al diez por ciento del valor total de
las actas parciales ejecutadas, seran cancelados en el dltimo pago.

El saldo correspondiente al 10% del valor total del contrato, se cancelara dentro de
los treinta (30) dias habiles siguientes a la firma y aprobacion del acta de liquidacion
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final de obra y del contrato, que debe incluir entre otros aspectos, la aprobacion de
garantias, la totalidad de la obra ejecutada, asi como la entrega de los anexos
técnicos que hacen parte de los productos complementarios, los cuales deben ser
entregados previamente a la suscripcion del Acta de Recibo DEFINITIVA:

En esta factura se amortizara el saldo del anticipo que estuviere pendiente, cuando
a ello hubiere lugar.

[-]

CGC 8.1 La proporcion que se retendré de los pagos es: 10%”

Por otro lado, en lo que concierne a las obras extras y adicionales la clausula 38 de
las Condiciones Especiales del Contrato, Seccion VI, dispuso que: (i) el contratista
estaria obligado a ejecutar las mayores cantidades que resultaran necesarias para
la ejecucion del objeto contractual, siempre que no implicaran un aumento en el
valor estimado del contrato; (ii) si las mayores cantidades implicaran el aumento del
valor estimado del contrato, antes de ser autorizadas por la interventoria y
ejecutadas por el contratista seria necesario celebrar un contrato adicional; (iii) si
surgiere la necesidad de ejecutar items de obra no previstos contractualmente, el
contratista deberia ejecutarlos previa celebracion del contrato adicional
correspondiente; (iv) para la determinacion del precio de los items no previstos se
tendria en cuenta el valor de los insumos contenidos en los andlisis de precios de
las actividades previstas y en la lista de precios de insumos de la SED. A falta de
ellos, el valor correspondiente seria acordado entre el contratista y el interventor,
previa verificacion y aval por parte de la SED y sin que los precios acordados en
ningun caso fueran superiores a los del mercado al momento de la celebracion del
respectivo contrato adicional; y (v) le estaba prohibido al contratista ejecutar items
no previstos en el contrato sin la previa celebracion del respectivo contrato adicional,
por lo que [c]ualquier item que ejecute sin la celebracion previa del documento
contractual serd asumido por cuenta y riesgo del contratista, de manera que la SED

no reconocera valores por tal concepto”.

En efecto, la referida clausula establece:

“L..]
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38.2. Si durante el desarrollo de la obra surge la necesidad de ejecutar items o
actividades de obra no previstos contractualmente, el contratista los debera ejecutar,
previa celebracién del contrato adicional correspondiente. La necesidad de ejecutar
los nuevos items de obra sera determinada por la SED, previo concepto de la
interventoria.

Le esta prohibido al contratista ejecutar items o actividades de obra no previstas en
el contrato, sin que, previamente, se haya suscrito el respectivo contrato adicional.
Cualquier item gue ejecute sin la celebracion previa del documento contractual sera
asumido por cuenta y riesgo del contratista, de manera que la SED no reconocera
valores por tal concepto.

Para la determinacion del precio de los item o actividades no previstas y, por lo tanto,
para la elaboracion del analisis de precios unitarios, por parte del contratista, se
tendra en cuenta el valor de los insumos, entendido como aguel que corresponde a
las tarifas de los equipos, precios de los insumos y/o materiales basicos v las tarifas
de personal, contenido en los respectivos analisis de precios unitarios de los items
0 actividades previstas y en la lista de precios de insumos. En el evento en que en
el analisis de los precios unitarios de los items o actividades previstas y/o en la lista
de precios de insumos se hayan consignado valores diferentes para un mismo
insumo, se aplicara el menor valor. Si el precio de uno o algunos de los insumos
necesarios para la determinacién del valor del nuevo item o actividad no se
encuentra en los andlisis de precios unitarios, ni en la lista de precios de insumos,
sera acordado entre el contratista y el interventor previa verificacion y aval de los
precios por parte de la Direccion de Construccion y Conservacion de
Establecimientos Educativos de la SED. Los precios que se acuerden por los items
0 actividades no previstos, en ningln caso, seran superiores a los del mercado al
momento en que se celebre el contrato adicional.

Son items o actividades no previstas aquellas necesarias para el cumplimiento de
las finalidades perseguidas con el contrato, pero cuya ejecucion no fue pactada.

Si el precio de uno o algunos de los insumos necesarios para la determinacién del
valor del nuevo item o actividad no se encuentra en los analisis de precios unitarios,
ni en la lista de precios de insumos, sera acordado entre el contratista y el interventor
sometido a la aprobaciéon de la direccion de Construccion y Conservacion de
Establecimientos Educativos de LA SED, quien adelantard la verificacion previa de
los precios. Los precios que se acuerden por los items o actividades no previstas,
en ningln caso, seran superiores a los del mercado al momento en que el gue se
celebre el contrato adicional.

[...]" (subrayado fuera del texto)

En relacion con la ejecucion de obras adicionales, la prueba documental, que refleja
el desarrollo de la ejecucion del contrato, da cuenta de la realizacion de items de
obra no prevista que fue necesario llevar a cabo y que la entidad autorizé y recibié
a satisfaccion, como se desprende, entre otros, de lo consignado en la Suspension
No. 1 del 12 de agosto de 2014, la Modificacion No. 3 suscrita el 19 de septiembre

de 2014 y el acta de terminacién del contrato fechada el 20 de diciembre de 2014.
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En efecto, se probd que el 12 de agosto de 2014 se suscribio el Acta de Suspension
No. 1 (hecho probado 6.2.16), mediante la cual se suspendié por 20 dias calendario

el plazo de ejecucién pactado, consignandose puntualmente lo siguiente:

“De acuerdo a las obras no previstas y necesarias para la terminacion del edificio,
para la puesta en funcionamiento de la cocina y el Proyecto Serie 3, se requirio
realizar unos nuevos APUs de las mismas, los cuales se encuentran en revision
tanto de la Interventoria como de la SED y a la fecha no se ha llegado a un acuerdo
sobre el valor a pagar al contratista, que se ajuste a los precios del mercado. Se
aclara que esta suspension no dara lugar a ninguna reclamacion por parte del
CONTRATISTA”.

A su vez, el 19 de septiembre de 2014 la SED y el Consorcio suscribieron la
Modificacion No. 3 al contrato (hecho probado 6.2.21), mediante el cual se pactaron
los precios unitarios correspondientes a los items de obra nueva aprobados por la
entidad y, de igual modo, consta en el acta de terminacion del contrato la
certificacion por parte de la Interventoria de la ejecucion del objeto contractual “a
entera satisfaccion y de conformidad con lo estipulado en el contrato”y la constancia

de que “a la fecha el porcentaje de ejecucion es: 99.99%” (hecho probado 6.2.25)

Por otra parte, la correspondencia cruzada entre el Consorcio, la Interventoria y la
SED permite advertir que, siguiendo con el procedimiento pactado para la
determinaciéon de los precios unitarios correspondientes a los items o actividades
no previstas, a partir del mes de enero de 2014 en diversas oportunidades el
Consorcio presentd a la Interventoria y al Distrito Capital para su aprobacion los
respectivos analisis de los precios unitarios no previstos, teniendo en cuenta los
valores de los insumos contenidos en los precios unitarios pactados en el contrato,
la lista de precios de insumos de la SED y los precios del mercado (hechos probados
6.2.9,6.2.10y 6.2.12,).

Al respecto, también queddé acreditado que la entidad contratante, por su parte, llevo
a cabo la verificacion de los precios unitarios de las actividades no previstas, a partir
de los valores de los insumos contenidos en los analisis de precios unitarios

contractuales y los incluidos en el “listado de precios de referencia de actividades
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de obra”® de la SED. Ademas, respecto de aquellos insumos necesarios para la
determinacién de los nuevos items o actividades cuyo valor no se encontraba en los
andlisis de precios unitarios contractuales ni en la lista de insumos de la entidad, la
entidad aval6 los montos correspondientes a los precios del mercado para la fecha,
aceptando en algunos casos los indicados por el Contratista y sefialando los valores
que aprobaba frente a otros, todo lo cual consta en diversos oficios y memorandos
en cada uno de los cuales puso de presente que la revision y aprobacion de los
precios unitarios nuevos se realizaba sin perjuicio de la necesidad de que los
mismos fueran expresamente contratados a través del respectivo acuerdo
modificatorio (hechos probados 6.2.9 -6.2.11, 6.2.17 y 6.2.19).

Se demostré que el 19 de septiembre de 2014 las partes suscribieron la
Modificacion No. 3 (hecho probado 6.2.21), acuerdo de voluntades por medio del
cual aquellas convinieron ampliar el plazo de ejecucion en 3 meses calendario, con
fecha de vencimiento final el 19 de diciembre de 2014, pactaron los precios unitarios
correspondientes a items de obras adicionales que fue necesario ejecutar y que la
entidad autorizé y adicionaron el valor inicial del contrato en la suma de
$1.328.689.995.

En el referido acuerdo modificatorio se plasma lo siguiente:

“[...] EI CONSORCIO OBRAS VENECIA 2013, mediante comunicacion MYH-
VENECIA-066-14 del 19 de agosto de 2014, solicité a la Interventoria prorrogar el
Contrato de Obra 2064 de 2013 por tres (3) meses calendario, y adicionar la suma
de 1.328.689.995 [...] La Interventoria a través de la comunicacion E-2014-136587
del 22 de Agosto de 2014 y E-2014-153807 del 16 de Septiembre de 2014,
corrobora, a la Secretaria de Educacion, la necesidad de la adicion presupuestal y
la ampliacién en el tiempo, con el fin de terminar en un 100% el objeto contractual.
Los APUS de los items no previstos objeto de la presente adicion fueron
revisados y avalados por el responsable de Estudios Previos de la DCCEE
como consta en los memorandos internos de fecha 4/02/14, 15/05/14, 27/08/14,
y del 10/09/14, los cuales hacen parte integral de la presente modificacion. En
consecuencia, analizados los soportes documentales y conceptos de conveniencia
allegados a la SED por la Interventoria del Contrato de Obra, el supervisor del
contrato de Interventoria para este proyecto [...], considerando las circunstancias de
tiempo, modo y lugar que sustentan la solicitud de adicién y prérroga del contrato de
obra, avalada por la Interventoria, con la firma de la presente solicitud recomienda y
considera viable modificar el contrato 2064 2013, en los siguientes aspectos:
Adicionar el valor inicial del Contrato de Obra 2064 de 2013 en la suma de UN MIL

% Fl.232,C.2
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TRESCIENTOS VEINTIOCHO MILLONES SEISCIENTOS OCHENTA Y NUEVE
MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y CINCO PESOS M/Cte. ($1.328.689.995),
correspondientes a las mayores y menores cantidades de obra, y a los items no
previstos que se relacionan a continuacion [...]” (resaltado fuera del texto original)

De igual modo, quedo acreditado que luego de suscrita la Modificaciéon No. 3, la
Interventoria solicitd a la SED revisar un total de 110 andlisis de precios unitarios no
previstos, de los cuales 22 eran “ APU’s nuevos para revision y fijacion por parte
de la SED, a costo total”’ y los restantes se enviaban para ser revisados nuevamente
y aprobados a “costo total”, toda vez que el Contratista no se encontraba de acuerdo
con el precio previamente establecido y solicitaba que se aprobaran a “costo total”
(hecho probado 6.2.22).

Por ultimo, se estableci6 en el proceso que con ocasion de la revision y aprobacion
de los precios unitarios de los items de obra no prevista, el Consorcio y la
Interventoria suscribieron las siguientes 4 actas, las dos primeras antes de la firma
de la Modificacion No. 3 al contrato por parte del Contratista y la SED y las dos

restantes con posterioridad a la misma:

e En primer lugar, el 7 de enero de 2014 firmaron el “ACTA DE FIJACION Y
APROBACION DE PRECIOS UNITARIOS No.1” (hecho probado 6.2.8), en
la cual relacionaron los precios unitarios de los items de obra no previstos
ONP 001 a ONP 009.

e En segundo lugar, sin fecha establecida en el proceso, también acordaron la
denominada “ACTA DE MAYORES CANTIDADES - BALANCE GENERAL
PARA ADICION”, la cual fue remitida por el interventor a la SED en
comunicacion del 16 de septiembre de 2014 (hecho probado 6.2.20).

e En tercer lugar, el 3 de diciembre de 2014 suscribieron el “Acta de fijacion y
aprobacién de precios unitarios No.3”. Esta acta da cuenta de una reunién
efectuada entre el Contratista y el interventor con el objeto de “revisar y
aprobar los valores de los Andlisis de Precios Unitarios de item no previstos

en el contrato” y en ella consigné la relacion de las actividades que no se
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encontraban incluidas en el “listado de precios S.E.D”, frente a las cuales se
indic6 que se trataba de “los ITEM aprobados por las partes y que
corresponden a los Analisis de Precios Unitarios adjuntos aprobados por la
Interventoria y avalados por el Supervisor de la SED, dado que estos no se
encontraron dentro del listado de precios de la Entidad”. Puntualmente el
acta alude a los precios unitarios de los items nuevos ONP001 a ONP029,
ONPO031 a ONP037, ONP039 a ONPO073, ONP0O75 a ONP079, ONPQ91 a
ONP124 e indica respecto de cada uno el “precio unitario total” (hecho
probado 6.2.23).

e Por dltimo, la interventoria y el Consorcio suscribieron el “ACTA DE
MAYORES Y MENORES CANTIDADES — BALANCE ACTUALIZADO A 26
DE FEBRERO DE 2015” (hecho probado 6.2.28), en la que especificaron el
valor y cantidades de obra presupuestadas, la variacion presentada en
cuanto a cantidad y costo estimados, el valor unitario de los items no
previstos y sus cantidades. En este documento se indicé que el valor total
del costo directo de los items adicionales ascendia a $1.471.886.414,81 y se

presento el siguiente “Balance General del Contrato”, asi:

BALANCE GENERAL DEL CONTRATO

VARIACION TOTAL

RESUMEN ITEM CONTRACTUALES $143.226.676,52
RESUMEN ITEM ADICIONALES

RESUMEN ITEM NO PREVISTOS $1.471.886.414,81
TOTAL BALANCE CONTRATO $1,328,659,738.29

Ahora bien, en su recurso de apelacién el Consorcio hizo especial énfasis en el
“ACTA DE MAYORES CANTIDADES — BALANCE GENERAL PARA ADICION”
presentada por la Interventoria a la SED el 16 de septiembre de 2014, sefalando
gque en la misma contiene los precios unitarios que fueron tenidos en cuenta al

elaborar y suscribir el acta final No. 12 y forma parte integral la Modificacion No. 3.

Del contenido de este documento se advierte que alli se incluye el “presupuesto de

item no previstos”, acapite en el que se relacionan los items de obra nueva, con
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indicacion de su cantidad y el valor “costo directo unitario”. Los items de obra no
prevista relacionados en esta acta son los siguientes: ONP 001, 002, 007 a 009,
0011 a 0013, 0015, 0016, 0018 a 0020, 0023 a 0030, 0033, 0035 a 0054, 0060 a
0062, 0091 a 00124. De igual modo, junto con sus cantidades y el “costo directo
unitario” de cada actividad, se indica que el “total del costo directo adiciones”
equivale a $964.807.489,54, luego de lo cual adiciona un A.LU por valor de
$270.146.097,14, para un total de $1.234.953.586,68 por concepto de items

adicionales.

A la vista de lo anterior, la Sala pone de relieve dos conclusiones en punto al nicleo
central de la diferencia que entre las partes se suscitd a propdésito del acta final de
obra No. 12 cuyo pago reclama la actora. La primera es que, a partir de la intencion
de las partes que aparece exteriorizada tanto en el cuerpo del contrato como en la
actuacion que adelantaron durante su ejecucion, todas las obras adicionales
requerian, para su reconocimiento, de la suscripcién de un contrato adicional o

modificatorio del contrato inicial.

Asi se desprende del claro tenor de la clausula 38 pactada en el Contrato y fue
puesto de manifiesto en forma expresa por las partes a lo largo de los meses en
los que se surtid el procedimiento de presentacion, revision y aprobacion de los
precios unitarios correspondientes a los items adicionales, como resultado del cual,
justamente, el 19 de septiembre de 2014 suscribieron la Modificaciéon No. 3 al
Contrato en la que finalmente, producto de aquel procedimiento, se pactaron los
precios unitarios a los que serian pagadas las obras no previstas inicialmente en el

contrato de obra.

Sobre el particular, conviene resaltar que las obras adicionales o complementarias
hacen referencia a items o actividades no contempladas o previstas en el contrato,
pero que requieren ser ejecutadas para la obtencion y cumplimiento del objeto
contractual. Por ello, como en forma reiterada lo ha sefialado esta Corporacion en

criterio que comparte esta Subseccion, su reconocimiento requiere la previa
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celebracién de un contrato adicional o modificatorio del contrato inicial®. Asi, por

ejemplo, en sentencia del 31 de agosto de 2011, se sostuvo sobre el particular:

“Ahora, en los contratos de obra suscritos a precios unitarios, la mayor cantidad de
obra ejecutada consiste en que ella fue contratada pero que su estimativo inicial fue
sobrepasado durante la ejecucién del contrato, surgiendo asi una prolongacién de
la prestacion debida®, sin que ello impligue modificacién alguna al objeto
contractual®. Por su parte, las obras adicionales o complementarias hacen
referencia a items o actividades no contempladas o previstas dentro del contrato
gue requieren ser ejecutadas para la obtencion y cumplimiento del objeto contractual
y, por tal motivo, para su reconocimiento se requiere de la suscripcion de un contrato
adicional o modificatorio del contrato inicial.”®

Ademas de la exigencia de acuerdo previo entre las partes, la segunda conclusion
gue debe anotarse es que las actas de fijacion de precios y de balance del contrato
gue suscribieron el Consorcio y la Interventoria durante la ejecucién del mismo
apenas reflejan los ejercicios realizados por aquellos con la finalidad de verificar las
mayores cantidades de obra y las obras adicionales que fue necesario ejecutar, asi
como revisar y avalar los precios unitarios correspondientes a estas ultimas, pero
no tienen el alcance de vincular juridicamente a la entidad contratante. En este
sentido, reitera la Sala que las obras adicionales y sus correspondientes precios
unitarios requerian aprobacion por parte de la SED y pacto expreso mediante el

correspondiente contrato adicional.

No debe dejarse de lado que al interventor le corresponde llevar a cabo una labor
de verificacion y control sobre la ejecucion de las actividades contratadas, pero no
puede introducir modificaciones al clausulado del contrato, pues ello solo compete
a las partes del negocio juridico. Como lo ha manifestado la jurisprudencia de esta
Corporacioén, al interventor no le corresponde concertar modificacion a las
estipulaciones del acuerdo de voluntades objeto de su control y vigilancia, como lo

es, ciertamente, convenir el precio de actividades no previstas. En otras palabras,

9 Cfr, Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C. Sentencia del 15 de julio de 2020, Rad.
28794.

97 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia de 31 de agosto de 1999, Exp. 12.849.

98 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia de 6 de agosto de 1987, Exp. 3886.

99Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 31 de agosto de 2011 Rad.: 25000-23-26-
000-1997-04390-01(18080)
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el interventor del contrato no puede obligar a la entidad, porque no ostenta su

representacion para suscribir contratos adicionales.*

Sobre el alcance de la labor del interventor del contrato de obra, en recientes

pronunciamientos esta Subseccién ha sefialado:

q...] el Decreto 2090 de 1989, "por el cual se aprueba el reglamento de honorarios
para los trabajos de arquitectura”, establece en el numeral 6.1 del articulo 1 que "se
entiende por interventoria el servicio prestado por un profesional o persona juridica
especializada, para el control de la ejecucion del proyecto arquitectonico o de la
construccion”.

[...] al interventor no le corresponde concertar modificacion a la normativa del
contrato objeto de su control o fiscalizacién, como, por ejemplo, convenir cantidades
de obra, variar las especificaciones técnicas de la obra, variar los precios unitarios,
convenir el precio de actividades no previstas, convenir prérrogas, transar o conciliar
diferencias, etc.

En virtud de lo expuesto, la Sala considera que desde la arista de la naturaleza del
contrato, el interventor no se puede considerar como representante de la entidad
contratante, sino que su actuacion es de intermediacidn entre la entidad contratante
y el contratista, con el fin de desempefiar el control y vigilancia de la correcta
ejecucion de las actividades contratadas. Por lo tanto, si el interventor realiza actos
gue implican modificaciones o nuevos acuerdos distintos al originario, se estaria
extralimitando de sus funciones y los efectos de tales actos juridicos serian
inoponibles a la entidad contratante, es decir no la vincularian ni la comprometerian
frente al contratista.”%*

Bajo el anterior contexto, concluye la Sala que para efectos de establecer si el
Distrito Capital incumplio su obligacion de pagar al Consorcio las obras adicionales
ha de estarse a lo pactado por las partes sobre este particular asunto y
especificamente a lo convenido en la Modificacion No. 3 del 19 de septiembre de
2014, mediante la cual se acordaron las actividades adicionales con sus respectivos
precios, a proposito de lo cual si bien es cierto que en los términos del articulo 1618
del Cddigo Civil la “intencion de los contratantes” debe prevalecer sobre “lo literal
de las palabras”, también lo es que la busqueda de esa comun intencion se sujeta,
en primer término, a lo que se puede deducir del texto correspondiente y del

comportamiento relevante de las partes.

100 Cfr. Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion C. Sentencia del 15 de julio de 2020. Rad.:
05001-23-31-000-1998-00114-01(28794).

101 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 1° de junio de 2020.
Radicacion niumero: 05001-23-31-000-2000-03439-01(47101)
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De acuerdo con lo anterior, en el texto de dicho contrato adicional se evidencia, de
manera clara, que la comun intencion de las partes fue la de pactar el precio de
cada uno de los items de obra no prevista y adicionar el valor estimado del contrato
inicial, ademas de prorrogar el plazo de ejecucion. Asi se advierte de su claro tenor
en el que se refleja de manera inequivoca el querer de las partes, al incorporar en
el cuerpo del contrato la relacion pormenorizada de los distintos items acordados,
indicando respecto de cada uno de ellos la descripcién de la actividad a la que

correspondian, la unidad de medida, cantidad y “valor unitario”.

En relacion con los precios unitarios convenidos, cabe resaltar que el contrato

adicional expresamente plasmoé lo siguiente:

“[...] Los APUS de los items no previstos objeto de la presente adicién fueron
revisados y avalados por el responsable de Estudios Previos de la DCCEE como
consta en los memorandos internos de fecha 4/02/14, 15/05/14, 27/08/14, y del
10/09/14, los cuales hacen parte integral de la presente modificacion”.

Ahora bien, al confrontar los items y precios incorporados en el texto del contrato
adicional con los items y valores unitarios que a su turno se indicaron en los cuatro
memorandos internos que forman parte integral del acuerdo modificatorio, segun la
clausula transcrita, se observa que coinciden los valores relacionados en el
modificatorio No. 3 con los precios que en los mencionados memorandos la SED
relacion6 e indicé de manera clara y especifica como valores aprobados por la
entidad.

La Sala observa que el motivo de inconformidad manifestado por el Consorcio se
encuentra en que en los andlisis de precios unitarios que presento para aprobacion
por parte de la SED junto con el costo directo adicioné un A.l.U del 28%, a pesar de
lo cual, al dar respuesta a las solicitudes de revision de precios la SED en los
memorandos internos del 4 de febrero, 15 de mayo, 27 de agosto y 10 de septiembre
de 2014 incorporados al acuerdo modificatorio, expresamente se indicaron los
montos aprobados para cada item a partir del valor de los insumos de los precios
unitarios previstos, los listados de precios de la SED vy los valores del mercado a

costo directo, es decir, que ciertamente la entidad no aprobé el reconocimiento de
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costos indirectos involucrados dentro de los analisis de precios unitarios propuestos
por el Contratista para las obras adicionales y en esta forma quedo pactado en la
Modificacién No. 3 no solo mediante la remisién a los memorandos indicados, sino

plasmando en el texto mismo del contrato adicional los respectivos precios.

Precisamente a raiz de lo anterior, después de suscrita la Modificacion No. 3 del 19
de septiembre de 2014, el Contratista manifestd su inconformidad o desacuerdo al
respecto y solicitdo la aprobacion de precios unitarios “a costo total”. Ademas,
presentd 22 nuevos precios para revision por parte de la SED. En efecto, quedo
probado en el proceso que el 25 de noviembre de 2014 la Interventoria le hizo
entrega a la entidad contratante de 110 andlisis de precios unitarios no previstos
“para la fijacion de precios respectiva por parte de la SED”, mediante comunicacion
en la cual precis6 que los mencionados analisis de precios se dividian en tres
grupos: (i) un primer grupo, correspondiente a 78 APU’s cuyo precio estaba “fijado
por la SED a costo directo” y frente a los cuales se solicitd su aprobacion a “costo
total”, es decir, incluyendo costos directos e indirectos; (ii) 10 analisis de precios
unitarios que correspondian a items “de los cuales la SED ya fijé un precio a costo
directo, sin embargo se solicita nueva revision, ya que el contratista no esta de
acuerdo y para definir el costo total de los mismos”; y (iii) 22 APU’s nuevos “para
revision y fijacion por parte de la SED, a costo total” (hecho probado 6.2.22).

Asi las cosas, la Sala observa que, contrario a lo afirmado por el Contratista, los
items de obra nueva y sus precios unitarios acordados por las partes son sin duda
alguna los expresamente relacionados en el acuerdo modificatorio No. 3, negocio
juridico vinculante para las partes, que por supuesto no logra desvirtuarse o
modificarse mediante la suscripcion por parte de la Interventoria y el contratista de

actas de fijacion de precios anteriores y/o posteriores al mismo.

A la anterior conclusion arriba la Sala partiendo de recordar que el soporte sobre el
gue se estructura el régimen contractual, incluida la contratacion publica, es el
mutuo consentimiento de las partes que da lugar al nacimiento de obligaciones
reciprocas, como expresion de la autonomia de la voluntad y del que emerge la

fuerza vinculante del negocio juridico libremente convenido y el deber de ejecutar lo
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acordado en los términos pactados.?? El principio enunciado —pacta sunt servanda,
garante de la seguridad juridica, constituye pilar esencial de las relaciones
contractuales y encuentra su fundamento en la autonomia privada de la voluntad
como fuente primaria de derechos y obligaciones. Tanto es asi, que toda la
estructura juridica construida sobre la base del poder de la voluntad para que los
sujetos puedan darse sus propias reglas de conducta, descansa en la confianza de

gue se cumplird aquello que se conviene libre y voluntariamente.

En efecto, la fuerza obligatoria del contrato se funda en la voluntad o querer de las
partes que intervienen en él, teniendo éstas la facultad de limitar su libertad para
asumir un deber de conducta en razén a una determinada causa. En nuestro
ordenamiento juridico, tanto el Codigo Civil como el Codigo de Comercio, recogen
este principio en los articulos 1602 y articulo 871, respectivamente, segun los cuales
los contratos validamente celebrados son ley para los contratantes y no pueden ser

invalidados sino por su consentimiento mutuo o por las causas legales!®,

Con base en lo anterior, la Sala concluye que la SED no incumplié el Contrato
celebrado con el Consorcio al objetar y devolver el acta final No. 12 elaborada por
el interventor y el Contratista a partir de unos precios unitarios que no coinciden con
los que las partes concertaron en la Modificacion No. 3 y que se fundaron en lo

consignado por el contratista y el interventor en la denominada “Acta de mayores y

102 Sobre el particular, sefiala la doctrina:

“(...) que las partes no pueden sustraerse al deber de observar el contrato de acuerdo con su tenor,
en su conjunto y en cada una de sus clausulas.

(-..) En el fondo, en la observancia del contrato y en la ejecucion, reside el resultado préactico del
contrato; es el resultado para cuya consecucion se estipuldé este. Y que el contrato deba ser
observado, es decir, que las partes cumplan con lo que se establecié en él, es un principio que deriva
de aquel (de orden ético) del respeto a la palabra dada y de la consideracién de que (aun
prescindiendo del hecho de que el contrato es por lo comin de prestaciones reciprocas y que, por
consiguiente, la observancia por uno de los contratantes es el presupuesto de la observancia por el
otro) el contrato suscita legitimas expectativas en cada uno de los contratantes; expectativas que no
deben ser defraudadas...” Messineo, Francisco: Doctrina general del contrato. EJEA: Buenos Aires.
1952, p. 143 y ss.

103E] articulo 1602 del Codigo Civil dispone: “LOS CONTRATOS SON LEY PARA LAS
PARTES. Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”.

Por su parte, el articulo 871 del Cédigo de Comercio, dispone: “PRINCIPIO DE BUENA FE. Los
contratos deberan celebrarse y ejecutarse de buena fe y, en consecuencia, obligaran no sélo a lo
pactado expresamente en ellos, sino a todo lo que corresponda a la naturaleza de los mismos, segun
la ley, la costumbre o la equidad natural”.
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menores cantidades — balance general para adicion”, la cual, si bien fue enviada por
la Interventoria a la SED con anterioridad a la suscripcion del contrato adicional del
19 de septiembre de 2014, no quedd vertida o reflejada en los precios unitarios
estipulados en el acuerdo de voluntades celebrado, en el cual, se insiste, las partes
convinieron los precios unitarios no previstos que en el texto de dicho negocio
juridico se incluyeron pormenorizadamente y que encontraban respaldo en los
memorandos que, segun lo expresamente convenido, forman parte integral del
mismo. Como lo puso de presente el Distrito Capital al formular sus observaciones
frente al acta final No. 12, para la modificacion de aquellos precios con el fin de
incorporar los costos indirectos que pretendia el Consorcio le fueran reconocidos,
habria sido menester celebrar por las partes un otrosi posterior, acuerdo para cuyo
perfeccionamiento se requeria la solemnidad del escrito, de conformidad con los

articulos 39 y 41 de la Ley 80 de 1993%%, |o cual no ocurrié.

En suma, como no se configurd el incumplimiento alegado por la actora la Sala
confirmara la decision del a-quo de negar las pretensiones relacionadas con el cobro
del acta final de obra No. 12 y sus consecuenciales atinentes a los intereses

moratorios e indexacién sobre el valor consignado en ella.

6.4.3 Falta de pago de la retencion en garantia

En cuanto a este punto, la parte actora sostuvo que la SED le adeuda el valor de la
retencién del 10% pactada en el contrato y la cual a su juicio asciende en total a
$498.829.592,89, monto que debe serle reconocido con intereses de mora e

indexacion desde la fecha en la que debié llevarse a cabo la liquidacion del contrato

104 Al respecto, esta Corporacion ha precisado que “[...] la modificacién respecto de un acuerdo que
consta por escrito debe surtir el mismo proceso que se dio para su constitucion, dado que el acuerdo
modificatorio esta tomando el lugar del acuerdo originario y la solemnidad que se predica legalmente
del segundo ha de ser exigida para el reconocimiento de eficacia, existencia y validez del primero.
El articulo 1602 del Codigo Civil, claramente consagra esta regla bajo la definicién de que: “[T]odo
contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser invalidado sino por
Su consentimiento mutuo o por causas legales.” En este caso, el consentimiento mutuo para
adicionar esa ley particular que es el contrato debe corresponder a las condiciones legales que se
exigian para la creacion del vinculo juridico originario.” Consejo de Estado, Seccion Tercera.
Sentencia del 18 de febrero de 2010. Rad.: 85001-23-31-000-1997-00403-01(15596)
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en sede administrativa. Ademas, solicitdo revocar el numeral tercero de la parte
resolutiva del fallo apelado, aduciendo que el pago de la retencion en garantia no
debe condicionarse al cumplimiento de los requisitos establecidos en la clausula
43.5 del contrato, pues el Contratista oportunamente entregd a la SED los
documentos y soportes requeridos para el efecto. Por su parte, el Distrito Capital en
su recurso afirmo el valor que debe ser reconocido a favor del contratista por
concepto de retencion en garantia es inferior al sefialado por el a-quo, ascendiendo
en realidad a la suma de $390.423.691 que corresponde al valor que la SED

propuso como férmula conciliatoria.

Al respecto, dentro del expediente esta demostrado que en la clausula 43.5 del

Contrato las partes pactaron la retencién de la garantia en los siguientes términos:

“CGC3.[..]
Se adiciona Subclausula 43.5:

La SED pagara al contratista el valor por el cual le fue adjudicado el contrato,
por el sistema de precios unitarios sin formula de reajuste asi:

Mensualmente, hasta el noventa por ciento (90%) del valor total de las
respectivas actas mensuales de obra ejecutada, previa presentacion y
entrega por parte del contratista a la interventoria de las mismas y de los
informes correspondientes debidamente aprobados por la interventoria,
descontando, en todo caso, el porcentaje del anticipo. Es saldo
correspondiente al diez por ciento del valor total de las actas parciales
ejecutadas, seran cancelados en el ultimo pago.

El saldo correspondiente al 10% del valor total del contrato. se cancelaréa
dentro de los treinta (30) dias habiles siguientes a la firmay aprobacion
del acta de liquidacion final de obray del contrato, que debe incluir entre
otros aspectos, la aprobacién de garantias, la totalidad de la obra
ejecutada, asi como la entrega de los anexos técnicos que hacen parte
de los productos complementarios, los cuales deben ser entregados
previamente a la suscripcion del Acta de Recibo Definitiva.

[...]" (negrilla fuera del texto)
De conformidad con la anterior estipulacion, el pago de la retencién de garantia

debia llevarse a cabo dentro de los 30 dias siguientes a la firma del acta de

liquidacion del contrato y estaba condicionado a i) la ejecucion total de la obra
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contratada, ii) la aprobacion de garantias y ii) la entrega de los anexos técnicos que

hacen parte de los productos complementarios.

Ahora bien, en punto al pago de la retencion pactada en el contrato las partes no
discuten en el proceso el derecho que le asiste al Contratista y la correlativa
obligaciobn a cargo de la Administracibn de efectuar el pago del valor
correspondiente a la retencién efectuada en aplicacion de la citada estipulacién
contractual. Tampoco se encuentra en controversia la ejecucion de la totalidad de
la obra contratada, la cual fue recibida a satisfaccién, segun se desprende del acta
de terminacién del contrato de fecha 20 de diciembre de 2014 (hecho probado
6.2.25) sin que, por lo demas, en el proceso la entidad contratante hubiera

formulado al respecto reparo alguno.

La discrepancia entre las partes en punto a la retencion en garantia radica en tres
aspectos. El primero se refiere a la suma que por este concepto debe ser
reconocida al Consorcio, punto que sera definido por la Sala al abordar lo atinente
a la liquidacion del contrato, toda vez que el monto a pagar al contratista depende
del valor final del contrato, el cual debera ser contrastado con el valor efectivamente
pagado al Contratista a efectos de calcular la diferencia que de ello resulte. El
segundo asunto en controversia versa sobre el cumplimiento de los requisitos
establecidos en la clausula 43.5 del contrato y la decisidon del a-quo de condicionar
el pago de la condena a la acreditacion de aquellos y, por ultimo, el tercero radica

en la procedencia de intereses moratorios e indexacion.

En cuanto al cumplimiento de los referidos requisitos, en el proceso quedo probado
gue a tal efecto el Contratista realiz6 una primera entrega de documentos a la SED
el 6 de abril de 2015, allegando en fisico y medio magnético los planos
arquitecténicos, eléctricos, estructurales, hidrosanitarios, topogréaficos y exteriores,
junto con actas de inventario de maquinaria y equipos, socializacion del manual de

mantenimiento e inventario por espacios (hecho probado 6.2.29).

Asimismo, quedo establecido que el 24 de agosto de 2015 el Consorcio envio a la

SED una comunicacién indicando la relacién de las distintas entregas llevadas a
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cabo a efectos de presentar los documentos requeridos para la liquidacion del
contrato, asi como las respuestas que envidé atendiendo las observaciones que
fueron presentadas por parte de la Interventoria y la SED. Ademas, anexé copia de

los oficios correspondientes (hecho probado 6.2.31).

De igual modo, se establecio que el 24 de enero de 2017 el Consorcio presento la
poliza “ajustada segun sus requerimientos” y “acta de liquidacion ajustando el
cuadro de garantias”, oportunidad en la cual reiteré su reclamacion en cuanto al
pago del acta final No. 12 y solicité la devolucion de la retencidén en garantia (hecho
probado 6.2.33).

Ahora bien, observa la Sala que el Distrito Capital al contestar la demanda y en su
recurso de apelacion manifestd que el Consorcio no habia dado cumplimiento a los
requisitos establecidos; sin embargo, no indic6 en modo alguno cuales son los
documentos pendientes o frente a los que encuentra observaciones o reparos, ni

preciso cuales son los requisitos que no han sido cumplidos por el Contratista.

Bajo este contexto, la Sala revocara el numeral tercero de la parte resolutiva de la
sentencia apelada, toda vez que la parte actora demostré que para efectos de la
liquidacion del contrato presentd ante la entidad la documentacion de que dan
cuenta las comunicaciones allegadas al expediente y que, por su parte, la
demandada no se pronuncio en lo absoluto sobre el particular, pues solo afirmé de
manera general que no se habian cumplido los requisitos pactados en la clausula
43.5 del contrato sin formular algun reparo concreto ni explicacion alguna a partir de
la cual la demandante, en ejercicio de su derecho de defensa, pudiera tener la
oportunidad de pronunciarse y allegar las pruebas pertinentes. En este sentido,
debe resaltarse que quien alega un incumplimiento tiene la carga de precisar o
concretar en qué consiste la infraccion que alega y allegar las pruebas que a bien

tenga aportar, carga que en este especifico punto no atendié el Distrito Capital.

Por ultimo, la Sala considera que en el caso concreto no es procedente el
reconocimiento de intereses moratorios sobre el valor de la retencién, en tanto la

exigibilidad de su pago se deriva de la presente condena.
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En efecto, por un lado, de conformidad con lo pactado el pago de la retencién en
garantia se llevaria a cabo una vez firmada el acta de liquidacién del contrato,
acuerdo de voluntades que no se celebré por las partes, sin que, como atras fue
analizado, quepa por ello endilgar incumplimiento de la entidad contratante. Y, por
otro lado, es claro que en la etapa de la liquidacion del contrato no existia certeza
acerca del obligacion de pago de los valores reclamados por el Contratista, dado
gue fue materia de constante discusion entre las partes el valor de los precios
unitarios nuevos consignados en el acta final No. 12, controversia que tenia
incidencia en la definicion del monto de la retencién en garantia a favor del
Contratista, pues la determinacion del valor final del contrato incidia en el calculo
del valor a pagar por dicho concepto y la suma reclamada por el Consorcio partia
de la base de incluir la retencion correspondiente a aquella acta, lo que a la postre
impidié que las partes llegaran a un acuerdo sobre el particular, al punto que
mientras la SED acept6 deber la suma de $390.423.691.57, el Contratista expreso
su desacuerdo al considerar que tenia derecho a recibir la cantidad de
498.829.592.89.

En esta medida es solo a partir de la presente decision y luego del recaudo y de la
valoracion de las pruebas y como resultado de la liquidaciéon del contrato de la que
se ocupara la Sala a continuacion, que habra quedado establecido el valor a favor
del contratista y que, de contera, se origina el derecho del demandante a percibirlo.
En este escenario judicial se decidira acerca del cumplimiento de los requisitos
pactados para su desembolso y se definira su monto, de tal manera que hasta antes
de este momento no podia predicarse mora alguna en contra de la Administracion.
Finalmente, frente a la indexacion esta sera reconocida desde la fecha de la

sentencia de primera instancia, como se hara mas adelante.
6.4.4 Liquidacion del contrato de obra 2064 del 18 de abril de 2013
La liquidacion del contrato estatal tiene como finalidad culminar la relacion

contractual, entendida como el cierre de cuentas entre la entidad y el contratista,

con el objeto de efectuar el balance final del negocio juridico y determinar quién
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debe a quien y cuanto. lgualmente, en dicho acto se relaciona la forma como se
ejecutd el contrato, las prérrogas y acuerdos modificatorios que fueron pactados,
los incumplimientos contractuales, los pagos realizados y, en general, la informacion
adicional que resulte relevante y pertinente de conformidad con las circunstancias
concretas.

En el presente asunto, el demandante sostiene que el valor del contrato asciende a
$4.988.295.929, producto de sumar el valor de las 12 actas de obra que fueron
suscritas y presentadas ante la SED, y aduce que, por consiguiente, el valor de la
retencién de la garantia (10%) corresponde a la suma de $498.829.592.89. Para
probar esta circunstancia, aport6é un dictamen pericial el cual arribé a las siguientes

conclusiones:

VALOR INICIAL DEL CONTRATO. $3.659.636.234

VALOR ADICION DEL CONTRATO. $1.328.689.995

Valor contratado: Contrato inicial y adiciones

Valor real ejecutado. $4.988.295.929

Valor no ejecutado. $30.300.11

Saldo a favor del contratista por obras — actas no pagadas $451.240.560
Saldo a favor del contratista por concepto de retencién 10%. $498.829.592.89

Ademas, el perito calcul6 intereses moratorios e indexacion a partir del vencimiento
del plazo para la liquidacién del contrato en sede administrativa, como resultado de

lo cual la liquidacion presentada en el dictamen arroj6 un saldo de
$1.701.014.132,17, asi:

CONCEPTO VALOR

ACTA No. 12 FINAL 451,240,560.00
INTERESES SOBRE EL ACTA No. 12 FINAL 298,307,613.54
INDEXACION SOBRE EL ACTA No. 12 FINAL 58,356,976.66
RETENCION 10% 498,829,592.89
INTERESES SOBRE LA RETENCION 10% 329,767,930.03
INDEXACION SOBRE EL VALOR DE LA 64,511,459.05
RETENCION 10%

TOTAL 1,701,014,132.17

Como se expuso precedentemente, la Sala no tendra en cuenta el dictamen pericial

aportado, habida cuenta que el perito incluyé en el valor final del contrato el valor
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del acta No. 12, a pesar de que, como ya se anot6, la misma tuvo en cuenta precios
unitarios distintos de los convenidos por las partes en el contrato adicional celebrado
el 19 de septiembre de 2014. Ademas, no se observa que el perito haya realizado
la labor técnica de multiplicar las cantidades ejecutadas y recibidas a satisfaccion
por los valores o precios unitarios pactados para cada item, como corresponde
tratandose de un contrato pactado a precios unitarios fijos, dado que se limité
simplemente a relacionar las cantidades de la propuesta econémica y los valores

de las actas parciales, sin tener en cuenta las cantidades ejecutadas y aprobadas.

De otra parte, el Distrito Capital sostuvo en su recurso de apelacion que su reproche
frente a la decision de primera instancia recaia sobre el valor reconocido a favor del
Contratista por concepto de retencion en garantia. Concretamente solicit6 modificar
el fallo impugnado de tal modo que, en lugar la suma de $395.720.794 dispuesta
por el Tribunal, se reconozca la cantidad de $390.423.691 que la SED propuso
como formula conciliatoria, de conformidad con el oficio 1-2017-9894 de la Direccion

de Construccion y Conservacion de Establecimientos Educativos de la entidad.

En efecto, al respecto manifesto:

1...] desde que se allegé la solicitud de conciliacion, mi representada presenté como
férmula conciliatoria, el reconocimiento en favor de la parte actora de la suma de
$390.423.691 por concepto de retegarantia, con base en el contenido del oficio I-
2017-9894 [...]

Esta misma férmula conciliatoria fue presentada en el marco de la etapa de
conciliacion de la audiencia inicial que se adelanté en el tramite de esta controversia,
no obstante lo anterior, ni en la etapa de conciliacion extrajudicial ni en la audiencia
inicial la parte actora quiso aceptar el reconocimiento de dicha suma de dinero por
parte de mi representada.

Asi las cosas, como se sefiald previamente, la Secretaria de Educaciéon en ningln
momento ha negado la existencia del saldo a favor de la parte actora por concepto
de rete-garantia, tanto es que en dos oportunidades presenté formula de arreglo o
de conciliacién sin que se lograra su aceptacion por parte del accionante.

Sin embargo, el motivo de inconformidad con la sentencia esta fundado en la
diferencia obtenida por parte del Tribunal y el valor ofrecido por mi representada,
gue repito, continla dispuesta a pagar, ya que el valor obtenido por el Tribunal difiere
del que ofreci6 la Secretaria de Educacion en las dos etapas de conciliacion previas
a este momento procesal.”
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Al respecto, la Sala encuentra que no le asiste razén a la demandada al solicitar
gue la condena correspondiente al valor de la retencién en garantia ascienda al
valor propuesto como férmula conciliatoria por la entidad, toda vez que el monto que
en esta instancia debe ser reconocido ha de corresponder al valor que haya
guedado establecido en el proceso de conformidad con las pruebas recaudadas y
en el marco de lo pactado en el contrato, al margen de las férmulas de arreglo que
en el escenario de la conciliacion hubieren sido propuestas por una de las partes y
no aceptadas por la otra. Porlo demas, se anota que la entidad no aporto al proceso
el oficio 1-2017-9894 que menciondé en su recurso ni allegd prueba alguna
encaminada a demostrar que el valor de la retencion en garantia asciende a la cifra

gue propuso en la etapa de conciliacion y que sefialé en su recurso de apelacion.

En suma, la Sala comparte el analisis efectuado por el a-quo para determinar el
valor de la retencién de la garantia, el cual tuvo en cuenta el valor de la obra
ejecutada y el valor efectivamente pagado al Contratista. En efecto, debe reiterarse
gue el contrato se pacté bajo la modalidad de precios unitarios sin formula de
reajuste (hecho probado 6.2.4), sistema de acuerdo con el cual el valor real del
contrato corresponde a la suma de los resultados que se obtengan al multiplicar las
cantidades ejecutadas y/o entregadas a satisfaccion de la SED por los valores a

precios unitarios pactados para el respectivo item.

Bajo este contexto, dentro del plenario se encuentran probadas las siguientes

circunstancias facticas:

Se prob6 que durante la ejecucion del Contrato fueron aprobadas y pagadas las

siguientes actas de obra (hecho probado 6.2.37):

CONCEPTO VALOR TOTAL
Acta de obra No. 1 $85.954.743,05
Acta de obra No. 2 $88.454.253,31
Acta de obra No. 3 $117.588.813,92
Acta de obra No. 4 $132.480.188,76
Acta de obra No. 5 $191.046.814,96
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Acta de obra No. 6 $327.774.136,33
Acta de obra No. 7 $389.702.587,79
Acta de obra No. 8 $327.727.874,55
Acta de obra No. 9 $260.318.107,55
Acta de obra No.10 $998.208.692,24
Acta de obra No. 11 $1.567.661.316,13

A su turno, quedo establecido que mediante el Acta de reunion del dia 28 de febrero
de 2017, el supervisor y el interventor del contrato de obra analizaron la correccion
del acta No. 12 en atencion a los items y precios pactados en la modificaciéon No.3,
a partir de la cual se determind el valor final de las obras (hecho probado 6.2.35),

consignando lo siguiente:

“[...] La SED presenta que realiz6 una correccion del acta parcial No. 12,
reversando los valores cobrados de ONP’S con precios diferentes al modificatorio
No. 3 y consolidando las cantidades que se iban a facturar en el acta 12, mas las
cantidades que venian acumuladas, para corregir que se multiplicaran por el valor
del modificatorio No. 3, lo cual arroja el valor contractual. Se encontrando (sic), de
forma adicional, 30 items, incluyendo el ONP125, que no se encuentran
incluidos dentro del modificatorio No. 3 ni que hacen parte del listado
contractual, por lo que se descontaron estas cantidades y valores de la
liguidacién final.

En consecuencia, se expone que el valor acumulado final, correspondiente a la
correccion realizada con lo anteriormente expuesto, del contrato asciende a
CUATRO MIL CUATROSCIENTOS TREINTA Y TRES MILLONES NOVECIENTOS
CUARENTA Y SEIS MIL QUINIENTOS SESENTA Y CUATRO PESOS M/CTE
($4.433.946.564).

Debido a que el contrato habia causado hasta el acta de corte parcial No. 11 a la
suma de $4.486.917.528 cifra superior al calculo realizado de $4.433.946.564, la
diferencia, es decir, 52.970.964 debe ser descontado al valor de la retencién por
concepto de garantia que se tiene, por lo que el valor que se le adeuda al contratista
es $390.423.691 por concepto de retencion (sic) por concepto de garantia (sic) y el
saldo del contrato por valor de $554.379.665 corresponderia a un saldo a liberar a
favor de la SED.

La SED presenta el archivo Excel correspondiente a las correcciones realizadas,
presenta que las actividades no previstas que habian sido facturados (sic) con
valores unitarios por fuera del contrato fueron corregidos. [...]

Igualmente, la SED deja constancia que las cantidades contenidas en la
liquidacion final corresponden a las mediciones de obras ejecutadas
realizadas, revisadas, verificadas y autorizadas por la interventoria [...]”
(resaltado fuera del texto)
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Por su parte, de conformidad con la certificacion de pagos emitida por la Oficina de
Tesoreria y Contabilidad de la SED, la que por lo demas coincide con la informacion
gue resulta de las 11 actas parciales de obra y las respectivas facturas presentadas
por el Contratista, se observa que la SED pag6 al Consorcio la suma de
$4.038.225.770.00 (hecho probado 6.2.36).

A su turno, se encuentra establecido que el valor final del contrato de obra, de
acuerdo con la revision y rectificacion del acta No. 12 llevada a cabo por parte de la
entidad y el Interventor (hecho probado 6.2.34) y enviada al Contratista (hecho
probado 6.2.35), ascendi6 a la suma de CUATRO MIL CUATROSCIENTOS
TREINTA Y TRES MILLONES NOVECIENTOS CUARENTA Y SEIS MIL
QUINIENTOS SESENTA Y CUATRO PESOS M/CTE ($4.433.946.564'%%), monto
gue, como se indicé anteriormente, no fue desvirtuado por el demandante, pues el
perito no cumplié el procedimiento establecido en el negocio juridico, referido a
realizar la labor técnica de multiplicar las cantidades ejecutadas y/o entregadas a
satisfaccion de la SED por los valores o precios unitarios pactados para el respectivo

item.

En ese orden de ideas, de la diferencia entre el valor final del contrato y el monto
pagado al Contratista, emerge con claridad, tal como lo concluy6 el a-quo, que el
Distrito Capital retuvo la suma de TRESCIENTOS NOVENTA Y CINCO MILLONES

105 A] respecto, cabe anotar que en el contrato las partes estipularon lo siguiente en relacion con la
liquidacién final del contrato:

“67. Liquidacion Final

57.1 El Contratista deberéa proporcionar al Interventor un estado de cuenta detallado del monto total
gque el Contratista considere que se le adeuda en virtud del Contrato antes del vencimiento del
Periodo de Responsabilidad por Defectos. El interventor emitira un Certificado de Responsabilidad
por Defectos y certificara cualquier pago final que se adeude al Contratista dentro de los cincuenta y
seis (56) dias siguientes a haber recibido del Contratista el estado de cuenta detallado y éste
estuviera correctoy completo a juicio del Interventor. De no encontrarse el estado de cuenta correcto
y completo, el interventor debera emitir dentro de los cincuenta y seis (56) dias una lista que
establezca la naturaleza de las correcciones o adiciones que sean necesarias. Si después de que
el Contratista volviese a presentar el estado de cuenta final adn no fuera satisfactorio a juicio del
Interventor, éste decidird el monto que deberd pagarse al Contratista, y emitird el certificado de

pago.”
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SETECIENTOS VEINTE MIL SETECIENTOS NOVENTA Y CUATRO PESOS
MCTE ($395.720.794.00).

Por consiguiente, la Sala confirmara la liquidacion del contrato llevada a cabo en la
sentencia de primera instancia, de acuerdo con la cual el Distrito Capital - Secretaria
de Educacion Distrital debe al Consorcio Obras Venecia 2013, por concepto de
retencion de garantia, la suma de TRESCIENTOS NOVENTA Y CINCO MILLONES
SETECIENTOS VEINTE MIL SETECIENTOS NOVENTA Y CUATRO PESOS
MCTE ($395.720.794.00).

6.4.5 Actualizacion de la condena

Como consecuencia de lo expuesto en precedencia, la Sala confirmara la condena
reconocida y ordenada por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en la
sentencia de primera instancia, en la que se liquidé judicialmente el contrato de obra
2064 del 18 de abril de 2013, en el sentido que el DISTRITO CAPITAL —
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL le debe al CONSORCIO OBRAS
VENECIA 2013, por concepto de retencion de garantia, la suma de TRESCIENTOS
NOVENTA Y CINCO MILLONES SETECIENTOS VEINTE MIL SETECIENTOS
NOVENTA Y CUATRO PESOS MCTE ($395.720.794,00), valor que sera

actualizado aplicando la siguiente formula:
Vp = Vh x__indice final
indice inicial
Donde:

Vp= Valor presente
Vh= Valor historico

[ndice106 final: vigente a la fecha de esta sentencia: (enero 2022)
Indice inicial: mes en el que dictd la sentencia de primera instancia: (abril de 2019)

106 Estos factores corresponden a los indices de precios al consumidor (indices - serie de empalme)
que pueden ser consultados en el Departamento Administrativo Nacional de Estadistica:
https://www.dane.gov.co.
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Vp=395.720.794,00 Xx_(113,26)
(102,12

IPC IPC VALOR
M ONISUGIALC. INICIAL | FINAL PRESENTE
$395.720.794,00 102,12 113,26 | $438.888.926,05

En consecuencia, la Sala modificara la sentencia del 4 de abril de 2019 proferida
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, pero sélo en cuanto a la
actualizacion del valor establecido como resultado la liquidacion judicial del contrato
de obra, la cual arroja como saldo final a cargo del DISTRITO CAPITAL -
SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL la suma de CUATROCIENTOS
TREINTA Y OCHO MILLONES OCHOCIENTOS OCHENTA Y OCHO MIL

NOVECIENTOS VEINTISEIS PESOS M/CTE ($438.888.926) y al numeral tercero
de la parte resolutiva de la sentencia que sera revocado, por las razones expuestas

en esta providencia.

7. Costas

El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 establece que, “[...] salvo en los procesos
en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en
costas, cuya liquidacién y ejecucién se regiran por las normas del Cddigo de

Procedimiento Civil”.

Al punto, el articulo 365 del Codigo General del Proceso establece las siguientes

reglas para proceder a la condena en costas:

“1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, queja, suplica, anulacion o
revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este
caodigo.

[...]

2. La condena se hara en sentencia o0 auto que resuelva la actuacién que dio lugar
a aquella.
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3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera
instancia se condenara al recurrente en las costas de la segunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la
parte vencida sera condenada a pagar las costas de ambas instancias.

[...]
8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y
en la medida de su comprobacion’.

Bajo este entendido, se condenara en costas a la parte demandada toda vez que el
recurso de apelacion que interpuso no prosperé, en tanto que, por el contrario, el
recurso que por su parte formulé la actora prospero parcialmente y justamente como
consecuencia del mismo la sentencia sera objeto de modificacién, tal como ha

guedado visto anteriormente.

La liquidacion de las costas la hard de manera concentrada el a quo, en los términos
del articulo 366 del Cddigo General del Proceso, tomando en consideracion lo
dispuesto por el articulo 365.8 ejusdem, es decir, teniendo en cuenta para dicha

liquidacion las costas que aparezcan efectivamente probadas en el proceso.

En relacion con la agencias en derecho en segunda instancia!®’, de conformidad
con lo establecido en los numerales 3%y 4199 del articulo 366 del Cédigo General
del Proceso, en concordancia con el articulo 5 del Acuerdo PSAA16-10554 del 5 de
agosto de 2016, “Por el cual se establecen las tarifas de agencias en derecho”,
vigente para el momento de la presentacion de la demanda, segun el cual
tratandose de procesos declarativos en general que se surten en segunda instancia

la tarifa de agencias en derecho sera minimo uno (1) y maximo seis (6) SMLMV, la

107 Cfr. Art. 365 y ss. CGP.

108“3, La liguidacién incluira el valor de los honorarios de auxiliares de la justicia, los demas gastos
judiciales hechos por la parte beneficiada con la condena, siempre que aparezcan comprobados,
hayan sido utiles y correspondan a actuaciones autorizadas por la ley, y las agencias en derecho
que fije el magistrado sustanciador o el juez, aunque se litigue sin apoderado [...] Los honorarios de
los peritos contratados directamente por las partes seran incluidos en la liquidacion de costas,
siempre que aparezcan comprobados y el juez los encuentre razonables. Si su valor excede los
parametros establecidos por el Consejo Superior de la Judicatura y por las entidades especializadas,
el juez los regulard”.

109 “4, Para la fijacién de agencias en derecho deberan aplicarse las tarifas que establezca el Consejo
Superior de la Judicatura. Si aquellas establecen solamente un minimo, o este y un maximo, el juez
tendra en cuenta, ademas, la naturaleza, calidad y duracion de la gestién realizada por el apoderado
o la parte que litig6 personalmente, la cuantia del proceso y otras circunstancias especiales, sin que
pueda exceder el maximo de dichas tarifas”.
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Sala fija las agencias en derecho en esta instancia 1 SMLMV, que corresponden a
la suma de $1.000.000, en razon de la naturaleza, calidad y cuantia del proceso,

asi como también de la actuacion desplegada por la parte actora!'®.

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

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

PRIMERO. MODIFICAR la sentencia del 4 de abril de 2019, proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, por las razones expuestas en la parte motiva de

esta providencia, la cual quedara asi:

‘PRIMERO: NEGAR las pretensiones principales y subsidiarias de la demanda,
relacionadas con el incumplimiento de las obligaciones a cargo del DISTRITO
CAPITAL — SECRETARIA DE EDUCACION DISTRITAL y la causacion de intereses
de mora e indexacion, de acuerdo con la parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: Liquidar judicialmente el contrato de obra 2064 del 18 de abril de 2013,
en el sentido que el DISTRITO CAPITAL — SECRETARIA DE EDUCACION
DISTRITAL le debe al CONSORCIO OBRAS VENECIA 2013, por concepto de
retencion de garantia, la suma de CUATROCIENTOS TREINTA Y OCHO
MILLONES OCHOCIENTOS OCHENTA Y OCHO MIL NOVECIENTOS VEINTISEIS
PESOS M/CTE ($438.888.926.)

TERCERO: Sin costas, ni agencias en derecho”.

SEGUNDO. CONDENAR en costas en segunda instancia a la parte demandada,
las cuales seran liquidadas de manera concentrada por el Tribunal de primera
instancia, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia y
tomando en consideracion lo dispuesto en los articulos 366 y 365.8 del Cdodigo

General del Proceso.

110 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 5 de marzo de 2021. Rad.: 51034
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Fijar por concepto de agencias en derecho en segunda instancia la suma de UN
MILLON DE PESOS ($1.000.000) en favor de la parte actora.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria REMITIR el expediente al

Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

NICOLAS YEPES CORRALES
Presidente de la Sala

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
Magistrado

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Magistrado
Aclaro voto

GC
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