ACCION CONTRACTUAL O DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES -
Condena

SINTESIS DEL CASO - Entre la firma IMPREGILO S.P.A. SUCURSAL
COLOMBIA y el Instituto Nacional de Vias - INVIAS suscribieron el 7 de junio
de 1995 el contrato No. 658, cuyo objeto fue la construccién y pavimentaciéon
de la carretera Puerto Rey - Monteria - Cérdoba, sector k 38+000 - Puerto
Rey, el cual fue adicionado por 5 los contratos mas, el plazo contractual
vencié el 30 de octubre de 1997. El 15 de agosto de 1997 se suscribi6 el Acta
de Entrega y Recibo Definitivo de las obras objeto del contrato, a la fecha de
presentacion de la demanda aun no se habian iniciado los tramites para
liquidar de manera bilateral o unilateral el contrato en mencién. Del acta de
ejecucioén de la obra No. 22, quedé un saldo pendiente por cancelar y de las
actas de ejecucion de obras 23, 24 y 25, debidamente aprobadas por el
interventor del contrato no se realizé ningun pago por parte de la entidad
contratante en razén a que no se presentaron las respectivas cuentas de
cobro, como quedd contractualmente pactado por las partes.

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Competencia funcional
de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en segunda instancia y por
razén a la cuantia

[L]a controversia que aqui se dirime cuenta con vocacion de doble instancia (...)
habida consideracion de que para la fecha de presentacion de la demanda —10 de
octubre de 1998— el monto de las pretensiones econdémicas de la demanda
superaba los $2.274'206.062 — la pretensién de mayor valor de las elevadas en la
demanda, en debate para desatar el recurso de apelacién, es la identificada con el
ndmero 2.4, por un valor de $237'932.506,51—, suma ampliamente mas alta que
la equivalente al minimo exigido para que un proceso iniciado en ejercicio de la
accion de controversias contractuales debiere ser tramitado en dos instancias de
acuerdo con las disposiciones en mencion, vale decir 500 salarios minimos
legales mensuales vigentes, para el afio 1998, un monto de $101°913.000. (...)
con el propdosito de precisar el ambito comprendido por la competencia de la Sala
para realizar su pronunciamiento dentro del presente litigio, resulta menester tener
en cuenta la naturaleza juridica de la entidad demandada, factor determinante de
la catalogacion como estatal, o no, del contrato celebrado entre las partes en
disputa; el INVIAS es un establecimiento publico del orden nacional adscrito al
Ministerio de Transporte (...) la competente para conocer de las controversias
derivadas de los contratos celebrados por las entidades estatales es la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo (...) instituida para juzgar las
controversias y litigios originados en la actividad de las entidades publicas

CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Oportunidad de la accién / ACCION
DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES DE CONTRATOS QUE REQUIEREN
LIQUIDACION - Término de caducidad

En la demanda y su contestacién, las partes sostuvieron que el contrato 658 de
1995 no ha sido liquidado y, en ese sentido, una de las pretensiones del actor
estuvo encaminada a que se condenara a la entidad demandada a liquidar dicho
contrato y sus adicionales. Para establecer la fecha en la cual se incumpli6 la
obligacion de liquidar el contrato, es necesario acudir a las estipulaciones a ese
respecto incluidas en el contrato en mencion y, en especial [a la de liquidacion]
(...) La Sala observa que el plazo del contrato 658 celebrado el 7 de junio de 1995
entre IMPREGILO S.P.A. SUCURSAL COLOMBIA y la entidad demandada, fue



prorrogado por diversos contratos adicionales, hasta el 30 de octubre de 1997,
fecha en la cual finamente expird el término contractual. (...) Comoquiera que la
fecha de terminacion del contrato se pactd hasta el 30 de octubre de 1997, es a
partir de dicha data que empieza a contar el término de cuatro (4) meses para
haber efectuado la liquidacion bilateral del contrato, finalizados los cuales, se
tenian dos (2) meses mas para adelantar la liquidacion unilateral por parte de la
entidad demandada; es decir, que el término de liquidacién vencia el primero (1°)
de mayo de 1998. De lo anterior se deduce que la accion contractual podia ser
promovida hasta el 30 de abril de 2000 (...) Habida cuenta de que la demanda fue
incoada ante el Tribunal Administrativo de Cordoba el 10 de octubre de 1998, la
Sala encuentra que la sociedad accionante la instaurd dentro del término previsto
en el ordenamiento juridico para su oportuna presentacion, atendidas las razones
que se dejaron expuestas.

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES ANTE LA JURISDICCION
DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - Idoneidad del cauce procesal

La de controversias contractuales (...) no es una accioén instituida con un
contenido normativo o con un proposito unico, comoquiera que la disposicién en
comento deja claro que se trata de una via procesal de naturaleza
pluripretensional, esto es, que bajo su égida pueden ser planteadas al juez toda la
variedad de situaciones problematicas que pueden tener lugar en el ambito de las
relaciones contractuales de las entidades estatales (...) bien podia [la] sociedad
actora, como lo hizo en el presente caso, solicitar al Juez de primera instancia en
su escrito de demanda, que se le ordene a la entidad demandada realizar la
liquidacion del contrato No. 658 de 1995 y sus adicionales, que se declare la
ruptura de la ecuacion contractual y también el incumplimiento de varias de las
obligaciones asumidas por la entidad demandada en el negocio juridico de
marras, razon por la cual es procedente que la Sala se ocupe de fondo de
examinar la vocacion de prosperidad de las pretensiones formuladas en la
demanda.

ALCANCE DEL RECURSO DE APELACION IMPETRADO CONTRA LA
SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA - Inclusiéon de peticiones adicionales
en los argumentos esbozados en los alegatos de conclusion /
DELIMITACION DEL ESTUDIO DEL RECURSO DE APELACION - Aplicacion
del principio de congruencia y del principio dispositivo / LIMITACION
MATERIAL DEL JUEZ DE SEGUNDA INSTANCIA - Alcance del recurso de
apelacion

[L]a competencia de la Sala para desatar el recurso de apelacién impetrado contra
el fallo proferido por el Tribunal Administrativo de Cérdoba dentro del presente
litigio se encuentra limitada a los aspectos que se dejaron planteados por la
sociedad accionante en el recurso de apelacion, razon por la cual los argumentos
esbozados en los alegatos de conclusion que no corresponden a lo impugnado
por la parte actora en la oportunidad procesal pertinente, no pueden ser materia
de pronunciamiento en esta segunda instancia y, por tanto, la Sala se abstendra
de emitir decision alguna en relacion con lo alegado la accionante en punto de la
presunta ruptura del equilibrio financiero del contrato derivado del incremento de
la tasa del IVA y del pretendido reajuste de precios de conformidad con el IPC, por
tratarse éstos de extremos de la litis que quedaron fijados con la ejecutoria del
fallo de primera instancia. Al respecto conviene recordar que mediante el recurso
de apelacion se ejerce el derecho de impugnacion contra una determinada
decision judicial —en este caso la que contiene una sentencia—, por lo cual
corresponde al recurrente confrontar los argumentos que el juez de primera



instancia considero para tomar su decision, con sus propias consideraciones, para
efectos de solicitarle al juez de superior jerarquia funcional que decida sobre los
aspectos que se plantean ante la segunda instancia. (...) resulta claro que para el
juez de segunda instancia su marco fundamental de competencia lo constituyen
las referencias conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen en
contra de la decision que se hubiere adoptado en primera instancia, por lo cual, en
principio, los demas aspectos, diversos a los planteados por los recurrentes, se
excluyen del debate en la instancia superior, toda vez que en el recurso de
apelacién operan tanto el principio de congruencia de la sentencia como el
principio dispositivo (...) cuando la ley lo exija, el recurrente no sélo debe senalar
en forma oportuna, esto es, dentro de los términos establecidos por la ley, los
asuntos que considere lesivos de sus derechos, sino que, ademas, debe justificar
las razones de su inconformidad, a las cuales debera ceiirse el juez. La exigencia
legal de que el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia debe
sustentarse no es, en consecuencia, una simple formalidad irrelevante para el
proceso, por lo cual su inobservancia acarrea la declaratoria de desierto y, por
contera, la ejecutoria de la providencia que se recurre. NOTA DE RELATORIA: Al
respecto, consultar Seccién Segunda, de 1 de abril de 2004, rad. 1494-03.
Seccion Tercera, sentencias del 29 de agosto de 2008, exp. 14638 y del 1 de abril
de 2009, exp. 32800

LIMITACION MATERIAL DEL JUEZ DE SEGUNDA INSTANCIA - Aplicacion del
principio de la no reformatio in pejus

Otra de las limitaciones relevantes a las cuales se encuentra materialmente sujeta
la competencia del juez ad quem, para efectos de proferir el fallo respectivo con el
cual ha de desatarse la apelacion interpuesta contra una sentencia, la constituye
la garantia de la no reformatio in pejus, por virtud de la cual no es validamente
posible que, con su decision, el juez de la segunda instancia agrave, empeore o
desmejore la situacion que en relacion con el litigio correspondiente le hubiere
sido definida al apelante unico en la sentencia de primera instancia. Dicha
garantia, que le imposibilita al juez de la segunda instancia agravar la situacion del
apelante o resolverle en su perjuicio y que se circunscribe a los eventos en los
cuales el cuestionamiento del fallo proviene de quien ha de aparecer como
apelante unico (...) Pues bien, a la luz de esta garantia, que le impone al juez de
la segunda instancia el deber de respetar o de preservar el fallo apelado en
aquellos aspectos que no resultaren desfavorables para el apelante unico,
conecta perfectamente con la anteriormente referida limitacion material que de
igual manera debe respetar el juez de segunda instancia la Sala, en su condicidon
de juez de la segunda instancia, ha de limitarse a examinar y a resolver la
apelacion que le ha sido planteada, sin exceder la materia de impugnacién que en
relacion con el fallo de primera instancia le ha sefialado y establecido la parte
recurrente. NOTA DE RELATORIA: Al respecto, consultar Seccién Segunda, de 1
de abril de 2004, rad. 1494-03. Seccion Tercera, sentencias del 29 de agosto de
2008, exp. 14638 y del 1 de abril de 2009, exp. 32800

OBJECION GRAVE DEL DICTAMEN PERICIAL - Presupuestos de
procedencia / OBJECION GRAVE DEL DICTAMEN PERICIAL - Improcedencia

[L]a objecion al dictamen pericial no puede reducirse a simples apreciaciones
personales o a comentarios en defensa de la conducta de las partes, sino que es
necesario demostrar, de manera fehaciente, la existencia de la equivocacion, de
una falla protuberante constitutiva de “error grave” por parte de los peritos,
circunstancia que debe tener la entidad suficiente para llevar a conclusiones
igualmente equivocadas (...) constituye presupuesto imprescindible de la objecion



al dictamen pericial la existencia objetiva de un yerro factico (...) al punto de
alterar de manera esencial, fundamental o determinante la realidad y, por
consiguiente, suscitar en forma grotesca una falsa creencia que resulta
significativa y relevante en las conclusiones a las cuales arriban los expertos. Las
criticas o divergencias con los estudios, analisis, experimentos y conclusiones de
la pericia o la diversidad de criterios u opiniones a propdsito de su contenido, son
aspectos que han de ser considerados por el juzgador en su funcion de valoracién
del dictamen pericial —y de los restantes medios de conviccion—y sera el Juez,
por tanto, quien determine si los eventuales yerros o imprecisiones resultan
trascendentes respecto del fondo de la decision. (...) la inconformidad se centra
en la que, en su criterio, constituye una evidente falta de solidez de los datos, de
las inferencias y de las conclusiones presentadas por los peritos, disparidad de
criterios que aun a pesar de su aparente entidad, no reviste las caracteristicas
que, segun se ha referido, deben concurrir en el error grave que ha de resultar
identificable en un dictamen para que prospere la objecion que en tal virtud contra
el se plantee; en otros términos, la censura que la parte demandada esgrime en
contra de la pericia no permite avizorar que en ésta se hubiere trastocado el
ambito de realidad del objeto de observacién por el experto o que se hubiere
tomado como referente de estudio una cosa fundamentalmente distinta de la que
habia de constituir materia del dictamen. Mas bien, entiende la Sala que los
reparos formulados por la entidad accionada en relacion con este extremo (...)
realmente versan sobre las apreciaciones, las inferencias, los juicios y las
deducciones que los peritos realizaron, pues éstos en realidad si abordaron en su
estudio los asuntos que fueron sometidos a su examen, con lo cual la tacha por
error grave, en realidad, se esta proyectando respecto del proceso intelectivo de
los peritos y ello la priva de vocacion de prosperidad, razén por la cual debera ser
desestimada, como en efecto se desestimara en la parte resolutiva del presente
pronunciamiento. NOTA DE RELATORIA: En relacion con los presupuestos de
procedencia de la objecién por error grave, consultar Sala de Casacioén Civil de la
Corte Suprema de Justicia, auto de septiembre 8 de 1993. Expediente 3446. En el
mismo sentido; Seccion Tercera Consejo de Estado, sentencia de 31 de octubre
de 2007, exp. 25177 y auto de 26 de de 2009, exp. 31748

FECHA DE APROBACION DE LAS ACTAS DE AVANCE DE OBRA - No
constituye prueba de la presentacion de cuenta de cobro ante la entidad
contratante / MORA EN EL PAGO DE LA CUENTA DE COBRO - Prueba que
acredite su presentacion / MORA EN EL PAGO DE LA CUENTA DE COBRO
NO PRESENTADA - Improcedencia / PRESENTACION DE LA CUENTA DE
COBRO - Requisito indispensable para constituir en mora a la entidad
contratante por pago incumplido

[E]l hecho de que la interventoria haya aprobado las actas atinentes a los avances
en las obras ejecutadas en una fecha determinada, no quiere decir que dicha data
sea la que corresponda también a la presentacidon de las consecuentes cuentas
de cobro, toda vez que la aprobacion de las actas por parte de la interventoria
constituye uno de los presupuestos para solicitar el pago de lo debido, pero de
acuerdo con lo que estipula el contrato, puede requerirse la presentacién de otros
documentos o la exigencia de otros requisitos para la presentacion de las cuentas
de cobro referidas a las actas de ejecucion de las obras a cargo del contratista vy,
por lo demas, la presentacion de la cuenta de cobro constituye una actuacion
tanto juridica como ontolégicamente diferente de la aprobacién de las actas
parciales de obra. (...) comoquiera que correspondia a la parte demandante la
carga de allegar al expediente elementos demostrativos del incumplimiento que
achaca a la entidad contratante como consecuencia de la supuesta mora en el
pago de las actas de avance parcial de obra y dicho onus probandi no fue



cabalmente satisfecho, no hay lugar a modificar la decision adoptada (...)
tampoco se encuentra probanza alguna que acredite que la parte actora haya
presentado o radicado las cuentas de cobro correspondientes a dichas actas ante
la entidad publica, para adelantar el respectivo tramite de pago. (...) la decision
adoptada por el a quo en el sentido de ordenar a la entidad demandada que
incluya, al momento de efectuar la liquidacion del contrato antes citado, el
reconocimiento y pago de todas aquellas actas de obras y de ajustes de precios
gue aun no se hubieren pagado, resulta por entero razonable comoquiera que con
ello se garantiza que a la sociedad actora le sean efectivamente retribuidas las
actividades que ejecutdo en cumplimiento del contrato de obra referido, maxime
cuando no existe en el expediente prueba que indique que las cuentas de cobro
correspondientes a las actas No. 23, 24 y 25 hayan sido radicadas en la entidad
para el correspondiente pago.

LIQUIDACION DEL CONTRATO EN SEGUNDA INSTANCIA - Procedencia en
aplicacién del principio de la carga de la prueba

[L]a Sala (...) directamente, con base en el material probatorio obrante en el
plenario y dando aplicacion al principio de carga de la prueba, proceda a liquidar
el contrato estatal de marras. A tal fin, debe recordarse que de acuerdo con el
principio aludido, concierne a cada una de las partes demostrar el supuesto de
hecho de las normas cuyo efecto juridico persiguen. (...) y teniendo en cuenta que
lo pretendido en la demanda, todavia en discusion en esta instancia y a lo cual se
accedera por las razones precedentemente expuestas es al pago de las sumas de
dinero correspondientes a las actas de obra No. 22 —parcialmente—, 23, 24 y 25,
mas los intereses moratorios derivados de la falta de pago oportuno de las
mismas

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - articulo 177
CODIGO CIVIL - ARTICULO 1577

OBLIGACION DE PAGO DE VALORES REFLEJADOS EN LAS ACTAS DE
AVANCE DE OBRA APROBADAS POR EL INTERVENTOR DEL CONTRATO -
Existencia /| RECONOCIMIENTO DE PAGO DE CAPITAL INSOLUTO DE
ACTAS DE AVANCE DE OBRA APROBADAS POR EL INTERVENTOR DEL
CONTRATO SIN PRESENTACION DE CUENTA DE COBRO /
RECONOCIMIENTO DE INTERES MORATORIO DE VALOR IMPAGADO POR
LA OMISION DE PRESENTACION DE CUENTA DE COBRO EN LA
OPORTUNIDAD CONTRACTUALMENTE ESTIPULADA POR LAS PARTES -
Improcedencia

[S]i bien el demandante probd la existencia de la obligacion de pago de los valores
reflejados en las actas No. 23, 24 y 25 —como de ellas mismas se desprende,
actas debidamente aprobadas por el interventor, como lo exigia lo pactado en el
contrato— y el INVIAS no demostré haber cumplido con dichas obligaciones, el
accionante, a quien correspondia la carga de hacerlo, no acredité haber
presentado las cuentas de cobro respectivas, circunstancia que torna imposible
atribuir a la entidad demandada el haber incurrido en mora en el pago de tales
acreencias, pues jamas se activo —a tenor de lo probado en el presente proceso—
el mecanismo previsto en la clausula octava del contrato, antes citada, de
conformidad con la cual la Entidad tendria un plazo de sesenta dias, contados a
partir de la presentacion de la cuenta de cobro, para hacer frente al pago de la
misma. De acuerdo con lo anterior, se reconocera el derecho de la sociedad
demandante a percibir el pago del capital insoluto correspondiente a las tres actas
varias veces mencionadas —numeros 23, 24 y 25, correspondientes a los meses



de junio, julio y agosto de 1997, respectivamente—, debidamente actualizado;
empero, no se accedera a su pretension de reconocer intereses de mora en
relacion con estos valores, por no haberse acreditado que la entidad accionada
hubiere incumplido con su obligacion de hacer el pago respectivo dentro de la
oportunidad contractualmente estipulada por las partes.

RECONOCIMIENTO DE CAPITAL INSOLUTO Y DEL INTERES MORATORIO
CORRESPONDIENTE AL SALDO IMPAGADO DENTRO DEL TERMINO
CONTRACTUALMENTE PREVISTO POR LAS PARTES - Procedencia

[Con respecto al acta numero 22] si se demostrd la fecha de presentacion de la
cuenta de cobro respectiva ante el INVIAS —9 de diciembre de 1997—; se probd
que la Entidad pago6 parcialmente al contratista el valor derivado de dicha acta,
dentro del término contractualmente previsto, pero que quedd pendiente el pago
de un saldo, sin que el INVIAS hubiere probado en el presente proceso el pago de
dicho saldo o alguna otra circunstancia que demostrara la extincion de la
mencionada obligacion. Asi las cosas, se condenara al pago del capital insoluto
correspondiente al saldo del acta No. 22, debidamente actualizado y con intereses
moratorios a partir del dia 9 de febrero de 1998, fecha en la cual venci6 el plazo
de 60 dias del cual disponia el INVIAS para haber atendido oportunamente dicha
obligacion.

RECONOCIMIENTO DE INTERESES DE MORA POR PAGO DEL SALDO DE
CAPITAL INSOLUTO - Procedencia presentacion de cuenta de cobro de acta
de obra / RECONOCIMIENTO DE CAPITAL INSOLUTO Y DEL INTERES
MORATORIO CORRESPONDIENTE AL SALDO IMPAGADO DENTRO DEL
TERMINO CONTRACTUALMENTE PREVISTO POR LAS PARTES -
Procedencia

Los intereses de mora devengados por el saldo insoluto del Acta No. 22 seran
reconocidos de conformidad con la férmula prevista en el numeral 8° del articulo 4
de la Ley 80 de 1993, habida consideracion de que las partes no pactaron una
diferente en el negocio juridico en el cual el presente litigio tiene su causa. (...) El
ordenamiento juridico colombiano, a partir de la entrada en vigor de la Ley 80 de
1993 (...) tras superar la tesis de la improcedibilidad del reconocimiento de
intereses moratorios en este tipo de relaciones negociales, opté por remitir a las
previsiones que en la materia contenian las legislaciones civil y mercantil, segun el
caso ha previsto una serie de disposiciones cuya finalidad consiste en asegurar la
reparacion integral del dafio antijuridico o perjuicio causado por la Administracion
Publica, cuyo resarcimiento se obtiene no s6lo manteniendo el valor intrinseco de
la suma adeudada —la pérdida del valor adquisitivo de la moneda también
constituye un perjuicio que debe ser indemnizado, como lo ha reconocido la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia; de ahi que la indexacién se
asimile a la nocion de dano emergente, tratdandose del incumplimiento de
obligaciones dinerarias— sino, adicionalmente, incluyendo el reconocimiento de
una sancion moratoria, calculada sobre la cantidad impagada, debidamente
actualizada —misma que se corresponderia, en el caso de las obligaciones
consistentes en pagar una suma liquida de dinero, a la nocion de lucro cesante
(...) la ley previo la posibilidad de que las partes incluyesen, dentro de las
estipulaciones contractuales, el correspondiente pacto de intereses moratorios, no
obstante lo cual, a falta de determinacion convencional en relacién con los
mismos, determind que éstos serian equivalentes “[a]l doble del interés legal civil”
calculado “sobre el valor histérico actualizado”, esto es, el 12% anual —teniendo
en cuenta que el interés civil moratorio ha sido previsto por el articulo 1617 del
C.C., en el 6% anual— sobre el referido valor historico actualizado. (...) el articulo



1° del Decreto 679 de 1994 fue sustituido por el Decreto 1510 de 2013 y por el
Decreto 1082 de 2015, con el mismo contenido normativo que tenia el primero de
los preceptos mencionados; ello habida consideracion de que a la liquidacién de
los intereses se aplica la ley vigente al momento de la mora. (...) el factor que se
aplicara, con el propdsito de actualizar la suma debida por cada afio transcurrido a
partir del momento en el cual la parte incumplida incurrié en mora es, de acuerdo
con lo preceptuado por el mismo articulo 1 del Decreto 679 de 1.994, “el
incremento del indice de precios al consumidor entre el 1° de enero y el 31 de
diciembre del afio anterior” a la fecha en la cual, por haberse completado un
nuevo afio de mora —afos contados a partir de la fecha en la cual, se insiste en
ello, se hubiere configurado la mora —, se hace necesario llevar a cabo una
nueva actualizacion del valor histérico adeudado. NOTA DE RELATORIA: Al
respecto consultar sentencias de de 7 de octubre de 2004, exp. 23989; 22 de
abril de 2004, exp.14292; 9 de octubre de 2003, exp. 13412; 26 de abril de 2002,
exp. 12721 y de 11 de octubre de 2001, exp. 12391.

FUENTE FORMAL: CODIGO CIVIL - ARTICULO 1617 / LEY 80 DE 1993 -
ARTICULO 4.8 / DECRETO 679 DE 1994 - ARTICULO 1 / DECRETO 1510 DE
2013 / DECRETO 1082 DE 2015

OBLIGACION DE PAGO DE VALORES REFLEJADOS EN LAS ACTAS DE
AVANCE DE OBRA APROBADAS POR EL INTERVENTOR DEL CONTRATO -
Existencia / RECONOCIMIENTO DE PAGO DE CAPITAL INSOLUTO DE
ACTAS DE AVANCE DE OBRA APROBADAS POR EL INTERVENTOR DEL
CONTRATO SIN PRESENTACION DE CUENTA DE COBRO - Procedencia /
RECONOCIMIENTO DE INTERES MORATORIOS DE VALOR IMPAGADO POR
LA OMISION DE PRESENTACION DE CUENTA DE COBRO EN LA
OPORTUNIDAD CONTRACTUALMENTE ESTIPULADA POR LAS PARTES -
Improcedencia / INDEXACION DEL CAPITAL INSOLUTO DE ACTAS DE
AVANCE DE OBRA APROBADAS POR EL INTERVENTOR DEL CONTRATO -
Calculo. Férmula

Se reconoceran y pagaran los valores de las actas de ajuste definitivo No. 23, 24 y
25, debidamente actualizadas de acuerdo con la siguiente férmula: Valor
actualizado = Valor histérico x Indice final / Indice final. Comoquiera que en el
expediente no se encuentra demostrado en qué momento tuvo lugar la
presentacion de las cuentas de cobro correspondientes a las actas de ajuste
definitivo No. 23, 24 y 25, pero el contrato contemplaba un plazo de sesenta 60
dias contados a partir de la presentacion de la cuenta respectiva para que la
Entidad realizara el pago -clausula octava, antes citada-, la actualizacion del valor
de cada una de las tres actas en mencion se llevara a cabo tomando como fecha
para la fijacion del indice inicial, la del mes correspondiente a los 60 dias
siguientes al del mes relativo a la cuenta respectiva. Por tanto, el Acta No. 23, de
junio de 1997, debidé pagarse maximo 60 dias después de dicha fecha, por
manera que el indice inicial para realizar la actualizacion sera el de agosto de
1997; el Acta de ajuste No. 24, de julio de 1997, con la misma logica, debe
actualizarse tomando como indice inicial el de septiembre de 1997; y el Acta de
ajuste No. 25, de agosto de 1997, debe actualizarse tomando como indice inicial
el de octubre de 1997
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Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON
Bogota, D.C., primero (01) de agosto de dos mil dieciséis (2016)
Radicacion numero: 23001-23-31-000-1998-10367-01(35721)
Actor: IMPREGILO S.P.A. - SUCURSAL COLOMBIA

Demandado: INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - INVIAS

Referencia: ACCION CONTRACTUAL

Conoce la Sala del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia proferida el 6 de diciembre de 2007 por el Tribunal
Administrativo de Coérdoba, Sala Segunda de Decision, la cual, en su parte

resolutiva, dispuso:

“1. No prosperan las excepciones propuestas por la demandada.

2. Ordénese (sic) al Instituto Nacional de Vias (INVIAS) liquidar el
contrato de obra No. 658 de 1995 y sus adicionales, celebrado con la
sociedad IMPREGILO S.P.A.

3. La liquidacion del contrato debera hacerse siguiendo las pautas
indicadas en la parte motiva de esta providencia.

4. Deniéganse las demas pretensiones de la demanda.

5. El ente demandado debera dar cumplimiento a la sentencia en los
términos indicados en el articulo 176 del C.C.A.

6. A partir de la ejecutoria de la sentencia, las sumas que resultaren a
favor de la parte demandante, causaran los intereses establecidos en el
articulo 77 del C.C.A.

7. Por Secretaria, entréguese al apoderado de la entidad demandante,
copia autenticada de esta providencia, con constacia de ejecutoria y de
ser primera copia.

8. No hay condena en costas” (fls. 348-375, c. Consejo de Estado).



1. ANTECEDENTES

1.1 Lo que se demanda.

Mediante escrito presentado el 10 de octubre de 1998, a través de
apoderado judicial y en ejercicio de la accién contractual, la sociedad IMPREGILO
S.P.A. - SUCURSAL COLOMBIA instaur6 demanda en contra del INSTITUTO
NACIONAL DE VIAS - INVIAS, ante el Tribunal Administrativo de Cérdoba, en la

cual se elevaron las siguientes pretensiones:

1. “Que se condene al Instituto Nacional de Vias, a liquidar el contrato

principal No. 658 de 1995 y sus adicionales...”.

2. Que como consecuencia de lo anterior se condene a la entidad
demandada a incluir en el acta de liquidacién del contrato en mencion y sus
adicionales, el reconocimiento y pago de las siguientes pretensiones, con el fin de

restablecer el equilibrio de la ecuacién financiera:

2.1 Por concepto del mayor valor pagado por el impuesto agregado a las
ventas (IVA), se condene a INVIAS a reconocer y devolver al demandante la suma
de $28°385.851,14, la cual se discrimind asi: (i) $12’981.286,00 correspondiente
al valor basico de la diferencia retenida; y (i) $15404.565,14 por concepto de

intereses moratorios a 30 de septiembre de 1998.

2.2 Por concepto de la diferencia entre el valor del ajuste contractual y la
aplicaciéon del IPC, se declare que la conmutatividad y el equilibrio econémico del
contrato 658 de 1995 y sus adicionales, se rompieron debido a que la formula de
ajuste de precios prevista en la Clausula Décima Primera, Paragrafo Tercero, no
conservo el valor inicial de los precios unitarios durante el plazo contractual y en
consecuencia se reconozca y pague a la sociedad demandante la suma de
$1.961'143.305,11; valor que representa la diferencia entre los precios ajustados
con el IPC y los precios ajustados y pagados de acuerdo con la formula sefialada
en la clausula antes referida, la cual adicionalmente, debe pagarse en valores
actuales y con los intereses legales previstos en el articulo 884 del Cdodigo de

Comercio hasta cuando se produzca efectivamente el pago.



2.3 Se condene a la entidad demandada a incluir en el acta de liquidacion
del contrato, el reconocimiento y pago por concepto de intereses de mora en los
pagos por avance parcial de obra, la suma de $46°744.400,96, la cual debera ser
actualizada hasta la fecha en la que se produzca el pago, conforme a la tasa

prevista en el articulo 884 del Cédigo de Comercio.

2.4 Se condene a la entidad demandada a incluir en el acta de liquidacion
del contrato 658 de 1995, la suma de $237°932.506,51 por concepto de los

valores no pagados por avance parcial de obra, los cuales se discriminan asi:

2.41 Valor basico del acta de ajuste definitiva No. 22, la suma de
$12’123.680,98 e intereses moratorios a 30 de septiembre de 1998 por valor de
$9'067.849,06, para un total de $21°191.530,04.

2.4.2 Valor basico del acta de ajuste definitiva No. 23, la suma de
$112°080.582,61 e intereses moratorios a 30 de septiembre de 1998 por valor de
$65'774.413,14, para un total de $177.854.995,75.

2.4.3 Valor basico del acta de ajuste definitiva No. 24, la suma de
$22'797.913,40 e intereses moratorios a 30 de septiembre de 1998 por valor de
$13'678.748,04, para un total de $36'476.661,44.

2.4.4 Valor basico del acta de ajuste definitiva No. 25, la suma de
$1°'505.824,55 e intereses moratorios a 30 de septiembre de 1998 por valor de
$903.494,73, para un total de $2'409.319,28.

3. Que se condene a la entidad demandada a pagar al actor los intereses
moratorios a la tasa mas alta permitida por la ley que, de conformidad con el
articulo 884 del Codigo de Comercio, corresponde al doble del bancario corriente,
sobre las sumas basicas de cada una de las pretensiones sefaladas en los
numerales 2.1, 2.2, 2.3 y 2.4 de la demanda, las cuales fueron liquidadas con
corte a 30 de septiembre de 1998.

4. Que se condene a la entidad demandada a pagar las costas del

proceso’.

' Fls. 2- 5, c. principal.



1.2 Los hechos.

Se narrd en el libelo introductorio del proceso cuanto a continuaciéon se

sintetiza:

1.2.1 En el marco de la Licitacion Publica Internacional 018-94, la firma
IMPREGILO S.P.A. SUCURSAL COLOMBIA vy el Instituto Nacional de Vias -
INVIAS suscribieron el 7 de junio de 1995 el contrato No. 658, cuyo objeto fue la
construccion y pavimentacion de la carretera Puerto Rey - Monteria - Cérdoba,
sector k 38+000 - Puerto Rey.

1.2.2 El contrato 658 de 1995 fue adicionado por los contratos 658-1-95 de
1996, 658-2-95 de 1997, 658-3-95 de 1997, 658-4-95 de 1997 y 658-5-95 de
1997.

1.2.3 Segun el contrato adicional 658-5-95 suscrito el 13 de agosto de

1997, el plazo contractual vencié el 30 de octubre de 1997.

1.2.4 EI 15 de agosto de 1997 se suscribié el Acta de Entrega y Recibo

Definitivo de las obras objeto del contrato.

1.2.5 A la fecha de presentacién de la demanda, la entidad demandada no
habia iniciado los tramites para liquidar de manera bilateral o unilateral el contrato

en mencion®.

1.3 Fundamentos de derecho de las pretensiones.

Los hizo consistir la sociedad accionante en la transgresion de lo previsto
por las siguientes normas: (i) articulos 3 y 6 de la Constitucién Politica, (ii)
articulos 1495, 1498, 1602, 1603, 1604 y 1613 del Cddigo Civil, (iii) articulos 884,
868 y 871 del Cdédigo de Comercio, (iv) articulos 4, 5 ordinal pirmero, 25 ordinales
13y 14, 27, 28 y 75 de la Ley 80 de 1993, (v) articulos 8 y 38 de la Ley 153 de
1887 y (vi) articulo 87 del Cdédigo Contencioso Administrativo, en concordancia
con la ley 446 de 1998.

2Fl.2, c. ppal.



En relacion con las disposiciones constitucionales que en su consideracion
fueron vulneradas por la actuacién de la entidad demandada, la sociedad
accionante argument6 que, de conformidad con lo normado por el articulo 3 de la
Carta Politica, los poderes publicos deben ejercerse en los términos senalados
por la Constitucion, en atencion a los principios de legalidad, autolimitacion y
responsabilidad y, por tanto, las actividades de la administracion que violen
derechos particulares abren paso a que pueda reclamarse su consecuente
restablecimiento. Igualmente, la omision de las funciones a cargo de la parte

demandada ocasiono la transgresién del articulo 6 superior.

Expresé la parte actora que la férmula de ajuste de precios estipulada por
las partes en el contrato, no cumplié su cometido de mantener la conmutatividad
del mismo, por cuanto no reflejo la realidad econémica nacional evidenciada por el
DANE, de lo cual surge a cargo de la administracion el deber de revisar y corregir
dicha estipulacion hasta lograr que se reconozca al contratista el valor exacto de
la prestacion inicial. Recorddé el actor sobre este aspecto que la figura del
equilibrio financiero del contrato ha sido regulada por diferentes disposiciones
legales, en especial la Ley 80 de 1993, cuyo articulo 4, ordinal 8 prescribié el
deber, en cabeza de las entidades estatales, de utilizar mecanismos de ajuste y
revision de precios, con base en el IPC, que permitan mantener el equilibrio

econdmico del contrato.

Prosiguio la sociedad demandante con la afirmacion en el sentido de que
las normas generales de los contratos contenidas en los articulos 1546, 1602,
1603, 1604 y siguientes del Cddigo Civil son aplicables a la contrataciéon
administrativa y en ese sentido, el incumplimiento de una obligacién contractual
por parte de la administracion genera el deber de resarcir los perjuicios derivados

de dicha omision.

En su parecer, la entidad accionada transgredio el Estatuto de Contrataciéon
Publica en atencién a que desconocio las ventajas econdmicas otorgadas a la
sociedad y el equilibrio financiero del contrato al imputar a la parte demandante

costos adicionales que debieron ser asumidos por la administracion.

Después de caracterizar las teorias de la imprevision y del hecho del

principe, concluyd la sociedad accionante que sus postulados son aplicables al



caso concreto, toda vez que de conformidad con lo indicado por la jurisprudencia y
con lo preceptuado por el articulo 868 del Codigo de Comercio, resulta procedente
la revision de los precios fijados en el contrato por cuanto las leyes que
incrementaron el porcentaje de la base gravable del IVA afectaron las condiciones
de ejecucion del mismo y la utilidad que la parte actora habia estimado percibir

con ocasion de la ejecucién contractual.

Por ultimo, manifesto la parte actora que el articulo 5, numeral 1 de la Ley
80 de 1993, precepto igualmente aplicable al litigio sub judice, dispuso que los
contratistas tienen derecho a recibir oportunamente la remuneracion derivada de
la ejecucion contractual y a que su valor no se altere durante la vigencia del

contrato®.

1.4. Tramite de la primera instancia.

1.4.1 Mediante providencia calendada el 17 de noviembre de 1998, el
Tribunal Administrativo de Cérdoba admitié la demanda formulada en ejercicio de
la accién contractual por la sociedad accionante y ordend la notificacion personal
del libelo introductorio del litigio al Director Regional del Instituto Nacional de Vias

en Monteria®.

1.4.2 Notificado el auto admisorio del libelo inicial del litigio a la entidad
publica accionada, ésta le dio oportuna contestacion por medio de escrito en el
cual acepto los hechos de la demanda, excepto el relacionado con el tramite de la
liquidacion del contrato, respecto del cual manifestd que el término para efectuarla
aun no habia vencido y el respectivo proyecto de acta estaba en elaboracién y
revision por parte de la entidad; asimismo, manifesté atenerse a lo que se pruebe
dentro del proceso en relacion con todas y cada una de las pretensiones que se

exponen en la demanda y solicité que las mismas sean denegadas.

El apoderado de la entidad demandada inici6 su argumentacion
refiriéndose al procedimiento adelantado por la administracion para realizar la

liquidacion del contrato 658 de 1995 y sus adicionales.

® Fls. 20-28, c. ppal.
* FI. 563, c. ppal.



Prosiguio la accionada con la afirmacion en el sentido de que al celebrar el
contrato, las partes acogieron las normas que regulaban el Impuesto al Valor
Agregado IVA, el cual se establecid sobre la utilidad del contratista que
correspondia al 6% y su AlU del 43.71%. Agrego sobre este aspecto que la
entidad apropio las partidas suficientes para sufragrar el incremento del impuesto
ordenado por la ley y no es dable alegar, como lo hace ahora la sociedad
demandante, que se configurd una situacion imprevista toda vez que los contratos
adicionales fueron suscritos durante la vigencia de la ley que ordend el incremento
del IVA.

A juicio del apoderado del INVIAS, la pretensién de la actora encaminada a
que se reajuste el valor del contrato con base en el IPC carece de respaldo legal,
por cuanto en la clausula octava del contrato denominada Actas de obras y
Ajustes, las partes estipularon la formula con base en la cual resultaria procedente
reajustar el precio del mismo. Afirmé también que la Resolucién No. 001077 del
17 de marzo de 1994 expedida por el INVIAS, adopté la metodologia de calculo
de indices para el ajuste de precios unitarios en los contratos de obra, la cual
regia los contratos celebrados por la entidad. En este sentido, la entidad
demandada aseguré que el valor del contrato se reajustaba de conformidad con la

férmula pactada y con los términos de la Resolucion en comento.

En este punto de la argumentacion, el apoderado de la entidad demandada
propuso las excepciones de inexistencia de las pretensiones solicitadas en la
demanda y falta de legitimacion en la causa por pasiva del INVIAS, con
fundamento en las razones precedentemente expuestas. Y en relaciéon con la
pretensién de pago por concepto de intereses por mora en los pagos de las actas
de avances parciales de obra y por concepto de saldos insolutos por avance
parcial de obra, la entidad accionada sostuvo que en cada una de las cuentas se
cancelaba al contratista los intereses pactados por el no pago de las cuentas

presentadas en tiempo, situacion que puede constatarse en tales documentos”.

1.4.3 Mediante auto de fecha 8 de junio de 1999, se ordend tener como
pruebas los documentos presentados por las partes y se ofici6 a la
Superintendencia Bancaria, al DANE, a la Asociacion Colombiana de Ingenieros
Constructores y al INVIAS para que allegaran al expediente la informacién

solicitada tanto en la demanda como en su contestacién; asimismo, se decretaron



la prueba pericial y la inspeccion judicial solicitadas por la sociedad accionante,

asi como la recepcion de los testimonios pedidos por las partesG.

Una vez corrido el traslado a las partes para alegar de conclusion’,
presentaron los respectivos memoriales de alegacion, en los cuales ratificaron los
argumentos expuestos en los escritos contentivos de la demanda y de la

contestacion a la misma®.
1.5 La sentencia apelada.

1.5.1 El Tribunal Administrativo de Cordoba, tras efectuar un analisis sobre
los hechos y las pruebas allegadas al proceso, ordend al Instituto Nacional de
Invias —INVIAS— liquidar el contrato de obra No. 658 de 1995 y sus adicionales,
celebrado con la sociedad accionante, de acuerdo con las pautas sefaladas por el
a quo en la parte motiva de la providencia; negoé las excepciones propuestas por

la entidad accionada, asi como las demas pretensiones de la demanda.

Una vez resefadas las caracteristicas propias de las teorias de la
imprevision y del hecho del principe que han sido esbozadas por la jurisprudencia
de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, el fallador de primera instancia
considerd que el mayor valor que tuvo que asumir la sociedad actora en razon al
incremento de la tarifa del impuesto sobre las ventas —IVA— del 14% al 16%, con
ocasion de la expedicidon de la Ley 223 de 1995, estaba muy por debajo del valor
destinado en el contrato para imprevistos y por tanto, no se generd una
disminucion grave y anormal en la utilidad del contratista, razon por la cual se
nego la pretensién de la sociedad accionante encaminada a que se le reconociera

este mayor valor.

Prosigui6 el estudio del Tribunal Administrativo a quo en sefialar que la
aplicacion de la formula de ajuste de los precios unitarios pactada en el paragrafo
segundo de la clausula octava del contrato No. 658 de 1995 no ocasiond un
desequilibrio en la ecuacién econdmica del contrato, tal como lo adujo la parte
actora, toda vez que dicha férmula tuvo en cuenta los indices de costos de

construccion de carreteras, por grupo de obra construida y la metodologia prevista

° Fls. 568-575, c. ppal.
® Fl. 604, c. ppal.

" Fl. 305, c. 2.

® Fls. 306-337, c. 2.



en la Resolucién No. 001077 de 1994 expedida por el INVIAS. Agregd que el IPC
no puede ser aplicado para ajustar los precios del contrato celebrado entre las
partes puesto que su naturaleza se corresponde con las variaciones de precios de
bienes y productos de consumo corriente de las familias y no con el valor de
elementos especificos utilizados para la construccion de carreteras. Asi, pues, en
criterio del a quo, la pretension de la sociedad demandante encaminada a que se
le reconociera la diferencia entre el valor resultante de la aplicacién de la formula
de reajuste de precios prevista en el contrato y la variacion del IPC, no tiene

vocacion de prosperidad.

Adujo el fallador de primera instancia que tampoco podia ser acogida la
pretension de la parte actora enderezada a que se condenara a la entidad
demandada al reconocimiento y pago de los intereses por la alegada mora en el
pago de los avances parciales de obra, a la tasa sefalada en el articulo 884 del
C.Co., por cuanto la sociedad accionante no probd las razones aducidas en el
escrito de demanda, en el cual afirmé que si bien las cuentas de cobro eran
presentadas al INVIAS dentro del plazo sefialado en el contrato No. 658 de 1995,
la entidad se negaba a recibirlas aduciendo falta de recursos presupuestales y, en
ese sentido, no demostré cuales fueron las supuestas fechas de presentacién de

las mencionadas cuentas.

En efecto, manifesté el Tribunal que la clausula octava del contrato, al
regular lo referente al pago de las actas de las obras ejecutadas, otorgaba al
contratista, de una parte, un plazo de 15 dias calendario siguientes a la
terminacion de cada mes, para la presentacion de las cuentas de cobro y a la
accionada, de otra parte, un término de 60 dias contados a partir de la fecha de
presentacion de las respectivas cuentas de cobro, para cancelarlas. Agregd que
de acuerdo con la certificacion expedida por los jefes de las divisiones de
Tesoreria y Contabiliad del INVIAS, las cuentas de cobro correspondientes a las
actas 22, 23, 24 y 25 y las de sus ajustes, fueron pagadas dentro del término
previsto en la clausula octava del contrato, sin que existiera en el plenario prueba
alguna sobre una fecha diferente de presentacion de las cuentas de cobro a la

indicada en esta certificacion.

Anadié sobre este ultimo aspecto que si bien es verdad que dos de los
testimonios recaudados en el proceso hicieron alusion a la existencia de un

memorando institucional en el INVIAS en el que se sehalaba que no se debian



recibir las cuentas de cobro que no tuvieran respaldo presupuestal, no es menos
cierto que —segun lo indico el fallo apelado— a ninguno de los cuatro declarantes
en el encaudernamiento les consta que la entidad accionada se haya abstenido

de recibir y tramitar las cuentas presentadas por la actora.

En relacidon con el concepto de valores no pagados por avance parcial de
obras y sus respectivos intereses, el Tribunal sefalé que de conformidad con la
informacion contenida en la certificacidn antes mencionada, las actas No. 22, 23,
24 y 25 fueron pagadas en las fechas alli indicadas y dentro del plazo previsto en
el contrato, motivo por el cual no hay lugar a conceder esta pretension a la
sociedad demandante; de otra parte, en consideracion del a quo, en caso de que
haya lugar a reconocer el pago de intereses durante la ejecucion del contrato,
éstos no podran ser los establecidos en el articulo 884 del C.Co., sino los
previstos en el numeral 8 del articulo 4 de la Ley 80 de 1993, por cuanto en el

contrato suscrito por las partes no se pactaron intereses moratorios.

En virtud de las disposiciones sefialadas en los articulos 60 y 61 de la Ley
80 de 1993 y habida cuenta de que el contrato No. 658 de 1995 aun no habia sido
liquidado segun la informacion suministrada a través del Oficio No. 16903 del 20
de junio de 1999 expedido por el Subdirector de Construccion del Invias, el a quo
estimé procedente ordenar al INVIAS la realizacién, de conformidad con los
parametros establecidos en la sentencia, del trabajo de liquidacion del contrato ya
mencionado, atendiendo asimismo a lo normado por el literal d) del numeral 10

del articulo 136 del CCA, en los siguientes términos:

“a) No se reconocera ningun valor por concepto del mayor valor pagado
por el contratista como consecuencia de la variacion de la tarifa del IVA
del 14% al 15%; b) No se reconocera ningun valor por la diferencia
existente entre el valor del ajuste de precios del contrato con base en la
formula acordada en él y la aplicacion del IPC; c) No se reconocera
ningun valor por concepto de intereses por demora en los pagos que ya
se hicieron por los avances parciales de obras; d) Se reconoceran y
pagaran las actas de obras y de ajustes de precios que aun no se
hubieren pagado; e) Los pagos pendientes a favor del contratista
causaran los intereses moratorios indicados en el numeral 8° del
articulo 4° de la Ley 80 de 1993 y se liquidaran a partir del dia en que
debié efectuarse el pago hasta la fecha de ejecutoria de este fallo; f) A
partir de la ejecutoria del fallo, las sumas que hubieren resultado a favor
del cogtratista causaran los intereses indicados en el articulo 177 del
C.C.A”.

° Fls. 348-375, c. Consejo de Estado.



1.5.2 La parte actora solicitd la aclaracidon de la sentencia proferida por el a
quo por considerar que las pautas sehaladas en la parte motiva del fallo para
efectuar la liquidacién del contrato No. 658 de 1995 generaban confusion en
relacion con los rubros que se deberian incluir en la misma, de tal suerte que,
segun su sentir, la orden impartida por el Tribunal de primera instancia era de
imposible cumplimiento. En este sentido, manifestd6 que en varios apartes de la
sentencia existi6 falta de claridad en la identificacién del tipo de acta (obra, ajuste
provisional o ajuste definitivo) y en las correspondientes fechas de presentacion y
pago de las cuentas enunciadas, cuestiones que, en el sentir de la accionante,
debian ser aclaradas por el fallador de primera instancia para poder establecer
cuales de las mencionadas actas y por qué montos debian ser incluidas en el acta

de liquidacion del contrato.

Agrego asimismo la apoderada de la sociedad accionante que el Tribunal
Administrativo de Cérdoba debia aclarar la parte motiva de la sentencia en el
sentido de precisar si prosperd o no la pretension sobre reconocimiento de los
saldos insolutos por avance de obras parciales, que correspondian a las actas de
ajuste definitivo 22, 23, 24 y 25, puesto que en un primer momento se contradijo al
denegar dicha pretension y, posteriormente, en las mismas consideraciones,
decididé que se reconocerian las actas de obra y de ajustes de precios que aun no

se hubieren pagadom.

1.5.3 En providencia de fecha 10 de marzo de 2008, el a quo no accedié a
la solicitud de aclaracion de la sentencia presentada por la parte actora, toda vez
que en su consideracioén, era claro que se habia negado la pretension relacionada
con los pagos de avances de obras supuestamente dejados de cancelar por la
demandada y sus correspondientes intereses y, ademas, que no se presentaron
dudas ni imprecisiones en los otros aspectos decididos que pudieran imposibilitar
el cumplimiento del fallo. ElI Tribunal concluyé que las discrepancias de la
sociedad demandante en relacion con el analisis de los elementos probatorios
allegados al expediente no eran susceptibles de ser ventiladas a través de la
formulacion de una solicitud de aclaracion de la sentencia, sino de controversia a

través de la interposicion de los recursos Iegales”.

'° Fls. 377-383, c. Consejo de Estado.
" Fls. 386-388, c. Consejo de Estado.



1.6 El recurso de apelacion.

Inconforme con el sentido del pronunciamiento referido en el acapite
anterior, la parte demandante interpuso recurso de apelacion contra la sentencia
proferida por el a quo y contra la providencia que negd su aclaracion ' por
considerar que a pesar de haber sido demostrado en el plenario que la entidad
demandada no pagd las actas de avance parcial de obra dentro del término
previsto en el contrato, por negarse sistematicamente a recibir las cuentas de
cobro que presentaba IMPREGILO argumentando insuficiencia de recursos
presupuestales, el fallador de primera instancia no condend al INVIAS al pago de

los intereses moratorios causados a favor de la parte actora.

Anadié que esta conducta de la entidad accionada supone una violacién a
lo previsto en el articulo 5 numeral 1 de la Ley 80 de 1993 que reconoce el
derecho del contratista a recibir de manera oportuna y completa la remuneracién
pactada en el contrato. Aunado a lo anterior, agregé que la insuficiencia de
disponibilidad presupuestal es de responsabilidad exclusiva de la entidad

contratante y no puede ser atribuible a la accionante.

Expresé asimismo que la afirmacion del a quo en el sentido de que "las
actas de ajustes 22, 23, 24 y 25 fueron pagadas por el INVIAS, en las fechas alli
indicadas y dentro de los términos estipulados en el contrato” no es del todo
cierta, comoquiera que de la relacidon de pagos no se evidencia que la entidad
demandada haya pagado las actas de ajuste definitivo de las actas de obra 23, 24
y 25, asi como lo correspondiente a la totalidad del saldo del acta 22, mientras
que lo que si se desprende de la documentacon aludida es que las actas de obra
y de ajuste provisional fueron pagadas, pero no hay certeza respecto de la

oportunidad del pago.

A juicio de la sociedad apelante, en la sentencia tampoco se le
reconocieron los saldos insolutos de las cuentas de cobro de las actas de ajuste
definitivo que solicitd en la demanda por valor de $148'508.001.54 mas intereses;
agrego que la entidad demandada, al fraccionar la cuenta correspondiente al acta
de ajuste definitivo No. 22 de mayo de 1997, cancel6 un valor de $7°249.761.66 y

quedd pendiente el pago de $12°123.680.98, tal como consta en la certificacion

"2 FI. 390, c. Consejo de Estado.



expedida por los Jefes de las divisiones de Tesoreria y Contabilidad del INVIAS,

prueba que no fue apreciada por el a quo.

Sobre este aspecto, la accionante reiterd las afirmaciones presentadas en
la solicitud de aclaracion de la sentencia en el sentido de sefialar que el Tribunal
se contradijo al negar la pretension sobre el reconocimiento y pago de los saldos
insolutos de las cuentas de las actas de ajuste definitivo, para luego decidir que se
reconocerian las actas de obra y de ajustes de precios que aun no se hubieren
pagado y comoquiera que en la demanda lo solicitado fue el reconocimiento de
los valores que no fueron pagados por concepto de las actas de ajuste definitivo
numeros 22, 23, 24 y 25, no es posible entender por qué el juez de primera
instancia se refirid6 en su pronunciamiento a otras actas de obra y de ajuste de

precios.

De otro lado, la parte actora manifestd que en la relacion de pagos
expedida por la entidad demandada no consta la fecha de presentacion de la
cuenta de cobro correspondiente al acta de obra No. 23, sin embargo en el
expediente obra fotocopia simple de las actas mensuales de obras ejecutadas en
las que se evidencia que la fecha de aprobacion del acta por parte de la
interventoria fue el 15 de julio de 1997, lo cual desvirtia lo sefialado por el
Tribunal sobre la falta de prueba de las fechas en las cuales se presentaron las

cuentas ante la entidad demandada.

Asimismo, la sociedad apelante afiadié que el fallador de primera instancia
aprecié de manera incorrecta las fechas de presentaciéon de las cuentas de cobro
y las fechas de su pago, confundié los diferentes tipos de actas (de obra, de
ajuste provisional o de ajuste definitivo) y no identificd, de forma clara, las cuentas

que enuncié como pagadas.

Por todo lo anterior, la parte actora solicitd que se revoque parcialmente la
sentencia apelada y se declare la prosperidad de las pretensiones de la demanda,
en especial de las relacionadas con el reconocimiento de los intereses por mora

en los pagos de avance parcial de obra y saldos insolutos ™.

1.7 Tramite de la segunda instancia.



El recurso de apelacion fue admitido a través de auto de fecha 7 de
noviembre de 2008': una vez se corrié traslado a las partes para alegar de
conclusién y al Ministerio Publico para rendir concepto de fondo en la segunda
instancia —auto del 20 de febrero de 2009'- la entidad demandada presentd sus
alegatos de conclusién y en ellos ratificé los argumentos expuestos en el escrito

de contestacion de la demanda’®.

Por su parte, la sociedad actora reiter6 lo sefalado en el escrito de
apelacion y ademas manifesté que la entidad demandada estaba obligada a
resarcir el desequilibrio de la ecuacidn financiera del contrato por el incremento de
la tasa del IVA del 14 al 16% vy el indice de ajuste de precios conforme al IPC,
factores que disminuyeron el valor percibido por la sociedad accionante como

resultado de la ejecucion contractual y que no fueron reconocidos por el INVIAS".

La Procuraduria Quinta Delegada ante el Consejo de Estado, a su turno,
conceptué que en el presente caso, en relacion con la pretension dirigida a
obtener el reconocimiento y pago de los intereses de mora por el no pago
oportuno de las cuentas presentadas por la sociedad actora, se encuentra en el
expediente certificacion expedida por el INVIAS en la que constan las fechas de
presentacion y pago de las cuentas mensuales de obra, ajuste provisional o
definitivo, respecto de las cuales se concluye que las mismas fueron canceladas
dentro del término previsto en la cldusula octava del contrato suscrito por las
partes y, por ende, carece de vocacion de prosperidad la pretension en este

sentido elevada por la accionante.

ARadio la Agencia del Ministerio Publico que en el caso analizado si bien es
cierto que obra en el plenario la comunicacion No. 02319 de fecha 15 de octubre
de 1997 dirigida por la Compaifiia Interventora al Ministerio de Transporte - INVIAS
en la cual se relacionan las actas de ajustes definitivos No. 23, 24 y 25 como
pendientes de cobrar, no resulta menos veridico que no reposa en el expediente
prueba alguna que demuestre que dichas cuentas fueron presentadas por el

contratista ante la entidad demandada, puesto que las copias simples de las

"3 Fls. 399-409, c. Consejo de Estado.
" FI. 411, c. Consejo de Estado.
S F. 413, c. Consejo de Estado.
"° Fls. 415-417, c. Consejo de Estado.
" Fls. 430-466, c. Consejo de Estado.



cuentas allegadas con la demanda no tienen las constancias de presentacion

respectivas, lo que impide valorarlas como prueba dentro del proceso.

Advirtié la Vista Fiscal que revisado el acervo probatorio, tanto documental
como testimonial, la sociedad contratista no probé que los pagos de las cuentas
presentadas se hubieran verificado después del vencimiento del término pactado
en el contrato ni que se hubiera tratado de realizar su presentacion con
anterioridad a las fechas en las cuales certifica el INVIAS que fueron presentadas

y que la entidad demandada se hubiere negado a recibirlas.

En criterio de la Agencia del Ministerio Publico, resultan plausibles las
decisiones del a quo en el sentido de negar vocacion de prosperidad a las
pretensiones referidas al pago de las actas por avance parcial de obra, las cuales
ya fueron canceladas y al reconocimiento y pago de las actas de obra y ajuste de
precios que aun no se hubieran cancelado, respecto de las cuales solamente
existe prueba de haber sido presentada en debida forma la cuenta de cobro
correspondiente al acta No. 22 de reajuste definitivo y de haberse efectuado el
pago parcial de la misma por parte de la entidad demandada, de suerte que el

INVIAS adeuda a la accionante el saldo respectivo.

De otra parte, la Procuraduria Delegada evidencié que no existi6 una
errénea valoracion de las pruebas en la sentencia de primera instancia, tal como
lo aleg6 el apelante, puesto que las copias allegadas con la demanda no cumplen
los requisitos legales para ser objeto de valoracion. Igualmente, en concepto del
Ministerio Publico no es aceptable endilgar al Tribunal Administrativo de Cdérdoba
yerros en la identificacion de las diferentes actas, cuando ni siquiera en la
demanda dichas actas fueron determinadas y precisadas de forma clara, puesto
que al enunciar la pretension 2.4 se hizo referencia a las actas de avance parcial
de obra, pero al discriminarlas se sefalaron actas de ajuste definitivo, respecto de
las cuales no se aporté prueba sobre el cumplimiento de los requisitos para el
pago. Agregd que la mora se configura a partir de la fecha en que vence el plazo
para pagar la cuenta de cobro, el cual se contabiliza a partir de su presentacion en
las oficinas de la Entidad, no desde el momento de la firma de aprobacion por

parte del Interventor, tal como lo sostuvo la sociedad en su escrito de apelacion.

Como corolario de lo expuesto, la Agencia Fiscal concluy6é que la decisién

proferida por el a quo debe ser confirmada, pero en relacidén con el reconocimiento



y pago de las actas de obra y de ajustes de precios que aun no se hubieren
pagado, el alcance del fallo debe ser limitado al saldo del acta No. 22 de reajuste
definitivo, respecto del cual obra prueba de haber sido presentada dentro del

término y con el cumplimiento de los requisitos previstos para su pago18.

En este estado del proceso y sin que se observe la configuracién de causal
alguna de nulidad que invalide lo actuado, procede la Sala a proferir sentencia,

previo lo cual efectuara las siguientes

2. CONSIDERACIONES
2.1 Lo que se debate.

Teniendo en cuenta el panorama que se ha dejado expuesto, para resolver
el asunto que se somete a su consideracidén dentro del presente proceso, la Sala,
(i) previa relacion del material probatorio que obra en el expediente, se ocupara de
examinar (ii) su competencia para emitir pronunciamiento de fondo, cuestion que
incluye determinar los alcances del recurso de apelacion impetrado contra la
sentencia dictada por el Tribunal Administrativo de Cérdoba en el asunto sub lite;
(iii) la oportunidad de la accién; (iv) la idoneidad del cauce procesal elegido por la
sociedad actora para ventilar sus pretensiones ante esta Jurisdiccion; (v) la
objecion por error grave formulada por la parte demandada contra el dictamen
pericial recaudado en el plenario; (vi) los argumentos expuestos en el escrito
contentivo del recurso de alzada como motivos de inconformidad para con el fallo

impugnado y (vii) costas.

2.2 El material probatorio recaudado en el proceso.

Dado que algunos de los documentos arrimados al expediente lo han sido
en copia simple, se impone invocar la jurisprudencia de la Sala Plena de esta

Corporacién acerca de la valoracion de las pruebas aportadas en copia simple19.

Asi pues, en aplicacion de la postura unificada de la Seccion Tercera, se

valoraran los documentos aportados en copia simple.

¥ Fls. 467-472, c. Consejo de Estado.
19 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena, sentencia del 28 de agosto de 2013;
Expediente: 25.022; Consejero Ponente: Enrique Gil Botero.



Los siguientes son los elementos acreditativos de los cuales se ha hecho
acopio en el presente proceso, cuya valoracion debe llevarse a cabo con el
propésito de resolver los problemas juridicos que se han dejado planteados en
precedencia y que hacen referencia unica y exclusivamente a los aspectos que
fueron confrontados en el recurso de apelacién interpuesto por la sociedad
IMPREGILO S.P.A. Sucursal Colombia, en contra de la sentencia proferida dentro

del asunto sub judice por el Tribunal Contencioso Administrativo de Cérdoba.

2.2.1 Contrato de Obra Publica No. 0658 del 7 de junio de 1995 celebrado
entre IMPREGILO S.P.A. — Sucursal Colombia y el Instituto Nacional de Vias -
INVIAS, cuyo objeto fue la construccion y pavimentacién de la carretera Puerto
Rey - Monteria, Cérdoba, sector K-38+000 - Puerto Reyzo.

2.2.2 Contratos adicionales al precedentemente citado, numeros 658-1-95
de 1996; 658-2-95 del 12 de junio de 1997; 658-3-95 del 27 de junio de 1997;
658-4-95 del 13 de agosto de 1997 y 658-5-95 del 27 de octubre de 19972".

2.2.3 Acta de recibo definitivo de obra, suscrita por las partes y la

Interventoria, el 5 de noviembre de 19977,

2.2.4 Cuenta de cobro de fecha 7 de noviembre de 1997, por valor de
$12’123.680.98, por concepto de Acta Definitiva No. 22 de mayo de 1997, suscrita
por el Contratista y el Interventor; se especifica que el valor del Acta Definitiva es
de $19°260.861.81, del cual se deduce el valor cobrado en cuenta anterior por la
suma de $7°207.632.83%°,

2.2.5 Acta Definitiva No. 22, de fecha 24 de mayo de 1997, por valor de

$19'260.861.81, suscrita por el Contratista y la Interventoria 2

2.2.6 Cuenta de Cobro de fecha 25 de noviembre de 1997 por valor de
$112'080.582.61 por concepto de Acta Definitiva No. 23, de junio de 1997,

suscrita por el Contratista y el Interventor?”.

2 Fis. 39 - 48, c. principal.
? Fls. 51 - 62, c. ppal.

2 Fis. 65 - 68, c. ppal.

2 F|. 407, c. ppal.

2 F|. 408, c. ppal.



2.2.7 Acta Definitiva No. 23, de junio de 1997, por valor de

$111°429.266.61, suscrita por el Constructor y la Interventoria®.

2.2.8 Cuenta de Cobro de fecha 25 de noviembre de 1997, por valor de
$22'797.913.40, por concepto de Acta Definitiva No. 24 de julio de 1997 suscrita

por el Contratista y el Interventor?’.

2.2.9 Acta Definitiva No. 24, de julio de 1997, por valor de $22'665.431.40,

suscrita por el Constructor y la Interventoria®.

2.2.10 Cuenta de Cobro de fecha 25 de noviembre de 1997, por valor de
$1°505.824.55 por concepto de Acta Definitiva No. 25, de agosto de 1997, suscrita

por el Constructor y el Interventor?®.

2.2.11 Acta Definitiva No. 25, de agosto de 1997, por valor de

$1°497.073.55, suscrita por el Constructor y la Interventoria®.

2.2.12 Oficio No. 24412 de fecha 12 de junio de 1998, suscrito por la Jefe
de Division de Tesoreria del INVIAS, mediante el cual remite a la sociedad

demandante la relacion de pagos efectuados hasta el 28 de mayo de 1998°",

2.2.13 Actas de Ajuste Provisional numeros 25, 24, 23, 22, 21, 20, 19, 18,
15, 14, 13, 12, 11, 10, 9, 6, 5, 4, 3, 2 y Actas Definitivas numeros 22, 21, 20, 19,
18, 15, 14, 13, 12, 11, 10, 9, 8, 7, 6, 5, 4, 3, 2, suscritas por el Constructor y la

Interventoria®?,

2.2.14 Actas Mensuales numeros 25, 24, 23, 22, 21, 20, 19, 18, 15, 14, 13,
12,7, 11,10, 9, 8, 7, 6, 5, 4, 3y 2, y Programas de Inversiones de las Actas
nameros 25, 24, 23, 22, 21, 20, 19, 18, 15, 14, 13, 12, 11,10, 9,8, 7,6, 5,4, 3y
2%,

% F|. 409, c. ppal.
% F1. 410, c. Ppal.
2|, 411, c. ppal.
2 F|. 412, c. ppal.
29 F|. 413, c. ppal.

0'F|. 415, c. ppal.

* Fls. 418-420, c. ppal.
%2 F|. 437- 481, c. ppal.
% Fl. 482-558, c. ppal.



2.2.15 Oficio No. 16904 de fecha 20 de julio de 1999, suscrito por el
Subdirector de Construccion del INVIAS, mediante el cual, entre otros aspectos,
remite al a quo la relacion de pagos efectuados al contratista aqui demandante

hasta el 19 de marzo de 1998,

2.2.16 Testimonio rendido dentro del presente proceso por la sefiora Zoyla
Robinson Davis, Subdirectora Financiera de la entidad demandada, en el cual

manifesto:

"PREGUNTADO: Sirvase manifestar si la Direccién General de INVIAS,
en concurso con la Subdireccion Financiera y la Secretaria General
Administrativa, impartié instrucciones para que los comprobantes de
pago que presentaban los contratistas por avance parcial de obra,
aunque cumplieran con los requisitos contractuales no fueran recibidos
en la dependencia de radicacion de cuentas de la Subdireccion
Financiera por falta de recursos presupuestales. CONTESTO: Existe un
memorando, del afio 94 o 95, no recuerdo la fecha exacta, suscrito por
el director de ese entonces en el que se informaba que los
comprobantes de pago correspondientes a actas de obra o de
interventoria que no contaran con el respaldo presupuestal
correspondiente no debian recibirse, aclaro que el mencionado
memorando fue proyectado por mi como Subdirectora Financiera y
basado en el Estatuto Orgénico de Presupuesto que prevé como
requisito de perfeccionamiento del contrato la expedicion del registro
presupuestal correspondiente. PREGUNTADO: Sirvase decir si es
cierto o no que debido a esa prohibicion la Dra. Martha Lucia Novoa
Lelién, en su calidad de jefe de la oficina juridica emiti6 un concepto
directamente dirigido a la Subdireccion Financiera en el cual
determinaba que era ilegal prohibir la recepcion de cuentas porque se
violaban los derechos que la ley 80 de 1993 consagra, especialmente
respecto al derecho de recibir el pago oportuno. CONTESTO: En el
momento no recuerdo si fue dirigido a la Subdireccion Financiera, pero
lo que si recuerdo es que su contenido era violatorio de lo previsto en el
Estatuto Organico del Presupuesto que establece como requisito del
perfeccionamiento y por ende de ejecucion, la existencia del registro
presupuestal correspondiente requerido para el pago de las
obligaciones causadas en virtud de los contratos suscritos por la
entidad, situacion que ha sido ratificada en sentencia reciente del H.
Consejo de Estado, lo cual quiere decir que ningun contratista puede
ejecutar obras por valores que excedan el registro presupuestal que
ampare su contrato. (...) PREGUNTADO: Cual era el movil o la causa
para que INVIAS se negara a recibir los comprobantes de pago cuando
no habia registro presupuestal. CONTESTO: La razén por la cual se
establecié esa medida es por cuanto en el Ministerio de Obras Publicas
y Transporte - Fondo Vial Nacional, los contratistas venian
acostumbrados a ejecutar obra por fuera de los valores presupuestados

% Fls. 622-627, c. ppal.



los cuales no podian cancelarse por no existir la disponibilidad
presupuestal para el efecto (...) w35

2.2.17 Testimonio rendido por la sefora Nulbis Estela Camargo Curiel, jefe
de Division de Presupuesto en el INVIAS desde el 1° de enero de 1994 hasta el 8

de abril de 1999, en el que expresé:

"PREGUNTADO: Sirvase manifestar si la Direccion General de
INVIAS, en concurso con la Subdireccién Financiera y la Secretaria
General Administrativa, impartid6 instrucciones para que Ios
comprobantes de pago que presentaban los contratistas por avance
parcial de obra, aunque cumplieran con los requisitos contractuales no
fueran recibidos en la dependencia de radicacion de cuentas de la
Subdireccion Financiera ni pagados cuando hacia falta de recursos
presupuestales. CONTESTO: Si conocia, recuerdo un memorando del
Director General de la época mediante el cual impartia instruccion a las
dependencias ejecutoras de abstenerse de recibir comprobantes de
pago que no tuvieran registro presupuestal, el cual fue dado a conocer
a la division de presupuesto para abstenerse de recibir para tramite
comprobantes de pago que no cumplieran con ese requisito"36.

2.2.18 Testimonio rendido por el sefior Miguel Angel Corvacho Ospino,
Gerente Zona Norte de la Subdireccién de Construccion de INVIAS, en el cual

afirmo:

"PREGUNTADO: Manifieste al Despacho si como gerente encargado
de controlar los aspectos economicos del contrato, usted conocio
reclamacion por mora en el pago de avance parcial de obra, debido a
que en la subdireccion financiera no se permitia radicar comprobantes
de pago por falta de recursos presupuestales. CONTESTO: Si, era una
practica en la Subdireccion Financiera no recibir la cuenta de cobro si el
contrato no tenia saldo de registro y en el mismo contrato dice que la
colocacion del registro esta supeditada al manejo presupuestal de la
nacion. En estos casos cuando no existe recursos el contratista no esta
obligado a hacer obras, se acepta una reprogramacion de la misma
donde la curva por falta de recursos va horizontal, es decir donde la
programacion de recursos es cero™’.

2.2.19 Testimonio rendido por la sefiora Luz Marina Amaya, Jefe de la
Division de Tesoreria del INVIAS, en relacion con circunstancias acreditadas a

través de otros medios de prueba allegados al expediente38.

% Fls. 175-177, c.
% Fls. 180-182, c.
3 Fls. 203-206, c.
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2.2.20 Dictamen pericial de fecha 4 de octubre de 2000, practicado a
solicitud de la parte actora con el propésito de cuantificar —de acuerdo con lo
expresado al explicarse el objeto de la prueba en el libelo introductorio del litigio—
‘los montos e intereses de mora a la tasa maxima permitida por la ley” sobre las
sumas canceladas por el demandante por concepto de IVA, desde la fecha en
que se hizo cada pago, hasta la de devolucion de los valores correspondientes,
asi como los ajustes que debieron realizarse a los precios unitarios pactados en el
contrato, “los valores adeudados y los intereses correspondientes por concepto de
mora en los pagos de avance parcial de obra” con base en lo normado por el
articulo 884 del Cdédigo de Comercio y, finalmente, “los valores insolutos y los
intereses que deben reconocerse por mora en el pago, con base en el articulo 884

del Cédigo de Comercio™.

Rendido el dictamen pericial, del mismo se corrié traslado a las partes
mediante providencia calendada el 9 de octubre de 200041; dentro de la
oportunidad respectiva, el apoderado de la entidad demandada lo objetd por error
grave por considerar que la experticia fue rendida sin tener en cuenta el material
probatorio recaudado dentro del proceso, con fundamento en férmulas no
pactadas en el contrato y empleando como soportes documentos al parecer

elaborados por la parte actora®.

A través de auto calendado el 8 de marzo de 2001, el Tribunal
Administrativo de Cordoba ordend a los peritos ampliar, complementar y adicionar
su trabajo, con fundamento en el material demostrativo recaudado en el
expediente, requerimiento al cual los auxiliares de la justicia atendieron mediante
escrito radicado el 17 de abril de 2001*%. De la complementacion al dictamen
pericial se corrid traslado a las partes por el término de 3 dias mediante proveido

del 30 de julio de 2001%, lapso dentro del cual las partes guardaron silencio.

El Tribunal Administrativo de Cérdoba igualmente guard6 silencio en
relacion con la mencionada objecidn por error grave planteada respecto de la

experticia a la cual se viene de hacer alusion.

¥ Fls. 1-103, c. 2.

0 Fls. 29-40, c. ppal.
“' Fls. 105-106, c. 2.
“2 Fls. 108-109, c. 2.
3 Fls. 213-216, c. 2.



2.3 La competencia de la Sala para pronunciarse de fondo en el asunto
sub judice.

2.3.1 Competencia funcional y por razén de la cuantia.

Sea lo primero advertir que la controversia que aqui se dirime cuenta con
vocacion de doble instancia atendiendo a los parametros establecidos tanto en el
articulo 40 de la Ley 446 de 1998 como en el articulo 1 Ley 954 de 2005 habida
consideracion de que para la fecha de presentacién de la demanda —10 de
octubre de 1998— el monto de las pretensiones econdémicas de la demanda
superaba los $2.274'206.062 — la pretensién de mayor valor de las elevadas en la
demanda, en debate para desatar el recurso de apelacién, es la identificada con el
numero 2.4, por un valor de $237'932.506,51—, suma ampliamente mas alta que
la equivalente al minimo exigido para que un proceso iniciado en ejercicio de la
accion de controversias contractuales debiere ser tramitado en dos instancias de
acuerdo con las disposiciones en mencion, vale decir 500 salarios minimos

legales mensuales vigentes, para el afio 1998, un monto de $101'913.000*°.

Ahora bien, igualmente con el propdsito de precisar el ambito comprendido
por la competencia de la Sala para realizar su pronunciamiento dentro del
presente litigio, resulta menester tener en cuenta la naturaleza juridica de la
entidad demandada, factor determinante de la catalogacion como estatal, o no,
del contrato celebrado entre las partes en disputa; el INVIAS es un
establecimiento publico del orden nacional adscrito al Ministerio de Transporte, lo
cual resulta de trascendencia a la luz de lo dispuesto por el articulo 75 de la Ley
80 de 1993, por cuya virtud la competente para conocer de las controversias
derivadas de los contratos celebrados por las entidades estatales es la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo; a ese respecto, la jurisprudencia de
esta Corporacion ha senalado que la naturaleza del contrato no depende de su
régimen juridico, habida cuenta de que la normativa vigente prohijé un criterio

eminentemente subjetivo u organico para efectos de determinar la condicién de

*FI. 318, ¢c. 2.

* El salario minimo legal mensual vigente para el afio 1998 ascendia a la suma de $203.826.

46 Disposicion cuyo tenor literal es el siguiente: “Articulo 75. Sin perjuicio de lo dispuesto en los
articulos anteriores, el juez competente para conocer de las controversias derivadas de los
contratos estatales y de los procesos de ejecucion o cumplimiento sera el de la jurisdiccion
contencioso administrativa”.



estatal del vinculo negocial, de modo que habran de reputarse contratos estatales

aquellos que celebren las entidades que participan de esa misma naturaleza®’.

Adicionalmente, el articulo 82 del Decreto-ley 1 de 1984, modificado por el
articulo 30 de la Ley 446 de 1998, que a su vez fue subrogado por el articulo 1 de
la Ley 1107 de 2006, prescribe que la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo esta instituida para juzgar las controversias y litigios originados en
la actividad de las entidades publicas; de este modo se definid el objeto de la
Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo a través de la prevision consistente
en que a la misma le compete ‘juzgar las controversias y litigios originados en la
actividad de las entidades publicas”, en lugar de ‘juzgar las controversias y litigios
administrativos”, como lo establecia la redaccion anterior del articulo 82 del
Cddigo Contencioso Administrativo. La anterior conclusion mantiene vigencia con
la modificacion introducida al objeto de conocimiento de la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo por la Ley 1437 de 2011, toda vez que asi lo deja
establecido con claridad su articulo 104-2*, precepto que, de todos modos, ha de
precisarse que no resulta aplicable al asunto sub judice por virtud de lo

establecido en el articulo 308 del mencionado cuerpo normativo.

2.3.2 Oportunidad de la accion

Sobre este aspecto, la Sala encuentra que, de conformidad con lo
preceptuado por el articulo 136 del C.C.A, modificado por el articulo 44 de la ley
446 de 1998, esta ultima norma aplicable en el caso que ocupa la atencion de la
Sala, por cuanto la demanda fue interpuesta después de su entrada en vigencia,
el codmputo del término de caducidad de la accion de controversias contractuales

se regia por las siguientes reglas:

*" Consejo de Estado, Sala Contencioso Administrativa, Auto de 20 de agosto de 1998. Exp.
14.202. C. P. Juan de Dios Montes Hernandez. Esta posicion ha sido expuesta en otros fallos, entre
los cuales se encuentra la sentencia de 20 de abril de 2005, Exp: 14519; Auto de 7 de octubre de
2004. Exp. 2675.

*® La referida disposicion establece lo siguiente: “La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
esta instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucion Politica y en leyes
especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y
operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades
publicas, o los particulares cuando ejerzan funcién administrativa.

Igualmente conocera de los siguientes procesos:

(--.)

2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte una entidad
publica o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado” (se deja subrayado).




“10. En las relativas a contratos, el término de caducidad sera (...)
En los siguientes contratos, el término de caducidad se contara asi: (...)

d) En los que requieran de liquidacion y ésta sea efectuada
unilateralmente por la administracion, a mas tardar dentro de los dos (2)
anos, contados desde la ejecutoria del acto que la apruebe. Si la
administracién no lo liquidare durante los dos (2) meses siquientes al
vencimiento del plazo convenido por las partes o, en su defecto del
establecido por la ley, el interesado podra acudir a la jurisdiccion para
obtener la liquidacion en sede judicial a mas tardar dentro de los dos (2)
anos_siquientes al_incumplimiento de la_obligacion de_liquidar; (...)”
(subrayado fuera del texto).

En la demanda y su contestacion, las partes sostuvieron que el contrato
658 de 1995 no ha sido liquidado y, en ese sentido, una de las pretensiones del
actor estuvo encaminada a que se condenara a la entidad demandada a liquidar

dicho contrato y sus adicionales.

Para establecer la fecha en la cual se incumplié la obligacién de liquidar el
contrato, es necesario acudir a las estipulaciones a ese respecto incluidas en el
contrato en mencién y, en especial, a lo previsto en la clausula vigésima segunda,

que dispuso lo siguiente:

‘LIQUIDACION. EI presente contrato sera objeto de liquidacion de
conformidad con los articulos 60 y 61 de la ley 80 de 1993,
procedimiento que debera efectuarse dentro de los cuatro (4) meses
siguientes a su vencimiento o a la expedicion del acto administrativo
que ordena su terminacion o a la fecha del acuerdo que la disponga y
se realizara de conformidad con lo previsto en la resolucion 006495 del
30 de Agosto de 1994 proferida por el INSTITUTO, la liquidacion del
contrato se iniciara a mas tardar dentro de los dos (2) meses siguientes
a la ocurrencia de los eventos senalados anteriormente (...)
PARAGRAFO SEGUNDO. Si el CONTRATISTA no se presenta a la
liquidacion del contrato o las partes no llegan a ningun acuerdo, el
INSTITUTO procedera a su liquidacion, por medio de resolucion
motivada susceptible del recurso de reposicion.”

La Sala observa que el plazo del contrato 658 celebrado el 7 de junio de
1995 entre IMPREGILO S.P.A. SUCURSAL COLOMBIA y la entidad demandada,
fue prorrogado por diversos contratos adicionales, hasta el 30 de octubre de 1997,
fecha en la cual finamente expiré el término contractual. En efecto, el contrato
adicional numero 658-4-95, del 13 de agosto de 1997, estipuld en su clausula

primera lo siguiente:



“OBJETO.- Prorrogar el plazo del contrato principal citado hasta el 30
de octubre de 1997”.

Comoquiera que la fecha de terminacién del contrato se pacté hasta el 30
de octubre de 1997, es a partir de dicha data que empieza a contar el término de
cuatro (4) meses para haber efectuado la liquidacion bilateral del contrato,
finalizados los cuales, se tenian dos (2) meses mas para adelantar la liquidacion
unilateral por parte de la entidad demandada; es decir, que el término de

liquidacion vencia el primero (1°) de mayo de 1998.

De lo anterior se deduce que la accion contractual podia ser promovida
hasta el 30 de abril de 2000, fecha en la cual vencian los dos afios previstos en el
articulo 136 del C.C.A, modificado por el articulo 44 de la ley 446 de 1998.

Habida cuenta de que la demanda fue incoada ante el Tribunal
Administrativo de Cdérdoba el 10 de octubre de 1998, la Sala encuentra que la
sociedad accionante la instaur6 dentro del término previsto en el ordenamiento
juridico para su oportuna presentacion, atendidas las razones que se dejaron

expuestas.

2.3.3 Idoneidad del cauce procesal elegido por el actor para ventilar sus
pretensiones ante la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

La de controversias contractuales, de conformidad con lo preceptuado por
el articulo 87 del Cdédigo Contencioso Administrativo, no es una accion instituida
con un contenido normativo o con un propdsito Unico, comoquiera que la
disposicion en comento deja claro que se trata de una via procesal de naturaleza
pluripretensional, esto es, que bajo su égida pueden ser planteadas al juez toda la
variedad de situaciones problematicas que pueden tener lugar en el ambito de las
relaciones contractuales de las entidades estatales; a ese respecto se ha

pronunciado la Seccién Tercera de esta Corporacion.

De acuerdo con lo anterior, para la Sala resulta claro que bien podia
sociedad actora, como lo hizo en el presente caso, solicitar al Juez de primera
instancia en su escrito de demanda, que se le ordene a la entidad demandada
realizar la liquidacion del contrato No. 658 de 1995 y sus adicionales, que se
declare la ruptura de la ecuacién contractual y también el incumplimiento de varias

de las obligaciones asumidas por la entidad demandada en el negocio juridico de



marras, razon por la cual es procedente que la Sala se ocupe de fondo de
examinar la vocacion de prosperidad de las pretensiones formuladas en la

demanda.

2.3.4 Alcance del recurso de apelacion impetrado contra la sentencia de
primera instancia en el asunto sub judice.

Resulta necesario precisar que el recurso de apelacion formulado por la
parte demandante contra el fallo de primera instancia esta encaminado
exclusivamente a que se reconozcan los intereses de mora por el no pago oportuno
de las actas de avance parcial de obra, asi como también respecto de los saldos

insolutos de las cuentas de cobro de las actas de ajuste definitivo.

Ahora bien, en el tramite de la segunda instancia, en el escrito contentivo de
los alegatos de conclusién presentado por la sociedad apelante, ademas de reiterar
lo solicitado en el recurso de apelacion, incluyé de manera adicional argumentos
relacionados con las pretensiones encausadas a que se condene a la entidad
demandada a reconocer también los mayores costos que al accionante ocasion¢ el
incremento de la tasa del IVA del 14 al 16% y a que se ajusten los precios
unitarios pactados de conformidad con el IPC para mantener la ecuacion
financiera del contrato, mas alla de lo estipulado en la clausula contractual que se
ocupd de regular este extremo; sin embargo, se itera que tales cuestiones
planteadas en las alegaciones finales ante el ad quem no fueron objeto de

impugnacién en el recurso de apelacion.

Lo expuesto obliga a subrayar que la competencia de la Sala para desatar
el recurso de apelaciéon impetrado contra el fallo proferido por el Tribunal
Administrativo de Cérdoba dentro del presente litigio se encuentra limitada a los
aspectos que se dejaron planteados por la sociedad accionante en el recurso de
apelacion, razon por la cual los argumentos esbozados en los alegatos de
conclusion que no corresponden a lo impugnado por la parte actora en la
oportunidad procesal pertinente, no pueden ser materia de pronunciamiento en
esta segunda instancia y, por tanto, la Sala se abstendra de emitir decision alguna
en relacion con lo alegado la accionante en punto de la presunta ruptura del
equilibrio financiero del contrato derivado del incremento de la tasa del IVA y del

pretendido reajuste de precios de conformidad con el IPC, por tratarse éstos de



extremos de la litis que quedaron fijados con la ejecutoria del fallo de primera

instancia.

Al respecto conviene recordar que mediante el recurso de apelacidon se
ejerce el derecho de impugnacion contra una determinada decision judicial —en
este caso la que contiene una sentencia—, por lo cual corresponde al recurrente
confrontar los argumentos que el juez de primera instancia considerd para tomar
su decision, con sus propias consideraciones, para efectos de solicitarle al juez de
superior jerarquia funcional que decida sobre los aspectos que se plantean ante la
segunda instancia. Lo anterior de conformidad con lo establecido en la parte inicial

del articulo 357 del C. de P. C., a cuyo tenor:

“La apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable al
apelante y por lo tanto el superior no podra enmendar la
providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo que
en razén de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones
sobre puntos intimamente relacionados con aquélla. (... ...)”
(negrillas adicionales).

En este orden de ideas resulta claro que para el juez de segunda instancia
su marco fundamental de competencia lo constituyen las referencias conceptuales
y argumentativas que se aducen y esgrimen en contra de la decisidbn que se
hubiere adoptado en primera instancia, por lo cual, en principio, los demas
aspectos, diversos a los planteados por los recurrentes, se excluyen del debate en
la instancia superior, toda vez que en el recurso de apelacién operan tanto el

principio de congruencia49 de la sentencia como el principio dispositivoso, razon

*9 En relacion con la aplicabilidad del principio de congruencia en lo que corresponde a la resolucién
del recurso de apelacién puede consultarse el pronunciamiento efectuado por la Sala, mediante
providencia fechada en abril 1 de 2009, dentro del expediente 32.800, con ponencia de la sefora
Magistrado Ruth Stella Correa Palacio, en la cual se puntualizé:

“De conformidad con el principio de congruencia, al superior, cuando resuelve el recurso de
apelacion, solo le es permitido emitir un pronunciamiento en relacion con los aspectos recurridos de
la providencia del inferior, razén por la cual la potestad del juez en este caso se encuentra limitada
a confrontar lo decidido con lo impugnado en el respectivo recurso y en el evento en que exceda las
facultades que posee en virtud del mismo, se configurara la causal de nulidad prevista en el
numeral 2 del articulo 140 del Cédigo de Procedimiento Civil, relativa a la falta de competencia
funcional’.

% Dicho principio ha sido definido por la doctrina como:

“La facultad exclusiva del individuo de reclamar la tutela juridica del Estado para su derecho, y en la
facultad concurrente del individuo con el érgano jurisdiccional, de aportar elementos formativos del
proceso y determinarlo a darle fin”. O como dice COUTURE, es el principio procesal que asigna
a las partes y no a los 6rganos de la jurisdiccion la iniciativa, el ejercicio y el poder de
renunciar a los actos del proceso”



por la cual la jurisprudencia nacional ha sostenido que ‘las pretensiones del
recurrente y su voluntad de interponer el recurso, condicionan la competencia del
Jjuez que conoce del mismo. Lo que el procesado estime lesivo de sus derechos,
constituye el ambito exclusivo sobre el cual debe resolver el ad quem: ‘tantum

devolutum quantum appe//atum”’5 !

Asi pues, cuando la ley lo exija, el recurrente no solo debe senalar en forma
oportuna, esto es, dentro de los términos establecidos por la ley, los asuntos que
considere lesivos de sus derechos, sino que, ademas, debe justificar las razones
de su inconformidad, a las cuales debera cefirse el juezsz. La exigencia legal de
que el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia debe sustentarse no
es, en consecuencia, una simple formalidad irrelevante para el proceso, por lo
cual su inobservancia acarrea la declaratoria de desierto y, por contera, la

ejecutoria de la providencia que se recurre —art. 212 C.C.A.—.

La Seccidn Segunda del Consejo de Estado ha sostenido que la
competencia de la Corporacion esta restringida a los motivos de inconformidad
expuestos por el recurrente contra la providencia objeto del recurso. Al respecto

ha senalado:

“Ambito de competencia. Ha dicho la Seccién reiteradamente (ver
entre otras las sentencias del 21 de julio de 1993, expediente 5943,
actor Bernardo Tovar Gomez y 30 de agosto de 1994, expediente 6656,
actor Luis Avelino Cabeza Paz) que en el recurso de apelacion, cuya
sustentacion es obligatoria, so pena de declararse desierto, la
competencia de la Corporacion esta restringida a los motivos de
inconformidad expuestos por el recurrente contra la providencia objeto
del recurso y que se relacionen, desde luego, con las causales de
nulidad planteadas en la demanda, o con fundamento en las cuales el
Tribunal hubiera dictado la sentencia®” (negrillas del texto original).

“Son caracteristicas de esta regla las siguientes:

“...). EI campo de decisiéon del juez queda determinado especial y esencialmente por las
pretensiones del demandante debido a que el juez no puede decidir sobre objeto diverso a lo
en ellas contemplado” (negrillas adicionales). Lépez Blanco, Hernan Fabio, Instituciones de
Derecho Procesal Civil Colombiano, Parte General, Tomo |, Dupré Editores, Bogota, 2005, Pag.
106.

Al respecto, ver por ejemplo, sentencia de la Corte Constitucional C-583 de 1997.

%2 Asi lo consideré la Sala en la providencia dictada el 26 de febrero de 2004, Exp: 26.261. M.P.
Alier Hernandez Enriquez.

%8 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sub Seccién A, sentencia del 1° abril de 2004, Exp. 1494-
03, M.P. Nicolas Pajaro Pefaranda.



Igualmente, la Seccion Tercera del Consejo de Estado ha delimitado el
estudio del recurso de alzada a los motivos de inconformidad expresados por el

recurrente, segun lo reflejan las siguientes puntualizaciones:

“Ninguna precision resultaria necesario efectuar en relacion con el
régimen de responsabilidad aplicable a las circunstancias del caso
concreto, ni en cuanto a la concurrencia, en el mismo, de los elementos
constitutivos del régimen respectivo, habida cuenta que el recurso de
apelacion incoado por la entidad demandada no controvierte tales
extremos y la parte actora no recurrio la sentencia de primera instancia,
de manera que los referidos, son puntos de la litis que han quedado
fijados con la decision proferida por el a quo’54.

En otro pronunciamiento realizado por la misma Sala, se preciso:

“De conformidad con el principio de congruencia, al superior,
cuando resuelve el recurso de apelacion, solo le es permitido emitir un
pronunciamiento en relacion con los aspectos recurridos de la
providencia del inferior, razon por la cual la potestad del juez en este
caso se encuentra limitada a confrontar lo decidido con lo impugnado
en el respectivo recurso y en el evento en que exceda las facultades
que posee en virtud del mismo, se configurara la causal de nulidad

prevista en el numeral 2 del articulo 140 del Cégégo de Procedimiento

Civil, relativa a la falta de competencia funcional™".

Otra de las limitaciones relevantes a las cuales se encuentra materialmente
sujeta la competencia del juez ad quem, para efectos de proferir el fallo respectivo
con el cual ha de desatarse la apelacidon interpuesta contra una sentencia, la
constituye la garantia de la no reformatio in pejus, por virtud de la cual no es
validamente posible que, con su decisidn, el juez de la segunda instancia agrave,
empeore o desmejore la situacién que en relacion con el litigio correspondiente le

hubiere sido definida al apelante unico en la sentencia de primera instancia.

Dicha garantia, que le imposibilita al juez de la segunda instancia agravar la
situacion del apelante o resolverle en su perjuicio y que se circunscribe a los
eventos en los cuales el cuestionamiento del fallo proviene de quien ha de
aparecer como apelante unico, encuentra expresa consagracion constitucional en

el articulo 31 de la Carta Politica, a cuyo tenor:

> Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 29 de agosto del 2008, Exp. 14638.



“Articulo 31. Toda sentencia judicial podra ser apelada o consultada,
salvo las excepciones que consagre la ley.

“El superior no podra agravar la pena impuesta cuando el condenado
sea apelante unico”.

Pues bien, a la luz de esta garantia, que le impone al juez de la segunda
instancia el deber de respetar o de preservar el fallo apelado en aquellos aspectos
que no resultaren desfavorables para el apelante unico, conecta perfectamente
con la anteriormente referida limitacion material que de igual manera debe
respetar el juez de segunda instancia, contenida en la parte inicial del inciso
primero del articulo 357 del C. de P. C., en razdn de la cual “qlla apelacion se
entiende interpuesta en lo desfavorable al apelante, y por lo tanto el superior no
podra enmendar la providencia en la parte que no fue objeto del recurso, ...”, de lo
cual se desprende con claridad que si la apelacién debe entenderse interpuesta
unicamente en relacion con aquello que en el fallo impugnado resultare perjudicial
0 gravoso para el recurrente, el juez de la segunda instancia esta en el deber de
respetar y de mantener incélume, para dicho recurrente unico —y con ello para el
resto de las partes del proceso—, los demas aspectos de ese fallo que no hubieren
sido desfavorables para el impugnante o frente a los cuales él no hubiere dirigido
ataque o cuestionamiento alguno, puesto que la ausencia de oposicion evidencia,
por si misma, que el propio interesado no valora ni estima como perjudiciales para
sus intereses los aspectos, las decisiones o las materias del fallo de primera
instancia que de manera voluntaria y deliberada no recurrio, precisamente por

encontrarse conforme con ellos®®.

De esta manera resulta claro que el limite material que para las
competencias del juez superior constituye el alcance de la apelacion y los
propoésitos especificos que con la misma se persiguen, se complementa de
manera diafana con la garantia de la no reformatio in pejus, a la cual,

simultaneamente, le sirve de fundamento y explicacion.

Es por ello que en el presente caso hay lugar a concluir que la Sala, en su
condicidon de juez de la segunda instancia, ha de limitarse a examinar y a resolver

la apelacién que le ha sido planteada, sin exceder la materia de impugnaciéon que

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 1° de abril de 2009, Exp. 32.800, M.P. Ruth
Stella Correa Palacio.
% Al respecto consultar por ejemplo, Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 23 de abril
del 2009, Exp. 17160.



en relacién con el fallo de primera instancia le ha sefalado y establecido la parte

recurrente.

2.4 La objecion por error grave planteada por la parte demandada
contra el dictamen pericial rendido dentro del presente proceso.

Segun se refirid en el acapite de antecedentes del presente proveido, el
Tribunal Administrativo de primera instancia no se pronuncio sobre la objecion que
por error grave planted el INVIAS contra el dictamen pericial recaudado en el

proceso sub examine, razon por la cual procedera a hacerlo esta Sala.

La Seccion Tercera del Consejo de Estado ha sostenido, de manera
reiterada, que la objecion al dictamen pericial no puede reducirse a simples
apreciaciones personales o a comentarios en defensa de la conducta de las
partes, sino que es necesario demostrar, de manera fehaciente, la existencia de
la equivocacién, de una falla protuberante constitutiva de “error grave” por parte
de los peritos, circunstancia que debe tener la entidad suficiente para llevar a
conclusiones igualmente equivocadas, tal como lo imponen los numerales 4° y 5°
del articulo 238 del C. de P. C.*’

Asi las cosas, constituye presupuesto imprescindible de la objecion al
dictamen pericial la existencia objetiva de un yerro factico de tal magnitud que
“(...) si no hubiera sido por tal error, el dictamen no hubiera sido el mismo (... )”58,
al punto de alterar de manera esencial, fundamental o determinante la realidad v,
por consiguiente, suscitar en forma grotesca una falsa creencia que resulta
significativa y relevante en las conclusiones a las cuales arriban los expertos. Las
criticas o divergencias con los estudios, analisis, experimentos y conclusiones de
la pericia o la diversidad de criterios u opiniones a propésito de su contenido, son
aspectos que han de ser considerados por el juzgador en su funcion de
valoracion del dictamen pericial —y de los restantes medios de conviccion— y
sera el Juez, por tanto, quien determine si los eventuales yerros o imprecisiones
resultan trascendentes respecto del fondo de la decisiéon. En relacién con este
extremo, la jurisprudencia de Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de

Justicia ha indicado:

*" En este sentido, ver sentencias de la Seccién Tercera del Consejo de Estado, proferidas el 16 de
agosto de 2006 —expediente 15.162—; el 31 de agosto de 2006 —expediente 14.287—y el 4 de junio
de 2008 —expediente 14.169—.

%8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales, Auto 25 de septiembre de 1939.



«... Si se objeta un dictamen por error grave, los correspondientes
reparos deben poner al descubierto que el peritazgo tiene bases
equivocadas de tal entidad o magnitud que imponen como
consecuencia necesaria la repeticion de la diligencia con intervencion
de otros peritos ... (G.J. t. LIl, pag. 306) pues lo que caracteriza
desaciertos de ese linaje y permite diferenciarlos de otros defectos
imputables a un peritaje, ‘...es el hecho de cambiar las cualidades
propias del objeto examinado, o sus atributos, por otras que no tiene; o
tomar como objeto de observacion y estudio una cosa
fundamentalmente distinta de la que es materia del dictamen, pues
apreciando equivocadamente el objeto, necesariamente seran erroneos
los conceptos que se den y falsas las conclusiones que de ellos se
deriven...’, de donde resulta a todas luces evidente que las tachas por
error grave a las que se refiere el numeral 1° del articulo 238 del Codigo
de Procedimiento Civil ‘... no pueden hacerse consistir en las
apreciaciones, inferencias, juicios o deducciones que los expertos
saquen, una vez considerada recta y cabalmente la cosa examinada.
Cuando la tacha por error grave se proyecta sobre el proceso
intelectivo del perito, para refutar simplemente sus razonamientos y sus
conclusiones, no se esta interpretando ni aplicando correctamente la
norma legal y por lo mismo es inadmisible para el juzgador, que al
considerarla entraria en un balance o contraposicion de un criterio a
otro criterio, de un razonamiento a otro razonamiento, de una tesis a
otra, proceso que inevitablemente lo llevaria a prejuzgar sobre las
cuestiones de fondo que ha de examinar Unicamente en la decision
definitiva ...” (G. J. tomo LXXXV, pag. 604)»".

En el referido orden de ideas, resulta oportuno igualmente traer a colacién
los planteamientos que la Seccion Tercera ha efectuado en punto de las
caracteristicas que deben concurrir en una objecion por error grave formulada en
contra de un dictamen pericial, con el fin de que el aludido cuestionamiento cuente

con vocaciéon de prosperidad:

“De todas formas, ademas de la libertad, de la soberania, de la facultad
y de la obligaciéon que asisten al juez al momento de valorar el mérito
probatorio de cada uno de los apartados de un dictamen pericial, ha de
tenerse en cuenta, igualmente, que las partes pueden desempefar un
rol activo y determinante en la formacion del convencimiento del fallador
en torno al mérito probatorio de la pericia. Tal es el sentido de la
regulacion efectuada en el Codigo de Procedimiento Civil,
especialmente en su articulo 238, con el fin de disciplinar Ila
contradiccion del dictamen pericial, 6pues se concede a las partes el
derecho de objetarlo por error grave 0 y se sefalan la oportunidad, los

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacioén Civil, auto de septiembre 8 de 1993. Expediente
3446.

% Nota original de la sentencia citada: El error consiste en la disparidad, discordancia,
disconformidad, divergencia o discrepancia entre el concepto, el juicio, la idea y la realidad o verdad
y es grave cuando por su inteligencia se altera de manera pristina y grotesca la cualidad, esencia o
sustancia del objeto analizado, sus fundamentos o conclusiones, de suerte que resulta menester, a



requisitos y las exigencias de dicha objecion, en particular, las de
precisar, individualizar o concretar el yerro, indicando en qué consiste,
de qué apartados o componentes de la peritacion se predica, cual es su
gravedad e incidencia en las conclusiones y qué pruebas se estiman
pertinentes para su demostracion en defecto de su ostensibilidad.

Asi las cosas, constituye presupuesto imprescindible de la objecion al
dictamen pericial la existencia objetiva _de un yerro factico de tal
magnitud que {...) si no hubiera sido por tal error, el dictamen no
hubiera sido el mismo (...)°", al punto de alterar de manera esencial,
fundamental o determinante la realidad y, por consiquiente, suscitar en
forma grotesca una falsa creencia que resulta significativa y relevante
en las conclusiones a las cuales arriban los expertos. Esas criticas o
divergencias con los estudios, analisis, experimentos y conclusiones de
la pericia o la diversidad de criterios u opiniones a propoésito de su
contenido, son aspectos que han de ser considerados por el juzgador
en su funcion de valoracion del dictamen pericial —y de los restantes
medios de conviccion— y sera el juez, por tanto, quien determine si los
eventuales yerros o imprecisiones resultan trascendentes respecto del
fondo de la decision...»% (subrayas fuera del texto original).

Trayendo los referidos planteamientos al analisis de los argumentos
propuestos por la entidad demandada en la objecion que por error grave formulo
contra la pericia practicada en la primera instancia dentro del presente proceso,
salta a la vista que la inconformidad se centra en la que, en su criterio, constituye
una evidente falta de solidez de los datos, de las inferencias y de las conclusiones
presentadas por los peritos, disparidad de criterios que aun a pesar de su
aparente entidad, no reviste las caracteristicas que, segun se ha referido, deben
concurrir en el error grave que ha de resultar identificable en un dictamen para
que prospere la objecion que en tal virtud contra él se plantee; en otros términos,
la censura que la parte demandada esgrime en contra de la pericia no permite
avizorar que en ésta se hubiere trastocado el ambito de realidad del objeto de
observacion por el experto o que se hubiere tomado como referente de estudio
una cosa fundamentalmente distinta de la que habia de constituir materia del

dictamen.

efectos de que proceda su declaracién, que concurran en él las caracteristicas de verosimilitud,
recognocibilidad e incidencia en el contenido o resultado de la pericia.

*" Nota original de la sentencia citada: Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Generales,
Auto 25 de septiembre de 1939.

62 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del treinta
y uno (31) de octubre de dos mil siete (2.007); Radicacion No.: 250002326000199901954 01;
Expediente No. 25.177; en idéntico sentido puede verse: Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto de marzo veintiséis (26) de dos mil nueve
(2009); Radicacién: 250002326000198402089 — 01 (31.748).



Mas bien, entiende la Sala que los reparos formulados por la entidad
accionada en relacion con este extremo, lejos de encuadrar en la caracterizacion
que de la tacha por error grave realiza el numeral 1° del articulo 238 del Cédigo de
Procedimiento Civil, realmente versan sobre las apreciaciones, las inferencias, los
juicios y las deducciones que los peritos realizaron, pues éstos en realidad si
abordaron en su estudio los asuntos que fueron sometidos a su examen, con lo
cual la tacha por error grave, en realidad, se esta proyectando respecto del
proceso intelectivo de los peritos y ello la priva de vocacién de prosperidad, razon
por la cual debera ser desestimada, como en efecto se desestimara en la parte

resolutiva del presente pronunciamiento.

Cosa distinta es que el mérito o valor probatorio que deba atribuirsele al
contenido del dictamen si constituye una cuestiéon que, en relacion con el resto del
material probatorio recaudado en el plenario y atendidos los razonamientos
juridicos que determinaran la relevancia de la pericia dentro del sub judice, debe
ser dilucidada por la Sala dentro del presente pronunciamiento; frente a tal
escenario, sin duda, han de ser tomadas en consideracion las criticas que la
entidad demandada vierte en contra de la confiabilidad, la solidez y la coherencia
de los elementos valorados, de las inferencias efectuadas y de las conclusiones
ofrecidas por el perito en su trabajo obrante en el plenario, siguiendo los
parametros que, igualmente, en anterior ocasion ha esbozado la Seccidén Tercera
en relacion con el anotado asunto relativo a la valoracion que debe efectuar el
juez respecto de todo dictamen pericial63. En el anotado sentido, se ha afirmado

lo siguiente:

“De otro lado y en cuanto tiene que ver con el mérito o el valor
probatorio del dictamen pericial, si bien es cierto que el dictamen del
perito ofrece mayor confianza que el testimonio de terceros en relacion
con las circunstancias que se constatan y/o analizan —e incluso puede
tener alcances diversos y completamente ajenos a los de la prueba
testifical si se tiene en cuenta, por via de ejemplo, que a diferencia de
lo que ocurre en el testimonio, los hechos objeto del dictamen pueden
ser futuros, como en el caso de la identificacion y cuantificacion de
perjuicios—, como quiera que el experto cuenta con una mayor
calificacion para percibir con exactitud y valorar adecuadamente los
hechos, no lo es menos que recae en el juez la responsabilidad y, a su
vez, la facultad de determinar si el dictamen es de recibo como prueba,
sin_ que se encuentre en la obligacion de aceptar indiscutidamente las
conclusiones de los peritos; la credibilidad o el mérito probatorio que le

63 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del treinta
y uno (31) de octubre de dos mil siete (2.007); Radicacién No.: 250002326000199901954 01;
Expediente No. 25.177.



atribuya al dictamen dependera de aspectos como la _experiencia y
calificacion profesional, técnica, cientifica o artistica del perito, ademas
de la coherencia, precision y suficiencia de la fundamentacion del
dictamen, quedando siempre claro que es el sentenciador quien
dilucida cual es la fuerza de conviccion que ha de atribuirsele a la
experticia, pues ésta constituye el resultado de la labor de un
colaborador de la Jurisdiccion que debe ser objeto de valoracion y no
el fruto del ejercicio de la funcion jurisdiccional, que es privativa del juez
y que no resulta delegable.

()

“Solo al juez, en consecuencia, corresponde apreciar cual es la fuerza
de conviccion que debe reconocerle al dictamen, sin que esté obligado
a aceptarlo cuando no reuna los requisitos legalmente exigidos para su
validez y eficacia, habida cuenta que se trata de un elemento de prueba
que debe valorarse y no de una funcion jurisdiccional, que es privativa
del juez y, en esa medida, indelegable en los peritos. Una sujecion
absoluta, inopinada y acritica a la pericia, convertiria al juez en un
automata y a los peritos en verdaderos decisores de la causa...”
(énfasis afiadidos).

Atendidos los anteriores planteamientos, efectivamente considera la Sala
que las conclusiones esbozadas y los calculos realizados por los peritos no se
encuentran sustentados en el material probatorio recaudado en el expediente —al
menos no se hace expresa y explicita referencia a ello en los trabajos
respectivos— y mas bien parecieran sustentarse en documentos elaborados por la
sociedad accionante pero que no han sido incorporados como pruebas al
expediente; ademas, las escuetas y confusas explicaciones ofrecidas tanto en el
dictamen inicial como en la complementacion del mismo, estan lejos de precisar
con claridad cuales son los presupuestos, los criterios o los parametros con base
en los cuales se arriba a las aseveraciones que fungen como conclusiones de la
experticia de marras. Con apoyo en tales consideraciones, la Sala no le
reconocera mérito demostrativo para sustentar en ella el analisis de los

argumentos esgrimidos por la parte demandante en su recurso de apelacion.

2.5 Analisis de los motivos de inconformidad planteados por la parte
actora para con la sentencia de primera instancia en el recurso de apelacién.

2.5.1 El incumplimiento en el pago de alqunas actas de avance de obra.

La sociedad demandante sustentd su desacuerdo para con el fallo de
primera instancia en que, a su juicio, se demostrd en el expediente que la entidad

demandada no pagd las actas de avance parcial de obra dentro del término



previsto en el contrato, por negarse sistematicamente a recibir las cuentas de
cobro respectivas argumentando insuficiencia de recursos presupuestales, pese a
lo cual el fallador de primera instancia no condené al INVIAS al pago de los

intereses moratorios causados a favor de la parte actora por este concepto.

Agregd que la relacion de pagos elaborada por el INVIAS no evidencia que
la entidad demandada haya pagado las actas de ajuste definitivo de las actas de
obra 23, 24 y 25, asi como lo correspondiente a la totalidad del saldo del acta 22,
mientras que lo que si se desprende de la documentacon aludida es que las actas
de obra y de ajuste provisional fueron pagadas, pero no hay certeza respecto de
la oportunidad del pago. Asimismo, la sociedad apelante afiadié que el fallador de
primera instancia aprecio de manera incorrecta las fechas de presentacién de las
cuentas de cobro y las fechas de su pago, confundio los diferentes tipos de actas
—de obra, de ajuste provisional y de ajuste definitivo— y no identificd, de forma

clara, las cuentas de cobro que enuncié como pagadas.

Para estudiar los referidos planteamientos, en primer lugar, la Sala observa
que en el plenario no existe prueba que permita asegurar con total certeza y
veracidad que la entidad demandada hubiera realizado los pagos de las actas de
avance parcial de obra, por fuera del término previsto en la clausula octava del
contrato No. 658 de 1995, la cual estipulaba un plazo de 60 dias, contados a partir
de la presentacion de la cuenta de cobro por parte la sociedad actora, para

efectuar el pago.

CLAUSULA OCTAVA: ACTAS DE OBRA Y AJUSTES.- El valor
basico de la respectiva acta de obra sera el resultado de Ila
multiplicacion de las cantidades de obra ejecutada, por los precios
unitarios de la Lista de Cantidades de Obra, Precios Unitarios y Valor
Total de la Propuesta. PARAGRAFO PRIMERO: ACTAS DE OBRA.-
EL CONTRATISTA presentara dentro de los quince (15) dias
calendario siguientes a la terminacion de cada mes, cuentas de cobro
por las cantidades realmente ejecutadas, anexando el original del acta
mensual de obra aprobada por el Interventor y copia del Programa de
Inversiones aprobado por el Sudirector de Construccion del
INSTITUTO. Asi mismo, EL CONTRATISTA debera presentar con la
cuenta mensual de obra ejecutada, la cuenta correspondiente al
reajuste de los precios unitarios, de acuerdo con lo establecido en el
Paragrafo Segundo de esta clausula. El valor de la obra ejecutada debe
corresponder al menos a la cuota parte establecida en el Programa de
Inversiones para el mes correspondiente. Estos pagos seran
efectuados por EL INSTITUTO dentro de los sesenta (60) dias
siguientes a la fecha de presentacion de la respectiva cuenta de cobro
en las oficinas del INSTITUTO, debidamente acompafiada de los



documentos exigidos en este contrato y aprobados por el Interventor. Si
EL INSTITUTO objetare alguna de las partidas de las cuentas de cobro,
de todas maneras procedera a efectuar dentro de los plazos
establecidos el pago de las sumas no objetadas, sin que la aceptacion
de este pago implique renuncia del CONTRATISTA al saldo en
discusion (...).

En efecto, no existe elemento probatorio alguno que permita demostrar que
las solicitudes de pago por los avances parciales de la obra hubieran sido
presentadas en una fecha diferente de la que consta en la certificacion expedida
por los jefes de las divisiones de Tesoreria y Contabilidad del INVIAS; certificacion
en la que se detallan las fechas tanto de presentacion de las cuentas de cobro
como de los pagos efectuados por la entidad accionada en virtud de la ejecucion
del contrato y de la cual se desprende que dichos pagos se realizaron dentro del

término estipulado en el contrato.

De otra parte, el hecho de que la interventoria haya aprobado las actas
atinentes a los avances en las obras ejecutadas en una fecha determinada, no
quiere decir que dicha data sea la que corresponda también a la presentacion de
las consecuentes cuentas de cobro, toda vez que la aprobacion de las actas por
parte de la interventoria constituye uno de los presupuestos para solicitar el pago
de lo debido, pero de acuerdo con lo que estipula el contrato, puede requerirse la
presentacion de otros documentos o la exigencia de otros requisitos para la
presentacion de las cuentas de cobro referidas a las actas de ejecuciéon de las
obras a cargo del contratista y, por lo demas, la presentacion de la cuenta de
cobro constituye una actuacion tanto juridica como ontolégicamente diferente de

la aprobacion de las actas parciales de obra.

Igualmente debe precisarse que los testimonios rendidos por Zoyla
Robinson Davis, Nulbis Estela Camargo Curiel y Miguel Angel Corvacho Ospino
en el tramite de la primera instancia en el presente proceso, acerca de las
directrices emitidas por la Subdireccion Financiera de la entidad accionada en el
sentido de no recibir las cuentas de cobro presentadas por contratistas que
ejecutaran labores que no contaran con el correspondiente respaldo presupuestal,
son claros en manifestar que dichas instrucciones eran aplicables a aquellas
cuentas que expresaran un valor a cobrar superior al registro presupuestal del
contrato; empero, las afirmaciones de los testigos respecto del alcance de las
aludidas directrices son abstractas y generales y en ningun caso fueron referidas

al caso particular de los cobros efectuados por la sociedad actora, en virtud de la



ejecucién del contrato suscrito con el INVIAS en el cual se origina el presente

litigio.

Por tanto, comoquiera que correspondia a la parte demandante la carga de
allegar al expediente elementos demostrativos del incumplimiento que achaca a la
entidad contratante como consecuencia de la supuesta mora en el pago de las
actas de avance parcial de obra y dicho onus probandi no fue cabalmente
satisfecho, no hay lugar a modificar la decision adoptada por el fallador de primera

instancia en relacion con este extremo de la litis.

En segundo lugar, del contenido de la certificacién expedida por los jefes
de las divisiones de Tesoreria y Contabilidad del INVIAS sobre los pagos
efectuados a la sociedad IMPREGILO S.P.A. con ocasion de la ejecucion del
contrato No. 658 de 1995, la Sala no evidencia que la entidad demandada haya
pagado las actas de ajuste definitivo de las actas de obra 23, 24 y 25 a que hace
alusion el escrito de demanda, pero tampoco se encuentra probanza alguna que
acredite que la parte actora haya presentado o radicado las cuentas de cobro
correspondientes a dichas actas ante la entidad publica, para adelantar el

respectivo tramite de pago.

En razén a ello, la decision adoptada por el a quo en el sentido de ordenar
a la entidad demandada que incluya, al momento de efectuar la liquidacion del
contrato antes citado, el reconocimiento y pago de todas aquellas actas de obras y
de ajustes de precios que aun no se hubieren pagado, resulta por entero
razonable comoquiera que con ello se garantiza que a la sociedad actora le sean
efectivamente retribuidas las actividades que ejecutd en cumplimiento del contrato
de obra referido, maxime cuando no existe en el expediente prueba que indique
que las cuentas de cobro correspondientes a las actas No. 23, 24 y 25 hayan sido

radicadas en la entidad para el correspondiente pago.

Ahora bien, en relacién con el pago parcial del acta de ajuste definitivo No.
22, se tiene que en la certificacion expedida por los Jefes de las divisiones de
Tesoreria y Contabilidad del INVIAS, consta un pago de $7°249.761.66 con un
saldo pendiente a favor del contratista —saldo a su favor por la suma de
12’123.680,98—; valor que, en criterio de la Sala, toda vez que no obra prueba en

el expediente de que hubiera sido pagado a la parte actora, ni dicha circunstancia



—la del pago— fue en modo alguno alegada por la entidad accionada, es

necesario que se incluya en la liquidacion del contrato.

Recuérdese que en relacion con este extremo de la litis, lo decidido por el
Tribunal Administrativo a quo es que el INVIAS realice la liquidacién del contrato
de acuerdo con las directrices trazadas en la sentencia apelada, decision que se
antojaria razonable si se tiene en cuenta que lo pedido por la demandante en el
libelo inicial del proceso fue que, como lo ordend el Tribunal Administrativo de
primera instancia, se condenara a la Administracion a realizar la liquidacién del
contrato, de manera que en caso de proceder el juez a realizar dicho ejercicio
motu proprio, podria conculcar el principio de congruencia que debe imperar entre

lo pedido en la demanda y lo decidido en la sentencia.

Sin embargo, no puede la Sala perder de vista que la competencia
temporal de la Administracion para realizar el trabajo de liquidacion del contrato se
encuentra expresa y perentoriamente limitada por la ley, concretamente a través
de lo normado por los articulos 60 de la Ley 80 de 1993 y 136, numeral 10, letra
d) del Codigo Contencioso Administrativo, preceptos de conformidad con los
cuales dicha atribucion en cabeza de la entidad estatal contratante sélo podria
ejercerse validamente dentro de los dos meses siguientes al plazo contractual o
legalmente previsto —4 meses— para tal efecto. Habida cuenta de que en el
contrato que dio origen a la presente controversia nada se estipul6 al respecto, se
aplica el término de 4 meses en comento, mas los dos meses igualmente
referidos, lapsos éstos que desde hace mucho tiempo expiraron en el caso sub
judice, de manera que mal podria la Sala ordenar a la entidad demandada el
dictado de un acto administrativo que naceria a la vida juridica viciado de nulidad

por falta de competencia temporal.

Lo expuesto determina que sea la Sala la que, directamente, con base en
el material probatorio obrante en el plenario y dando aplicacién al principio de
carga de la prueba, proceda a liquidar el contrato estatal de marras. A tal fin, debe
recordarse que de acuerdo con el principio aludido, concierne a cada una de las
partes demostrar el supuesto de hecho de las normas cuyo efecto juridico
persiguen —articulo 177 del Cddigo de Procedimiento Civil— e “incumbe probar las
obligaciones o su extincion al que alega aquéllas o ésta” —articulo 1757 del
Cddigo Civil—.



En ese orden de ideas y teniendo en cuenta que lo pretendido en la
demanda, todavia en discusidén en esta instancia y a lo cual se accedera por las
razones precedentemente expuestas es al pago de las sumas de dinero
correspondientes a las actas de obra No. 22 —parcialmente—, 23, 24 y 25, mas los
intereses moratorios derivados de la falta de pago oportuno de las mismas de
acuerdo con lo previsto en la clausula octava del contrato —“(60) dias siguientes a
la fecha de presentacion de la respectiva cuenta de cobro en las oficinas del
INSTITUTO, debidamente acomparfada de los documentos exigidos en este
contrato y aprobados por el Interventor—, debe tenerse en cuenta que la parte
actora no demostré haber radicado ante el INVIAS cuentas de cobro
correspondientes a los valores reflejados en las actas No. 23, 24 y 25. La
presentacion de dicha cuenta de cobro si tuvo lugar en relacion con el acta No. 22
precedentemente mencionada, cuenta que fue pagada apenas parcialmente por
el INVIAS. Esta entidad, a su turno, no aportdé elemento demostrativo alguno
encaminado a acreditar que realizé el pago de las cuentas No. 23, 24 y 25 en

mencién, como tampoco del saldo pendiente de la cuenta No. 22.

El panorama descrito conduce a concluir que si bien el demandante probdo
la existencia de la obligacion de pago de los valores reflejados en las actas No.
23, 24 y 25 —como de ellas mismas se desprende, actas debidamente aprobadas
por el interventor, como lo exigia lo pactado en el contrato— y el INVIAS no
demostré haber cumplido con dichas obligaciones, el accionante, a quien
correspondia la carga de hacerlo, no acredité haber presentado las cuentas de
cobro respectivas, circunstancia que torna imposible atribuir a la entidad
demandada el haber incurrido en mora en el pago de tales acreencias, pues
jamas se activdo —a tenor de lo probado en el presente proceso— el mecanismo
previsto en la clausula octava del contrato, antes citada, de conformidad con la
cual la Entidad tendria un plazo de sesenta dias, contados a partir de la

presentacion de la cuenta de cobro, para hacer frente al pago de la misma.

De acuerdo con lo anterior, se reconocera el derecho de la sociedad
demandante a percibir el pago del capital insoluto correspondiente a las tres actas
varias veces mencionadas —numeros 23, 24 y 25, correspondientes a los meses
de junio, julio y agosto de 1997, respectivamente—, debidamente actualizado;
empero, no se accedera a su pretension de reconocer intereses de mora en

relacién con estos valores, por no haberse acreditado que la entidad accionada



hubiere incumplido con su obligacion de hacer el pago respectivo dentro de la

oportunidad contractualmente estipulada por las partes.

Por cuanto atafie al acta No. 22, respecto de ésta si se demostré la fecha
de presentacién de la cuenta de cobro respectiva ante el INVIAS —9 de diciembre
de 1997—; se probd que la Entidad pagd parcialmente al contratista el valor
derivado de dicha acta, dentro del término contractualmente previsto, pero que
quedd pendiente el pago de un saldo, sin que el INVIAS hubiere probado en el
presente proceso el pago de dicho saldo o alguna otra circunstancia que
demostrara la extincion de la mencionada obligacion. Asi las cosas, se condenara
al pago del capital insoluto correspondiente al saldo del acta No. 22, debidamente
actualizado y con intereses moratorios a partir del dia 9 de febrero de 1998, fecha
en la cual vencié el plazo de 60 dias del cual disponia el INVIAS para haber

atendido oportunamente dicha obligacion.

De acuerdo con lo expuesto, las actas pendientes de pago son las

siguientes:
ACTA DE Valor Valor de IVA TOTAL | FECHA DE
AJUSTE AlU PRESENTACION
DEFINITIVA =43.71%, CUENTA DE
U=6%= COBRO
22% 12.053.228,98 70.45 | 12'123.680,98 | 9 diciembre 1997
2
ACTAS DE Valor Valo TOTAL | FECHA DE
AJUSTE r de IVA PRESENTACION
DEFINITIVAS AlU CUENTA DE
=43.71%, COBRO
U=6%=
23 111.429.266,6 651. | 112’080.582,6 -
1 316 1
24 22.665.431,40 132. | 22’797.913,40 -
482
25 1.497.073.55 8.75 | 1'505.824,55 -
1

Los intereses de mora devengados por el saldo insoluto del Acta No. 22

seran reconocidos de conformidad con la férmula prevista en el numeral 8° del

% El valor del Acta Definitiva es de $19'260.861.81, del cual se deduce el valor pagado por el
INVIAS, esto es el de $7°207.632.83.




articulo 4 de la Ley 80 de 1993, habida consideracion de que las partes no
pactaron una diferente en el negocio juridico en el cual el presente litigio tiene su

causa.

5.1.2 Liguidacion de perjuicios.

5.1.2.1 Capital actualizado.

Se reconoceran y pagaran los valores de las actas de ajuste definitivo No.

23, 24 y 25, debidamente actualizadas de acuerdo con la siguiente férmula:

Valor actualizado = Valor historico x Indice final

Indice final

Comoquiera que en el expediente no se encuentra demostrado en qué
momento tuvo lugar la presentacion de las cuentas de cobro correspondientes a
las actas de ajuste definitivo No. 23, 24 y 25, pero el contrato contemplaba un
plazo de sesenta 60 dias contados a partir de la presentacion de la cuenta
respectiva para que la Entidad realizara el pago -clausula octava, antes citada-, la
actualizacion del valor de cada una de las tres actas en mencion se llevara a cabo
tomando como fecha para la fijacion del indice inicial, la del mes correspondiente
a los 60 dias siguientes al del mes relativo a la cuenta respectiva. Por tanto, el
Acta No. 23, de junio de 1997, debidé pagarse maximo 60 dias después de dicha
fecha, por manera que el indice inicial para realizar la actualizacion sera el de
agosto de 1997; el Acta de ajuste No. 24, de julio de 1997, con la misma logica,
debe actualizarse tomando como indice inicial el de septiembre de 1997; y el Acta
de ajuste No. 25, de agosto de 1997, debe actualizarse tomando como indice

inicial el de octubre de 1997.

a. Acta No. 23, de junio de 1997.

Va=112080.582,61 x _Indice julio 2016
Indice agosto 1997

Va = 112'080.582,61 x 133,27 _
43,12



Va = 346'404.900.

b. Acta No. 24, de julio de 1997.

Va =22'797.913,40 x Indice julio 2016
Indice septiembre 1997

Va= 22'797.913,40 x 133,27 _
43,66

Va = 69'589.508.

c. Acta No. 25, de agosto de 1997.

Va = 1'5605.824,55 x Indice julio 2016
Indice octubre 1997

Va = 1'505.824,55 x 133,27 _
44,08

Va = 4'552.660.

d. Saldo insoluto acta No. 22, de diciembre de 1997.

Va= 12'123.680,98 x Indice julio 2016
Indice febrero 1997

Va= 12'123.680,98 x 133.27 _
39,83

Va =40'565.477.

TOTAL VALOR ACTUALIZADO ACTAS IMPAGADAS = 346'404.900 +
69'589.508 + 4'552.660 + 40'565.477 = $ 461°112.545.

5.1.2.2 Intereses de mora causados por el saldo insoluto del Acta No. 22.



El ordenamiento juridico colombiano, a partir de la entrada en vigor de la
Ley 80 de 1993 —como quiera que con antelacion a dicho momento nada se
habia dispuesto de forma expresa en el Estatuto Contractual de la Administracion
Publica, de suerte que la jurisprudencia, tras superar la tesis de la
improcedibilidad del reconocimiento de intereses moratorios en este tipo de
relaciones negociales, optd por remitir a las previsiones que en la materia
contenian las legislaciones civil y mercantil, segun el caso®—, ha previsto una
serie de disposiciones cuya finalidad consiste en asegurar la reparacion integral
del dafo antijuridico o perjuicio causado por la Administraciéon Publica, cuyo
resarcimiento se obtiene no sélo manteniendo el valor intrinseco de la suma
adeudada —la pérdida del valor adquisitivo de la moneda también constituye un
perjuicio que debe ser indemnizado, como lo ha reconocido la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia®; de ahi que la indexacion se asimile a la nocién de
dafio emergente, tratandose del incumplimiento de obligaciones dinerarias— sino,
adicionalmente, incluyendo el reconocimiento de una sancion moratoria, calculada
sobre la cantidad impagada, debidamente actualizada —misma que se
corresponderia, en el caso de las obligaciones consistentes en pagar una suma
liquida de dinero, a la nocion de lucro cesante—, como lo ha sostenido la Seccién

Tercera de esta Corporacién67.

Pues bien, en el anotado orden de ideas, los articulos 4.8 y 5.1 de la Ley 80
de 1993 consagraron el derecho, para el contratista, consistente en que la
Administracion le mantenga el valor intrinseco de la remuneracion pactada, al
tiempo que establecieron el correlativo deber, a cargo de la Administracion,
consistente en adoptar las medidas necesarias para garantizar las condiciones
economicas y financieras que se tuvieron en cuenta al momento de la

contratacién o de la licitacidén o concurso, segun fuere el caso.

Entre tales medidas, la ley prevido la posibilidad de que las partes

incluyesen, dentro de las estipulaciones contractuales, el correspondiente pacto

% Sobre el punto, véase Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, sentencia del diecisiete (17) de mayo de dos mil uno (2001); Consejero Ponente: Ricardo
Hoyos Duque; Radicacion numero: 44001-23-31-000-1995-0503-01(13635); Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del nueve (9) de octubre de dos
mil tres (2003); Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez; Radicacion nimero: 25000-
23-26-000-1993-03412-01(13412).

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia de 12 de agosto de 1988, G.J ,
T.CXCII, 2° semestre, pag.7.



de intereses moratorios, no obstante lo cual, a falta de determinacién
convencional en relacion con los mismos, determind que éstos serian
equivalentes “[a]l doble del interés legal civil” calculado “sobre el valor histérico
actualizado”, esto es, el 12% anual —teniendo en cuenta que el interés civil
moratorio ha sido previsto por el articulo 1617 del C.C., en el 6% anual— sobre el

referido valor histérico actualizado.

Por su parte, el Decreto Reglamentario No. 679 de 1994, en su articulo 1°,
sefald la forma en la cual debe determinarse el valor historico actualizado al cual
hace alusion el citado numeral 8 del articulo 4° de la Ley 80 de 1.993, en los

siguientes términos:

‘ART. 1°- De la determinacion de los intereses moratorios. Para
determinar el valor historico actualizado a que se refiere el articulo 4°,
numeral 8° de la Ley 80 de 1993, se aplicara a la suma debida por cada
ario de mora el incremento del indice de precios al consumidor entre el
1° de enero y el 31 de diciembre del afio anterior. En el evento de que
no haya transcurrido un afio completo o se trate de fracciones de ario,
la actualizacion se hara en proporcion a los dias transcurridos”.

Debe tenerse en cuenta que el articulo 1° del Decreto 679 de 1994 fue
sustituido por el Decreto 1510 de 2013 y por el Decreto 1082 de 2015, con el
mismo contenido normativo que tenia el primero de los preceptos mecionados;
ello habida consideracion de que a la liquidacion de los intereses se aplica la ley

vigente al momento de la mora.

Igualmente ha de resefiarse que la Seccion Tercera, en reiterada
jurisprudenciass, ha determinado la viabilidad del pago de intereses moratorios
civiles calculados sobre el valor histérico actualizado de la suma impagada, en
todos aquellos contratos que se encuentran gobernados por la Ley 80 de 1993, en
los eventos en los cuales las partes no hubieren pactado un interés moratorio
convencional, como resarcimiento de los perjuicios causados por el
incumplimiento en el pago de las obligaciones dinerarias. En la anotada direccion,

ha sostenido lo siguiente:

o7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera; sentencia del
veinticuatro (24) de febrero de dos mil cinco (2005); Consejero Ponente: Ramiro Saavedra Becerra;
Radicacién numero: 85001-23-31-000-1997-00508-02(21120).

%8 Al respecto pueden consultarse, entre otras, las siguientes sentencias de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado: de 7 de octubre de 2004, Exp. 23989 M.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez;
de 22 de abril de 2004, Exp.14292, M.P. Maria Helena Giraldo Gomez; de 9 de octubre de 2003,
Exp. 13412, M.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez; de 26 de abril de 2002, Exp. 12721, M.P.
Jesus Maria Carrillo Ballesteros.



“Sobre el asunto referido al reconocimiento y pago de intereses, por
razén del incumplimiento de los pagos a que se encuentra obligada la
administracion por razoén de los contratos estatales, la Sala, en
sentencia del 17 de mayo de 2001 (exp. 13635), preciso:

‘En este orden de ideas, es perfectamente posible que las
partes de un contrato estatal pacten un interés moratorio
superior o inferior al 12% anual, como nada impide que pacten
una tasa igual o inferior al interés bancario corriente y como
interés de mora el doble de éste, mientras se ajusten a las
previsiones comerciales y penales, esto es, sin incurrir en el
interés de usura (art. 111 Ley 510 de 1999). Pero ante la
ausencia de ese pacto, no sera el art. 884 del C. de Co. el
aplicable sino el art. 4° ord. 8° de la Ley 80 de 1993, es decir, el
12% anual sobre el valor historico actualizado.

La jurisprudencia ha sido prolija en sefialar que no concurren la
liquidacion de intereses comerciales simples o de mora con la
correccion monetaria o indexacion, ya que la tasa de interés
comercial lleva en su seno la correccion monetaria; pero si
puede concurrir la actualizacion cuando se condena al pago del
interés legal civil (6% anual articulo 1617 C.C). Lo anterior se
explica en razén a la tasa: en Colombia la tasa del interés
corriente bancario es mas alta que la tasa legal (normalmente
oscila en el 36% anual) porque en ella se incluye la
devaluacion” (subrayas en el texto original)ﬁg.

Toda vez que al sub judice resultan aplicables el articulo 4.8 de la Ley 80
de 1993 y el articulo 1 del Decreto 679 de 1994, la Sala estima oportuno
puntualizar, como ya se ha hecho por parte de la Seccién Tercera con
antelacion’®, que a pesar de lo confusa que resulta la redaccion de este ultimo,
debe entenderse que el propdsito que informé tanto al Legislador en el afio 1993,
como al Ejecutivo en 1994 al expedir el reglamento en cuestion, fue el de
garantizar la reparacion integral de los perjuicios irrogados a la parte afectada con
el incumplimiento de su co-contratante, por manera que a efectos de determinar el
valor historico actualizado al cual alude el inciso segundo del articulo 4.8 de la Ley
80 de 1993, dicha actualizacion debera llevarse a cabo cada vez que se complete
una anualidad o un periodo de un afo, contado a partir de la fecha en la cual haya
incurrido en mora la parte incumplida. Asi pues, s6lo después de haberse llevado

a cabo la correspondiente actualizacion del valor histérico adeudado, tras

69 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera, sentencia del once
(11) de octubre de dos mil uno (2001); Consejero Ponente: German Rodriguez Villamizar;
Radicacién numero: 25000-23-26-000-1994-9760-01(12391).

70 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, sentencia del 30 de
julio de 2008; Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Goémez; Proceso numero:
70001233100001997630301; Radicacion numero: 23003.



completarse cada periodo anual de mora —de acuerdo con lo establecido por el
citado articulo 1 del Decreto 679 de 1.994— se aplicara, a la suma que resulte de
dicha actualizacion, la tasa de interés moratorio que corresponda —la legal, en el

caso sub examine—.

Asi mismo, el factor que se aplicara, con el propésito de actualizar la suma
debida por cada afo transcurrido a partir del momento en el cual la parte
incumplida incurri6 en mora es, de acuerdo con lo preceptuado por el mismo
articulo 1 del Decreto 679 de 1.994,

consumidor entre el 1° de enero y el 31 de diciembre del ario anterior” a la fecha

“el incremento del indice de precios al

en la cual, por haberse completado un nuevo afio de mora —afios contados a
partir de la fecha en la cual, se insiste en ello, se hubiere configurado la mora —,
se hace necesario llevar a cabo una nueva actualizacion del valor historico

adeudado.

Se reitera, como antes se anotd, que el articulo 1° del Decreto 679 de 1994 fue
sustituido por el Decreto 1510 de 2013 y por el Decreto 1082 de 2015, con el

mismo contenido normativo que tenia el primero de los preceptos mecionados.

Periodo | Valor Variacion del IPC del | Valor Valor
histérico | ano inmediatamente | histéri-co | aplicando
($) | anterior, multiplicado | actuali- tasa de
por el valor histérico, | zado ($) interés del
dividido por cien 12% anual
($)

9 feb $ ARo 1998 = $ 1°697.800

1998- 12'123.681 16.7 14'148.33

8 feb $ 2'024.655 6

1999

9 feb $ ARo 1999 = $ 1°854.507

1999 14'148.336 9.23 15'454.22

8 feb $ 1"305.891 7

2000

9 feb | $ ARo 2000 = $ 2’016.777

2000- 15'454.227 8.75 16'806.47

8 feb $ 1,352.245 2

2001

9 feb | $ ARo 2001 = $ 2’171.060

2001- 16'806.472 7.65 18'092.16

8 feb $ 1'285.695 7

2002




9 feb | $ Ano 2002 = $ 2’322.817
2002 18092.167 6.99 19'356.80

8 feb $ 1'264.642 9

2003

9 feb | $ Ano 2003 = $ 2’473.568
2003 19'356.809 6.49 20'613.06

8 feb $ 1'256.257 6

2004

9 feb | $ Afo 2004 =55 | $ 2’609.614
2004 20’613.066 $1'133.719 21'746.78

8 feb 5

2005

9 feb | $ Afo 2005 = $ 2’736.180
2005 21'746.785 4.85 22’801.50

8 feb $1054.719 4

2006

9 feb | $ Afno 2006 = $ 2’858.761
2006 22’801.504 4.48 23’823.01

8 feb $ 1°021.507 1

2007

9 feb | $ Afno 2007 = $ 3'021.424
2007 23'823.011 5.69 25'178.54

8 feb $ 1’355.529 0

2008

9 feb | $ Afo 2008 = $ 3’253.168
2008 25’178.540 7.67 27109.73

8 feb $ 4

2009 1°931.194

9 feb | $ Ano 2009 | $ 3'318.231
2009 27'109.734 | =2.00 27'651.92

8 feb $ 542195 |9

2010

9 feb | $ Ano 2010 = | $ 3'423.419
2010 27'651.929 | 3.17 28’528.49

8 feb $ 876.566 | 5

2011

9 feb | $ Ano 2011 =|$ 3'551.113
2011 28'528.495 | 3.73 29'592.60

8 feb $ 8

2012 1°064.113

9 feb | $ Afo 2012 = | $ 3’637.760
2012 29'592.608 | 2.44 30'314.66

8 feb $ 722.060 | 8

2013

9 feb | $ Afo 2013 = | $ 3°’708.333
2013 30'314.668 | 1.94 30'902.77

8 feb $ 588.105 |3

2014

9 feb | $ Afo 2014 = | $ 3’844.058
2014 30'902.773 | 3.66 32'033.81

8 feb $ 4

2015 1°131.041

9 feb | $ Ano 2015 =|$ 4’104.300




2015 32’033.814 | 6.77 34'202.50
8 feb $ 3
2016 2'168.689
9 feb | $ Ano 2015= | $ 2°008.398
2016 34'202.503 | 6.77 35296.98 | INTERES
1 ago IPC 173 3 5,69%
2016 dias = 3.20
$ 1'094.480
TOTAL INTERESES MORATORIOS $54’611.288
2.6 Costas.

Habida cuenta de que para el momento en el cual se dicta este fallo, el
articulo 55 de la ley 446 de 1998 indica que sdlo hay lugar a la imposicién de
costas cuando alguna de las partes ha actuado temerariamente y, en el sub lite,

ninguna actué de esa forma, en el presente asunto no habra lugar a imponerlas.

En mérito de lo anteriormente expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccién A, administrando

justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: Confirmanse los numerales 1, 4, 5, 6, 7 y 8 de la sentencia
apelada, esto es de la proferida dentro del presente proceso el 6 de diciembre de

2007, por el Tribunal Administrativo de Cérdoba.

SEGUNDO: Modificanse los numerales 2 y 3 de la sentencia apelada, esto
es de la proferida dentro del presente proceso el 6 de diciembre de 2007, por el

Tribunal Administrativo de Cérdoba vy, en su lugar, dispéngase lo siguiente:

“1. Condénase al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS—INVIAS a pagar a
la sociedad IMPREGILO S.P.A. - SUCURSAL COLOMBIA, la suma de
cuatrocientos sesenta y un millones ciento doce mil quinientos cuarenta
y cinco pesos moneda corriente ($ 461°112.545) por concepto de valor
actualizado de actas de obra no pagadas, por las razones expuestas en
la parte motiva del presente proveido.

2. Condénase al INSTITUTO NACIONAL DE VIAS—INVIAS a pagar a
la sociedad IMPREGILO S.P.A. - SUCURSAL COLOMBIA, la suma de
cincuenta y cuatro millones seiscientos once mil doscientos ochenta y
ocho pesos moneda corriente ($ 54°611.288) por concepto de intereses



moratorios, por las razones expuestas en la parte motiva del presente
proveido’.

TERCERO: Para el cumplimiento de esta sentencia expidanse copias con
destino a las partes, con las precisiones del articulo 115 del Cddigo de
Procedimiento. Las copias destinadas a la parte actora seran entregadas al

apoderado judicial que ha venido actuando.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al

Tribunal de origen para su cumplimiento.

Copiese, notifiquese y cumplase,

HERNAN ANDRADE RINCON

MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA
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