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[Obras ejecutadas fuera del plazo de ejecucion del contrato] [L]a Sala considera
importante recordar que las entidades contratantes tienen multiples alternativas
cuando se enfrentan al retardo en el cumplimiento de las obligaciones por parte un
contratista. Entre ellas se encuentran la posibilidad de multar al contratista,
declarar el incumplimiento total o parcial, o, si las circunstancias lo ameritan,
declarar la caducidad del contrato. De otra parte, si los hechos que motivan los
retardos son ajenos a las partes, estas cuentan con la posibilidad de alterar por
medio de modificaciones bilaterales el plazo, antes de la terminacion del contrato;
bien sea a través de prorrogas o de suspensiones. (...) El plazo de ejecucion del
Contrato, entre el (...) y el (...) era el término que tenia el contratista para el
cumplimiento oportuno de su obligacion principal: la ejecucion de las obras. Una
vez llegado el (...) el contratista debia, para cumplir en término, haber ejecutado
todas las obligaciones derivadas del contrato (...) De lo contrario, se encontraria
en mora, pues segun el articulo 1608 del Cadigo Civil, el deudor esta en mora. (...)
Ademas, salvo que mediara una causal que eximiera su inejecucion, el contratista
habria incumplido sus obligaciones. (...) No obstante, una vez en mora, el deudor
puede dar cumplimiento tardio a su obligacién, salvo que se trate de un término
esencial. Por lo anterior, el Cadigo Civil prevé en su articulo 1610 que el acreedor
puede exigir de un deudor moroso: 1) que se apremie al deudor para la ejecucion
del hecho convenido, 2) que se le autorice a él mismo para hacerlo ejecutar por un
tercero a expensas del deudor, o 3) que el deudor le indemnice los perjuicios
resultantes de la infraccion del contrato. En cualquier caso, el acreedor ademas
podra exigir la correspondiente indemnizacién de perjuicios. (...) Como puede
evidenciarse, nuestro ordenamiento juridico permite que el deudor en mora pueda,
a eleccion del acreedor, cumplir con la obligaciéon principal. Se hace énfasis en
este punto sobre el hecho de que el articulo 1610 permite estas tres opciones (...)
[a eleccidn] del acreedor, es decir, todo esto depende del interés, en este caso de
la entidad estatal. (...) Por ello, si un contratista cumple con sus obligaciones
contractuales por fuera del plazo de ejecucion, y la entidad decide recibir la
prestacion que se le adeuda, resulta l6gico que el contratista tenga el derecho de
recibir la contraprestacion de las prestaciones ejecutadas y recibidas a
satisfaccion. Lo anterior no implica que las entidades estatales estén obligadas a
recibir las prestaciones ejecutadas fuera del plazo de ejecucion. Tampoco quiere
decir lo anterior que todas las obras ejecutadas fuera del plazo deban ser
pagadas. De la misma manera, lo sostenido no significa que las entidades no
puedan ejercer sus poderes excepcionales para declarar el incumplimiento de la
obligacion e imponer el pago de los perjuicios causados por entregar fuera del
plazo. Menos aun, que no se puedan reclamar judicialmente tales perjuicios o que
las partes no puedan realizar acuerdos sobre este asunto en la etapa de
liquidacion del contrato. (...) Visto lo anterior, se puede afirmar que el plazo de
ejecucion del Contrato, entre el (...) y el (...) era el término que tenia el contratista



para el cumplimiento oportuno de su obligacién: la ejecucion de las obras. Una vez
llegado el (...) el contratista debia, para cumplir en término, haber ejecutado todas
las obligaciones derivadas del contrato (...) Asi las cosas, la obra realizada por el
contratista entre el (...) y el (...) fue ejecutada como cumplimiento tardio de las
obligaciones contractuales con fuente en el contrato (...) Ademas, estas obras
fueron recibidas a satisfaccion por la entidad, segin consta en el acta adicional de
(...) En consecuencia, el contratista tiene derecho a la contraprestaciéon econémica
por la ejecucion tardia de sus obligaciones. (...) En relacion con esta decision, la
Sala considera relevante poner de presente que las obras inconclusas son un
problema en toda la geografia nacional. Los inconvenientes son tan graves que el
legislador cred, por medio de la Ley 2020 de 2020, el Registro Nacional de Obras
Civiles Inconclusas, como un mecanismo para lograr concretar la destinacién
definitiva de esas obras. Si bien esta Ley no habia sido promulgada para la época
de los hechos, la Sala considera que la decisién que aqui se adopta se alinea con
las finalidades del legislador, de las entidades contratantes, y de la ciudadania en
general, pues permite la conclusion de las obras con el fin de lograr concretar su
destinacion definitiva; lo cual redunda en la satisfaccion del interés general. (...)
Sobre lo anterior, se considera necesario agregar que el cumplimiento tardio de
las obligaciones no libera al contratista de las consecuencias juridicas de la mora,
como podria ser la indemnizacién de los perjuicios sufridos por la entidad. Asunto
este que no se demandd. Este cumplimiento tardio tampoco exime de la eventual
responsabilidad, contractual o de otro tipo, que pueda corresponder al interventor
0 supervisor por no haber advertido de un posible incumplimiento durante el plazo
de ejecucion, o que pueda corresponder al representante legal de la entidad en
caso de que no hubiera tomado las medidas conminatorias 0 sancionatorias en
contra del contratista incumplido o potencialmente incumplido. (...) Asimismo, la
Sala considera indispensable aclarar que este caso no se inscribe en el marco de
una prorroga automatica o tacita de los contratos estatales, pues la obligacion
cumplida tardiamente habia nacido y era exigible, pero no se ejecut6é en tiempo.
(...) Ala luz de lo sefalado, en la parte resolutiva de esta decision se reconocera
el derecho del contratista a recibir el pago de las obras ejecutadas en
cumplimiento del contrato (...) pero fuera del plazo de ejecucién acordado. El valor
reconocido sera el que las propias partes determinaron en el acta de recibo
definitivo de obras y este sera indexado.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL — ARTICULO 1608 / CODIGO CIVIL —
ARTICULO 1610/ LEY 2020 DE 2020

COSTOS DE LA OBRA PUBLICA / MODIFICACION DEL CONTRATO ESTATAL
/ PRINCIPIO DE LA BUENA FE EN LA RELACION CONTRACTUAL / ACTO
PROPIO / CONTRATO ESTATAL / PLAZO DEL CONTRATO ESTATAL /
CONTRATISTA / NEGOCIO JURIDICO / CONTRATISTA / DERECHOS DEL
CONTRATISTA / MAYOR PERMANENCIA EN LA OBRA PUBLICA /
REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA

[Costos asociados a la mayor permanencia en obra. Fuerza obligatoria de las
modificaciones contractuales, las salvedades y constancias, la buena fe y la
doctrina de los actos propios] (...) El demandante reclamo judicialmente los costos
asociados a la mayor permanencia en obra. La Sala debe analizar los documentos
por medio de los cuales se modificé el plazo del contrato (...) Estas modificaciones
indican que no habria lugar a adiciones de valor o sobrecostos para el Instituto y
gue el contratista no presentaria reclamacion alguna por mayor permanencia en
obra y la Sala no puede desconocer sus efectos y su fuerza vinculante, puesto que
se trata negocios juridicos celebrados por las dos partes del contrato y en relacion
con los cuales no se observa, ni se alego, ningun vicio de nulidad. (...) La solicitud



del contratista, presentada con la apelacion, de que no se aplicara la
jurisprudencia de esta corporacion sobre (...) [el efecto de las adiciones o los
reclamos no considerados en ellas, pues esta normalidad fue absolutamente ajena
a las circunstancias vividas en este contrato], no resulta procedente, en la medida
en que cualquier decision judicial en ese sentido implicaria desconocer un acuerdo
entre las partes. (...) En primer lugar, esta solicitud no hizo parte de la demanda,
sino que se trajo como argumento a propoésito de la apelacion. (...) En segundo
lugar, la modificacion examinada, segun consta en sus considerandos, se hizo
después de un procedimiento que incluyd: la solicitud por parte del contratista (...)
Visto todo lo anterior, para la Sala las alegaciones relacionadas con las
circunstancias excepcionales y de anormalidad que hubieren impedido Ila
consignacién de salvedades o constancias, no se encuentran acreditadas, debido
a que la modificacion fue suscrita después de haberse surtido su tramite habitual.
(...) Como consecuencia de lo sefialado, se concluye que el contratista no tiene
derecho al reconocimiento de los costos asociados a la mayor permanencia en
obra derivados de la celebracion de los adicionales (...)

NOTA DE RELATORIA: Al respecto, consultar, Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, Sentencia del 31 de
agosto de 2011, exp. 18080, C.P. Ruth Stella Correa Palacio; Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, Sentencia
del 20 de octubre de 2014, exp. 24809, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa;
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera,
Subseccién C, Sentencia del 1 de julio de 2015, exp. 37613, C.P. Jaime Orlando
Santofimio Gamboa; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Sentencia de 2 de junio de 2021, exp. 51529, C.P. Alberto
Montafia Plata. Se pone de presente que este precedente no es compartido por el
Magistrado Martin Bermudez Mufioz y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia de 17 de marzo de
2021, exp. 41752, C.P. Alberto Montafia Plata.

OBRA PUBLICA / EJECUCION DE OBRA ADICIONAL / PLAZO / EJECUCION
DEL CONTRATO ESTATAL / ENTIDAD ESTATAL / MODIFICACION DEL
CONTRATO ESTATAL / CONTRATISTA /| DEBERES DEL CONTRATISTA /
CONTRATO ESTATAL / SOLEMNIDAD DEL CONTRATO ESTATAL /
AUSENCIA DE PRUEBA / FALTA DE PRUEBA / NEGACION DE LA
PRETENSION DE LA DEMANDA / PRINCIPIO DE CONGRUENCIA /
REITERACION DE LA JURISPRUDENCIA

[Obras adicionales ejecutadas durante el plazo de ejecucién del contrato sin orden
de la entidad] EI demandante solicito el reconocimiento y pago de obras
adicionales necesarias para la ejecucion del objeto contractual que no fueron
recibidas ni pagadas por la entidad contratante. (...) La Sala recuerda que es
necesario que exista una modificacion para que se condene a una entidad
contratante a pagar obras adicionales. Ello es asi, puesto que solamente con la
modificacion se entiende que el contratista tiene la obligacién de ejecutarlas y la
entidad la correlativa obligacion de pagarlas. Esta es una consecuencia de la
solemnidad que se exige para los contratos estatales y sus modificaciones; deben
constar por escrito. Por tanto, en el caso concreto no puede accederse a esta
pretensiéon, pues se tratd, como reconocio el contratista, de obras que (...) [no
tenia contratadas] (...) Adicionalmente, en el contrato (...) era necesaria una orden
escrita del Instituto para que procediera el pago de las obras adicionales. En el
expediente no obra copia de esa orden escrita, motivo por el cual no procede su
pago. (...) Por otro lado, el demandante alegd, en su escrito de apelacion, que
tenia derecho al pago de conformidad con (...) [la Ley especial de emergencia].



Sobre este aspecto la Sala pone de presente que el contratista no presento
ninguna pretension en este sentido, no hizo alusion a la legislacion de emergencia
en su demanda, ni fundamento6 en ella las peticiones relacionadas con las obras
ejecutadas durante el plazo de ejecucion del contrato. Las pretensiones sobre este
punto en la demanda, con claridad, se inscribieron en el marco de los mayores
costos o costos adicionales en la ejecucion del contrato (...) Por tanto, se
desconoceria la congruencia si en esta Sentencia se estudiara esta alegacion, que
aparece como una nueva pretension, y que fue introducida en la apelacion contra
la providencia de primera instancia.

NOTA DE RELATORIA: Al respecto, consultar, Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 9 de mayo de 1996,
exp. 10151, C.P. Daniel Suarez Hernandez; Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia de 29 de agosto de 2007
exp. 15469, C.P. Mauricio Fajardo Gémez y Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién B, sentencia de 8 de
julio de 2021 exp. 52045, C.P. Alberto Montafia Plata

FACTURA / MORA / AUSENCIA DE PRUEBA / FALTA DE PRUEBA /
CONTRATO ESTATAL / CARGA DE LA PRUEBA / CARGAS PROCESALES /
INCUMPLIMIENTO DE CARGA DE LA PRUEBA / INCUMPLIMIENTO DE
CARGA DE LA PRUEBA / NEGACION DE LA PRETENSION DE LA DEMANDA

[Mora en el pago de las facturas] Adicionalmente, en el expediente no obra prueba
del momento del pago total de las facturas (...) El Tribunal decidio, con base en
una comunicacion interna del Invias que hablaba de pagos parciales en (...)
condenar en abstracto para que se determinaran en un incidente posterior los
intereses moratorios. No obstante, para la Sala, el demandante debi6 demostrar
que el pago habia sido tardio fuera de los 90 dias de que trataba el Contrato,
circunstancia que exigia la demostracion de la fecha de pago. Por ello, sobre el
punto, se revocara la decision del Tribunal y se negaran las pretensiones (...)

PRETENSIONES DE LA DEMANDA DE RECONVENCION / CADUCIDAD DEL
CONTRATO ESTATAL / CONTRATO ESTATAL / TERMINO DE CADUCIDAD
DEL CONTRATO ESTATAL / CLAUSULA DE CADUCIDAD DEL CONTRATO
ESTATAL / CONTRATISTA / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATISTA /
ANTICIPO DEL CONTRATO ESTATAL / PAGO DE ANTICIPO DEL CONTRATO
ESTATAL

[Pretensiones de la demanda de reconvencion sobre la no amortizacion del
anticipo y su caducidad] Sobre el particular debe establecerse, en primer lugar, si,
en relacion con las pretensiones de la demanda de reconvencién, oper6 el
fenémeno de la caducidad. (...) [E]l contrato objeto del litigio era un contrato que
requeria liquidacién y en el cual esta no se realiz6 de mutuo acuerdo, ni de
manera unilateral por la entidad. Entonces, el conteo debe hacerse de
conformidad con lo ordenado por el literal i v) del numeral 2 del articulo 164 del
CPACA. Segun la clausula trascrita, las partes acordaron que tenian un término de
4 meses contado a partir del acta de recibo definitivo de obra para liquidar
bilateralmente el contrato, y la entidad contaba con un término de 2 meses
adicionales para liquidarlo unilateralmente. A partir del vencimiento de este ultimo,
debe contarse el término de 2 afios ordenado por las normas procesales sobre
caducidad. (...) El acta de recibo final fue suscrita por las partes el dia (...) Luego,
el tétrmino de 4 meses para liquidar bilateralmente vencio en (...) y el término de 2
meses para liquidar unilateralmente en (...). Los dos afios de que trata el articulo
164 del CPACA se contaban desde esta ultima fecha y se cumplieron el (...) y no



habia operado la caducidad sobre las pretensiones de la demanda de
reconvencién presentada el (...) La Sala, a diferencia de lo sefialado por el
Tribunal, considera que la aclaracion del acta de recibo final no alter6 el momento
a partir del cual debia hacerse el conteo de la caducidad, pues el pacto de las
partes era claro sobre el punto la fecha de suscripcidn del acta de recibo definitivo
(...) En relacién con la amortizacion del anticipo, punto apelado por las dos partes,
se encuentra acreditado que su valor fue de (...) y el valor amortizado de (...) para
un saldo pendiente de (...). En consecuencia, se declarara el incumplimiento del
contratista, pues, como lo declar6 el Tribunal y se encuentra demostrado, el
contratista no amortizo la totalidad del anticipo que se le entrego.

FUENTE FORMAL: C.P.A.C.A — ARTICULO 164 NUMERAL 2

LIQUIDACION DEL CONTRATO ESTATAL / SENTENCIA JUDICIAL /
CONTRATISTA / OBRA PUBLICA / EJECUCION DE OBRA PUBLICA /
EJECUCION DEL CONTRATO ESTATAL / PLAZO / MORA / ANTICIPO DEL
CONTRATO / ANTICIPO DEL CONTRATO ESTATAL / COMPENSACION /
ACTUALIZACION DE LA CONDENA

[Liquidacion judicial del contrato] De conformidad con las declaraciones realizadas
en esta Sentencia, la entidad contratante adeuda (...) al contratista por concepto
de las obras ejecutadas fuera del plazo de ejecucién del contrato, pero en
cumplimiento de las obligaciones derivadas de este y para purgar su mora. Por su
parte, el contratista debe a la entidad (...) por concepto de anticipo no amortizado.
A la luz de lo anterior, se liquida judicialmente el contrato (...) con un saldo de (...)
a favor del Consorcio (...) Lo anterior de conformidad con la solicitud de
compensacion presentada por el Consorcio. Este valor actualizado equivale a (...)
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Temas: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES — mayor permanencia en obra —
obras adicionales — salvedades y constancias — modificaciones contractuales —
ejecucion del contrato fuera del plazo — prueba de la mora — amortizacion del

anticipo

Sintesis: un contratista solicitd, entre otras pretensiones, los costos asociados a la
mayor permanencia en obra causada por tres prorrogas al contrato, asi como el
costo de obras adicionales realizadas sin una modificacion u orden previa de la
entidad, y los costos de obras ejecutadas fuera del plazo de ejecucion. Por su
parte, la entidad demandd en reconvencion por la falta de amortizacion del
anticipo.

Decide la Sala el recurso de apelacién interpuesto por las dos partes en contra de
la Sentencia proferida el 13 de septiembre de 2017 por el Tribunal Administrativo
de Magdalena, en la cual se accedié parcialmente a las pretensiones de la
demanda principal y se negaron las pretensiones de la demanda de
reconvencion?.

Contenido: 1. Antecedentes. 2. Consideraciones. 3. Decision
1. ANTECEDENTES

Contenido: 1.1. Posicibn de la parte demandante. 1.2. Posicion de la parte
demandada. 1.3. Posicion de la parte demandante en reconvencion. 1.4. Posicion
de la parte demandada en reconvencion. 1.5. Sentencia de primera instancia. 1.6.
Recurso de apelacion.

1.1. Posicion de la parte demandante

1. El Consorcio Puentes presenté demanda? en ejercicio de los medios de
control de controversias contractuales y reparaciéon directa, en contra del
Instituto Nacional de Vias — Invias, con las pretensiones que se trascriben a
continuacion:

“2.1 Pretensiones Declarativas

2.2.1. Primera pretension declarativa

Que se declare que (...) se rompid la ecuacion financiera en
detrimento de los demandantes, en el contrato numero 430 de
2010, celebrado entre el Consorcio, por una parte, y el Instituto
Nacional de Vias - Invias — por la otra, cuyo objeto es la
«rehabilitacion y conservacion de los puentes en las carreteras
Santa Marta-Rio Palomino, y Rio Ariguani—Ye de Ciénaga, rutas
9009 y 4518 Departamento del Magdalenax.

2.1.2. Segunda Pretension Declarativa

1 El Consejo de Estado es competente para conocer del presente asunto, en virtud del recurso de apelaciéon
interpuesto por las partes en un proceso con vocacidén de segunda instancia ante esta Corporacién, de
conformidad con lo establecido en el articulo 150 del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (CPACA).

2 El 18 de diciembre de 2013 F. 14-56 del cuaderno 1.



Que se declare que el (...) Invias es responsable del
rompimiento del equilibrio econdmico y financiero del Contrato
430 de 2010.
2.1.3. Tercera Pretension Declarativa
Que se declare que el (...) Invias incumplio el Contrato 430 de
2010 en su obligacion de pagar oportunamente las actas de obra
ejecutada y recibida de que tratan las facturas No. 19 y 20 de
(...) 16 de diciembre de 2011, las cuales fueron pagadas (...) el
dia 17 de diciembre de 2012.
2.1.4. Cuarta Pretension Declarativa
Que, como consecuencia de las declaraciones precedentes, se
disponga que la entidad demandada, debe restablecer el
equilibrio financiero del contrato, pagando al Consorcio los
sobrecostos o costos adicionales en que este incurrié
2.1.5. Quinta Pretensién Declarativa
Que se declare que el (...) Invias debe pagar obras que, no
estando expresamente detalladas en el contrato 430 de 2010,
fueron ordenadas por la interventoria, o directamente por la
entidad y ejecutadas por la parte demandante, con el fin de
garantizar la seguridad y transitabilidad de la via Santa Marta —
Rio Palomino, cuyas cantidades y valores se determinen en el
proceso, o aquellas que encuentre debidamente probadas el
juzgador.
2.1.6. Sexta Pretension Declarativa
Que se declare que el (...) Invias se encuentra obligado al pago
de las costas y agencias en derecho, y a la cuota por arancel
judicial, en la cantidad que determine el tribunal.
2.1.7. Séptima Pretension Declarativa
Que se liquide judicialmente el contrato incluyendo todas las
condenas de pago resultantes de la prosperidad de todas o de
parte de las pretensiones de condena
2.2. Pretensiones de Condena
2.2.1. Primera Pretension de Condena
Que se condena al (...) Invias a restablecer el equilibrio o la
ecuacion econdémica y financiera del Contrato 430 de 2010,
pagando los mayores costos o costos adicionales en que incurrié
el Consorcio durante la ejecucién del Contrato citado, como se
encuentren probados en el proceso, con sus ajustes e intereses
de mora, liquidados hasta cuando se verifique el pago.
Los mencionados costos mayores y adicionales son los que se
estiman a continuacion, o los que determine la Corporacion:
e Por concepto de mayor permanencia en obra por parte del
Consorcio, la suma estimada de (...) 546.320.783,33
e Por concepto de utlidad dejada de percibir por los
demandantes la suma estimada de (...) 77.924.543
e Por concepto de obras adicionales ejecutadas por los
demandantes, que no fueron recibidas por la interventoria
ni por el Invias la suma estimada de (...) 273.824.112
e Por concepto de costos financieros asumidos por el
Consorcio para terminar la obra, la suma estimada de (...)
95.573.333,33
e Finalmente, la suma estimada de (...) 33.389.910,72,
correspondiente a los intereses causados por la mora en
los pagos.
2.2.2. Segunda Pretension de Condena



Que se condene al Instituto Nacional de Vias a pagar la suma
estimada de (...) 736.771.031,34 correspondiente al valor de las
obras del contrato No. 430 de 2010, ejecutadas por el contratista
segun ordenes de la demandante, en el periodo comprendido
entre el 17 de septiembre y el 5 de octubre de 2011, conforme a
la pretension declarativa antecedente quinta, mas (...)
4.562.049,73 por IVA causado, para un total estimado de (...)
734.333.081,07 con sus intereses y ajustes de ley.

2.2.3. Tercera Pretension de Condena

Que como consecuencia de todas o parte de las pretensiones
antecedentes, si a ellas se accede, se condene a la entidad
demandada a pagar las sumas que se estiman enseguida, o las
que el tribunal encuentre probadas, sin que esta cuantificacion
implique limitacion de ninguna indole:

ite Descripcion Costo Iva Total

m

1 Mayor $545.320.783, | -- $545.320.783,
permanencia en | 33 33
obra

2 Utilidad dejada de | $77.924.543 -- $77.924.543
percibir

4 Obra ejecutada y | $736.771.031, | $4.562.049, | $741.333.381,
dejada de pagar | 34 73 07

(Acta de recibo de
13 de septiembre
de 2012)

5 Obras ordenadas, | $273.824.112 | -- $273.824.112
ejecutadas por la
parte demandante,
no recibidas por la
interventoria ni por

el Invias
6 Costo  financiero | $95.573.333,3 | -- $95.573.333,
asumido por el|3 33

Consorcio para
terminar la obra

7 Intereses $33.389.910,7 | -- $33.389.910,
causados por | 2 72
mora en pagos
Totales $1.763.743.71 | $4.562.049, | $1.768.305.76
4 73 3

2.2.4. Cuarta Pretension de Condena

Que se condene a la entidad demandada a pagar los costos
procesales y agencias en derecho a que haya lugar y las sumas
gue por arancel judicial haya pagado la parte demandante para
iniciar esta accion

2.2.5. Quinta Pretensién de Condena

Que se ordene al (...) Invias dar cumplimiento a la sentencia en
los términos de los articulos 187, 192 y 195 del Cébdigo
Contencioso Administrativo actualmente vigente.

2. La parte demandante bas6 sus pretensiones, en sintesis, en los siguientes
hechos:



3. 1) El Invias y el Consorcio suscribieron el contrato 430 el 10 de agosto de 2010,
cuyo objeto era la “rehabilitacion y conservacion de los puentes en las carreteras
Santa Marta—Rio Palomino y Rio Araguani-Ye de Ciénaga, Rutas 9008 y 4518
Departamento del Magdalena”, por valor de $2.256.730.201. La modalidad de
pago era a precios unitarios. El término de ejecucion pactado era el comprendido
entre la fecha de suscripcion del acta de inicio y el 31 de diciembre de 2010. El
acta de inicio fue suscrita el 27 de septiembre de 2010, y se reiteré alli la fecha de
terminacion de 31 de diciembre de 2010.

4. 2) El contrato se modificO mediante los siguientes negocios juridicos: contrato
430-01-2010, mediante el cual se prorrog6 el plazo de ejecucion del 31 de
diciembre de 2010 al 18 de marzo de 2011; contrato 430-01-2010, en el cual se
prorrogd el plazo de ejecucion del 18 de marzo al 16 de julio de 2011, y se
adiciono el valor del contrato en $1.120.000.000, incluido el IVA, para un valor total
de $3.376.730.201; contrato 430-03-10 de 2011, que prorrogé el plazo de
ejecucion del 16 de julio al 16 de septiembre de 2011.

5. 3) El contratista argumentd que hubo obras necesarias para la ejecucion del
contrato que no estaban pactadas por las partes, lo que se derivd del tipo de
contrato (disefio y obra) y su modalidad de pago (precios unitarios).

6. 4) Las abruptas modificaciones implicaron efectos negativos desde el punto de
vista técnico pues “los constantes cambios en los sitios y cantidades de obra
frenaban el ritmo de ejecucion de las obras de construccién e implicaban costos
de traslado, planeaciéon y administrativos”, lo que obligd al contratista a solicitar
prorrogas que generaron un “‘incremento en gastos por mayor permanencia en
obra”.

7. 5) Finalmente, el contratista sefialdo que habia ejecutado actividades entre el 16
de septiembre y el 5 de octubre de 2011, que correspondian a obras ordenadas
por el Invias. Estas no constan en el balance final efectuado por la interventoria,
pues este documento se realizé el 16 de septiembre de 2011.

1.2. Posicion de la parte demandada

8. El Invias presentd contestacion de la demanda?, en la cual solicité que se
negaran las pretensiones con base en las razones que se presentan a
continuacion.

9. La demandada sefialé que las modificaciones “hac[ian] parte del contrato en
mencion”. Afadid que el presupuesto varié por los estudios y la priorizacién
conjunta hecha entre la entidad, el contratista y la interventoria, pero que el
contratista propuso las obras e incumplié.

3 El 6 de junio de 2014 F. 73-79 del cuaderno 1.



10. En la contestacion se resalté que “las modificaciones de tiempo al contrato
430 de 2010, se concedieron por solicitud del Consorcio Puentes por causas
imputables al mismo”. La contratante sefial6 que era cierto que se habian
ejecutado items no previstos, pero afiadié que sus precios fueron acordados y que
alli estaba insito el AlU que correspondia por ellos al contratista.

11. El Invias argumentdé que nunca se modificO el alcance del proyecto, pues
siempre estuvo circunscrito a los puentes localizados en la via Santa Marta—Rio
Palomino y Ariguani—Ye de Ciénaga.

12. En lo concerniente a las obras ejecutadas entre el 16 de septiembre y el 5 de
octubre de 2011, indic6 que la firma interventora habia elaborado el acta de
entrega y recibo definitivo de la obra el 12 de diciembre de 2011, con base en las
mediciones y registros de las obras ejecutadas dentro del plazo contractual y
durante las visitas realizadas los dias 28 y 29 de noviembre de 2011.

13. Sobre algunas de las obras, la entidad puso de presente que se trataba de
obras ejecutadas “extracontractualmente sin el aval de la firma interventora”.
Asimismo, adujo que estuvo en disposicibn de pagarlas, al punto que se
conciliaron estos valores. No obstante, la conciliacién fue improbada porque el
contratista no aport6 prueba de la autorizacion impartida por la entidad. Se afiadio
gue estas obras se encuadraban en uno de los supuestos para que procediera la
actio in rem verso -se hizo en un caso excepcional, por razones de interés
general, y para evitar un dafo irremediable al derecho a la salud causado por el
mal estado de la via—. Motivo este ultimo que llevaria a la entidad a intentar
conciliar el asunto en el momento procesal correspondiente.

1.3. Posicion de la parte demandante en reconvencion

14. El Invias present6 demanda de reconvencion®, en ejercicio del medio de
control de controversias contractuales, en contra del Consorcio Puentes, con las
pretensiones que se trascriben a continuacion:

“3.1. Que se declare que (...), [los] integrantes del Consorcio
Puentes, suscribié con el (...) Invias, el contrato 4-30-2010 (...),
cuyo objeto fue «rehabilitacién y conservacion de los puentes en
las carreteras Santa Marta—-Rio Palomino, y Rio Ariguani-Ye de
Ciénaga, rutas 9009 y 4518 Departamento del Magdalena»

3.2. Que se declare que (...), [los] integrantes del Consorcio
Puentes (...) incumplieron lo pactado en cuanto a la amortizacion
del anticipo no reintegrado, el cual asciende a la suma de (...)
$380.009.018,90, que no es otra cosa que la devolucion del
saldo por amortizar de los recursos del Invias, desembolso en
calidad de préstamo concedido al contratista, incumplimiento que
causo dafos al (...) Invias.

3.3. Que se declare que (...), [los] integrantes del Consorcio
Puentes, son responsables de los perjuicios en el concepto de
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lucro cesante causado al (...) Invias en la ejecucién del contrato
(...).

3.4. Como consecuencia de las anteriores declaraciones, se
condene de acuerdo a su responsabilidad (...), [a los] integrantes
del Consorcio Puentes, al pago de los perjuicios inferidos al (...)
Invias en la ejecucion del contrato (...) debidamente actualizados
desde el 16 de septiembre de 2011, junto con la actualizacion e
intereses, teniendo en cuenta la pérdida de poder adquisitivo de
compra del peso, el (...) IPC, los cuales a la fecha de 31 de
mayo de 2014 ascienden a (...) $541.360.012,28, como consta
en la liquidacién realizada por el area de procesos de la oficina
juridica del Instituto Nacional de Vias (...).

3.5. Que se condene de acuerdo a su responsabilidad a (...),
[los] integrantes del Consorcio Puentes, al pago de las costas del
proceso y las agencias en derecho a que haya lugar.

3.6. Que se condene de acuerdo con su responsabilidad a (...),
[los] integrantes del Consorcio Puentes, ademas, a todo aquello
que resulte probado en el transcurso del proceso y a favor del
(...) Invias, con la actualizacion e intereses antes solicitada en la
pretension 3.4. de la demanda.

15. La parte demandante en reconvencion baso sus pretensiones, en sintesis, en
los siguientes hechos:

16. En el marco del contrato 430-2010, el Invias realizd, con las deducciones que
correspondia, un primer pago neto por valor de $1.098.900.255,43. La entidad
realiz6 un segundo pago por concepto de anticipo por valor de $528.746.177,50,
para un total de $1.651.280.299,00

17. El valor total de anticipo amortizado por el Consorcio fue por valor de
$1.271.271.279,60. Es decir, quedd “un saldo por amortizar del anticipo (...) por
valor de (...) 380.009.018,90".

1.4. Posicion de la parte demandada en reconvencion

18. EI Consorcio Puentes presentdé contestacion de la demanda de
reconvencion®, en la cual solicitd que se rechazaran las pretensiones. Sefial6é que
era cierto que se habian girado algunos montos como anticipo pero que “en
cuanto a su cuantia y demas manifestaciones me atengo a lo que se pruebe”.

19. En la contestacion se propusieron las excepciones de “falta de cumplimiento
del requisito de procedibilidad de tramite de conciliacion prejudicial’; “la caducidad
de la accion”; “cumplimiento del contratista”, ya que se amortizé todo el valor del
anticipo, y se adujo que en caso de haber algun saldo pendiente, ello se debi6 a
circunstancias no imputables al contratista; “incumplimiento de la entidad
demandante”; “violacion del principio bona fides por la contratante”, pues era el
Invias quien habia incumplido y quien ahora demandaba en reconvencion a su
contratista cumplido; “inoponibilidad de los documentos aducidos como prueba por

violacion del debido proceso administrativo”, pues los actos de liquidacion hechos
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por el Invias fueron elaborados sin conocimiento ni audiencia del demandado;
‘compensacion”, para que se compensara cualquier monto adeudado por el
Consorcio con los montos que adeuda el Invias; “actos propios de la demandante
reconventora”, pues fue la entidad quien causé que no se pudieran amortizar, de
existir, algunos saldos. Luego de eso, el Consorcio trascribié todos los hechos de
la demanda inicial.

1.5. Sentencia de primera instancia

20. El 13 de septiembre de 2017, el Tribunal Administrativo de Magdalena profirio
Sentencia®, en la cual accedi6 parcialmente a las pretensiones de la demanda
principal y negé las pretensiones de la demanda de reconvencion.

21. Se hizo un estudio detallado de la planeacion del Contrato y se concluyé (se
transcribe), “considera el Tribunal a partir de las reglas de la sana critica (articulo
176 del CGP), que el tiempo pactado era insuficiente para la elaboracion de
estudios diagnosticos de los puentes y la ejecucion de las obras (...) [s]e insiste en
este punto, que ambas partes conscientes de las estipulaciones contractuales se
obligaron al cumplimiento de lo consignado en el contrato 430 de 2010, por tanto
resulta incongruente que ahora el Consorcio Puentes discrepe de los términos del
contrato, respecto de la cuantia y el plazo, y que ademas pretenda el
reconocimiento de perjuicios causado producto de sus decisiones”. Sobre ello
sefial6 que era equivalente a alegar la propia culpa.

22. Con base en los apartes trascritos, se examinaron las modificaciones y se
determind que eran imputables a las condiciones del contrato y, en particular, al
corto término de ejecucion pactado; motivos estos que llevaron al Tribunal, para
todas las modificaciones, a afirmar que no habia lugar a reconocimiento
econdémico alguno, puesto que las prérrogas no eran imputables, exclusivamente,
a la entidad contratante.

23. Una razon adicional de la decision fue que el contratista no podia “luego de
aceptar expresamente la adicion del plazo y el valor del contrato, desconocer las
consecuencias econémicas que se derivan de los pactos a los que se obligé,
aduciendo perjuicios como mayor permanencia en obra y utilidad dejada de
percibir’. Se afiadi6 sobre el particular que el contratista podia “abstenerse de
suscribir convenios lesivos para sus intereses”.

24. En lo que concierne a las obras ejecutadas fuera del plazo contractual, la
sentencia apelada sostuvo que “no obralba] documento que acredit[ara] las
ordenes impartidas por el Invias o aprobacion de los trabajos adelantados por el
contratista por fuera del plazo de vigencia”. Pese a ello, el Tribunal con base en el
material probatorio concluyé que “el Consorcio Puentes ejecutd obras por fuera del
plazo contractual (...) con la aquiescencia del Invias; obras que no se entienden
como adicionales, sino como parte del cumplimiento del mismo objeto contractual
(trabajos pendientes)”. Por lo anterior, afirmé que “a la fecha de vencimiento del
contrato (...) el contratista no habia finalizado con la totalidad de las obras
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aprobadas y programadas para el cumplimiento del objeto previsto en el contrato”.
Decidié que no habia existido una prorroga tacita, por lo que no procedia el pago
adicional requerido, ya que el contratista solamente habia cumplido fuera del plazo
con sus obligaciones contractuales para sanear su mora o incumplimiento. Por eso
no se tuvieron en cuenta para hacer ningdn reconocimiento econdémico al
contratista, “pero si [fueron] tenidas en cuenta para efectos de la liquidacion del
contrato y como parte de la amortizacion del anticipo”. En otras palabras, no se
reconocié derecho al pago, pero estos valores se compensaron con el monto
adeudado por el contratista por concepto de amortizacion del anticipo.

25. El Tribunal ademas resalté que “el Consorcio no pretendié con la demanda la
declaratoria de enriquecimiento sin justa causa del Invias producto de los trabajos
adelantados por fuera del contrato”. Sobre lo cual afadid “esta figura juridica no
tiene operancia por acreditarse un beneficio de ambas partes (...) puesto que
frente al acreedor del contrato (Invias) se satisfizo el cumplimiento de las
obligaciones pendientes, y respecto del deudor del contrato (Consorcio Puente) se
liberé del incumplimiento”.

26. Sobre la mora en los pagos, sostuvo que “el Invias incumplié su obligacion de
pago oportuno de las actas parciales del contrato No. 430 de 2010, de los cuales
no tiene certeza la Sala cuando se efectué debidamente el pago, pero si de que
fueron canceladas, habida cuenta que en las actas de entrega y recibo definitivo
de obra y sus aclaraciones se relacionan las actas como pagadas”. Ello llevo a
gue se condenara a la entidad, pero ante la falta de certeza de la fecha de pago,
se hizo en abstracto para que se promoviera con posterioridad el incidente
correspondiente.

27. Respecto de la demanda de reconvencion, se realizé el conteo para el estudio
de la caducidad desde la fecha de su aclaracion —26 de octubre de 2012- y se
concluy6 que sumado el tiempo para liquidar el contrato y el término de dos afios
para la presentacion de la demanda “la oportunidad vencia el 27 de abril de 2015”.
Asi, la demanda de reconvencién radicada el 6 de junio de 2014 fue presentada
en tiempo.

28. En punto de la amortizacion del anticipo, el Tribunal concluyé que faltaba por
amortizar un valor de $380.009.019,41. No obstante, tuvo en cuenta las obras
ejecutadas fuera del plazo contractual para saldar la mora del contratista. Por
aquellas obras se reconocié un valor de $741.080.092,89 menos $380.009.019,41
por la falta de amortizacion, para un saldo a favor del contratista de
$361.071.072,59, con base en lo cual se neg6 la pretension declaratoria de
incumplimiento por este motivo.

29. En lo relativo a la liquidacién judicial el Tribunal tuvo en cuenta que habia
rechazado todas las demas peticiones, salvo la relacionada con la mora en el
pago de algunas acreencias. Por lo anterior, liquidd con base en el acta de entrega
y recibo definitivo de 12 de diciembre de 2011, adicionada el 13 de septiembre de
2012 y aclarada el 29 de octubre de 2012, y ordend incluir los intereses moratorios
cuando estos se liquidaran.



30. La parte resolutiva de esa decision es la siguiente:

“l. Declarar el incumplimiento parcial por parte del Instituto
Nacional de Vias del contrato No. 430 de 2010 suscrito con el
Consorcio Puentes, Unicamente por la mora en el pago de las
actas parciales de recibo No. 10 y 11, conforme a los motivos
expuestos en esta providencia.

2. Como consecuencia de la anterior declaracion, condenar en
abstracto a la Nacion- Instituto Nacional de Vias al
reconocimiento y pago a favor del Consorcio Puentes de los
intereses moratorios causados por la mora en el pago de las
actas parciales No. 10 y 11 del contrato No. 430 de 2010.

Para la cuantificacion de este concepto, se tendra en cuenta la
fecha del pago total de cada una de las actas y loa términos
contractuales bajo los cuales debid regirse su pago, de acuerdo
a lo contemplado en la clausula octava del contrato No. 430 de
2010. La suma que arroje el calculo sera actualizada a valor
presente con base en el IPC.

En virtud de lo establecido en el articulo 193 del CPACA, el
Consorcio Puentes deberd promover incidente dentro de los
sesenta (60) dias siguientes a la ejecutoria de la sentencia o al
de la fecha de notificacion del auto de obedecimiento al superior,
segun fuere el caso.

3. Declarar liquidado judicialmente el contrato No. 430 de 2010,
suscrito entre el Instituto Nacional de Vias y el Consorcio
Puentes, en términos del acta de recibo definitivo de obra de 12
de dcieimbre de 2011, adicionada el 13 de septiembre de 2012 y
modificada el 29 de octubre de 2012 y la parte considerativas de
este sentencia (agregando los intereses moratorios por el retardo
en el pago de las actas parcial No. 10y 11).

4. Declarar no probada la excepcion de caducidad formulada por
el Consorcio Puentes, respecto de la demanda de reconvencién
presentada por el Invias.

5. Negar las demas pretensiones de la demanda inicial.

6. Negar las pretensiones de la demanda de reconvencion.

7. No condenar en costas a la parte demandante, conforme a lo
idnicado en la parte motiva de la sentencia.

8. Ordenar que por Secretaiia se haga la devolucion
delremanente de los gastos procesales cancelados — por la parte
demandante —, o su totalidad en caso de no haberse utilizado.

9. Dese cumplimiento a la sentencia en los términos del articulo
192 del CPACA.

10. Si no fuere apelada la decision adoptada en este asunto, se
ordena su archivo.

1.6. Recursos de apelacion

31. El Consorcio presenté recurso de apelaciéon’ en contra de la sentencia de
primera instancia con base en los siguientes motivos de inconformidad:

7 El 7 de enero de 2018 F. 1320-1332 del cuaderno principal.



32. Sefialé que el contrato se ejecutd en especiales circunstancias relacionadas
con el fendbmeno de La Nifia, situacion que habia obviado el Tribunal. En relacién
con las modificaciones contractuales, argumentd que no se valoré que los tiempos
que se concedieron fueron impuestos por la contratante y la interventoria. Con
base en ello solicitd el apelante, expresamente, que no se aplicara la
jurisprudencia de esta corporacion sobre “el efecto de las adiciones o los reclamos
no considerados en ellas, [pues] esta normalidad [fue] absolutamente ajena a las
circunstancias vividas en este contrato”.

33. Se presenté como inconformidad el “defecto sustantivo de la liquidacion del
contrato”, pues no se incluyeron todas las obras ejecutadas por el contratista fuera
del plazo de ejecucion.

34. Sobre las obras adicionales no pactadas y realizadas durante el plazo de
ejecucion, argumentd el contratista que tuvo que ejecutarlas y “que las hizo con la
confianza de que aun no tenerlas contratadas le iban a ser pagadas como dispuso
la Ley especial de emergencia”. Sobre este punto se recordd que la accién no “era
solo contractual (...) también [era] accion de reparacién directa”.

35. Finalmente, el Consorcio puso de presente, sobre la demanda de
reconvencion, que no compartia la manera en que se habia contado la caducidad
de la accion. Sefial6 que la suscripcion del acta de recibo final o sus
modificaciones no podian alterar un asunto de orden publico.

36. El Invias present6 recurso de apelacion® en contra de la sentencia de
primera instancia con base en los siguientes motivos de inconformidad:

37. Se demostraron los pagos oportunos del Invias, por lo que no habia lugar a la
condena en su contra. Se prob6é que la mora en el pago de algunas actas fue
imputable al contratista. Se incurrio en una contradiccion pues, de un lado, se
negd el reconocimiento de los pagos por obras ejecutadas fuera del plazo, pero,
del otro, estos fueron compensados con la deuda pendiente por falta de
amortizacion. Por esto, no podia hablarse de una purga de la mora por el
incumplimiento extemporaneo del contratista.

38. El Invias cuestiond la mencion que hizo el Tribunal sobre el hecho de que el
Consorcio no presentd pretensiones de enriguecimiento sin justa causa Yy
expresamente sefald que las pretensiones “deb[ia]ln resolverse bajo los
pardmetros jurisprudenciales decantados por el Honorable Consejo de Estado”.
Luego argumentd que se trataba de un asunto en el cual el contratista ejecutd
obras fuera del plazo sin una prérroga legalmente firmada. Por tanto, el asunto no
se subsumia en ninguno de los eventos para que procediera el enriquecimiento sin
justa causa. Finalmente, dijo que la liquidacion judicial habia sido inadecuada pues
habia considerado obras no contractuales.

39. Solicitdé que se revocara la decision relacionada con la amortizacion, ya que la
sentencia habia reconocido el incumplimiento de la obligacién y compenso el pago
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pendiente con el valor de obras ejecutadas luego de que finalizara el plazo de
ejecucion del contrato.

2. CONSIDERACIONES

Contenido: 2.1. Andlisis sustantivo. 2.2. Sobre la condena en costas.
2.1. Andlisis sustantivo

40. En relacion con la demanda principal, le corresponde a la Sala determinar si:
(a) el contratista tiene derecho al pago de las obras ejecutadas fuera del plazo de
ejecucion del contrato, sin importar que no hubo una prorroga; (b) el contratista
tiene derecho al pago de los gastos causados por mayor permanencia en obra y la
correspondiente utilidad, a pesar de no haber dejado salvedades, constancias u
objeciones en las modificaciones contractuales, y de haber renunciado a
reclamaciones posteriores; (c) el contratista tiene derecho al pago de obras
adicionales necesarias para la ejecucion del objeto contractual, que fueron
ejecutadas durante el plazo de ejecucion, pese a que no existio una modificacion
celebrada por las partes y de que estas obras no fueron formalmente recibidas por
la entidad; (d) la entidad publica incurrié en mora en los pagos.

41. En punto de la demanda de reconvencion, la Sala debe decidir (e) si opero el
fendbmeno de la caducidad de la accion en relacion con saldos del anticipo no
amortizados y, de no haber operado dicho fendmeno, debera resolver sobre el
incumplimiento alegado por la entidad demandante en reconvencion.

42. Con base en las anteriores declaraciones y condenas, (f) la Sala liquidara
judicialmente el contrato objeto de la controversia.

A. Obras ejecutadas fuera del plazo de ejecucién del contrato

43. Pasa la Sala a resolver las pretensiones concernientes al reconocimiento y
pago de las obras realizadas fuera del plazo de ejecucion del contrato; entre el 16
de septiembre de 2011 y el 5 de octubre del mismo afio.

44, En el acta de entrega y recibo definitivo adicional de obra consta que se
reunieron las partes “con el fin de efectuar la entrega y el recibo definitivo de las
obras no recibidas por la Interventoria y ejecutadas en el periodo comprendido
entre el diez y siete (17) de septiembre de 2011 y el cinco (5) de octubre del 2011
objeto del contrato No. 430 de 2010, por un valor de 741.080.092.

45. Con base en ello, la Sala encuentra que existe un documento suscrito por las
dos partes del contrato 430 de 2010, al tenor del cual: el contratista ejecutd obras
a favor de la entidad por valor de 741.080.092, las obras fueron ejecutadas por
fuera del plazo de ejecucion contractual, pero en cumplimiento del contrato 430 de
2010, y la entidad recibi6 esos trabajos a satisfaccion.

? F. 130 del cuaderno 1.



46. Consecuencialmente, la Sala decidira que la causa que dio origen a la
ejecucion de los trabajos reclamados fue el contrato 430 de 2010 y no puede
analizar el asunto en el marco del enriquecimiento sin justa causa; como parece
haberlo querido el Consorcio cuando presenté su demanda en ejercicio de los
medios de control de controversias contractuales y reparacién directa. Lo anterior,
en la medida en que el contrato es la causa de las prestaciones ejecutadas por el
contratista.

47. Con base en lo sefialado, corresponde decidir si el contratista tiene derecho al
pago de las obras realizadas para cumplir con el objeto del Contrato, pero fuera
del plazo de ejecucion pactado por las partes.

48. Antes de decidir sobre el punto, la Sala considera importante recordar que las
entidades contratantes tienen mdltiples alternativas cuando se enfrentan al retardo
en el cumplimiento de las obligaciones por parte un contratista. Entre ellas se
encuentran la posibilidad de multar al contratista, declarar el incumplimiento total o
parcial, o, si las circunstancias lo ameritan, declarar la caducidad del contrato. De
otra parte, si los hechos que motivan los retardos son ajenos a las partes, estas
cuentan con la posibilidad de alterar por medio de modificaciones bilaterales el
plazo, antes de la terminacién del contrato; bien sea a través de prérrogas o de
suspensiones.

49. El plazo de ejecucién del Contrato, entre el 27 de septiembre de 2010 y el 16
de septiembre de 2011, era el término que tenia el contratista para el cumplimiento
oportuno de su obligacion principal: la ejecucion de las obras. Una vez llegado el
16 de septiembre de 2011, el contratista debia, para cumplir en término, haber
ejecutado todas las obligaciones derivadas del contrato 430 de 2010. De lo
contrario, se encontraria en mora, pues segun el articulo 1608 del Cédigo Civil, el
deudor esta en mora “cuando no ha cumplido la obligacion dentro del término
estipulado”. Ademas, salvo que mediara una causal que eximiera su inejecucion,
el contratista habria incumplido sus obligaciones.

50. No obstante, una vez en mora, el deudor puede dar cumplimiento tardio a su
obligacion, salvo que se trate de un término esencial. Por lo anterior, el Cddigo
Civil prevé en su articulo 1610 que el acreedor puede exigir de un deudor moroso:
1) que se apremie al deudor para la ejecucién del hecho convenido, 2) que se le
autorice a él mismo para hacerlo ejecutar por un tercero a expensas del deudor, o
3) que el deudor le indemnice los perjuicios resultantes de la infraccion del
contrato. En cualquier caso, el acreedor ademas podra exigir la correspondiente
indemnizacion de perjuicios.

51. Como puede evidenciarse, nuestro ordenamiento juridico permite que el
deudor en mora pueda, a eleccion del acreedor, cumplir con la obligacion principal.
Se hace énfasis en este punto sobre el hecho de que el articulo 1610 permite
estas tres opciones “a eleccion” del acreedor, es decir, todo esto depende del
interés, en este caso de la entidad estatal.



52. Por ello, si un contratista cumple con sus obligaciones contractuales por fuera
del plazo de ejecucion, y la entidad decide recibir la prestacion que se le adeuda,
resulta l6gico que el contratista tenga el derecho de recibir la contraprestacion de
las prestaciones ejecutadas y recibidas a satisfaccion. Lo anterior no implica que
las entidades estatales estén obligadas a recibir las prestaciones ejecutadas fuera
del plazo de ejecucion. Tampoco quiere decir lo anterior que todas las obras
ejecutadas fuera del plazo deban ser pagadas. De la misma manera, lo sostenido
no significa que las entidades no puedan ejercer sus poderes excepcionales para
declarar el incumplimiento de la obligaciébn e imponer el pago de los perjuicios
causados por entregar fuera del plazo. Menos aun, que no se puedan reclamar
judicialmente tales perjuicios 0 que las partes no puedan realizar acuerdos sobre
este asunto en la etapa de liquidacion del contrato.

53. Visto lo anterior, se puede afirmar que el plazo de ejecucién del Contrato,
entre el 27 de septiembre de 2010 y el 16 de septiembre de 2011, era el término
que tenia el contratista para el cumplimiento oportuno de su obligacion: la
ejecucion de las obras. Una vez llegado el 16 de septiembre de 2011, el
contratista debia, para cumplir en término, haber ejecutado todas las obligaciones
derivadas del contrato 430 de 2010.

54. Asi las cosas, la obra realizada por el contratista entre el 17 de septiembre de
2011 y el 5 de octubre de 2011, fue ejecutada como cumplimiento tardio de las
obligaciones contractuales con fuente en el contrato 430 de 2010. Ademas, estas
obras fueron recibidas a satisfaccion por la entidad, segun consta en el acta
adicional de 13 de septiembre de 2012. En consecuencia, el contratista tiene
derecho a la contraprestacibn economica por la ejecucion tardia de sus
obligaciones.

55. En relacién con esta decision, la Sala considera relevante poner de presente
que las obras inconclusas son un problema en toda la geografia nacional. Los
inconvenientes son tan graves que el legislador cred, por medio de la Ley 2020 de
2020, el Registro Nacional de Obras Civiles Inconclusas, como un mecanismo
para lograr concretar la destinacion definitiva de esas obras. Si bien esta Ley no
habia sido promulgada para la época de los hechos, la Sala considera que la
decisién que aqui se adopta se alinea con las finalidades del legislador, de las
entidades contratantes, y de la ciudadania en general, pues permite la conclusion
de las obras con el fin de lograr concretar su destinacién definitiva; lo cual redunda
en la satisfaccion del interés general.

56. Sobre lo anterior, se considera necesario agregar que el cumplimiento tardio
de las obligaciones no libera al contratista de las consecuencias juridicas de la
mora, como podria ser la indemnizacion de los perjuicios sufridos por la entidad.
Asunto este que no se demandd. Este cumplimiento tardio tampoco exime de la
eventual responsabilidad, contractual o de otro tipo, que pueda corresponder al
interventor o supervisor por no haber advertido de un posible incumplimiento
durante el plazo de ejecucion, o que pueda corresponder al representante legal de
la entidad en caso de que no hubiera tomado las medidas conminatorias o
sancionatorias en contra del contratista incumplido o potencialmente incumplido.



57. Asimismo, la Sala considera indispensable aclarar que este caso no se
inscribe en el marco de una prorroga automatica o tacita de los contratos
estatales, pues la obligacion cumplida tardiamente habia nacido y era exigible,
pero no se ejecutd en tiempo.

58. A la luz de lo sefalado, en la parte resolutiva de esta decision se reconocera
el derecho del contratista a recibir el pago de las obras ejecutadas en
cumplimiento del contrato 430 de 2010, pero fuera del plazo de ejecucion
acordado. EIl valor reconocido sera el que las propias partes determinaron en el
acta de recibo definitivo de obras y este sera indexado.

B. Costos asociados a la mayor permanencia en obra. Fuerza obligatoria
de las modificaciones contractuales, las salvedades y constancias, la
buena fe y la doctrina de los actos propios

59. El demandante reclamdé judicialmente los costos asociados a la mayor
permanencia en obra. La Sala debe analizar los documentos por medio de los
cuales se modificé el plazo del contrato 430 de 2010.

60. En los adicionales 430-01-10 y 430-03-10 las partes pactaron que “la presente
ampliacion del plazo del contrato se concede por solicitud del Contratista y no
implica adicién en valor ni sobrecostos para el Instituto, por lo que el Contratista
efectuarq la reprogramacion con los recursos existentes del contrato y no
presentara reclamacion alguna por mayor permanencia en el sitio de las obras que
tenga como causa la prorroga otorgada™?.

61. Estas modificaciones indican que no habria lugar a adiciones de valor o
sobrecostos para el Instituto y que el contratista no presentaria reclamacion
alguna por mayor permanencia en obra y la Sala no puede desconocer sus
efectos y su fuerza vinculante, puesto que se trata negocios juridicos celebrados
por las dos partes del contrato y en relacion con los cuales no se observa, ni se
alegd, ningun vicio de nulidad.

62. La solicitud del contratista, presentada con la apelacion, de que no se aplicara
la jurisprudencia de esta corporacion sobre “el efecto de las adiciones o los
reclamos no considerados en ellas, [pues] esta normalidad [fue] absolutamente
ajena a las circunstancias vividas en este contrato”, no resulta procedente, en la
medida en que cualquier decision judicial en ese sentido implicaria desconocer un
acuerdo entre las partes.

63. De otra parte, en lo que se refiere al adicional 430-02-10, se puede leer que se
acordo “prorrogar el plazo del contrato (...), desde el 18 de marzo de 2011, hasta
el 16 de julio de 2011 y adicionar su valor en (...) $1.120.000.000 (...) para un
valor total acumulado de (...) $3.376.730.201.00”.! También se convino:

10F, 114 del cuaderno 1; F. 116 del cuaderno 1.
1F. 367 y ss del Cuaderno 1.



‘continban vigentes todas las estipulaciones del contrato que no se hayan
modificado”.

64. La Sala recuerda que existe una estable linea jurisprudencial'?*3, segun la cual
“del principio de buena fe y la prohibicion de venir contra los actos propios se
deriva que las pretensiones de la demanda solamente pueden prosperar cuando el
demandante ha dejado constancias o salvedades en las modificaciones,
adiciones, prérrogas, [0] suspensiones™*.

65. Sobre la solicitud expresa, presentada en la apelacion del Consorcio, de no
“aplicar” la linea jurisprudencial de esta Corporacion sobre “el efecto de las
adiciones o los reclamos no considerados en ellas, [pues] esta normalidad es
absolutamente ajena a las circunstancias vividas en este contrato”, se deben
poner de presente algunas circunstancias.

66. En primer lugar, esta solicitud no hizo parte de la demanda, sino que se trajo
como argumento a propésito de la apelacion.

67. En segundo lugar, la modificacion examinada, segin consta en sus
considerandos, se hizo después de un procedimiento que incluy6: la solicitud por
parte del contratista —el 3 de marzo de 2011—; el aval del interventor—el 3 de marzo
de 2011-; un andlisis de soporte técnico suscrito por el contratista, el interventor,
el gestor técnico del contrato, el gestor técnico del proyecto y el subdirector
técnico de la Red Nacional de Carreteras —de 4 de marzo de 2011—; el aval de la
Direccion Territorial del Magdalena—el 8 de marzo de 2011—; la aprobacion de la
solicitud de adicion por el Comité de Adiciones y prérrogas —el 9 de marzo de
2011-; la revision de la minuta por parte de la Oficina Asesora Juridica a solicitud
del Subdirector Nacional de Carreteras—18 y 10 de marzo de 2011-. Visto todo lo
anterior, para la Sala las alegaciones relacionadas con las circunstancias
excepcionales y de anormalidad que hubieren impedido la consignacion de
salvedades o constancias, no se encuentran acreditadas, debido a que la
modificacion fue suscrita después de haberse surtido su tramite habitual.

68. Como consecuencia de lo sefialado, se concluye que el contratista no tiene
derecho al reconocimiento de los costos asociados a la mayor permanencia en
obra derivados de la celebracion de los adicionales 430-01-2010, 430-02-2010 y
430-03-2010.

C. Obras adicionales ejecutadas durante el plazo de ejecucion del
contrato sin orden de la entidad

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién B, Sentencia del 31 de
agosto de 2011, exp. 18080; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccidn C, Sentencia del 20 de octubre de 2014, exp. 24809; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién C, Sentencia del 1 de julio de 2015, exp. 37613; Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia de 2 de junio de 2021, exp. 51529.

13 Se pone de presente que este precedente no es compartido por el Magistrado Martin Bermidez Mufioz.

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccion B, Sentencia de 17 de
marzo de 2021, exp. 41752.



69. EI demandante solicitd el reconocimiento y pago de obras adicionales
necesarias para la ejecucion del objeto contractual que no fueron recibidas ni
pagadas por la entidad contratante.

70. La Sala recuerda que es necesario que exista una modificacion para que se
condene a una entidad contratante a pagar obras adicionales'®. Ello es asi, puesto
que solamente con la modificacion se entiende que el contratista tiene la
obligacion de ejecutarlas y la entidad la correlativa obligacién de pagarlas. Esta es
una consecuencia de la solemnidad que se exige para los contratos estatales y
sus modificaciones; deben constar por escrito. Por tanto, en el caso concreto no
puede accederse a esta pretension, pues se tratd, como reconocié el contratista,
de obras que “no tenia contratadas”.

71. Adicionalmente, en el contrato 430 de 2010 se estipuld: “el Instituto podra
ordenar por escrito obras adicionales y el contratista estara en la obligacion de
ejecutarlas. Las obras adicionales se pagaran a los precios establecidos en el
respectivo formulario de la propuesta”. De conformidad con ello, era necesaria una
orden escrita del Instituto para que procediera el pago de las obras adicionales. En
el expediente no obra copia de esa orden escrita, motivo por el cual no procede su

pago.

72. Por otro lado, el demandante alegd, en su escrito de apelacion, que tenia
derecho al pago de conformidad con “la Ley especial de emergencia”. Sobre este
aspecto la Sala pone de presente que el contratista no presentd ninguna
pretension en este sentido, no hizo alusion a la legislacion de emergencia en su
demanda, ni fundamenté en ella las peticiones relacionadas con las obras
ejecutadas durante el plazo de ejecucion del contrato. Las pretensiones sobre este
punto en la demanda, con claridad, se inscribieron en el marco de los mayores
costos o costos adicionales en la ejecucion del contrato 430 de 201016,

73. Por tanto, se desconoceria la congruencia si en esta Sentencia se estudiara
esta alegacién, que aparece como una nueva pretension, y que fue introducida en
la apelacion contra la providencia de primera instancia.

D. Mora en el pago de las facturas 19y 20
74. La Sala resolvera si debe declarar que el Invias incurrié en mora en el pago de

‘las facturas 19 y 20 de fecha de 16 de septiembre de 2011, las cuales fueron
pagadas hasta el dia 17 de diciembre de 2012” y si debe condenar en concreto.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia de 9 de mayo de 1996,
exp. 10151; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Sentencia de 29 de
agosto de 2007 exp. 15469; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccidn B, Sentencia de 8 de julio de 2021 exp. 52045

16 En pretension primera de condena de la demanda se dijo: "Que se condene al (...) Invias a restablecer el
equilibrio o la ecuacion econdmica y financiera del Contrato 430 de 2010, pagando los mayores costos o costos
adicionales en que incurrié el Consorcio durante la ejecucién del Contrato citado (...)

Los mencionados costos mayores y adicionales son los que se estiman a continuacion, o los que determine la
Corporacion:

(...)

Por concepto de obras adicionales ejecutadas por los demandantes, que no fueron recibidas por la interventoria
ni por el Invias la suma estimada de (...) 273.824.112".



75. La entidad apelante sefial6 que el pago tardio de esas facturas se debi6 a
causas imputables al Consorcio, pues las actas parciales de obra 10 y 11 no
fueron suscritas en tiempo.

76. El paragrafo segundo de la clausula octava sobre forma de pago sefalaba que
“‘las actas de obra deberan presentarse en el Instituto, dentro de los cinco (5) dias
calendario siguientes al mes de ejecucion de las obras. Asi mismo, el Contratista
debera radicar en la dependencia competente del Instituto las correspondientes
facturas de pago, dentro de los tres (3) dias habiles siguientes del recibo de las
actas de obra debidamente aprobadas por el Instituto y el Instituto las pagara
dentro de los noventa (90) dias calendario siguientes a la fecha de radicacién de
las mismas, o a la fecha en que el Contratista subsane las glosas que le formule el
Instituto.”

77. De esta manera, al demandante correspondia demostrar que: habia
presentado las actas de obra; estas habian sido aprobadas por el Invias; habia
presentado las facturas cobrando actas aprobadas; y el Instituto no habia pagado
las facturas dentro de los 90 dias siguientes a su radicacion, o a la subsanacion,
en caso de que la entidad las hubiera glosado.

78. El Consorcio, también apelante, afirmo6 que era suficiente para no condenar en
abstracto el dictamen del perito Samuel Gonzéalez pues este “contestd en la
audiencia de pruebas, cuando se tramitaron las aclaraciones 'y
complementaciones a su peritaje, cual fue el tiempo que se tomé la entidad para
pagar la citada factura”. La afirmacion en audiencia del experto no lleva a esta
Sala al convencimiento sobre la fecha exacta en que se realizd el pago de los
saldos que se encontraban pendientes.

79. Adicionalmente, en el expediente no obra prueba del momento del pago total
de las facturas 19 y 20. El Tribunal decidié, con base en una comunicacion interna
del Invias que hablaba de pagos parciales en agosto de 2012, condenar en
abstracto para que se determinaran en un incidente posterior los intereses
moratorios. No obstante, para la Sala, el demandante debié demostrar que el pago
habia sido tardio—fuera de los 90 dias de que trataba el Contrato—, circunstancia
que exigia la demostraciéon de la fecha de pago. Por ello, sobre el punto, se
revocara la decision del Tribunal y se negaran las pretensiones relacionadas con
lo estudiado en este acapite.

E. Pretensiones de la demanda de reconvencidn sobre la no amortizaciéon
del anticipo y su caducidad

80. Sobre el particular debe establecerse, en primer lugar, si, en relacion con las
pretensiones de la demanda de reconvencion, opero el fenomeno de la caducidad.
Para ello, resulta fundamental determinar el momento a partir del cual se debe
realizar el conteo. Sobre este punto, el Tribunal decidié que debia contarse desde
la fecha de la aclaracion del acta de entrega y recibo final de las obras, el 26 de
octubre de 2012. Vale la pena recordar que este contrato no fue objeto de
liquidacion.



81. Las partes acordaron en la clausula vigésima segunda del contrato 430 de
2010 lo siguiente (se transcribe):

“Liquidacion: el presente contrato sera objeto de liquidacion de
conformidad con lo previsto en el Articulo 60 de la Ley 80 de
1993, el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007 y las disposiciones
del Pliego de Condiciones, procedimiento previsto que debera
efectuarse dentro de los 6 meses siguientes a la suscripcion del
Acta de recibo definitivo de obra, tal como prevé el numeral 7.40
del pliego de condiciones, o a la expedicion del acto
administrativo que ordene su terminacion o a la fecha del
acuerdo que asi lo disponga. Dentro de ese plazo se entiende
incluido un término de cuatro (4) meses para la liquidacién de
comun acuerdo y dos (2) meses para la liquidacién unilateral si
es del caso’.

82. Por consiguiente, el contrato objeto del litigio era un contrato que requeria
liquidacion y en el cual esta no se realiz6 de mutuo acuerdo, ni de manera
unilateral por la entidad. Entonces, el conteo debe hacerse de conformidad con lo
ordenado por el literal i-v) del numeral 2 del articulo 164 del CPACA. Segun la
clausula trascrita, las partes acordaron que tenian un término de 4 meses contado
a partir del acta de recibo definitivo de obra para liquidar bilateralmente el contrato,
y la entidad contaba con un término de 2 meses adicionales para liquidarlo
unilateralmente. A partir del vencimiento de este Gltimo, debe contarse el término
de 2 afios ordenado por las normas procesales sobre caducidad.

83. El acta de recibo final fue suscrita por las partes el dia 12 de diciembre de
2011. Luego, el término de 4 meses para liquidar bilateralmente vencié en abril de
2012, y el término de 2 meses para liquidar unilateralmente en junio de 2012. Los
dos afios de que trata el articulo 164 del CPACA se contaban desde esta ultima
fecha y se cumplieron el 13 de junio de 2014, y no habia operado la caducidad
sobre las pretensiones de la demanda de reconvencion presentada el 6 de junio
de 2014.

84. La Sala, a diferencia de lo sefialado por el Tribunal, considera que la
aclaracion del acta de recibo final no alter6 el momento a partir del cual debia
hacerse el conteo de la caducidad, pues el pacto de las partes era claro sobre el
punto —la fecha de suscripcion del acta de recibo definitivo—.

85. En relacion con la amortizacion del anticipo, punto apelado por las dos
partes, se encuentra acreditado que su valor fue de $1.651.280.2991" y el valor
amortizado de 1.271.271.260*® para un saldo pendiente de $380.009.018.90*° En
consecuencia, se declarara el incumplimiento del contratista, pues, como lo

17 Cuentas de cobro presentadas por el Consorcio y comprobantes de egreso 14229 de 30 de septfiembre de
2010 y comprobante de egresos 10797 de 15 de julio de 2011. F. 410-415 del cuaderno 1.

18 Facturas y comprobantes de egresos obrantes a f. 418-432 del cuaderno 1 y 544-616 del cuaderno 2. Ver
también el acta de recibo definitivo de obras f. 514-521 del cuaderno 2.

19 Cerfificacion de 23 de mayo de 2014, F. 409 del cuaderno 1. Asi consta también en la cuenta de cobro
enviada por el contrafista para cobrar las obras ejecutadas entre el 16 de septiembre y el 5 de octubre de 2012,
en donde se amortizaba este monto.



declar6é el Tribunal y se encuentra demostrado, el contratista no amortizd la
totalidad del anticipo que se le entrego.

F.

86. De conformidad con las declaraciones realizadas en esta Sentencia, la
entidad contratante adeuda $741.080.092 al contratista por concepto de las obras
ejecutadas fuera del plazo de ejecucion del contrato, pero en cumplimiento de las
obligaciones derivadas de este y para purgar su mora. Por su parte, el contratista
debe a la entidad $380.009.018,90 por concepto de anticipo no amortizado. A la
luz de lo anterior, se liquida judicialmente el contrato 430 de 2010 con un saldo de
$361.071.073,10 a favor del Consorcio Puentes. Lo anterior de conformidad con la
solicitud de compensacion presentada por el Consorcio. Este valor actualizado
equivale a $484.647.373,49%°,

2.2. Sobre la condena en costas

87. De conformidad con el articulo 188 del CPACA y el articulo 365 del CGP no se
condenara en costas.

3. DECISION

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

RESUELVE:

PRIMERO: MODIFICAR por las razones expuestas la Sentencia de 13 de
septiembre de 2017 proferida por el Tribunal Administrativo de Magdalena y, en su
lugar, resolver lo siguiente:

‘PRIMERO: DECLARAR que el Consorcio Puentes tiene derecho a la
suma de $741.080.092 por concepto de las obras ejecutadas en el marco
del Contrato 430 de 2010, ejecutadas entre el 17 de septiembre y el 5 de
octubre de 2011.

“‘SEGUNDO: DECLARAR que el Consorcio Puentes no amortiz6é la suma
de $380.009.018,90 que habia sido entregado como anticipo por el Invias
para la ejecucion del Contrato 430 de 2010.

‘TERCERO: LIQUIDAR judicialmente el Contrato 430 de 2010, como
consecuencia de cuya ejecucion existe una suma a favor del Consorcio
Puentes de $484.647.373,49.

20 Esta suma resulta de aplicar la formula establecida para ello por esta Corporacién VA = VH (IPC final/IPC
inicial), con un indice inicial de 82,25 en noviembre de 2014 (la fecha de presentacién de la factura por este
valor fue agosto de 2014, F. 616 del cuaderno 2, mas 90 dias a noviembre de 2014) y el indice final 110,4 a
septiembre de 2021.



“CUARTO: CONDENAR al Invias al pago de $484.647.373,49, por
concepto de los saldos a favor del Consorcio puentes en la ejecucion del
Contrato 430 de 2010.

“‘QUINTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda inicial”.

SEGUNDO: NO CONDENAR en costas.

Por Secretaria, una vez ejecutoriada la presente providencia, DEVUELVASE el
expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Firmado electronicamente Firmado
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MARTIN BERMUDEZ MUNOZ FREDY IBARRA MARTINEZ
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Aungue comparto la decision de reconocer al contratista las obras realizadas por
fuera del plazo contractual, que hacian parte del objeto del contrato y fueron
recibidas a satisfaccion por la entidad, no estoy de acuerdo con la decisién de
negar las pretensiones de reconocimiento de los costos por mayor permanencia
en obra por no haberse dejado salvedades en los actos de modificacion del
contrato. (...) Sin que exista norma legal que lo sustente, no puede exigirsele al
contratista que plasme una reclamacion en el desarrollo del contrato como
presupuesto para formular pretensiones judiciales, asi estas versen sobre hechos
ocurridos antes de la suscripcion de convenios modificatorios o suspensiones. La
ley solo establece este requisito respecto del acta de liquidacion bilateral. (...)
Debe tenerse en cuenta, ademas, que el numeral 3 del articulo 5 de la Ley 80 de
1993 establece que al contratista no se le puede imponer como << la renuncia,
desistimiento o abandono de peticiones, acciones, demandas y reclamaciones por



parte de éste>>. En consecuencia, entender que el silencio equivale a una
renuncia, implica desconocer la norma. (...) Esta norma también protege el
acceso a la administracion de justicia, que es lo que se restringe cuando la parte
en un contrato renuncia a realizar judicialmente una reclamacién. También incluye
una disposicion particular en relacidén con los contratos estatales, con el objeto de
proteger los derechos del contratista y el interés publico vinculado con la
realizacion del contrato. (...) Si antes de la terminacion del contrato se advierte
gue la obra no podra ejecutarse dentro del plazo previsto y la entidad estima que
lo anterior se generd por el incumplimiento del contratista, lo que normalmente
ocurrira es que solo firmard la prorroga si el contratista renuncia a reclamar
perjuicios con ocasion de esta. Las acciones que una parte (la Contratante) puede
realizar ante el incumplimiento de la otra, se consideran como una forma de
resolver sus conflictos sin acudir al juez del contrato, y eso es precisamente lo
que se pretende impedir con la prohibicion legal. En este sentido, ante el
incumplimiento del contratista, la entidad tendria las siguientes opciones: (...) - Si
el contratista ha incumplido, la entidad no accede a prorrogar el contrato, la obra
gueda inconclusa y la entidad debera demandar al contratista por los perjuicios
qgue le causo. (...) - La entidad suscribe la prorroga pero la condiciona a que el
contratista no realizara ninguna reclamacion; lo cual esta prohibido por la norma
referida. Esta situacion ilegal esta siendo avalada por el juez del contrato al
acoger la tesis de la sentencia de la referencia, pues no se estudia la pretension,
fundandose en un principio (no ir en contra de los actos propios) que
evidentemente contradice la ley. (...) Considero que no se puede permitir gue una
entidad le cierre el paso a la reclamacién del contratista. No puede considerarse
gue esta renuncia a una reclamacioén tenga el caracter de cosa juzgada en
relacion con los perjuicios que pudo haber sufrido el contratista con la
modificacién o suspension del contrato. (...) Este es precisamente el alcance del
numeral 3 del articulo 5 de la Ley 80 de 1993. (...) Finalmente, no solo la idea de
salvar el contrato justifica esta orientacion; también la justifica el hecho de que
una de las partes contractuales, la entidad, posee facultades excepcionales que le
corresponde controlar al juez del contrato. Los privilegios provenientes de la
I6gica propia de estos contratos son los que pretende limitar la ley.
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Salvamento parcial de voto del magistrado Martin Bermudez Muiioz

Aungue comparto la decision de reconocer al contratista las obras realizadas por
fuera del plazo contractual, que hacian parte del objeto del contrato y fueron
recibidas a satisfaccion por la entidad, no estoy de acuerdo con la decision de
negar las pretensiones de reconocimiento de los costos por mayor permanencia
en obra por no haberse dejado salvedades en los actos de modificacion del
contrato.

1.- Sin que exista norma legal que lo sustente, no puede exigirsele al contratista
que plasme una reclamacion en el desarrollo del contrato como presupuesto para
formular pretensiones judiciales, asi estas versen sobre hechos ocurridos antes de
la suscripcion de convenios modificatorios 0 suspensiones. La ley solo establece
este requisito respecto del acta de liquidacién bilateral.

2.- Debe tenerse en cuenta, ademas, que el numeral 3 del articulo 5 de la Ley 80
de 1993 establece que al contratista no se le puede imponer como << la renuncia,
desistimiento o abandono de peticiones, acciones, demandas y reclamaciones por
parte de éste>>. En consecuencia, entender que el silencio equivale a una
renuncia, implica desconocer la norma.

3.- Esta norma también protege el acceso a la administracién de justicia, que es lo
gue se restringe cuando la parte en un contrato renuncia a realizar judicialmente
una reclamacion. También incluye una disposicion particular en relacion con los
contratos estatales, con el objeto de proteger los derechos del contratista y el
interés publico vinculado con la realizacién del contrato.

4. Si antes de la terminacion del contrato se advierte que la obra no podra
ejecutarse dentro del plazo previsto y la entidad estima que lo anterior se genero
por el incumplimiento del contratista, lo que normalmente ocurrira es que solo
firmara la prérroga si el contratista renuncia a reclamar perjuicios con ocasion de
esta. Las acciones que una parte (la Contratante) puede realizar ante el
incumplimiento de la otra, se consideran como una forma de resolver sus
conflictos sin acudir al juez del contrato, y eso es precisamente lo que se pretende
impedir con la prohibicion legal. En este sentido, ante el incumplimiento del
contratista, la entidad tendria las siguientes opciones:

4.1.- Si el contratista ha incumplido, la entidad no accede a prorrogar el contrato,
la obra queda inconclusa y la entidad deberd demandar al contratista por los
perjuicios que le causoé.

4.2.- La entidad suscribe la prérroga pero la condiciona a que el contratista no
realizara ninguna reclamacion; lo cual esta prohibido por la norma referida. Esta
situacion ilegal esta siendo avalada por el juez del contrato al acoger la tesis de la
sentencia de la referencia, pues no se estudia la pretension, fundandose en un
principio (no ir en contra de los actos propios) que evidentemente contradice la ley.



5.- Considero que no se puede permitir que una entidad le cierre el paso a la
reclamacion del contratista. No puede considerarse que esta renuncia a una
reclamacion tenga el caracter de cosa juzgada en relacion con los perjuicios que
pudo haber sufrido el contratista con la modificacion o suspension del contrato.
Este es precisamente el alcance del numeral 3 del articulo 5 de la Ley 80 de 1993.

6.- Finalmente, no solo la idea de salvar el contrato justifica esta orientacion;
también la justifica el hecho de que una de las partes contractuales, la entidad,
posee facultades excepcionales que le corresponde controlar al juez del contrato.
Los privilegios provenientes de la logica propia de estos contratos son los que
pretende limitar la ley.

Fecha ut supra,
Firmado electronicamente

MARTIN BERMUDEZ MUNOZ
Magistrado



