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REGIMEN JURIDICO DEL CONTRATO - Ley 153 de 1887 articulo 38 - Decreto
4819 de 2010 - Derecho privado - Ley 80 de 1993 - Aplicacion - En cuanto a
principios de la funcion administrativa y de la gestion fiscal - Facultades
excepcionales al derecho comin en materia de interpretaciéon, modificacion y
terminacion unilateral del contrato, y de declaratoria de caducidad

El articulo 38 de la Ley 153 de 1887 dispone que en todo contrato se entienden
incorporadas las leyes vigentes al momento de su celebracién, salvo dos excepciones:
(i) las relativas al modo de reclamar en juicio los derechos derivados del contrato y (ii)
las que imponen penas para el caso de infraccién de lo estipulado, evento en el cual esta
se sanciona conforme a la ley vigente al momento de la infraccion.

El contrato celebrado entre el Fondo y Constructora Douguem se perfecciond el 5 de
julio de 2013, con la firma de las partes [...]. El articulo 7.° del Decreto Legislativo 4819
de 2010 —por el cual se cred el Fondo— establecia que “los contratos que celebre el
Fondo para el cumplimiento de su objeto, cualquiera sea su indole o cuantia, se regiran
por el derecho privado y estaran sujetos a las disposiciones contenidas en los articulos
209 y 267 de la Constitucidn Politica, dando aplicacion a los articulos 14 a 18 de la Ley
80 de 1993 y el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007”. Esta disposicidon fue declarada
condicionalmente exequible en la sentencia C-251 de 2011, en el entendido de que “el
régimen contractual alli previsto tendra vigencia hasta el 31 de diciembre de 2014,
inclusive”. Posteriormente, las Leyes 1753 de 2015 (art. 155) y 1955 de 2019 (art. 46)
precisaron el régimen juridico aplicable a los contratos celebrados por esta entidad.

El contrato se celebré antes del 31 de diciembre de 2014, fecha hasta la cual resultaba
aplicable el régimen contractual previsto en el articulo 7.9 del Decreto 4819 de 2010.
Asimismo, su perfeccionamiento antecedid la expedicion de las Leyes 1753 de 2015 y
1955 de 2019, que no establecieron una aplicaciéon con efectos retroactivos ni
retrospectivos. En consecuencia, el régimen juridico aplicable tanto al contrato objeto
de controversia como a las quince modificaciones introducidas mediante otrosies —cuyo
contenido sera analizado mas adelante— es, de manera principal, el derecho privado.
No obstante, también son aplicables los principios de la funcidn administrativa y de la
gestion fiscal (Constitucion Politica, arts. 209 y 267; Ley 1150 de 2007, art. 13), asi
como de las normas que atribuyen facultades excepcionales al derecho comun en
materia de interpretacién, modificacion y terminacién unilateral del contrato, y de
declaratoria de caducidad (Ley 80 de 1993, arts. 14 a 18).

LIQUIDACION UNILATERAL - El Fondo de Adaptacion no tenia facultad para
liquidar unilateralmente - Derecho privado - No aplicacion del articulo 11 de la
ley 1150 de 2007- RESTABLECIMIENTO DEL EQUILIBRIO ECONOMICO - No es
aplicable la Ley 80 de 1993 - Aplicacion del articulo 868 del Codigo de Comercio

La precisién sobre el régimen juridico aplicable al contrato tiene dos implicaciones
relevantes para el caso. En primer lugar, el Fondo no contaba con la facultad de liquidar
unilateralmente el contrato, toda vez que el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007 —norma
que atribuye esa competencia a las entidades estatales- no hacia parte del régimen
juridico aplicable al vinculo contractual. En segundo lugar, no resultan aplicables las
disposiciones de la Ley 80 de 1993 que consagran el derecho del contratista al
restablecimiento del equilibrio econémico por la ocurrencia de eventos imprevistos y no
imputables a su conducta (arts. 5.1 y 27). Por consiguiente, las consecuencias juridicas
derivadas de cambios sobrevenidos en las circunstancias deben examinarse a la luz del
derecho privado, en particular del articulo 868 del Cédigo de Comercio, que establece
gue el deudor podra solicitar la revision del contrato cuando, en contratos de ejecucion
sucesiva, peridédica o diferida, ocurran circunstancias extraordinarias, imprevistas e
imprevisibles, posteriores a su celebracidon, que alteren o agraven en exceso la
prestacién futura a su cargo.

MAYOR PERMANENCIA DEL INTERVENTOR EN OBRA - Acuerdo de voluntades
- Reconocimiento - Correspondencia - Interpretacion de las clausulas
contractuales - conveniencia - Buena fe
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El otrosi 5 se suscribi6 el 28 de julio de 2015, con posterioridad al Acta de Inicio de la
Etapa de Construccion, firmada el 23 de septiembre de 2014. En su clausula primera,
las partes acordaron prorrogar el plazo del contrato por cinco meses y dos dias, de modo
que este venceria el 30 de diciembre de 2015. En las clausulas tercera y cuarta,
regularon la obligacién del contratista de asumir el pago de los honorarios del
Interventor de Obra.

En el numeral 26 del apartado 2.2.3 del Anexo 3 de los Términos y Condiciones
Contractuales (en adelante, “TCC"), citado en la cldusula tercera del otrosi, se enuncié
la siguiente obligacidon a cargo de Constructora Douquem: “Si se presenta el caso de
mayor tiempo de ejecucion del contrato, debido a causas imputables al contratista sin
justa causa, el contratista debera asumir el valor de la interventoria de obra durante el
tiempo adicional requerido para la terminacion de la misma, a los mismos costos
pactados entre el FONDO ADAPTACION y el Interventor”. En linea con esta previsién,
los considerandos del otrosi 5 indicaron que las causas de la prérroga eran juridicamente
atribuibles al contratista y consignaron los antecedentes que condujeron al acuerdo para
que Constructora Douguem asumiera los costos derivados de la mayor permanencia del
Interventor de Obra.

[...]

Segun el articulo 1622 del Cédigo Civil, las clausulas de un contrato se interpretaran
unas por otras, dandose a cada una el sentido que mejor convenga al contrato en su
totalidad. La cldusula vigésima segunda dispuso que el contrato se integraba, ademas
de por sus estipulaciones, por los estudios previos y los TCC. El numeral 26 del apartado
2.2.3 del Anexo 3 de los TCC, citado en la clausula tercera del otrosi, establecid lo
siguiente: “Sj se presenta el caso de mayor tiempo de ejecucion del contrato, debido a
causas imputables al contratista sin justa causa, el contratista debera asumir el valor
de la interventoria de obra durante el tiempo adicional requerido para la terminacion de
la misma, a los mismos costos pactados entre el FONDO ADAPTACION y el Interventor.

[...] La Sala también considera que esta interpretacion es la que mejor se ajusta al
principio de buena fe. Aunque el Cdédigo Civil no lo incluye expresamente entre los
criterios hermenéuticos previstos en el Titulo XIII de su Libro IV, la interpretacion
contractual debe estar orientada por dicho principio, conforme a los articulos 1603 del
Cddigo Civil y 871 del Cdédigo de Comercio, que lo consagran como rector del
desenvolvimiento de los negocios juridicos. En este sentido, la jurisprudencia ha
precisado que la buena fe es “un principio general —e informador— del derecho, amén
de un estandar o patron juridico, sobre todo en el campo de la hermenéutica negocial y
de la responsabilidad civil”|. Por lo tanto, el sentido atribuido a las cldusulas debe ser
compatible con una forma de ejecucidn respetuosa de los deberes de correccién y lealtad

Concretamente, como sefiala la doctrina, el principio de buena fe implica atribuir
significado a los textos considerando los siguientes criterios: (i) la lealtad y correccion
en su elaboracién, lo que supone que la intencidon de las partes fue expresarse con
honestidad, sin buscar confusiones ni oscuridades; y (ii) que el sentido adoptado sea el
que mejor se avenga con el desenvolvimiento leal de la relacidon contractual.

[...]

En conclusién, se confirmara este punto de la decision impugnada porque Constructora
Douquem estaba obligada a pagar una suma determinada de $474'000.000 por la mayor
permanencia del Interventor de Obra, derivada de la prérroga del plazo del contrato
cuya ejecucion estaba a su cargo y era objeto de seguimiento

SOBRECOSTOS - Hecho imprevisible - aplicabilidad

En el expediente no hay prueba de las razones que motivaron esta modificacion ni de
una eventual insuficiencia de la suma para cubrir los costos de su elaboracion. Con todo,
el contratista acepté expresamente esta condicion al presentar su oferta por este item
por un valor total de $19'977.196. Ademas, no se acredité que durante la ejecucién del
contrato sobreviniera un hecho imprevisible al momento de presentar la oferta que
hiciera excesivamente oneroso el cumplimiento de la prestacidon ya ejecutada y, por
tanto, no susceptible de revisién (Cddigo de Comercio, art. 868). En consecuencia, le
corresponde a Constructora Douquem asumir por su cuenta los eventuales sobrecostos
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que se hubieran causado (que no fueron probados), tal como lo establecieron los TCC
al senalar que “no se reconocera costo alguno al contratista” en la hipétesis de “valores
mal estimados en su propuesta” y por reclamaciones basadas en que “/os costos
ofrecidos son mas bajos a los de mercado.

MAYOR PERMANENCIA EN OBRA - Causas - Imputables al dueio de la obra -
Indemnizacién de perjuicios al contratista - Eventos externos - Distribucion
de riesgos contractuales - Riesgo previsto - Determinacion - Soporte de los
costos

Como ha senalado la Subseccion, en determinados contratos, la ampliacién del plazo de
ejecucion puede generar costos adicionales. Aunque el alcance de la obra o de los
servicios inmateriales no se modifiquen, la extensién del tiempo para completar las
actividades implica que el contratista deba mantener activos recursos como personal,
campamentos u otros, lo que incrementa los costos asociados al cumplimiento del objeto
contractual, pese a que los ingresos, representados en el precio pactado, permanezcan
constantes. Esta situacidén, si bien no cuenta con una definicidn legal, se designa
comunmente como mayor permanencia.

Para determinar quién debe soportar los costos derivados de la mayor permanencia, se
deben valorar sus causas. En principio, si la causa determinante de la extensién del
plazo consiste en un incumplimiento imputable al duefo de la obra, este debe asumir
dichos costos mediante el pago de una indemnizacién de perjuicios al contratista que
los soportd (Cddigo Civil, art. 1613). Por otra parte, si la prérroga no se origina en el
comportamiento antijuridico de las partes, sino en eventos externos y sobrevenidos que
afectan la economia del contrato y la programacién de obra, el analisis se traslada al
esquema de distribucion de riesgos contractuales. En este caso, si un riesgo previsto es
el causante de la mayor permanencia y fue asumido por la entidad contratante, esta
debe asumir sus consecuencias patrimoniales conforme al mecanismo pactado en el
contrato.

A la inversa, si la causa determinante de la mayor permanencia es un incumplimiento
imputable al contratista, este debe soportar los costos asociados, sin que sea procedente
trasladarselos al contratante, pues nadie puede beneficiarse de su propia culpa. Del
mismo modo, le corresponde asumir dichos costos cuando la causa obedece a la
materializacion de un riesgo que, conforme al contrato, fue asumido por él.

SALVEDADES - Autonomia de la voluntad - Efectos derivados de
incumplimiento - Articulo 1602 del Cddigo Civil

La Subseccion ha sefalado que no puede suponerse que los acuerdos derivados del
incumplimiento de una obligacion contractual tengan, por si solos, la virtud de purgar
ese incumplimiento y exonerar de responsabilidad a la parte incumplida, ni que la falta
de salvedades genere necesariamente dicho efecto. Por ello, ha precisado que “es
menester que, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi se manifieste de manera
expresa, a través de renuncias a las futuras reclamaciones”. Ahora bien, esta exigencia
no impide que las partes regulen, por si mismas, los efectos derivados del
incumplimiento. En tales casos, debe respetarse lo que haya sido convenido en virtud
de lo dispuesto en el articulo 1602 del Codigo Civil.

En el otrosi 4 no se incluyd una renuncia expresa del contratista a reclamar los costos
derivados de la mayor permanencia. El precio del contrato tampoco fue modificado, por
lo que no puede afirmarse que Constructora Douquem estuviera obligada a evaluar su
suficiencia econdmica para cubrir los costos asociados a la mayor permanencia. En este
contexto, y teniendo en cuenta que la competencia de la Sala frente a esta cuestidon
versa “Unicamente en relacion con los reparos concretos formulados por el apelante”.

[...]

[...] la Sala concluye que este factor, considerado para el cdlculo del término de la
prorroga, no constituye un incumplimiento contractual imputable al Fondo, pues no se
acredité que derivara de una conducta contraria al programa de obligaciones a su cargo.
Por el contrario, se tratd de la concesién de un plazo adicional al contratista para ejecutar
obras de mitigacion cuya necesidad fue identificada durante la Etapa de Disefios y que
ya habia motivado la adicion y la prdérroga pactadas en el otrosi 21. El nuevo término
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concedido para su ejecucion se otorgd pese a que, en ese mismo otrosi, ya se habia
ampliado el plazo en un mes y veinte dias, circunstancia que generod las discrepancias
sefaladas por el Interventor de Obra.

MAYORES CANTIDADES DE OBRAS - Reconocimiento - Aplica sobre lo no
pactado - Circunstancias imprevisibles - Clausulas pactadas - Buena fe
negocial

Las partes previeron que podrian reconocerse mayores cantidades de obra si estas se
originaban en circunstancias que no podian preverse en la Etapa de Disenos. En tales
casos, Constructora Douquem estaba facultada para seguir presentando el registro
acumulado de cantidades de obra. Si dichas cantidades superaban las estimaciones del
presupuesto aprobado por hechos imprevisibles, podia exigir su pago con fundamento
en el precio unitario pactado para el item correspondiente. Esta interpretacion se ajusta
a una lectura sistematica del contrato (Cédigo Civil, art. 1622) y al principio de
conservacion del efecto util de las clausulas contractuales, conforme al cual debe
preferirse el sentido que produzca efectos juridicos sobre aquel que los prive de eficacia
(Cadigo Civil, art. 1620).

Establecido el alcance de la clausula tercera del otrosi 2, la Sala precisa que no tiene
caracter abusivo, como afirmé Constructora Douguem. Son caracteristicas arquetipicas
de este tipo de estipulaciones: (i) que su negociacion no haya sido individual; (ii) que
lesionen los requerimientos derivados de la buena fe negocial, entendida objetivamente
como probidad o lealtad; y (iii) que generen un desequilibrio significativo entre los
derechos y obligaciones asumidos por las partes. En el presente caso, no se probd que
las cldusulas del otrosi 2, relativas a la modificacién del esquema de remuneracién en
la Etapa de Construccién, hubiesen sido impuestas de forma unilateral por el Fondo ni
qgue el contratista estuviera excluido de su configuracion. Por el contrario, los
considerandos y el paragrafo sexto de dicho documento evidencian la intervencién
directa del contratista en su redaccién.

Tampoco se acreditd que el contenido obligacional previsto en el paragrafo cuarto se
hubiera pactado en contravia de las exigencias de la buena fe ni se demostré que
generara un desequilibrio significativo entre los derechos y obligaciones asumidos por
las partes. La modificacién de las reglas de pago aplicables a la construccion de las
veintiln sedes se sustentd en razones juridicas y econdmicas que justificaban la fijacidon
de una suma fija por sede con base en el VPA. Ello obedecia a que el contratista elabord
la ingenieria de detalle y definid las cantidades de obra respectivas, lo que lo situaba en
mejor posicion para asumir el riesgo derivado de sus variaciones. De este modo, se
reducia la exposicidon del Fondo al riesgo constructivo y se evitaba que eventuales
sobrecostos comprometieran la ejecucidon oportuna del proyecto.

[...]

En sintesis, conforme a lo pactado en el otrosi 2, Constructora Douquem solo podia
obtener el reconocimiento y pago de las mayores cantidades de obra ejecutadas en la
construccién de las veintiln sedes educativas, si acreditaba: (i) que se originaron en
hechos imprevisibles durante la Etapa de Disefo; (ii) que contaban con aprobacion
previa del Interventor de Obra, procurando no exceder el VPA; y (iii) que no derivaban
de faltantes o imprecisiones en los estudios técnicos y disefos realizados.
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CONSEJO DE ESTADO
SECCION TERCERA
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SUBSECCION A

Consejero ponente: JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Bogota, D. C., primero (1°) de septiembre de dos mil veinticinco (2025)

Expediente: 25000233600020180111402 (71.063)
Demandante: Fondo Adaptacion

Demandado: Constructora Douquem S.A.S.

Medio de control: Controversias contractuales

Asunto: Sentencia de segunda instancia

TEMAS: INTERPRETACION CONTRACTUAL Y BUENA FE - Aunque el Cdédigo Civil no lo incluye
expresamente entre los criterios hermenéuticos previstos en el Titulo Xl de su Libro IV, la interpretacion
contractual debe estar orientada por dicho principio. / MAYOR PERMANENCIA EN OBRA - Para determinar
quién debe soportar los costos derivados de la mayor permanencia, se deben valorar sus causas. En
principio, si la causa determinante de la extension del plazo consiste en un incumplimiento imputable al duefio
de la obra, este debe asumir dichos costos mediante el pago de una indemnizacion de perjuicios al contratista
que los soportd. Por otra parte, si la prérroga no se origina en el comportamiento antijuridico de las partes,
sino en eventos externos y sobrevenidos que afectan la economia del contrato y la programacion de obra, el
analisis se traslada al esquema de distribucion de riesgos contractuales.

Surtido el tramite de ley, sin que se advierta causal de nulidad que invalide lo actuado,
la Sala resuelve el recurso de apelacién interpuesto contra la sentencia dictada por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion A.

La controversia versa sobre un contrato celebrado para elaborar los disefios y ejecutar
las obras de restauracion de veintitrés sedes educativas afectadas por el fenémeno de
La Nifia entre 2010 y 2011. La entidad estatal reclamé que el contratista asumiera
parte de los costos correspondientes a los honorarios del interventor, quien presté sus
servicios durante un plazo mayor al inicialmente previsto debido a las sucesivas
prérrogas del contrato objeto de seguimiento técnico. Por su parte, el contratista —que
presenté demanda de reconvencion— solicito declarar la responsabilidad de la entidad
por diez eventos diferentes.

I.LA SENTENCIA IMPUGNADA

1. El 7 de diciembre de 2023, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Tercera, Subseccion A, dicté la siguiente decision?:

PRIMERO: ACCEDER parcialmente a las pretensiones de la demanda principal, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, reconocer que a favor del FONDO DE
ADAPTACION se caus6 una mayor permanencia de interventoria por valor de
$474.000.000, segun lo acordado por las partes en el Otro Si No. 5y de acuerdo con lo
expuesto en esta providencia.

! La transcripcion es literal e incluye errores.
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Radicacion: 25000233600020180111402 (71.063)

Beltrdn Actor: Fondo Adaptacion
PG rd o. 3Demandado: Constructora Douquem S.A.S.
Referencia: Controversias contractuales

TERCERO: LIQUIDAR judicialmente el Contrato No. 113 de 2013 celebrado entre el Fondo
de Adaptacién y la sociedad Constructora Douquem, conforme a la parte motiva de la
presente providencia, es decir, con un saldo a favor de la parte actora de $474.000.000.

CUARTO: NEGAR las demés pretensiones de la demanda principal.

QUINTO: NEGAR las pretensiones de la demanda de reconvencion.

SEXTO: Sin condena en costas ni agencias en derecho.

SEPTIMO: Por Secretaria de la Seccion Tercera NOTIFICAR esta decision (...).

OCTAVO: Ejecutoriada la presente providencia, liquidense por secretaria de la seccién los
gastos ordinarios del proceso y en caso de remanentes devuélvanse al interesado, lo
anterior de conformidad con lo establecido por los articulos 7 y 9 del Acuerdo N° 2552 de
2004 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura™.

2. La anterior providencia resolvié la demanda presentada por el Fondo Adaptacion
(en adelante, el “Fondo”) contra Constructora Dougquem S.A.S. (en adelante,
“Constructora Douquem”) y la demanda de reconvencion presentada por esta, cuyas
pretensiones, hechos principales y fundamentos de derecho se sintetizan a
continuacion.

Demanda principal

3. El Fondo solicit6 que se liquide el contrato 123 de 2013 y se establezca que existe
un saldo a su favor de $409'880.442. Este valor resulta de sumar $1.075269.550, por
concepto de mayor permanencia del interventor, mas $231°336, por deducciones no
practicadas al contratista, para luego restar de dicho subtotal $665620.444,
correspondientes a la retencién en garantia practicada a Constructora Douquem?.

4 Como consecuencia de lo anterior, solicit6 que se condene a Constructora
Douquem a pagar: (i) $1.075°269.550, por costos asociados a la mayor permanencia
del interventor, de los cuales $474°000.000 corresponden a lo pactado en el otrosi 5
del 28 de julio de 2015 y $601°259.550 a las extensiones de plazo convenidas en los
otrosies 6 a 15; y (ii) $231.336, por deducciones no practicadas al contratista. Ademas,
pidié que sobre las anteriores sumas se liquiden intereses moratorios y que se condene
en costas a la parte demandada.

5 En apoyo de sus pretensiones, relaté los siguientes hechos:

6 El 5 de julio de 2013, el Fondo y Constructora Douquem celebraron el contrato
123, cuyo objeto consistia en elaborar los disefios y ejecutar las obras de restauracion
de veintitrés sedes educativas del departamento de Cundinamarca, afectadas por el
fendmeno de La Nifia ocurrido entre 2010 y 2011. La ejecucién se estructuro en dos
etapas: en la primera, el contratista debia elaborar los estudios detallados de riesgo,
los disefios y demas estudios técnicos, asi como adelantar los tramites necesarios
para iniciar la obra (en adelante, la “Etapa de Disefios”); en la segunda, debia realizar
las actividades de socializacion, construir las obras y entregarlas en funcionamiento

2 Samai Tribunal, indice 075.
3 Cuad. 1, pp. 8 - 19.
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Radicacion: 25000233600020180111402 (71.063)
Beltrdn Actor: Fondo Adaptacion
PG rd o. 3Demandado: Constructora Douquem S.A.S.
Referencia: Controversias contractuales

(en adelante, la “Etapa de Construccién”). El plazo se pactd en ocho meses y el valor
se estimé en $6.668'131.523.

7~ La Etapa de Disefios inici6 el 14 de agosto de 2013 y debia concluir el 12 de
noviembre del mismo afio. Posteriormente, el 23 de enero de 2014, el Fondo celebro
con Ingetec S.A. (en adelante, el “Interventor de Obra”) el contrato 028, cuyo objeto
consistia en efectuar el seguimiento técnico de las actividades constructivas
ejecutadas por Constructora Douquem.

8 El 1.° de abril de 2014, las partes suscribieron el otrosi 1, mediante el cual
prorrogaron el plazo del contrato por seis meses y nueve dias calendario. De ese
término adicional, un mes y nueve dias se asignaron para que el contratista entregara
los productos pendientes de la Etapa de Disefios, y los cinco meses restantes se
destinaron a ampliar el plazo de la Etapa de Construccion.

9 La Etapa de Disefios concluyé el 19 de agosto de 2014. El 23 de septiembre del
mismo afo inicio la Etapa de Construccion, que debia finalizar el 13 de diciembre de
2014.

10 El 22 de septiembre de 2014, las partes suscribieron el otrosi 2, mediante el cual:
(i) excluyeron del objeto del contrato las sedes educativas Balconcitos y El Molino; (ii)
prorrogaron el plazo por un mes y veinte dias; y (iii) adicionaron $517°115.896 para
remunerar obras de mitigacion identificadas como necesarias en la Etapa de Disefios.
Posteriormente, el 12 de diciembre del mismo afio, celebraron el otrosi 3, que prorrogo
nuevamente el plazo por dos meses y diez dias. Ademas, el contrato fue suspendido
entre el 20 de febrero y el 30 de marzo de 2015.

1. El 31 de marzo de 2015, las partes suscribieron el otrosi 4, por medio del cual
prorrogaron el plazo del contrato por 117 dias adicionales. Posteriormente, el 28 de
julio del mismo afio, firmaron el otrosi 5 y acordaron una nueva prorroga por cinco
meses y dos dias. En este dltimo, también establecieron que Constructora Douquem
asumiria el pago de $474°000.000, destinados a cubrir los honorarios que el Fondo
debia abonar al Interventor de Obra por la prestacién de sus servicios durante dicho
periodo adicional.

2. Entre el 30 de diciembre de 2015 y el 11 de noviembre de 2016, el Fondo y
Constructora Douquem suscribieron los otrosies 6 a 15, mediante los cuales
prorrogaron sucesivamente el plazo del contrato hasta el 18 de noviembre de 2016.
En esa fecha concluyo la Etapa de Construccion e inicio la fase de liquidacion, con una
duracion prevista de seis meses. No obstante, las partes no lograron un acuerdo sobre
su contenido, y el Fondo no la efectu6 de manera unilateral por carecer de esta
facultad. Finalmente, el 25 de octubre de 2017, el Interventor de Obra y Constructora
Douquem firmaron las actas de entrega de las obras de construccién de las
instituciones educativas.

13- Como fundamento juridico de sus pretensiones, el Fondo cité el Decreto
Legislativo 4819 de 2010 para precisar que su actividad contractual se rige por el
derecho privado y no esta sometida al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica (EGCAP). Ademas, invocé el articulo 1602 del Codigo Civil y
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sostuvo que Constructora Douquem incumplié sus obligaciones contractuales, al no
pagar la suma de $474°000.000 que se comprometio a trasladar al Fondo para cubrir
los honorarios del Interventor de Obra durante el periodo adicional derivado de la
prérroga acordada en el otrosi 5. También sostuvo que, aunque las causas que
motivaron las prorrogas pactadas en los otrosies 6 a 15 eran imputables al contratista,
este no accedié a asumir el costo de los honorarios del interventor por su mayor
permanencia, a diferencia de lo ocurrido en el otrosi 5.

Contestacion de la demanda principal

4. Constructora Douguem se opuso a la prosperidad de las pretensiones®. Sostuvo
que el contratista no asumié la obligacién de pagar al Fondo $474°000.000, ya que lo
pactado en el otrosi 5 fue el compromiso de abonar hasta dicha suma, dependiendo
de los costos en que efectivamente hubiese incurrido el Interventor de Obra por su
mayor permanencia. Agregoé que, conforme al dictamen pericial aportado con la
contestacion, tales erogaciones ascendian tan solo a $63'606.833. Por otra parte,
argument6 que era improcedente el reconocimiento de los costos asumidos por el
Fondo debido a la mayor permanencia del Interventor de Obra generada por los
otrosies 6 a 15, ya que la entidad no incorpord salvedades que le permitieran
reservarse el derecho de reclamar ese pago.

15 Formulé la excepcion de “pagos indebidos a la interventoria” sefialando que, en
las prérrogas al contrato de interventoria derivadas de los otrosies 8 a 14 del contrato
objeto de seguimiento técnico: (i) se declaré que no se reconocerian nuevas sumas al
Interventor de Obra; (ii) se acordd la ampliacion del plazo sin que este dejara
salvedades; y (iii) se precisé que, a pesar de la mayor permanencia, no se adicionarian
recursos porque aun existian fondos comprometidos sin ejecutar. Con base en lo
anterior, sostuvo que, si el Fondo efectu6 pagos al Interventor de Obra, estos
constituirian un pago no debido, cuyo costo no podia trasladarse a Constructora
Douquem. Por otro lado, propuso la excepcién de contrato no cumplido, alegando que
el Fondo entrego el anticipo pactado de forma extemporanea y retrasé el pago de las
actas de obra, lo que generé una situacion critica de déficit de flujo de caja para el
contratista.

Demanda de reconvencién

6. Constructora Douquem, por su parte, solicité que se declare la responsabilidad
contractual del Fondo por hechos ocurridos en ambas etapas de ejecuciéon del
contrato®. En la Etapa de Disefios, por el impago de: (i) las mayores cantidades de
disefio ejecutadas; (ii) los mayores costos asumidos por la elaboracion de los estudios
detallados de riesgos; (iii) el valor de los disefios de las instituciones El Molino y
Balconcitos; y (iv) el cumplimiento tardio de la obligacion de pagar los disefios

4 Cuad. 1, pp. 28-78.

5 El 19 de marzo de 2019, el contratista presento la demanda de reconvencion dentro del término de traslado
de la demanda inicial (Cuaderno 6, pp. 1-110). En los primeros diez dias del traslado de la demanda de
reconvencion, reformd su escrito para adicionar pretensiones, hechos y medios de prueba (Cuaderno 6, pp.
120-268). El Tribunal admiti6 la reforma el 26 de julio de 2019. La sintesis de la demanda de reconvencion
se elabora con base en el texto reformado, al igual que su contestacion. Las pretensiones de la demanda de
reconvencion reformada se transcribiran en notas al pie de pagina en cada uno de los apartados en que se
analicen los reparos formulados en relacion con ellas.
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contratados. En la Etapa de Construccién, por los retrasos en: (v) la entrega del
anticipo pactado; (vi) el pago de las actas parciales de obra; y (vii) la devolucién de las
sumas retenidas en garantia una vez vencido el plazo para la liquidacién bilateral; asi
como por el impago de: (vii)) los costos de mayor permanencia en que incurrié con
ocasion del otrosi 4; (ix) la suma resultante del reajuste de los precios unitarios
pactados; y (x) las mayores cantidades de obra ejecutadas®.

7. En subsidio de lo anterior, solicité que se ordene el pago de las sumas no
abonadas por el Fondo, asi como los intereses causados sobre las pagadas
tardiamente, sin sefialar de manera especifica el titulo juridico en virtud del cual
afirmaba tener estos derechos’. Ademas, pidié que se liquide judicialmente el contrato,
reconociendo las sumas reclamadas, y que se calculen intereses de mora sobre el
saldo a su favor a partir del vencimiento del plazo para efectuar la liquidacién bilateral®.

18 Por ultimo, solicité que se declare el incumplimiento del Fondo por la prolongacion
en la ejecucion del contrato y el pago de los perjuicios materiales ocasionados®, asi
como la condena en costas a la entidad*©.

19- Sobre el sustento factico de las pretensiones, la Sala se ocupara de su examen en
el marco del analisis de los reparos planteados en el recurso de apelacion.

20. Como fundamento juridico de sus pretensiones, cit6 los articulos 26 de la Ley 80
de 1993 y 8 de la Ley 1150 de 2007, y sostuvo que el Fondo incumplié las cargas
derivadas del principio de planeacion al suministrar un estudio de amenazas con
deficiencias técnicas, omitir la definicion clara de los parametros para la aprobacion de
los estudios detallados de riesgos y subestimar los costos asociados a su elaboracion.
PrecisO que esta situacion se origind en la ejecucion defectuosa de las obligaciones
del consorcio conformado por Gutiérrez Diaz y Cia. S.A.S. e Ingetec S.A., consultor
encargado de elaborar el estudio de amenaza y definir las bases técnicas del pliego
de condiciones del proceso licitatorio que culmind con la suscripcion del contrato. Con
base en ello, indicé que se generd un desequilibrio econémico del contrato por una
causa no imputable al contratista y solicité el pago de los mayores costos asumidos en
la elaboracion de los estudios detallados de riesgos, asi como de los perjuicios
ocasionados por el incumplimiento del cronograma de pagos previsto para la Etapa de
Disefio.

2. Adujo que, conforme a los principios de conmutatividad y equivalencia de las
prestaciones, el Fondo debia asumir el pago de las mayores cantidades de disefio y
del valor correspondiente a los estudios elaborados para las instituciones El Molino y
Balconcitos. Indico, ademas, que los disefios ofertados se referian exclusivamente al
area de la edificacion y no incluian los espacios exteriores necesarios para el
funcionamiento de las sedes educativas. Afiadi6 que tenia derecho a dicho
reconocimiento econémico, dado que la decision de no construir las dos sedes de El

6 Pretensiones 1,1.1,1.1.1,3,3.1,3.1.1,4,4.1,4.2,5,5.1,5.2,6,6.1,6.1.1.,, 8,8.1,8.1.1, 10, 10.1, 11, 11.1,
11.2,12,12.1,12.2, 13, 13.1y 13.2.

7 Pretensiones 2, 2.1, 3.2,3.2.1,4.3,4.4,5.3,5.3.1,7,7.1,9,9.1, 10.2, 10.3, 11.3,11.4, 12.3, 12.4, 14 y14.1.
8 Pretensiones 15, 15.1. y 16.

% Pretensiones 17 y 17.1.

10 pretension 18.
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Molino y Balconcitos se adoptd tardiamente, cuando los estudios ya habian sido
elaborados y los permisos tramitados.

22 Invoco el principio de normatividad de los contratos para afirmar que el Fondo
debia reconocer los perjuicios derivados de la mora en la entrega del anticipo y del
pago tardio de los disefios y las actas de obra. Asimismo, cito los articulos 4 y 5 de la
Ley 80 de 1993 para justificar la pretension de que se ordene el pago de los costos de
mayor permanencia en obra derivados de la suscripcion del otrosi 4 del contrato.
Sostuvo que las causas que motivaron dicha prérroga no le eran imputables, de modo
que tenia derecho al reconocimiento de los gastos adicionales en que incurrid.

23 Adujo que las obras debian pagarse conforme al sistema de precios unitarios, por
lo que el Fondo estaba obligado a reconocer las mayores cantidades ejecutadas.
Precis6 que, aunque el contrato establecia que el valor final de la obra no podia
superar en mas de un 10% el presupuesto aprobado en la Etapa de Disefios, dichas
cantidades fueron ejecutadas por instruccién del Interventor de Obra, razén por la cual
debian ser pagadas. Agreg6 que se debia hacer “caso omiso” de cualquier estipulaciéon
que limitara ese reconocimiento, por cuanto (i) configuraria una clausula abusiva, (ii)
es contraria a la naturaleza de los contratos de obra a precios unitarios e (iii) implicaria
una renuncia anticipada al derecho a la preservacion del equilibrio econdémico del
contrato.

24 Adujo que el reajuste de precios constituye uno de “los aleas que se reconocen en
la contratacion estatal”, razoén por la cual el Fondo debia pagar el valor resultante de
aplicar el reajuste a los precios unitarios pactados, habida cuenta de los sucesivos
cambios de vigencia durante la etapa de ejecucién del contrato. En cuanto a la
devolucion de la retencidn en garantia, expuso que, ademas de no haberse efectuado
su reintegro al vencimiento del término de la liquidacion bilateral, existia una
discrepancia entre el pliego de condiciones —que fijaba un porcentaje del 10%— vy el
contrato —que lo elevé al 20%—. Sobre este punto, argumentd que debia prevalecer
lo dispuesto en el pliego, de conformidad con la jurisprudencia del Consejo de Estado
y con la pauta de interpretacién en favor del deudor prevista en el articulo 1624 del
Cadigo Civil.

Contestacion de la demanda de reconvencion

25 El Fondo se opuso a las pretensiones del contratista'l. Sostuvo que no procedia
el pago de las mayores cantidades de disefio, dado que en el pliego de condiciones se
definio con precision el area a considerar para su reconocimiento. Afirmo que tampoco
era procedente reconocer los mayores costos asumidos por la elaboracién de los
estudios detallados de riesgos, pues su valor fue determinado libremente por
Constructora Douguem en la oferta presentada. En cuanto a los disefios de las
instituciones El Molino y Balconcitos, indicé que el pliego facultaba al Fondo para
prescindir de su ejecucion sin que ello diera lugar a reclamacion alguna. Agrego que

11 En la contestacion de la demanda de reconvencion (cuaderno 6, pp. 335 — 372), el Fondo llamoé en garantia
Ingetec S.A.S (Interventor de Obra) y JMalucelli Travelers Seguros (que garantizé el pago de los perjuicios
derivados del incumplimiento del contrato de interventoria). En auto del 20 de mayo de 2022 (Samai Tribunal,
indice 040), el Tribunal Administrativo neg6 el llamamiento en garantia, providencia que no fue impugnada
por el Fondo.
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la exclusién de dichas sedes se formalizé mediante el otrosi 2, sin que el contratista
presentara salvedades al respecto. Finalmente, sefialé que el valor de los disefios fue
pagado conforme a las condiciones establecidas en el contrato, que incluian su
aprobacion por parte del interventor.

26. Por otra parte, sostuvo que el anticipo se entregé conforme a las condiciones
pactadas para la Etapa de Construccion y que las actas de obra fueron pagadas
oportunamente. Afirmé que no hubo un incumplimiento respecto de la devolucion de
la retencidn en garantia, pues su exigibilidad estaba supeditada a la firma del acta de
liquidacion bilateral, la cual no fue suscrita por el contratista. IndicO que era
improcedente el reconocimiento de los sobrecostos derivados de la mayor
permanencia en obra generada por el otrosi 4, porque no se manifestaron salvedades
al suscribirlo; los costos directos fueron remunerados mediante las actas mensuales;
y los gastos administrativos estaban cubiertos a través del componente de
administracion, imprevistos y utilidad (AlU) incluido en los precios unitarios pactados.

2. Sefiald que no procedia el reconocimiento de un saldo derivado del reajuste de
precios, porgue el contratista conocia que el contrato se ejecutaria en mas de una
vigencia y suscribié los acuerdos modificatorios del plazo sin dejar salvedades.
Finalmente, sostuvo que no debian reconocerse los costos por mayores cantidades de
obra, ya que el contratista fue el responsable de la elaboracion del presupuesto de la
Etapa de Construccion y que, en virtud de la adicion pactada en el otrosi 2, se
establecié un nuevo valor de presupuesto aprobado (VPA), razon por la cual no se
harian mas adiciones presupuestales.

28 Con fundamento en lo anterior, formuld las excepciones de “inexistencia de
incumplimiento atribuible al Fondo Adaptacion”, “violacion del principio de buena fe
contractual y de la teoria del acto propio”, “cobro de lo no debido”, “inexistencia de
responsabilidad imputable al Fondo Adaptacion” e “inexistencia de dafio imputable al
Estado a titulo de falla del servicio”.

Alegatos en primera instancia

29 Culminada la etapa probatoria’?, las partes presentaron sus alegatos de conclusiéon
por escrito. EI Fondo insistid6 en los fundamentos de su demanda y en los de la

12 Mediante auto dictado en audiencia inicial (Samai Tribunal, indice 53), el Tribunal decretd las pruebas
solicitadas por las partes. En relaciéon con la demanda principal presentada por el Fondo de Adaptacion, se
decretaron como prueba documental los elementos aportados, incluyendo el contrato de obra, el contrato de
interventoria, el proyecto de liquidacién y comunicaciones entre las partes. En relacion con la contestacion
presentada por Constructora Douquem S.A.S., se decretaron los documentos allegados, entre los cuales se
encuentran antecedentes contractuales, bitacoras de obra, actas de comité y correspondencia expedida por
la interventoria. El Tribunal negé la solicitud de certificar los movimientos migratorios del director de
interventoria por considerarla impertinente. También se decretaron los testimonios de José Nicolas Vallejo
Loépez (desistido en la audiencia de pruebas del 25 de noviembre de 2022), José Antonio Vinchira Morato
(practicado), Alcides Prieto (practicado) y Luis Fernando Cardona Quintero (practicado), orientados a
acreditar la asistencia del personal de interventoria en obra. Finalmente, se decreté como prueba pericial el
dictamen técnico elaborado por la ingeniera civil Mercedes Alzate Marin, cuya comparecencia fue ordenada
en audiencia para efectos de contradiccion, conforme al articulo 228 del CGP. En lo relativo a la demanda de
reconvencion presentada por Constructora Douguem S.A.S., se decretaron los documentos aportados,
incluyendo antecedentes administrativos, licencias, planos y comunicaciones contractuales. Asimismo, se
decretaron los mismos cuatro testimonios referidos, con el objeto de acreditar hechos relacionados con las
etapas de disefio, construccion y las reclamaciones formuladas al Fondo. También se admiti6 el dictamen
aportado con la reforma de la demanda de reconvencion, elaborado por la ingeniera Mercedes Alzate Marin,
con apoyo del ingeniero topografico Julian David Guerrero. Por ultimo, respecto de la contestaciéon a la
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contestacion de la reconvencion, enfatizando que no debia conferirse valor probatorio
al dictamen pericial aportado por el contratista, porque las valoraciones y conclusiones
expresadas en €l sobre los costos por la mayor permanencia del Interventor de Obra
no tuvieron en cuenta las condiciones contractuales®®. Por su parte, Constructora
Douquem también hizo hincapié en los fundamentos facticos y juridicos de la
contestacion de la demanda principal y de su demanda de reconvenciéon. El Ministerio
Publico no se pronuncio.

Los fundamentos de la sentenciaimpugnada

30- En relacién con la demanda principal el Tribunal reconocié a favor del Fondo la
suma de $474°000.000, correspondiente a los costos asociados a la mayor
permanencia del Interventor de Obra derivados del otrosi 5 del contrato. Concluyé que,
en virtud de dicho acuerdo modificatorio, Constructora Douquem aceptd pagar los
honorarios generados por la extensién del plazo durante la cual Ingetec continu6
prestando servicios de seguimiento técnico a la obra. Indicé que ese valor fue fijado
con base en una estimacion realizada por la propia firma interventora, y que el
contratista no formul6 observaciones ni requirié desglosar los componentes que
integraban la suma pactada.

3L El Tribunal desestimé el dictamen pericial presentado por Constructora Douguem
con la contestacion de la demanda, orientado a demostrar que los costos reales de
interventoria asociados a la mayor permanencia derivada del otrosi 5 eran inferiores a
$474°000.000. Precis6é que dicho dictamen adolecia de tres deficiencias: (i) limité el
calculo de los costos al periodo comprendido entre agosto y diciembre de 2015, pese
a que debia computarse desde la fecha de inicio del contrato, como se habia previsto
en el indicado pacto modificatorio; (ii) no tuvo en cuenta los gastos administrativos
asumidos por el interventor; y (iii) desatendio las especificaciones y anexos técnicos
del pliego de condiciones y del contrato.

32. El Tribunal negé el reconocimiento de las sumas reclamadas por el Fondo por
concepto de mayor permanencia del Interventor de Obra derivada de los otrosies 6 a
15 del contrato. Considerd que no era aplicable la sentencia de unificacién dictada por
la Seccion Tercera del Consejo de Estado el 27 de julio de 2023, que precisé los
efectos juridicos de la suscripcion de modificaciones contractuales sin salvedades
frente a eventuales reclamaciones. En sustento de esta tesis, explicé que, tanto la
presentacion de la demanda como el inicio del término de caducidad se dieron antes
de la expedicién de dicha providencia. Con fundamento en ello, concluyé que las
pretensiones del Fondo eran improcedentes, ya que no formulé salvedades al suscribir
los referidos otrosies. Ademas, sostuvo que la actora no acredité que las causas de
las prérrogas fueran imputables a Constructora Douguem y no demostro los mayores
costos efectivamente asumidos por los servicios del interventor.

demanda de reconvencion presentada por el Fondo de Adaptacion, se decretaron como prueba documental
los elementos aportados, entre ellos antecedentes contractuales, comunicaciones y el proyecto de acta de
liquidacion.

13 samai Tribunal, indice 072.

14 samai Tribunal, indice 071.
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33 En relacién con la demanda de reconvencién, el Tribunal desestimé todas las
pretensiones. Respecto de las “mayores cantidades de disefio” y los mayores costos
asumidos por la elaboracion de los estudios detallados de riesgos, sostuvo que era
improcedente su pago porque, conforme al pliego de condiciones y el contrato, los
disefios debian incluir las areas exteriores a las sedes, no Unicamente la zona de
edificacion, asi como las obras para mitigar riesgos. Agregé que el contratista debio
poner de presente su posicion durante la ejecucion del contrato, pero no lo hizo.

34 Ademas, plante6 que el dictamen aportado con la reforma demanda de
reconvencién no tenia suficiente mérito probatorio porque no precisé cuéles fueron los
disefios adicionales de cada sede, la fecha de su entrega ni los costos asociados a
cada uno. También destaco que en el otrosi 1, mediante el cual se amplié el plazo de
la Etapa de Disefios, se sefial6 como causa de su suscripcion el incumplimiento del
contratista, y que en el otrosi 2, que adicioné el valor del contrato y del componente de
disefios, el contratista no dejé salvedades.

35 Neg6 el pago del valor de los disefios de las instituciones El Molino y Balconcitos,
aduciendo que el Fondo tenia la facultad contractual de excluir determinadas sedes
del alcance del proyecto y que el riesgo asociado a tal exclusién fue asumido por el
contratista. Ademas, preciso que los disefios de dichas sedes no fueron entregados
antes de que el Fondo comunicara la decisién de no ejecutarlas, sino con posterioridad
a esa determinacion. Por ultimo, destacé que en el otrosi 2 se estipul6 de manera
expresa que no se realizarian nuevas adiciones presupuestales.

36. Desestimé las pretensiones relacionadas con el pago tardio de los disefios, al
concluir que el contratista no acredité el cumplimiento de sus propias obligaciones.
Indicé que el dictamen pericial aportado por Constructora Douquem no demostraba
qgue los documentos de cobro se hubieran presentado conforme a las condiciones
contractuales. Por las mismas razones, rechazé los reclamos relativos a la entrega
extemporanea del anticipo correspondiente a la Etapa de Construccién y a la mora en
el pago de las actas de obra. Finalmente, negdé las pretensiones sobre la devolucion
tardia de la retencién en garantia, con fundamento en que el contratista, en el otrosi 5,
autoriz6 al Fondo a descontar de esa suma los honorarios pagados al Interventor de
Obra por concepto de mayor permanencia.

7. Por otra parte, considerd improcedente el pago del valor resultante del reajuste de
los precios unitarios pactados, dado que el dictamen no discriminé las facturas y
tampoco “determiné la sede educativa a la que corresponde [el reajuste]’. Finalmente,
desestimo las pretensiones relacionadas con los costos por mayor permanencia en
obra generados por la prérroga pactada en el otrosi 4, pues el contratista no dejo
salvedades en el documento suscrito por ambas partes y la copia aportada con
anotaciones solo estaba firmada por él. Afiadié que, en los considerandos del otrosi 3,
se indicé que la prérroga fue motivada por el retraso en la entrega de los disefios.
Ademas, sostuvo que no se acredito la existencia de un vicio del consentimiento en la
suscripcion del otrosi 4.

38 Con fundamento en las anteriores consideraciones y en el proyecto de acta de
liquidacion bilateral del contrato elaborado por el Fondo —que no fue firmado por el
contratista—, el Tribunal presento el siguiente balance final:
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Concepto Valor
Valor del Contrato $7.185'247.417,55
Valor Pagado al Contratista $7.179'073.278

Saldo a favor del Fondo Adaptacion por Mayor Permanencia $474°000.000
de Interventoria

Deducciones no practicadas a favor del Fondo Adaptacion $221°336,32
Retencion Garantia a favor del contratista — Otrosi 5 Clausula $665'620.444
Cuarta

Il EL RECURSO DE APELACION

39 Constructora Douguem solicité que se revoque la sentencia, se denieguen todas
las pretensiones del Fondo y se acojan las formuladas en su demanda de
reconvencion'®. En cuanto a los fundamentos de su recurso, la Sala los expondra al
estudiar cada uno de los cargos planteados.

Tramite en segunda instancia

40 Dentro del término de ejecutoria del auto que admitié el recurso de apelacion, el
Fondo se pronunciéo sobre la alzada de Constructora Douquem reiterando los
argumentos que presentd en los alegatos de conclusién formulados en primera
instancia'®. El Ministerio Publico no rindié concepto.

Il. CONSIDERACIONES

Objeto de la apelacién

41 Conforme a los articulos 320 y 328 del CGP, corresponde a la Sala resolver los
problemas juridicos que plantean los reparos formulados por Constructora Douguem
contra la sentencia impugnada. En atenciébn a su namero, estos problemas se
enunciaran al inicio de cada uno de los apartados en que se aborde su analisis. Para
su resolucién ordenada, se adoptara el siguiente plan de exposicién.

42 Inicialmente, (i) la Sala abordard los reparos dirigidos contra la decision de
condenar a Constructora Douquem al pago de los costos derivados de la mayor
permanencia del Interventor de Obra, conforme a lo pactado en el otrosi 5 del contrato
objeto de la controversia.

43 Posteriormente, examinara los reparos formulados frente a los argumentos
aducidos para negar las pretensiones de la demanda de reconvencion. En primer
lugar, se analizaran los concernientes a la Etapa de Disefios, que comprenden los
reclamos por impago de (ii) las mayores cantidades de disefio ejecutadas, (iii)) los
mayores costos asumidos por la elaboracion de los estudios detallados de riesgos y
(iv) el valor de los disefios de las instituciones El Molino y Balconcitos; asi como el
reclamo por (v) el pago tardio de los disefios contratados.

15 samai Tribunal, indice 085.
16 Samai Consejo de Estado, indice 09.
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4. En segundo lugar, se examinaran los asuntos correspondientes a la Etapa de
Construccion. Estos comprenden, por una parte, los reclamos por impago de (vi) los
costos de mayor permanencia generados por el otrosi 4, (vii) la suma resultante del
reajuste de los precios unitarios pactados y (vii) las mayores cantidades de obra
ejecutadas; y, por otra parte, los reclamos por cumplimiento tardio de las obligaciones
de (ix) entrega del anticipo pactado, (x) pago de las actas parciales de obra y (xi)
devolucion de las sumas retenidas en garantia tras el vencimiento del plazo previsto
para la liquidacion bilateral.

45 Finalmente, (xii) con fundamento en las conclusiones a las que arribe en relacion
con los anteriores asuntos, la Sala se pronunciara sobre la liquidacion judicial del
contrato.

46.El Tribunal no enuncié expresamente las razones para negar las pretensiones 17
y 17.1 de la demanda de reconvencion reformada. En ellas, el contratista solicitd, en
términos generales, declarar el incumplimiento del Fondo por la prolongacion en la
ejecucion del contrato y ordenar el pago de los perjuicios materiales ocasionados?’. A
diferencia del reparo formulado en el recurso de apelacion por la falta de motivacion
en la negativa de las pretensiones sobre mayores cantidades de obra, respecto de
esas dos pretensiones (17 y 17.1) no se expuso motivo alguno de inconformidad. Por
tanto, no procede su revision en segunda instancia. En todo caso, como se expondra
mas adelante, Constructora Douguem no tiene derecho a obtener sumas adicionales
al precio pactado por las prorrogas que ampliaron el plazo de ejecucién del contrato.

47 Como premisa transversal a los asuntos por resolver, la Sala estudiara el régimen
juridico aplicable al contrato objeto de la controversia.

48 El articulo 38 de la Ley 153 de 1887 dispone que en todo contrato se entienden
incorporadas las leyes vigentes al momento de su celebracion, salvo dos excepciones:
(i) las relativas al modo de reclamar en juicio los derechos derivados del contrato y (i)
las que imponen penas para el caso de infraccion de lo estipulado, evento en el cual
esta se sanciona conforme a la ley vigente al momento de la infraccion.

49 El contrato celebrado entre el Fondo y Constructora Douguem se perfeccioné el 5
de julio de 2013, con la firma de las partes (clausula vigésima tercera). El articulo 7.°
del Decreto Legislativo 4819 de 2010 —por el cual se cred el Fondo— establecia que
“los contratos que celebre el Fondo para el cumplimiento de su objeto, cualquiera sea
su indole o cuantia, se regirdn por el derecho privado y estaran sujetos a las
disposiciones contenidas en los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica, dando
aplicacion a los articulos 14 a 18 de la Ley 80 de 1993 y el articulo 13 de la Ley 1150
de 2007”. Esta disposicion fue declarada condicionalmente exequible en la sentencia
C-251 de 2011, en el entendido de que “el régimen contractual alli previsto tendra

17417. PRETENSION PRINCIPAL. Que se declare el incumplimiento del contrato de obra publica Nro. 123
de 2013 por parte del FONDO ADAPTACION, debido a la prolongacion en el tiempo de su ejecucion por
causas ajenas a mi procurado e imputables a la entidad estatal contratante. / 17.1. Que como consecuencia
de la anterior declaracion, se condene al FONDO ADAPTACION a pagar a mi procurada, perjuicios
materiales, dafio emergente, consistente en sobrecostos que tuvo que asumir ante el sector financiero, banco
BBVA, los que corresponden a los intereses de mora y los costos del proceso, que ascienden a la suma de
SETENTA Y UN MILLONES TREINTA Y CUATRO MIL QUINIENTOS VEINTICINCO PESOS CON
NOVENTA CENTAVOS M/CTE ($71.034.525,90). Este valor fue calculado a la fecha 15 de mayo de 2019”.
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vigencia hasta el 31 de diciembre de 2014, inclusive™8. Posteriormente, las Leyes 1753
de 2015 (art. 155) y 1955 de 2019 (art. 46) precisaron el régimen juridico aplicable a
los contratos celebrados por esta entidad.

0. El contrato se celebré antes del 31 de diciembre de 2014, fecha hasta la cual
resultaba aplicable el régimen contractual previsto en el articulo 7.° del Decreto 4819
de 2010. Asimismo, su perfeccionamiento antecedio la expedicion de las Leyes 1753
de 2015y 1955 de 2019, que no establecieron una aplicacion con efectos retroactivos
ni retrospectivos. En consecuencia, el régimen juridico aplicable tanto al contrato
objeto de controversia como a las quince modificaciones introducidas mediante
otrosies!® —cuyo contenido sera analizado mas adelante— es, de manera principal, el
derecho privado. No obstante, también son aplicables los principios de la funcion
administrativa y de la gestion fiscal (Constitucion Politica, arts. 209 y 267; Ley 1150 de
2007, art. 13), asi como de las normas que atribuyen facultades excepcionales al
derecho comun en materia de interpretacion, modificacion y terminacion unilateral del
contrato, y de declaratoria de caducidad (Ley 80 de 1993, arts. 14 a 18).

5L La precision sobre el régimen juridico aplicable al contrato tiene dos implicaciones
relevantes para el caso. En primer lugar, el Fondo no contaba con la facultad de liquidar
unilateralmente el contrato, toda vez que el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007 —norma
que atribuye esa competencia a las entidades estatales- no hacia parte del régimen
juridico aplicable al vinculo contractual. En segundo lugar, no resultan aplicables las
disposiciones de la Ley 80 de 1993 que consagran el derecho del contratista al
restablecimiento del equilibrio econémico por la ocurrencia de eventos imprevistos y
no imputables a su conducta (arts. 5.1 y 27)%°. Por consiguiente, las consecuencias
juridicas derivadas de cambios sobrevenidos en las circunstancias deben examinarse
a la luz del derecho privado, en particular del articulo 868 del Codigo de Comercio, que
establece que el deudor podra solicitar la revisién del contrato cuando, en contratos de
ejecucion sucesiva, periédica o diferida, ocurran circunstancias extraordinarias,
imprevistas e imprevisibles, posteriores a su celebracion, que alteren o agraven en
exceso la prestacion futura a su cargo.

52. Establecido en lineas generales el régimen juridico aplicable al contrato, la Sala
procede a examinar los doce asuntos que integran el objeto del recurso de apelacion.

(i) Lamayor permanencia del Interventor de Obra derivada del otrosi 5

53 La Sala debe establecer si, conforme a lo pactado en el otrosi 5, la obligacién del
contratista consistia en reembolsar al Fondo los costos efectivamente incurridos por el

18 C.C., Sent. C-251 abr. 6/2011. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

19 C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 47.201 (consideracién 3.4.1.2), nov. 20/2020. M.P. José Roberto
Sachica Méndez. En el mismo sentido, C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 48.801, may. 10/2017. M.P.
Marta Nubia Velasquez Rico: “(...) resulta improcedente entender que la modificacién de las obligaciones
contractuales y la prorroga del plazo y del valor del contrato varian el régimen inicialmente pactado en el
contrato, pues esto seria tanto como invertir el principio general, segun el cual, lo principal sigue la suerte de
lo accesorio e ir en contravia de las disposiciones sobre la interpretacion de la ley en el tiempo que consagra
la ley 153 de 1887”.

20 Al respecto, véase: C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 69.580 (parrs. 83 a 97), feb. 21/2025. M.P. José
Roberto Sachica Méndez.
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Interventor de Obra encargado del seguimiento técnico del proyecto, mas no en pagar
una suma fija predeterminada?..

5. La Sala confirmard la condena impuesta porque, en virtud del otrosi 5,
Constructora Douquem se obligd a pagar una suma determinada de $474°000.000 por
la mayor permanencia del Interventor de Obra causada por la prérroga del plazo del
contrato cuya ejecucién era objeto de seguimiento. Las razones que sustentan esta
conclusién se presentan a continuacion.

55 El otrosi 5 se suscribié el 28 de julio de 2015, con posterioridad al Acta de Inicio
de la Etapa de Construccion, firmada el 23 de septiembre de 2014%2. En su clausula
primera, las partes acordaron prorrogar el plazo del contrato por cinco meses y dos
dias, de modo que este venceria el 30 de diciembre de 2015. En las clausulas tercera
y cuarta, regularon la obligacién del contratista de asumir el pago de los honorarios del
Interventor de Obra derivados, en los siguientes términos:

“CLAUSULA TERCERA - PAGO DE HONORARIOS DE INTERVENTORIA POR MAYOR
PERMANENCIA: De conformidad con lo pactado en el Anexo 3, numeral 2.2.3., de los
Términos y Condiciones Contractuales de la Convocatoria Abierta 007 de 2013, de la cual
se derivo el contrato No. 123 de 2013, el contratista pagara al Fondo hasta la suma de
CUATROCIENTOS SETENTA Y CUATRO MILLONES DE PESOS ($474.000.000)
INCLUIDO IVA, por mayor permanencia de la interventoria con ocasion de la prorroga
objeto del presente otrosi. / CLAUSULA CUARTA - AUTORIZACION DE DESCUENTO:
Por este medio el CONTRATISTA autoriza al FONDO a descontarle del valor de la retencion
pactada en el contrato 123 de 2013, el monto sefialado en la clausula anterior, en un sélo
contado, para cubrir el costo de interventoria por mayor permanencia en obra”,

6. En el numeral 26 del apartado 2.2.3 del Anexo 3 de los Términos y Condiciones
Contractuales (en adelante, “TCC”), citado en la clausula tercera del otrosi, se enuncié
la siguiente obligacion a cargo de Constructora Douquem: “Si se presenta el caso de
mayor tiempo de ejecucion del contrato, debido a causas imputables al contratista sin
justa causa, el contratista debera asumir el valor de la interventoria de obra durante el
tiempo adicional requerido para la terminacion de la misma, a los mismos costos
pactados entre el FONDO ADAPTACION vy el Interventor’?. En linea con esta
prevision, los considerandos del otrosi 5 indicaron que las causas de la prorroga eran
juridicamente atribuibles al contratista y consignaron los antecedentes que condujeron
al acuerdo para que Constructora Douquem asumiera los costos derivados de la mayor
permanencia del Interventor de Obra.

21 En el recurso de apelacion, respecto de la condena por los costos derivados de la mayor permanencia del
Interventor de Obra conforme al otrosi 5, Constructora Doquem reconocié que asumié ese cCompromiso, pero
afirmé que no se fijo un valor predeterminado, pues el documento establecié Unicamente un tope de hasta
$474°000.000. Sostuvo que los costos reportados por el interventor constituian solo un insumo para calcular
la obligacion. Alegé, ademas, que el Fondo no probd el valor efectivamente causado por dicho concepto. Por
otra parte, cuestiond las razones por las que no se acogieron las conclusiones del dictamen pericial
presentado para acreditar los costos efectivamente causados por la mayor permanencia del Interventor de
Obra. Sostuvo, en primer lugar, que el Tribunal err6 al indicar que el perito debia considerar el plazo total del
contrato para el célculo, dado que el otrosi 5 no imponia esa base temporal, sino que establecia que el pago
constituia la Unica consecuencia patrimonial asumida por el contratista por los inconvenientes ocurridos hasta
ese momento. En segundo lugar, afirmé que la metodologia empleada por el perito era adecuada, por cuanto
se sustentd en el estudio previo del contrato de interventoria, el cual incluia un factor multiplicador sobre los
costos directos del interventor que incorporaba los gastos administrativos.

2 Cuad. 16, pp. 4 - 5.

B Cuad. 1, DVD pruebas demanda, p. 83, Carpeta contrato 123, OTROSI 5 CTO 123 DE 2013.

% Cuad. 13, p. 155.
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5. Concretamente, los considerandos sefialaron que las modificaciones obedecieron
a un acuerdo celebrado entre las partes en el marco del procedimiento administrativo
iniciado para declarar la caducidad del contrato, luego de frustrarse la propuesta inicial
de Constructora Douquem de ceder su posicion contractual. En este contexto, se
consigno lo siguiente respecto de la asuncién de los costos por mayor permanencia
del Interventor de Obra:

“El 21 de julio de 2015 se llevd a cabo la Cuarta Audiencia de caducidad del contrato 123
de 2013 con asistencia del Fondo Adaptacién, el Contratista — Constructora Douquem Ltda.,
la Aseguradora — Seguros Bolivar S.A., Consorcio ING-GD y la Interventoria — Ingetec S.A.,
la cual inici6 con la intervencién del Contratista quien manifesto la inyeccion de recursos
privados para dar continuidad al proyecto. EIl FONDO a su vez inform6 al Contratista que
los costos de mayor permanencia de la Interventoria debian ser asumidos por el Contratista
como sancion minima al incumplimiento en la entrega de las sedes educativas. La
Interventoria_indicé_que el costo aproximado de la mayor permanencia de los cinco (5)
meses solicitados es de $474 millones, a lo que el Contratista manifestd que solicitaba
suspender la audiencia para analizar la informacién presentada por la Interventoria y emitir
una propuesta sobre el manejo de los recursos de Interventoria. EIl FONDO manifesté en la
Audiencia gue consideraba razonable el valor estimado de los costos de la Interventoria,
teniendo en cuenta el plazo adicional de 5 meses solicitado por el Contratista. (...) El 23 de
julio de 2015 se llevé a cabo la Sexta Audiencia de caducidad del contrato 123 de 2013 con
asistencia del Fondo Adaptacion, el Contratista — Constructora Douquem Ltda., la
Aseguradora — Seguros Bolivar S.A., Consorcio ING-GD vy la Interventoria — Ingetec S.A.,
en la que el Contratista presenté una nueva propuesta con comunicaciéon CD-123-13-OB-
092-15 fechada el 21 de julio de 2015 dirigida al FONDO, con la que se planteaba la
continuidad de las obras objeto del contrato 123 de 2013 teniendo en cuenta los siguientes
aspectos: (...)

4. COSTOS DE INTERVENTORIA (...) Con el objeto de culminar las obras faltantes del
proyecto, Constructora Douguem plantea que es necesario buscar un acuerdo entre las
partes para determinar el costo de la Interventoria. Mediante comunicacion CD-123-13-OB-
094-15, dirigida a la Interventoria, el Contratista formaliza los acuerdos generados del [sic]
Arreglo Directo al cual llegaron las partes, asi: ‘En reunién efectuada el dia 23 de julio de
2015 a las 3:00 pm, en las oficinas del Fondo Adaptacion, previa citacion de la misma y
como continuacion de la Audiencia de incumplimiento; se conté con la presencia de las
siguientes personas: (...)

En virtud del arreglo directo logrado entre las partes en la reunién en comento y para efectos
de la continuidad del contrato por parte de Constructora Douquem, las partes acordaron lo
siguiente: (...) 4. Costos de interventoria. / Constructora Douguem acepta pagar la mayor
permanencia_de la interventoria_hasta por un valor de cuatrocientos setenta y cuatro
millones de pesos ($474.000.000), de acuerdo con los costos tasados por Ingetec S.A. y
entregados en la sesidn de la Audiencia llevada a cabo el dia 21 de julio de 2015; el monto
resultante serd descontado al finalizar el contrato del depdsito en garantia establecido en
el mismo. Se adjunta en un (1) folio. / Asimismo, las partes acuerdan que este valor sera el
anico valor a descontar como sancién aplicable, en desarrollo del objeto del Contrato FA
123-13 en sus etapas 1y 2, es decir desde su inicio hasta la fecha de hoy, 23 de julio de
2015 (...)” (Enfasis agregado)?.

8. Las clausulas tercera y cuarta del otrosi no contienen elementos textuales que
respalden la tesis del apelante de que la obligacion asumida por Constructora
Douguem para cubrir los costos de mayor permanencia del Interventor de Obra era
indeterminada pero determinable?®. En ellas no se estipul6 que, tras la suscripcion del

%5 Cuad. 1, DVD pruebas demanda, p. 83, Carpeta contrato 123, OTROSI 5 CTO 123 DE 2013.

26 Como lo ha precisado la jurisprudencia civil, la regla del articulo 1618 del Cédigo Civil sobre la prevalencia
de la intencién de las partes no autoriza, en modo alguno, a prescindir completamente del texto contractual
como punto de partida de la interpretacion, pues debe presumirse que la declaracién escrita corresponde a
la voluntad que las partes pretendian manifestar: “Esta subregla -segun la doctrina-, no fue ignorada por
Andrés Bello. Se observa afincada en uno de sus numeros ‘proyectos inéditos del Codigo Civil.” La férmula
era la siguiente: Te]n los contratos, es de regla atenerse a la letra en lo que no pugna manifiestamente con la
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acuerdo, se recabaria la informacion contable sobre los costos efectivamente
incurridos por el Interventor entre el 29 de julio y el 31 de diciembre de 2015 para definir
el monto adeudado. Por el contrario, se acordd que Constructora Douguem pagaria “al
Fondo hasta la suma de CUATROCIENTOS SETENTA Y CUATRO MILLONES DE
PESOS ($474.000.000) INCLUIDO IVA” y que, para su pago, autorizaba al Fondo a
“descontarle del valor de retencion pactada en el contrato 123 de 2013, el monto
sefialado en la clausula anterior, en un sélo contado”.

5. En la clausula tercera, para describir la obligacién pecuniaria de Constructora
Douquem, se utilizé la preposicion “hasta”, que, en una de sus acepciones, “indica el
limite maximo de una cantidad variable?’. En cambio, la clausula cuarta sefalé que el
Fondo podra descontar “el monto sefialado en la clausula anterior”, fijado en
$474°000.000, sin prever formula alguna para calcular la cuantia a partir de una
verificacion posterior de costos reales. Dado que las clausulas no son enteramente
claras, corresponde establecer la intencibn comdn de las partes con base en
elementos extratextuales y en el contexto del propio otrosi, conforme al articulo 1618
del Cédigo Civil.

60. La voluntad del Fondo al suscribir el otrosi fue obtener el pago de $474°000.000
para cubrir los honorarios adicionales del Interventor de Obra encargado del
seguimiento técnico del proyecto. Esta intencidén se evidencia, en primer lugar, en los
antecedentes del documento, donde se dejé constancia de que, en la cuarta audiencia
del procedimiento administrativo de caducidad, la entidad manifesté su conformidad
con ese valor por concepto de la mayor permanencia de la interventoria.

6. En segundo lugar, la actuaciéon del Fondo tras la suscripcién del otrosi 5 confirma
que su intencion era obtener el pago de $474°000.000 por la mayor permanencia del
Interventor de Obra. El 16 de febrero de 2016, la entidad suscribio el otrosi 2 al contrato
de interventoria 028 de 2014, relativo al seguimiento técnico de las obras contratadas
con Constructora Douguem y otros contratistas?®. Mediante este acuerdo se prorrogé
el plazo de ejecucién y se adiciond el valor del contrato, indicando en los
considerandos que para recomponer los honorarios del Interventor se contarian, entre
otras fuentes, con la suma reconocida por Constructora Douquem en el otrosi 5.

conocida intencion de las partes”. C.S.J., Sala de Casacion Civil, Sent. SC1303-2022 (consideracion 6), jun.
30/2022. M.P. Francisco Ternera Barrios.

27 Cfr. https://dle.rae.es/hasta?m=form
2 Cuad. 1, DVD pruebas demanda, p. 83, otrosi 2 cto. 028 de 2014.
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Para I3 recomposicidn del Comtrate n°028 de 2014, se solicita reconocer §1.690.691.957,76 a /a
interventoria de obra por mayor permanencla en las obras, legalizados mediante Otrosi de fos coniratos
derivados refacionados a continuacion, la cual fireron mencionados en /a comunicacion de fa interventoria
IPE-101-047/ 2016 radicade Fondo Adaptacidn R-2016-003207:

RESPONSABLE DEL DOCUMENTO QUE VALIDA EL
CONTRATO __|OTROSI No.| FECHA VALOR PAGO VALOR
124-2013 | 2 |2s/03/2015| 4 300.000.000,00 | FONDO ADAPTACIGN | Comunicacién 0151200016331
OONSORCID FR- 3 08/10/2015 | $  92.205.926,88 | FONDO ADAPTACION | Otrosi Mo. 3 Firmado 8-10-2015
234-2013 .
CONSORGIO KS 4 25/03/2015 | 3 101.000.000,00 | FONDO ADAPTACION | Comunicacidn 20151200016331
Solicivud de prorroga No. 1,
3 10/06/2005 | §  45.985.057,56 | FONDOADAPTACION |70 0 o o 24782
solicitud de prorroga No. 2,
q 26/06/2015 | §  18.276.113,20 | FONDO ADAPTACION radicado 20156100163065
Solicitud de prorroga No. 2,
4 WW:OIS $  26.529.841,48 | PAYANESS.AS radicado 20154100163065
Otrosi Mo. 5 Firmado 21-08-2015
122-2013 5 21/08/2015| §  12.577.122,52 | FONDD ADAPTACION |Solicitud de prorroga Mo. 3,
PAYANES radicado 20158100204712
ASOCIADOSS.A.S 5 21/08/2015 | S 22.009.964,12 | PAYANES S.A.5 Otrosi Mo. 5 Firmada 21-08-2015
6 23/10/2005 | & 23.973.333,00 | FONDO ADAPTACION | Otros! No. 6 Firmado 23-10-2015
[ 23/10/2015| §  15.721.403,00 | PAYANES S.AS Otrosi No. 6 Firmado 23-10-2015
7 10/10/2015| 5 10101828100 | PAYANESS.AS Otrosi No. 7 Firmado 10-12-2015
3 23/05/2015) §  30.129.336,00 | UTVECOL Otrosi No. 3 Firmade 23-06-2015
125-2003U.T. 4 15/10/2015| 5 106.946.240,00 | UT VECO1 Otrosi No. 4 Firmado 15-10-2015
VECO1 5 17/11/2015| 5 5.895.520,00 | UT VECO1 Otrosi No. 5 Firmado 17-11-2015
S e - Swe
123-2013 4 31/03/2015) $  209.000.000.00 | FONDQ ADAPTACION {Comunicacidn 2051200016331
CONSTRUCTORA 5 28/07/2015] 5 474.000.000,00 | DOUGUEM Otrosi No. 5 Firmado 28-07-2015
DOUQUEM & 30/12/2015] 5 S&DDU.E;;; 00 | FONDO ADAPTACION [Correo electronico 28-12-2015
TOTaL 1.690.641.45/,
s

62 En cuanto a la intenciébn de Constructora Douquem, la Sala no encuentra

elementos que acrediten su coincidencia con la del Fondo. Por el contrario, en la
comunicacion CD-123-13-0OB-094-15, transcrita en los considerandos del otrosi, el
contratista describio el arreglo directo celebrado el 23 de julio de 2015 utilizando la
expresion “hasta por un valor de cuatrocientos setenta y cuatro millones de pesos
($474.000.000)”, reproducida después en la clausula tercera. Al tratarse de un negocio
juridico bilateral, no es posible privilegiar la voluntad de una sola parte, por lo que el
criterio de interpretacion subjetiva del articulo 1618 del Codigo Civil no resuelve la
cuestion. Como advierte la doctrina, “En presencia de una formula dudosa, o mas
verosimil es que cada una de las partes le haya atribuido el sentido que le es mas
favorable, cada cual pensando en hacer un buen negocio; no hay intencién comun”?°.
63. Para resolver este problema, la Sala acude a dos criterios hermenéuticos: la
interpretacion sistematica o por comparacion y la buena fe contractual.

64 Segln el articulo 1622 del Cdédigo Civil, las clausulas de un contrato se
interpretaran unas por otras, dandose a cada una el sentido que mejor convenga al
contrato en su totalidad. La clausula vigésima segunda dispuso que el contrato se
integraba, ademas de por sus estipulaciones, por los estudios previos y los TCC. El
numeral 26 del apartado 2.2.3 del Anexo 3 de los TCC, citado en la clausula tercera
del otrosi, establecio lo siguiente: “Si se presenta el caso de mayor tiempo de ejecucion
del contrato, debido a causas imputables al contratista sin justa causa, el contratista
debera asumir el valor de la interventoria de obra durante el tiempo adicional requerido
para la terminacién de la misma, a los mismos costos pactados entre el FONDO
ADAPTACION y el Interventor”.

65 Al referirse a los costos pactados entre la entidad estatal y el Interventor de Obra,
y no a las erogaciones incurridas durante el periodo de mayor permanencia, los TCC

29 Carlos Alberto Soto Coaguila, dir., Tratado de la interpretacion del contrato en América Latina, vol. 3 (Lima:
Editora Juridica Grijley, 2007), 1223.
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dispusieron que, en este tipo de supuestos, la cuantia de la obligacion dineraria del
contratista se determinaria con base en los honorarios acordados para remunerar los
servicios de seguimiento técnico durante un plazo adicional al inicialmente previsto,
los cuales, desde el punto de vista contable, representaban un costo para la entidad
estatal. Esto se confirma con la clausula segunda y el anexo 1 del contrato 028 de
2014 celebrado entre el Fondo y el Interventor de Obra, en los que se pactd un precio
fijo por los servicios de seguimiento técnico conforme a lo ofertado, y no un mecanismo
de reembolso de gastos. En consecuencia, el parametro aplicable para definir la suma
a cargo de Constructora Douquem eran las condiciones econémicas convenidas entre
el Fondo de Adaptacion y el Interventor de Obra, no la informacién contable de Ingetec
S.A.S. correspondiente a ese periodo.

66. La Sala también considera que esta interpretacion es la que mejor se ajusta al
principio de buena fe. Aunque el Cédigo Civil no lo incluye expresamente entre los
criterios hermenéuticos previstos en el Titulo XIIl de su Libro IV, la interpretacion
contractual debe estar orientada por dicho principio, conforme a los articulos 1603 del
Cdbdigo Civil y 871 del Cdodigo de Comercio, que lo consagran como rector del
desenvolvimiento de los negocios juridicos. En este sentido, la jurisprudencia ha
precisado que la buena fe es “un principio general —e informador— del derecho, amén
de un estandar o patron juridico, sobre todo en el campo de la hermenéutica negocial
y de la responsabilidad civil”3°. Por lo tanto, el sentido atribuido a las clausulas debe
ser compatible con una forma de ejecucion respetuosa de los deberes de correccidon y
lealtads?.

7. Concretamente, como sefiala la doctrina, el principio de buena fe implica atribuir
significado a los textos considerando los siguientes criterios: (i) la lealtad y correccién
en su elaboracion, lo que supone que la intencidn de las partes fue expresarse con
honestidad, sin buscar confusiones ni oscuridades; y (ii) que el sentido adoptado sea
el que mejor se avenga con el desenvolvimiento leal de la relacién contractual®.

8. En este caso, los deberes de lealtad y correccién propios del principio de buena fe
conducen a concluir que, en virtud del otrosi 5, Constructora Douquem se obligd a
pagar $474°000.000 por la mayor permanencia del Interventor de Obra. Los
considerandos del acuerdo precisaron que este se fundaba en un arreglo directo, cuyo
contenido fue descrito en la comunicaciéon CD-123-13-OB-094-15 en los siguientes
términos: “Constructora Douquem acepta pagar la mayor permanencia de la
interventoria hasta por un valor de cuatrocientos setenta y cuatro millones de pesos

30 c.s.J., Sala de Cas. Civ., Sent. 6146, ago. 2/2001. M.P. Carlos Ignacio Jaramillo J.

31 Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado: “En materia de interpretacion de contratos en
general, de investigacion de su sentido, significado efectivo y genuino, ademas de la buena fe contractual
que debe regir la conducta de las partes, el criterio secular, afianzado y reiterado muchas veces por la
Jurisprudencia, es el previsto en el articulo 1618 del Cédigo Civil, al tenor del cual, ‘conocida claramente la
intencién de los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las palabras™. C.S.J., Sala de
Casacion Civil, Sent. SC4527-2020, nov. 23/2020. M.P. Francisco Ternera Barrios. Ademas, aunque
formalmente no resulte aplicable al caso, esta concrecion de un principio general en el ambito de la
interpretacion contractual, fue positivizada en el articulo 28 de la Ley 80 de 1993: “En la interpretacion de las
normas sobre contratos estatales, relativas a procedimientos de seleccidn y escogencia de contratistas y en
la de las clausulas y estipulaciones de los contratos, se tendra en consideracion los fines y los principios de
que trata esta ley, los mandatos de la buena fe y la igualdad y equilibrio entre prestaciones y derechos que
caracteriza a los contratos conmutativos.”

32 Jaramillo Jaramillo, Carlos Ignacio. Principios rectores y reglas de interpretacién. Chile: Ediciones Olejnik,
2018, pp. 187 — 188.
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($474.000.000), de acuerdo con los costos tasados por Ingetec S.A. y entregados en
la sesidn de la Audiencia llevada a cabo el dia 21 de julio de 2015; el monto resultante
sera descontado al finalizar el contrato del depdsito en garantia establecido en el
mismo. Se adjunta en un (1) folio”.

69 El folio mencionado en este considerando del otrosi fue anexado al dictamen
pericial aportado con la contestacion de la demanda. En dicho documento se consigno
una cuantificacion clara y determinada de los honorarios exigidos por el Interventor de
Obra, sin referencia a una metodologia de reembolso de gastos efectivamente
incurridos. A partir de esa cuantificacion, Constructora Douquem asumio la obligacion
dineraria y el Fondo aceptdé la modificacion contractual que motivé el archivo del
procedimiento administrativo de caducidad en curso contra el contratista. Asi, la
obligacién de asumir “los costos tasados por Ingetec S.A. y entregados en la sesion
de la Audiencia llevada a cabo el dia 21 de julio de 2015” se concretaba en el pago de
$474°000.000, suma que corresponde al valor consignado en el documento
respectivo3:

. INCENIE RO ™ o . . TODOS PORUN
i el Qu\mvopm
Porcentaje (%)
Vr. CONTRATO DOUQUEM $6.672.968.9%0
Vr. INTERVENTORIA $643.460.255 9,6%
Vr. Facturado Interventoria a Febrero de 2015 $ 364.988.666 56,7%
Vr. Por Facturar $278.471.589 43,3%
Vr. Mayor Permanencia $474.673.094

0 Finalmente, la Sala considera que esta interpretacion es la que mejor se aviene al
desenvolvimiento leal de la relacion contractual. Tanto el numeral 26 del apartado 2.2.3
del Anexo 3 de los TCC como los considerandos del otrosi 5 evidencian el propdsito
de mantener patrimonialmente indemne a la entidad estatal frente a los mayores
costos que debiera asumir por el servicio de interventoria, cuando su prolongacion mas
alla del plazo inicialmente previsto fuera imputable al contratista. Aceptar la
interpretacion en que se funda el reparo de Constructora Douquem implicaria atenuar
ese efecto y trasladar a la entidad un sobrecosto ajeno a su conducta, originado en la
ambigiedad derivada de una preposicion incorporada por iniciativa de la contratista.
Tal resultado seria incompatible con el desenvolvimiento leal de la relacion contractual.

L En conclusién, se confirmard este punto de la decisiébn impugnada porque
Constructora Dougquem estaba obligada a pagar una suma determinada de
$474°000.000 por la mayor permanencia del Interventor de Obra, derivada de la
prérroga del plazo del contrato cuya ejecucion estaba a su cargo y era objeto de
seguimiento.

3 Cuad. 16, p. 121.
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(i) Las mayores cantidades de disefio

2. De acuerdo con los argumentos expuestos en la apelacién®4, corresponde
inicialmente a la Sala determinar si procede ordenar el pago de las mayores cantidades
de disefio, dado que los TCC y el contrato no excluian su reconocimiento salvo en el
caso de que los sobrecostos provinieran de imprecisiones o faltantes en los disefios.

73 La Sala confirmara la decisién impugnada en cuanto neg6 las pretensiones
principales y subsidiarias de la demanda de reconvencion sobre las mayores
cantidades de disefio®®. Segln la modalidad pactada para remunerar las actividades
de la Etapa de Disefios, aunque para elaborar dichos disefios fuera necesario realizar
estudios en areas adicionales dentro de los lotes asignados a cada sede, Constructora
Douquem solo tenia derecho a recibir el valor resultante de multiplicar el &rea definida
por el Fondo para cada sede por los precios unitarios ofertados.

74 En el capitulo V de los TCC de la convocatoria abierta 007 de 2013, relativo a las
condiciones del contrato a celebrar, se precisaron las actividades a cargo del
contratista en la Etapa de Disefios. Entre ellas figuraban la elaboracién del estudio
detallado de riesgos; el desarrollo de disefios y la realizacion de estudios técnicos —
incluidos la topografia detallada, los estudios de suelos definitivos, los disefios
estructurales, hidraulicos, sanitarios, de gas, eléctricos y de voz y datos—; la
preparacion de especificaciones técnicas; y el trdmite de licencias y permisos
necesarios para ejecutar las obras. El numeral 5.5 establecié el mecanismo para
determinar el valor del contrato por cada etapa:

“6.56 VALOR DEL CONTRATO Y FORMA DE PAGO

3 Frente a la negativa del Tribunal de reconocer las “mayores cantidades de disefio”, el apelante sostuvo que
la pretension no desconocia el pliego de condiciones ni el contrato, dado que estos limitaban el pago adicional
Unicamente en los casos en que los sobrecostos provinieran de imprecisiones o faltantes en los disefios,
situacion que no se presentd. Afadid que el precio pagado por metro cuadrado del area disefiada
representaba apenas el 39,6% del valor de mercado determinado en los estudios previos, circunstancia que
justificaba el reconocimiento de una suma adicional. Criticd que el fallo, al referirse a los retrasos en la entrega
de disefios consignados en los considerandos del otrosi 1, no valorara de forma adecuada el dictamen pericial
ni los documentos obrantes en el expediente, de los cuales se desprenderia que las demoras eran imputables
al Fondo. Destac6, por ultimo, que la entidad no expidi6 acto administrativo alguno que declarara el
incumplimiento o la caducidad del contrato.

% 1. PRETENSION PRINCIPAL / Que se declare la responsabilidad contractual toda vez que el FONDO
ADAPTACION incumpli6 el contrato Nro. 123 de 2013, que suscribid, en calidad de entidad estatal contratante
con la CONSTRUCTORA DOUQUEM S.A.S., por no haberle pagado a este, mayores cantidades de disefio
ejecutadas. / 1.1. PRETENSION SECUNDARIA (OBJETO DE REFORMA). Que como consecuencia de la
anterior declaracion, se condene al FONDO ADAPTACION a pagarle a mi procurado, como perjuicios
materiales una suma que estimo en la suma de CIENTO SESENTA Y SEIS MILLONES QUINCE MIL
SEISCIENTOS CUARENTA Y TRES PESOS MCTE ($166.015.643), o la que resulte probada en el proceso.
/ 1.1.1. PRETENSION SECUNDARIA. Que como consecuencia de la declaratoria anterior, el FONDO
ADAPTACION debe pagar a la CONSTRUCTORA DOUQUEM S.A.S,, intereses moratorios sobre la suma
atras sefialada, desde el 18 de noviembre de 2016, fecha de terminacion del contrato Nro. 123 de 2013 hasta
cuando se produzca el pago. / 2. PRETENSION SUBSIDIARIA A LA PRETENSION PRINCIPAL 1 Y LA
PRETENSION SECUNDARIA 1.1. (OBJETO DE REFORMA). En el caso de no prosperar la pretension
principal 1 y su secundaria 1.1., solicito que se ordene al FONDO ADAPTACION pagar a la
CONSTRUCTORA DOUQUEM S.A.S., por concepto de mayores cantidades de disefio ejecutadas una suma
que estimo en la suma de CIENTO SESENTA Y SEIS MILLONES QUINCE MIL SEISCIENTOS CUARENTA
Y TRES PESOS MCTE ($166.015.643), o la que resulte probada en el proceso. /2.1. PRETENSION
SECUNDARIA A LA PRETENSION SUBSIDIARIA 2. Que como consecuencia de la declaratoria anterior, el
FONDO ADAPTACION debe pagar a la CONSTRUCTORA DOUQUEM S.A.S., intereses moratorios sobre
la suma atras sefialada, desde el 18 de noviembre de 2016, fecha de terminacion del contrato Nro. 123 de
2013 hasta cuando se produzca el pago”.
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El valor inicial estimado de cada contrato serd hasta el valor fijado en el Anexo N°2 para
cada grupo el cual incluye:

A. El valor propuesto para el disefio,
B. El AlU propuesto para la construccion, y
C. El valor de la construccién de los colegios del grupo.

Este ultimo valor se calculard una vez que el FONDO apruebe en cada caso particular el
presupuesto VPA (VALOR PRESUPUESTO APROBADO en etapa de disefio para
construccién de obra por sede), pudiendo reducirse el valor total antes mencionado
especialmente los costos del valor unitario por items, asi como si de la reduccion de las
sedes educativas que integran el grupo por no ser las mismas viabilizadas por cualquier
motivo al momento de la celebracién del contrato o después del Estudio Detallado de
Riesgos. (...) El valor final de cada contrato correspondera a la sumatoria del valor de los
items ofertados y aceptados para la Etapa 1 referente al Disefio, mas lo referente a la Etapa
2 que corresponde a la liquidacién de los metros cuadrados (M2) realmente construidos con
su respectivo AlU, que a su vez son el resultado de las cantidades finales ejecutadas
multiplicadas por sus respectivos precios unitarios conforme VPA aprobado, siendo claro
que no se pagaran sobrecostos por imprecisiones o faltantes en los disefios, ya que ellos
son absoluta responsabilidad del Contratista quien asumira los mayores costos o0
sobrecostos que esas imprecisiones o faltantes generen®.

En concordancia con lo expuesto, los TCC dispusieron que uno de los factores de

calificacion seria el “Valor total por M2 en pesos de disefios y estudios de acuerdo con
[sic] propuesta”. Sobre este aspecto, se sefiald lo siguiente:

76.

“Los valores presentados en la Oferta Econoémica deberan cubrir todos los costos en que
deba incurrir para la ejecucion total de cada etapa del contrato, incluyendo, entre otros, los
costos de personal, administracion, subcontratos, costos financieros, transporte, viaticos,
comunicaciones, alquileres de oficina, dotacibn de personal, equipos de oficina,
computadores, papeleria, planos, fotocopias, alquiler de vehiculos y lanchas,
licenciamientos, recursos para consulta previa, imprevistos, Impuestos, IVA y la utilidad
esperada.

Los valores presentados en la oferta econdmica no podran ser superiores a los indicados
en el Anexo No. 2, asi: 1. Al valor de costo de disefio / M2. 2. Al porcentaje de AlU para la
construccién. / Para efectos de la calificacion de la propuesta econdmica el FONDO ha
disefiado un formulario (Anexo N° 13) que pondera el grupo, tanto para metro cuadrado lo
de disefio como para para AlU de cada sede y estos valores ponderados seran los
empleados en la asignacién de puntaje correspondiente a este capitulo™ (Enfasis
anadido).

El anexo 2 de los TCC fijaba los valores maximos de disefio admisibles en la oferta

econdémica e incluia, para cada sede educativa, su nombre, tipologia, area neta en
metros cuadrados de la infraestructura y un valor unitario indicativo por metro cuadrado
de disefio8. Con estos datos se calculaba el denominado valor indicativo del disefio,
que constituia el limite econdmico que debian observar los proponentes. En este
esquema, el area utilizada para el pago de los disefios era una constante definida por

el

Fondo, mientras que la variable correspondia al precio unitario ofertado por metro

cuadrado, dentro del margen autorizado.

3% Cuad. 9, pp. 77 - 78.
%7 Cuad. 9, p. 68.
% Cuad. 9, pp. 77 - 78.
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- La oferta econémica presentada por Constructora Douquem se ajusto a las reglas
previstas en la convocatoria publica. En el anexo 6, denominado propuesta estudios y
disefios por proyecto, el entonces oferente incluyo veintitrés formatos —uno por cada
sede educativa— en los que se indicaron el area correspondiente y el valor unitario
por metro cuadrado, desglosado en diez items. La sumatoria de esos valores
determinaba el precio unitario total por metro cuadrado de disefio que, al multiplicarse
por el area de cada sede establecida por el Fondo en el anexo 2 de los TCC, arrojaba
el valor total ofertado para su disefio.

8 Por ejemplo, para la institucién José Maria Vergara, el anexo 2 de los TCC fij6 un
area de 975,78 m2y un precio unitario de $111.753 por metro cuadrado, lo que arrojaba
un valor indicativo total de $109'046.342. Constructora Douquem ofertdé un precio
unitario de $93.718 que, multiplicado por el area definida por el Fondo (los mismos
975,78 m?), resultaba en un valor total del disefio —antes de impuestos— de
$91°448.0423;

ANEXO 6 - PROPUESTA ESTUDIOS Y DISEROS TECNICOS POR PROYECTO

PROPORENTE ; CONSTRUCTORA DOUQUEM LTDA
GRUPODEL PROCESD AL QUE SE PRESENTA CUNDIMAMARCA
PROYECTO N 3 BITUIMA- \-‘ERG.QRAI 3 1
EIOA: VERbARS
AREA DEL PROYECTO AL QUE
QUE SE PRESENTA (M2 ) 975,78
DESCRIPCION DEL ESTUOIO O CISER0 TEGHICO . - VALOR b2 VALOR TOTAL
ANALISIS GENERAL DE FIESGOS Y DISENOS DE ALTERUATIVAS DE MITIGACION DEL RIESGO PARA GADA SEDE
) (GEOLOGICOS, GEOMORFOLICOS, HIDROLOBICOS £ oo o

FIDRAULICOS, ESTUDIOS DE SUELOS ASOGIADO AL RIESGO Y TOPOGRAFICOS ASOCIADGS AL RIESGO)] i 3450018 3ansnge
e . - ——

- b o 1 TR e e e = g P - 3 i, Ismm s " mmlm
[LEVANTAMIENTOS TOPOSRAFICOS DF LOS LOTES DONDE SE DESARROLLARAN LOS TRABAJOS ¥ AUARRES A COTAS DE RIO, CIEAGA ETC s 15500 [ § 13.296.455,00
ISERD mouﬂecromcé oow LA unuz}..cww DE LOS PROTOTIFOS MODULARES DESARROLLADOS

A TRVES DEL CONCURSO BUERA ARQUITECTURA, EXCELENT :
PEDAGOGLA OF LA §..4 (PUEDE $ER UTILIZADO © DESARROLAR VENA VEVOS s
pasiincos DE UN ESQUEMA DIFERENTE), O DISEROS COMPLELIENTARIOS © K DISEROS - BAJC CRITERIOS| 3 034800 | § 1985547100
RAMITES PR OBTENCION BE LIOENCIA D CONSTRCEION, TRAMTES Y UICENOIAS AVEIEHTALES Y CENAS QUE SEAHREOUERIDAS
REQUERIDAS
LOS MPUESTOS ¥ wemsmsporlme HTES A LICENCIAS LAS APORTARAN LOS MUNICIFIOS Y10 EL FONDO ADAPTACION 3 o s BB
mssnossmxmnu T -
_____ 3 1130400 | § 11.030.217,00
DISEMO HOROSANITARSG, DE ms moruuuoos ¥ DE ORENALES H 715300 [ § | GuesE00
e — m—— ey | _
msenoasvmm vne voz ¥ mws B 7m0 |3
! 695560000
PR supussm GENERIL vnEm..nco PROGRAMACION O | vaEcro ESPECIFICACIONES TECINCAS DE CONSTRUCCION s 1092700 | § 10662 :300
[sureras o amcuECTONEA Y SoLUCION A REOUERRENTOS TEchIcos 5 176800 |
: 267673900
I SUBTOTAL M2/ DISERIO PARA ESTE PROYECTO f s wamem| s 91,446,150, oo—] |

79 La clausula sexta del contrato, sobre la forma de pago, reprodujo las reglas de
remuneracion previstas en los TCC. En su paragrafo tercero se incorporo el siguiente
texto: “El valor final de cada contrato correspondera a la sumatoria del valor de los
items ofertados y aceptados para la Etapa 1 referente al Disefio, (...) siendo claro que

% Cuad. 9, p. 103.
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no se pagaran sobrecostos por imprecisiones o faltantes en los disefios, ya que ellos
son absoluta responsabilidad del Contratista quien asumira los mayores costos o
sobrecostos que esas imprecisiones o faltantes generen”,

80.  Adicionalmente, para especificar el valor de los items ofertados en la Etapa de
Disefios, se incorpord una tabla que relacionaba el area definida por el Fondo para
cada sede con el precio unitario por metro cuadrado ofertado por Constructora
Douquem (IVA incluido). Con base en esa relacién se calculaba el monto total del
disefio, lo que evidencia que el pago dependia exclusivamente de multiplicar el area
previamente fijada por el Fondo por el precio unitario ofertado:

CONTRATO N° ' £ 9 DE 2013 CELEBRADO ENTRE Ei
ADAPTACION Y CONSTRUCTORA DOUQUEM LTDA PARA EL D
DE LAS SEDES EDUCATIVAS AFECTADAS POR EL FENOMENO

VALOR PROPUESTA
Areamz | o VALOR VALOR ALL.
HUNICIPIO NOMBRE SEDE POR L LI PROPUESTO | CONSTRUCCION
PROYELTO Lot A DISERD HASTA {% ) POR
FROYECTO
CUPILE sﬁgfffﬂ"g&: 78,44 T14084000 | 5 11.495.08058 an, a7,
SEDE ESCUELA .
QUIPILE AL PALE 146,64 $14084500 | 5 70.880.761,36 28.92%
|E. COLEGID
DEPARTAMENTAL
HACIOHALIZADD
BITLIMA JOSE MARIA 975,78 S 11061200 | §107.932.853,14 25,995
VERGARA Y
VERGARA SEDE
PRINCIFAL

8. En conclusion, el derecho crediticio de Constructora Douquem consistia en recibir
el pago resultante de multiplicar el precio unitario por metro cuadrado ofertado por el
area definida por el Fondo para cada sede educativa. El contratista no tenia derecho
ni la entidad estatal estaba obligada a reconocer sumas adicionales por actividades o
estudios realizados sobre el &rea total del lote o exteriores. La féormula de remuneracion
acordada, obligatoria para las partes conforme al articulo 1602 del Cdodigo Civil, se
referia exclusivamente al area neta proyectada de la sede educativa, no a la extension
del globo de terreno.

82. La conclusién anterior se refuerza al advertir que el pago se limitaba al area de las
sedes definida por el Fondo. Pese a ello, Constructora Douquem debia ejecutar
estudios que no se restringian a dicha area. Asi lo preveian los TCC en el apartado
sobre el alcance de las actividades de disefio: “Para los tres tipos de desarrollo de
disefio de intervencion antes definidos y de acuerdo con el grupo adjudicado, se deben
realizar estudios de riesgo detallados, los estudios técnicos y el disefio integral de
proyecto, el cual incluye éareas exteriores (las areas exteriores, descubiertas y
complementarios), tramitar licencias y permisos requeridos segun corresponda para
cada proyecto particular™.

40 Cuad. 1, DVD pruebas demanda, p. 83, Carpeta contrato 123, OTROSI 5 CTO 123 DE 2013.
41 Cuad. 13, p. 114.
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8. En el mismo sentido, el anexo n.° 3 de los TCC, relativo a los requerimientos
detallados de disefio y construccion, precisaba que el levantamiento topografico debia
abarcar la totalidad del lote, al disponer lo siguiente: “El Contratista debera realizar el
Levantamiento topografico para la determinacion exacta de linderos, del area y
perimetro real de cada predio, incluyendo las zonas colindantes, en una distancia
como minimo de 50 mt de ancho, respecto a los limites prediales™?.

84 Lo anterior explica que, en cada uno de los veintitrés formatos presentados por
Constructora Douquem como parte de su oferta, se mantuvieran dos notas aclaratorias
incluidas en la proforma publicada con los TCC. La primera indicaba: “El valor ofertado
correspondiente a Estudios y Disefios técnicos de cada proyecto, incluye la totalidad
de los Costos asociados a la ejecucion y desarrollo de los trabajos objeto de la
presente convocatoria (...). Este valor se entiende como unico sin lugar a ningun
reconocimiento econémico adicional por dichos conceptos™3. La segunda precisaba:
“El Proponente manifiesta y declara total conocimiento de que el Area correspondiente
a cada uno de los proyectos relacionadas en el ANEXO 2, incluidas para el calculo de
la presente oferta, son estimadas sobre Tipologias Aplicables, y que las mismas
podran tener variaciones sin que ello dé lugar a ningln reconocimiento econémico
adicional”’. En consecuencia, Constructora Douquem no tenia derecho a exigir el pago
por metros cuadrados adicionales a los definidos por el Fondo para el disefio de cada
sede educativa.

85.  Las pretensiones de Constructora Douquem y los reparos formulados contra la
sentencia de primera instancia no son atendibles. Desconocen las estipulaciones
contractuales previamente analizadas, que constituyen ley para las partes. Las
comunicaciones enviadas por el contratista al Fondo reclamando el pago de “mayores
cantidades de disefio” —remitidas, dicho sea de paso, mucho tiempo después del acta
de recibo de tales productos y de su cobro*—, asi como el dictamen pericial aportado
con la demanda de reconvencion reformada, se fundan en la inobservancia de lo
expresamente convenido: la remuneracion del contratista en la Etapa de Disefios se
determinaba con base en el producto entre el precio unitario ofertado y el area
proyectada de la sede, no por la extensiéon del globo de terreno.

8. El dictamen pericial partié6 de la premisa segun la cual la diferencia entre el area
total de cada lote y el area sefialada por el Fondo para efectos de remuneracién
constituye “mayores cantidades de disefio”, por lo que debia ser objeto de pago
adicional por parte de la entidad. En respaldo de esta afirmacion, indico:

“En la tabla anterior se aprecia que las areas de las 23 sedes disefiadas que en promedio
corresponden a un 4% de las areas de los lotes de cada proyecto, por tanto:

El &rea total de los lotes en su conjunto asciende a 92.956 metros cuadrados.
El area total de las sedes construidas en dichos lotes es de 4148,57 metros cuadrados,
que corresponde Unicamente al 4,1 % del total del lote intervenido.

42 Cuad. 13, p. 145.
% Cuad. 14, pp. 114 — 136.

4 La reclamacion por mayores costos corresponde a la comunicaciéon R-2017-012417 del 11 de mayo de
2017 (Cuad. 6, p. 327, DVD Pruebas Doquem, Archivo 1_PRUEBA OFICIO E-2018-014012). El acta de recibo
a satisfaccion de los estudios y disefios se firmé el 19 de agosto de 2014 (Cuad. 16, pp. 8 — 13).
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Igualmente se destaca que las areas de canchas multiples disefiadas y construidas
corresponden a 1400 metros cuadrados.

En total la mayor area disefiada de exteriores corresponde a 90.207,65 metros cuadrados.

Los disefios de 90.207,65 metros cuadrados para exteriores fueron realizados por el
Contratista y no se han liquidado ni pagado por parte del FONDO ADAPTACION, esto
constituye entonces una mayor cantidad de disefios ejecutada y no pagada™®.

87.  Este planteamiento no puede ser acogido por las razones expuestas previamente
y, ademas, porque no se funda en una circunstancia sobrevenida en la ejecucion del
contrato que no hubiera podido preverse al momento de presentar la oferta. Por el
contrario, el contrato establecia que el contratista solo tendria derecho a recibir el valor
resultante de multiplicar el area definida por el Fondo para cada sede por los precios
unitarios ofertados. De acuerdo con las especificaciones de disefo, dichas actividades
no se limitaban al 4rea neta de las sedes, sino que incluian también los espacios
exteriores.

88. En conclusion, la Sala confirmara la decisién de negar las pretensiones principales
y subsidiarias de la demanda relacionadas con las mayores cantidades de disefios.

(iii) Los mayores costos por la elaboracién de los estudios detallados de riesgos

89 En relacion con los reproches formulados por el apelante contra la decisiéon de
negar el pago de los sobrecostos que se habrian generado en la elaboracion de los
estudios detallados de riesgos?®, corresponde inicialmente a la Sala determinar si dicha
decision debe ser revocada porque el Tribunal habria omitido considerar que el estudio
de amenaza entregado por el Fondo presentaba deficiencias técnicas, que la entidad
no definié con claridad los parametros para la aprobacion de los estudios detallados
de riesgos y que el costo real de su elaboracion fue subestimado en los estudios
previos.

9. La Sala confirmara la decisién de negar las pretensiones principales y subsidiarias
relacionadas con este asunto*’. Por una parte, no se acreditaron los sobrecostos

4 Cuad. 12, pp. 23-24.

4 Respecto de la negativa a ordenar el pago de los mayores costos asumidos por la elaboracion de los
estudios detallados de riesgos, el apelante sefialé que el Tribunal no tuvo en cuenta que el Fondo suministré
un estudio de amenazas con deficiencias técnicas y omitié definir de manera clara los pardmetros para
aprobar los estudios detallados. Afiadié que dichos costos fueron subestimados por la entidad, pues, segun
el estudio previo, se estimé un valor de $20°000.000 por cada estudio, mientras que el Fondo solo reconocié
en total $19'977.196 por los veintitrés estudios realizados.

47 g PRETENSION PRINCIPAL. Que se declare la responsabilidad contractual toda vez que el FONDO
ADAPTACION incumpli6 el contrato Nro. 123 de 2013, que suscribid, en calidad de entidad estatal contratante
con la CONSTRUCTORA DOUQUEM S.A.S., por el no pago a mi procurado, el contratista, de los mayores
costos por estudios de amenaza y riesgo. / 8.1. PRETENSION SECUNDARIA (OBJETO DE REFORMA).
Como consecuencia de la anterior declaracién solicito que se condene al FONDO ADAPTACION a pagarle a
mi procurado por perjuicios materiales causados con el no reconocimiento y pago de los mayores costos por
estudios de amenaza y riesgo, una suma que estimo en la suma de TRESCIENTOS OCHENTA Y SEIS
MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA Y DOS MIL QUINIENTOS OCHENTA Y SIETE PESOS CON 30
CENTAVOS M/CTE ($386.282.587,30), o la que resulte probada en el proceso. / 8.1.1. PRETENSION
SECUNDARIA. Que como consecuencia de la declaratoria anterior, el FONDO ADAPTACION debe pagar a
la CONSTRUCTORA DOUQUEM S.A.S., intereses moratorios sobre la suma atras sefialada, desde el 18 de
noviembre de 2016, fecha de terminacion del contrato Nro. 123 de 2013 hasta cuando se produzca el pago.
/ 9. PRETENSION SUBSIDIARIA A LA PRETENSION PRINCIPAL 8 Y LA SECUNDARIA 8.1. (OBJETO DE
REFORMA). En el evento que no prosperen la pretension principal 8 y la pretension secundaria 8.1., solicito
que se declare que EL FONDO ADAPTACION debe reconocer y pagar a la CONSTRUCTORA DOUQUEM
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alegados ni que estos tuvieran origen en un incumplimiento atribuible al Fondo por la
calidad de los documentos entregados o la indefinicion de los parametros de revision.
Por otra parte, conforme al esquema de remuneracién pactado, Constructora
Douquem solo tenia derecho a recibir el valor resultante de multiplicar el area definida
por el Fondo para cada sede por el precio unitario ofertado para esta actividad de la
Etapa de Disefios.

9. De acuerdo con el numeral 1.1.1 del anexo 3 de los TCC, el contratista debia
elaborar y entregar un estudio detallado de riesgos para cada uno de los veintitrés
predios en los que se ejecutarian las intervenciones constructivas. Estos estudios
comprendian analisis de amenaza, vulnerabilidad y riesgos, diagndstico de
condiciones fisicas y climaticas, y evaluacion de alternativas de intervencion, entre
otros componentes. Su finalidad era “brindar al Fondo Adaptaciéon las herramientas
necesarias para determinar, desde el punto de vista técnico y econémico la aprobacion
de intervencion de cada sede especifica dentro del grupo adjudicado™?. Por esa razoén,
se estipuld que, una vez recibido el estudio de riesgos, “en caso de no ser aprobada
la intervencién de alguna(s) sede(s) por parte del Fondo Adaptacion, el proyecto sobre
esa sede educativa en particular terminard dando lugar a la clausula resolutoria
pactadas y se liquidara dicho proyecto reconociendo al contratista nicamente el valor
del item del Estudio Detallado de Riesgos ofertado conforme al Anexo 6”49,

92. En los formatos del anexo 6, que contenian la propuesta econémica para el disefio
de cada sede, Constructora Douquem ofertd un precio unitario por metro cuadrado
para el item denominado “analisis general de riesgos y disefios de alternativas de
mitigacion del riesgo para cada sede (geoldgicos, geomorfoldgicos, hidrologicos e
hidraulicos, estudios de suelos asociado al riesgo y topograficos asociados al
riesgo)™0. El valor de cada uno de los veintitrés estudios detallados se obtenia
multiplicando ese precio unitario por el area definida por el Fondo para cada sede. La
sumatoria de estos valores, mas el IVA del 16%, ascendia a $19'977.196°1. En
consecuencia, la clausula séptima sobre la forma de pago fij6 como primer hito “un
pago anticipado, por el valor ofertado por el contratista por concepto de andlisis de
riesgo, el cual asciende a (...) $19.977.196, incluido IVA™2,

9. Para elaborar el andlisis detallado de riesgos, el Fondo debia entregar a
Constructora Douquem un “documento de amenaza”, conforme a lo previsto en la
seccion 5.2.1 de los TCC, que indicaba: “Esta Etapa inicia con la realizacion por parte
del contratista del andlisis de riesgo conforme las obligaciones que se describen en el
Anexo No. 3 y demas documentos de la presente Convocatoria Abierta, y en el
documento de amenaza que sera entregado al momento de la celebracién del contrato;

S.A.S., por concepto de mayores costos por estudios de amenaza y riesgo, una suma que estimo en
TRESCIENTOS OCHENTA Y SEIS MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA Y DOS MIL QUINIENTOS
OCHENTA Y SIETE PESOS CON 30 CENTAVOS M/CTE ($386.282.587,30), o la que resulte probada en el
proceso. /9.1. PRETENSION SECUNDARIA. Que como consecuencia de la declaratoria anterior, el FONDO
ADAPTACION debe pagar a la CONSTRUCTORA DOUQUEM S.A.S., intereses moratorios sobre la suma
atras sefialada, desde el 18 de noviembre de 2016, fecha de terminacién del contrato Nro. 123 de 2013 hasta
cuando se produzca el pago”.

48 Cuad. 13, p. 148.

49 [dem.

50 Cuad. 14, pp. 114 — 136.

> [dem.

52 Cuad. 1, DVD pruebas demanda, p. 83, Carpeta contrato 123, OTROSI 5 CTO 123 DE 2013.
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si la viabilidad del lote se confirma, se continta con el proceso de disefio el cual debera
incluir como determinante las obras de mitigaciéon necesarias™?3.

94 La Unica prueba sobre los presuntos sobrecostos en la elaboracién de los estudios
detallados de riesgos es el dictamen pericial técnico aportado con la demanda de
reconvencion reformada. Ahora bien, el peritaje no cuantific6 los sobrecostos
derivados de la deficiente calidad del estudio de amenaza entregado por el Fondo ni
de la indefinicién de criterios para su aprobacion, sino que aplicé la misma metodologia
expuesta en el andlisis de las mayores cantidades de disefio: identific6 un saldo por
pagar a partir de la diferencia entre (i) el valor obtenido al multiplicar el precio unitario
de los analisis de riesgo por el area total de los lotes de cada una de las veintitrés
sedes y (ii) el valor resultante de aplicar ese mismo precio a la superficie definida por
el Fondo para cada sede y considerada por el proponente en su oferta:

“El valor que debia pagarse por los estudios de riesgos se estima a partir del valor por metro
cuadrado ofertado por el Contratista, tal como se ilustra en la tabla denominada TABLA DE
CALCULO COSTO ESTUDIOS DE RIESGO, de acuerdo con los siguientes criterios:

El estudio detallado de riesgos realizado en cada una de las 23 sedes se desarroll6 para
el predio completo y no exclusivamente para el area de la edificacion.

El valor por metro cuadrado de estudio de riesgos ofertado asciende a la suma de $
4395.00 (21 de las 23 sedes) por metro cuadrado y Unicamente difiere en dos de las sedes
Pueblo Nuevo ($ 3455 por metro cuadrado) y José Maria Vergara ($ 4098 por metro
cuadrado)

El Valor del estudio de riesgos corresponde al area total del predio multiplicada por el
valor del metro cuadrado ofertado tal como se ilustra en la siguiente tabla de calculo: TABLA
DE CALCULO COSTO ESTUDIOS DE RIESGO De conformidad con la tabla de célculo se
puede establecer que el valor de los estudios de riesgos asciende a TRESCIENTOS
OCHENTA Y SEIS MILLONES DOSCIENTOS OCHENTA Y DOS MIL QUINIENTOS
OCHENTA Y SIETE PESOS CON TREINTA CENTAVOS MONEDA CORRIENTE ($
386.282.587,3).

CUADRO DE CALCULD MAYOR COSTO DE LOS ESTUDIOS DE RIESGOS

METRO
NOMBRE DEL — AREA LOTE CUADRADD VALOR ESTUDIO DE el SALDO FOR PAGAR
PROYECTOD Clishy e P-RD:';L'I'D POR M2 OFERTA RIESGOS P:;iLTTI:"ﬂD: ESTUDO DE RIESGOS
ECONOMICA

A bava ouipil e T1 759,44 3.534.73 4.295.00] 5 15.535.138.35 | & 349.138 80 15.185.599,55
Hime Cuipile | 146,64 1.492 52 4.39500] 5 6.550.625 40 | 5 44,482 80 5915.142 6L
e Maria Vergara Bituima TE 575,78 5.000,00 3.455,00) 5 17.275.000,00 | 5 3.371.313,50 13902.680,1C
viargaritas fWiiata T1 79,44 3. 200,00 4295000 & 14.064.000,00 | 5 349.138,80 13.714.861,20
& Esperanza Paica T2 146 64 1.226 0 4295 00 5 538317500 & 544,482 80 4.739.352 20
san Padro Pasca T3 6,64 2.088, 6 4.30500] & QA770270| 5 G08_ 182,80 B260.710,80
£l haling Ubsgue T2 146,64 2.900,50 4.30500] 5 1274769750 | & 644 482 80 12.103.314,7C
lianegra Lbague T2 146,64 1. 600,00 4,295 00] 5 7.032.000000 | & B44 482 80 5.387.517 20
Lalconcitos Pacho T2 146,564 4.414,82 4.395.00] 5 19.403.13390 | 5 44,482, 80 18.758.651,10
{ako Visjo Pacha Ti 79,44 £33,00 4.295.00] 5 3.661.03500 | 5 349.138,80 3.311.896,20
[urtur Utica Ti 79,44 81195 4.29500] 5 356853025 5 349.138 80 3219381 45
1arma Blarcs s parapi T2 146,64 08,00 4.20500] & 4 38EI000 | 5 E44.482 80 174173720
Iufing Blarcas iLabrera T2 146,64 8.100,00 4.20500] & I5.500.500,00 | & E44.482 80 34955.007,20
“aipal Villa Gormer T1 70,44 1.776,02 4,305 00| & 14.402.063 40 | & 349138 80 14053 004 B
santa Melenita Ubate T2 145,64 2.151.55 4.395.00] 5 9.456.062,25 | 5 B44.482,.80 281157945
anta Ana Lnapaima T2 146,564 520,00 4.295.00] 5 8. 763.900,00 | 5 44,482, 80 38.119.417,20
an Artonio Wpulo T3 306,64 4.450, 56 4.39500] 5 19.560.211.20 | 5 G08.182 80 18652028 40
Juehlo Nuewa [San Artonio Tequerdama T4 316,55 1.135,00 400800 5 466762200 5 1.207.221,90 3.370.400,10
o5 Andes [San Bemande T2 J06,64]  19.200,00 4295000 5 £4.384.000,00 | 5 008.182 80 B3475.817,20
il Caginte Ean Juan de Rigteco T1 70,44 1.500,00 4,205 00 & 6.502.500,00 | & 3490.138 80 5.243.361,20
_Aguneta Tera T2 146,64 B.000,00 4.30500] & 5. 160.000,00 | 5 644 482 80 34 515 517,20
iscalarte Tena T2 146,64 1.915.41 4.295.00] 5 843580695 | 5 B4 482 80 7.791.324,15
Ao ded Frisol La Mesa 12 14664 6. 300, 000 4395001 5 27.688.500000 ) 5 44 482 B0 27.044.007 20
TOTALES 4148,57|92.956,22 5 403.504.303,90 | 517.221.716,60 | $ 386.282.587.30
(...)

> Cuad. 9, p. 72.
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El valor realmente pagado al Contratista por concepto de estudios de riesgo asciende a $
17.315. 732 SIN IVA™4,

9. En consecuencia, no se probd el dafio consistente en un incremento de costos en
la elaboracion de los estudios detallados de riesgos, que presuntamente habria sido
causado por el incumplimiento del Fondo al haber entregado el documento de
amenaza sin la idoneidad requerida, asi como por la indefinicion técnica de los
paradmetros para su aprobacion.

%. En la demanda de reconvencion no se solicité una declaracién auténoma sobre el
incumplimiento de la obligacion del Fondo de entregar al contratista el documento de
amenaza con un nivel técnico minimo ni sobre la supuesta indefinicion de los criterios
para su aprobacion. Sea como sea, las pruebas obrantes en el expediente no acreditan
gue el analisis de amenaza entregado por la entidad presentara defectos técnicos, es
decir, que la prestacion se hubiera ejecutado defectuosamente (Cdédigo Civil, art.
1613). Esta valoracion sobre la calidad técnica del documento, que exige
conocimientos especializados (CGP, art. 226), no fue abordada en el dictamen pericial
allegado con la demanda de reconvencion y carece de respaldo en otro medio
probatorio.

97- Por otra parte, ni el dictamen ni los documentos obrantes en el expediente aportan
elementos de corroboracion a la hipétesis de que los criterios para la aprobacién de
tales estudios de riesgos estuvieran técnicamente indefinidos. Por el contrario, la Sala
advierte que en el Anexo 3 de los TCC, donde se establecieron los requerimientos
especificos de las actividades de disefio y construccion, se precisé claramente el
contenido que debian tener y la forma en que debian presentarse, requisitos que
debian cumplirse para su aprobacion por el Interventor de Disefos:

“1.1.1. Estudio Detallado de Riesgos

Corresponde a la realizacion y entrega del Estudio Detallado de Riesgos del predio para
cada sede educativa por parte del Contratista adjudicatario conforme al Anexo No. 4 de
Andlisis de Riesgos, y las obligaciones contractuales, incluyendo la topografia y el estudio
de suelos preliminares correspondientes asociados al riesgo, que deberan ser incorporados
como parte integral en los estudios y disefios.

El Estudio Detallado de Riesgos comprende la realizacion de las labores enmarcadas para
cada sede en el documento de Requisitos especificos que se entregard como insumo,
conteniendo por lo menos los siguientes tépicos:

e Desarrollo del andlisis de amenaza, vulnerabilidad y riesgo

e Desarrollo y complementacion de los andlisis histéricos de eventos

e Desarrollo de estudios requeridos asociados al riesgo y especificaciones de los mismos
(topografia, suelos, hidrologia, batimetria, entre otros)

Desarrollo del diagndstico de condiciones fisicas y ambientales de la sede y de la zona
Desarrollo de la evaluacion de la amenaza

Desarrollo de escenarios minimos considerados

Desarrollo de los requisitos minimos para el analisis de vulnerabilidad y riesgo
Desarrollo de los andlisis de vulnerabilidad requeridos para cada caso, incluyendo los
especificos sobre estructuras existentes en los casos que aplique

e Desarrollo de Evaluacion de riesgo, valoracion de dafios y pérdidas de alternativas para
la intervencion y el nivel de seguridad de cada propuesta de solucién.

e Desarrollo de la Evaluacion de alternativas de intervencion, a nivel de disefio, y disefio
detallado de las mismas.

5% Cuad. 12, pp. 33-34.
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La anterior informacién se consolidara y entregara por el Contratista en un documento
denominado “Documento de Estudio Detallado de Riesgos — Sede XX”, especifico por sede
educativa, que contendra el desarrollo de las actividades, su resultado y las
recomendaciones pertinentes, orientadas a brindar al FONDO ADAPTACION las
herramientas necesarias para determinar, desde el punto de vista técnico y econémico, la
aprobacion de intervencion para cada sede especifica dentro del grupo adjudicado™®.

9. La diferencia entre los dos valores sefialados por el perito —esto es, la obtenida
al aplicar el precio unitario de los estudios de riesgo sobre el area total de los lotes- y
la obtenida al aplicarlo sobre el area definida por el Fondo para cada sede no
constituye un dafio indemnizable. Como la Sala explicé anteriormente, las sumas a las
gue tenia derecho Constructora Douquem en la Etapa de Disefios correspondian al
producto del precio unitario ofertado por metro cuadrado y el area de la sede
establecida por el Fondo, y no a la extensién del lote en el que se ubicaba.

9. Ademas, en el numeral 5.5 de los TCC se estipulé que el valor total de los veintitrés
estudios detallados de riesgos no podia exceder los $20°000.000:

“Forma de pago.

PARA LA ETAPA 1. La forma de pago al contratista para la Etapa 1 seré la siguiente, ‘para
lo cual se toman las Obligaciones Especificas para la ETAPA 1°, del presente documento
de Estudios Previos:

a. Se pagara en calidad de pago anticipado la suma definida por el proponente para el item
de analisis de riesgo presentado en la oferta de la Etapa 1 (Anexo 6), previa otorgamiento,
constitucion y entrega y aprobacion de las garantias exigidas y el Cronograma General
Detallado para la Etapa 1. Dicho valor cobija todas las actividades y entregables del estudio
detallado de riesgos especificado en el Anexo 3.

El valor maximo a pagar al contratista por este concepto sera la suma de VEINTE
MILLONES DE PESOS —-INCLUIDO 1.V.A",

100. | a4 Sala no desconoce que, en el estudio previo con base en el cual se elaboraron
los TCC, se sefal6: “el valor maximo a pagar al contratista por este concepto [los
estudios detallados de riesgos] sera la suma de veinte millones de pesos por proyecto
—INCLUIDO IVA™. Sin embargo, dicha prevision fue modificada en los TCC definitivos
de la convocatoria publica, donde se precisod: “el valor maximo a pagar al contratista
por este concepto sera la suma de VEINTE MILLONES DE PESOS —-INCLUIDO L.V.A
[por todos los estudios detallados de riesgos]”.

101. En el expediente no hay prueba de las razones que motivaron esta modificacion ni
de una eventual insuficiencia de la suma para cubrir los costos de su elaboracién®2,
Con todo, el contratista aceptd expresamente esta condicion al presentar su oferta por

% Cuad. 13, p. 143.

% Cuad. 9, p. 11.

> Cuad. 9, p. 78.

%8 | os andlisis de mercado que sirvieron de base para calcular el valor estimado del contrato —no examinados
por el perito que elabor6 el dictamen aportado con la demanda de reconvencién— incluyen una comparacion
de costos por metro cuadrado de estudios y disefios para distintas tipologias constructivas (A12 y A3),
desagregada en ocho actividades: visitas, disefio arquitectonico, calculo estructural, disefio hidrosanitario,
disefio eléctrico, estudio de suelos, levantamiento topografico y otros estudios. No obstante, no se presenta
alli un costo promedio por metro cuadrado especificamente asociado a los andlisis detallados de riesgos a
cargo del contratista. Cuad. 9, p. 11.
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este item por un valor total de $19'977.196. Ademas, no se acreditdé que durante la
ejecucion del contrato sobreviniera un hecho imprevisible al momento de presentar la
oferta que hiciera excesivamente oneroso el cumplimiento de la prestacion ya
ejecutada y, por tanto, no susceptible de revision (Cédigo de Comercio, art. 868). En
consecuencia, le corresponde a Constructora Douguem asumir por su cuenta los
eventuales sobrecostos que se hubieran causado (que no fueron probados), tal como
lo establecieron los TCC al sefialar que “no se reconocera costo alguno al contratista”
en la hipotesis de “valores mal estimados en su propuesta” y por reclamaciones
basadas en que “los costos ofrecidos son mas bajos a los de mercado™®.

102. En conclusion, la Sala confirmaré la negativa de este grupo de pretensiones. No
se probo la existencia de sobrecostos ni su vinculacion causal con un incumplimiento
del Fondo derivado de la calidad de los documentos suministrados o de la supuesta
indefinicion de los pardmetros de revision. Ademas, conforme a las reglas de
remuneracion previstas en el contrato, el pago por los estudios detallados de riesgos
se limitaba al resultado de multiplicar el area determinada por el Fondo para cada sede
por el precio unitario ofertado para la Etapa de Disefios.

(iv) Los disefios de las instituciones El Molino y Balconcitos

103. Respecto de los reparos formulados por el apelante contra la decisiéon de negar el
pago de los disefios de las sedes educativas El Molino y Balconcitos®, la Sala
confirmara la decision de negar el pago de los productos elaborados por Constructora
Douquem en la Etapa de Disefios —distintos del analisis detallado de riesgos— de
estas dos sedes educativas®’. Esta determinacion se sustenta en dos razones: (i) no
se acredité que, una vez entregado el anadlisis detallado de riesgos, el Fondo o el
Interventor de Disefios hubieran confirmado la viabilidad del lote, condicion necesaria
para ejecutar las actividades subsiguientes de la Etapa de Disefios; y (ii) en el otrosi 2

%9 Cuad. 13, pp. 89-90.

80 En relacion con la negativa a reconocer el valor de los disefios de las instituciones El Molino y Balconcitos,
el apelante afirmé que el Tribunal ignoré que, al momento de su presentacion, el contratista no habia sido
notificado de la decisién de declarar no viable su construccion. Precisé que dicha determinacion fue
comunicada por la interventoria al Fondo, pero este no la trasladé al contratista, quien, antes de conocerla,
ya habia entregado los disefios. Sefialé que solo tuvo conocimiento formal de la decision con la suscripcion
del otrosi 2.

®1 Las pretensiones fueron las siguientes: “6. PRETENSION PRINCIPAL. Que se declare la responsabilidad
contractual toda vez que el FONDO ADAPTACION incumplié el contrato Nro. 123 de 2013, que suscribid, en
calidad de entidad estatal contratante con la CONSTRUCTORA DOUQUEM S.A.S., por no haberle pagado
los disefios de los proyectos MOLINO y BALCONCITOS a este de manera oportuna los disefios contratados.
/ 6.1. PRETENSION SECUNDARIA. Que como consecuencia de la declaratoria anterior, se condene al
FONDO ADAPTACION a pagarle a la CONSTRUCTORA DOUQUEM S.A.S., por no haberle pagado a este
los disefios de los proyectos MOLINO y BALCONCITOS, perjuicios materiales que estimo en la suma de
TREINTA Y NUEVE MILLONES CUATROCIENTOS DIECINUEVE MIL OCHOCIENTOS SETENTA PESOS
MONEDA CORRIENTE ($39.419.870), o la que resulte probada en el proceso. / 6.1.1. PRETENSION
SECUNDARIA Que como consecuencia de la declaratoria anterior, el FONDO ADAPTACION debe pagar a
la CONSTRUCTORA DOUQUEM S.A.S., intereses moratorios sobre la suma atras sefialada, desde el 18 de
noviembre de 2016, fecha de terminacion del contrato Nro. 123 de 2013 hasta cuando se produzca el pago.
/ 7. PRETENSION SUBSIDIARIA A LA PRETENSION PRINCIPAL 7 Y LA PRETENSION SECUNDARIA 7.1.
En el caso de no prosperar la pretension principal 4 y su secundaria 4.1., solicito que se ordene al FONDO
ADAPTACION pagar a la CONSTRUCTORA DOUQUEM S.A.S., por concepto de disefios de los proyectos
MOLINO y BALCONCITOS, perjuicios materiales que estimo en la suma de TREINTA Y NUEVE MILLONES
CUATROCIENTOS DIECINUEVE MIL OCHOCIENTOS SETENTA PESOS MONEDA CORRIENTE
($39.419.870), o la que resulte probada en el proceso. / 7.1. PRETENSION SECUNDARIA Que como
consecuencia de la declaratoria anterior, el FONDO ADAPTACION debe pagar a la CONSTRUCTORA
DOUQUEM S.A.S., intereses moratorios sobre la suma atras sefialada, desde el 18 de noviembre de 2016,
fecha de terminacion del contrato Nro. 123 de 2013 hasta cuando se produzca el pago”.
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al contrato de obra, las partes pactaron expresamente que el Fondo solo tendria la
obligacion de pagar el analisis detallado de riesgos de dichas sedes.

104 De acuerdo con el numeral 1.1 de los TCC, en la Etapa de Disefios el contratista
debia desarrollar “de forma secuencial y/o paralela” los siguientes productos:

“ Estudio Detallado de Riesgos (incluyendo entre otros topografia asociada al riesgo y
estudio de suelos preliminar asociado al riesgo)

- Desarrollo de Disefios

- Estudios Técnicos (incluyendo entre otros topografia detallada y estudio de suelos
definitivo, disefios estructurales, disefios hidraulicos, disefios sanitarios, de gas, disefios
eléctricos, de voz y datos, bioclimatico, iluminacion, ventilacion, nuevas tecnologias,
memorias de disefio, especificaciones técnicas de construccion y Presupuesto detallado de
construccién)

- Tréamites de Licencias y Permisos’?.

105 En lo que respecta al alcance del primer producto —el estudio detallado de
riesgos por sede—, los TCC expresamente previeron lo siguiente:

“En caso de que del estudio detallado de riesgos se determine que no es viable la
intervencion de una sede educativa por parte del Contratista, y dicha posicion sea aprobada
por la Consultoria de Gerencia Integral [Interventor de Disefios] y el Fondo Adaptacion, la
misma saldra del grupo respectivo, procediéndose a la liquidacion y pago del item referente
al estudio detallado de riesgos -analisis general de riesgos y disefios de alternativas de
mitigacién del riesgo para cada sede- (geoldgicos, geomorfolégicos, hidrolégicos e
hidraulicos de estudio detallado), sin que de ello se pueda dar o derivar ninguna reclamacion
de reconocimiento adicional ni compensacion ni indemnizacion a favor del Contratista, y sin
gue pueda entenderse como incumplimiento de las obligaciones del contrato por parte del
Fondo”83,

106 Ahora bien, en el literal a) del numeral 5.2.1 de los TCC se indic6 que la
elaboracion del andlisis detallado de riesgos era una actividad previa al desarrollo de
los demas productos de la Etapa de Disefios. En particular, se establecié que: “esta
Etapa [de disefios] inicia con la realizacion por parte del contratista del analisis de
riesgos conforme las obligaciones que describen en el Anexo 3 y en el documento de
amenaza que sera entregado al momento de la celebracion del contrato”. Asimismo,
se precis6é que “si la viabilidad del lote se confirma, se continta con el proceso de
disefio, el cual debera incluir como determinante las obras de mitigacion necesarias”®*.

107 'En concordancia con lo anterior, el numeral 1.1.1 del Anexo 3 de los TCC —relativo
a los requerimientos de disefio y construccion— dispuso que el contratista debia
consolidar toda la informacién en un documento denominado “Estudio Detallado de
Riesgos — Sede XX” por cada sede, el cual debia contener “el desarrollo de las
actividades, su resultado, y las recomendaciones pertinentes, orientado a brindar al
Fondo Adaptacion, las herramientas necesarias para determinar, desde el punto de
vista técnico y econdmico la aprobacion de intervencién de cada sede especifica
dentro del grupo adjudicado®. A renglén seguido, se reiteré que “en caso de no ser
aprobada la intervencion en alguna(s) sede(s) por parte del FONDO ADAPTACION, el
proyecto sobre esa sede educativa en particular terminara dando lugar a la clausula

62 Cuad. 13, p. 84.
&3 [dem.

84 Cuad. 13, p. 112.
8 Cuad. 13, p. 143.
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resolutoria que se entiende pactada y se liquidara dicho proyecto especifico
reconociendo al contratista inicamente el valor del item Estudio Detallado de Riesgos
en los términos del Anexo 6, sin lugar a ningun tipo de reconocimiento por otros items
ejecutados o por ejecutar”.

108. En definitiva, el estudio detallado de riesgos no se elaboraba simultineamente con
la ejecucion de las demas actividades que integraban la Etapa de Disefios. Se trataba
de una actividad predecesora que debia cumplirse al inicio de una secuencia ordenada
de actividades orientada a culminar con la aprobacion de los disefios y permisos
necesarios para ejecutar la obra. Su finalidad era proporcionar al Fondo la informacion
técnica para decidir si confirmaba la viabilidad del lote y aprobaba la intervencion de
cada sede educativa especifica. Por esta razon, los TCC establecieron que la
continuacion del proceso de disefio dependia de dicha confirmacién. Esta, a su vez,
determinaba tanto la autorizacion para elaborar los productos restantes como la
posterior ejecucion de las obras.

109 Esta misma légica explica la forma de pago pactada en el contrato. En la clausula
séptima, las partes acordaron un pago anticipado por la elaboracién de los estudios
detallados de riesgos. Los cuatro desembolsos restantes se condicionaron al
cumplimiento de hitos sujetos a la confirmacién previa de la viabilidad del lote por parte
del Fondo: (i) entrega del levantamiento topogréafico detallado, los estudios de suelos
definitivos, los planos generales de disefio y la radicacion de la solicitud de licencia de
construccion y demas permisos; (ii) aprobaciéon, por parte del Fondo, de los demas
productos definidos en el Anexo 3; (iii) obtencion de licencias y permisos; y (iv) avances
en la Etapa de Construccion®®.

110. Seglin los documentos que obran en el expediente, el 6 de septiembre de 2013,
Constructora Douquem remitio al Interventor de Disefios una comunicaciéon en la que
dejo constancia de la entrega del “anteproyecto” de las veintitrés instituciones
educativas. Dicho anteproyecto incluia tanto los estudios detallados de riesgos como
la constancia de radicacion de las solicitudes de licencia de construccién, aunque la
etapa de tramites de licencias y permisos estaba prevista para su desarrollo posterior,
conforme al numeral 1.1.4 del Anexo 3 de los TCC. En consecuencia, el 26 de
septiembre de 2013, la Secretaria de Planeaciéon y Obras Publicas del municipio de
Pacho (Cundinamarca), donde se encontraba ubicado el lote de la sede Balconcitos,
respondié la solicitud en los siguientes términos:

“Tan pronto recibi las solicitudes me puse en contacto con ustedes con el fin de analizar el
proyecto de la Escuela Balconcitos, informandoles que en el Municipio se habian realizado
unos estudios de suelos, donde recomendaban que no se debia construir debido a
problemas de remociéon en masa, por lo que ustedes me solicitaron los estudios y el
contacto del ingeniero que los realizo.

Después de realizada la verificacion del estudio de suelos por parte de ustedes, se concertd
en el dia de ayer que era prudente no construir en este predio dadas las condiciones del
terreno y en especial por la observacion que les manifesté que el proyecto contemplaba la
ubicacién en el mismo sitio donde habia colapsado la anterior infraestructura la cual tenia
similar tipo de cimentacion™’.

® Cuad. 1, DVD pruebas demanda, p. 83, Carpeta contrato 123, CTO 123 DE 2013.

67 Cuad. 7, p. 61. En contraste, el municipio de Ubaque, a través de su secretaria de planeacion, otorgd
licencia para la construccion de la sele de El Molino (Cuad. 7, pp. 45 — 49).
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11 El 24 de octubre de 2013, sin que en el expediente obre constancia de que el
Fondo o la Interventoria de Disefios hubieran evaluado o aprobado los estudios de
riesgos entregados con el anteproyecto, y sin que conste que el contratista les hubiera
informado sobre la recomendacion emitida por el municipio de Pacho respecto de la
sede Balconcitos, Constructora Douquem remitié una segunda comunicacion en la que
declar6 haber efectuado la entrega de los “estudios finales” correspondientes a las
veintitrés sedes, incluidos los andlisis de riesgos. En los anexos que acompafaban
esa comunicacion, presentados en forma de indice por sede, se indicé que los analisis
de riesgos de Balconcitos y El Molino se encontraban “en revision”e,

12 El contenido de estos dos estudios de riesgos puede deducirse de los
considerandos del otrosi 2 al contrato. En este documento, mediante el cual se
formalizé la exclusion de las sedes El Molino (Ubaque) y Balconcitos (Pacho), se
consigné que en tales documentos se concluyé que no era viable acometer su
construccion debido a los riesgos identificados:

“a. El Molino — Ubaque: (...) Tal como el contratista lo reporté en el Capitulo 9 del estudio
detallado de amenaza y riesgo elaborado por él indica que: ‘No es viable ejecutar los
trabajos de reconstruccion de la infraestructura de la institucion educativa El Molino del
municipio de Ubaque, por cuanto presenta riesgo alto para fenbmenos de remocién en
masa como se detalla en el Anexo A Analisis de estabilidad adjunto al presente estudio’.

b. El Molino — Ubaque: (...) En el Capitulo 9 del estudio detallado de amenaza y riesgo
elaborado por el contratista se indica que: ‘No es viable ejecutar los trabajos de
reconstruccion de la infraestructura de la institucion educativa Balconcitos del municipio de
Pacho, por cuanto presenta riesgo alto para fenémenos de remociéon en masa, debido a la
presencia de mecanismos activos de falla que se manifiestan en la corona del talud a través
de grietas de traccion las cuales penetran en el coluvién a diferentes profundidades como
se detalla en el Anexo G adjunto al presente estudio”®®.

113. E| 22 de mayo’®, el 13 de junio’* y el 21 de julio de 201472, Constructora Dougquem
remiti®6 comunicaciones a la interventoria de disefios anunciando la entrega de
versiones finales, no para las veintitrés sedes —como en ocasiones anteriores—, sino
Unicamente para los disefios de tipologia 2 correspondientes a El Molino y Balconcitos.
El 24 de julio, el Interventor de Disefios devolvio los productos remitidos en esta Ultima
entrega, indicando que no serian objeto de revision ni “podr[ilan ser facturados”, con
base en lo siguiente: “Esta Interventoria de disefio mediante comunicaciones No. ING-
GDP-CC03 DQ-374 del 18 de junio y No. ING-GDP-CC03 DQ-381 del 27 de junio de
2014 informé al Contratista acerca de la NO VIABILIDAD de los proyectos del asunto,
conclusién a la cual se llegé teniendo en cuenta los analisis realizados por dicha
empresa. / Como es sabido, el contrato No. 123 de 2013, previ6 para dichos casos que
Gnicamente se pagaria el valor correspondiente a Estudio Detallado de Amenaza y
Riesgo™’3.

68 Cuad. 17, pp. 24 a 27.

8 Cuad. 1, DVD pruebas demanda, p. 83, Carpeta contrato 123, OTROSI 2 CTO 123 DE 2013.
0 Cuad. 17, p. 120

"1 Cuad. 17, p. 123.

2 Cuad. 7, p. 201

3 Cuad. 7, pp. 204 — 205.
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114 El 19 de agosto de 2014, Constructora Douguem y el Interventor de Disefios
firmaron el acta de recibo de los estudios y disefios, en la cual se dejo constancia de
que el interventor “recibio, revisd y dio conformidad a los productos™*. Respecto de las
sedes EIl Molino y Balconcitos, se anotd entre paréntesis la expresion “no viable”, y
unicamente se registr6 como entregable revisado el “Estudio Detallado de Amenaza y
Riesgo”. En cambio, para las otras veintilin sedes se relacionaron todos los productos
exigidos en la Etapa de Disefios, incluidos el estudio topografico detallado, el estudio
de suelos, el estudio bioclimatico, el proyecto arquitectdnico y el disefio estructural,
entre otros.

115 posteriormente, el 22 de septiembre de 2014, las partes suscribieron el otrosi 2,
cuya clausula primera dispuso: “Modificar la clausula primera del contrato N° 123 de
2013 — Objeto del contrato, en el sentido de excluir del alcance del contrato las sedes
educativas Balconcitos — Pacho y Ubaque — El Molino — Ubaque en el departamento
de Cundinamarca” .

116. De acuerdo con lo anterior, estd probado que Constructora Douguem entregd
estudios y disefios de las sedes El Molino y Balconcitos —adicionales al analisis
detallado de riesgos— antes de que el Interventor de Disefios le manifestara
formalmente que no era viable su ejecucion. También est4d probado que dichos
estudios y disefios se elaboraron a pesar de que los analisis detallados de riesgos
elaborados por el mismo contratista concluian que no era viable su construccion.
Ademas, en septiembre de 2013, antes de la entrega de las versiones finales, el
municipio de Pacho habia negado la licencia de construccion por el riesgo que ello
representaba.

117. Segln los TCC, la continuacién del proceso de disefio de cada sede requeria, en
primer lugar, que el Fondo confirmara su viabilidad con base en la informacion
presentada por el contratista. En el expediente no obra constancia de dicha
confirmacion. En ausencia de esta prueba, corresponde al contratista asumir los costos
asociados a la elaboracién de productos adicionales para las sedes El Molino y
Balconcitos, ya que no se tratd de una circunstancia sobrevenida e imprevisible, ni de
una imposicion de la entidad, sino de una decision propia que no se alineaba con la
secuencia prevista en el contrato para la Etapa de Disefio.

118. Esta conclusién se refuerza porque sus propios anlisis reflejaban la inviabilidad
del proyecto y porque tal circunstancia también fue advertida por una de las entidades
territoriales al negar la licencia de construccién. Conforme a lo previsto en los TCC, en
esta hipotesis de inviabilidad solo procede la “liquidacion y pago del item referente al
estudio detallado de riesgos -analisis general de riesgos y disefios de alternativas de
mitigacion del riesgo para cada sede”. Como en el expediente obra constancia del
pago anticipado del 100% de esta actividad por parte del Fondo?®, la entidad no tiene
la obligacion de pagar ningun saldo adicional.

119 La conclusién de que Constructora Douquem Unicamente tenia derecho a recibir
el valor de los analisis detallados de riesgos de las dos sedes excluidas también se

74 Cuad. 7, p. 169.
5 Cuad. 1, DVD pruebas demanda, p. 83, Carpeta contrato 123, OTROSI 2 CTO 123 DE 2013.
76 Cuad. 15 dictamen, p. 224.
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fundamenta en el acuerdo plasmado en el otrosi 2. Este documento se suscribié el 22
de septiembre de 2014, con posterioridad a los hechos relativos a la entrega de los
estudios que sustentan la reclamacion del contratista. En él, las partes formalizaron la
exclusion de EI Molino y Balconcitos del alcance del proyecto y acordaron adicionar el
valor del contrato en $517°115.894 para remunerar obras de mitigacién en otras sedes
educativas identificadas durante la Etapa de Disefios.

120. Al fijar el nuevo valor del contrato, las partes no solo incorporaron la adicién
destinada a remunerar actividades adicionales de la Etapa de Construccion, sino que
también definieron de forma expresa el monto a reconocer por los disefios. En
particular, estipularon que, respecto de las sedes El Molino y Balconcitos, Unicamente
se pagaria el precio ofertado en el anexo 6 para el item de estudio detallado de riesgos:

“2. En relacion con el valor del contrato se hace necesario adicionar teniendo en cuenta las
justificaciones técnicas y contractuales sefialadas en las comunicaciones relacionadas a
continuacioén: 7 2.1. ING-GDP-CCO01-372 del 29 de julio de 2014 con radicado en la entidad
No. 20148100150292. (...) / 2.2. Posteriormente, mediante comunicaciéon No. ING-GDP-
CC01-377 del 1 de agosto del 2014, con radicado en el Fondo Adaptacion No.
20148100153902, la interventoria realiz6 aclaraciones respecto de los valores y porcentajes
reportados en la comunicacién No. ING-GDP-CC01-372 del 29 de julio de 2014, asi:

item | Descripcion Valor contractual | Valor presupuesto | % (valor
(costo directo + | (costo directo + AIU + | presupuesto /
AlU + IVA) IVA) valor contractual)
1 Valor de la | $5.680.164.114,01 | $5.665.561.210,00 99,74 %

construccion de las 21
sedes viables (costo
directo + AlU + IVA)

2 Valor de las obras de | — (ver Nota 1) $1.007.407.780,00 22,86 %
mitigacion de las 21
sedes viables (costo
directo + AlU + IVA)

3 Valor de estudios y | $552.120.749,71 | $512.278.427,55 (ver | 92,78 %

disefios de las 23 Nota 2)
sedes
4 Valor total del contrato | $6.668.131.523,00 | $7.185.247.417,55 —
5 Diferencia — — $517.115.894,55

Nota 1: Obras de mitigacion: 15 % del costo directo segtin numeral 5.5 de los Términos y
Condiciones Contractuales. Se aclara que no estan incluidas en el valor del contrato No.
123 de 2013./ Nota 2: El valor del disefio de las sedes Escuela Rural EI Molino del municipio
de Ubaque y Concentracion Rural Balconcitos del municipio de Pacho, sedes no viables,
corresponde al valor ofertado por la Constructora Douquem en el Anexo No. 6, denotado:
Andlisis General de Riesgos y Disefios de Alternativas de Mitigacion del Riesgo para cada
sede (...)

ACUERDAN
(...) CLAUSULA TERCERA: Modificar la clausula sexta del contrato N.° 123 de 2013 — Valor
del contrato, en el sentido de adicionarlo en la suma de quinientos diecisiete millones ciento
quince mil ochocientos noventa y cuatro pesos con cincuenta y cinco centavos
($517.115.894,55), asi como para incluir los paragrafos cuarto, quinto y sexto. Las
justificaciones técnicas que soportan la decision del FONDO de adicionar el contrato, se
encuentran contenidas en los oficios emitidos por la Interventoria de Disefio que se
relacionan en las consideraciones del presente otrosi modificatorio.
(...) El valor final del presupuesto para cada sede educativa se sefala en el cuadro que se
observa a continuacion:

Municipio Nombre sede Valor Final Disefio Valor

construccion (CD
+ AlU + IVA)
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Quiple | Sede Escuela Rural La Joya | $11.198.988,56 | 142.790.908,
...)
Ubaque Sede Escuela Rural El Molino | $747.600 [1]
Pacho Sede Concentracion Rural | $747.600 [2]
Balconcitos

[1] El valor de $747.600 a reconocer por el estudio detallado de riesgos de la sede El Molino
corresponde a la suma del valor base consignado en la primera fila del Anexo 6 ($644.483),
mas el monto correspondiente al IVA vigente para la época del 16%"’.

[2] El valor de $747.600 a reconocer por el estudio detallado de riesgos de la sede
Balconcitos corresponde a la suma del valor base consignado en la primera fila del Anexo
6 ($644.483), mas el monto correspondiente al IVA vigente para la época del 16%®".

121. Asi, en el contexto del otrosi 2, el contratista no tiene derecho a exigir el pago de
sumas adicionales al valor ofertado en el anexo 6 por los analisis detallados de riesgos
de las dos sedes excluidas. La conclusion no se sustenta en la ausencia de salvedades
al momento de suscribir el acuerdo, sino en que dicho negocio juridico definié
expresamente el alcance de su derecho crediticio por estas actividades, lo cual
constituye una ley para las partes.

122. En conclusion, la Sala confirmara la decision de negar el pago de los productos
elaborados por Constructora Douquem en la Etapa de Disefios —distintos del estudio
detallado de riesgos— de las sedes educativas El Molino y Balconcitos.

(v) El pago tardio de los disefios contratados

123. En este punto, corresponde a la Sala determinar si debe revocarse la decisién que
nego el reconocimiento de intereses por la mora en el pago de los disefios debido a
una indebida valoracion probatoria. Segun el demandante, los documentos aportados
acreditarian que el contratista (i) presento6 los documentos de cobro en debida forma,
de modo que el Fondo incurri6 en mora al no efectuar oportunamente el pago de las
sumas correspondientes, y (i) cumplié sus obligaciones en la Etapa de Disefio’®.

124 La Sala confirmard la decision del Tribunal, por lo que no hay lugar al
reconocimiento de los intereses moratorios ni de los perjuicios materiales
reclamados®°.

7 Cuad. 14, p. 121.
78 Cuad. 14, p. 120.

79 Frente a la decision de negar las pretensiones relacionadas con el cumplimiento tardio de la obligacion de
pagar los disefios contratados, el contratista controvirtié que el Tribunal hubiese afirmado que no acredito el
cumplimiento de sus propias obligaciones, ya que este se probé con la suscripcion de las actas de entrega
de estudios y disefios, en las que el Interventor de Disefios registrd su recibo a satisfaccion. Sostuvo, ademas,
gue la valoracién probatoria fue incorrecta, pues los documentos aportados demostraban la presentacion
oportuna de las facturas, su radicacion y el tiempo que tardo6 el Fondo en efectuar el pago.

80 | as pretensiones fueron las siguientes: “3. PRETENSION PRINCIPAL (OBJETO DE REFORMA). Que se
declare la responsabilidad contractual toda vez que el FONDO ADAPTACION incumplié el contrato Nro. 123
de 2013, que suscribio, en calidad de entidad estatal contratante con la CONSTRUCTORA DOUQUEM
S.A.S., por no haberle pagado a este de manera oportuna los disefios contratados. / 3.1. PRETENSION
SECUNDARIA (OBJETO DE REFORMA). Que como consecuencia de la declaratoria anterior, se condene
al FONDO ADAPTACION a pagarle a la CONSTRUCTORA DOUQUEM S.A.S., por no haberle pagado
oportunamente a este los disefios contratados, perjuicios materiales que estimo en la suma de NUEVE
MILLONES SEISCIENTOS CINCUENTA Y OCHO MIL CUATROCIENTOS VEINTIOCHO PESOS CON 09
CENTAVOS ($9.658.428,09) M/CTE. / 3.1.1. PRETENSION SECUNDARIA A LA PRETENSION 3.1.
(OBJETO DE REFORMA). La suma sefialada en el numeral anterior debera ser indexada, de conformidad
con las normas legales vigentes. / 3.2. PRETENSION SUBSIDIARIA A LA PRETENSION PRINCIPAL 3 Y
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125 Segln el articulo 1608.1 del Codigo Civil, el deudor estd en mora cuando no ha
cumplido la obligacién dentro del término estipulado, salvo que la ley, en casos
especiales, exija que se reconvenga al deudor para constituirlo en mora. La forma de
pago del valor de los productos elaborados en la Etapa de Disefios se definié en la
clausula séptima, en los siguientes términos:

“ETAPA 1: Un pago anticipado, por el valor ofertado por el CONTRATISTA por concepto de
ANALISIS DE RIESGO, el cual asciende a la suma de hasta DIECINUEVE MILLONES
NOVECIENTOS SETENTA Y SIETE MIL CIENTO NOVENTA Y SEIS PESOS (%
19.977.196) INCLUIDO IVA. / El valor restante de esta etapa, sin incluir el valor ofertado
por el CONTRATISTA para los estudios de VULNERABILIDAD ESTRUCTURAL, asciende
hasta la suma de QUINIENTOS VEINTICINCO MILLONES SETECIENTOS CUARENTA'Y
NUEVE MIL OCHOCIENTOS VEINTIOCHO PESOS ($525.749.828) INCLUIDO IVA, el cual
se pagard previa entrega y aprobacion de los productos de esta misma, de la siguiente
manera:

2.1. Hasta el 20% a la entrega total de los siguientes productos establecidos en el Anexo 3:
Levantamiento topogréfico / Estudios de suelos definitivos / Planos generales de disefio /
Radicacion de la solicitud de licencia de construccién y demas solicitudes de licencias y
permisos requeridos completas y en debida forma.

2.2. Hasta el 60% a la entrega completa y aprobada de los productos detallados en el Anexo
N°3, diferentes a los enunciados en el numeral 2.1. anterior.

2.3. Hasta el 10% a la entrega de las licencias de construccion y de las demas licencias y
permisos para cada intervencion.

2.4. Hasta el 10% final se pagara durante la ejecucion de la etapa 2, de acuerdo con las
gestiones de supervision arquitectonica, segun avance de las obras y certificacion de
visitas; en cuatro pagos iguales, asi: / 2.4.1 Hasta el valor correspondiente al primer 2,50%
una vez sea certificada la ejecucion consolidada del grupo en el 25% de avance de obra. /
2.4.2 Hasta el valor correspondiente al segundo 2,50% una vez sea certificada la ejecucion
consolidada del grupo en el 50% de avance de obra. / 2.4.3 Hasta el valor correspondiente
al tercer 2,50% una vez sea certificada la ejecucion consolidada del grupo en el 75% de
avance de obra. / 2.4.4 Hasta el valor correspondiente al cuarto y ultimo 2,50% una vez sea
certificada la ejecucién consolidada del grupo en el 100% de avance de obra™!.

126. | os términos para efectuar el pago de cada una de estas cuotas, asi como la tasa
de interés aplicable en caso de mora, se establecieron en el paragrafo cuarto de esta
misma clausula, en los siguientes términos:

"PARAGRAFO CUARTO: Los pagos se efectuaran dentro de los diez (10) dias calendario
siguientes a la radicacion de la respectiva factura, la cual debe acompafiarse de: 1. La
certificacion del pago de los aportes correspondientes a los sistemas de salud y pensiones
y, si a ello hubiere lugar, a las cajas de compensacién familiar, ICBF y SENA. 2. La
facturacion de los trabajos de disefo debe ir acompanada de la certificacion, expedida por
el interventor, sobre el cumplimiento de las condiciones establecidas para el pago (...) /
Cuando la factura no se presente con el lleno de los correspondientes requisitos 0 no se
acomparfie de los documentos necesarios para el pago, el término para este empezara a
contarse desde la fecha en que una u otros se presenten en debida forma o se aporte el
Ultimo de los documentos requeridos. Las demoras que se presenten por esta causa seran

LAS PRETENSIONES SECUNDARIAS 3.1. (OBJETO DE REFORMA). En el caso de no prosperar la
pretension principal 3 y sus secundarias 3.1y 3.1.1., solicito que se ordene al FONDO ADAPTACION pagar
ala CONSTRUCTORA DOUQUEM S.A.S., por concepto de intereses por el no pago oportuno de los disefios
una suma que estimo en NUEVE MILLONES SEISCIENTOS CINCUENTA Y OCHO MIL CUATROCIENTOS
VEINTIOCHO PESOS CON 09 CENTAVOS ($9.658.428,09) M/CTE. / 3.2.1. PRETENSION SECUNDARIA
A LA PRETENSION PRINCIPAL 3 Y LAS PRETENSIONES SECUNDARIAS 3.1. La suma sefialada en el
numeral anterior debera ser indexada, de conformidad con las normas legales vigentes”.

81 Cuad. 1, DVD pruebas demanda, p. 83, Carpeta contrato 123, CTO 123 DE 2013. La Sala precisa que en
la clausula quinta del otrosi 2 se modifico la forma de pago, pero Unicamente en lo relativo al anticipo que
debia entregarse al inicio de la Etapa de Construccion.
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responsabilidad del contratista; por lo tanto, ho causaran intereses, ni compensacion de
ninguna naturaleza. En caso de mora imputable al FONDO, este reconocera al
CONTRATISTA intereses moratorios a la tasa del interés legal civil vigente en esa fecha, la
cual se liquidara sobre el valor histérico actualizado, de acuerdo con el procedimiento
establecido en el articulo 8.1.1., del Decreto 734 de 2012 o en la norma que lo modifique o
reemplace’®? (Enfasis afiadido).

127. Asi las cosas, para acreditar la mora del Fondo en el pago de los productos de
esta primera etapa, el contratista tenia la carga de probar (CGP, art. 167) dos hechos:
() que radicdé ante la entidad estatal la factura acompafiada de los documentos
indicados en el contrato —esto es, el certificado de aportes parafiscales y la
certificacion del Interventor de Disefios sobre el cumplimiento de las condiciones para
el pago, la cual incluia la aprobacién de los productos— Yy (ii) que el Fondo efectud el
pago una vez vencido el término de diez dias calendario siguientes a la radicacioén de
estos documentos.

128. En la demanda de reconvencion, el contratista afirmé que la aprobaciéon de los
disefios no se produjo conforme al cronograma presentado y aprobado por la
Interventoria de Disefios, debido a tardanzas en su revision y a la formulacion de
observaciones que consideré injustificadas, lo que provocé el desplazamiento de las
fechas previstas para los pagos. En esta linea, en el expediente obran comunicaciones
del 2 de octubre de 2013 y del 10 de noviembre de 2014, en las que Constructora
Douquem expuso dicha demora como justificaciéon frente a los requerimientos
formulados por el retraso en la entrega de los productos®3. Sin embargo, no hay prueba
en el expediente de la aprobacion del cronograma detallado de esta etapa que debia
ser entregado por Constructora Douquem?s4,

129 En todo caso, mas alla del dicho de la parte, no se probd que las observaciones
efectuadas por el Interventor de Disefios carecieran de sustento técnico, es decir, que
se hubiesen formulado sin atenerse a los parametros para la elaboracion de los
productos, especialmente los previstos en el Anexo 3 de los TCC. La ocurrencia y
valoracion de este hecho —que requiere conocimientos técnicos especializados— no
fue abordada en el dictamen pericial técnico aportado con la demanda de reconvencion
reformada ni se deduce de los documentos del expediente. En este orden de ideas, no
se acreditd que tales observaciones hubiesen tenido por objeto impedir ilicitamente el
cumplimiento de la condicién de la que dependia la exigibilidad del pago, hipotesis en
la que se tendria por cumplida (Cdédigo Civil, art. 1538).

130. Finalmente, no se prob6 que Constructora Dougquem hubiera presentado las
facturas con anterioridad a las fechas de los documentos anexos al dictamen pericial
aportado con su demanda de reconvencion, los cuales se invocaron como sustento
para la reclamacion de intereses moratorios. En consecuencia, la configuracion de la
mora se analizara con base en dichos documentos.

8 [dem.

8 Cuad. 10, pp. 147-149; Cuad. 11, pp. 17-56.

84 De acuerdo con el numeral 1° del capitulo 1.3 del Anexo 3 de los TCC, el contratista debia “presentar para
el inicio de la etapa 1 de disefo [sic] cronograma general de estudios y disefios, donde se especifiquen todas
las actividades y fechas de entrega para aprobacion” (Cuad. 13, p. 149). Mediante comunicacion del 22 de

agosto de 2013, Constructora Douquem envio al Interventor de Disefios la programacién ajustada para las
veintitrés sedes. Sin embargo, no hay constancia de su aprobacion por el interventor (Cuad. 10 pp. 119-143).
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131 El dictamen aportado por Constructora Douquem incluyé una tabla con el calculo
de los intereses moratorios que, segun el perito, se generaron por el pago tardio de
los productos de la Etapa de Disefios®®.

CALCULO DE INTERESES MORATORIOS POR NO PAGO OPORTUNO DE ESTUDIOS Y DISENOS

PAGOS FONDO ADAPTACION A

FACTURACION EMITIDA POR CONSTRUCTORA DOUQUEM TASACION INTERESES
uQ TRAVES DE FIDUOCCIDENTE
TASAMAX |  TASADE
No | FeCHA No FECHADE INTERES DE MORA
FACTUR| EXPEDICIO | VALOR CONCEPTO m"::g::gg: e :E::; VALORPAGADO |VENCIMIENT, D::RT su;:JLrl:ern ":;m";“ PAGO DE ESTUDIOS ¥
A [NFACTURA PAGO OFACTURA DiSER0S
ENCIA SUPER:
(0-123-13-045-13
249 | 14-ago-13| § 19.977.196,00 [PAGO ANTIQPADO  [DEL 16AGOSTO | PAGADA | 462 |30-ago-13|$ 19.977.19,00| 24-ago-13 6,00 | 3051%EA | 0,083589041($ 10019248
2013
(D-123-13-281-14

253 | 12-ago-14|$ 97.265.991,00 [20% ETAPA 1DISENOS | DEL12 AGOSTO | PAGADA 1768 | 11-sep-14| § 97.265.991,00 | 22-ago-14 19,00 | 29%EA | 0,079452055|5  1.468.315,74
014

(D-123-13-309-14
357 | 09-sep-14| $291.797.972,00 |  g0% ENTREGA  |DELOSEPTIEMBRE| PAGADA | 2090 | 08-oct-14] $291.797.972,00 | 19-sep-14 19,00 | 2876% EA | 0,078794521($  4.368.49545
COMPLETA DISENOS DE 2014

0123 331014
28 | 09-sep-14| $ 48.632.995,00 [10% DISENOS ETAPA 1 |DEL9SEPTIEMBRE| PAGADA | 2085 |09-oct-14]§ 48.632.995,00 | 19-5ep-14 19,00 20%EA | 00794520555 73415836
DEL 2014
308 [19-0ct-17 | § 48.632.995,00 [10% DISENOS ETAPA 2 |CD-123-13-0B-097-1[PAGADA 520 | 13-febe15| § 48.632.995,00 [29-0ct-14 76,00 [29.5%EA | 0,080821918|$  2.987.26506

TOTAL INTERES MORATORIO $9.658.428,09

132. En relacién con el primero de los desembolsos —correspondiente al pago
anticipado de los estudios detallados de riesgos—, la Sala observa que, segun el
dictamen pericial, para liquidar los intereses se tomd como referencia el 14 de agosto
de 2013, registrado en la columna “fecha expedicién factura”. En consecuencia, se
indicé que el plazo de pago vencia el 24 de agosto del mismo afio, al décimo dia
calendario siguiente, y que el pago se efectud el 30 de agosto, lo que implico seis dias
de mora.

133. En el expediente obra copia de la factura de venta 249, fechada el 14 de agosto
de 2013, en la que se consignd como concepto el “pago anticipado por concepto de
andlisis de riesgos” por la suma de $19'977.196, IVA incluido®. No obstante, la
constancia de su radicacion corresponde al 16 de agosto de 2013 y se representd en
un sello de recepcion de Gutiérrez y Diaz y Cia. S.A., una de las compafiias integrantes
del consorcio Interventor de Disefios, a quien se dirigié la comunicacion®’.

8 Cuad. 12, p. 39.
8 Cuad. 21, p. 43.
87 Cuad. 21, p. 42.
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CD-123 13-045-13
Sefiares:
CONSORCIO ING-GD.
Atn: Arg. Marta Juliao
Directora Proyecta
Ciudad

Ref.: Contrato FDA- 123-2013 Grupo 16 Cundinamarca.
Asunto: Entrega de Original Factura

Apreciada arquitecta:

Adjunto me permito enviar la factura original No 0249 correspondiente al pago del
anticipo del andlisis de riesgos del contrato de la referencia.

Agradeciendo la atencién a la presente.

Cordialmente,

e LS

CARLOS JULIO CHAVES PEfIA

Representante Legal \g S
\

Copis:  Archivo
Anexo: Lo enundiado en un {1} folic. A
\

134 Los documentos aportados al expediente y anexos al dictamen pericial no
acreditan la fecha de radicacion de la factura ante el Fondo, que es la que debia
considerarse para computar el plazo de pago. Tampoco obran constancias de la
certificacion del Interventor de Disefios sobre el cumplimiento de las condiciones
contractuales para el desembolso, sin la cual no se iniciaba el término, conforme a lo
pactado: “Cuando la factura no se presente con el lleno de los correspondientes
requisitos o no se acomparfie de los documentos necesarios para el pago, el término
para este empezara a contarse desde la fecha en que una u otros se presenten en
debida forma o se aporte el Ultimo de los documentos requeridos”. En estas
condiciones, no es procedente tomar como fecha inicial el 14 de agosto de 2013 ni
sostener que existieron seis dias de mora.

135 | a misma conclusion se predica de la factura 253, registrada en la segunda fila del
cuadro con el célculo de intereses, mediante la cual Constructora Dougquem cobré el
“20% de la Etapa 1 de Disefios: levantamiento topografico, estudios de suelos, planos
generales de disefios y redacciéon de solicitud de licencia de construccion™®. En el
dictamen se indic6 como fecha inicial para el computo del plazo el 12 de agosto de
2014 y como vencimiento el 22 del mismo mes. Aunque la comunicacién con que se
remitié esta factura tiene constancia de radicado ante el Interventor de Disefios en la
primera de dichas fechas, no se prob6 cuando fue radicada ante el Fondo, dato
indispensable para determinar el inicio del plazo de pago.

136. |déntica conclusion se predica de las facturas 257, 258 y 308, mediante las cuales
se cobro, respectivamente, (i) “el 60% de la etapa 1 de disefios por la entrega completa
y aprobada”, (i) “el 10% de la etapa 1 de disefios por la entrega de las licencias de
construccion” y (iii) “el 10% final de la Etapa 1 disefios por avance de obras del
100%"8°. Los documentos que obran en el expediente no acreditan la fecha de

8 Cuad. 21, p. 47.
8 Cuad. 21, pp. 51, 54 y 57.
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radicacion de estas facturas ante el Fondo, pues los sellos de recibo corresponden al
Interventor de Disefios®. En consecuencia, no se probdé la mora en su pago.

137. Respecto de la factura 308, si bien cuenta con constancia de recibo en la entidad
estatal del 20 de octubre de 2017°%, no se acredité que estuviera acompafiada de la
certificacion del Interventor de Disefios sobre el cumplimiento de las condiciones para
el pago, requisito contractual sin el cual no se iniciaba el plazo para efectuarlo. De
hecho, en la comunicacion remisoria de la factura no se incluyo referencia alguna a
dicha certificacion®2.

138. En conclusion, la Sala confirmara la decision del Tribunal, pues no se acredité que
el Fondo hubiera incurrido en mora en el pago de los productos elaborados en la Etapa
de Disefio a los que se refiere la segunda fila del cuadro de calculo de intereses.

(vi) EI desembolso extempordneo del anticipo pactado para la Etapa de
Construccion

139 Considerando los reparos formulados por Constructora Doquem?®3, corresponde a
la Sala determinar si debe revocarse la decisibn de negar el reconocimiento de
perjuicios materiales por la mora en la entrega del anticipo de la Etapa de
Construccién, dado que el Tribunal habria omitido valorar documentos —incluidos los
otrosies 3 y 4— que acreditarian que (i) el Fondo debia entregar el anticipo el 23 de
octubre de 2014, pero lo hizo el 4 de diciembre de ese afo, y (ii) el contratista cumplio
sus obligaciones en dicha etapa®.

140 | a Sala confirmaréa la decisién del Tribunal, porque no se prob6 que el Fondo
hubiera incurrido en mora en la obligacién de entregar el anticipo pactado para la Etapa
de Construccion.

% Cuad. 21, pp. 49y 53.

1 Cuad. 21, p. 56.

92 [dem.

% En cuanto a la negativa a reconocer la mora en la entrega del anticipo de la Etapa de Construccion, el
contratista afirmo que acredito el cumplimiento de sus obligaciones con las actas y certificados de recibo a
satisfaccion de las sedes educativas. Sefial6 que hubo una indebida valoraciéon probatoria, porque los
considerandos de los otrosies 3 y 4 evidenciaban el retraso del Fondo y los documentos aportados con la
demanda de reconvencion demostraban que el desembolso del anticipo debia efectuarse el 23 de octubre de
2014, pero solo se realiz6 el 4 de diciembre del mismo afio.

% Las pretensiones formuladas sobre este asunto fueron las siguientes: “4. PRETENSION PRINCIPAL
(OBJETO DE REFORMA). Que se declare la responsabilidad contractual toda vez que el FONDO
ADAPTACION incumplié el contrato Nro. 123 de 2013, que suscribio, en calidad de entidad estatal contratante
con la CONSTRUCTORA DOUQUEM S.A.S., por no haberle pagado a este de manera oportuna el anticipo
del contrato. / 4.1. PRETENSION SECUNDARIA (OBJETO DE REFORMA). Que como consecuencia de la
declaratoria anterior, se condene al FONDO ADAPTACION a pagarle a la CONSTRUCTORA DOUQUEM
S.A.S., por no haberle pagado oportunamente el anticipo del contrato, perjuicios materiales que estimo en la
suma de CUARENTA Y CUATRO MILLONES CIENTO SESENTA Y SEIS MIL SEISCIENTOS CUARENTA
Y CUATRO MIL PESOS CON 94 CENTAVOS ($44.166.644,94) Micte. / 4.2. PRETENSION SECUNDARIA
A LA PRETENSION 4.1. (OBJETO DE REFORMA). La suma sefialada en el numeral anterior debera ser
indexada, de conformidad con las normas legales vigentes. / 4.3. PRETENSION SUBSIDIARIA A LA
PRETENSION PRINCIPAL 4 Y LAS PRETENSIONES SECUNDARIAS 4.1. (OBJETO DE REFORMA) En el
caso de no prosperar la pretension principal 4 y la secundaria 4.1., solicito que se ordene al FONDO
ADAPTACION pagar a la CONSTRUCTORA DOUQUEM S.A.S., por concepto de intereses por el no pago
oportuno del anticipo una suma que estimo en CUARENTA Y CUATRO MILLONES CIENTO SESENTA'Y
SEIS MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y CUATRO MIL PESOS CON 94 CENTAVOS ($44.166.644,94) M/cte.
/ 4.3.1. PRETENSION SECUNDARIA. La suma sefialada en el numeral anterior debera ser indexada, de
conformidad con las normas legales vigentes”.
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141 En la clausula séptima del contrato, las partes acordaron lo siguiente respecto de
la entrega del anticipo en la Etapa de Construccion:

“Dentro de los treinta (30) dias calendario siguientes a la firma del acta de iniciacién de la
Etapa 2 para cada proyecto, el FONDO concederd al CONTRATISTA, a titulo de préstamo
para la ejecucion de las obras objeto del contrato, un anticipo amortizable, por el valor
equivalente al veinte por ciento (20%) del valor inicialmente estimado para la Etapa 2 o
construccién de cada proyecto, el cual solo podra invertirse en los gastos propios de este
mismo, pagadero a la fiducia o patrimonio autbnomo que aquel constituya para el manejo
de dichos recurso. EI CONTRATISTA debera solicitar a la Fiducia cuenta cuentas contables
separadas para cada uno de los proyectos, de modo que el anticipo de cada uno de éstos
tenga un control independiente / Para el manejo de los recursos que reciba por concepto
de anticipo y con el fin de garantizar que este se empleara exclusivamente en la ejecucion
del contrato, el CONTRATISTA debe constituir, en los términos de la Ley 1474 de 2011, en
una entidad fiduciaria con calificacion AAA, aprobada previamente por el FONDO, una
fiducia o un patrimonio autonomo irrevocable, designando al FONDO como beneficiario. La
fiducia que se constituya para efectos del manejo del anticipo debe establecer,
expresamente, que los desembolsos, cheques, érdenes o autorizaciones de pago que se
giren con cargo a aquella necesitan la firma del CONTRATISTA o su designado y la de la
Interventoria.

(...) En todo caso, antes de constituir la fiducia, el CONTRATISTA sometera a revision del
FONDO la minuta del respectivo contrato, razén por la cual el CONTRATISTA se obliga a
tramitar, con la suficiente antelacion, desde la fase de disefio, la aprobacion del FONDO. El
costo de la comisién fiduciaria serd cubierto directamente por el CONTRATISTA"
(Enfasis afiadido).

142. E] 22 de septiembre de 2014, el Fondo y Constructora Douguem suscribieron el
otrosi 2, por el cual se adicion6 al contrato la suma de $517°115.894 y se fij6 su valor
final en $7.185247.417, tras la aprobacion del presupuesto para la Etapa de
Construccion por parte del Fondo. En la clausula quinta de dicho acuerdo se preciso
que el anticipo del 20% se calcularia sobre el valor del presupuesto aprobado (VPA)
para la Etapa de Construccion de cada proyecto, y no sobre el valor inicialmente
estimado en el contrato 123 de 2013: “Modificar la clausula séptima del contrato N°
123 de 2013 - Forma de pago, en el sentido de aclarar en el titulo Etapa 2, que el
anticipo del 20% se realiza sobre el valor del presupuesto aprobado (VPA) para la
Etapa 2 o construccion de cada proyecto y no sobre el valor inicialmente estimado
como sefiala el contrato no. 123 de 2013,

143. Asi las cosas, el Fondo estaba obligado a entregar al contratista un anticipo
equivalente al 20% del valor aprobado como presupuesto de las obras, dentro de los
treinta dias calendario siguientes a la firma del acta de inicio de esta etapa. Sin
embargo, el computo de este plazo estaba condicionado a la previa celebracion del
contrato de fiducia mercantil para la administracion de los recursos entregados a titulo
de anticipo, con los cuales se conformaria un patrimonio autbnomo destinado
exclusivamente a esa finalidad. En este marco, el contrato dispuso que el anticipo seria
“pagadero a la fiducia o patrimonio autbnomo que aquel constituya para el manejo de
dichos recursos” y que el contratista debia “someter a revision del FONDO la minuta

% Cuad. 1, DVD pruebas demanda, p. 83, Carpeta contrato 123, CTO 123 DE 2013.

% Cuad. 1, DVD pruebas demanda, p. 83, Carpeta contrato 123, otrosi 2 contrato 123 de 2013. Mediante el
otrosi 5, suscrito el 28 de julio de 2015 para superar los problemas de iliquidez que presentaba el contratista,
las partes acordaron que el Fondo otorgaria un anticipo adicional del 10 %. Sin embargo, la oportunidad en
la entrega de estos recursos no constituye objeto de la causa petendi, la cual se refiere exclusivamente al
anticipo pactado para el inicio de la Etapa de Construccion (parr. 24).
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del respectivo contrato, razon por la cual el CONTRATISTA se obliga a tramitar, con
la suficiente antelacion, desde la fase de disefio, la aprobacion del FONDO”.

144. E| dictamen pericial aportado por Constructora Douquem, dirigido a acreditar los
perjuicios que habria ocasionado la supuesta mora en la entrega del anticipo de la
Etapa de Construccion, incluyé el siguiente computo como sustento de su conclusion
sobre el retraso:

“Para el pago de Anticipo de la segunda etapa el FONDO ADAPTACION incurrié en mora
en tanto que el plazo estipulado en la Clausula Séptima del contrato establecia 30 dias para
el pago del anticipo a partir de la firma del Acta de inicio:

VALOR DEL ANTICIPO: $1.334.593.798.

FIRMA DEL ACTA DE INICIO ETAPA 2: 23 DE SEPTIEMBRE DE 2014.

FECHA DE REGISTRO DE INGRESO DEL ANTICIPO: 4 DE DICIEMBRE DE 2014.
TERMINO CONTRACTUAL PARA EL PAGO 30 DIAS CALENDARIO.

FECHA DE LA OBLIGACION: 23 DE OCTUBRE DE 2014.

TIEMPO EN MORA DEL PAGO DEL ANTICIPO: 42 DIAS™.

145 E| 23 de septiembre de 2014 se suscribié el acta de inicio de la Etapa de
Construccién de las veintiin sedes educativas —ya excluidas las de El Molino y
Balconcitos—28. No obstante, para esa fecha no se habia perfeccionado el contrato de
fiducia mercantil ni se habia constituido el patrimonio autbnomo destinado a la
administracion del anticipo.

146. En el expediente obra la comunicacién CD-121-13-0OB-013-14, radicada el 17 de
octubre de 2014 ante el Interventor de Obra, mediante la cual Constructora Douguem
remitidé para su revision la minuta del “contrato de fiducia Douguem - BBVA Sociedad
Fiduciaria”. En el documento se indicé que la minuta contemplaba la creacién de
veintiln subcuentas contables —una por cada proyecto, conforme lo exigia el
contrato— y se aclard lo siguiente: “De otra parte, anotamos que con Fiduciaria
Bancéldex no fue posible hacer las precisiones requeridas contractualmente [manejo
independiente de cada subcuenta] y, por lo tanto, se hizo el cambio a la Fiduciaria
BBVA™°,

147 La nota incluida por Constructora Douguem no indica que la demora en el tramite
y aprobacién del contrato de fiducia para la administracion de los recursos del anticipo
fuera atribuible al Fondo, sino que la atribuye a dificultades en la negociacién de su
clausulado con una sociedad fiduciaria. En el expediente no obra ningin otro medio
de prueba que acredite lo contrario'®. En consecuencia, las conclusiones del dictamen
no son atendibles, pues la fecha de suscripcion del acta de inicio de la Etapa de
Construccion —utilizada como referencia en el peritaje— no puede tomarse como
punto de partida para computar el plazo de entrega del anticipo, ya que dicho
desembolso estaba condicionado a la conformacion del patrimonio autonomo para la
administracion de tales recursos.

7 Cuad. 12, pp. 36 — 37.
% Cuad. 17, pp. 3 - 4.
% Cuad. 21, pp. 15 - 37.

100 | os documentos allegados con la contestacion de la demanda, entre ellos la remisién inicial de la minuta
del contrato proyectado con Fiducoldex, no evidencian que el Fondo hubiese formulado objeciones carentes
de fundamento contractual, ni que la suscripcién del contrato de fiducia mercantil entre la contratista y la
sociedad fiduciaria se hubiese frustrado por causas atribuibles a dicha entidad. Cuad. 3, pp. 4 — 41
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148 Ahora bien, en su recurso de apelacion, el contratista también cuestioné que no se
hubiera tenido en cuenta el otrosi 3 del 12 de diciembre de 2014 para determinar si el
Fondo incurrié en mora respecto de su obligacion de entregar el anticipo. En dicho
acuerdo, las partes modificaron el plazo del contrato, prorrogandolo por dos meses y
diez dias calendario, y precisaron que la prorroga “no genera adicion al valor del
contrato, ni genera reconocimiento de suma de dinero alguna a favor del contratista™°?,
Los considerandos de este otrosi, en los que se exponen las razones que justificaron
la prérroga, no hacen referencia a la entrega del anticipo. Por el contrario, se destaco
que la entrega de la totalidad de los disefios “se dio hasta el 19 de agosto (...) porque
el Contratista no entregd los productos con las especificaciones requeridas
contractualmente, en las fechas establecidas en el cronograma” y, en coherencia con
ello, que el acta de inicio de la Etapa de Construccion se suscribié apenas el 23 de
septiembre de 2014.

149. El otrosi 4 al contrato del 31 de marzo de 2015 —también citado por el apelante—
si incluyo referencias a la tardanza en la entrega del anticipo. Mediante este acuerdo,
las partes prorrogaron el plazo contractual por 117 dias calendario. En el considerando
séptimo se reprodujo un memorando del subgerente de proyectos del Fondo, en el que
se exponian las razones que justificaban la solicitud de prérroga. En lo relativo al
anticipo se transcribid una comunicacion del contratista y las manifestaciones del
Interventor, orientadas a calcular el impacto programatico derivado del retraso en la
constitucion del patrimonio auténomo. Sin embargo, en ese considerando no se
atribuyé al Fondo responsabilidad por el tiempo:

“Impactos econdémicos por el desembolso tardio del anticipo del contrato / Mediante
comunicacion CD-123-13-0B-013-15 recibida el 16 de marzo de 2015, el Contratista indica

que ‘revisada la trazabilidad de los tramites de presentacion y aprobacion de la fiducia para
el manejo del 20% del anticipo encontramos que en efecto se presentd un retraso de 17
dias en el pago del mismo. Por cuanto la minuta del contrato de fiducia se presento el 17
de octubre de 2014 en comunicacion CD 123-13-0B-013-14. A continuacién se hicieron
algunos ajustes y el tramite de firmas definitivas / Esta situacion quedoé registrada en las
siguientes comunicaciones: CD-123-13-0B-025-14 del 9 de noviembre de 2014 / CD-123-
13-0B-026-14 del 12 de noviembre de 2014 / CD-123-13-0B-027-14 del 16 de noviembre
de 2014 / CD-123-13-0B-031-14 del 20 de noviembre de 2014 / Finalmente se produjo el
desembolso el dia 5 de diciembre de 2014".

La Interventoria manifiesta debido a las demoras en el proceso de aprobacion del
Patrimonio Autbnomo de la Fiducia, solamente se realiz6 el desembolso a la cuenta de esta
fiducia el 5 de diciembre de 2014, que para la evaluacién de los dias de retraso en el pago
del anticipo, se tom6 como base las actas de recibo de predios las cuales presentan fechas
variadas, por lo que establece como fecha promedio de actas de recibo de predios el dia
20 de octubre de 2014, con lo cual al realizarse el desembolso el 5 de diciembre de 2014,
da una diferencia de 47 dias / De acuerdo con lo indicado en el contrato en su Clausula
Séptima: Forma de Pago, que dice: «Dentro de los treinta (30) dias calendario siguientes a
la firma del acta de iniciacion del Contrato, el fondo concedera al Contratista, a titulo de
préstamo para la ejecucion de las obras objeto del contrato, un anticipo amortizable, por el
valor equivalente al 20% del valor de la etapa inicialmente estimado para la etapa 2», razon
por la que la Interventoria considera que la afectacion en el cronograma de obra, seria de
diecisiete (17) dias™2,

101 Cyad. 1, DVD pruebas demanda, p. 83, Carpeta contrato 123, otrosi 3 contrato 123-14.
102 Cyad. 1, DVD pruebas demanda, p. 83, Carpeta contrato 123, otrosf 4 cto. 123.
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150- Nétese que en dicho considerando se indicé que la minuta del contrato de fiducia
se present6 el 17 de octubre de 2014, esto es, con posterioridad a la suscripcion del
acta de inicio de la Etapa de Construccion, sin que se atribuyera al Fondo la
responsabilidad por tal circunstancia. También se precis6 que el texto de la minuta
requirio ajustes antes de su firma definitiva, segun consta en comunicaciones remitidas
hasta el 20 de noviembre de 2014, sin que dichas modificaciones se vincularan a
exigencias injustificadas del Interventor o de la entidad contratante. Por lo tanto, los
considerandos del otrosi no constituyen respaldo probatorio de que el Fondo hubiera
incurrido en mora, pues —como se ha explicado— el computo del término para
desembolsar el anticipo estaba supeditado a la celebracion previa del contrato de
fiducia mercantil, cuyo texto debia presentarse “con la suficiente antelacion, desde la
fase de disefio, [para] la aprobacion del FONDO”.

151 Ademas de que hasta el 20 de noviembre de 2014 se habrian cursado
comunicaciones referentes a los ajustes para concertar el texto definitivo del contrato
de fiducia y proceder a su suscripcion, la Sala también observa que, conforme al
comprobante de Fiduciaria de Occidente aportado con la contestacion de la demanda
del Fondo, el documento de cobro del anticipo se presento recién el 28 de noviembre
de 2014 y el desembolso tuvo lugar antes de que se cumplieran diez dias, esto es, el
4 de diciembre siguiente:

& NO SE ENCONTRO PARAMETRO: 91 T 40
4o . Nit: 830054075
X NO SE ENCONTRO PARAMETRO: 233 Pégina:1  ge 1
312723~ FONDO ADAPTACION
COMPROBANTE CAUSACION
VIGENCIA ACTUAL ] Reserva p NRO ORDEN PAGO : 2791
Rssupussmi ] :
[ Fec.Compromiso Pplal Fetado : PAGADA OFICINA: - 6009

- Fecha de ngfstm de la Orden: 28/11/2014
/ roveedor:  830002362.1 - CONSTRUCTORA DOUQUEM LTDA.

Tipo de Retencidn: Regimen Comiin _ . i Teléfono: 6361959 o
' . © -Actividad Econsmica:
Pago Ne: 1 ‘ a:
- . . Tipode Movlmfen!a 12, CAUSACIONES NEGOCIOS SN PPf(J . -

.Capcspta.' ANTICIPO CQ'\ITRAT‘O 123-2013°

Fecha Causacidn; 26/1 1/2014

.| Eacturas Relacfonadas
Prefiio Namero  Fecha

Reintegro Valor Nato )
009 1.26??.864?%10&0 """

152. En conclusién, la Sala confirmard la decisiéon de negar el reconocimiento de
perjuicios materiales e intereses, al no haberse probado un incumplimiento en la
entrega del anticipo durante la Etapa de Construccion.

7 ripeidn

(vii) El pago tardio de las actas de obra

153. Considerando los reparos formulados por Constructora Douquem, la Sala debe
establecer si el Tribunal incurrié en una indebida valoracién probatorial®. Para ello, se
verificara si los documentos obrantes en el expediente acreditan que (i) el contratista
cumplié sus obligaciones durante la Etapa de Construccion y (ii) radico en debida forma

103 gobre el pago de las actas de obra, el apelante indico que el cuaderno de pruebas nueve contenia
evidencias de la presentacion oportuna de los documentos de cobro y del tiempo que tardo la entidad en
efectuar los pagos.
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los documentos exigidos para el cobro de las sumas derivadas de las actas de obra,
sin que el Fondo hubiera efectuado su pago oportunamente.

154 | a Sala confirmard la decisién de negar este grupo de pretensiones!%4, pues
Gnicamente se acreditd la mora en el pago de las actas de obra 1 a 3, cuyos efectos
fueron regulados expresamente por las partes en el otrosi 5, mediante el cual se otorgd
al contratista un anticipo adicional para cubrir el impacto de dicha mora.

155 | a forma de pago de las obras ejecutadas durante la Etapa de Construccién se
regulo en la clausula séptima del contrato, en los siguientes términos:

“ETAPA 2:/ 1. Hasta el 90% del valor de la construccién de cada proyecto, de acuerdo con
el presupuesto aprobado, se cancelara contra actas mensuales de ejecuciéon de obra, de
cuyo valor se deducira, mensualmente, la cuota de amortizacion del anticipo vy, a titulo de
retencion en garantia, el valor equivalente al 10% de cada una de las actas. / 2. El saldo,
es decir, la suma equivalente al 10% del valor de la construccién de cada institucion, se
pagara contra la entrega de las obras, previa suscripcion del acta de recibo final de la Etapa
2, acompafada de, por lo menos, los planos record, los manuales de operacion y
mantenimiento, paz y salvos de personal y subcontratistas, legalizacion de servicios
publicos, podlizas debidamente aprobadas y suscritas por el interventor de obra, el
CONTRATISTA y la Consultoria de Gerencia Integral; de este pago se descontara el valor
no amortizado del anticipo entregado. / 3. El valor correspondiente a la retencién en
garantia, practicada en cada acta mensual sera pagada al CONTRATISTA, previa
Liquidacion del Contrato™0®,

156. E| término para efectuar el pago de las actas de ejecucion de obra, asi como la
tasa de interés aplicable en caso de mora, se establecieron en el paragrafo cuarto de
esta misma clausula, en los siguientes términos:

"PARAGRAFO CUARTO: Los pagos se efectuaran dentro de los diez (10) dias calendario
siguientes a la radicaciéon de la respectiva factura, la cual debe acompafarse de: 1. La
certificacion del pago de los aportes correspondientes a los sistemas de salud y pensiones
y, si a ello hubiere lugar, a las cajas de compensacion familiar, ICBF y SENA. 2. (...) La
facturacion por concepto de los trabajos de construccion debe acompafiarse de una pre-
acta de medicion de cantidades ejecutadas y un acta, elaborada por el CONTRATISTA con
el acompafamiento y aprobaciéon de la Interventoria de obra para cada sede, que valore
dicha medicién, la cual debe incluir una columna con valor acumulado de los items pagados
/ Cuando la factura no se presente con el lleno de los correspondientes reguisitos o no se
acomparfie de los documentos necesarios para el pago, el término para este empezard a

104 5. PRETENSION PRINCIPAL (OBJETO DE REFORMA). Que se declare la responsabilidad contractual
toda vez que el FONDO ADAPTACION incumplié el contrato Nro. 123 de 2013, que suscribié, en calidad de
entidad estatal contratante con la CONSTRUCTORA DOUQUEM S.A.S., por no haberle pagado a este de
manera oportuna las actas parciales de obra (cortes). / 5.1. PRETENSION SECUNDARIA (OBJETO DE
REFORMA). Que como consecuencia de la declaratoria anterior, se condene al FONDO ADAPTACION a
pagarle ala CONSTRUCTORA DOUQUEM S.A.S., por no haberle pagado oportunamente las actas parciales
de cortes, que estimo en la suma de CUARENTA MILLONES CIENTO CUARENTA Y NUEVE MIL
SETECIENTOS NUEVE PESOS CON 09 CENTAVOS ($40.149.709,09) M/cte. / 5.2. PRETENSION
SECUNDARIA A LA PRETENSION 3.1. (OBJETO DE REFORMA) La suma sefialada en el numeral anterior
debera ser indexada, de conformidad con las normas legales vigentes. / 5.3. PRETENSION SUBSIDIARIA A
LA PRETENSION PRINCIPAL 5 Y LAS PRETENSIONES SECUNDARIAS 5.1. Y 5.2. (OBJETO DE
REFORMA). En el caso de no prosperar la pretension principal 5y su secundaria 5.1., solicito que se ordene
al FONDO ADAPTACION pagar a la CONSTRUCTORA DOUQUEM S.A.S., por concepto de intereses por el
no pago oportuno de las actas parciales de obra (cortes) una suma que estimo en CUARENTA MILLONES
CIENTO CUARENTA Y NUEVE MIL SETECIENTOS NUEVE PESOS CON 09 CENTAVOS ($40.149.709,09)
Mi/cte. / 5.3.1. PRETENSION SECUNDARIA. La suma sefialada en el numeral anterior debera ser indexada,
de conformidad con las normas legales vigentes”.

105 Cuad. 1, DVD pruebas demanda, p. 83, Carpeta contrato 123, CTO 123 DE 2013. La Sala precisa que en
la clausula quinta del otrosi 2 se modifico la forma de pago, pero Unicamente en lo relativo al anticipo que
debia entregarse al inicio de la Etapa de Construccion.
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contarse desde la fecha en que una u otros se presenten en debida forma o se aporte el
ultimo de los documentos requeridos. Las demoras que se presenten por esta causa seran
responsabilidad del contratista; por lo tanto, no causaran intereses, ni_ compensacion de
ninguna naturaleza (...)"2% (Enfasis afiadido).

157 Conforme a estas previsiones, para acreditar la mora del Fondo en el pago de las
sumas derivadas de las actas de obra, el contratista tenia la carga de probar (CGP,
art. 167) (i) que radico ante la entidad estatal la factura con todos los documentos
exigidos en el contrato, incluidos el acta aprobada por el Interventor de Obra para cada
sede con la medicion de cantidades ejecutadas y el valor acumulado por item, y (i)
gue el Fondo efectud el pago transcurridos diez dias calendario desde la presentacion
de dichos documentos.

158. E| dictamen pericial presentado por Constructora Dougquem incorporé una tabla en
la que se liquidaron los intereses moratorios que se habrian generado por el pago
extemporaneo de las sumas facturadas en las dieciocho actas parciales de obra. En
dicho cuadro se consignaron, para cada acta, la fecha de expedicién de la factura, el
valor facturado, el concepto, el nimero y fecha de la orden de pago, la fecha de pago
efectiva, los dias de mora, la tasa de interés aplicada y el monto correspondiente de
interesest?’.

SOPORTE DE PAGOS DEL FONDD
FACTURACION EMITIDA POR CONSTRUCTORA DOUQUEM ADAPTACION A TRAVES DE TASACION INTERESES
FIDUOCCIDENTE
e FECHA o FECHA DE m‘:ﬁ;{‘:” 'I*::Egl:hiﬂmnli TASA INTERES DE MORA PAGD
FAT‘LIR '::::_:L?; VALOR DONCEPTD DBSERVACKONES D?;HODE FECHA PAGO | VALOR PAGADD \'E::Jh;l::ll;ﬂuﬁi ENTREGADELA|  PERMITIDD DARIA% | DEESTUTHOS ¥ DISERCS
FACTURA | SUPER-INTEND.
|;m PARCIAL DE OBRA No 1.
2%1 | 05dic-14)$  310.327.146)05 |[PERIODO:DEL 23 SEPTIEMBRE AL 30 DE PAGADA 94 | Bedicad| § 31053718605 i5dic1d| 800 |awEA 0,07945205] § 1972.480,35
DE 2014)
|ACTA PARCIAL DE OBRA Mo 2
271 |03-mar-15|% 29221258441 e PAGADA 32 | 2-mariS|$ 29271258401 13mar-15| 700 JuEEMER 0,0789580) § L515.094,58
|ACTA PARCIAL DE OBRA Mo 3
270 |02-mar-15/%  526.534.45045 PERNODODEL 1 AL31 FAERD 2015 PAGADA B[ | H-marls|§ 52659445085 12mar-1 800 JaEsER 0,0789580] $ 132634566
A PARCIAL DE OBRA No 4.
26 | 16abr-15/% 34269112118 RODEL1 AL 20 FER 2015) PAGADA 996 | L4-may-15|$ 3ML69112118 Wabr-15] 1800  [20068%ER | 007961584(% 4911.082,37
A PARCIAL DE OBRA No 5
217 | 274ukis5|$ 12986320473 DODEL 1 AL 207 D 1010 2015) PAGADA un 31-jul-15( § 129.863.204,73 06-ago-15| 0,00  |2EEIKEA 0,07915068] $
A PARCIAL DE OBRA No 5
285 | D&-sep-15| 8 mmul‘“ DO:DEL 1 AL 207 DE JULI0 2015 PAGADA 3136 | 24sep-15|$ 159.465.299,74 18sep-15| 600 [2mm0%EA 0,07915068| % 757.307,26
A PARCIAL DE OBRA No 5
21 | 140ct-15/%  157.014.669.71 TR PAGADA 3707 | B-oct-15($ 157.014.668,71 2400-1] 400 [29%EA 0,07945205] § 40032333
A PARCIAL DE OBRA No &
22 |06nov-15|%  322.147.356,00 DODEL1 AL 207 D 10010 2015) PAGADA 4167 | 25-now-15| $ 322.147.358,00 16-nov-15| 9,00 |a9wEA 0,07945205] § 1303.574,26
A PARCIAL DE OBRA No 9
24 | 01dic-15|§  BLEILATIIO0 [PERIIDO:DEL 1 AL 207 DE JULIO 2015) PAGADA A618 | M6-dic15|$ BLESZATII0 11dic-15| 500 |aEA 0,07945205] § 320,298 87
|ACTA PARCIAL DE OBRA Mo
M5 |Meme-l6$  EAESLOISTE AO{PERICOODEL 1 AL 207 DE JLIO 2015] PAGADA E 18-feb-16| §  6E.692.009,78 0eme-16( 1900  [205aMER 0,08087671] § 1024.527,85
|ACTA PARCIAL DE 0BRA No
26 |0l-marl6$ 19111978808 e S o PAGADA B0 | 15-mar-16$ 191119.788,08 1-mar-16) 500 Jaos2uEs 0,08087671 % TTLE57,01
|ACTA PARCIAL DE OBRA No 12
HE |18-marlf$ 9771006594 ODO:0EL 1 AL 207 BE 1010 2015) PAGADA 1367 | Ilabrd6($ 9771106554 -mar-16| 2400 [30EIXEA (008442006 % 1970.442,35
|ACTA PARCIAL DE OBRA No
29 |15abr-16/$  138233.610,00 13{PERIDDO:DEL 1 AL 207 DE JULIC 2015) PAGADA 2138 | 3-may-16($ 138.733.610,00 5abr-16| 3600 [I081%ER | 008as20% (% 4200635,37
|ACTA PARCIAL DE OBRA No1a
300 [31-may-16|% 28615503227 ODO:0EL1 AL 207 E 1010 201) PAGADA 415 | 21jun-16($ 286.155.082,27 1tjun-16| 1000 [I081%Es | 008as20% % 2.415.462,07
A PARCIAL DE OBRA No 15
303 | 24ukl6($  TOSSL4ELTD DODEL 1 AL 207 D 1010 2015) PAGADA 3218 | 1l-ago-16(5 7055149070 On-ago-16] 1000 [32,01%EA 0,08763863| $ 61872692
|ACTA PARCIAL DE OBRA No
304 | 0Bsep-l6S  EI443S4991 16{PERIDDO:DEL 1 AL 207 DE JULIC 2015) PAGADA 4103 [3ep-l6 | % 6384354991 16sep-16) 1300 [3201%EA 0,08763863| $ 723.308,61
|ACTA PARCIAL DE 0BRA No
306 |03-eme-l7|$  47.060.467,81 e S o PAGADA B0 | 28abr17|% 47.060.467,31 13ene-17| 10000 [3351%En |o00180822) % 4363 743,08
|ACTA PARCIAL DE 0BRA No
U3 |Wenrlf [§ 30632721485 poves S o PAGADA =31 11-feb-18| § 306.327.214,85 Mene-18) 300 [300%ER 00850411 % £336.126,66
TOTAL INTERES MORATORIO $ 40.149.709,09

106 [dem.
197 Cuad. 12, p. 40.
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159. Del examen de los documentos incorporados al expediente, la Sala concluye que
el Fondo incurrié en mora en el pago de ciertas actas parciales de obra, aunque por
un lapso menor al determinado en el dictamen pericial. La tabla que se inserta a
continuacion recoge, para cada acta, la fecha de expedicidn de la factura, los dias de
mora establecidos por la Sala y la justificacion de dicho cémputo con base en las
fechas de radicacién de los documentos exigidos contractualmente, los plazos de pago
pactados y la fecha efectiva de desembolso:

Acta

Factura

Dias
de
mora

Justificacion

261

2

La factura se emiti6 el 5 de diciembre de 2014, como indica el
dictamen!®, Sin embargo, el término —establecido en dias
calendario— no comenzaba a contarse desde dicha fecha,
pues el contrato preveia que este se computara desde el dia
siguiente a la presentacion de los documentos ante el Fondo.
Segun las pruebas aportadas, tales documentos se radicaron
el 11 de diciembre de 2014 ante la entidad estatal (sello de
recibo)!®. A partir del dia siguiente, 12 de diciembre de 2014,
inicié el cdmputo del plazo, que vencia el 21 de diciembre. El
pago se efectud el 23 de diciembre, esto es, con dos dias de
retraso'®. Aunque no se allegdé el acta aprobada con el
registro de cantidades de obra, el informe final del Interventor
de Obra indica que el 9 de diciembre de 2014 emiti6 el
certificado de cumplimiento para autorizar el pago de esta
misma factura por cumplir los requisitos contractuales!*!,

271

La factura se emiti6 el 3 de marzo de 2015, como indica el
dictamen!'2, Con todo, el término para el pago no comenzaba
a contarse desde dicha fecha. De acuerdo con las pruebas
aportadas, los documentos para el cobro, que fueron objeto de
complementacién, se radicaron el 4 de marzo de 2015 a la
entidad estatal''®. A partir del dia siguiente, 5 de marzo de
2015, inici6 el computo del plazo, que vencia el 14 de marzo.
El pago se efectud el 20 de marzo, esto es, con seis dias de
retraso!*. Aunque no se allegd el acta aprobada con el
registro de cantidades de obra, el informe final del Interventor
de Obra indica que el 3 de marzo de 2015 emitio6 el certificado
de cumplimiento para autorizar el pago de esta misma factura
por cumplir los requisitos contractuales!*®.

270

La factura se emitié el 2 de marzo de 2015, como indica el
dictamen!!®, Ahora bien, de acuerdo con las pruebas
aportadas, los documentos para el cobro, que debieron ser
complementados, se radicaron el 3 de marzo de 2015 a la
entidad estatal''’. A partir del dia siguiente, 4 de marzo de
2015, inicio el computo del plazo, que vencia el 13 de marzo.
El pago se efectud el 20 de marzo, esto es, con siete dias de

108 Cuad.
109 Cuad.
110 cyad.
11 Cuad.
12 Cuad.
113 Cuad.
114 Cuad.
115 Cuad.
116 Cuad.
117 Cuad.

1, DVD pruebas demanda, p. 83, Inf. Final Interventoria - Contrato 123 de 2013, p. 253.

21, pp. 60 — 61.
21, p. 62.

1, DVD pruebas demanda, p. 83, Inf. Final Interventoria - Contrato 123 de 2013, p. 253.

21, p. 65.
21, p. 64.
21, p. 66.

1, DVD pruebas demanda, p. 83, Inf. Final Interventoria - Contrato 123 de 2013, p. 253

21, p. 69
21, p. 67
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retraso!®. Aunque no se allegdé el acta aprobada con el
registro de cantidades de obra, el informe final del Interventor
de Obra indica que el 3 de marzo de 2015 emitio el certificado
de cumplimiento para autorizar el pago de esta misma factura
por cumplir los requisitos contractuales**.

160 En contraste con lo anterior, respecto de las facturas asociadas a las actas de obra
4 a 18, no se probo la constitucion en mora del Fondo. Si bien las fechas de emision
de estas quince facturas coinciden con las registradas en el dictamen pericial, no obra
constancia de su radicacion ante la entidad estatal junto con los documentos exigidos
contractualmente. En el plenario solo reposan las comunicaciones remisorias de tales
facturas al Interventor de Obra —no al Fondo—, con sello de recibido para su revision
y aprobacion'?®. No obstante, el término para el pago no se computaba desde esa
fecha, sino a partir de su presentacion al Fondo con la aprobacion previa del acta de
avance y medicion de cantidades. Por consiguiente, respecto de este grupo de actas,
no se acredit6 la mora en el pago por parte del Fondo.

161. Ahora bien, para determinar la procedencia de ordenar el pago de intereses, es
pertinente examinar las fechas en que se consolid6 la mora. Conforme a lo expuesto
previamente, en relacién con las actas de obra pagadas tardiamente, la fecha mas
préxima de constitucion en mora corresponde al acta 3 (factura 270), cuyo pago se
efectud el 20 de marzo de 2015.

162. Con posterioridad a esta Ultima fecha, el 28 de julio de 2015, las partes suscribieron
el otrosi 5 al contrato, mediante el cual prorrogaron el plazo contractual por cinco
meses y dos dias, y regularon la obligacién del contratista de asumir el pago de los
honorarios del Interventor de Obra por su mayor permanencia. Ademas, en la clausula
segunda se dispuso que el Fondo entregaria, a titulo de anticipo, una suma adicional
del 10% sobre el valor inicialmente estimado para la Etapa de Construccion,
financiacion que se sumo al anticipo del 20% sobre el VPA de las 21 sedes estipulado
en el otrosi 2 previamente examinado.

163. | as causas que llevaron al Fondo a contraer esta obligacion se consignaron en los
considerandos del otrosi 5, en los siguientes términos:

“2. Justificacion de las modificaciones solicitadas: / Mediante la comunicaciéon CD-123-13-
OB-065-15 del 28 de abril de 2015, el Contratista Constructora Douquem Ltda. manifiesta
que el proyecto enfrenta gravisimas dificultades, derivadas de la falta oportuna de pago del
anticipo y los retrasos en los pagos de las Actas parciales de obra y ante la imposibilidad
del Contratista de financiar las obras, lo cual no es su responsabilidad, se vieron obligados
a suspender los trabajos a partir del 30 de abril de 2015. / Mediante comunicacion IPE-103-
036/2015 del 6 de 2015 la Interventoria da respuesta a la comunicaciéon CD-123-13-OB-
065-15, manifestando que el Contratista por sus problemas internos requiere un anticipo
adicional del 10%, y que el FONDO esta en el estudio de buscar la posibilidad de
concederlo, no significé una nueva obligacion contractual para el FONDO y una excusa del
Contratista para argumentar razén suficiente para suspender la construccion de las sedes
que hacen parte del contrato. El Contratista ha debido buscar todas las vias posibles para
conseguir los recursos necesarios suficientes para balancear el flujo de caja del proyecto,
y cumplir su obligacion contractual de adelantar las obras sin interrupciones y no por
decisiones unilaterales del Contratista. Ademas del esfuerzo técnico adelantado con

118 Cyad. 21, p. 70.
119 Cuad. 1, DVD pruebas demanda, p. 83, Inf. Final Interventoria - Contrato 123 de 2013, p. 253
120 cyad. 21, pp. 73 — 115.
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diligencia la preparacion de las mensualidades de avance de obra, condicién fundamental
para sostener los flujos de caja necesarios que requiere el Contrato.

(...) La Interventoria presenté la comunicacion IPE-101-162/2015 del 20 de mayo de 2015
en la que se relaciona el desarrollo del proyecto, avance de las obras, control financiero y
se incluye el sustento juridico y factico del concepto sobre la posible apertura de un proceso
sancionatorio de caducidad (...) / El 23 de julio de 2015 se llevé a cabo la Sexta Audiencia
de caducidad al contrato 123 de 2013 con asistencia del Fondo Adaptacion, el Contratista
- Constructora Douquem Ltda., la Aseguradora - Seguros Bolivar S.A. Consorcio ING - GD
y la Interventoria — Ingetec S.A., en la que el Contratista present6 una nueva propuesta con
comunicacion CD-123-13-0OB-092-15 fechada el 21 de julio de 2015 dirigida al FONDO, con
la que se planteaba la continuidad de las obras objeto del contrato 123 de 2013 teniendo
en cuenta los siguientes aspectos: / 1. ASPECTOS ECONOMICOS. De acuerdo con el
denominado “flujo de caja del contrato 123” entregado a la interventoria el 1 de julio de 2015
con nuestra comunicacion CD-123-13-OB-087-15, la cual se anexa en nueve (9) folios,
necesidades de capital para la ejecucion de las obras son las siguientes:

1.1. Recursos provenientes Fondo Adaptacion. a) Tramite y pago del Acta parcial No. 5, por
parte del FA, por valor aproximado de trescientos ochenta millones de pesos
($380.000.000,00). Esta acta corresponde a las obras ejecutadas durante el mes de abril
de 2015. / b) Aprobacién de un 10% adicional de anticipo por parte del FA, el cual
corresponde a un valor de seiscientos sesenta y siete millones doscientos noventa y seis
mil novecientos cuatro ($667.296.904,00). El destino de este rubro es para la compra de
insumos y mano de obra tal como se explica y soporta en la comunicacién CD-123-13-OB-
089-15 radicada el 13 de julio de 2015 a la Interventoria (...)"*?.

164 Como se desprende de los considerandos del otrosi 5, las partes reconocieron
expresamente los impactos econdmicos asociados a las demoras en el pago de actas
de obra anteriores, dentro de las cuales se encontraban las actas 1 a 3 —uUnicas
respecto de las cuales se acredit6 la constitucion en mora—. En ese mismo texto se
dej6 constancia de que la prorroga del plazo contractual respondia a causas
imputables al contratista, razon por la cual este asumio el pago de los honorarios del
interventor por su mayor permanencia. No obstante, y pese a que ya se habia iniciado
un procedimiento administrativo de caducidad, el Fondo acord6 entregar un anticipo
adicional equivalente al 10% del valor inicialmente estimado para la Etapa de
Construcciéon. Segun lo pactado, esta financiacion tenia por objeto aliviar el flujo de
caja del contratista y neutralizar los efectos de las demoras que este alegd por la
entrega del anticipo inicial —no atribuibles a incumplimiento del Fondo— y por el pago
de las actas de obra.

165 En este contexto, resulta improcedente ordenar el pago de intereses por la mora
—0 de otros perjuicios materiales, cuya existencia no fue probada— en el abono de
las sumas facturadas por las actas de obra 1 a 3. Esto no obedece a una renuncia
expresa al cobro ni a la ausencia de salvedades en los doce otrosies firmados después
del 20 de marzo de 2015, sino a que el acuerdo de voluntades contenido en el otrosi
5 regul6 expresamente los efectos de esos retrasos. Desconocer lo alli pactado
vulneraria el principio de normatividad de los negocios juridicos (Codigo Civil, art.
1602) y el caracter obligatorio del acuerdo logrado por las partes???. En conclusion, la
Sala confirmara la decision de negar este grupo de pretensiones.

121 Cuad. 1, DVD pruebas demanda, p. 83, Carpeta contrato 123, OTROSI 5 CTO 123 DE 2013, pp. 5-7.

122 Esta es la postura unificada de la Corporacion: C.E., Sec. Tercera, Sala Plena, Sent. 39.121 (parrs. 22 a
24), jul. 27/2023. M.P. Guillermo Sanchez Luque.
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(viii) La mayor permanencia en obra generada por el otrosi 4

166. Frente a los reparos formulados por el apelante sobre este punto'??, la Sala debe
establecer si corresponde revocar la decisidn de primera instancia y reconocer los
costos en que habria incurrido por la mayor permanencia originada en la prérroga
pactada en el otrosi 4, en la medida que las causas que la motivaron habrian sido
incumplimientos imputables al Fondo y, por tanto, no estaba obligado a incluir
salvedades en dicho otrosi para conservar su derecho a reclamar tales sobrecostos.

167. | a Sala confirmara la decisiéon de negar este grupo de pretensiones'?*, pues de
las cinco razones que motivaron la prorroga pactada en el otrosi 4 solo una
corresponde a un incumplimiento contractual imputable al Fondo: el retraso de algunos
dias en el pago de las actas de avance de obra 1 a 3. No obstante, como se indic6
anteriormente, mediante el acuerdo de otorgar a Constructora Douquem un anticipo
adicional del 10%, las partes regularon de forma definitiva los efectos de esa situacion,
por lo que no procede efectuar reconocimientos adicionales.

168 Como ha sefialado la Subseccion, en determinados contratos, la ampliacién del
plazo de ejecucion puede generar costos adicionales. Aunque el alcance de la obra o
de los servicios inmateriales no se modifiquen, la extension del tiempo para completar
las actividades implica que el contratista deba mantener activos recursos como
personal, campamentos u otros, lo que incrementa los costos asociados al
cumplimiento del objeto contractual, pese a que los ingresos, representados en el
precio pactado, permanezcan constantes. Esta situacion, si bien no cuenta con una
definicion legal, se designa cominmente como mayor permanencial?®,

169 para determinar quién debe soportar los costos derivados de la mayor
permanencia, se deben valorar sus causas. En principio'?5, si la causa determinante

123 Respecto de la negativa a ordenar el pago de los costos por mayor permanencia en obra generados por
la prorroga pactada en el otrosi 4, el apelante afirmé que su pretension se referia exclusivamente a esa
modificacion contractual y no incluia la ampliacién del plazo acordada en otrosies distintos, como el otrosi 3,
mencionado por el Tribunal en la motivacién de su fallo. Sostuvo que el contratista intent6 dejar salvedades
en el otrosi 4, pero la entidad lo impidié, exigiéndole suscribir una version sin anotaciones. Explicd que,
cuando la causa de la prorroga es atribuible a incumplimientos de la entidad contratante, no resulta exigible
la formulacion de salvedades, por lo que la ausencia de estas no impedia la prosperidad de sus pretensiones,
dado que la mayoria de las causas que originaron la prérroga correspondian a incumplimientos del Fondo.
124410. PRETENSION PRINCIPAL (OBJETO DE REFORMA). Que se declare que EL FONDO ADAPTACION
incumplié el contrato 123 de 2013, por lo que debe reconocer y pagar a la CONSTRUCTORA DOUQUEM
S.A.S., por concepto de mayores costos por mayor permanencia por el OTROSI Nro. 4, la suma de SESENTA
Y TRES MILLONES CIENTO OCHENTA Y DOS MIL NOVECIENTOS CINCUENTA Y DOS PESOS MCTE
($63.182.952), o la suma que se pruebe en el proceso. / 10.1. PRETENSION SUBSIDIARIA. Que como
consecuencia de la declaratoria anterior, el FONDO ADAPTACION debe pagar a la CONSTRUCTORA
DOUQUEM S.A.S., intereses moratorios sobre la suma atras sefialada, desde el 18 de noviembre de 2016,
fecha de terminacion del contrato Nro. 123 de 2013 hasta cuando se produzca el pago. / 10.2. PRETENSION
SUBSIDIARIA A LA PRETENSION PRINCIPAL 10 Y LA SECUNDARIA 10.1. (OBJETO DE REFORMA). / En
el evento que no prosperen la pretension principal 10 y la pretension secundaria 10.1., solicito que se declare
que EL FONDO ADAPTACION debe reconocer y pagar a la CONSTRUCTORA DOUQUEM S.A.S., por
concepto de mayores costos por mayor permanencia por el OTROSI Nro. 4, la suma de SESENTA Y TRES
MILLONES CIENTO OCHENTA Y DOS MIL NOVECIENTOS CINCUENTA Y DOS PESOS MCTE
($63.182.952), o la suma que se pruebe en el proceso. / 10.3. PRETENSION SECUNDARIA. Que como
consecuencia de la declaratoria anterior, el FONDO ADAPTACION debe pagar a la CONSTRUCTORA
DOUQUEM S.A.S., intereses moratorios sobre la suma atras sefialada, desde el 18 de noviembre de 2016,
fecha de terminacion del contrato Nro. 123 de 2013 hasta cuando se produzca el pago”.

125 C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 70.250 (parr. 33), feb. 7/2025. M.P. José Roberto Sachica Méndez.

126 En cada caso, deberé analizarse si los efectos econémicos de la extension del plazo fueron regulados por
las partes, si no hubo una renuncia voluntaria a su reclamacion, si no se pactaron clausulas de limitacion de
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de la extensién del plazo consiste en un incumplimiento imputable al duefio de la obra,
este debe asumir dichos costos mediante el pago de una indemnizacion de perjuicios
al contratista que los soporté (Codigo Civil, art. 1613). Por otra parte, si la prorroga no
se origina en el comportamiento antijuridico de las partes, sino en eventos externos y
sobrevenidos que afectan la economia del contrato y la programacion de obra, el
analisis se traslada al esquema de distribucion de riesgos contractuales. En este caso,
Si un riesgo previsto es el causante de la mayor permanencia y fue asumido por la
entidad contratante, esta debe asumir sus consecuencias patrimoniales conforme al
mecanismo pactado en el contrato!?’.

70 A la inversa, si la causa determinante de la mayor permanencia es un
incumplimiento imputable al contratista, este debe soportar los costos asociados, sin
gue sea procedente trasladarselos al contratante, pues nadie puede beneficiarse de
su propia culpa. Del mismo modo, le corresponde asumir dichos costos cuando la
causa obedece a la materializacion de un riesgo que, conforme al contrato, fue
asumido por él.

171 En el recurso de apelacion, Constructora Douquem afirmé lo siguiente: “cuando el
acuerdo, en este caso de prorrogar el contrato, surge por situaciones imputables a
incumplimientos de la entidad estatal, no se debe exigir que el contratista haya dejado
salvedades™?8, En esta linea, sostuvo que “la mayoria de los retrasos se causaron por
incumplimientos de la entidad estatal contratante”.

172. | a Subseccion ha sefialado que no puede suponerse que los acuerdos derivados
del incumplimiento de una obligacién contractual tengan, por si solos, la virtud de
purgar ese incumplimiento y exonerar de responsabilidad a la parte incumplida, ni que
la falta de salvedades genere necesariamente dicho efecto. Por ello, ha precisado que
“es menester que, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, asi se manifieste de
manera expresa, a través de renuncias a las futuras reclamaciones™?°. Ahora bien,
esta exigencia no impide que las partes regulen, por si mismas, los efectos derivados
del incumplimiento. En tales casos, debe respetarse lo que haya sido convenido en
virtud de lo dispuesto en el articulo 1602 del Cédigo Civil.

responsabilidad; en fin, habran de valorarse las circunstancias del caso concreto para determinar a cudl parte
corresponde asumir los sobrecostos.

127 En este sentido, la Subseccién ha sostenido lo siguiente: “Asi, para determinar si es procedente ordenar
el pago de la indemnizacién o compensacion, se debe analizar cual fue el motivo que indujo la suscripcion
del acuerdo modificatorio —como, por ejemplo, el incumplimiento de las obligaciones, la materializacién de
riesgos asumidos por una parte o la ocurrencia circunstancias imprevisibles—y el contenido de los arreglos
que las partes alcanzaron, contrastandolo con los hechos que sirven de causa a las pretensiones y con el
objeto de estas. Con base en estos elementos y de cara a las estipulaciones de los contratantes, habra de
definirse si las pretensiones resultan improcedentes, ya porque desconocen el contenido de un negocio
juridico obligatorio en el que se regularon los asuntos objeto de la reclamacion, ya porque la parte que formula
la reclamacion tenia el deber de hablar —expresar reservas o salvedades— pues la ley, el contrato o el principio
de buena fe se lo imponian, o ya porque debe soportar los efectos de la ocurrencia de los hechos que
motivaron la suscripcién de las prorrogas y suspensiones —por tratarse, por ejemplo, de un riesgo asumido
por ella=". C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 54.004, sept. 24/2021. M.P. José Roberto Sachica Méndez.
128 £ el recurso se indico lo siguiente: “Al respecto, es preciso anotar que la mayor permanencia que se pide
es por el OTROSI Nro. 4, no hay reclamacién para las otras, porque conocemos la linea jurisprudencial
referida a las salvedades en los otrosies, que fue objeto de reciente sentencia de unificacion por parte de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado. Para el OTROSI Nro. 4 se presentan otras situaciones que hacen
viable dicho reconocimiento. Por una parte, se prob6 que el contratista habia dejado las salvedades, pero por
exigencia del FONDO se suscribi6é otro documento sin dichas salvedades y, ademas, porque la mayoria de
los retrasos se causaron por incumplimientos de la entidad estatal contratante”. Samai Tribunal, indice 085,
p. 227.

125 C E., Sec. Tercera, Subsecc. A, Sent. 57.185 (parr. 42), nov. 4/2022. M.P. José Roberto Sachica Méndez.
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173 En el otrosi 4 no se incluyé una renuncia expresa del contratista a reclamar los
costos derivados de la mayor permanencia. El precio del contrato tampoco fue
modificado, por lo que no puede afirmarse que Constructora Douquem estuviera
obligada a evaluar su suficiencia econdmica para cubrir los costos asociados a la
mayor permanencia. En este contexto, y teniendo en cuenta que la competencia de la
Sala frente a esta cuestion versa “Unicamente en relacion con los reparos concretos
formulados por el apelante” (CGP, art. 320), procede estudiar si las causas de la
prérroga pactada en el otrosi 4 corresponden a incumplimientos contractuales
imputables al Fondo.

174 Las razones que justificaron la prérroga del contrato por 117 dias calendario —
hasta el 28 de julio de 2015— se consignaron en los considerandos del otrosi, los
cuales reflejaron tanto las solicitudes del contratista como las evaluaciones del
Interventor de Obra. El contenido de las solicitudes y su evaluacion coinciden con lo
expuesto en el formato titulado “Solicitud Modificacién No. 2 Prérroga Etapa 2”, suscrito
por el director del Interventor de Obra y un funcionario de la Direccion Sectorial de
Educaciéon del Fondo'*. Conforme a las consideraciones expresadas en los
mencionados considerandos, en la clausula primera del otrosi las partes incorporaron
una tabla con los nuevos plazos de ejecucion para cada una de las veintiln sedes
educativas. En esta se preciso el total de “dias afectados” por sede y se clasificaron
las causas de dicha afectacion en cinco columnas: (i) “Acta de recibo predio”, (ii)
“Solicitudes de Comunidades”, (iii) “Vias de Acceso”, (iv) “Obras de Mitigacion por
Ejecutar”’ y (v) “Afectaciones Econdémicas”.

175 En cuanto a los dias de retraso registrados en la columna “Acta de recibo predio”,
los considerandos del otrosi 4 sefialaron lo siguiente: “En relaciéon con la entrega de
los predios, algunas Alcaldias debian entregar los predios con las construcciones
existentes demolidas (...) / Igualmente, las Secretarias de Educacion de los Municipios
debian efectuar los traslados o reubicaciones de los estudiantes en las instituciones
educativas donde las actividades de construccion interfieren con el periodo académico
de clases en las sedes. El Contratista aporta la documentacién de solicitud ante las
Alcaldias desde el mes de julio de 2014, donde demuestra la accion oportuna de
solicitud de activacién de los Planes de Contingencia™?3!.

176. Como se desprende de la descripcién transcrita, esta causa corresponde a una
conducta ajena al Fondo. No puede calificarse como incumplimiento imputable a la
entidad, pues el contrato no preveia una obligacion especifica del comitente de
entregar los predios en una fecha determinada. Por el contrario, el numeral 2.2.1 del
Anexo 3 de los TCC —que fijo las obligaciones de Constructora Douquem previas al
acta de inicio de la Etapa de Construccion— establecio que el contratista debia definir
con las instituciones el cronograma de liberacion predial. En coherencia con ello, se
dispuso que Constructora Douquem debia elaborar y presentar un plan de trabajo
concertado con la institucion educativa respectiva, que incluyera, entre otros aspectos,
la siguiente informacion:

130 cyad. 8, pp. 26-33.
131 Cyad. 22, p. 9.
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“Definicion por etapas de intervencion de las areas definidas en el orden establecido por la
Institucion educativa (IE) y de la Sede con el fin de minimizar las afectaciones al desarrollo
normal de las actividades y servicios prestados por la Institucion, para lo cual la institucion
educativa deberd adoptar las medidas necesarias y adelantar los planes de contingencia
que considere necesarios con la debida antelacion para liberar y entregar oportunamente a
EL CONTRATISTA, las zonas libres de equipos, personal y mobiliario, por sectores cuando
sea requerido, con el fin de no causar tropiezos a la ejecucién del proyecto. Este proceso
debera ser consensuado entre la Institucién Educativa y el contratista, validado y aprobado
por la Consultoria para la Gerencia Integral y el FONDO ADAPTACION. / Establecer fechas,
procedimientos y requisitos de obligatorio cumplimiento para la liberacién y entrega de
areas de trabajo de la Institucién educativa a EL CONTRATISTA y de este ultimo a la
institucion educativa”'32.

177 En la dltima fila de la matriz de riesgos incluida en los TCC, este evento se tipifico
en los siguientes términos: “Riesgo por demora en la disponibilidad del lote para iniciar
la etapa de construccion 50% para cada parte”. Por ello, en la columna de “asignacion”,
que indicaba “la parte contractual que debe afrontar, superar y financiar los efectos de
la ocurrencia del riesgo”, se precisé que se trataba de un riesgo compartido: “Fondo -
Contratista™33,

178 Ahora bien, los reparos de la apelacion y los fundamentos de la demanda no
consisten en afirmar que la entidad estatal hubiera incumplido el contrato por no pagar
una suma de dinero derivada de la materializacién de un riesgo compartido que, de
haberse configurado, habria hecho exigible una obligacion del Fondo sujeta a esa
condicion®®*. La causa petendi y los reparos del apelante apuntan en un sentido
diferente: determinar si la entidad debe asumir los costos de mayor permanencia
porque las causas del otrosi 4 corresponden a un incumplimiento del Fondo, y no
establecer si dichas causas, una vez materializadas, constituian una condicion
suspensiva que tornaba exigible una obligacion dineraria del Fondo que permanecié
insatisfecha. A partir de esta distincion, la Sala concluye que el conjunto de eventos
clasificados en la columna “Acta de recibo de predio” no puede calificarse como un
incumplimiento de la entidad.

179 En relacion con los dias de retraso consignados en la columna “Solicitudes de
Comunidades” de la tabla incluida en el otrosi 4, los considerandos de dicho acuerdo
consignaron lo siguiente: “En reuniones de socializacion de los proyectos de la Etapa
de construccién, algunas comunidades solicitaron conservar las construcciones
existentes, las cuales afectaban las implantaciones ya aprobadas por el Fondo y
previamente socializadas con las autoridades municipales y las comunidades. Se
requiri6 un proceso adicional de concertacion para lograr mantener los disefios ya

132 Cyad. 13, pp. 153-154.
133 Cuad. 13, p. 93.

134 «|_a distribucion de los riesgos contractuales previsibles va aparejada de medidas de mitigacién, que van
desde la simple asuncién de sus efectos hasta la adopcién de medidas positivas 0 negativas encaminadas a
atenuar las consecuencias de su ocurrencia. Asimismo, puede determinar el nacimiento de obligaciones
positivas, como dar una suma de dinero a la parte que no asumié determinado riesgo. Por ejemplo, esto
ocurre cuando se acuerda que en caso de reducirse las tarifas reguladas de un servicio publico otorgado
mediante concesion —fuente de ingresos del concesionario—, la entidad concedente debe compensar al
contratista por la disminucién de ingresos causada por la decision de la autoridad tarifaria. En estos casos, la
asignacion del riesgo conlleva una obligacion condicional (CC, art. 1530)”. C.E., Sec. Tercera, Subsecc. A,
Sent. 70.250 (parr. 36), feb. 07/2025. M.P. José Roberto Sachica Méndez.
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realizados y proceder a realizar las demoliciones de las construcciones existentes que
afectaban el inicio de las obras™.

180. | a Sala considera que esta causa no corresponde a un incumplimiento contractual
imputable al Fondo, pues, ademas de no tratarse de una conducta atribuible a la
entidad, esta no asumio obligaciones en materia de socializacion. Por el contrario, el
numeral 10 del apartado 2.2.4 del Anexo 3 de los TCC asigné al contratista la
obligacién de “realizar la socializacién de los proyectos de frente a la comunidad
beneficiaday en los casos que se requiera ante las autoridades municipales, veedurias
ciudadanas legalmente establecidas y la institucion educativa™?26. Ademas, en la matriz
de riesgos no se tipificé un evento con este nivel de especificidad que hubiera sido
asumido por el Fondo, ya fuera de manera total o parcial.

181. Respecto del tercer evento consignado en la columna “Vias de Acceso” se indico
lo siguiente: “Debido a que algunas de las sedes educativas se encuentran en zonas
rurales y sus vias de acceso presentan deficientes condiciones para el transito y unido
esto a condiciones de lluvias en el periodo noviembre — diciembre de 2014, se produjo
el cierre de algunas de estas vias de acceso por contratos del INVIAS en la
construccién de huellas — placas™?’.

182. Este evento es ajeno a la actuacion del Fondo y no se enmarca en las obligaciones
gue asumio, por lo que no puede calificarse como un incumplimiento imputable.
Ademas, las desviaciones en los costos derivadas de las condiciones de transporte de
equipos, materiales y personal fueron asignadas como riesgo del contratista, en los
siguientes términos: “Riesgo de transporte: el 100% del costo total de los riesgos de
transporte, suministro y almacenamiento de materiales para la ejecucién de las
actividades hasta la entrega de las obras”. Igualmente, se tipific6 como “riesgo
contractual” el siguiente, asignandose también a Constructora Douquem:

“RIESGO POR DESCONOCIMIENTO GEOGRAFICO Y DE LOCALIZACION DE LA OBRA.
En la visita los posibles oferentes deben inspeccionar detenidamente los terrenos donde se
ejecutara la obra para obtener la informacion suficiente sobre las variables endégenas y
exégenas que tienen que ver con la ejecucién de las obras, entre otras, las lineas de
abastecimiento; la logistica; las condiciones locales de trabajo, del mercado de materiales,
mano de obra y las posibles dificultades que se puedan presentar. EL FONDO
ADAPTACION no aceptara reclamaciones posteriores al respecto, ya que se entendera que
todos los proponentes, para efectos de la presentacion de su propuesta, conocen
plenamente el sitio, sus caracteristicas, accesos, entorno socio econémico, condiciones
climatoldgicas, geolégicas y geotécnicas, y que han tenido en cuenta este conocimiento
para la elaboracion de la propuesta™,

183 En cuanto a las “Obras de Mitigacion por ejecutar”, los considerandos del otrosi
consignaron lo siguiente:

“‘En misma comunicacion CD-123-13-0OB-023-15 recibida el 6 de febrero de 2015, el
Contratista manifiesta que el valor original del contrato fue adicionado en el Otrosi N.° 2 en
Quinientos diecisiete millones ciento quince mil ochocientos noventa y cuatro pesos con
cincuenta y cinco centavos ($517.115.894,55) representado en obras adicionales que

135 Cuad. 22, p. 10.
136 Cyad. 13, p.157.
137 Cuad. 22, p. 14.
138 Cuyad. 13, p.
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corresponden al capitulo de Obras de Mitigacion de Riesgo, por lo que requieren mayor
tiempo de ejecucién / A lo anterior, la Interventoria manifesté que (...) el Contratista con la
firma de este Otrosi N.° 2, acepté la adicion en valor y prérroga del plazo para la ejecucion
total del contrato y con comunicacién CD-123-13-OB-008-14 del 7 de octubre de 2014,
presentd la programacioén de obra y el flujo de caja de la ejecucién de las 21 sedes
educativas, documentos que contienen la informacion correspondiente de la ejecucién de
las Obras de Mitigacion del Riesgo, que son objeto de la modificacién indicada en el Otrosi
N.° 2, razdn por la cual la Interventoria no encuentra justificable la solicitud de mayor tiempo
de ejecucion’.

Posterior a la mesa de trabajo realizadas los dias 9, 11, 12 y 13 del mes de marzo de 2015
y en cumplimiento del compromiso obtenido en las mesas de trabajo, en cuanto a que la
Interventoria y el Contratista debian revisar el tema de tiempo de ejecucion de las obras de
mitigacion, el Contratista mediante comunicacion CD-123-OB-042-15 recibida el 16 de
marzo de 2015 envi6 la Tabla N.° 4 correspondiente al avance en las obras de mitigacion,
de drenaje y ambientales de las sedes educativas y en las cuales se evalud los dias
requeridos para la terminacion de estas obras (...) Por lo anterior y confirmando lo indicado
por en las mesas de trabajos referenciadas, la Interventoria considera que las obras se
pueden recibir con pendientes de obras exteriores como son las obras de mitigacion, para
lo cual el Contratista, se comprometeria a terminarlas en el tiempo que esta solicitando”.

184 A partir de la descripcion anterior, la Sala concluye que este factor, considerado
para el calculo del término de la prérroga, no constituye un incumplimiento contractual
imputable al Fondo, pues no se acreditdé que derivara de una conducta contraria al
programa de obligaciones a su cargo. Por el contrario, se tratd de la concesion de un
plazo adicional al contratista para ejecutar obras de mitigacion cuya necesidad fue
identificada durante la Etapa de Disefios y que ya habia motivado la adicion y la
prérroga pactadas en el otrosi 2%, El nuevo término concedido para su ejecucién se
otorgd pese a que, en ese mismo otrosi, ya se habia ampliado el plazo en un mes 'y
veinte dias, circunstancia que generd las discrepancias sefialadas por el Interventor
de Obra.

185. Finalmente, en relacion con los dias de retraso registrados en la columna
“Afectaciones Econdmicas”, los considerandos del otrosi 4 identificaron dos
circunstancias: (i) el lapso transcurrido entre el inicio de la Etapa de Construccién y la
entrega del anticipo, y (ii) el término que tomo el Fondo para efectuar el pago de las
actas mensuales de obra. Respecto de la primera, conforme a lo expuesto en un
apartado anterior, no se configur6 mora imputable al Fondo, pues el retraso respondi6
al tramite exigido para la suscripcién del contrato de fiducia mercantil a cargo de
Constructora Doquem.

186. En lo atinente a las actas mensuales de avance de obra, los considerandos del
otrosi sefalaron: “mediante comunicaciéon CD-121-13-OB-013-15 recibida el 16 de
marzo de 2015, el Contratista manifiesta las afectaciones econémicas al Contrato por
los retrasos en los pagos de la obra ejecutada e indica que a la fecha se encuentran
en tramite dos facturas (...) La Interventoria manifiesta que de acuerdo con la clausula
séptima forma de pago, se indica: ‘Los pagos se efectuaran dentro de los 10 dias
calendario siguientes a la radicacion de la respectiva factura’, con lo cual al realizar la
verificacion del cuadro indicado se observa que la afectacion por el retraso serian
cuatro dias”.

139 Cuad. 22, p. 14.
140 Cuad. 1, DVD pruebas demanda, p. 83, Carpeta contrato 123, OTROSI 2 CTO 123 DE 2013.
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187 Previamente se concluyé que, respecto de las actas de obra 1 a 3, presentadas
para pago entre el 5 de diciembre de 2014 y el 2 de marzo de 2015 —esto es, antes
de la suscripcion del otrosi 4 del 31 de marzo de 2015—, el Fondo incurrié en algunos
dias de mora. La Sala no identifica la justificacién técnica especifica que llevo al
Interventor de Obra a sostener que ese retraso en el pago de obligaciones dinerarias
tenia un impacto idéntico en el cronograma, es decir, que el tiempo adicional para
abonar una factura —aunque pudiera generar faltantes de caja y necesidades de
liquidez— implicara necesariamente un plazo igual para completar las obras. Con todo,
las partes acordaron que los dias de mora en el pago de facturas se computarian como
dias de retraso para efectos de ampliar el plazo contractual.

188. En conclusion, de las causas que motivaron la prérroga del contrato por 117 dias
calendario —hasta el 28 de julio de 2015—, Unicamente una puede calificarse,
conforme a los reparos del recurso de apelacion, como un incumplimiento contractual
imputable al Fondo: el pago tardio de las actas de obra 1 a 3, que, segun el otrosi,
produjo una “afectacion” de cuatro dias en el cronograma. En este escenario,
corresponderia examinar si se demostraron los costos de mayor permanencia
atribuibles exclusivamente a ese evento. Sin embargo, la Sala considera que no
procede su reconocimiento, por las razones que se expondran enseguida.

189 Como se expuso en el apartado anterior, las implicaciones econémicas del retraso
en el pago de las actas de obra 1 a 3 fueron previstas y reguladas expresamente por
las partes en el otrosi 5 del 28 de julio de 2015. En esta modificacién contractual, el
Fondo concedi6 un anticipo adicional para mejorar la situacion de caja del contratista
y conjurar los efectos de las demoras en dichos pagos. Asi, al haberse definido en ese
acuerdo los efectos econdmicos de la situacion, no procede ordenar sumas adicionales
distintas de las que las partes, en ejercicio de su autonomia negocial, estipularon que
el Fondo debia entregar al contratista.

190 E] hecho de que los efectos econémicos del retraso en el pago de las actas de
obra 1 a 3 —considerado para la prorroga del plazo en el otrosi 4— pudieran
compensarse con el anticipo adicional pactado posteriormente en el otrosi 5 se
evidencia en las manifestaciones que Constructora Douquem incorporé en la versién
del otrosi 4 que contenia sus salvedades y que no fue suscrita por el Fondo. En dicho
documento, el contratista dejo la siguiente nota: “el contratista declara: (...) 2. Que el
no otorgamiento del 10% del anticipo adicional solicitado por el contratista con
comunicaciéon CD-123-13-0B-032-15 (...) no permite la ejecucion del contrato
comoquiera que, tal y como quedd definido en la mas de trabajo, la posibilidad de
ejecutar el contrato bajo las condiciones contractuales indicadas depende
indivisiblemente no solo de la ampliacion del plazo, sino también del desembolso que
compense las asimetrias presentadas en el desarrollo del contrato las cuales fueron
(...) las afectaciones econoémicas al contrato: giro del anticipo y retraso en los pagos
de la obra ejecutada”™4!.

191 En la comunicacion CD-123-13-OB-065-15 del 28 de abril de 2015, posterior a la
suscripcién del otrosi 4, Constructora Douquem advirtié que suspenderia los trabajos

141 Cuad. 8, p. 46.
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a partir del 30 de abril hasta que se atendiera la “necesidad de recurso adicional del
10% del anticipo como condicién necesaria para la ejecucion del proyecto™4?. Este
anticipo se otorgo en el otrosi 5 del 28 de julio de 2015, cuya finalidad fue garantizar
que el flujo de caja cubriera los gastos derivados del impacto de las demoras en el
pago de las actas 1 a 3 y, adicionalmente, los generados por la prorroga de cinco
meses y dos dias acordada en esa misma convencion. En consecuencia, la Sala
concluye que dicho anticipo adicional cubri6 de forma integral las afectaciones
econOmicas asociadas a este unico incumplimiento y, conforme a la voluntad expresa
de las partes declarada en el otrosi 5, resultaba suficiente para atender los costos
directos e indirectos correspondientes al nuevo plazo contractual.

192. En conclusion, de las cinco razones que motivaron la prérroga pactada en el otrosi
4 solo una corresponde a un incumplimiento contractual imputable al Fondo: el retraso
de algunos dias en el pago de las actas de avance de obra 1 a 3. Sin embargo, en
virtud del acuerdo de las partes de otorgar a Constructora Douquem un anticipo
adicional del 10%, ellas regularon y zanjaron de manera definitiva los efectos de esa
situacién, de modo que no procede efectuar reconocimientos adicionales. Por ello, la
Sala confirmara la decisién de negar este grupo de pretensiones.

(ix) El reajuste de los precios unitarios pactados

193. Con base en los reparos expuestos por Constructora Doquem*3, la Sala debe
determinar si procede revocar la decision que nego el reconocimiento de las sumas
derivadas del reajuste de los precios unitarios pactados por indebida valoracion
probatoria, en cuanto el Tribunal habria desconocido que el dictamen pericial allegado
justifico técnicamente la procedencia del reajuste y cuantifico el valor resultante.

194. | a Sala confirmara la decisién de negar el reconocimiento de las sumas solicitadas
por concepto de reajuste de los precios unitarios pactados!44. Este pago no procede

142 Cuad. 8, p. 36.

143 Frente a la negativa del Tribunal de reconocer el valor resultante del reajuste de los precios unitarios
pactados, el apelante indic6 que no se valoraron adecuadamente las pruebas. Sefialé que el dictamen pericial
expuso los fundamentos técnicos que justificaban su aplicacién y cuantific6 con suficiencia la suma debida
por este concepto.

144 Las pretensiones que se formularon sobre este asunto fueron las siguientes: “11. PRETENSION
PRINCIPAL. Que se declare la responsabilidad contractual toda vez que el FONDO ADAPTACION incumpli6
el contrato Nro. 123 de 2013, que suscribié, en calidad de entidad estatal contratante con la
CONSTRUCTORA DOUQUEM S.A.S., por el no reconocimiento ni pago al contratista del reajuste de precios
sobre facturacién de obra. / 11.1. PRETENSION SUBSIDIARIA. Que, como consecuencia de la declaracién
anterior, se condene al FONDO ADAPTACION a reconocer y pagar a la CONSTRUCTORA DOUQUEM
S.A.S., por reajuste de precios IPC sobre facturacion de obra, una suma que estimo en DOSCIENTOS
NOVENTA Y SIETE MIL DOSCIENTOS VEINTICUATRO MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y SEIS PESOS
CON 54 CENTAVOS MONEDA CORRIENTE ($297.224.996,54) M/cte, o la que resulte probada en el
proceso. / 11.2. PRETENSION SECUNDARIA. Que como consecuencia de la declaratoria anterior, el FONDO
ADAPTACION debe pagar a la CONSTRUCTORA DOUQUEM S.A.S., intereses moratorios sobre la suma
atras sefialada, desde el 18 de noviembre de 2016, fecha de terminacion del contrato Nro. 123 de 2013 hasta
cuando se produzca el pago. / 11.3. PRETENSION SUBSIDIARIA A LA PRETENSION PRINCIPAL 11 Y LA
SECUNDARIA 11.1. (OBJETO DE REFORMA). En el evento que no prosperen la pretension principal 11y
la pretension secundaria 11.1., solicito que se declare que EL FONDO ADAPTACION debe reconocer y pagar
a la CONSTRUCTORA DOUQUEM S.A.S., por concepto de reajuste de precios sobre facturacion de obra
una suma que estimo en DOSCIENTOS NOVENTA Y SIETE MIL DOSCIENTOS VEINTICUATRO MIL
NOVECIENTOS NOVENTA'Y SEIS PESOS CON 54 CENTAVOS MONEDA CORRIENTE ($297.224.996,54)
Micte, o la que resulte probada en el proceso. / 11.4. PRETENSION SECUNDARIA. Que como consecuencia
de la declaratoria anterior, el FONDO ADAPTACION debe pagar a la CONSTRUCTORA DOUQUEM S.A.S.,
intereses moratorios sobre la suma atras sefialada, desde el 18 de noviembre de 2016, fecha de terminacion
del contrato Nro. 123 de 2013 hasta cuando se produzca el pago”.
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porque en el contrato celebrado entre las partes no se previé dicho reajuste, no se
configuré una excesiva onerosidad sobrevenida y la suma reclamada no se debe a
titulo de indemnizacion por perjuicios derivados de un incumplimiento imputable al
Fondo.

195 El numeral 5.5 de los TCC establecié que el valor estimado del contrato se
integraba por tres componentes: (i) el valor propuesto para el disefio por metro
cuadrado, (ii) el AIU propuesto para la construccion y (iii) el “valor de la construccion
de los colegios del grupo”. Sobre este ultimo, se indicé que “se calculard una vez que
el Fondo apruebe en cada caso particular el presupuesto VPA (Valor Presupuesto
Aprobado en etapa de disefio para construcciéon por sede)”4>. Conforme a lo previsto
en el numeral 3.2 de los TCC, al presentar su propuesta los oferentes no incluian un
precio unitario por item de obra, sino un porcentaje de AlU aplicado sobre los costos
directos estimados por el Fondo. Esto se justificaba porque las cantidades de obra y
los presupuestos podian modificarse durante la Etapa de Disefios, una vez efectuados
los andlisis de riesgos y definida con mayor certeza la naturaleza de las soluciones
constructivas requeridas para cada institucion, incluidas las obras de mitigacion.

196. Sin perjuicio de la adopcién del sistema de precios unitarios para la remuneracion
de las obras, las partes fijaron un limite al monto final que el Fondo debia pagar, con
independencia de las cantidades realmente ejecutadas. Asi se previo expresamente
en el anexo 3 de los TCC: “Los presupuestos seran responsabilidad del contratista
integral de disefio y construccion no de quien realice el disefio y el valor final de la obra
ejecutada no podra exceder en un diez por ciento (10%) el valor del presupuesto
aprobado VPA VALOR DEL PRESUPUESTO APROBADO a menos que el FONDO
apruebe un porcentaje mayor’146,

197 En el paragrafo tercero de la clausula sexta del contrato se reiteré que “el valor
final de cada contrato correspondera a la sumatoria del valor de los items ofertados y
aceptados por el Fondo para la Etapa 1, referente al disefio, mas el precio de los
trabajos de la Etapa 2, que correspondera a la liquidacion de los metros cuadrados
(m2) realmente construidos con su respectivo AlU, que, a su vez, seran el resultado de
las cantidades finales multiplicadas por sus respectivos precios unitarios conforme
VPA aprobado”4’,

198. A |a luz de estas estipulaciones, la Sala concluye que ni en los TCC ni en el
contrato suscrito por las partes se pactd una férmula de reajuste de los precios
unitarios para la liquidacién y pago de las cantidades de obra realmente ejecutadas.
Por el contrario, en el anexo 3 de los TCC, al precisarse el contenido del presupuesto
detallado que debia presentar el contratista como parte de los estudios técnicos en la
Etapa de Disefios, se establecié de forma expresa la improcedencia del reajuste:

“Presupuesto de Obra detallado por items que se desarrollard tomando el &rea construida
cubierta, que incluye ademas todas las obras exteriores descubiertas y complementarias.
No obstante no constituir un documento de vinculaciéon contractual, el contratista debera
entregar a las Consultorias de Gerencia Integral la memoria de calculo del analisis de
precios unitarios (APU’s) unicamente para efectos de comparacion de los precios de

145 Cuad. 9, p. 77.
146 Cuad. 9, p. 78.
147 Cuad. 1, DVD pruebas demanda, p. 83, Carpeta contrato 123, CTO 123 DE 2013.
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mercado debidamente ajustados a la ubicacion geografica de cada proyecto y las
condiciones locales propias de la zona (...). Cualquier falencia, error u omisioén en el listado
o conformacion de APU’s es responsabilidad exclusiva del Contratista, toda vez que la
aprobacién del presupuesto se hara con base en el presupuesto por item, teniendo claro
gue no se aplicara ninguna férmula de reajuste, y que el hecho de no haber incluido
actividades que afecten la determinacion del APU correspondiente al item, no posibilita el
hecho de reclamaciones posteriores™8 (Enfasis agregado).

199 E| 22 de septiembre de 2014, una vez suscrita el acta de recibo a satisfacciéon de
los estudios y disefios'*® —que incluian los presupuestos detallados para cada una de
las veintiin sedes cuya construccion fue viabilizada—, las partes celebraron el otrosi
2 al contrato. Dado que ya se contaba con el VPA individual de cada sede, se modificd
la clausula sexta con el fin de precisar que “se ajusta el valor final del contrato, tal como
se detalla en la siguiente tabla, el cual incluye: a. Valor final de la Etapa 1 (Disefio), b.
Valor Presupuestos Aprobado Etapa Il construccion, c. AlU ofertado e IVA sobre
utilidad™®°. En dicha tabla, discriminada por sede, se registraron los siguientes valores
totales: (i) valor final de la etapa de disefio: $512°276.427; (ii) valor correspondiente a
construcciéon y mitigacion: $6.672°968.990; y (iii) “valor final del contrato (suma de
disefio, construccion, AlU, IVA y mitigacion)”: $7.185'247.417.

200 | as partes no solo se abstuvieron de incorporar en el otrosi 2 una férmula de
reajuste aplicable a los precios unitarios incluidos en los presupuestos aprobados —la
cual, ademas, no habia sido pactada en el contrato original—, sino que también
declararon, de forma expresa, que, salvo eventos imprevisibles, el valor final del
contrato no seria objeto de modificacion*sL.

201 En definitiva, al no haberse pactado una férmula de reajuste de los precios
unitarios, no resulta atendible el reparo del apelante y no procede declarar la
responsabilidad contractual de la entidad por este hecho. Ahora bien, en el recurso de
apelacion, Constructora Douguem sostuvo que el dictamen pericial presentaba las
razones que justificaban técnicamente el reajuste de los precios. La Sala observa que
en dicho dictamen se ofrecié una justificacion coincidente con la expuesta en los
fundamentos de derecho de la demanda, segun la cual, para preservar el equilibrio de
las prestaciones ante los cambios de vigencia contractual ocurridos durante la
ejecucion, debia ajustarse el saldo resultante de cada acta de obra por las variaciones
de la inflacién, concretamente, del indice de precios al consumidor.

“A partir de la aprobacién del presupuesto de la obra que se dio el dia 22 de septiembre de
2014 se tenia establecido que el plazo para la ejecucién de las obras era de 5 meses, que
terminaba el dia 22 de febrero de 2015. La oferta del contratista por tanto estaba vigente
para esta fecha, a partir de la cual los mayores precios de los materiales y mano de obra
del item ejecutados no pueden ser asumidos por el contratista. Un aspecto que incidio
notoriamente en estos mayores precios de materiales fue la localizacion distante y dispersa
de las sedes, el mal estado de las vias de acceso y la compra local que encarece el insumo
en tanto que por ser sedes pequefias no era posible congelar los precios por volumen de
las compras (...)

198 Cuad. 13, p. 171.
149 Esta acta se firmé el 19 de agosto de 2014. Cuad. 16, pp. 7 a 13.

150 paragrafo cuarto del otrosi 2. Cuad. 1, DVD pruebas demanda, p. 83, Carpeta contrato 123, OTROSI 2
CTO 123 DE 2013.
151 fdem.
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Ha sido usual para diferentes entidades publicas distritales y nacionales, establecer la
metodologia de estimacion del valor de los reajustes de precios a los contratos,
transcribimos como ejemplo la metodologia utilizada para este calculo de ajuste o revisién
de precios del Instituto de Desarrollo Urbano IDU (BOGOTA D.C), para realizar el ajuste o
revision de precios contenido en el manual de Gestion Contractual: “8.8.3 AJUSTE O
REVISION DE PRECIOS Segun el Articulo 4° de la Ley 80 de 1993, para la consecucion
de los fines del Estado, las Entidades estatales deberan adoptar las medidas necesarias
para mantener durante el desarrollo y ejecucién del contrato las condiciones técnicas,
economicas Yy financieras existentes al momento de proponer en los casos en que se
hubiere realizado licitacion o concurso, o de contratar en los casos de contratacion directa

(..

Para el Caso del contrato 123 de 2013, se adopto el calculo de reajustes utilizando las
series y tablas de indices del DANE para el periodo de ejecucion de obras a partir del Acta
No. 4, fecha a partir de la cual se perdio la vigencia de la oferta del Contratista, lo cual arroja

los siguientes resultados

CUADRO DE CALCULQ AJUSTE DE PRECIOS

INDICE IPCA LA
INDICE INICIAL e
No. De ACTA FECHA DELACTA TOTAL ACTA A AJUSTAR IPC DANE A A AEET e VALOR AJUSTADO AJUSTE ACTA
MAYO DE 2013
OBRA
ACTA No. 4 28 DE FEBRERO/2015 S 342.691.121,18 11.347.973 12.027.993] 1,059924358| $ 363.226.666,71 | $ 20.535.545,53
ACTA No. 5 30 DE ABRIL DE /2015 $ 129.863.204,73 11.347.973 12.163.437] 1,071859882] $ 139.195.159,29 | $ 9.331.954,56
ACTA No. 6 01 DE SEPTIEMBRE /2015 | $§ 159.465.299,74 11.347.973 12.289.561) 1,082974114| $ 172.696.791,62 | $ 13.231.491,88
ACTA No. 7 30 DE SEPTIEMBRE /2015 | $ 157.114.669,71 11.347.973 12.377.501] 1,090723515| $ 171.368.664,82 | $ 14.253.995,11
ACTA No. 8 31 DE OCTUBRE/2015 S 322.147.358,00 11.347.973 12.461.929] 1,098163434] S 353.770.448,95 | $ 31.623.090,95
ACTA No. 9 30 DE NOVIEMBRE/2015 | $§ 82.892.473,10 11.347.973 12.537.075| 1,10478541| S 91.578.394,85 | S 8.685.921,75
ACTA No. 10 15 DE ENERQ/2016 $ 66.692.019,78 11.347.973 12.777.754] 1,125994396| $  75.094.840,51 | $ 8.402.820,73
ACTA No. 11 29 DE FEBRERO/2016 $ 191.119.788,08 11.347.973 12.941.261] 1,140402872| $ 217.953.555,21 | $ 26.833.767,13
ACTA No. 12 15 DE MARZO/2016 $ 97.711.065,94 11.347.973 13.063.385| 1,151164618| $ 112.481.521,87 | $ 14.770.455,93
ACTA No. 13 15 DE ABRIL/2016 S 138.233.610,00 11.347.973 13.128.192] 1,156875505| $ 159.919.077,44 | $ 21.685.467,44
ACTA No. 14 15 DE MAYO/2016 S 286.155.032,27 11.347.973 13.128.192] 1,156875505] $ 331.045.747,59 | $ 44.890.715,32
ACTA No. 15 15 DE JULIO /2016 $ 70.551.491,70 11.347.973 13.327.352| 1,174425776] S 82.857.490,41 | $ 12.305.998,71
ACTA No. 16 30 DE AGOST0/2016 $ 63.443.549,91 11.347.973 13284.716| 1,17066863| $ 74.271.373,63] $ 10.827.823,72
ACTA No. 17 28 DE OCTUBRE/2016 S 47.060.467,41 11.347.973 13.269.744] 1,169349275| $  55.030.123,45 | $ 7.969.656,04
ACTA No. 18 21 DE FEBRERO/2018 $ 306.327.214,85 11.347.973 13.260.744| 1,169349275| $ 358.203.506,59 | $ 51.876.291,74
TOTAL $2.108.080.684,14 $ 297.224.996,54

17152

202 |a premisa conceptual sobre la que se fundé el célculo del perito no resulta
atendible para la Sala. Como se explicod previamente, el régimen aplicable al contrato
no se integra por las disposiciones de la Ley 80 de 1993 que sirven de sustento positivo
al principio de preservacion del equilibrio entre derechos y obligaciones surgidos al
momento de proponer o contratar. Tampoco es aplicable el articulo 4.8, que exige
mantener las condiciones técnicas y econdmicas del contrato y que dispone que “las
partes utilizaran los mecanismos de ajuste y revision de precios, acudiran a los
procedimientos de revision y correccion de tales mecanismos si fracasan los supuestos
o hipétesis para la ejecucion y pactaran intereses moratorios”.

203. Sin perjuicio de lo anterior, no se prob6 la ocurrencia de un evento imprevisto,
imprevisible y extraordinario que hubiera tenido lugar con posterioridad al 22 de
septiembre de 2014, fecha en la que se firmé el otrosi 2, se aprobd el VPA final para
remunerar las obras de construcciéon y se convino que, salvo eventos con tales
caracteristicas, no habria lugar a reconocimientos econdmicos adicionales. Las
circunstancias mencionadas escuetamente en el dictamen pericial —relativas a la
localizacion distante y dispersa de las sedes, el mal estado de las vias de acceso y las
condiciones para la provision local de insumos— no cumplen estos requisitos. Por el

152 Cuad. 12, pp. 49 — 52.

60


usuario
Sello


COMPARTIDO POR:

Radicacion: 25000233600020180111402 (71.063)

—

P Beltrdn Actor: Fondo Adaptacion
/1 J PG rd o. 3Demandado: Constructora Douquem S.A.S.
Referencia: Controversias contractuales

contrario, se trata de situaciones que debieron ser conocidas por la Constructora
Douquem durante la Etapa de Disefios, desarrollada entre el 14 de agosto de 2013 y
el 19 de agosto de 2014, periodo en el cual visité el lugar de las obras para la
elaboracion de estudios técnicos y se prepararon los presupuestos detallados
aprobados en el otrosi 2 del 22 de septiembre de 2014.

204 Finalmente, el Fondo no debe pagar sumas adicionales por las sucesivas
prorrogas del contrato —distintas a las convenidas en los otrosies 4 y 5 ya
examinadas—, que extendieron su plazo méas all4 del 28 de febrero de 2014, fecha
tomada por el perito para justificar el reajuste de precios. Las causas de esas prorrogas
son juridicamente atribuibles al contratista conforme a los considerandos que las
sustentan, o bien, segun su clausulado, no daban lugar a reconocimientos econémicos
adicionales por no ser imputables a la entidad estatal.

Otrosi(es) Nuevo Considerando sobre atribucion juridica de la causa de la
plazo prérroga o clausula sobre improcedencia de
reconocimientos
3 23/02/2015 | “Cléusula primera: (...) PARAGRAFO. La presente prérroga no

genera adicion al valor del contrato, ni genera el reconocimiento
de suma de dinero alguna a favor del CONTRATISTA"%3,

6 21/02/2016 | “La interventoria de obra radic6 la comunicacion IPE-101-
441/2015 con radicado Fondo R2015-005140 del 22 de diciembre
de 2015, dejando en el Fondo Adaptacién la procedencia o no de
la prérroga de cuatro meses solicitada por el contratista a ésta, el
dia 14 de diciembre de 2015 (...) En reunién previa a la radicacion
de la carta mencionada, la posicion de la interventoria fue no
darle al contratista la prérroga y conminarlo al cumplimiento del
objeto vencido el plazo de ejecucién y antes de finalizar el periodo
de liquidacién del mismo el cual esta pactado en seis (6) meses
(...) Es obligacion del Fondo Adaptacion adoptar las medidas de
control e intervencion necesarias, que garanticen la ejecucion del
contrato aunque cuente con un proceso por posible
incumplimiento con fines de caducidad”>*.

7 31/03/2016 | “Aunque la interventoria desde el mes de mayo de 2015 ha
radicado mudltiples informes de incumplimiento y de
incumplimiento con fines de caducidad, en el arreglo directo
formalizado mediante otrosi n.° 5 firmado con el contratista, éste
se comprometi6 como sanciéon a pagar los honorarios de la
interventoria de obra durante los meses de julio a diciembre de
2015, aparte de 2016 el Fondo considera viable otorgar prérroga
motivado en la necesidad de la comunidad educativa, en especial
la de los nifios para que puedan ocupar la nueva infraestructura
educativa, sin perjuicio de las acciones legales a que haya lugar
por dicho incumplimiento. (...) CLAUSULA TERCERA. Las partes
acuerdan que la presente prérroga no genera el reconocimiento
de suma de dinero alguna a favor del CONTRATISTA™%5,

8-15 18/11/2016 | “Las partes acuerdan que la presente prorroga no genera el
reconocimiento de suma de dinero alguna a favor del
CONTRATISTA"®, Adicionalmente, a partir del otrosi 11 se
incluyé como declaracion adicional: “la prérroga acordada en el

153 Cuad. 9, p. 148.
154 Cuad. 9, pp. 186-187.
155 Cuad. 9, pp. 191-193

136 Esta clausula se incluyé exactamente en los mismos términos en los otrosies 8 a 15. Cuad. 9, pp. 198,
204, 210, 213, 218, 221, 227 y 230.
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presente otrosi no exonera al CONTRATISTA de la
responsabilidad imputable a por los atrasos y demoras en la
ejecucion del contrato 123 de 2013”.

205. En conclusién, la Sala confirmara la decisiéon de negar el reconocimiento de las
sumas resultantes del reajuste de los precios unitarios.

(x) Las mayores cantidades de obra ejecutadas

206. Segun el apelante, el Tribunal omitié justificar la negativa a las pretensiones de
pago por las mayores cantidades de obra ejecutadas en la Etapa de Construcciont®’.
La Sala advierte que este asunto no fue analizado en la parte considerativa de la
providencia recurrida y, en consecuencia, lo examinara a partir de los fundamentos
facticos y juridicos expuestos en la demanda de reconvencion.

207. La Sala negara este grupo de pretensiones porque no se cumplieron las
condiciones previstas en la clausula tercera del otrosi 2 del contrato, necesarias para
que procediera el reconocimiento de las mayores cantidades de obra que el
demandante afirma haber ejecutado. Como se explicara, dicha clausula no tiene
caracter abusivo ni, conforme al articulo 1742 del Codigo Civil, aparece en ella una
causa de nulidad absoluta. Tampoco se probé la ejecucion de las mayores cantidades
de obra reclamadas por el contratista.

208. Como se expuso, bajo las condiciones iniciales del contrato, previstas en el
paragrafo tercero de la clausula sexta, el valor a pagar en la Etapa de Construccién
correspondia al “resultado de las cantidades finales ejecutadas multiplicadas por sus
respectivos precios unitarios conforme VPA aprobado, siendo claro que no se pagaran
sobrecostos por imprecisiones o faltantes en los disefios, ya que ellos son absoluta
responsabilidad del CONTRATISTA™®, Este esquema de retribucion se
complementaba con lo previsto en el Anexo 3 de los TCC, que establecié: “Los
presupuestos seran responsabilidad del contratista integral de disefio y construccién
no de quien realice el disefio y el valor final de la obra ejecutada no podra exceder en
un diez por ciento (10%) el valor del presupuesto aprobado VPA VALOR DEL

157 13, PRETENSION PRINCIPAL. Que se declare la responsabilidad contractual toda vez que FONDO
ADAPTACION incumplié el contrato 123 de 2013, que suscribi6 en calidad estatal contratante con
Constructora DOUQUEM S.A.S., por el no pago de mayores cantidades de obra ejecutadas por el contratista.
/ 13.1. PRETENSION SECUNDARIA (OBJETO DE REFORMA). Que como consecuencia de la anterior
declaracion se condene al FONDO ADAPTACION a pagar a la CONSTRUCTORA DOUQUEM S.A.S., por
concepto de mayores cantidades de obra ejecutadas como contratista, una suma que estimo en MIL CIENTO
TREINTAY UN MILLONES DOSCIENTOS SETENTA'Y DOS MIL OCHOCIENTOS SIETE PESOS MONEDA
CORRIENTE ($1.131.272.807,00), o la que resulte probada en el proceso. / 13.2. PRETENSION
SECUNDARIA. / Que como consecuencia de la declaratoria anterior, el FONDO ADAPTACION debe pagar
a la CONSTRUCTORA DOUQUEM S.A.S., intereses moratorios sobre la suma atras sefalada, desde el 18
de noviembre de 2016, fecha de terminacion del contrato Nro. 123 de 2013 hasta cuando se produzca el
pago. / 14. PRETENSION SUBSIDIARIA (OBJETO DE REFORMA). En el evento de que no se reconozca la
pretension principal 13 y la secundaria 13.1., solicito que se ordene al FONDO ADAPTACION pagar a la
CONSTRUCTORA DOUQUEM S.A.S., por concepto de mayores cantidades de obra ejecutadas como
contratista, una suma que estimo en MIL CIENTO TREINTA Y UN MILLONES DOSCIENTOS SETENTA'Y
DOS MIL OCHOCIENTOS SIETE PESOS MONEDA CORRIENTE ($1.131.272.807,00), o la que resulte
probada en el proceso. / 14.1. PRETENSION SECUNDARIA. Que como consecuencia de la declaratoria
anterior, el FONDO ADAPTACION debe pagar a la CONSTRUCTORA DOUQUEM S.A.S., intereses
moratorios sobre la suma atrds sefialada, desde el 18 de noviembre de 2016, fecha de terminacion del
contrato Nro. 123 de 2013 hasta cuando se produzca el pago”.

158 Cuad. 1, DVD pruebas demanda, p. 83, Carpeta contrato 123, CTO 123 DE 2013.
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PRESUPUESTO APROBADO a menos que el FONDO apruebe un porcentaje
mayor”*,

209 Asi, inicialmente, las partes adoptaron como férmula de remuneracion de las
intervenciones constructivas, el sistema de precios unitarios, en virtud del cual se pacta
un valor por unidad de obra y el precio total resulta de multiplicar las cantidades
realmente ejecutadas por el precio de cada item. Sin embargo, limitaron la asuncion
de costos por mayores cantidades de obra por parte del Fondo al disponer que, salvo
aprobacion expresa de la entidad, el valor final de la obra ejecutada no podria exceder
en mas de un diez por ciento el presupuesto aprobado (VPA).

210. El esquema de retribucion anterior fue modificado mediante el otrosi 2. Para el 22
de septiembre de 2014 —fecha en que se suscribié dicho documento— ya se
encontraban aprobados los disefios y el presupuesto resultante del andlisis detallado
de cantidades de obra realizado por Constructora Douquem. Por ello, las partes
acordaron modificar las reglas aplicables a la remuneracién de las intervenciones
constructivas. En la clausula tercera del otrosi 2 incorporaron dos paragrafos
adicionales a la clausula sexta del contrato, cuyo texto es el siguiente:

“PARAGRAFO CUARTO: De conformidad con el procedimiento establecido en los
paragrafos primero, segundo y tercero que anteceden, se ajusta el valor final del contrato,
tal como se detalla en la siguiente tabla el cual incluye:

a. Valor final de la Etapa | (Disefo)

b. Valor Presupuesto Aprobado VPA Etapa Il (Construccion)
c. AlU ofertado

d. IVA sobre utilidad

El valor final del presupuesto para cada sede educativa se sefiala en el cuadro que se
observa a continuacion: (...)

Comoquiera que los disefios entregados, incluido el presupuesto, son responsabilidad del
CONTRATISTA y los mismos tienen conformidad por parte de la interventoria de la Etapa
1 (Disefo) y del FONDO, lo establecido en el capitulo V numeral 5.5., de los Términos y
Condiciones Contractuales de la convocatoria abierta FA-CA-007-13, relacionado con ‘Los
presupuestos seran responsabilidad del contratista integral de disefio y construccién no de
quien realice el disefio y el valor final de la obra ejecutada no podra exceder en un diez por
ciento (10%) el valor del presupuesto aprobado VPA VALOR DEL PRESUPUESTO
APROBADO a menos que el FONDO apruebe un porcentaje mayor’, se aclara con la firma
del presente documento, que el CONTRATISTA acepta que el valor final del contrato (VPA)
no sera objeto de mas adiciones presupuestales.

PARAGRAFO QUINTO: Las variaciones en las cantidades contempladas en el VPA
aprobado relacionadas con aspectos netamente IMPREVISIBLES, deberan ser aprobadas
previamente por el interventor de obra, balanceando el contrato para no superar el valor del
VPA. La solicitud respectiva del CONTRATISTA se debera realizar con al menos cinco (5)
dias habiles de antelacion a los requerimientos de obra, el interventor tendra tres (3) dias
hébiles para emitir concepto. EI CONTRATISTA bajo ninguna circunstancia podra
ejecutarlas sin la debida aprobacién, so pena de no ser reconocidas / Se entiende por
IMPREVISIBLE cualquier hecho o circunstancia que de ninguna manera se hubiera podido
prever por parte del CONTRATISTA en la etapa de disefio. No serdn considerados los
faltantes ni las imprecisiones en las cantidades de obra o en los estudios técnicos y disefios
realizados por el CONTRATISTA”6? (Enfasis afiadido).

19 Cuad. 9, p. 78.
160 Cuad. 1, DVD pruebas demanda, p. 83, Carpeta contrato 123, OTROSI 2 CTO 123 DE 2013.

63


usuario
Sello


COMPARTIDO POR:

Radicacion: 25000233600020180111402 (71.063)
Beltrdn Actor: Fondo Adaptacion
PG rd o. 3Demandado: Constructora Douquem S.A.S.
Referencia: Controversias contractuales

211 | a Sala no pasa por alto que, mediante esta misma clausula, se agregé un sexto
paragrafo con el siguiente contenido: “El paragrafo cuarto introducido a la presente
clausula, no implica modificacion de la modalidad de pago del contrato”. En los
considerandos del otrosi se indicé que su inclusiébn obedecid a una peticion de
Constructora Doquem: “3. Se ha incluido a peticion del contratista una nota en que se
aclare que los cambios introducidos a la forma de pago no implican cambio a la
modalidad de pago del contrato, es decir se mantiene como precio unitario™6?,

212. Al margen de la interpretacion que el contratista hizo sobre la modalidad de pago
resultante del otrosi 2, lo cierto es que el contenido obligacional se modificé de forma
sustancial. Inicialmente, el valor a pagar por las obras ejecutadas en la Etapa de
Construccién correspondia al “resultado de las cantidades finales ejecutadas
multiplicadas por sus respectivos precios unitarios conforme VPA aprobado”. Tras la
modificacién, el valor final del contrato para esa etapa quedd fijado en el “Valor
Presupuesto Aprobado VPA Etapa Il (Construccién)”, equivalente a $6.672'968.990,
suma fija que incluia las obras de mitigacion, el AlU y el IVA sobre la utilidad.

213 Inicialmente, se habia estipulado que “el valor final de la obra ejecutada no podra
exceder en un diez por ciento (10 %) el valor del presupuesto aprobado VPA — VALOR
DEL PRESUPUESTO APROBADOQ’. Tras la modificacion concertada por las partes,
se incluyd la siguiente aclaracion: “se aclara con la firma del presente documento, que
el CONTRATISTA acepta que el valor final del contrato (VPA) no sera objeto de mas
adiciones presupuestales”.

214 En conclusion, la manifestacion incluida en el paragrafo sexto a solicitud del
contratista no tiene aptitud juridica para modificar lo que resulta claro del texto
contractual. La intencién comun de las partes (Codigo Civil, art. 1618), expresada sin
ambigledad en el paragrafo cuarto, consisti6 en establecer como derecho del
contratista el pago del valor fijado para cada sede conforme al VPA, en lugar de
calcularlo como el producto de multiplicar precios unitarios por cantidades de obra.
Ademas, en el expediente no obra prueba alguna que permita concluir que esa
intencién comun difirié de la que fue claramente declarada en el texto contractual.

215 Este acuerdo encuentra una justificacién explicita en el propio otrosi 2. EI VPA
resultaba de la aprobacion del presupuesto presentado por el contratista, sustentado
en estudios técnicos detallados que reducian la incertidumbre sobre las cantidades de
obra a ejecutar. En esas condiciones, el contratista podia asumir por su cuenta el
riesgo asociado a su variacion, dado que la ingenieria de detalle utilizada para su
calculo fue elaborada por él mismo.

216. Interpretar que la manifestacion incluida en el paragrafo sexto habilitaba al
contratista para recibir el pago como resultado de multiplicar los precios unitarios
aprobados por las cantidades de obra realmente ejecutadas supondria privar de
eficacia juridica al paragrafo cuarto. En cambio, el paragrafo sexto —al prever que
determinadas obras podian ser remuneradas mediante precios unitarios— admite una
lectura que preserva su efecto Util sin desvirtuar el contenido de las demas clausulas
del otrosi.

161 Cuad. 1, DVD pruebas demanda, p. 83, Carpeta contrato 123, OTROSI 2 CTO 123 DE 2013, p. 6.
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217 Las partes previeron que podrian reconocerse mayores cantidades de obra si
estas se originaban en circunstancias que no podian preverse en la Etapa de Disefios.
En tales casos, Constructora Douquem estaba facultada para seguir presentando el
registro acumulado de cantidades de obra. Si dichas cantidades superaban las
estimaciones del presupuesto aprobado por hechos imprevisibles, podia exigir su pago
con fundamento en el precio unitario pactado para el item correspondiente. Esta
interpretacion se ajusta a una lectura sistematica del contrato (Cadigo Civil, art. 1622)
y al principio de conservacion del efecto util de las clausulas contractuales, conforme
al cual debe preferirse el sentido que produzca efectos juridicos sobre aquel que los
prive de eficacia (Cédigo Civil, art. 1620).

218 Establecido el alcance de la clausula tercera del otrosi 2, la Sala precisa que no
tiene caracter abusivo, como afirmé Constructora Douquem. Son caracteristicas
arquetipicas de este tipo de estipulaciones: (i) que su negociaciébn no haya sido
individual; (ii) que lesionen los requerimientos derivados de la buena fe negocial,
entendida objetivamente como probidad o lealtad; y (iii) que generen un desequilibrio
significativo entre los derechos y obligaciones asumidos por las partesi®?. En el
presente caso, no se probo que las clausulas del otrosi 2, relativas a la modificacion
del esquema de remuneracion en la Etapa de Construccion, hubiesen sido impuestas
de forma unilateral por el Fondo ni que el contratista estuviera excluido de su
configuracion. Por el contrario, los considerandos y el paradgrafo sexto de dicho
documento evidencian la intervencion directa del contratista en su redaccion.

219- Tampoco se acredit6é que el contenido obligacional previsto en el paragrafo cuarto
se hubiera pactado en contravia de las exigencias de la buena fe ni se demostré que
generara un desequilibrio significativo entre los derechos y obligaciones asumidos por
las partes. La modificacién de las reglas de pago aplicables a la construccion de las
veintiin sedes se sustentdé en razones juridicas y econdmicas que justificaban la
fijacion de una suma fija por sede con base en el VPA. Ello obedecia a que el
contratista elaboré la ingenieria de detalle y defini6 las cantidades de obra respectivas,
lo que lo situaba en mejor posicion para asumir el riesgo derivado de sus variaciones.
De este modo, se reducia la exposicién del Fondo al riesgo constructivo y se evitaba
gue eventuales sobrecostos comprometieran la ejecucion oportuna del proyecto.

220 Por otra parte, conforme al articulo 1742 del Cédigo Civil, la Sala no advierte una
causa de nulidad absoluta que justifique privar oficiosamente al contrato de sus
efectos. Las pruebas obrantes en el expediente no permiten inferir, ni siquiera de
manera indiciaria, la existencia de vicios que afecten sus elementos de validez, como
la capacidad, el consentimiento, el objeto o la causa.

162 C.s.J., Sala de Casacion Civil, Sent. 5670, feb. 2/2001. M.P. Carlos Ignacio Jaramillo Jaramillo. En una
linea mas o menos similar, el articulo 3° de la Directiva 93/13 del Consejo de la Comunidad Europea, sobre
las clausulas abusivas en contratos celebrados con consumidores, establece lo siguiente: “Las clausulas
contractuales que no se hayan negociado individualmente se consideraran abusivas si, pese a las exigencias
de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y
obligaciones de las partes que se derivan del contrato”. Con todo, el articulo 4.2 también precisa que “La
apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se referira a la definicion del objeto principal del contrato
ni a la adecuacion entre precio y retribucién, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de
proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara y
comprensible”.
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221. En sintesis, conforme a lo pactado en el otrosi 2, Constructora Douquem solo
podia obtener el reconocimiento y pago de las mayores cantidades de obra ejecutadas
en la construccion de las veintiin sedes educativas, si acreditaba: (i) que se originaron
en hechos imprevisibles durante la Etapa de Disefio; (ii) que contaban con aprobacion
previa del Interventor de Obra, procurando no exceder el VPA, y (iii) que no derivaban
de faltantes o imprecisiones en los estudios técnicos y disefios realizados.

222. En el dictamen pericial aportado por Constructora Douquem, el perito sefial6 lo
siguiente:

“Con el fin de desarrollar la respuesta a la pregunta es preciso indicar que revisada la
correspondencia enviada por la Interventoria INGETEC S.A al contratista se encontré que
reiterativamente se dio la orden de ejecutar en obra la totalidad de las actividades incluidas
en los disefios técnicos y planos de cada una de las especialidades, esto sin que se tuviera
de presente que el resultado final de la medicion de las cantidades de obra final resultantes
de los disefios pudieren afectar las cantidades de obra presupuestadas inicialmente.

Mediante los Oficios IPE-103-067/2015 del 4 de septiembre de 2015 y Oficio IPE-103-
065/2015 del 3 de septiembre de 2015, se imparten instrucciones para la ejecucion de
elementos estructurales y alcance de obras de pafietes impermeabilizados interiores, filtros
perimetrales y cajas de descarga para filtros perimetrales pozos sépticos, vanos de puertas,
alfagias y otros items los cuales se debian ejecutar de acuerdo a los planos de cada
especialidad, estas 6rdenes de la interventoria fueron replicadas mediante notas de
Bitacoras de obra de cada sede (Se anexan soportes), ademas de lo anterior en las Actas
de terminacion de las obras, la Interventoria impartio las érdenes de realizar actividades
tales como el aseo de obra para la totalidad de los predios, instalacion de tuberias
adicionales, la ejecucion de carcamos y placas de concreto para cruces en canales y llenos
en recebo que no fueron medidos ni pagados. El contratista procedi6 a atender la ejecucion
de estas actividades de conformidad con estos comunicados y 6rdenes impartidas por parte
de la Interventoria con el fin de garantizar el recibo de las actividades de obra y el recibo
final de las obras por parte de INGETEC S.A Y EL FONDO ADAPTACION, incluyendo
aguellas actividades que se ordenaron, lo que representé mayores cantidades de obra con
respecto a las cantidades incluidas en el presupuesto inicial"163,

223. E| contenido del dictamen coincide con la comunicacién presentada por el
contratista el 1.° de noviembre de 2017, una vez finalizada la Etapa de Construccion,
en la que solicité el reconocimiento de mayores cantidades de obra. En esa
comunicacién indicé que, en actividades como elementos estructurales, parfetes
impermeabilizados interiores, filtros perimetrales, cajas de descarga para filtros
perimetrales, pozos sépticos, vanos de puertas y alfajias, se ejecutaron cantidades
superiores a las previstas en el presupuesto aprobado®4.

224 Sin embargo, las comunicaciones emitidas por el Interventor de Obra que obran
en el expediente —y que fueron citadas por el perito— no acreditan que se hubieran
ordenado mayores cantidades de obra en las veintiln sedes, como sostuvo el
dictamen pericial, pues se refieren unicamente a dos sedes especificas: la Escuela
Rural Alto del Frisol, en La Mesa, y la Escuela Rural Santa Ana, en Anapoima.
Tampoco demuestran que dichas obras tuvieran origen en hechos que no pudieran
preverse en la Etapa de Diseflos ni que fueran consecuencia de exigencias del
Interventor que excedieran las obligaciones asumidas por Constructora Douquem. Por
el contrario, evidencian que correspondian a actividades previstas en los planos

163 Cuad. 12, pp. 53 — 54.
164 Cuad, 8, pp. 218-232.
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aprobados en la Etapa de Disefios, lo que excluye su caracter imprevisible y descarta
pagos adicionales frente al VPA aprobado para cada sede.

225 Asi, en la comunicacion IPE-103-065-2015 del 3 de septiembre de 2015, referida
a la Escuela Santa Ana, se registraron los siguientes requerimientos del Interventor de
Obra:

“1. Componente Técnico

Vigas de amarre: La interventoria evidencio la omision de la construccion de la viga de
amarre V1 en la zona de circulacion de los bafos, estructura que se puede detallar en el
plano EST-16-SANTA ANA-ANAPOIMA JULIO-14-2014.DWG Plano N° 3 de 4 (Ver
llustraciéon N° 1), por lo que se solicita la construccién de la misma.

(...) Panete impermeabilizado interior: Se aclara que la zona de barios y cocina debe ser
pafietada, con mezcla impermeabilizada tal como lo indican el plano FA-C123-G16-16-AR
plano N° 4 de 5. / Filtro perimetral: Aunque a la fecha el filtro perimetral para el control de
niveles freaticos esta construido, esta pendiente de construir la caja de descarga para la
expulsion del flujo que pudiese provenir del filtro, por lo tanto solicitamos al Contratista
construir dicha estructura para evitar la saturacion excesiva del lecho filtrante, actividad que
debe ejecutarse como lo indica el plano FA-C123-G16 plano N° 2 de 5. / Vanos Puertas: La
Interventoria evidencia gue la _modulacion y construccidon de los vanos de puertas no
corresponde a las dimensiones indicadas en los planos, situacibn que obliga a la
modificacion de la carpinteria metalica o de la construccién de una obra para llenar los
espacios vacios, debido a que se observa que los vanos son mas grandes que las puertas
metalicas de las aulas. Por lo anterior, el Contratista debera realizar a su costo, la
construccién de una columna en concreto de 0.09 * 0.18 m, elemento que sera reforzado
por varillas de @ = 3/8 " y el cual se anclara de forma vertical (Placa Contrapiso y Placa
Nicho) y horizontal (Dovela Mamposteria), anclajes que tendran un tratamiento con resina
epoxica respectivamente; el detalle del elemento sera el siguiente™% (Enfasis afiadido).

226. De la misma forma, en la comunicacion IPE-103067/2015 del 4 de septiembre de
2015, referida a la Escuela Rural Alto del Frisol, en La Mesa, se registraron los
siguientes requerimientos:

“1. Componente Técnico

Elementos Estructurales: La Interventoria evidencié que el Contratista ha omitido la
construccién de las vigas de amarre de la cimentacion VC-104, VC-106 y VC-116,
elementos estructurales que enmarcan el area de circulacién del M6dulo A y los cuales se
detallan en el plano EST-23-ALTO DE FRISOL-LA MESA-JULIO-14-2014.DWG Plano N° 1
de 4 (Ver llustracion N° 1). Adicionalmente se observa la omision de la construccién de la
viga de amarre V1 en la zona de circulacién de los bafos, estructura que se detalla en el
plano EST-23-ALTO DE FRISOL-LA MESA-JULIO-14-2014.DWG Plano N° 2 de 4 (Ver
llustracion N° 2), por lo que se solicita su construccién para cumplir con el buen
funcionamiento estructural de la sede. (...) / Pafiete impermeabilizado interior: Se aclara
gue la zona de bafios y cocina debe ser pafietada, con mezcla impermeabilizada tal como
lo indican el plano FA-C123-G16-16-AR plano N° 4 de 5. / Alfajias en concreto: La
Interventoria reitera gue la totalidad de las ventanas tienen por disefio la construccion de
alfajias en concreto (Incluye Corta Gotero), tal como lo indican los planos de detalles CF-
01, CF-06, CF-07, CF-10 y CF-11; también se resalta que en las ventanas de fachada
frontal, cocina y bafios esta concebida la instalacién de flanches metalicos como lo indican
los planos de detalles CF-01, CF-05 y CF-06 (Ver llustracion N° 3) (...) / Filtro perimetral:
Aungue a la fecha el filtro perimetral para el control de niveles freaticos est4 construido,
esta pendiente de construir la caja de descarga e instalacion de tuberia de @ = 4" para la
expulsion del flujo que pudiese provenir del filtro, por lo que solicitamos al Contratista
construir dicha estructura para evitar la saturacion excesiva del lecho filtrante, actividad que

165 Cuad, 8, pp. 201-206.
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debe ejecutarse como lo indica el plano FA-C123-G16 plano N° 2 de 5™% (Enfasis
afiadido).

227- En conclusion, Constructora Douquem no probé que las cantidades de obra que
afirmé haber ejecutado en las veintiin sedes educativas se originaran en hechos
imprevisibles o en érdenes del Interventor de Obra que excedieran las obligaciones
asumidas en la Etapa de Construccion, las cuales incluian la ejecucion conforme a los
estudios y disefios aprobados.

228. Sin perjuicio de la conclusiéon anterior sobre el alcance de los requerimientos del
Interventor, la Sala advierte que tampoco se probd la ejecucion de mayores cantidades
de obra en las veintiln sedes educativas. En consecuencia, aun si, en gracia de
discusion, se aceptara la tesis del demandante segun la cual el otrosi 2 no modifico
las reglas de remuneracion, las pretensiones deben ser desestimadas. El concepto de
mayores cantidades de obra es relacional, pues se define en comparacion con otras
cantidades: en este caso, las previstas en los disefios y presupuestos aprobados en la
Etapa de Disefios. Por ello, desde el punto de vista probatorio, Constructora Douquem
debia acreditar, por un lado, las cantidades aprobadas en dicha etapa y, por otro, las
realmente ejecutadas en cada sede.

229 La Sala considera que los fundamentos del dictamen, en lo relativo a las
cantidades de obra supuestamente ejecutadas, carecen de solidez y exhaustividad
suficientes. Para empezar, las cantidades registradas como ejecutadas en el dictamen
pericial no estan respaldadas en documentos técnicos —como actas de medicion—
gue hubieran sido suscritos o validados por el Interventor de Obra o el Fondo, conforme
al numeral 27 del apartado 2.2.5 del Anexo 3 de los TCC. Este numeral establecia la
obligacion del contratista de “Elaborar y presentar al interventor para su revision y firma
las preactas de medicidén de cantidades de obra, las actas de corte mensual valoradas
y de entrega final”¢’,

230 Tal como se indic6 en el dictamen, el levantamiento de dichas cantidades fue
efectuado por un topégrafo en visitas de campo realizadas ex post facto. Los
resultados se consignaron en documentos denominados “memorias técnicas”:

“b. Para la medicion de las obras realmente construidas y con el fin de poder contar con
informacion fidedigna sobre la obra real ejecutada se procedié a realizar visitas a todas y
cada una de las sedes verificando en sitio las obras y realizando las mediciones de las
actividades que pudieran verificarse visualmente y medirse en sitio. / ¢c. En este item y
debido a la complejidad en términos de tiempo y distancia que implica esta labor, se delegé
la labor de campo en el técnico especializado JULIAN GUERRERO, graduado como
Ingeniero Topogréafico y con matricula profesional 25335-3452072 CND. / d. Los trabajos
de campo se realizaron en el periodo marzo 27 de 2019 hasta el 12 de abril de 2019 por
parte del Ingeniero Julidan Guerrero. y su cuadrilla de campo. (Anexo registro fotografico de
actividad de medicion) / e. A partir de la toma de informacién de campo se procedié a
realizar una memoria técnica por cada una de las actividades que presentaron mayores
cantidades de obra ejecutadas y se realizd la tabulacion correspondiente. (Anexo las
memorias técnicas por actividad y por sede producto del trabajo de campo) ™8,

186 Cuad, 8, pp. 207-212.
167 Cuad. 13, p. 160.
168 Cuad. 12, pp. 55-56.
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231 Junto con el dictamen elaborado por la ingeniera Mercedes Alzate Marin no se
aportaron documentos que acreditaran la formacion profesional y académica del sefior
Julidn Guerrero como topografo ni su experiencia especifica en la medicion de
cantidades de obra en edificaciones ya concluidas. Esta omisibn compromete la
fiabilidad de sus conclusiones, pues no se probo su idoneidad técnica para realizar esa
labor.

232. Ademas de lo referente a las calidades de la persona que realizé las visitas de
campo y las mediciones de las cantidades de obra ejecutadas en las sedes educativas,
los fundamentos del dictamen, objetivamente considerados, carecen de solidez y
exhaustividad. En el anexo 6, titulado “mayores cantidades de obra ejecutadas
consolidado por item”, se incluyé un cuadro que comparé las “cantidades del contrato”
con las “cantidades ejecutadas”, indicando la diferencia absoluta y su variacion
porcentual. A modo de ejemplo, en los items “demolicién de cimentaciones enterradas”
(1.3.5), “excavaciones a maquina a nivelacion de terreno” (2.1.1) y “excavaciones
manuales en material comun” (2.1.1), se reportaron presuntas mayores cantidades de
obra.

233 Sjguiendo esta metodologia, el dictamen indica que, en la Escuela Rural Barro
Blanco, ubicada en jurisdiccién de Caparrapi (Cundinamarca), se ejecutaron mayores
cantidades de obra en el item de “demolicion de cimentaciones enterradas” (1.3.5). No
obstante, la memoria técnica correspondiente a este item se limité a presentar un plano
de la estructura con indicacion de sus dimensiones y medidas, sin incluir informacién
adicional que permitiera verificar o cuantificar las presuntas demoliciones
ejecutadas?®:

PERITAJE TECNICO

ING. TOPOG
TRABAJO DE CAMPO: RAFICO JULIAN GUERRERO
MAT PROFESIONAL 25235-3452072 CND

ING. CIVIL MERCEDES ALZATE
MAT. PROFESIONAL 63202:30615 QUINDIO

PERITO:

CONTRATO{ FA-123-13 SEDE VISTADA{ESCUELA RURAL BARRO BLANCO ' OBRANo
CONTRATANTE:|FONDO ADAPTACION MUNICIPIO:| CAPARRAPI FEGHA VISITA: 12 '
CONTRATISTA:| CONSTRUCTGRA DOUQUEM DEPARTANENTO;] CUNDINAMARCA 1010412019 .

Capitulo:

1 ACTIVIDADES PRELIMINARES Tteni 1.2.5 DEMOLICION DE CIMENTACIONES ENTERRADAS U M3 Hals d
: a___ de__
Localizacion N Dimensiones N de Medida

Longitud | Ancho Alte | elementos | Total

AULAS

50,30 0,30 0,40 1 6.04

y ""\\

Wha T Lo
234 E| dictamen no precis6 los procedimientos técnicos empleados para el
levantamiento de cantidades de obra, pese a que esta labor se realiz6 después de
finalizadas las actividades constructivas y pudo requerir intervenciones sobre
estructuras subterraneas, como cimentaciones enterradas. Ante la ausencia de

informacion primaria —proveniente de documentos contemporaneos a la ejecucion y
avalados por el Interventor de Obra o, al menos, conocidos por este— el peritaje

165 C, 24, p. 211.

69



usuario
Sello


COMPARTIDO POR:

Radicacion: 25000233600020180111402 (71.063)

Beltrdn Actor: Fondo Adaptacion
PG rd o. 3Demandado: Constructora Douquem S.A.S.
Referencia: Controversias contractuales

tampoco explico la metodologia utilizada para calcular cantidades ya ejecutadas o
aguellas que exigian perforaciones o excavaciones bajo nivel.

235 Esta deficiencia se acentUa si se tiene en cuenta que, segun el propio dictamen,
el trabajo de campo consistié en “realizar las mediciones de las actividades que
pudieran verificarse visualmente y medirse en sitio”. El perito no explicé cdmo una
inspeccién ocular podria respaldar con precision cantidades de obra expresadas en
distintas unidades de medida, como metros cubicos de “demolicién de estructuras
subterrdneas” (1.3.5) y “recebo comun”, o kilogramos de suministro e instalacion de
“acero de refuerzo” (4.4.1).

236. La Sala no desconoce que, en los anexos del dictamen relativos a algunas sedes
educativas, se incluyeron declaraciones juramentadas con cuadros de cantidades de
obra que detallaban los items, sus cantidades iniciales y las supuestas mayores
cantidades ejecutadas, coincidentes con los resultados del dictamen?’. Aunque el
Fondo no solicitd la ratificacién de dichas declaraciones —practicadas sin su citacion
ni intervencion (CGP, art. 222)—, la Sala advierte que en ellas no se indico la fuente
de informacion empleada para declarar bajo juramento, y con semejante grado de
precision, la cantidad exacta de cada item.

237 En el testimonio rendido dentro del proceso por José Antonio Vinchira Morato,
arquitecto autor de tales declaraciones, solo se hizo una mencion genérica al hecho
de que se habrian ejecutado cantidades superiores a las contempladas en el
presupuesto aprobado, sin precisar cdmo obtuvo conocimiento preciso de las unidades
métricas involucradas —metros cubicos, kilogramos o metros lineales de cada item de
obra—'"t, Tampoco se indic6 si tales cantidades fueron consignadas en documentos
puestos en conocimiento del Interventor de Obra, circunstancia sobre la cual no hay
evidencia en el expediente. Asi, los criterios de racionalidad que orientan la valoracion
de la prueba —cantidad (entre méas elementos de juicio respalden una hipotesis, mayor
sera su grado de confirmacion) y variedad (mientras mas diversos sean, mayor sera
su fuerza corroborativa)— impiden tener por probada la ejecucion de mayores
cantidades de obra con base en las declaraciones extraprocesales.

238 En conclusién, la Sala negard este grupo de pretensiones por dos razones
concurrentes: no se cumplieron las condiciones previstas en la clausula tercera del
otrosi 2 del contrato, requisito indispensable para el reconocimiento de mayores
cantidades de obra, y no se probo la ejecucién de dichas cantidades.

(xi) Ladevolucion tardia de las sumas retenidas en garantia

239 En relacion con los reproches formulados por el apelante contra este punto de la
decision, corresponde a la Sala determinar si debe revocar la decision porque el
Tribunal omitié considerar que, aunque el otrosi 5 autorizo a la entidad a descontar de
esas sumas los honorarios adeudados al Interventor de Obra por su mayor
permanencia, el Fondo se neg6 injustificadamente a prestar su consentimiento para

170 Cuad. 23, pp.47-56

171 SAMAI CE, indice 15 RECIBEMEMORIAL_RESPUESTAT_25000233600020180111 20240429144621,
Archivo de Audio, Minutos: 1:30:01 a 1:31:15.
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liquidar el contrato, lo que lo obligaria a reintegrar las sumas actualizadas y a pagar
intereses de mora'’?,

240- | a Sala confirmara la negativa a este grupo de pretensiones porque la obligacion
de entregar a Constructora Douquem las sumas retenidas en garantia solo surgia con
la liquidacion del contrato; antes de la emision de la sentencia —que define el balance
de cuentas entre las partes— no existia obligacion exigible y, por ende, no podia
configurarse mora, que presupone un retardo culpable en el cumplimiento de una
obligacion de esa naturaleza’s.

241 En la clausula séptima del contrato, las partes convinieron que el 90% del valor de
cada proyecto se pagaria contra las actas mensuales de obra, de cuyo monto se
deduciria la cuota de amortizacion del anticipo y “a titulo de retencidén en garantia, el
valor equivalente al 10% de cada una de las actas”. Asimismo, estipularon que “el valor
correspondiente a la retencién en garantia, practicada en cada acta mensual, sera
pagada al CONTRATISTA, previa liquidacion del contrato”. En concordancia, en la
clausula decimocuarta acordaron que “la liquidacion del contrato se realizara dentro
de los seis (6) meses siguientes a la terminacion del plazo de ejecucion, plazo que
podra ser prorrogado por mutuo acuerdo entre las partes”.

242 A partir de las estipulaciones transcritas se desprenden tres conclusiones
relevantes. En primer lugar, no es cierto que, como afirmé el demandante, el porcentaje
de la retencion en garantia fuera del 10% conforme a los TCC y del 20% segun el
contrato. En realidad, el valor total retenido, que ascendié a $665.620.444 segun el
informe final del Interventor de Obral’* y el dictamen pericial presentado por el
contratistal’®, corresponde al 10.01% del valor total de las obras ejecutadas en la
Etapa de Construccion (sin incluir el IVA sobre la utilidad), cuyo costo ascendié a
$6.647°921.827178,

172 En cuanto a la negativa del Tribunal a reconocer la mora en la devolucion de la retencién en garantia, el
apelante sostuvo, por una parte, que remitié oportunamente los documentos requeridos para la liquidacién
del contrato —de la cual dependia la entrega de las sumas retenidas— y, por otra, que presenté un derecho
de peticién acompafiado de un acuerdo para culminar dicha etapa. Indic6 que, aunque en el otrosi 5 se pacté
que los costos por la mayor permanencia del Interventor de Obra se descontarian de la retencidn en garantia
hasta por $474°000.000, la entidad se nego injustificadamente a prestar su consentimiento para la liquidacion
dentro del plazo previsto. Afiadié que esa negativa no podia dar lugar a un enriquecimiento sin causa ni
justificar la devolucion extemporanea del capital retenido sin reconocer su actualizacion ni los intereses
causados.

173 «12. PRETENSION PRINCIPAL (OBJETO DE REFORMA). Que se declare la responsabilidad contractual
toda vez que el FONDO ADAPTACION incumplié el contrato Nro. 123 de 2013, que suscribié, en calidad de
entidad estatal contratante con la CONSTRUCTORA DOUQUEM S.A.S., por haberle retenido el 10% del
contrato mas alla del plazo convencional de liquidacion / 12.1. PRETENSION SECUNDARIA (OBJETO DE
REFORMA). Que como consecuencia de la anterior declaracién se condene al FONDO ADAPTACION
pagarle a mi procurado, por concepto de intereses de mora por retenido del 10%, una suma que estimo en
CUATROCIENTOS UN MILLONES QUINIENTOS SESENTA Y UN MIL NOVECIENTOS TREINTA Y
CUATRO PESOS M/CTE ($401.561.934,45), o la que resulte probada en el proceso. / 12.2. PRETENSION
SECUNDARIA. Que se declare que el FONDO ADAPTACION debe pagar a mi procurado la indexacién sobre
la suma sefialada en el numeral anterior. / 12.3. PRETENSION SUBSIDIARIA (OBJETO DE REFORMA). En
el evento de que no se reconozca la pretension principal 11 y la secundaria 11.1., solicito que se ordene al
FONDO ADAPTACION pagar a la CONSTRUCTORA DOUQUEM S.A.S., por concepto de intereses de mora
por retenido del 10%, una suma que estimo en CUATROCIENTOS UN MILLONES QUINIENTOS SESENTA
Y UN MIL NOVECIENTOS TREINTA Y CUATRO PESOS M/CTE ($401.561.934,45), o la que resulte probada
en el proceso. / 12.4. PRETENSION SECUNDARIA. Que como consecuencia de la declaratoria anterior, el
FONDO ADAPTACION debe pagar a la CONSTRUCTORA DOUQUEM S.A.S., la indexacion sobre la suma
sefalada en el numeral anterior”.

174 Cuad. 1, DVD pruebas demanda, p. 83, Inf. Final Interventoria - Contrato 123 de 2013, p. 257.

175 Cuad. 12, p. 44.

176 idem.

71


usuario
Sello


COMPARTIDO POR:

Radicacion: 25000233600020180111402 (71.063)
Beltrdn Actor: Fondo Adaptacion
PG rd o. 3Demandado: Constructora Douquem S.A.S.
Referencia: Controversias contractuales

243 En segundo lugar, la liquidacién del contrato no constituia, en estricto sentido, una
obligacién a cargo del Fondo. Se trataba de una actuacion conjunta, prevista en una
clausula accidental, cuyo objeto era establecer el balance final del contrato, determinar
quién le debia a quién y cuanto, y finiquitar la relacién juridico-patrimonial. En dicha
clausula tampoco se atribuyd una potestad unilateral a ninguna de las partes para que,
ante la falta de acuerdo, pudiera fijar por si sola la liquidacién y alterar la situacion
juridica de su contraparte en virtud de una atribucién convencional. Como se explico,
el Fondo tampoco estaba investido de la facultad legal para liquidar el contrato
mediante acto administrativo, dado que la disposicién que confiere tal competencia
(Ley 1150 de 2007, art. 11) no integraba el régimen juridico aplicable al contrato.

244. En tercer lugar, la exigibilidad de la obligacién del Fondo de pagar al contratista
las sumas facturadas contra el avance de obra, pero retenidas a titulo de garantia,
estaba sujeta a una condicion: la liquidacion previa del contrato. Dicha liquidacion
debia realizarse, en principio, mediante acuerdo entre las partes. En su defecto, por
via judicial, dado que al haberse pactado una clausula accidental de liquidacion y existir
un conflicto sobre los valores que debian reconocerse en el balance final, las partes
podian acudir a la jurisdiccion de lo contencioso-administrativo para solicitar su
liquidacion (CPACA, art. 141).

245 Adicionalmente, la Sala no advierte que el Fondo haya empleado medios ilicitos
para impedir la liquidacién del contrato, de modo que dicha condicién se tuviera por
cumplida en los términos del inciso final del articulo 1538 del Cédigo Civil. Segun la
altima prérroga convenida en el otrosi 15, el plazo del contrato vencié el 18 de
noviembre de 2016. En consecuencia, el término para efectuar la liquidacién bilateral
expiraba el 19 de mayo de 2017. En el expediente obra un acta suscrita el 17 de mayo
de 2017, en la que se consignaron las actividades adelantadas en los meses anteriores
para concertar los términos de la liquidacion, entre ellas: la presentacién de
observaciones al proyecto de acta, la terminacioén de planos récord, la actualizacion de
los amparos postcontractuales y la entrega de paz y salvos pendientes por parte de
proveedores y subcontratistas’’.

246. E| plazo para lograr un acuerdo vencié sin que las partes alcanzaran consenso
sobre sus términos; no obstante, mantuvieron gestiones para intentar la liquidacion. El
8 de agosto de 2017, suscribieron un documento denominado “Acuerdo para culminar
la etapa de liquidacion del contrato”, en el que se comprometieron a “culminar las
actividades pendientes necesarias para liquidar definitivamente el contrato 123 de
2013, en un plazo maximo de un mes”, sin formular imputaciones reciprocas por la
ausencia de acuerdo previo'’8,

247. L a liquidacion tampoco se concretd dentro de este plazo adicional. No obstante, la
Sala no advierte que la imposibilidad de alcanzar el acuerdo obedeciera a una
actuacion de mala fe por parte del Fondo. En la comunicacion E-2018-0002663 del 20
de marzo de 2018, la entidad informé a la Constructora que “a la fecha se cuenta con
el acta de liquidacion revisada y aprobada por las partes”, pero aclaré que “tal como lo
manifestaron en la reunién del 19 de enero de 2019, la Constructora Doquem no

177 Cuad. 1, DVD pruebas demanda, p. 83, carpeta oficios, archivo “E-2017-016379".
178 Cuad. 28, p. 145.
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firmar4 el acta de liquidacibn hasta que se reevalle el descuento por mayor
permanencia de la interventoria, seguin Otrosi 5"7°.

248 En linea con lo anterior, el 16 de abril de 2018, el contratista presenté una peticién
al Secretario General del Fondo solicitando que revisara las denuncias por un supuesto
“detrimento patrimonial” derivado de los pagos realizados al Interventor de Obra por
su mayor permanencia. Alli precis6 que esa situacion “afecta de manera directa la
liquidacion de nuestro contrato, toda vez que nuestra empresa no esta dispuesta a
asumir costos de interventoria inexistentes™®. En este contexto, la Sala concluye que
la falta de suscripcion del acta de liquidacion no obedecio a una actuacién de mala fe
del Fondo, sino a una divergencia sobre la cual —como se determind previamente—
le asistia la razon a la entidad estatal.

249 En conclusion, la Sala confirmara la decision de negar este grupo de pretensiones
de la demanda de reconvencién reformada.

(xii) Laliquidacién judicial del contrato

250- En el recurso de apelacion, Constructora Douguem cuestiond la liquidacion judicial
del contrato efectuada en la sentencia de primera instancia, en la medida en que se
incluyé como saldo a su cargo la suma de $474°000.000, correspondiente a la mayor
permanencia del Interventor de Obra prevista en el otrosi 5, y no se incorporaron como
saldos a su favor las sumas reclamadas en la demanda de reconvencion. Conforme a
las conclusiones expuestas, la Sala confirmara ambas determinaciones: acceder
parcialmente a las pretensiones de la entidad estatal contra el contratista y negar las
promovidas por este, en reconvencion, contra la entidad publica.

251 El apelante sostuvo, ademas, que el Tribunal incurrié en un error al reconocer en
el balance financiero la suma de $665'620.444 por concepto de retencién en garantia,
como saldo a favor del contratista, pero sin descontar dicha suma del valor reconocido
al Fondo por $474°000.000. Segun su planteamiento, esta operacion habria arrojado
un saldo neto de $197°573.247 a favor de Constructora Douquem?8l,

252. | a Sala considera atendible este reparo. La retencién en garantia constituye una
cuenta por pagar del Fondo, es decir, una suma que la entidad estatal adeuda a
Constructora Douquem, sin que ello implique que hubiera incurrido en mora respecto
de su reintegro. En consecuencia, para establecer el saldo neto, esta suma —
equivalente a $665'620.444— debia descontarse de los valores reconocidos a favor
de la entidad estatal, dado que no existe prueba de que hubiese sido entregada
previamente al contratista.

179 Cuad. 1, DVD pruebas demanda, p. 83, carpeta oficios, archivo “E-2018-002663".

180 Cuad. 1, DVD pruebas demanda, p. 83, carpeta oficios, archivo “R-2018-008374".

181 E] apelante manifesté que, sin perjuicio de su solicitud de revocar la decisién que concedié parcialmente
las pretensiones del Fondo y de acceder a las formuladas en la demanda de reconvencion, el Tribunal incurrié
en un error en la parte resolutiva de la sentencia. Explicé que, aunque en el cuadro de balance financiero se
reconocio un valor de $665'620.444 por concepto de la retencion en garantia —saldo a favor del contratista—
, dicha suma no fue compensada con el valor reconocido a favor del Fondo por $474°000.000, lo que habria
conducido a establecer un saldo neto de $197°'573.247 a favor de Constructora Douquem.
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253. El contratista no manifest6é inconformidad con el saldo reconocido a favor del
Fondo por concepto de deducciones no practicadas —$221.336,32—, que, segun el
proyecto de acta de liquidacion aportado por la entidad estatal, corresponde a la
diferencia entre las deducciones efectuadas por contribucion especial de obra y
estampilla pro universidad. A su vez, el Fondo —que no apel6 la sentencia— no objetd
el balance financiero que registra un saldo por liberar, derivado de la diferencia entre
el valor total del contrato y el monto efectivamente pagado al contratista, cuantificado
en $6'174.139,55 en dicho proyecto de liquidacién. En consecuencia, la Sala
mantendra la liquidacion practicada en primera instancia, con la Unica modificacion de
descontar de los saldos a favor del Fondo el valor correspondiente a la retencion en
garantia que debe entregarse al contratista®.

254 Debido a la depreciacion monetaria propia de una economia inflacionaria, el saldo
final resultante serd actualizado desde la fecha de vencimiento del plazo para la
liquidacion bilateral hasta la fecha de la sentencia, a fin de preservar su valor real. La
deuda solo se entiende extinguida cuando el acreedor recibe una suma equivalente en
términos reales, no meramente nominales'®3. Sobre este saldo no procede el
reconocimiento de intereses de mora, como solicitd el demandante!®4, pues la
obligacion solo adquirio el caracter de cierta y liquida con la sentencia; antes de su
expedicion no se habia configurado la mora debitoria (in illiquidis non fit mora).

255. Con estas precisiones, la liquidacion final es la siguiente:

Concepto Valor
(1) Valor del contrato $7.185'247.417,55
(2) Valor pagado al contratista $7.179'073.278

(3) Saldo a favor de Constructora Doquem por las sumas $6’174.139,55
pendientes por pagar del contrato [(1) - (2)]
(4) Saldo a favor de Constructora Douquem por retencién en $665'620.444
garantia
(5) Saldo a favor del Fondo por mayor permanencia del $474°000.000
Interventor de Obra (otrosi 5)

(6) Saldo a favor del Fondo por deducciones no practicadas $221°336,32
(7) Saldo final a cargo del Fondo [(3) + (4)] = [(5) + (6)] $197°573.247
| IPC inicial 96,12185 $309'782.190

182 Cuad. 1, DVD pruebas demanda, p. 83, Archivo Acta liquidacién Contrato 123-13 - final 13-11-2018, pp.
15-22.

183 €S9, Cas. Civil, rad. SC11331, ago. 27/2015. Sobre la necesidad de efectuar la actualizacién o indexacion
monetaria, esta Subseccion ha puntualizado: “es necesario actualizar el monto de la condena pecuniaria,
dada la pérdida del valor adquisitivo del dinero en el tiempo, con el fin de que no se produzca una afectacion
patrimonial a la parte favorecida con esta y para ello se debe acudir a la indexacion, que se define como un
‘sistema que consiste en la adecuacion automatica de las magnitudes monetarias a las variaciones del nivel
de precios, con el fin de mantener constante, el valor real de éstos, para lo cual se utilizan diversos parametros
gue solos o combinados entre si, suelen ser: el aumento del costo de la vida, el nivel de aumento de precios
mayoristas, los salarios de los trabajadores, los precios de productos alimenticios de primera necesidad, etc.”
C.E., Secc. Tercera, Sub. A, exp. 70.119, oct. 25/2024, C.P. Fernando A. Pardo Flérez.

184 «15.1. PRETENSION SECUNDARIA: Que sobre la suma anterior se reconozcan intereses moratorios, a
partir del 16 de mayo de 2017, fecha que tenia la Entidad Estatal para liquidar el contrato de manera bilateral
(6 meses después de la terminacion del contrato), los cuales se deben liquidar como lo dispone el numeral 8
del articulo 4° de la Ley 80 de 1993, es decir, por las sumas adeudadas en su valor histdrico actualizado a la
tasa del 12% anual / La condena respectiva serd actualizada de conformidad con lo previsto en el articulo
187 del CPACA, aplicando los ajustes de valor (tomando como base el IPC)”.

185 Este es el IPC certificado por el DANE para mayo de 2017. El 18 de noviembre de 2016 terminé el contrato
por vencimiento del plazo de ejecucién. Asi, el plazo convencional de seis meses para la liquidacioén bilateral
vencio el 19 de mayo de 2017.
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(8) Saldo final a cargo IPC Final 150,71
del Fondo y a favor del Factor de ajuste 1,56794
contratista actualizado

Costas

2%6. De acuerdo con el articulo 188 del CPACA, salvo en los procesos en que se ventile
un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion
y ejecucion se regira por las normas del CGP. Esta condena no exige valorar una
conducta temeraria por parte de quien la soporta, pues, en el régimen actual, se
impone con base en un criterio objetivo.

257. Conforme a los numerales 1.° y 3.° del articulo 365 del CGP, se condenara en
costas a la parte a la que se le resuelva desfavorablemente el recurso de apelacion,
por lo que en la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera
instancia se condenara al recurrente en las costas de la segunda.

258. E| recurso de apelacion prosperd parcialmente, de modo que la sentencia de
primera instancia no se confirmd en todas sus partes, sino que se modificé el contenido
de la liquidacion judicial del contrato. En consecuencia, no procede la condena en
costas en esta instancia.

V. PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia proferida el 7 de diciembre de 2023 por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccién A, por lo cual
su parte resolutiva quedara asi:

‘PRIMERO: ACCEDER parcialmente a las pretensiones de la demanda principal, de
conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, reconocer que a favor del FONDO
ADAPTACION se caus6 una mayor permanencia de interventoria por valor de
$474°000.000, segun lo acordado por las partes en el otrosi. 5 y de acuerdo con lo expuesto
en esta providencia.

TERCERO: LIQUIDAR judicialmente el Contrato 123 de 2013, conforme a lo expuesto en
la parte motiva de esta providencia. En consecuencia, condenar al Fondo Adaptacion a
pagar a favor de Constructora Douquem S.A.S. la suma de trescientos nueve millones
setecientos ochenta y dos mil ciento noventa pesos moneda corriente ($309°782.190
m/cte.), correspondiente al saldo resultante de la liquidacién judicial.

CUARTO: NEGAR las demés pretensiones de la demanda principal.

QUINTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda de reconvencion, principales y
subsidiarias.
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SEXTO: Sin condena en costas ni agencias en derecho.

SEPTIMO: Por Secretaria de la Secciéon Tercera NOTIFICAR esta decision (...).
OCTAVO: Ejecutoriada la presente providencia, liquidense por secretaria de la seccion los
gastos ordinarios del proceso y en caso de remanentes devuélvanse al interesado, lo

anterior de conformidad con lo establecido por los articulos 7 y 9 del Acuerdo N° 2552 de
2004 de la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura”.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia.

TERCERQO: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ
Aclaracién de voto

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Nota: se deja constancia de que esta providencia se suscribe de forma electrénica
mediante el aplicativo SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja el sistema
permite validar la integridad y autenticidad del presente documento en el
link https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador.
Igualmente puede acceder al aplicativo de validacion escaneando con su teléfono
celular el codigo QR que aparece a la derecha. Se recuerda que, con lafinalidad de
tener acceso al expediente, los abogados tienen la responsabilidad de
registrarse en el sistema Samai.

VF
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