PRINCIPIO DE BUENA FE — Definicion — Dimensiones — Contratos

[...] valor de rango constitucional (articulo 83) que exige un comportamiento correcto y respetuoso de
la ley por parte de las personas y de las autoridades. Tradicionalmente, se distinguen dos dimensiones
del principio: la buena fe subjetiva, consistente en la creencia o presuposicion de un sujeto en la que
apoya su actuar con referencia al ordenamiento juridico, y la buena fe objetiva o cualificada,
representativa de una regla de conducta que exige un actuar leal, probo, honesto y ajustado al
ordenamiento juridico que se constituye como parametro a la hora de evaluar el cumplimiento de las
obligaciones como las que los contratos contienen.

PRINCIPIO DE BUENE FE - No fuente de obligaciones

[...] la buena fe en cualquiera de sus dimensiones, no es fuente de obligaciones, pues solo lo seran la
ley y el negocio juridico, asi como aquellas otras formas representativas de un hecho genitor de ellas.
La buena fe, entonces, en asuntos contractuales, define un parametro de conducta para valorar el
cumplimiento oportuno, defectuoso o tardio de las obligaciones y sus diversas consecuencias.

MORA DEL DEUDOR - Derecho civil — Contratacién estatal — Aplicaciéon

Aunque las reglas del derecho civil determinan que, ante la mora del deudor, el acreedor esta
habilitado para, simplemente y junto con la indemnizacion de los perjuicios causados, definir
si accede al cumplimiento tardio de la obligacién, en el escenario de la contratacion estatal
estas reglas deben acompasarse con las prerrogativas que el ordenamiento juridico otorga a
las entidades publicas, asi como interpretarse a la luz de las finalidades de la actividad
contractual del Estado. Se precisa que el contrato estatal no es cualquier acuerdo de
voluntades de satisfaccion de intereses particulares, sino que se trata de un negocio juridico
sometido a un régimen cualificado, en un escenario de exigente colaboracion mancomunada
entre las partes, que tiene como finalidad el cumplimiento de los fines esenciales de la entidad,
y en ultimas, la garantia de la prestacion de un servicio publico.

Por lo tanto, las reglas sobre la mora y las formas para enervarla en los términos previstos en
el Cddigo Civil, se entienden y aplican bajo la l6gica de los principios y las normas de la
contratacion estatal, en especial, con la posibilidad de que ante el incumplimiento del objeto
convenido, la entidad publica ejerza las facultades que el Estatuto General de la Contratacién
Publica (articulos 15, 16, 17, 18 y 19) prevé para “evitar la paralizacion o la afectacion grave
de los servicios publicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacién”,
asi como las potestades de imponer las multas o clausulas penales pecuniarias que en virtud
de la autonomia negocial se hubiesen pactado en el contrato, en los términos de la Ley 1150
de 2007 (articulo 17), en armonia con la Ley 1474 de 2011 (articulo 86).

PLAZO DE EJECUCION - Vencimiento — Recibo de prestaciones

Asi, en principio, el vencimiento del plazo de ejecucion del contrato no impide que la entidad
pueda recibir las prestaciones ejecutadas por el contratista, pues estando aun vigente el
negocio juridico, las partes pueden llegar a acuerdos sobre subsanaciones por calidad del
bien, acabados de las obras o ejecuciones accesorias al servicio hasta determinar su balance
definitivo al liquidar y finiquitar el vinculo contractual, todo esto sin perjuicio de las potestades
y facultades para lograr la finalidad publica propuesta.

PLAZO DE EJECUCION - Vencimiento — Desarrollo de las prestaciones

Pero lo expuesto no significa que una vez terminado el plazo de ejecucion, el contratista pueda
continuar con el desarrollo de prestaciones sin el consentimiento de la contratante, y menos
aun, entender que por este solo hecho tiene derecho a percibir una contraprestacion, pues el
contrato estatal no esta a merced unicamente de la liberalidad de las partes sino que responde
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a una utilidad clara y orientada a la satisfaccién del interés publico, de modo que requiere algo
mas que la disposicidon a cumplir una prestacion para que surja para el Estado un deber
correlativo de pago.
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Expediente: 68-001-23-33-000-2015-00288-01 (62023)
Demandante: Consorcio Puentes Nacionales
Demandada: Instituto Nacional de Vias - INVIAS

Medio de control: Controversias contractuales

Asunto: Sentencia de segunda instancia

Temas: CONTRATO ESTATAL Y NORMAS CIVILES - Las normas del derecho civil son
aplicables al contrato estatal salvo en las materias particularmente reguladas en el régimen
especial - DERECHO AL PAGO DE OBRAS / LIQUIDACION DEL CONTRATO — Tiene por

finalidad determinar el valor de las acreencias y de las deudas correspondientes a su
celebracion y ejecucion, con el objeto de efectuar el balance final del negocio juridico y
definir quién le debe a quién y cuanto.

La Sala procede a resolver el recurso de apelacion presentado por la parte
demandante contra la sentencia que profiri6 el Tribunal Administrativo de
Santander.

Se discute el pago de obras ejecutadas y recibidas por la entidad contratante,
después de vencido el plazo de ejecucién contractual.

LA SENTENCIA IMPUGNADA

1. Corresponde a la decision adoptada el 28 de febrero de 2018, por la cual el
Tribunal Administrativo de Santander negd las pretensiones de la demanda
presentada por el Consorcio Puentes Nacionales’ (en adelante el contratista, el
consorcio, la parte actora o el demandante) en contra del Instituto Nacional de Vias
— INVIAS (en adelante la entidad contratante o demandada), cuyos hechos
principales y fundamentos de derecho fueron los siguientes?.

' Conformado por Ingeoequipos Ltda. y Asdrubal Gémez Espindola, folio 25 c. 2.

2 La demanda inicial fue presentada por la demandante en ejercicio del medio de control de reparacion directa,
pero su tramite fue adecuado por el Tribunal a quo al de controversias contractuales, mediante auto del 6 de
julio de 2015.
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Hechos y pretensiones

2. El 22 de julio de 2010, la demandante firmé con el INVIAS el contrato de obra
publica 357 de 2010, con el fin de que aquella construyera un puente sobre la
quebrada “la pumareja”, ubicada en la ruta 55 ST02, que conduce de Malaga a Los
Curos, Santander, en un plazo de 5 meses, que comenzaron a correr el 7 de febrero
de 2011, por un precio de $1.097°695.299.

3. Por diversos motivos, el contrato se suspendid y se prorrogd en varias
oportunidades. Su plazo final de ejecucion vencio el 27 de septiembre de 2011. El
valor del contrato fue igualmente adicionado en $375'685.774, para conjurar dafos
derivados de las torrenciales lluvias y crecientes subitas en la quebrada intervenida.

4. El 22 de agosto de 2011, la demandante solicitdé a la interventoria una prorroga
adicional, que le fue negada. El 27 de septiembre reiterd la peticion, ya no ante la
interventoria, sino directamente al subdirector de la red nacional de carreteras del
INVIAS, la que también fue negada por falta de aval de la interventoria y de soportes
técnicos.

5. El 10 de noviembre de 2011, la interventoria informé al INVIAS que para el 28 de
septiembre de 2011 (un dia después del vencimiento del plazo), la obra tenia un
avance del 54.25%, y que el tiempo necesario para las actividades pendientes eran
aproximadamente 3 meses, por lo que conceptud acerca de la viabilidad de declarar
el incumplimiento del contrato, aplicar sanciones y hacer efectivas las pdlizas de
cumplimiento.

6. El 16 de diciembre de 2011, una comision técnica del INVIAS rindié informe en el
que se indicd que la demandante habia terminado la totalidad del puente y que éste
se encontraba en funcionamiento.

7. Mediante Resolucién 3137 del 13 de junio de 2012, el INVIAS declaré el
incumplimiento grave por parte de la demandante, cobro a titulo de clausula penal
la suma de $147’358.107, y declard la ocurrencia del indebido uso del anticipo,
haciendo efectivo el amparo por $96'164.725,50. Para estos efectos indicé que para
el 27 de septiembre de 2011, cuando vencia el contrato, el contratista s6lo habia
ejecutado el 46% de las obras contratadas.

8. Con ocasion del recurso de reposicion interpuesto por el consorcio, mediante

Resolucién 3451 del 29 de junio de 2012, el INVIAS revoco tal decision; para estos
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efectos estim6 que la demandante termind las obras y las entregé a satisfaccion el
29 de junio de 2012. Se indicé que las obras cumplian con las condiciones de
calidad de materiales y estabilidad, segun el informe rendido por Bateman Ingenieria
Ltda., firma contratada por la entidad publica durante el proceso sancionatorio como
perito especializado.

9. La demandante afirmé que, pese a finalizar las obras y entregarlas a satisfaccion
y en funcionamiento, no recibi6 el pago de lo ejecutado después de vencido el plazo
contractual (27 de septiembre de 2011), por lo que adujo tener derecho a ély a que
se liquidara de forma definitiva el contrato.

10. Con fundamento en lo anterior, el consorcio demandante solicitd textualmente
lo siguiente:

‘PRIMERA: Que se declare que los integrantes del Consorcio Puentes
Nacionales y/o0 Consorcios Puentes Nacionales ejecutaron las obras que constan
en el acta de entrega y recibo definitivo de 29 de junio de 2012, suscrita por el
contratista, el gestor técnico del contrato y firma Bateman Ingenieria Ltda., obras
que eran necesarias e indispensables para la terminaciéon a satisfaccion del
contrato de obra 357 de 2010 y se autorizaron, permitieron y recibieron a
satisfaccion por el Instituto Nacional de Vias — INVIAS.

SEGUNDA: Que, como consecuencia de la anterior declaracién, se condene al
INVIAS a pagar a los integrantes del Consorcio Puentes Nacionales y/o
Consorcio Puentes Nacionales, las siguientes sumas de dinero.

i) SEISCIENTOS DIECIOCHO MILLONES CUATROCIENTOS CUARENTA'Y
UN MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y SIETE PESOS CON CUARENTA
CENTAVOS ($618'441.647.40) o lo que aparezca probado, por las obras
ejecutadas por el CONSORCIO PUENTES NACIONALES, una vez terminado el
plazo del contrato 357 de 2010, y no pagadas por la entidad contratante, de
conformidad a lo contenido en el acta de entrega y recibo definitivo de 29 de junio
de 2012, suscrita por el contratista, el gestor técnico del contrato y la firma
Bateman Ingenieria Ltda.

i) TRES MILLONES SETECIENTOS OCHENTA Y DOS MIL QUINIENTOS
DIECIOCHO PESOS ($3'782.518,00), por concepto de IVA del anterior valor, o
en su defecto la suma que corresponda a dicho impuesto de conformidad con lo
que se reconozca pagar segun la pretension anterior.

TERCERA: Que se ordene la liquidacion judicial del contrato de obra 357 suscrito
el 22 de julio de 2010 entre el Instituto Nacional de Vias — INVIAS y el Consorcio



Radicacion: 680012333000-2015-00288-01 (62023)

Demandante: Consorcio Puentes Nacionales
Demandado: Instituto Nacional de Vias — INVIAS

Puentes Nacionales, con la inclusion de las pretensiones condenatorias de este
acapite de la demanda.

CUARTA: Que las sumas pretendidas sean debidamente actualizadas.

QUINTA: Que se condene en costas, gastos y agencias en derecho que se
causen en el presente proceso”.

Contestacion de la demanda

11. EI INVIAS se opuso a las pretensiones soportado en la “inexistencia del derecho
reclamado”. En este sentido, indicé:

() La demandante incumplié el contrato 357 de 2010, pues pese a que el término
de ejecucion fue prorrogado y suspendido en varias oportunidades, a 28 de
septiembre de 2011 (un dia después del vencimiento del plazo), sélo habia
ejecutado el 54.25% de la obra, de ahi que se hubiera dictado la Resolucion 3137
del 13 de junio de 2012, por la cual se declaré el incumplimiento definitivo. Admitié
que el 26 de septiembre de 2010 (un dia antes del vencimiento del plazo) la
demandante pidié una nueva extensién del contrato, pero precisé que fue negada
al no contar con el aval de la interventoria y del supervisor del contrato, requisitos
conocidos por la demandante. En este sentido, afirmé que el negocio no se prorrogd
y que las obras ejecutadas vencido el término fueron realizadas por mera liberalidad
de la demandante y quedaron desprovistas de causa juridica.

(i) Rechazo la determinacién del Tribunal que adecud el tramite de reparacion
directa a controversias contractuales, pues el reclamo de la demandante se fundaba
en obras ejecutadas sin contrato, es decir, una prestacion ejecutada sin causa.

Alegatos en primera instancia

12. Agotado el periodo probatorio3, la parte actora reiteré los argumentos de la
demanda. INVIAS sélo agregé que, si en gracia de discusion se admitia que la
prestacion estuvo amparada en el contrato 357 de 2010, no habia lugar a considerar
la falta de pago como un desequilibrio econémico, en tanto provino del retardo de la
demandante. El Ministerio Publico guardo silencio.
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3 El Tribunal tuvo como pruebas los documentos que integran el expediente del contrato 357 de 2010, que se
compone de las comunicaciones internas del INVIAS, las externas cruzadas entre la interventoria, la
demandante, el gestor del contrato, el perito Bateman Ingenieria S.A., y los informes y actas parciales y finales
de obra.
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Los fundamentos de la sentencia impugnada

13. El Tribunal Administrativo de Santander negé las pretensiones de la demanda,
con base en los siguientes razonamientos:

(i) El demandante incumplio injustificadamente el contrato de obra publica 357 de
2010, toda vez que, pese a las multiples suspensiones, prorrogas y adiciones en
valor, para el “21 de septiembre de 2011”, tan solo ejecutd el 46% de las obras que
debia llevar a cabo conforme con el contrato, a tal punto que se hizo acreedor de
una sancién derivada del incumplimiento, impuesta por el INVIAS mediante
Resolucion 3451 del 29 de junio de 2012.

(i) Si bien el consorcio subsanoé el incumplimiento, lo que condujo a la revocatoria
de la resolucion que imponia una sancion, ello no restaba el hecho de que el
contrato ya habia finalizado y, en ese sentido, debié haber acompafiado la ejecucion
de las obras con un nuevo acuerdo o con un pacto adicional celebrado con el
INVIAS, por el cual se acordara el respectivo pago, a riesgo de perderlo y no poder
reclamarlo.

(iii) No es posible restablecer el equilibrio econdmico del contrato bajo el supuesto
de su ruptura, ya que ello demandaba que la causa desequilibrante sea ajena a las
partes y que la afectacion sea grave, lo que no se configurd en el caso estudiado,
pues la causa del impago fue la conducta culpable del contratista.

1. EL RECURSO DE APELACION

14. La parte demandante apeld la sentencia de primera instancia y solicitd su
revocatoria con fundamento en los siguientes cargos:

(i) Hay lugar a restablecer el equilibrio econdmico del contrato estatal de obra,
comoquiera que el retardo en la entrega de las obras se debidé a condiciones
sobrevinientes, imprevisibles y ajenas a las posibilidades del contratista, a tal punto
que el INVIAS revocé la sancién que habia impuesto por incumplimiento, al advertir
esas condiciones.

(i) EIl contrato fue ejecutado de buena fe y con respeto de los principios de la
contratacién estatal, de hecho, la demandante llevd a cabo todas las obras
necesarias para la entrega a satisfaccién del puente cuya construccion se contrato,
obras que finalmente fueron recibidas a satisfaccion por el INVIAS. Expresé que era
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justo proteger su crédito y reconocer su pago sin presumir la mala fe ni exigir
negocios adicionales al contrato ya celebrado.

Alegatos de segunda instancia

15. La demandante insistid en los cargos de la apelacién®. El INVIAS reiterd los
argumentos del fallo cuestionado®. El Ministerio Publico solicitd revocar el fallo,
acceder a las pretensiones y liquidar el contrato, toda vez que la demandante
cumplié la obligacion prometida y se satisfizo el interés publico®.

. CONSIDERACIONES

Objeto de la apelacién

16. Para absolver los cargos de alzada, le corresponde a la Sala establecer si,
atendiendo a las particularidades del caso concreto, las obras ejecutadas por la
demandante con posterioridad a la terminacion del plazo de ejecucion del contrato
de obra publica 357 de 2010, la habilitan para exigir su pago por parte de la entidad
demandada.

Las obras ejecutadas por el consorcio Puentes
Nacionales

17. En el caso a consideracion de la Sala, no se discute y esta acreditado que el
contrato 357 de 20107, incluyendo adiciones®, suspensiones® y prérrogas’®, fue
celebrado entre la demandante y el INVIAS con el fin de que aquella construyera un
puente sobre la quebrada “/la pumareja”, ubicada en la ruta 55 ST02, que conduce
de Malaga a Los Curos (Santander), a cambio de un precio final estimado de
$1.473'581.066, en un plazo maximo que vencio el 27 de septiembre de 2011.

18. Se pactd que el valor se pagaria mediante amortizaciones contra entrega de
avances de obra avaladas por la interventoria y la gestoria del contrato, y que podria
variar en funcion del precio de las unidades de obra ejecutadas. Se convino que el
ultimo pago se haria una vez se suscribiera el “Acta de Recibo definitivo de la
obra™". Este contrato conto con el certificado de disponibilidad presupuestal 458 del

4 Folios 583 a 586 c. principal.
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5 Folios 579 a 582 c. principal.

6 Folios 596 a 609 c. principal.
7 Folios 237 a 244 c. 2C.
8 Folios 274 a 275 c. 2C.
9 Folios 284 y 286 c. 2C.
0 Folios 256 y 257 c. 2C.

" Clausula octava, paragrafo segundo.
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17 de febrero de 20102, y su cumplimiento estuvo amparado con la péliza global a
favor de entidades estatales 39-44-101030171, expedida por Seguros del Estado
S.A.

19. El contrato inicidé su normal ejecucién; sin embargo, fue incumplido por la
demandante, toda vez que, al 27 de septiembre de 2011, cuando vencia el plazo
acordado para el cumplimiento de las obligaciones a cargo de la demandante, éste
no habia ejecutado el objeto contratado en su totalidad, pese a que el INVIAS habia
hecho los desembolsos a que se habia obligado. De conformidad con el informe de
interventoria del contrato, para la fecha de vencimiento del plazo, la obra presentaba
un avance del 56.56%'3, y abria la posibilidad de que el INVIAS declarara el
incumplimiento definitivo, impusiera multas e hiciera efectivas las garantias, toda
vez que el desarrollo de las obras que hacian falta, demandaba por lo menos tres
(3) meses mas.

20. Con base en lo anterior y en ejercicio de las facultades dispuestas en los
articulos 17 de la Ley 1150 de 2007 y 86 de la Ley 1474 de 2011, el INVIAS inici6
un procedimiento sancionatorio que culminé con la Resolucion 3137 del 13 de junio
de 2012, Alli declaro el incumplimiento definitivo del contratista, impuso el pago de
$147°358.107 a titulo de clausula penal, declaré la ocurrencia del siniestro e hizo
efectiva la garantia de buen manejo y correcta inversion del anticipo, en cuantia de
$96'164.725.50, correspondiente a las sumas entregadas y no amortizadas*®.

21. Pero a la par del procedimiento sancionatorio, la demandante, después de que
venciera el plazo de ejecucidon del contrato, desarrollé las actividades que hacian
falta para completar la obra contratada y respecto de las cuales solicitd su recibo.
El INVIAS, para verificar y recibir a satisfaccion la obras, encargé como perito a
Bateman Ingenieria Ltda., quien determind mediante concepto V3 favorable que
cumplian las condiciones técnicas exigidas. Con fundamento en dicho concepto, el
INVIAS, a través del interventor y el supervisor del contrato 357 de 2010, recibié las
obras ejecutadas después de terminado el plazo, tal como da cuenta el “acta de
entrega y recibo definitivo” del 29 de junio de 201216,

22. Con este antecedente y en atencién al recurso de reposicion que interpuso la
demandante, el 29 de junio de 2012, el INVIAS expidié la Resolucién 3451 del 29

12 Folio 238 c. 2C.
13 Folio 332 c. 2C.
4 Folios 363 a 367 c. 2C.

'5 Folio 366 c. 2C.
11
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16 Folios 371 a 376 c. 2C.
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de junio de 201217, Alli decidi6 revocar lo decidido mediante la Resolucién 3137 del
13 de junio de 2012, donde habia declarado el incumplimiento definitivo del contrato
e impuesto la clausula penal pecuniaria, soportado en el recibo de la totalidad de
las obras contratadas.

Sobre las prestaciones desarrolladas después de
vencido el plazo de ejecucion de un contrato
estatal

23. La buena fe es un principio — valor de rango constitucional (articulo 83'8) que
exige un comportamiento correcto y respetuoso de la ley por parte de las personas
y de las autoridades publicas. Tradicionalmente, se distinguen dos dimensiones del
principio: la buena fe subjetiva, consistente en la creencia o presuposicion de un
sujeto en la que apoya su actuar con referencia al ordenamiento juridico, y la buena
fe objetiva o cualificada, representativa de una regla de conducta que exige un
actuar leal, probo, honesto y ajustado al ordenamiento juridico que se constituye
como parametro a la hora de evaluar el cumplimiento de las obligaciones como las
que los contratos contienen’®.

24. Esta buena fe objetiva o cualificada, a diferencia de la subjetiva, no se presume,
sino que demanda su prueba, de modo que quien aduce haberse comportado de
buena fe en la ejecucion de una obligacion, con el fin de obtener para si una
consecuencia juridica conveniente, debe demostrar que su conducta se constituyd
en el comportamiento que el ordenamiento juridico y el contrato (pacta sunt
servanda?’) imponen, por lo que la apreciacion del demandante de que su
comportamiento fue ajustado a la buena fe, requiere de su evaluacion a la luz de lo
dispuesto en el contrato y la ley, asi como en las disposiciones civiles y comerciales
aplicables, en razon de la remision expresa del articulo 13%" de la Ley 80 de 1993.

25. Pero la buena fe en cualquiera de sus dimensiones, no es fuente de
obligaciones, pues solo lo seran la ley y el negocio juridico, asi como aquellas otras
formas representativas de un hecho genitor de ellas. La buena fe, entonces, en

17 Folio 368 c. 2C.

8 “| as actuaciones de los particulares y de las autoridades ptblicas deberan cefiirse a los postulados de la
buena fe, la cual se presumira en todas las gestiones que aquellos adelanten ante éstas”.
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9 Cfr. LARENZ, Karl “Derecho civil’. Parte general, Edersa, Madrid, 1978, pag. 59, HINESTROSA, Fernando:

“Tratado de las obligaciones”, t. |, Concepto, estructura, vicisitudes, Universidad Externado de Colombia,
Bogota, 2002.

20 Cfr. NEME, Martha: “Pacta sunt servanda y rebus sic stantibus: tensiones entre los principios de buena fe y
autonomia negocial’, en “Pacta sunt servanda y rebus sic stantibus, desarrollos actuales y perspectivas”,
Universidad Panamericana, México D.F., 2014, pag. 191.

21Ley 80 de 1993: “Articulo 13. De la normatividad aplicable a los contratos estatales. Los contratos que celebren
las entidades a que se refiere el articulo 20. del presente estatuto se regiran por las disposiciones comerciales
y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta ley”.
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asuntos contractuales, define un parametro de conducta para valorar el
cumplimiento oportuno, defectuoso o tardio de las obligaciones y sus diversas
consecuencias.

26. En el contrato estatal de obra 357 de 2010, la demandante y el INVIAS
convinieron lo siguiente:

“CLAUSULA CUARTA: PLAZO. - El plazo para la ejecucion de los trabajos sera
de cinco (5) meses, a partir de la orden de iniciacion que impartira el subdirector
de la red nacional de carreteras del INSTITUTO, previo el cumplimiento de los
requisitos de perfeccionamiento y ejecucion del mismo y de la aprobacién de
los documentos del numeral 7.2. del pliego de condiciones. PARAGRAFO: El
plazo se divide de la siguiente forma: a) etapa de construccién del puente:
dentro de los primeros quince (15) dias, el contratista debera adelantar y
suministrar los documentos correspondientes a las siguientes actividades: 1)
Elaborar y ajustar el PAGA (Programa de Adaptacion de la Guia de Manejo
Ambiental); 2) Gestionar y obtener los permisos, concesiones y autorizaciones
por uso, intervencion y aprovechamiento de los recursos naturales; 3) Revision
de los estudios y disefios existentes. EI PAGA debera presentarse a la
interventoria para su aprobacion. La interventoria debera presentarlo a la
Subdireccion del Medio Ambiente, dentro de los cinco (5) dias posteriores a la
entrega por parte del contratista. El contratista se obliga a ejecutar la totalidad
de las obras que sean necesarios (sic)”.

27. La obligacién a cargo de la demandante, consistente en “gjecutar para el
INSTITUTO, por el sistema de precios unitarios sin ajustes, LA CONSTRUCCION
DEL PUENTE SOBRE LA QUEBRADA LA PUMAREJA EN LA CARRETERA
MALAGA LOS CUROS, RUTA 55 ST02”, debié ejecutarse dentro de los 5 meses
contemplados en la clausula cuarta contractual, que fueron adicionados en varias
oportunidades, con un vencimiento final el 27 de septiembre de 2011; como la
demandante no cumplié con lo prometido en esa fecha, lejos de comportarse
conforme con lo pactado en el contrato, incumplié los términos convenidos e incurrid
en mora, y en este sentido, no obro bajo el rigor de la buena fe objetiva aducida en
la demanda.

28. Aunque las reglas del derecho civil determinan que, ante la mora del deudor, el
acreedor esta habilitado para, simplemente y junto con la indemnizacion de los
perjuicios causados, definir si accede al cumplimiento tardio de la obligacion, en el
escenario de la contratacion estatal estas reglas deben acompasarse con las
prerrogativas que el ordenamiento juridico otorga a las entidades publicas, asi como
interpretarse a la luz de las finalidades de la actividad contractual del Estado. Se
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precisa que el contrato estatal no es cualquier acuerdo de voluntades de
satisfaccion de intereses particulares, sino que se trata de un negocio juridico
sometido a un régimen cualificado, en un escenario de exigente colaboracion
mancomunada entre las partes, que tiene como finalidad el cumplimiento de los
fines esenciales de la entidad, y en ultimas, la garantia de la prestacion de un
servicio publico.

29. Por lo tanto, las reglas sobre la mora y las formas para enervarla en los términos
previstos en el Codigo Civil, se entienden y aplican bajo la Iégica de los principios y
las normas de la contratacion estatal, en especial, con la posibilidad de que ante el
incumplimiento del objeto convenido, la entidad publica ejerza las facultades que el
Estatuto General de la Contratacién Publica (articulos 15, 16, 17, 18 y 19) prevé
para “evitar la paralizacion o la afectacion grave de los servicios publicos a su cargo
y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacion”, asi como las potestades
de imponer las multas o clausulas penales pecuniarias que en virtud de la
autonomia negocial se hubiesen pactado en el contrato, en los términos de la Ley
1150 de 2007 (articulo 17), en armonia con la Ley 1474 de 2011 (articulo 86).

30. Asi mismo, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha explicado que el
vencimiento del plazo otorgado para la entrega, recibo o la ejecucion de lo acordado,
que no es de regulacion legal y que por ende debe “tener lugar en la oportunidad
pactada en el contrato o dentro del plazo maximo previsto en él para el cumplimiento
de las obligaciones principales”??, y la consecuente terminacion del negocio juridico,
no equivale a la extincion de la relacion contractual entre el contratista colaborador
y la entidad contratante, “la cual sélo ocurre con la liquidacion del contrato, pues
precisamente con la finalizacion de éste empieza a correr el término para la
liquidacion™3.

31. Asi, en principio, el vencimiento del plazo de ejecucion del contrato no impide
que la entidad pueda recibir las prestaciones ejecutadas por el contratista, pues
estando aun vigente el negocio juridico, las partes pueden llegar a acuerdos sobre
subsanaciones por calidad del bien, acabados de las obras o ejecuciones
accesorias al servicio hasta determinar su balance definitivo al liquidar y finiquitar el
vinculo contractual, todo esto sin perjuicio de las potestades y facultades para lograr
la finalidad publica propuesta.

22 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 6 de agosto de 2003. C.P. Augusto Trejos
Jaramillo. Radicado 1453.

23 |bidem. Ver articulo 11 de la Ley 1150 de 2007.
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32. Pero lo expuesto no significa que una vez terminado el plazo de ejecucion, el
contratista pueda continuar con el desarrollo de prestaciones sin el consentimiento
de la contratante, y menos aun, entender que por este solo hecho tiene derecho a
percibir una contraprestacion, pues el contrato estatal no esta a merced unicamente
de la liberalidad de las partes sino que responde a una utilidad clara y orientada a
la satisfaccion del interés publico, de modo que requiere algo mas que la disposicion
a cumplir una prestacion para que surja para el Estado un deber correlativo de pago.

33. Conforme a las pruebas obrantes en el expediente, esta acreditado que, en el
caso concreto, las obras ejecutadas con posterioridad al vencimiento del plazo no
consistieron en un hecho arbitrario y meramente volitivo del contratista, sino que la
entidad demandada:

(i) Recibi6 las obras luego de vencido el plazo del contrato, certificando que la
totalidad de obligaciones del consorcio contratista estaban cumplidas segun sus
clausulas y especificaciones, por lo que las obras ejecutadas con posterioridad al
27 de septiembre de 2011 no se realizaron a riesgo propio del contratista, sino que
medio la aquiescencia tacita de la entidad contratante, quien contraté a Bateman
Ingenieria Ltda. como perito para determinar si lo ejecutado cumplia las condiciones
técnicas de ese tipo de obras, firma consultora que asi lo acredito.

(i) Acepto y recibi6 las obras extemporaneas mediante la suscripcion del “acta de
entrega y recibo definitivo” del 29 de junio de 2012, documento no solo propio del
contrato 357 de 2010, sino aquel previsto para proceder al pago de la ultima cuenta
del negocio®*, donde la entidad certific6 que “las obras cumplen con las
especificaciones generales de construccion y demas condiciones contractuales”, asi
como con “los disenos, planos, cartera y especificaciones estipuladas”; ademas, se
advierte que no esta probado en el proceso, ni la entidad demandada afirmd, que la
obligacion de pago a su cargo: (a) dependiera del cumplimiento de otra a cargo del
contratista; o (b) que se hubiese extinguido por su pago total, o por la ocurrencia de
alguna otra de las causales previstas en la ley o el contrato.

(iii) Expidié la Resolucion 3451 del 29 de junio de 20122, por la que revoco la
Resolucién 3137 del 13 de junio de 2012 que habia declarado el incumplimiento
definitivo del contratista, reafirmando que las obras ejecutadas con posterioridad al
27 de septiembre de 2011, conllevaron el cumplimiento del objeto contratado y la
finalidad publica a satisfacer con el negocio juridico.

24 Clausula octava, paragrafo segundo.

25 Folio 368 c. 2C.
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34. Bajo el anterior contexto, la Sala encuentra que aun cuando la prestacion a
cargo del consorcio se cumplié tardiamente, el INVIAS, en un comportamiento que
debid estar acompanado de la formalizacién de los acuerdos pertinentes, lo propicid
y acepto de forma expresa, formalizando esa conducta bajo el “acta de entrega y
recibo definitivo”, por lo que a la luz de la buena fe contractual, tal comportamiento
no puede ser interpretado en contra de los derechos remuneratorios del contratista,
quien por la circunstancias anotadas, obré bajo la creencia de que la entidad
contratante estaba de acuerdo con que el objeto del contrato se ejecutara vencido
el plazo del contrato?®.

35. En este sentido y como ha sido expuesto por el Consejo de Estado, reiterado
por esta Subseccion?’, “si un contratista cumple con sus obligaciones contractuales
por fuera del plazo de ejecucion, y la entidad decide recibir la prestacion que se le
adeuda, resulta logico que el contratista tenga el derecho de recibir la
contraprestacion de las prestaciones ejecutadas y recibidas a satisfaccion. Lo
anterior no implica que las entidades estatales estén obligadas a recibir las
prestaciones ejecutadas fuera del plazo de ejecucion. Tampoco quiere decir lo
anterior que todas las obras ejecutadas fuera del plazo deban ser pagadas. De la
misma manera, lo sostenido no significa que las entidades no puedan ejercer sus
poderes excepcionales para declarar el incumplimiento de la obligacion e imponer
el pago de los perjuicios causados por entregar fuera del plazo. Menos aun, que no
se puedan reclamar judicialmente tales perjuicios o que las partes no puedan
realizar acuerdos sobre este asunto en la etapa de liquidacién del contrato™8.

36. En secuencia con lo antes indicado, la Sala deja expresa mencién acerca de
que la obligacion de pago de las obras ejecutadas con posterioridad al término del

26 Consejo de Estado, sentencia del 18 de noviembre de 2021, Exp 64747: “Conforme con lo pactado en el
contrato, el contratista tenia la obligacion de ejecutar las obras y entregar los equipos dentro del plazo
estipulado. Cumplida esa obligacion, surgia para la Contratante la obligaciéon de cumplir las prestaciones a su
cargo: (i) recibir las obras y equipos y determinar si se ajustaban a lo pactado para dar por cumplida esta
obligacion, a satisfaccion, (ii) pagarlas, en tanto ese pago era una obligacién consecuencial a la anterior y no
estaba sujeta al cumplimiento de ninguna obligacién adicional por parte de la Contratista”. Consejo de Estado.
Seccion Tercera. Subseccion B. Sentencia del 18 de noviembre de 2021. C.P. Alberto Montafia Plata. Exp.
47001-23-33-001-2013-00363-01 (61641): “(...) si un contratista cumple con sus obligaciones contractuales por
fuera del plazo de ejecucion, y la entidad decide recibir la prestacion que se le adeuda, resulta l6gico que el
contratista tenga el derecho de recibir la contraprestacion de las prestaciones ejecutadas y recibidas a
satisfaccion. Lo anterior no implica que las entidades estatales estén obligadas a recibir las prestaciones
ejecutadas fuera del plazo de ejecucion. Tampoco quiere decir lo anterior que todas las obras ejecutadas fuera
del plazo deban ser pagadas. De la misma manera, lo sostenido no significa que las entidades no puedan ejercer
sus poderes excepcionales para declarar el incumplimiento de la obligacion e imponer el pago de los perjuicios
causados por entregar fuera del plazo. Menos atn, que no se puedan reclamar judicialmente tales perjuicios o
que las partes no puedan realizar acuerdos sobre este asunto en la etapa de liquidacién del contrato”.

27 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 31 de marzo de 2023, Exp. 59765.
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28 Consejo de Estado, sentencia del 18 de noviembre de 2021, Exp 61641, reiterado en sentencia del 31 de
marzo de 2023, Exp. 59765.
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contrato, no implica avalar la conducta irregular de la entidad publica que a
sabiendas del hecho aludido, no concurrié a formalizar y respaldar con las debidas
ejecutorias en materia presupuestal, tramites administrativos, sanciones, planes de
compras, investigaciones, efectividad de garantias, entre otros, el acuerdo que
debia amparar la solucion que las partes implementaron frente al incumplimiento
del contrato, para superar las consecuencias nocivas que se proyectaban frente a
los fines de la contratacidn y el servicio que con la obra se pretendia satisfacer.

37. Finalmente y previo a efectuar la liquidacion judicial del contrato 357 de 2010,
la Sala advierte que no deja de lado el yacente cargo relativo a condiciones
imprevistas y sobrevinientes, como causa justificativa del incumplimiento que el
demandante aduce en el recurso de apelacion; sin embargo,se resalta que aun
cuando fue un aspecto que tomé lugar en la disertacién de instancia del Tribunal a
quo, las condiciones de imprevision sefaladas no fueron unmotivo que hubiera sido
aducido como fundante o justificador de la pretensién de lademandante, pues ésta
fue clara en expresar que su pretensién se circunscribia unica y exclusivamente a
que se le reconociera la retribucion por las obras que ejecutd después de vencido
el plazo. Aunque en la demanda se relatd sobre condiciones imprevisibles como
torrenciales lluvias y crecientes subitas que afectaron el contrato de obra 357 de
2010, también se expresé claramente que los efectos juridicos de tales
circunstancias fueron atendidos por las partes a través delas adiciones al contrato
en plazo y valor, acuerdos que el consorcio demandante reconoce y no objetd en el
presente asunto.

La liquidacion del contrato 357 de 2010

38. Ante la ausencia de liquidacion bilateral o unilateral del contrato, y por haber
sido solicitado por el demandante, esta Corporacién ostenta competencia para
efectuarla en sede jurisdiccional determinando, a partir de las pruebas allegadas por
las partes, el valor de las acreencias y de las deudas correspondientes a su
celebracion y ejecucion, con el objeto de efectuar el balance final del negocio
juridico y definir quién debe a quién y cuanto.

39. De acuerdo con el contrato, su adicién, el informe de noviembre de 2011 de la
interventoria y el acta de entrega y recibo de obra del 29 de junio de 2012, los
valores de obra ejecutados con IVA, son los siguientes:

| Porcentaje de ejecucién del contrato | 100% |
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Valor contrato inicial con IVA? $ 1.097.895.292
Valor de la adicién con IVA* $ 375.685.774
Total $ 1.473.581.066
Valor con IVA de las obras ejecu;cfldas a 27 de septiembre de $ 299 369.890
2010
Valor con IVA de obras ejecutadas después del 27 de
septiembre de 2010 y no pagadas®? 3 611.364.159

40. Ahora bien, la demandante asegurd que las obras ejecutadas después del 27
de septiembre de 2010, alcanzaban el valor de $622'224.165 incluyendo el IVA; sin
embargo, su valor real fue de $611°364.159, incluido IVA, tal como consta en el acta
de entrega y recibo definitivo de obra del 29 de junio de 2012, siendo dicho valor el
que esta entidad debe cancelar actualizado, desde el momento en que incurrié en
mora, esto es, al vencimiento de los 90 dias contados desde el acta de recibo
definitivo de obra con los que contaba el INVIAS para el pago, segun ordenaba el
paragrafo 2° de la clausula 82 contractual. La actualizacion se surte de acuerdo con
la siguiente formula:

VA33 = VH * (IPC final®®)

IPC inicial3®

Valor total historico $ 611.364.159

Valor total actualizado $ 1.089.884.438

41. En este orden de ideas, la Sala liquida el contrato obra 357 de 2010 suscrito
entre la parte actora y el INVIAS, en el sentido de que esta ultima adeuda al
consorcio demandante la suma de MIL OCHENTA Y NUEVE MILLONES,
OCHOCIENTOS OCHENTA Y CUATRO MIL CUATROCIENTOS TREINTA Y
OCHO PESOS ($1.089.884.438).

29 Folio 237 a 294 c. 2C.

30 Folio 274 a 275 ¢. 2C.

31 Informe de noviembre de 2011 de la Interventoria, folio 428 c. 2C.

32 Acta de entrega y recibo de obra del 29 de junio de 2012, folio 373 c. 2C.
33 Valor actualizado.

34 Valor histérico a actualizar, $611.364.159.
21



Radicacion: 680012333000-2015-00288-01 (62023)

Demandante: Consorcio Puentes Nacionales
Demandado: Instituto Nacional de Vias — INVIAS
35 ndice de Precios al Consumidor vigente para la fecha de esta sentencia, enero de 2024 (IPC 138.98)

3 ndice de Precios al Consumidor vigente para la fecha de exigibilidad de la obligacién de pago, septiembre
de 2012 (IPC 77.96)
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Costas

42. En los términos del articulo 188 del CPACA, la liquidacién y ejecucion de la
condena en costas se sujetara a las reglas previstas en el Cddigo General del
Proceso, normativa que establece en su articulo 365, numeral 1, que se condenara
en costas “a la parte vencida en el proceso, o a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion”.

43. El articulo 365 ejusdem, en el numeral 4, dispone que cuando la sentencia de
segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la parte vencida sera
condenada a pagar las costas de ambas instancias, es decir, “la totalidad de las
expensas y gastos sufragados durante el curso del proceso y por las agencias en
derecho™’ causadas ante el Tribunal y esta Corporacion.

44. De conformidad con el articulo 3 del Acuerdo 1887 de 2003 por “el cual se
establecen las tarifas de agencias en derecho”, vigente para la fecha en que se
presentd la demanda, en los asuntos contencioso administrativos debe tenerse en
cuenta la naturaleza, la calidad y la duracién util de la gestion realizada por el
apoderado, asi como la cuantia de la pretensién y demas circunstancias relevantes
para efectos de fijar las agencias en derecho, las cuales, segun el articulo 4 ibidem,
seran fijadas en salarios minimos en asuntos sin cuantia, o en porcentajes relativos
al valor de las pretensiones, cuando el asunto tiene cuantia.

45. En lo que a este caso interesa, dado que se revoco totalmente la sentencia de
primera instancia, resulta oportuno anotar que, en cuanto a la tasacion de las
agencias en derecho de procesos en primera instancia con cuantia, el numeral 3.1.2
del Acuerdo establece que se fijaran por hasta el veinte por ciento (20%) del valor
de las pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia. Por su parte, el numeral
3.1.3 dispone que las agencias en derecho en segunda instancia en los procesos
con cuantia, se fijaran por hasta el cinco por ciento (5%) del valor de las
pretensiones reconocidas 0 negadas en la sentencia.

46. En este orden de ideas, las agencias en derecho de primera instancia se fijan
en CINCO MILLONES CUATROCIENTOS CUARENTA Y NUEVE MIL
CUATROCIENTOS VEINTIDOS PESOS MCTE ($5'449.422) correspondientes al
0.5% de las pretensiones y las de segunda instancia en DIEZ MILLONES
NOVECIENTOS NOVENTA Y OCHO MIL OCHOCIENTOS CUARENTA Y

37 Segun el articulo 361 del CGP.
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CUATRO PESOS MCTE ($10°898.844), equivalentes al 1% de las pretensiones
reconocidas ($1.089.884.438), con un total acumulado de agencias en derecho de
DIEZ Y SEIS MILLONES TRESCIENTOS CUARENTA Y OCHO MIL
DOSCIENDOS SESENTA Y SEIS PESOS MCTE ($16°348.266).

47. La liquidacion global de las costas, que incluyen los gastos y las agencias en
derecho acabadas de tasar, debera ser efectuada “de manera concentrada en el
Jjuzgado que haya conocido del proceso en primera o Unica instancia”, Segun el
articulo 366 del CGP.

Iv. PARTE RESOLUTIVA

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

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida el 28 de febrero de 2018, por el
Tribunal Administrativo de Santander.

SEGUNDO: NEGAR la excepcion de ‘“inexistencia del derecho reclamado’
propuesta por la entidad demandada, de conformidad con las razones expuestas en
esta sentencia.

TERCERO: DECLARAR que el Consorcio Puentes Nacionales ejecut6 las obras
del contrato 357 de 2010 que al 27 de septiembre de 2011 estaban pendientes, y
que fueron recibidas a satisfaccion por el INVIAS el 29 de junio de 2012, de
conformidad con la parte considerativa de esta sentencia.

CUARTO: DECLARAR que el Consorcio Puentes Nacionales tiene el derecho
contractual y legal para recibir el pago de las obras construidas en el marco del
objeto del contrato 357 de 2010, con posterioridad al 27 de septiembre de 2011, de
conformidad con la parte considerativa de esta sentencia.

QUINTO: LIQUIDAR el contrato estatal de obra publica 357 de 2010, en los
siguientes términos:
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Porcentaje global de ejecucién del contrato 100%

Valor del contrato inicial con IVA $ 1.097.895.292

Valor de la adicién contractual con IVA $ 375.685.774

Total $ 1.473.581.066

Valor con IVA de las opras ejecutadas y pagadas a 27 de $ 799 369,890
septiembre de 2010

Valor con IVA .de obras ejecutadas después del 27 de $ 611.364.159

septiembre de 2010 y no pagadas

Valor total adeudado por el INVIAS en favor del Consorcio $ 611.364.159

Puentes Nacionales

SEXTO: CONDENAR al INVIAS a pagar al Consorcio Puentes Nacionales, la suma
SEISCIENTOS ONCE MILLONES TRESCIENTOS SESENTA Y CUATRO MIL
CIENTO CINCUENTA Y NUEVE PESOS ($611.364.159) que, indexada a la fecha
de esta sentencia, corresponde al monto de MIL OCHENTA Y NUEVE MILLONES,
OCHOCIENTOS OCHENTA Y CUATRO MIL CUATROCIENTOS TREINTA Y
OCHO PESOS ($1.089.884.438).

SEPTIMO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.

OCTAVO: CONDENAR en costas a la parte demandada y FIJAR como agencias
en derecho de primera y segunda instancia a favor de la parte demandante, el total
de DIEZ Y SEIS MILLONES TRESCIENTOS CUARENTA Y OCHO MIL
DOSCIENDOS SESENTA Y SEIS PESOS MCTE ($16'348.266). Las costas se
liquidaran de manera concentrada en el Tribunal a quo.

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

NOTIFIQUESE y CUMPLASE,

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE

MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO
SACHICA MENDEZ
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FIRMADO ELECTRONICAMENTE

NICOLAS YEPES
CORRALES (E)
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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. Igualmente puede acceder al aplicativo de validacion
escaneando con su teléfono celular el codigo QR que aparece a la derecha. Se recuerda que, con la
finalidad de tener acceso al expediente, los abogados tienen la responsabilidad de registrarse
en el sistema SAMAL.
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