EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO - Probada. Caso ampliacion
muelle nacional Aeropuerto El Dorado / EXCEPCION DE CONTRATO NO
CUMPLIDO - Probada. Declara nulidad de resolucion que declard
incumplimiento parcial de contrato suscrito entre Sociedad Benhur y Unidad
Administrativa Especial de Aeronautica Civil

De conformidad con el escenario probatorio que viene de analizarse no resulta
procedente declarar probada la excepcién de contrato no cumplido, por cuanto, si
bien se encuentra acreditado que la entidad publica contratante efectivamente
incurrié en los incumplimientos que la demandada le imputd, lo cierto es que las
pruebas que obran en el plenario no permiten concluir que dichos incumplimientos
fueran la fuente o la causa de los que son atribuibles a la sociedad contratista. (...)
En ese sentido cabe recalcar que no existe, per se, una conexion entre las
falencias que se atribuyeron a la Administracién en relacién con la demora en la
entrega de planos, la insuficiencia de los mismos y el desconocimiento de las
especificaciones necesarias en algunos aspectos para desarrollar las labores de
ampliacion del aeropuerto, frente a la constante falta de personal en la obra y el
deficiente desarrollo de los trabajos por parte de la contratista. En ese mismo
orden de ideas dable es concluir que la excepcion de contrato no cumplido puede
prosperar, por cuanto no puede predicarse en este caso el cumplimiento de las
obligaciones por parte de la sociedad Benhur Herrera Valencia y Cia. Ltda., en
tanto que, ademas de evidenciar sus inobservancias contractuales durante todo el
tiempo de ejecucion de la obra, las cuales, como ya se dijo, no pueden justificarse
en razon de los incumplimientos de la demandada, no se observo de su parte una
seria intencion de cumplir con sus obligaciones. (...) No obstante todo lo anterior y
como ya se ha venido anticipando a lo largo de la presente providencia, la Sala no
puede pasar inadvertida frente a los incumplimientos que son imputables a la
entidad demandada, en relacion con los cuales, dada su gravedad y naturaleza, es
posible inferir razonadamente que, aun cuando no constituyeron justificacion de
los incumplimientos de la contratista, claramente tenian entidad para afectar el
desarrollo normal y adecuado de la obra, al igual que se colige en relacidon con las
inobservancias que son atribuibles a la sociedad demandante, sin que sea posible
determinar cudles incumplimientos habrian afectado en mayor o menor medida la
obra al punto de hacerla imprdspera, pero con la plena certeza de que ambos
partes tuvieron gran influencia y determinaciéon en el mal resultado del contrato.
(...) No a otra conclusién puede arribarse si se tiene en cuenta que, como de
manera diafana puede observarse a lo largo de la providencia, las falencias de la
entidad contratante, al igual que las de la contratista, eran lo suficientemente
graves como para alterar el curso normal de la ejecucion del contrato, asi por
ejemplo, se tiene que dado el cambio del cuarto de maquinas por parte de la
Unidad Administrativa, la sociedad actora se vio obligada a redisefiar en su
totalidad la red de ventilacibn mecanica, asi mismo, segun se vio, en razon del
desconocimiento de la parte contratante respecto de algunas zonas que iban a ser
tocadas para la ampliacion del aeropuerto, se debieron adelantar varias
actividades tendientes a investigar sus condiciones reales, circunstancias éstas
gue, de suyo, debian repercutir en el desarrollo de las labores, o mismo que se
predica en razon de las indefiniciones de la entidad respecto de la red de gas, la
red hidraulica, las escaleras y la rampa de servicio. (...) En ese contexto, como
quiera que se trata de un contrato sinalagmatico, esto es, fuente de obligaciones
reciprocas, correspondientes o correlativas, para que la parte del contrato
interesada, cualquiera que fuera, pudiera valerse de la declaratoria de
incumplimiento, bien sea a través de acto administrativo, como en este caso era
facultad de la entidad contratante, o a través de la via judicial, como lo solicito la
sociedad contratista, era indispensable que hubiese cumplido a cabalidad con las
obligaciones que estaban a su cargo, o que se hubiese avenido a hacerlo o, lo que



es lo mismo decir, que no hubiera provocado por su causa el incumplimiento del
contrato, para luego poder procurar para si el pago de los posibles perjuicios que
se le hubieren causado en razén del desconocimiento de las obligaciones de su
co-contratante. (...) Ahora bien, dado que fue posible acreditar en el proceso que,
al igual que los incumplimientos de la sociedad demandante, los que son
atribuibles a la entidad demandada también fueron determinantes para que el
contrato no pudiera ejecutarse en el periodo programado y como quiera que
dichos incumplimientos fueron alegados por la parte actora en la demanda para
pedir la nulidad de los actos enjuiciados, la Sala debe proceder a declarar la
nulidad de los mismos, pues, como se expresd con antelacién, constituye
presupuesto de la declaratoria de incumplimiento de un contrato que quien la
solicite, 0, en el presente caso, quien la declare, no haya dado lugar a su
configuracion. (...) Consecuencialmente, la Sala declarara que en caso de que se
hubiera pagado la clausula penal que se ordené hacer efectiva a través de la
Resolucién No. 05337 del 19 de agosto de 1993, por medio de la cual se declar6
el incumplimiento del contrato, la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica
Civil debera reintegrar su valor, debidamente actualizado, a quien corresponde,
conforme a la férmula que usa el Consejo de Estado para estos efectos -, desde la
fecha del desembolso — indice inicial - y hasta la fecha en que se haga la
devolucion efectiva del dinero — indice final -, toda vez que, ademas de ir contra de
los postulados de la buena fe contractual, resultaria desproporcionado,
inequitativo, que la entidad publica contratante, por via de la declaratoria de
incumplimiento, pudiera cobrar la clausula penal que corresponde a una tasacion
anticipada de perjuicios, cuando lo cierto es que su comportamiento, aunado con
el del contratista, fue el que dio lugar a que el contrato no se ejecutara en su
totalidad y, en consecuencia, contribuyd también en la produccion de los dafios
gue por tal circunstancia se le hubieran podido causar. En ese estado las cosas, la
Sala queda relevada de analizar los demas cargos en los que se fundd la
pretension de nulidad de los actos administrativos demandados.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el particular ver la sentencia de 6 de junio de 2012,
exp. 19480

EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO - Declaratoria de
incumplimiento. Obligacién del actor de probar que cumplié con sus
obligaciones contractuales para solicitar incumplimiento del co-contratante

Al respecto, en sentencia del 6 de junio de 2012 proferida por esta Subseccion, se
indicG: “Ahora bien, es importante destacar que la carga de la prueba recae sobre
quien alega y pretende la declaratoria de incumplimiento en los contratos
sinalagmaticos tiene una doble dimension, tal y como lo ha expresado la
Jurisprudencia de la Seccién, asi: ['....] tratandose de contratos sinalagmaticos, no
se hacen exigibles para una parte, hasta tanto la otra no cumpla la que le
corresponde (Art. 1609 C.C.). Desde ésta perspectiva, para la Sala es evidente
gue para poder solicitar ante el juez la declaratoria de incumplimiento, de una
parte o de la totalidad del contrato por parte del contratista, es indispensable que
eéste, a su vez, acredite que satisfizo todas y cada una de sus obligaciones
contractuales, de manera tal que hace exigibles las de su co-contratante. En este
sentido, no resulta procedente solicitar solamente la declaratoria de
incumplimiento del contrato (...), sin antes haber acreditado plenamente el
cumplimiento propio de quien lo alega, pues ello constituiria una pretension
incongruente, donde una eventual condena devendria en injusta e irregular, en
tanto no estd plenamente establecido que el incumplimiento del co-contratante
obedecié a mora en el pago de la obligacion, que seria, en el presente caso, la
Unica situacion que justificaria la condena solicitada [...] (...) Asi entonces, a



pesar de que la providencia en cuestion hace alusién a la solicitud de declaratoria
de incumplimiento de parte de un contratista del Estado, en razon a la bilateralidad
del contrato al que se refiere, las consideraciones que en ella quedaron
expresadas deben entenderse también cuando sea una entidad publica
contratante la que a través de acto administrativo declare el incumplimiento, pues
tal condicién, por disposicion de la ley, constituye un presupuesto para que
proceda una declaratoria de esa naturaleza.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el particular ver la sentencia de 6 de junio de 2012,
exp. 19480

EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO - Probada. Ordena la devolucion
del pago de la clausula penal a favor del contratista, por parte de la entidad
publica, en el caso que hubiere sido ejecutada

Al respecto, en sentencia del 6 de junio de 2012 proferida por esta Subseccion, se
indico: “Ahora bien, es importante destacar que la carga de la prueba recae sobre
quien alega y pretende la declaratoria de incumplimiento en los contratos
sinalagmaticos tiene una doble dimension, tal y como lo ha expresado la
Jurisprudencia de la Seccién, asi: [‘....] tratandose de contratos sinalagmaticos, no
se hacen exigibles para una parte, hasta tanto la otra no cumpla la que le
corresponde (Art. 1609 C.C.). Desde ésta perspectiva, para la Sala es evidente
gue para poder solicitar ante el juez la declaratoria de incumplimiento, de una
parte o de la totalidad del contrato por parte del contratista, es indispensable que
este, a su vez, acredite que satisfizo todas y cada una de sus obligaciones
contractuales, de manera tal que hace exigibles las de su co-contratante. En este
sentido, no resulta procedente solicitar solamente la declaratoria de
incumplimiento del contrato (...), sin antes haber acreditado plenamente el
cumplimiento propio de quien lo alega, pues ello constituiria una pretension
incongruente, donde una eventual condena devendria en injusta e irregular, en
tanto no esta plenamente establecido que el incumplimiento del co-contratante
obedecié a mora en el pago de la obligacion, que seria, en el presente caso, la
Unica situacion que justificaria la condena solicitada [..."] (Negrilla ajena al texto
original). (...) Asi entonces, a pesar de que la providencia en cuestién hace alusion
a la solicitud de declaratoria de incumplimiento de parte de un contratista del
Estado, en razén a la bilateralidad del contrato al que se refiere, las
consideraciones que en ella quedaron expresadas deben entenderse también
cuando sea una entidad publica contratante la que a través de acto administrativo
declare el incumplimiento, pues tal condicion, por disposicion de la ley, constituye
un presupuesto para que proceda una declaratoria de esa naturaleza.

PRINCIPIO DE PLANEACION - Estudios previos. Deber de ser respetado y
cumplido por las entidades publicas / CONTRATACION ESTATAL - Principio
de planeacién. Estudios previos / PRINCIPIO DE PLANEACION - Deber de
realizar estudios y andlisis suficientes sobre alta probabilidad para que el
objeto contratado se pueda ejecutar en el término acordado

Es oportuno destacar que las entidades oficiales que celebren contratos publicos
estan obligadas a respetar y a cumplir, entre otros principios y deberes, el de
planeacion, en virtud del cual resulta indispensable la elaboracion previa de
estudios y andlisis suficientemente serios y completos que permitan y a la vez
aseguren con una alta probabilidad que el objeto contratado se podra ejecutar en
el término previsto y acordado y segun las condiciones éptimas requeridas. El
Decreto 222 de 1983, norma aplicable al caso concreto, impuso a las entidades
publicas el deber de atender y acatar el principio de planeacion, asi, ademas de



otros articulos, dicha obligacién fue consagrada en el articulo 84 de la norma, por
medio del cual se dispuso que en tratdndose de contratos de obra publica no se
podia licitar ni contratar su ejecucion sin que de manera previa se hubieran
elaborado los planos, proyectos y presupuestos respectivos y determinado las
demas especificaciones necesarias para su identificacion, prohibicién legal que le
atribuy6 a la entidad publica contratante el deber de entregar a su contratista todos
los elementos que fueran necesarios e indispensables para el desarrollo de la obra
encomendada, con el propdsito de evitar dilaciones y tropiezos futuros que
impidieran su oportuna y adecuada ejecucion y que, segun la parte actora, habria
sido desconocida por el entonces Fondo Aeronautico Nacional, lo cual habria
repercutido en el desarrollo normal de la obra y habria ocasionado que ésta no
pudiera ejecutarse dentro del término pactado para ello.

FUENTE FORMAL: DECRETO 222 DE 1983

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

Consejero ponente: HERNAN ANDRADE RINCON
Bogota D.C., veintinueve (29) de abril de dos mil quince (2015).
Radicacion: 25000-23-26-000-1995-01431-01(21081)
Actor: SOCIEDAD BENHUR HERRERA VALENCIA Y COMPANIA LIMITADA
Demandado: UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (PROCESOS
ACUMULADOS) (APELACION SENTENCIA)

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante en
contra de la sentencia proferida el 22 de febrero de 2001 por el Tribunal
Administrativo de Descongestion con sede en Bogota, por medio de la cual se

despacharon negativamente las suplicas de las demandas acumuladas.

.LANTECEDENTES

1. Las demandas.

1.1. Expediente No. 95-D-11431.



La sociedad BENHUR HERRERA VALENCIA Y CIA. LTDA., por conducto de
apoderado judicial debidamente constituido y en ejercicio de la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, el dia 29 de septiembre de 1995, presenté demanda
ordinaria en contra de la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil ante
el Tribunal Contencioso Administrativo de Cundinamarca. En el escrito de la

demanda se solicitd que se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

‘“PRIMERA PRETENSION:

Declarase la nulidad de la Resolucion No0.05337 del 19 de agosto de
1994, mediante la cual la Unidad Administrativa Especial de
Aeronautica Civil declara incumplido parcialmente, el Contrato No.0521-
OP, y aplica pena pecuniaria por la suma de $8.188.561.20 m/I.

SEGUNDA PRETENSION:

Declarese la nulidad de la Resolucion No. 03860 del 27 de junio de
1995, notificada el 21 de Julio del mismo afio, mediante la cual confirma
la anterior, desechando el recurso de reposicion formulado por la
Sociedad Benhur Herrera Valencia y Cia. Ltda., y mediante la cual, se
declara agotada la etapa gubernativa.

TERCERA PRETENSION:

Como consecuencia de las anteriores declaraciones, y a titulo de
restablecimiento del derecho, condenase (sic) a la Unidad
Administrativa Especial de Aeronautica Civil a devolver debidamente
actualizado en su valor monetario, el monto ya cobrado a la Sociedad
Benhur Herrera Valencia y Cia. Ltda. de la preanotada cantidad de
dinero, méas los intereses comerciales que resultaren procedentes,
segun certifique la Superintendencia Bancaria y/o mediante aplicacion
del indices de Precios al Consumidor, certificado por el DANE,
aplicados al periodo comprendido entre el pago real de la multa y el de
la ejecutoria de la sentencia que ordene el reintegro.

CUARTA PRETENSION:

4. Condenase (sic) en las costas procesales del presente proceso a la
Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil. Tasense,
incluyendo agencias en derecho.

“Dese aplicacién a lo dispuesto por los articulos 176 y 177 del C.C.A.



respecto a los pagos ordenados en el fallo.™

La demanda fue coadyuvada por CONDOR S.A., COMPANIA DE SEGUROS
GENERALES, empresa que expidio la poliza de seguro de cumplimiento No. 2522
para garantizar, a favor de la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil,
el cumplimiento de las obligaciones emanadas del contrato de obra publica No.
0521-OP, quien, después de reiterar las primeras tres pretensiones de la

demandante solicito, en forma subsidiaria, que:

“En caso de resultar sentencia desfavorable al contratista SOCIEDAD
BENHUR HERRERA VALENCIA LTDA, respecto de la nulidad de las
resoluciones 05337 del 19 de Agosto de 1994 Y 03860 del 27 de junio
de 1995, pero resultar condenada LA UNIDAD ADMINISTRATIVA
ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL a pagar a la SOCIEDAD
BENHUR HERRERA VALENCIA & CIA LTDA, suma de dinero por
concepto de obras adicionales y extras no previstas, por mora en el
pago de cuentas periddicas, por cantidades retenidas a titulo de
garantia adicional, asi como intereses moratorios de la misma, por
cualquier otra causa, solicito la compensacion a cargo de la SOCIEDAD
BENHUR HERRERA VALENCIA LTDA. y a favor de la UNIDAD
ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE AERONAUTICA CIVIL, que surjan
de las resoluciones 05337 del 19 de Agosto de 1994 y 03860 del 27 de
JUNIO de 1995,

1.1.1. Los hechos.

Como sustento de las pretensiones, la parte demandante narrd, en sintesis, los

siguientes hechos:

Segun la demanda, el dia 29 de julio de 1992, el Fondo Aeronautico Nacional, hoy
Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil, celebré con la sociedad
BENHUR HERRERA VALENCIA CIA. LTDA., el Contrato de Obra Publica No.
0521-0OP, cuyo objeto consistié en la ejecucion de “las obras correspondientes a la
remodelacion y ampliacion del muelle nacional costado norte, terminal de
pasajeros, segundo nivel del Aeropuerto El Dorado de la ciudad Santa Fe de

Bogota...".

Se expuso también en el libelo que el contrato se pacté por el sistema de precios

unitarios fijos sin reajustes, por valor nominal inicial de $311'242.979.00, con un

! Folios 2 a 28 del cuaderno No. 10 del expediente.
2 Folios 46 a 51 del cuaderno No. 10 del expediente.



plazo de ejecucion, inicialmente, de 150 dias calendario contados a partir de la

entrega y recibo del anticipo pactado.

Igualmente, dijo la parte actora que el 13 de agosto de 1992 se celebré el Otrosi
No. 1 al Contrato 0521-OP, mediante el cual la Unidad Administrativa Especial de
Aeronautica Civil aclar6 la clausula séptima referente a la apropiacion
presupuestal.

Asi mismo, se narré6 en la demanda que las partes celebraron los siguientes
convenios adicionales: i) No. 0521-OP-1, por medio de la cual la Unidad
Administrativa Especial de Aeronautica Civil dijo aclarar las clausulas octava y
vigésima sexta del contrato principal, referentes a su perfeccionamiento, pero,
segun la demanda, en realidad las modifico; ii) No. 0521-OP-02, mediante el cual
se establecio una prorroga de 75 dias al plazo de ejecucion de la obra, hasta el 16
de agosto de 1993; iii) No. 0521-OP-03, mediante el cual se establecié una
prorroga de 90 dias al plazo de ejecucion de la obra hasta el 14 de noviembre de
1993.

Dijo la parte actora que el 14 de noviembre de 1993, la Unidad Administrativa
Especial de Aeronautica Civil estim6 terminado el plazo de ejecucién de la obra y
dio inicio a su liquidacion, tramite en el que la demandante formulé reclamos que,
segun manifestd, hasta la fecha de presentacion de la demanda no habian sido

resueltos.

Se indicé en el libelo que, encontrandose en ejecucion el contrato, la Unidad
Administrativa Especial de Aeronautica Civil profirid la Resolucion No. 4083 de
1993, mediante la cual impuso multas al contratista por presuntos atrasos en la
ejecucion de las obras, decision que fue confirmada mediante Resolucion No.
6747 del mismo afo. Los citados actos administrativos fueron demandados ante el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, proceso al que correspondio6 el radicado

numero 9502.

Segun la demanda, mediante Resolucién No. 6785 de 1993, cuando el contrato se
encontraba en ejecucion, la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil
nuevamente le impuso una multa a la contratista con sustento en el atraso de los
trabajos contratados. En contra de tal decisién se interpuso recurso de reposicion
gue fue resuelto negativamente a través de Resolucion No. 10336 de 1993. Los



actos administrativos fueron demandados ante el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, habiéndole correspondido al proceso el radicado No. 9761.

Se asevero en la demanda que la contratista no fue la causante de las demoras
arglidas por la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil, pues, a su

juicio, la Unica responsable de los retrasos fue la propia entidad contratante.

Después de transcribir el texto de las resoluciones demandadas en este proceso,
la parte actora sefialé que la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil
licitd el proyecto sin que estuvieran listos los planos, los célculos y las definiciones
minimas de la obra, aspectos que resultaban necesarios para emprender un
trabajo de las caracteristicas del contrato celebrado, falta de informacion técnica
gue, a su vez, habria tenido serias repercusiones en la marcha de las obras, a lo
cual habria contribuido también las frecuentes modificaciones y la tardanza en la
adopcion de medidas requeridas por parte de los funcionarios de la entidad
demandada que condujeron a indefiniciones que crearon demoras y sobrecostos

en la ejecucion del proyecto.

En cuanto a esos aspectos concierne, indico la parte demandante que los planos
gue entreg0 la Aeronautica para la licitacion fueron de limitada cantidad y calidad y
gue “distan mucho de ser suficientes y comprensivos para la ejecucion de la obra”;
asi mismo, sefial6 que la entidad nunca tuvo los disefios y planos de items
complejos e importantes como los de estructura metalica, sistema eléctrico,
sistema de sonido, entre otros, y que, a Ultima hora, estableci6é en los pliegos que
estos fueran ejecutados por el contratista; manifestd también que la Aeronautica
desconocia, desde el momento mismo de la licitacién y adn en el momento de la
ejecucion del contrato, las especificaciones de las columnas, placas ducterias a
utilizar, acabados, entre otras, lo que, segun afirmé, condujo a que se tuviera que

adelantar la construccion de manera empirica.

Agrego la sociedad actora que otro factor que incidié en el lento desarrollo del
contrato fue la préctica de la interventoria de la obra de dar 6rdenes directamente
a los subcontratistas y al personal obrero, eludiendo el conducto regular del
ingeniero residente del contratista para evitar su supervision, lo cual habria
generado la pérdida de coordinacion y control sobre importantes secuencias de la

ejecucion de la obra, realizacion de trabajos y suministro de materiales.



Asegurd la demandante que en el contrato se generé un fuerte desequilibrio
econdmico en contra del contratista, circunstancia que fue puesta en conocimiento
de la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil en multiples ocasiones,
en forma verbal y escrita, la dltima de ellas mediante oficio BHV-550-93, por medio
del cual se solicitd el restablecimiento del equilibrio econémico sin que hasta la
fecha de la presentacion de la demanda se hubiere obtenido respuesta alguna al

respecto.

Expresado lo anterior, dijo también la parte actora que las causas que dieron
origen al desequilibrio econémico del contrato no son atribuibles a la demandante,
por cuanto dicho desequilibrio se generd, primero, como consecuencia de las
actuaciones de la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil y, segundo,
a partir de las modificaciones de las condiciones de mercado provenientes de las

medidas adoptadas por el Gobierno.

Igualmente, se asevero en la demanda que el desequilibrio econdémico del contrato
influy6 en el proyecto, por cuanto la parte demandante se vio obligada a asegurar
por todos los medios los mejores precios posibles a través de largas y

dispendiosas cotizaciones y negociaciones.

Asi también, se dijo en el libelo que al desequilibrio econdbmico del contrato se
sumoé la “actitud arrogante y a menudo maliciosa” de la interventoria que en
muchas ocasiones se neg0 a recibir las obras ejecutadas o lo hizo Unicamente
respecto de la parte que ella “en su soberana voluntad queria”, demorando el
reembolso que le correspondia al contratista y haciendo aun mas dificil la situacion

econdmica y financiera del proyecto.

A lo anterior la parte actora agregd que las obras del contrato, correspondientes a
los items de remodelacién, no se ejecutaron dentro del plazo contractual por
razones netamente imputables a la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica
Civil, primero, porque la interventoria impuso en forma omnimoda y unilateral que
la programacién y ejecucion de las obras debia hacerse en forma lineal y
secuencial, realizando en primer lugar los items correspondientes a ampliacion de
obras de remodelacion propiamente dichas, a pesar de que tal condiciébn no
estaba sefialada ni en los pliegos de condiciones ni en el contrato, y, segundo, por
cuanto, aunque no de manera oficial, la interventoria respondia negativamente a

las solicitudes en las cuales se le pedia la autorizacién para iniciar las labores de



remodelacion, argumentando que los arrendatarios de los espacios del terminal

eran personas problematicas que amenazaban con demandar.

Se relat6 también en el libelo que una vez iniciada la segunda ampliacién del plazo
contractual, la parte demandante insisti6 nuevamente ante la Interventoria para
adelantar los trabajos de remodelacion, sin embargo ante esta peticion y de
manera no oficial, se le manifestdé que la nueva administracion tenia otros planes
respecto del terminal aéreo que no concordaban con lo que se estaba ejecutando
y que se permitiria la terminacion del proyecto en la parte de nueva construccion

porque se encontraba practicamente finiquitada.

Dijo la parte demandante que el 3 de noviembre de 1993 solicito a la interventoria
el traslado de los restaurantes Game y El Sitio a las nuevas instalaciones para
efectos de proceder a remodelar las obras antiguas, sin embargo, nuevamente se
obtuvo una respuesta negativa, a pesar de que para ello la contratista ya tenia un
volumen adicional de mano de obra y contaba ademas con los materiales, los
cuales no fueron recibidos por la entidad demandada, que negdé también la

solicitud de reembolso de los dineros que se invirtieron en ellos.

De otra parte, sefiald la sociedad actora que como fundamento de las resoluciones
demandadas, la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil argumento
gue el contratista fue multado por incumplimiento del contrato, pero que omitid
precisar que en ambos casos se presentaron recursos de reposicién y que, al
haberse resuelto negativamente, se presentaron demandas en su contra. Indicoé la
demandante que la entidad publica omitié también sefialar que el contratista habia
presentado importantes reclamos econdémico — financieros relativos a tiempos de
servicios de ejecucion del contrato, los cuales, a la fecha de presentacién de la
demanda, no habian sido resueltos.

En la demanda también se expuso que los considerandos de la “Resolucion
recurrida son inconsistentes, faltos de bases, improcedentes y faltos a la verdad”,
en cuanto al numeral 12 porque la entidad tomé como base del reconocimiento del
incumplimiento del contratista lo consignado en el numeral 5° del acta de recibo
final de la obra, segun el cual, “... el contratista en la fecha de vencimiento del
contrato, no termind completamente las obras objeto del mismo”, sin embargo,

dicha expresion no contiene aceptacion alguna, pues en el documento no se



analizaron el desarrollo de las obras y, ademas, su objeto no fue determinar

responsabilidades.

A juicio de la sociedad demandante, el numeral 15 del mencionado acto
administrativo, por medio del cual se determin6 el incumplimiento del contrato
sobre la base de la obra ejecutada y sin ejecutar, también faltd a la verdad, por
cuanto, segun considero, para llegar a tal conclusion, era necesario analizar la

responsabilidad de las partes, lo que no se hizo.

1.1.2. Concepto de la violacién.

- De la parte demandante.

La parte demandante manifestdé que con la expedicion de las resoluciones
acusadas se infringi6 el articulo 71 del Decreto-ley 222 de 19832, porque no existid
y no se comprobd el supuesto incumplimiento del plazo, por lo que consideré que
el fundamento de la sancion resultaba ser falso, ya que no se ajusta a la norma
citada. En ese sentido sefiald6 que la Unidad Administrativa Especial de
Aeronautica Civil se extralimitdé en el ejercicio de la potestad sancionatoria

contractual.

Igualmente, manifesto la demandante que las normas del Cédigo Civil referentes a
la buena fe contractual implican lealtad entre las partes, razén por la cual indicé
gue no se explica la atribucién que le hizo la Administracién en cuanto a los
retrasos y a las fallas de las obras, circunstancias que, segun afirmo, obedecen

solamente al deficiente disefio de las mismas por parte de la entidad contratante.

Insistié la sociedad actora en que las fallas y los retrasos en la ejecucion del
contrato, imputables solamente al contratante, produjeron una grave ruptura

econdmica del equilibrio contractual.

Adicionalmente a lo relatado en el acapite de hechos, la parte demandante
manifestd que en relacién con las “supuestas” evaluaciones a las que aludi6 la

entidad contratante, en momento alguno se presentaron calculos ni metodologia

3 El articulo 71 del Decreto Ley 222 de 1983 dispone lo siguiente: “En los contratos debera incluirse la
facultad de la entidad contratante para imponer multas en caso de mora o de incumplimiento parcial del
contrato, las que deberan ser proporcionales al valor del mismo y a los perjuicios que pueda sufrir la entidad
contratante. su imposicion se hara mediante resolucion motivada cifiéndose a los mismos requisitos
establecidos para la declaratoria de caducidad”.



para su realizacion y que, ademas, las apreciaciones que al respecto se hicieron
tuvieron por fundamento las actas de avances de obra que contienen Unicamente
las cantidades de cada item que la Interventoria decidié aceptar y contabilizar para

cada mes, desestimando varios que fueron debidamente terminados.

Asi mismo, sefialo la sociedad que las actas no incluyeron, por no permitirio el
contrato, las mayores cantidades de obra y complementarias que fueron
ejecutadas por el contratista “por su cuenta y riesgo”, pero “por necesidad del
proyecto, a solicitud y con la autorizacion de la Interventoria”, las cuales, en su
mayoria, surgieron de la imprevision, de la falta de disefios, de los cambios de
criterios y hasta de la ausencia de los mismos para la construccion, circunstancias
todas éstas que no fueron tomadas en cuenta por la entidad a la hora de analizar

el avance del proyecto.

Dijo también la parte actora que, ademas de lo mencionado en el acépite de
hechos, el atraso de las obras se debidé al gran desfase que existio entre el
periodo que se presupuesto para su desarrollo - segundo semestre de 1992 -y la
época en que efectivamente se inicié la ejecucion del contrato - 4 de enero de
1993 -, cuando las condiciones del mercado eran totalmente diferentes a las que
se tuvieron en cuenta para presentacion de la propuesta, variacion que, segun
afirmo, tuvo lugar en razon al auge de la construccibn que generé unas
condiciones de oferta de materiales y de mano de obra radicalmente diferentes,
tanto en volumen como en precio, a las existentes en el afio anterior, asi como
una aguda escasez de materiales y de mano de obra que imposibilitd el normal

avance de los trabajos.

Finalmente, manifest6 la demandante que el cambio en las condiciones del
mercado de materiales y mano de obra y el desproporcionado incremento de
costos fueron desde el 59% en estructura hasta el 400% en ladrillo, lo cual produjo

un severo desequilibrio econémico del contrato.

- Del coadyuvante.

La Compafia de Seguros Generales “CONDOR S.A.”, la cual manifestd actuar en
calidad de coadyuvante de la demanda, expresé que las resoluciones acusadas
infringen el articulo 71 del Decreto-ley 222 de 1983 al no comprobarse el

incumplimiento o mora del plazo.



Anotd que el incumplimiento en la ejecucion del contrato se produjo por actos y
hechos imputables a la entidad contratante, tales como la mala planeacion de la
obra, el desequilibrio econémico y la imposicion unilateral de obras o de

actividades adicionales que agotaron el tiempo convenido.

Agrego6 la coadyuvante que la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil,
a través de las resoluciones por medio de las cuales declaré el incumplimiento del
contrato, reclamd perjuicios que no fueron cuantificados y, en consecuencia,
desconocié el articulo 1077 del Cédigo de Comercio*, norma que le exige al
asegurado como obligacién a su cargo, la prueba de la ocurrencia del siniestro y la
cuantia de la pérdida.

Ademas de esto, sefialo la aseguradora que las Resoluciones No. 05337 de 1994
y No. 03860 de 1995, al no establecer dentro sus motivos la cuantificacion del
dafio causado, carecen de motivacién, por lo cual infiri6 que son actos

irregularmente expedidos®.

1.2. Expediente No. 95-D-11580.

El dia 10 de noviembre de 1995 la sociedad BENHUR HERRERA VALENCIA Y
CIA. LTDA., por conducto de apoderado judicial debidamente constituido y en
ejercicio de la accién contractual, present6 demanda ordinaria en contra de la
Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil, ante el Tribunal Contencioso
Administrativo de Cundinamarca. En el escrito de la demanda solicitd que se

hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

‘PRIMERA PRETENSION:

Declarese el incumplimiento, por parte de la Unidad Administrativa
Especial de Aeronautica Civil, del contrato administrativo de obra
publica No. 0521-OP de fecha julio 29 de 1992, cuyo objeto es el de
ejecutar las obras correspondientes a la remodelacién y ampliacion del
muelle nacional costado norte, terminal de pasajeros, segundo nivel del
Aeropuerto el Dorado de la ciudad de Santa Fe de Bogota.

4 El articulo 1077 del Cédigo de Comercio dispone lo siguiente: “Correspondera al asegurado demostrar la
ocurrencia del siniestro, asi como la cuantia de la pérdida, si fuere el caso.

El asegurador debera demostrar los hechos o circunstancias excluyentes de su responsabilidad.”

5 Folios 46 a 51 del cuaderno No. 10 del expediente.



“‘SEGUNDA PRETENSION:

Como consecuencia de la anterior declaracion, y a titulo de
restablecimiento del derecho, condénese a la Unidad Administrativa
Especial de Aeronautica Civil, antes Fondo Aeronautico Nacional-
Departamento Administrativo de Aeronautica Civil, a pagar a la
sociedad Benhur Herrera Valencia Cia. Ltda., la suma de
$366.667.666.91 ML., o la mayor que se determine en juicio,
incrementada con los intereses comerciales y/o moratorios que
resultaren procedentes, segun las tasas autorizadas por la
Superintendencia Bancaria, y/o mediante utilizacién del indice de
precios al consumidor certificado por el DANE, aplicados al periodo
comprendido entre la fecha en que ha sido calculada (14 de Noviembre
1995), y la de la ejecutoria de la sentencia que ordene la condena
solicitada. Las cifras reconocidas seran previamente indexadas o
actualizadas de modo que compensen el deterioro del poder adquisitivo
de la moneda de pago nacional colombiana.

“TERCERA PRETENSION:

Condenase en las costas procesales del presente proceso a la Unidad
Administrativa Especial de Aeronautica Civil. Tasense, incluyendo
agencias en derecho.

Dese aplicacion a lo dispuesto por los articulos 176 y 177 del C.C.A.
respecto a los pagos ordenados en el fallo.”®

1.2.1. Hechos.

Ademas de los supuestos facticos expuestos dentro del expediente 95-D-11431, la

sociedad actora expuso los siguientes:

Narr6 la demandante que mediante Resolucion No. 5337 del 19 de agosto de
1994 la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil decretdo el

incumplimiento del contratista por obra dejada de ejecutar.

Igualmente, se sefal6é en el libelo que en contra de la decision anterior la parte
demandante interpuso recurso de reposicion, el cual no fue resuelto de manera
oportuna, a pesar de las solicitudes que en ese sentido elevé la hoy parte actora,
por lo que presentd accion de tutela y sélo en virtud de ella la Unidad
Administrativa Especial de Aerondutica Civil profirié la Resolucién No. 3860 del 27

5 Folios 2 a 29 del cuaderno No. 11 del expediente.



de junio de 1995, por medio de la cual confirmd el acto administrativo recurrido y

declar6 agotada la etapa gubernativa.

Expuso también la sociedad demandante que habia solicitado la liquidacion del
contrato a la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil de conformidad
con las prescripciones del Decreto-ley 222 de 1983, pero que la entidad hizo caso
omiso a ello, razén por la cual impetr6 demanda dentro de los términos de los

articulos 87 y 136 del Cédigo Contencioso Administrativo.

Segun la demanda, el 14 de diciembre de 1993 el contratista, el interventor y el
Director de Instalaciones Aeronauticas suscribieron el acta de recibo final de la
obra, documento en el que se dejé constancia que a 14 de noviembre de 1993 las
obras pactadas contractualmente no se encontraban completamente terminadas y
no lo estuvieron por decision de la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica

Civil que le impidio al contratista ejecutar el 100% del trabajo pactado.

Asi mismo, se dijo en la demanda que en el acta suscrita aparece el cuadro de
estado final de la obra con indicacion de las obras faltantes por realizar, obras que
la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil no permitié ejecutar porque
ya tenia planes y programas para adelantar unas obras diferentes con distintos
contratistas en el mismo sitio en el que se debian adelantar las correspondientes
al contrato de obra publica No. 0521-OP.

De conformidad con el libelo, al firmar el acta de recibo final de la obra, la
Aeronautica pretendié responsabilizar al contratista por la no terminacion de las
obras, con lo cual intent6 eludir los reclamos econémicos contractuales planteados

oportunamente por éste.

Finalmente, aseverd la parte demandante que los sobrecostos que tuvo que
asumir suman un total de $366'667.666.91, correspondientes a: i) restablecimiento
econdmico del contrato $86'087.030; ii) actualizacion de precios de 1993 a
noviembre de 1995: a) sobrecosto financiero: $210'909.043,63, b) actualizacién
expectativa sobre obra no ejecutada a diciembre de 1993: $6'437.909.58, c)
actualizacion costos financieros a noviembre de 1995: $15'044.543,09; iii) reajuste
sobre materiales comprados por el contratista en desarrollo del contrato y que no
se instalaron por cambio de planes futuros de la Aeronautica: $48'188.483,13.



1.2.2. Concepto de violacién.

En este expediente versan los mismos argumentos que fueron expuestos en el
acapite de concepto de violacion del expediente 95-D-11431. Sin embargo, es

necesario aclarar que en este proceso no se coadyuvo la demanda.

2. Actuacion procesal.

2.1. Expediente 95-D-11431.

La demanda fue presentada ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el
29 de septiembre de 1995.

El 20 de noviembre de 1995 se admiti6 la demanda’, se ordend notificar
personalmente al Director de la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica
Civil®, al representante legal de la Compafiia de Seguros Generales Céndor
S.A.° y al sefior Agente del Ministerio Publico. Igualmente, se dispuso la
fijacion en lista para los fines previstos en el numeral 5° del articulo 207 del Cédigo

Contencioso Administrativo!?l.

2.2. Expediente 95-D-11580.

La demanda fue presentada ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca el
10 de noviembre de 19952,

El 25 de enero de 1996 se admiti6 la demanda!®, se ordend notificar
personalmente al Director de la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica
Civil** y al sefior Agente del Ministerio Publico!®. Igualmente, se dispuso la
fijacion en lista para los fines previstos en el numeral 5° del articulo 207 del Cédigo

Contencioso Administrativo.

" Folios 35 y 36 del cuaderno No. 10 del expediente.

8 Se notificd en febrero 9 de 1996 (Folio 38 del cuaderno No. 10 del expediente).

9 Se notifico en febrero 22 de 1996 (Folio 42 del cuaderno No. 10 del expediente).

10 Se notificd en diciembre 30 de 1995 (Reverso folio 36 del cuaderno No. 10 del expediente).
11 Reverso folio 28 del cuaderno No. 10 del expediente.

2 Folios 2 a 29 del cuaderno No. 11 del expediente.

13 Folio 37 del cuaderno No. 11 del expediente.

14 Se notificd en mayo 28 de 1996 (Folio 39 del cuaderno No. 11 del expediente).

15 Se notifico en febrero 27 de 1996 (Folio 37 del cuaderno No. 11 del expediente).



3. La contestacion de las demandas.

La Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil contesté las demandas
en similares términos para oponerse a las pretensiones y condenas invocadas.

En cuanto a los hechos, nego algunos y acepto otros.

Como fundamento de su oposicién la entidad demandada sefald que el
Decreto 222 de 1983 era claro en sefialar que los contratos de la Nacién que
superaran cierta cuantia debian ser sometidos a la aprobacion del Consejo de
Ministros y, posteriormente, al control de legalidad del Consejo de Estado y que
la posicion que asume la parte actora al pretender desconocer la mencionada

norma es inaceptable.

En ese sentido indico la accionada que si bien la licitacion que dio origen al
contrato se inicié en 1992, la Administracion no tenia la facultad para impulsar
el trdmite ante el Consejo de Ministros y ante el Consejo de Estado, lo que si
podia hacer y en efecto cumplio, era obrar con la diligencia del caso en el envio
oportuno de la documentacion respectiva a las dos instancias obligatorias para
la aprobacion del mismo, por lo que por este hecho no era posible imputar
responsabilidad en su contra, dado que el itinerario que debia seguir la

contratacion se cumplié en debida forma.

Por otra parte, sefialé la entidad que el contratista no podia alegar la buena fe
en el desarrollo de la actividad contractual, toda vez que la interventoria
establecido que la obra se venia adelantando sin el lleno de los requisitos
exigidos en cuanto a la calidad de los materiales y a la cantidad de trabajadores

empleados para ejecutarla.

Destac6 que a la fecha de la entrega no se habia ejecutado la obra en su
totalidad, no obstante lo cual ésta tuvo que ser recibida por la entidad

contratante ante la necesidad que tenia de acceder a las areas de trabajo.

Finalmente, indicé la Unidad Administrativa que era “absurdo” contemplar la
idea de lo “incipiente que eran los disefios” aportados por la entidad para la
construccion de la obra, toda vez que si ello hubiere sido asi, no habria sido
posible presentar ofertas en el proceso de licitacion dada la falta de informacion

para desarrollar la obra, circunstancia que, segun afirmd, conduce a pensar que



la parte demandante planeaba adecuar su labor a las indicaciones dadas por el
contratante, razoén por la cual, aseverd, no es posible hablar de buena fe, en
tanto que se “aceptd trabajar con parametros inciertos para posteriormente
presentar una reclamacion por supuestos perjuicios causados por el

contratante”.

Dentro del proceso No. 95-D-11431 se propuso la excepcion de cosa juzgada,
con sustento en que los procesos No. 9502 y No. 9761 ya se habian fallado y
en ellos se habria demostrado que la parte demandante fue la que incumplio lo
pactado en el contrato No. 0521-OP. Indicé que la sentencia de dichos

procesos fue objeto de apelacion?®.

4. La acumulacién

Mediante escrito presentado el 2 de julio de 1996, el apoderado de la parte
demandante solicité la acumulacion de los procesos radicados bajos los numeros
95-D-11431 y 95-D-11580%, peticion que fue resuelta favorablemente por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca mediante proveido de agosto 1 de
199618,

5. Alegatos de conclusién.

En la oportunidad establecida por el a quo, mediante auto del 23 de agosto del
2000'°, tanto la parte demandante como la parte demandada presentaron los
respectivos alegatos de conclusion.

El Ministerio Publico guardé silencio.

5.1. De la parte demandante.

A través de escrito presentado el 8 de septiembre del 2000, la parte actora reiterd

lo dicho en la demanda y afiadid6 que las pruebas periciales, documentales y

testimoniales practicadas merecen especial mencion, debido a que demuestran

16 |_a entidad demandada presentd los mismos argumentos de defensa en la contestacion de las dos demandas.
(Folios 52 a 59 del expediente 95-D-11431 y Folios 43 a 48 del expediente 95-D-11580).

7 Folio 81 del cuaderno No. 10 del expediente.

18 Folios 85 a 89 del cuaderno No. 10 del expediente.

19 Folio 165 del cuaderno No. 10 del expediente.



gue los atrasos en la ejecucidn del contrato fueron causados por la propia

Administracion.

En cuanto a la prueba pericial, sefial6 que ésta determiné el perjuicio econémico
sufrido por la sociedad BENHUR HERRERA VALENCIA y CIA. LTDA., debido a la
conducta contractual de la parte demandada, en razon a las constantes
modificaciones de los disefios, credndole problemas respecto al planteamiento,
programacion y ejecucion adecuada de la obra®°.

5.2. De la parte demandada.

A través de escrito presentado el 8 de septiembre del 2000, la parte accionada
ratificé lo dicho en la contestacion de la demanda?! e insistié en que respecto de
los hechos que se plantearon operé el fendémeno juridico de la cosa juzgada, por
cuanto fueron conocidos y fallados por la Jurisdiccion Contenciosa Administrativa,
segun los procesos No. 9502 y No. 9761, en los cuales se denegaron las
pretensiones de la parte demandante por haberse demostrado que fue ella la que

incumplié lo acordado en el contrato No. 0521-OP.

En lo que respecta al escrito por medio del cual se objetd el dictamen pericial
por error grave??, argumentd la demandada que la evaluacién del atraso o
adelanto de una obra se va controlando mediante actas parciales mensuales
gue contienen los items que estan terminados. Dicha evaluacién debid
compararse con el programa de obra presentado por el mismo contratista, el
cual se controla mediante la supervision del interventor de la obra, que es el

responsable de velar por el correcto desarrollo de la misma.

Agrego que el factor determinante del atraso de las obras fue la tardanza de la
parte demandante para acometer las actividades de disefio, fabricacion y
montaje de la estructura metalica cubierta de conformidad con lo requerido en
el pliego de condiciones. A esto se le sumdé la falta de personal calificado que
utilizé el contratista, lo cual conllevé a una mala e ineficiente ejecucion técnica

de la obra.

20 Folios 166 a 185 del cuaderno No. 10 del expediente.

2l Expediente 95-D-11431.

2 Mediante auto del 12 de junio del 2000, el Tribunal establecié que la objecion por error grave al dictamen
pericial iba a ser resuelta en la sentencia de conformidad con el numeral 6 del articulo 238 del C.P.C.



En cuanto a las modificaciones que existieron sobre la marcha de la obra,
manifestd que no se pueden considerar como causa del atraso de la misma,
toda vez que fueron definidas a la mayor brevedad. No obstante, destacd que

en toda obra de remodelacion se presentan ajustes durante su desarrollo?3,

6. La sentencia impugnada?*.

El Tribunal Administrativo de Descongestién con sede en Bogota profirié sentencia
el 22 de febrero de 2001, a través de la cual se negaron las pretensiones de las

demandas acumuladas.

Con relacion a la excepcion propuesta por la parte demandada, el Tribunal
Administrativo estimé que no puede alegarse la existencia de cosa juzgada, por
cuanto en los procesos acumulados No. 9502 y No. 9761 se solicitaron
pretensiones diferentes a aquellas impetradas en los procesos que ahora son
objeto de estudio. Agregd que no es posible alegar dicha excepcion cuando las

sentencias proferidas se encuentran pendientes de surtir el recurso de apelacion.

Respecto del fondo del asunto, el a quo expuso:

“(...) Esta Corporacién hace suyas las consideraciones realizadas por el
Magistrado Dr. Benjamin Herrera, expresadas en la sentencia del 8 de
febrero de 1996, correspondiente a los procesos 9502 y 9761, lo que
releva a esta Corporacion de volver a entrar a estudiar temas ya
resueltos y decididos en esta oportunidad, donde se analizo los factores
de responsabilidad de la entidad demandada que supuestamente dio
lugar al incumplimiento del contrato por parte de la demandante”

En tal virtud, el Tribunal de primera instancia, para resolver el caso en cuestion,

transcribié los considerandos de la sentencia referida de la manera que siguiente:

“La demandada profirid la Resolucion 4083 el 27 de mayo de 1993,
mediante la cual impuso una multa al contratista de $81.124.30 diarios,
desde el 4 de enero de 1993, en razén a que: a) El anticipo fue
entregado en dicha fecha, a partir de la cual empezdé a correr el término
de ejecucion.

% Folios 186 a 188 del cuaderno no. 10 del expediente.
2 No resolvié nada respecto de la objecion por error grave realizada por la parte demandada al dictamen
pericial.



b) La interventoria requirio al contratista para incrementar el ritmo de la
obra con oficios 209 de 10 de febrero de 1993, 367 del 11 de marzo
siguientes.

c) Que al revisar los informes mensuales de la obra se observa un
atraso consecutivo del 74.72% con un acumulado de $251.795.700,
contra un valor ejecutado de $19.233.035

“O(..)

“El mencionado profirié la Resolucion 2785, por medio de la cual
impuso al demandante nueva multa de $31.124.30 diarios desde el 3 de
junio de 1993, hasta la fecha de la Resolucion fundada en que: se
mantiene el atraso de la obra, a pesar de haberle otorgado prorrogas
del plazo, encontrando una reprogramacion de trabajo de 67-7%, con
un atraso acumulado del 43.8% frente a una labor ejecutada del 17%.
Copia del acto administrativo que impone la multa donde se contiene la
motivacion descrita aparece a folios 448 a 453 del cuad. 3.

“(...)

“Es cierto que la obra se inicié sin que el Fondo tuviera completos los
disefios, y los planos necesarios, porque faltaban algunos de ellos, tal
como lo sefala acertadamente el demandante.

“Tal version se encuentra ratificada por los peritos cuando a folio 10 del
cuaderno 11 responden que ello es tan cierto que: la entidad
contratante adjudicé al contratista los disefios de la estructura metalica
para la cubierta y el sistema de aire acondicionado entre otros.

“Siendo ello cierto, sin embargo no es motivo para anular puesto que,
como lo reconoce la demanda, y lo aceptan los peritos, era objeto del
contrato, a mas de la construccién, disefiar parte de la obra. Mal podia
entonces afirmarse, que los planos eran incompletos, como razon para
culpar del atraso al Fondo demandado, cuando precisamente el
proposito del contrato era realizarlos.

“(...)

“No probados los supuestos de hecho sobre los que se edifican los
cargos, hay lugar a negarlos. Siendo que los supuestos de hecho sobre
los que se funda la pretension de nulidad de las Resoluciones no se
encuentran probados, deben negarse los cargos porque las razones de
hecho alegadas, como sustento para hallar violada a la ley no
encuentran respaldo, y por el contrario los hechos que sirvieron de
sustento a las multas son ciertos.”?®

% Folios 191 a 217 del cuaderno principal.



Asi, pues, concluyo que tanto la declaratoria de incumplimiento como la imposicion
de la pena pecuniaria se ajustaron a la realidad del los hechos, es decir, al

incumplimiento del contratista.

7. El recurso de apelacion.

Inconforme con la decision de primera instancia, la parte demandante interpuso
recurso de apelacion, el cual fue concedido por el Tribunal mediante auto del 5 de
julio de 20012%%. Como sustento del recurso se manifestd que el asunto en cuestion
no podia ser resuelto dando por reproducidos los hechos, alegaciones,
sustentaciones y circunstancias de un proceso anterior, toda vez que los procesos
del caso sub judice hacen referencia al incumplimiento del contrato, mientras que
los acumulados No. 9502 y No. 9761 resueltos por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca hacen referencia a la imposicion de unas multas contractuales.

En ese sentido, indic6 que el a quo no debié limitarse a transcribir en sus
considerandos la providencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, ya que se habia descartado la prosperidad de la excepcién de
cosa juzgada. Asi mismo, manifesté que las transcripciones acogidas por la Sala

de Descongestion se dieron en un contexto diferente al del presente litigio.

En ese sentido, sefiald que la sentencia apelada no cumplié con los parametros
establecidos en los articulos 304 y 305 del Cédigo de Procedimiento Civil, razén
por la cual solicitd que se revoque la decision de primera instancia y que, en su
lugar, se atiendan las pretensiones de las demandas acumuladas con sustento en

los mismos fundamentos que expuso en el libelo introductorio?’.

8. Actuacioén en segunda instancia.

Mediante auto del 9 de noviembre de 2001 se admitié el recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia proferida el 22 de
febrero de 2001 por el Tribunal Administrativo de Descongestion con sede en

Bogota?®. Mediante proveido del 7 de diciembre del mismo afio se corri6 traslado a

% Folios 227 a 228 del cuaderno principal.
27 Folios 234 a 277 del cuaderno principal.
28 Folios 258 del cuaderno principal.



las partes para alegar?®, término procesal del que hizo uso la parte demandante
exponiendo los mismos argumentos con los que sustentd el recurso de

apelacions°.

La parte demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio.

[I. CONSIDERACIONES

1. Competencia.

La Sala es competente para conocer del asunto en razén del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo de Descongestion de la Seccion Tercera del Tribunal
Contencioso Administrativo de Cundinamarca el 22 de febrero de 2001, en
proceso con vocacion de doble instancia ante esta Corporacion, dado que la
pretension mayor se estimé en las demandas acumuladas en trescientos sesenta
y seis millones seiscientos sesenta y siete millones seiscientos sesenta y seis
pesos con noventa y un centavos ($366.667.666,91) por concepto de lucro
cesante, mientras que el monto exigido al momento de su presentacién®! para que
un proceso adelantado en ejercicio de la accion de controversias contractuales
tuviera vocacién de doble instancia era de $9.610.000 (Decreto 597 de 1988).

Sumado a lo anterior, con la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993, mas
precisamente de las normas que regulan competencias, se observa que su
articulo 75%2 prescribe, expresamente, que la jurisdiccion competente para conocer
de las controversias generadas en los contratos celebrados por las entidades

estatales es la Jurisdiccion Contencioso Administrativa®®; considerando que las

2 Folio 260 del cuaderno principal.

%0 Folios 261 a 277 del cuaderno principal.

31 Expediente 95-D-11431: La demanda se presentd el 29 de septiembre de 1995, Expediente 95-D-11580 la
demanda se presentd el 10 de noviembre de 1995.

32 Art. 75, Ley 80 de 1993. “Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez competente para
conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y de los procesos de ejecucion o
cumplimiento sera el de la jurisdiccion contencioso administrativa.”

33 Al respecto, el Consejo de Estado ha sostenido: “Es decir, como bien lo ha manifestado la jurisprudencia de
esta Corporacion, después de entrar en vigencia la Ley 80 de 1993, y sin importar que se trate de aplicarla en
relacion con un contrato celebrado en vigencia del Decreto 222 de 1983, no hay lugar a discutir la naturaleza
del contrato celebrado por una entidad estatal - si lo es administrativo o de derecho privado-, para determinar
la jurisdiccion a la cual compete el juzgamiento de las controversias que de él se deriven, pues es suficiente
con que el contrato haya sido celebrado por una entidad estatal, como en el caso que aqui se estudia, para que
su juzgamiento corresponda a esta jurisdiccion, como expresamente lo dispone el articulo 75 (...).”
(CONSEJO DE ESTADO. Sala Contencioso Administrativa. Seccién Tercera. Sentencia de diciembre 3 de
2007. Exp. 24.710. C.P. Ruth Stella Correa Palacio.)



normas procesales son de aplicacion inmediata sin importar, como ocurre en el
caso concreto, que el contrato se hubiera celebrado en vigencia del Decreto-ley
222, teniendo en cuenta que las demandas acumuladas fueron presentadas los
dias 25 de septiembre y 10 de noviembre de 1995, esto es, luego de entrar en

vigencia la Ley 80 de 1993.

2. Aspectos preliminares.

2.1. La entidad demandada.

El Fondo Aeronautico Nacional, que fue la entidad que suscribid el Contrato 0521
de 1993, fue creado mediante el Decreto 3140 de 26 de diciembre de 1968 como
establecimiento publico, adscrito al Departamento Administrativo de Aeronautica
Civil.

Posteriormente, en ejercicio de las atribuciones conferidas por el art. 20 transitorio
de la Constitucion, que ordena suprimir, fusionar o reestructurar las entidades de
la Rama Ejecutiva, los establecimientos publicos, las empresas industriales y
comerciales y las sociedades de economia mixta del orden nacional con el fin de
ponerlas en consonancia con los mandatos de la Carta Politica, se expidio el
Decreto 2171 de diciembre 30 de 1992 por el cual se reestructur6 el Ministerio de
Obras Publicas y Transporte como Ministerio de Transporte, en cuyo art. 67 se
dispuso que la autoridad aerondutica conformada por el Departamento
Administrativo de Aeronautica Civil se fusionara con el Fondo de Aeronautica
Nacional y se reestructura "... como UNIDAD ADMINISTRATIVA ESPECIAL DE
AERONAUTICA CIVIL, organismo al cual se le asigna el conjunto de facultades y
funciones que ha venido desempefiando el mencionado Departamento

administrativo, sin perjuicio de lo previsto en este decreto” (Destaca la Sala).

2.2. Actuacién del coadyuvante en el proceso.

Segun se menciond en los antecedentes, en el presente proceso el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca vincul6 a la Compafia de Seguros General Céndor
S.A, y ésta en su escrito expresO que coadyuvaba las pretensiones de la

demandada. Esta Corporacion se ha pronunciado acerca del alcance de la



intervencion de terceros en los procesos instaurados ante esta jurisdiccion, en los

siguientes términos3*:

“... Cabe resaltar que esta Corporacibn ha precisado que la
intervencidn de los coadyuvantes y, particularmente, en tratdndose de
las acciones publicas, como la que se instauré6 en el evento sub
examine, esta limitada a la actividad del actor y supeditada a los
argumentos que éste exprese en su libelo.

“Asi, en auto de 13 de mayo de 2010, (Expediente N° 2008-00101,
Consejero Ponente, Doctor Marco Antonio Velilla Moreno), expreso,
frente a una solicitud de adicion de una demanda por parte de un
coadyuvante, que por ser éste un adherente accidental del proceso, no
se encontraba legitimado para exceder los limites fijados en la demanda
inicial por el demandante.

“Igualmente, en sentencia de 7 de octubre de 2010 (Expediente N°
2007-00010, Consejero Ponente, Doctor Rafael E. Ostau de Lafont
Pianeta), se sostuvo que el coadyuvante no puede ir mas alla de los
argumentos de la parte que coadyuva.

“De la misma manera, la Seccion Tercera de esta Corporacion en
sentencia de 13 de agosto de 2008 (Expediente AP-2004-00888.
Consejera ponente, Doctora Ruth Stella Correa Palacio), expuso que
las facultades del coadyuvante estan concebidas para contribuir a la
demanda. Es un interviniente secundario o parte accesoria, por lo que
Su actuacion se circunscribe a reforzar los argumentos de la demanda,
no pudiendo reformularla, dado que no__ puede actuar
autébnomamente.

“Las anteriores precisiones, que la Sala prohija en esta oportunidad,
conducen a la conclusion de que si el coadyuvante no es autbnomo de
la parte a la que adhiere, no pudiendo por esta razon modificar las
pretensiones ni proponer nuevos cargos, pues para ello podria
perfectamente instaurar su propia demanda, tampoco puede APELAR
SI LA PARTE PRINCIPAL A LA CUAL ADHIERE O DE LA CUAL
DEPENDE, no lo hace....”.

De conformidad con lo anterior, concluye la Sala que la pretension que de manera
auténoma elevo la parte coadyuvante en este proceso no puede ser resuelta, toda
vez gque su actividad esté supeditada a los argumentos y pretensiones expresadas
por la sociedad actora y, por tanto, la coadyuvante no podia exceder los limites de

la demanda inicial.

34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, Sentencia de octubre 28 de
2010, Expediente 2005-00521-01, M.P. Maria Elizabeth Garcia Gonzalez.



3. Ejercicio oportuno de la accion.

Al tenor de lo previsto por el articulo 136 del Codigo Contencioso Administrativo
contenido en el Decreto 01 de 1984% - en su texto vigente para la fecha de
celebraciéon del contrato y para la fecha de presentacion de la demanda3®-, la
accion contractual debia interponerse dentro de los dos (2) afios siguientes a la
ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que le sirvan de fundamento.

En el caso de autos, la sociedad demandante solicitd, de una parte, que se
declare la nulidad de la Resolucion No. 05337 del 19 de agosto de 1994, por
medio de la cual la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil declar6 el
incumplimiento parcial del Contrato No. 0521-OP e hizo efectiva la clausula penal
pecuniaria por un valor de ocho millones ciento ochenta y ocho mil quinientos
sesenta y un pesos con veinte centavos ($8'188.561,20), asi como la nulidad de la
Resolucién No. 03860 del 27 de junio de 1995, por medio de la cual se confirmo la
decision anterior (expediente 95-D-11431) y, de otra parte, solicitd que se declare
el incumplimiento de la entidad demandada respecto de las obligaciones surgidas

en virtud del mencionado contrato (expediente 95-D-11580).

Dado que se trata de dos procesos acumulados cuyas pretensiones obedecen a
supuestos facticos diferentes, corresponde a la Sala realizar el conteo del término

de caducidad de manera independiente para cada caso.

En lo que concierne a la solicitud de nulidad planteada en relacion con las
resoluciones 05337 del 19 de agosto de 1994 y 03860 del 27 de junio de 1995,
encuentra la Sala que la accion se interpuso dentro del término legal establecido
para el efecto, toda vez que los actos administrativos adquirieron firmeza®’ a partir
del 21 de julio de 1995, cuando se notificd personalmente la decision adoptada por

la entidad demandada en virtud del recurso de reposicidn interpuesto en contra de

% Normatividad aplicable al presente caso, de conformidad con lo sefialado en el articulo 308 de la Ley 1437
de 2011, por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, en los siguientes términos: “Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como
las demandas y procesos en curso a la vigencia de la presente ley seguirdn rigiéndose y culminaran de
conformidad con el régimen juridico anterior.”

3 Para la fecha en que se celebré el contrato ... y para cuando se presentd la demanda ..., el texto vigente del
articulo 136 del Decreto 01 de 1984, era el modificado por el articulo 23 del Decreto 2304 de 7 de octubre de
1989.

57 Decreto 01 de 1984: “Articulo 62. Los actos administrativos quedaran en firme:

(-..)

2°) Cuando los recursos interpuestos se hayan decido

(.)



la primera de las resoluciones citadas® y la demanda se presenté el 29 de
septiembre de 1995%°, es decir, antes del vencimiento del plazo de dos afios
dispuesto en el numeral 10 del articulo 136 del CAdigo Contencioso Administrativo
en su texto vigente para la fecha de celebracion del contrato y de la presentacion

de la demanda.

En lo que respecta a la pretension de declaraciéon de incumplimiento de las
obligaciones surgidas en virtud del contrato No. 0521-OP a cargo de la Unidad
Administrativa Especial de Aeronautica Civil, previo realizar el conteo de

caducidad resulta necesario hacer las siguientes precisiones:

El articulo 136 del Codigo Contencioso Administrativo — Decreto 01 de 1984 -,
modificado por el Decreto 2304 de 1989, establecia que la accion relativa a
controversias contractuales caducaba al cabo de 2 afios de ocurridos los motivos
de hecho o de derecho que le sirvieran de fundamento; sin embargo, debido a las
dificultades préacticas que esta norma present6 en su aplicacion, especialmente en
relacion con las pretensiones de incumplimiento, fue desarrollada
jurisprudencialmente por esta Corporacibn mediante la determinacion del
momento a partir del cual debia contabilizarse dicho término de caducidad en

estos eventos, asi:

“En materia contractual las acciones de cumplimiento tienen una
caducidad ordinaria de dos afos, contados a partir del vencimiento del
contrato. Es en esta oportunidad en la cual las partes pueden saber a
ciencia cierta si se dio el incumplimiento total o parcial de alguna o de
algunas de las obligaciones emanadas del mismo. Pensar que cada
incumplimiento tiene un plazo de caducidad diferente para su reclamo
introduciria un caos en las controversias contractuales y traeria mas de
una sorpresa a las partes; las que, cominmente, aspiran que el
cumplimiento se logre mientras esté vigente el contrato. En otras
palabras, es el vencimiento de éste el que permite definir con mayor
seguridad cudl o cuales obligaciones se incumplieron; y por esa razén
sera la fecha de dicho vencimiento la que permitira empezar a contar el
término que las partes tienen para formular sus reclamos ante el juez
del contrato™®.

38 A folio 44 del cuaderno niimero 2 de pruebas del expediente 11431, obra copia auténtica en la que consta la
notificacion personal que de la resolucién nimero 03860 del 27 de junio de 1995 se hizo a la sociedad
demandante, sin embargo dado que aparecen 2 fechas, el 21 de julio y el 1 de agosto de la misma anualidad y
que la parte actora manifest6 en la demanda que fue notificada del acto en la primera de las citadas fechas,
ésta sera la que se tome en cuenta.

39 Reverso folio 28 del cuaderno nimero 10 del expediente.

40 Sentencia del 3 de diciembre de 1993. Expediente 7677. M.P.: Carlos Betancur Jaramillo



Luego, dado que el Decreto 222 de 1983 no establecié un término para realizar la
liquidacion del contrato, la jurisprudencia de esta Seccion definio el tema de la

siguiente manera:

“La Sala ha precisado con fundamento en la ley, que el término de
caducidad de las acciones contractuales se cuenta a partir de la fecha
en que se produce o debid producirse la liquidacion del contrato. Asi,
en sentencia del 8 de junio de 1995, expediente No. 10.634 sefialo: ‘En
materia contractual habra que distinguir los negocios que requieren de
una etapa posterior a su vigencia para liquidarlos, de aquellos otros que
no necesitan de la misma. En éstos, vale decir, para los cuales no hay
etapa posterior a su extincion, cualquier reclamacién judicial debera
llevarse a cabo dentro de los dos afios siguientes a su fenecimiento.
Para los contratos respecto de los cuales se impone el tramite adicional
de liquidacién, dicho bienio para accionar judicialmente comenzara a
contarse desde cuando se concluya el trabajo de liquidacion, o desde
cuando se agoto6 el término para liquidarlo sin que se hubiere efectuado,
bien sea de manera conjunta por las partes o unilateralmente por la
administracion...”.

El plazo razonable para que la Administracion liquide un contrato regido por el
Decreto 222 de 1983 también fue definido por via jurisprudencial, asi, para hacerlo
de manera bilateral, se establecié el término de 4 meses siguientes a la
terminacion del contrato y, para hacerlo de manera unilateral, se dijo que el plazo
era de 2 meses contados a partir del vencimiento del término para hacerlo de

mutuo acuerdo??.

En consecuencia, de conformidad con la pauta jurisprudencial adoptada por esta
Corporacion, el término de caducidad de la accion en estos casos debe contarse
a partir de la liquidacion del contrato, o, si ésta no se presentd, a partir del
vencimiento del plazo de los 6 meses fijados para llevar a cabo dicho acto
contractual, bien sea de mutuo acuerdo entre las partes — 4 meses — o de manera

unilateral por la Administracién — 2 meses mas —*3.

En el presente caso, se trata de un contrato de obra publica que por su propia
naturaleza debia ser liquidado, sin embargo, como este acto contractual a la fecha

4 Sentencia de 30 de agosto de 2001, expediente 16256, en el mismo sentido ver sentencia de 31 de octubre
de 2001. Rad. No. 25000-23-26-000-1991-7666-01(12278).

42 Al respecto ver sentencia del 10 de noviembre de 2005, expediente 13748, Magistrado Ponente, Dr. Alier
Eduardo Hernandez Enriquez.

43 esta posicion jurisprudencial, fue luego recogida por la ley: articulos 60 y 61 de la Ley 80 de 1993 y
articulo 44 de la Ley 446 de 1998, que modificé el articulo 136 del Codigo Contencioso Administrativo. Auto
del 29 de abril de 1999. Expediente 15.872.



de presentacion de la demanda no se habia llevado a cabo y dado que las partes
pactaron expresamente que dicho acto contractual debia realizarse dentro de los
cuatro (4) meses siguientes a la fecha en que se presentara el hecho que diera
lugar a ello, el término de caducidad debe contarse a partir del vencimiento del
dicho plazo.

Segun lo pactado por las partes en la clausula 82 del contrato, el plazo para la
ejecucion de las obras seria de 150 dias calendario contados a partir de la fecha
de recibo del anticipo*4, plazo que, segun se desprende del contrato adicional No.
05210P-02 del 27 de mayo de 1993, culminaria el dia dos de junio de esas
mismas calendas, pero que fue prorrogado hasta el 16 de agosto de 1993 vy,
posteriormente, mediante contrato adicional No. 05210P-03 del 13 de agosto de
1993, nuevamente prorrogado hasta el 14 de noviembre de esa misma anualidad.

El acta de recibo final de la obra se suscribio el 14 de diciembre de 19934,

De conformidad con lo pactado por las partes en la clausula vigésimo tercera del
contrato, el negocio juridico debia liquidarse dentro del término de los cuatro (4)
meses siguientes a la fecha de ocurrencia del hecho que diera lugar al acto,
circunstancia que se dio por la terminacion del contrato en razén al vencimiento
del plazo y que tuvo lugar el 14 de noviembre de 1993, por lo que el término para
llevar a cabo este acto contractual iba hasta el 14 de marzo de 1994, sin embargo,
segun la demanda, a la fecha de su presentacion la liquidacion no se habia

llevado a cabo.

En ese contexto y de conformidad con la pauta jurisprudencial a la que se hizo
alusion, en este caso el término de caducidad de la accidon empez6 a correr a
partir del 15 de marzo de 1994 hasta el 15 de marzo de 1996 y como la demanda
se presentd el 10 de noviembre de 1995, resulta evidente que el ejercicio del
derecho de accion fue oportuno.

4. Las pruebas que obran en el proceso.

4.1. Documentales aportadas por la parte demandante.

4 “OCTAVA. PLAZO. La vigencia del presente contrato es de doscientos cuarenta (240) dias calendario
contados a partir de la fecha de perfeccionamiento de mismo, obligandose el CONTRATISTA a ejecutar las
obras en un término de ciento cincuenta (150) dias calendario a partir de la fecha de recibo del Anticipo. El
Acta de iniciacién de las obras debera suscribirse por el CONTRATISTA y el Interventor dentro de los cinco
(5) dias calendario siguientes a la fecha de perfeccionamiento del contrato que se entiende la de aprobacién de
las garantias, previo el pago del impuesto de timbre y publicacién en el Diario Oficial”.

45 Folios 32 y 33 del cuaderno de pruebas No. 2 del expediente 11580.



- A folios 1 a 7 del cuaderno niumero 2 de pruebas del expediente 11580 obra
original del certificado de existencia y representacion legal de la sociedad Benhur
Herrera Valencia y Cia. Ltda.

- A folio 8 del cuaderno de pruebas No. 2 del expediente 11431 obra copia

auténtica de representacion legal de la Unidad Administrativa de Aeronautica Civil.

- A folios 9 a 19 del cuaderno de pruebas namero 2 del expediente 11580 obra
copia simple del Contrato 0521-OP de julio 29 de 1992.

- A folios 20 y 21 del cuaderno de pruebas nimero 2 del expediente 11580 obra
copia auténtica del otrosi No. 1 al contrato 0521-OP de julio 29 de 1992 (0521-OP-
OT1).

- A folios 22 a 24 del cuaderno de pruebas namero 2 del expediente 11580 obra
copia auténtica del otrosi No. 2 al contrato 0521-OP de julio 29 de 1992 (0521-OP-
0T2).

- A folios 25 y 26 del cuaderno de pruebas nimero 2 del expediente 11580 obra
copia auténtica del convenio adicional 0521-OP-1.

- A folios 27 y 28 del cuaderno numero 2 de pruebas del expediente 11580 obra

copia auténtica del contrato adicional 0521-OP-02.

- A folios 29 a 31 de cuaderno de pruebas numero 2 del expediente 11580 obra

copia auténtica del contrato adicional 0521-OP-03.

- A folios 32 y 33 del cuaderno numero 2 de pruebas del expediente 11580 obra

copia auténtica del acta de recibo final de la obra.

- A folios 9 a 13 del cuaderno nimero 2 de pruebas del expediente 11431 obra
copia simple de la Resolucién No. 05337 de agosto 19 de 1994, por medio de la
cual se declar6 el incumplimiento parcial del contrato No. 0521-OP de 1992 y se

aplico pena pecuniaria por la suma de $8.188.561.20 m/l.

- A folios 14 a 25 del cuaderno nimero 2 de pruebas del expediente 11431 obra
copia simple de la Resolucién No. 03860 del junio 27 de 1995, por medio de la



cual se resolvié el recurso de reposicion interpuesto en contra de la Resolucion
No. 05337.

4.2. Documentales aportadas por la parte demandada.

La parte demandante solicit6*® que la demandada allegara los siguientes
documentos: I) Pliegos de licitacion, 1l) Oferta del contratista, Ill) Antecedentes
gubernativos del asunto, IV) Correspondencia cursada entre las partes,
V) Reclamos del contratista, VI) Copia fehaciente e integra del contrato 0521-OP y
VII) Certificacion jurada del representante legal de la Unidad Administrativa
Especial de la Aeronautica Civil sobre los montos y oportunidad de los pagos
efectuados al contratista.

También solicité*” que se allegaran al proceso, copias auténticas de las
Resoluciones No. 05337 de 1994 y la Resolucion 03860 de 1995.

La parte demandada aporto los siguientes documentos:
- A folios 34 a 142 del cuaderno de pruebas No. 2 del expediente 11431 obra
copia auténtica del libro de obra relacionado con la ejecucién del contrato No.

0521-OP.

- A folios 9 a 146 del cuaderno 5 de pruebas del expediente 11431 obra copia
simple del pliego de condiciones de la licitacién 052 de 1992.

- A folios 25 a 305 del cuaderno numero 4 de pruebas del expediente 11431 obra

copia auténtica de la oferta de la sociedad Benhur Herrera Valencia y Cia. Ltda.

- A folios 144 a 154 del cuaderno namero 4 de pruebas del expediente 11431 obra
copia simple del contrato No. 0521-OP de julio 29 de 1992.

- A folios 107 y 108 del cuaderno de pruebas nimero 3 del expediente 11431 obra

copia simple de los reclamos del contratista.

46 Demanda de noviembre 10 de 1995. Es necesario aclarar que en la demanda de septiembre 29 de 1995 se
solicitaron las mismas pruebas
47 Peticion especial que se hizo en la demanda de septiembre 29 de 1995.



- A folios 45 a 49 del cuaderno de pruebas namero 2 del expediente 11431 obra

copia auténtica de la Resolucion No. 05337 de agosto 19 de 1994.

- A folios 27 a 38 del cuaderno de pruebas numero 2 del expediente 11431 obra

copia auténtica de la Resolucion No. 03860 de junio 27 de 1995.

- A folios 1 a 25 de cuaderno nimero 5 de pruebas del expediente 11431 obra
copia simple de los antecedentes gubernativos.

- A folios 66 a 271 del cuaderno nimero 3 de pruebas del expediente 11431 obra

copia auténtica de la correspondencia cursada entre las partes.

4.3. Valor probatorio de las copias simples.

En cuanto al valor probatorio de los documentos aportados en copia simple, la
Corporacion, en sentencia de unificacion del 28 de agosto de 2013, zanj6 la

controversia sobre el tema, asi“s:

“En el caso sub examine, las partes demandadas pudieron controvertir
y tachar la prueba documental que fue aportada por la entidad
demandante y, especialmente, la copia simple del proceso penal que se
allego por el actor, circunstancia que no acaecio, tanto asi que ninguna
de las partes objeto o se refirié a la validez de esos documentos.

Por lo tanto, la Sala en aras de respetar el principio constitucional de
buena fe, asi como el deber de lealtad procesal reconocera valor a la
prueba documental que ha obrado a lo largo del proceso y que, surtidas
las etapas de contradiccion, no fue cuestionada en su veracidad por las
entidades demandadas...

En otros términos, a la luz de la Constitucion Politica negar las
pretensiones en un proceso en el cual los documentos en copia simple
aportados por las partes han obrado a lo largo de la actuacion,
implicaria afectar —de modo significativo e injustificado— el principio de
la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal, asi como el
acceso efectivo a la administracion de justicia (arts. 228 y 229 C.P.)".

De conformidad con la cita jurisprudencial que viene de verse y en aplicacion de

los principios de lealtad procesal y de prevalencia del derecho sustancial sobre el

48 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 21 de
agosto de 2013, proferida dentro del proceso radicado bajo el nimero interno 25022.



formal, es claro entonces que la prueba documental aportada en copia simple que
ha obrado a lo largo del proceso y que, surtidas las etapas de contradiccion, no
fue cuestionada en su veracidad tiene plena eficacia demostrativa y, por tal razon,
sera tenida en cuenta para resolver el caso puesto a consideracion de la Sala.

4.4. Interrogatorio de parte.

A folios 143 a 147 del cuaderno nimero 2 de pruebas de expediente 11580, obra
acta de interrogatorio realizado el 16 de agosto de 1996 al sefior Benhur Herrera,

representante legal de la sociedad Benhur Herrera Valencia Cia. LTDA.

4.5. Dictamen pericial.

A folios 127 a 138 del cuaderno numero 10 del expediente 11431 obra dictamen
pericial solicitado por la parte demandante y a folios 151 a 155 del mismo
expediente obra objecién por error grave presentada por la parte demandada en
contra de la experticia.

Debido a que en la sentencia de primera instancia no se resolviéo acerca de la
objecién que por error grave formuld la parte demandante en contra del dictamen
pericial rendido el 20 de octubre de 1999 dentro del proceso radicado bajo el
namero 95D-11431, resulta indispensable en esta instancia pronunciarse al

respecto, para ello la Sala se permite hacer las siguientes consideraciones:

4.5.1. La objecion por error grave de un dictamen pericial.

Segun se desprende de lo dispuesto en el articulo 233 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, la finalidad de la experticia como medio probatorio es la de
verificar hechos que interesan al proceso y que requieran especiales

conocimientos cientificos, técnicos o artisticos.

De conformidad con el numeral 5 del articulo 238 del Cédigo de Procedimiento
Civil, cualquiera de las partes de un proceso judicial -también ambas partes-
puede hacer manifiesto su desacuerdo con el trabajo del experto y sefialar los
motivos por los cuales considera que el dictamen se equivocé de manera grave,

segun los dictados del numeral 4 del mismo articulo.



Ahora bien, para que se configure el “error grave” en el dictamen pericial se
requiere de la existencia de una equivocaciéon en materia grave por parte de los
peritos, una falla o dislate que tenga entidad suficiente para llevarlos a
conclusiones igualmente equivocadas, tal y como lo exigen los numerales 4° y 5°
del articulo 238 del Codigo de Procedimiento Civil; asi lo han sostenido tanto la

doctrina®® como la jurisprudencia.

49 “[E]I Dr. Antonio Rocha, sobre el particular sefiala:

“¢Qué se entiende por error grave de un dictamen pericial? La nocidn del error, asi sea grave o intrascendente
ante su verificacién en la realidad, nos lleva automéaticamente a la nocién de verdad. Y la verdad, segun la
concepcion comun, es el acuerdo del pensamiento con la realidad. En lo que consiste ese acuerdo del
pensamiento con la realidad. En lo que consista ese acuerdo discrepan las escuelas filosoficas; para los
relativistas, por ejemplo, que hacen de la verdad el acuerdo del juicio con las impresiones subjetivas, es
verdad que el tablero es negro cuando tengo la sensacién de un tablero negro, en tanto que para la filosofia
clasica (realismo critico) no se trata de una correspondencia entre el juicio y las cosas, pues tanto la verdad
como el error estan en el juicio y no habria error en representarnos un tablero negro sino que este realmente lo
sea, como no habria error en representarnos mentalmente un tinel bajo Bogota sino en afirmar que el tanel
existe. Similares consideraciones sobre la verdad y el error pueden hacerse respecto de la concepcion
modernos de los pragmatistas y de los socidlogos. Para aquellos es verdad lo que ha sido verificado, lo que
resiste el control de la experiencia, de donde deducen que la verdad no es conocida sino por la verificacién ya
experimental, ya racional, mediante el juicio analitico, pero que la verdad no se confunde con la verificacion,
porque las cosas ya eran verdad antes de verificarlas, como el Salto de Tequendama, que existe aungque no
haya ojos que lo vean (véase "Precis de Philosophie”, por Paul Foulqui,, profesor de la Escuela de Caousou,
Toulouse, Tomo |II, logica, Moral, Metafisica, edicion de 1936, editor, de quien hemos hecho esta
sintesis).....pero precisamente esa verificacion de los peritos es la que se tacha de error, y de error grave, con
lo cual vuelve a quedar sin solucién el interrogante. En efecto, ¢ Cual seria ese error, en qué consiste, como se
comprueba?.....Grave es lo que pesa, grande, de mucha entidad o importancia; y grave es en procedimiento
judicial lo que afecta seriamente el interés legitimo de las partes en la demostracion de un hecho. La nocion,
es sin embargo, un poco relativa y estar, en Gltimas sujeta su apreciacion a la prudencia del juez, como lo esta
la misma valoracién del dictamen pericial...... Error grave es no verificar con diligencia la calidad o
aptitud de un terrero para la agricultura, o para la ganaderia, o para la irrigacion, o para soportar el
peso de un edificio; error grave es no verificar la resistencia de materiales por parte del arquitecto; o la
herida que pudo ser mortal, o la incapacidad resultante; y lo sera también equivocarse no tan solo
sobre la materia de que esta hecha una cosa (antigua nocién de sustancia para determinar el error que
invalida las obligaciones) sino sobre las propiedades cuyo conjunto determina su naturaleza especifica y
las distingue, o sobre calidades adjetivas, pero que determinan el consentimiento; no es lo mismo el
original que la copia de un cuadro de Goya, o de Borrero.

“Desde luego, el error debe demostrarse y la calidad de grave apreciarse. (U. Nacional de Colombia 3a.
Edicién 1951, pags. 230 y ss).” (Citado por: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidn tercera, Sentencia de mayo 30 de 1991, Radicado 3577, C. P. Julio César Uribe Acosta) - (negrillas
por fuera del original)

El tratadista Jaime Azula Camacho al conceptuar que respecto del error grave de una experticia sostuvo que
“el hecho de tomar como objeto de observacion estudio una cosa fundamentalmente distinta de la que es
materia del dictamen, pues apreciando equivocadamente el objeto, necesariamente seran errdneos los
conceptos que se den o falsas las conclusiones que de ellos se deriven” (AZULA CAMACHO, Jaime. Manual
de Derecho Procesal. Tomo VI ‘Pruebas Judiciales’. Segunda edicion. Editorial Temis. Bogota, 2003. Pag.
286).

Gustavo Humberto Rodriguez afirmé que “El error grave no es la documentacion deficiente, sino que resulta
de conceptos objetivamente equivocados, en forma grave. Debe tratarse de errores de hecho, no de derecho.
La jurisprudencia ha dicho que el error de hecho consiste en creer probado un hecho no demostrado, o al
contrario; y que lo que lo hace grave es ir contra la naturaleza de las cosas o la esencia de sus atribuciones”
(RODRIGUEZ, Gustavo Humberto. Derecho probatorio colombiano. Compendio. Bogota: Ediciones Libreria
del Profesional. 1983).

Para Rosember Emilio Rivadeneira: “El dictamen sera objetado por error grave cuando la equivocacion en la
que haya incurrido el perito sea de tal magnitud que contrarie la objetividad de los hechos o la naturaleza de
las cosas, de manera tal que si en él no se hubiere incurrido otro fuera el sentido de las conclusiones.”
(RIVADENEIRA BERMUDEZ, Rosember Emilio. Manual de derecho probatorio administrativo. Medellin:
Libreria Juridica Sanchez. 2008).



Al respecto, en sentencia del 26 de noviembre de 2009, la Seccién Primera de la

Corporacion expuso lo siguiente:

“En efecto, para que prospere la objecion del dictamen pericial por error
grave se requiere la existencia de una equivocacién de tal gravedad o
una falla que tenga entidad de conducir a conclusiones igualmente
equivocadas. Asi mismo, se ha dicho que éste se contrapone a la
verdad, es decir, cuando se presenta una inexactitud de identidad entre
la realidad del objeto sobre el que se rinda el dictamen y la
representacion mental que de €l haga el perito. Sin embargo, se aclara
gue no constituiran error grave en estos términos, las
conclusiones o inferencias a que lleguen los peritos, que bien
pueden adolecer de otros defectos.

En otros términos, la objecién por error grave debe referirse al
objeto de la peritacion, y no a la conclusion de los peritos.”
(Negrillas por fuera del original).

Sobre el mismo tema, en sentencia del 15 de abril de 2003°%, la Seccion Tercera,

senalo:

“A manera de conclusion puede afirmarse que para la prosperidad de la
objecién por error grave es preciso que el dictamen esté elaborado
sobre bases equivocadas, de una entidad tal que conduzcan a
conclusiones equivocadas; estas equivocaciones deben recaer sobre el
objeto examinado y no sobre las apreciaciones, los juicios o las
inferencias de los peritos.

Los errores 0 equivocaciones bien pueden consistir en que se haya
tomado como objeto de observacion y estudio uno diferente a aquél
sobre el cual debid recaer el dictamen o que se hayan cambiado las
cualidades o atributos propios del objeto examinado por otros que no
posee, de una forma tal que de no haberse presentado tales errores las
conclusiones del dictamen hubieren sido diferentes, como ha expresado
la jurisprudencia, el dictamen se encuentra ‘en contra de la naturaleza

de las cosas, o la esencia de sus atribuciones™.

4.5.2. La objecién por error grave formulada en contra del dictamen pericial

rendido en primera instancia.

Segun se extrae del contenido del dictamen, los peritos, con base en los
documentos que obran en el expediente, los suministrados por la parte
demandante y la visita efectuada al lugar de la obra, se ocuparon, en términos

generales, del estudio de los siguientes temas: i) las condiciones de

%0 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Primera, Sentencia de noviembre 26 de
2009, Radicacion 25000-23-27-000-2004-02049-01(AP), C.P. Rafael E. Ostau de Lafont Planeta.

51 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 15 de abril de
2010, radicacion interna No. 18014, C,P. Mauricio Fajardo Gémez.



abastecimiento del mercado de materiales de construccion y de mano de obra
calificada en Bogota para los afios 1992 y 1993; ii) los aumentos reales para la
adquisicién de materiales de construccién y mano de obra calificada entre los afios
de 1992 y 1993 y el consecuente reajuste; iii) la suficiencia de los planos que
fueron entregados por la entidad demandada para el desarrollo y ejecucion de la
obra contratada; iv) la suficiencia de la informacion y de los planos entregados por
la demandada para el disefio y la construccion de la estructura metalica de
cubierta; v) la necesidad de los planos estructurales del primer piso y disefio de la
estructura de apoyo para el disefio y construccion de la segunda planta; vi) la
afectacion de las anteriores condiciones en la programacion y ejecucién de las
obras; vii) los sobrecostos, las mayores cantidades de obra, las obra
complementarias, las obras adicionales y los cambios de especificaciones; viii) las
obras dejadas de ejecutar por el contratante por orden de la contratista y su
compensacion con obras no contempladas originariamente en el contrato; ix) la

actualizacién de los valores.

Dentro del término de traslado del dictamen pericial, la parte demandada lo objet6

por error grave, con fundamento, en suma, en los siguientes argumentos:

- El dictamen rendido se encuentra enfocado de manera unilateral hacia los
intereses del actor, toda vez que no se estudiaron los antecedentes que reposan
en los archivos de la entidad, en los cuales obran los informes de la interventoria
del contrato que muestran que el contratista siempre estuvo atrasado en los

programas de trabajo.

Para resolver acerca de este planteamiento resulta necesario tener en cuenta las

siguientes circunstancias:

Segun consta a folios 51 del cuaderno principal del expediente 11431 y 67 del
cuaderno principal del expediente 11580, a solicitud de la parte demandante y a
través de proveidos del 4 de julio de 1996 y del 23 de abril de 1996,
respectivamente, se ofici6 a la entidad demandada para que, entre otros
documentos, allegara al proceso los “antecedentes gubernativos del asunto, a
partir de la fecha de publicacion de los avisos de licitacion y hasta la fecha
de la presentacién del libelo”, es decir, todos aquellos que componian el
expediente administrativo correspondiente al Contrato de Obra Publica 0521-OP.



A través de memorial que obra en el cuaderno 2 del expediente 11431, con nota
de recibido de la Secretaria de la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca del 27 de agosto de 1996, esto es, después de la acumulacion de
los procesos - 1 de agosto de 1996 - y antes de que se rindiera el dictamen
pericial - 20 de octubre de 1999 -, la Division de Representacion Externa de la
Aeronautica Civil, dando cumplimiento a lo ordenado por el a quo mediante auto
del 23 de abril de 1996, “alleg6 fotocopias de la documentacion relacionada con el
contrato No. 0521 OP".

En ese contexto y atendiendo al principio de lealtad procesal que debe guiar el
comportamiento de las partes, se concluye que los antecedentes administrativos
gue remitié la demandada al proceso deben ser exactamente los mismos que
reposan en sus archivos, razén por la cual no es de recibo que ahora, con el
propoésito de que se desestime el dictamen pericial, alegue que los peritos no
acudieron a la informacién contenida en tales archivos para rendir el dictamen,
pues, como es apenas obvio, tal labor habria resultado infructuosa e innecesaria,

dado que se entiende que la informacion ya obraba en el expediente.

Adicionalmente, aun en el caso de considerarse que por alguna razén los informes
de interventoria a los que hizo alusién la entidad demandada no obraran en el
expediente, tampoco seria posible desestimar el dictamen pericial en razén de su
ausencia, toda vez que, de conformidad con el numeral 5 del articulo 238 del
Cddigo de Procedimiento Civil, en el escrito de objecion, ademas de precisar el
error en que habrian podido incurrir los peritos, se debe pedir las pruebas para
demostrarlo, sin embargo, a pesar de que la parte demandada considera que la
falta de valoracion de tales informes habria generado error en las apreciaciones de

los peritos y aunque manifiesta tener tales documentos en su poder, no los aporto.

- En cuanto a los puntos i) y ii), se permite la Sala transcribir a continuacion las
preguntas formuladas por la parte demandante para que fueran resueltas por los

peritos:

“l. Digan los sefiores peritos si a mediados de 1992 existian
condiciones satisfactorias de abastecimiento en el mercado de
materiales de construccion y mano de obra certificada en Bogota y si
estas se modificaron drasticamente a partir de los comienzos de 1993,
a raiz del asi llamado Boom de la construccion.



2. Digan los sefiores peritos si en el primer semestre de 1993 era
factible conseguir ladrillo prensado Santa Fe, despachado de fabrica,
para las obras de construccion como la contratada en la cual se exigia
ese material obligatoriamente.

3. Digan los sefiores peritos cuales fueron los aumentos reales de
costos para la adquisicion efectiva de materiales para la obra, tales
como ladrillo tipo prensado Santa Fé, pétreos, concretos y mano de
obra calificada, al pasar de una construccion proyectada para el primer
semestre de 1992 al primer semestre de 1993".

Al respecto los peritos indicaron que desde 1988 en Colombia se presentd un
incremento en el sector de la construccion frente al cual no estaba preparada la
industria para abastecer los materiales de obra requeridos, situacion que habria
perdurado en el afio de 1992 e, incluso, en el afio de 1993, cuando, segun el
informe, adquirir materiales como concretos, premezclados y, particularmente, el
ladrillo prensado Santafé era muy problematico por el exagerado disefio de
edificios que tenian como acabado esa fachada, circunstancia que habria
generado que la consecucion de este material de construccion fuera casi
imposible y que los despachos que se lograban se demoraban aproximadamente
4 meses. Asi mismo, sefialaron que el material podia conseguirse ocasionalmente
con personas diferentes a los distribuidores autorizados pero con sobrecostos

superiores al 80% y en cantidades muy limitadas.

A lo anterior se agreg6 que “en enero de 1993, como es tradicional, oficialmente
aumentaron los salarios, combustibles y en consecuencia el transporte y los
costos de los insumos en valores practicamente imposibles de prever con cierta

anticipacion”.

Frente al tema de los costos reales, los peritos indicaron que para determinar las
variaciones en los costos de materiales se remitian a los “Indices totales por items
de Camacol para los meses de: Julio de 1992, Febrero y Octubre de 1993” v,
posteriormente, con fundamento en el incremento de precios, calcularon los

reajustes por cada una de las actas de recibo de obra.

La parte demandada objetd este punto del dictamen con fundamento en que las
conclusiones a las que arribaron los peritos no cuentan con soporte ni anexo

alguno que las sustente.



Segun se extrae del contenido del dictamen, en cuanto al tema del
desabastecimiento de materiales, la Unica prueba a la que hicieron alusién los
peritos como base de sus apreciaciones fue la comunicacién 40-049 del 29 de
enero de 1993, a traves de la cual el Director de Instalaciones Aeronauticas se
dirigio ante el Director de Ventas de Ladrillera Santafé para solicitarle la agilizacion
en los despachos de ladrillo; sin embargo, el contenido de este documento no
permite de extraer de €l la existencia de todas las circunstancias a las que se
refirieron para concluir la falta y el encarecimiento de los materiales necesarios
para la construccion por la que habria atravesado el pais desde 1988 y hasta el
afio de 1993, inclusive, por tanto, al dicho de los peritos, en lo que a este aspecto
concierne, al no encontrarse minimamente fundamento, no se le otorgar4 mérito

probatorio alguno.

En lo que concierne al calculo de los costos reales de la obra, encuentra la Sala
gue el documento de “Indices totales por item de Camacol’ que se anexé no da
cuenta, como se aplico en la pericia, de la variacién discriminada de cada item de
construccidn, como “cemento, concreto, agregados minerales, ladrillo, hierro, obra
de mano”, sino de valores globales discriminados por afios y meses, asi, al no
poder establecer la fuente de la experticia, en este punto el dictamen tampoco
puede ser tenido en cuenta para resolver el fondo del asunto.

- En relacion con los puntos iii), iv) y v), las preguntas que debian resolver los

peritos eran las siguientes:

“4. Digan los sefiores peritos con fundamento en los planos entregados
por la contratante al contratista al inicio de las obras, si estos eran
suficientemente completos y comprensibles y/o adecuados para el
desarrollo y ejecucién de la obra contratada.

6. Que, con fundamento en la correspondencia cruzada entre las
partes, el libro de bitacora de la obra llevada por la interventoria, y los
demas datos pertinentes, digan los sefiores peritos si el contratista
contaba con la informacién técnica suficiente, adecuada y oportuna
para ejecutar los disefios y construcciones de la obra.

La parte demandada objetdé lo considerado por los peritos en cuanto a las

preguntas 4 y 6 que fueron resueltas, en suma, en los siguientes términos:



Frente a la pregunta 4, es decir, en relacion con los planos entregados por la
entidad contratante al inicio de los trabajos, los peritos manifestaron que si bien
eran comprensibles para determinar la localizacion y dimensiones de la obra, no
contenian detalles de disefio que permitieran su correcta construccion, aunque,
complementados con las especificaciones y las cantidades de las obras previstas
en los pliegos de condiciones, si permitian establecer los precios unitarios para

presentar las propuestas, mas no para adelantar la construccion.

Igualmente, manifestaron que en la visita que realizaron al lugar de los trabajos, se
logré establecer que la totalidad de las obras ejecutadas no corresponden
exactamente con los disefios de los planos de la licitacion y que, ademas,
obtuvieron informacién en el sentido que la Aerocivil, antes de que se liquidara el
contrato con los demandantes, suscribié uno con otra firma para la terminacion de
la remodelacion y que en esta ocasion se introdujeron modificaciones a los

disefios que inicialmente se habian planteado para la obra.

Sobre este punto la parte demandada manifesté que lo indicado por los peritos es
falso, ya que el contrato se ejecuté de conformidad con los disefios de los planos y
se concluyé con el Acta de Recibo Final de la Obra. Ademés, sefialé que el
contrato se liquidé de manera unilateral el 4 de octubre de 1996, a través de la
Resolucién No. 05693 y aclardé que con posterioridad a la ejecucion y entrega de la
obra, la entidad contratante, ante la necesidad de llevar a cabo la obra, resolvio

contratar con otra firma.

Si bien encuentra la Sala que la parte demandada en este punto no atribuyo error
alguno al dictamen, sino que Unicamente se limité a disentir de sus conclusiones,
en este aspecto la pericia tampoco sera tenida en cuenta para resolver el asunto

por las siguientes razones:

Ademas de que en el proceso no obran los planos que fueron estudiados por los
peritos para constatar sus afirmaciones, las razones que se expusieron en el
informe en el sentido de sefalar que éstos eran insuficientes para adelantar la
construccion son extremadamente vagas y escasas, dado que, si bien se asevero
gue los planos carecian de “detalles de disefio” que imposibilitaban la ejecucién de
la obra, lo cierto es que no se especificé a cuales “detalles de disefo” se referia,
asi como tampoco se hizo una explicacion de la incidencia de éstos en relacion

con el correcto desarrollo del contrato, tampoco dio cuenta de por qué razén con



base en los planos era posible presentar los valores unitarios de la propuesta,

pero no ejecutar la obra.

En cuanto a lo encontrado en la visita de la obra debe decirse que a pesar de que
los peritos indicaron que la construccién no coincidia totalmente con los planos
entregados al contratista, no explicaron este aspecto en qué incidia en los asuntos
sometidos a su consideracion. Asimismo, en relacion con la afirmacion hecha en el
sentido que la entidad habia celebrado otro contrato para la terminacion de la
remodelacion del aeropuerto, la Sala no puede tomarla en cuenta porque, ademas
de no haber sido un tema sometido al dictamen pericial, tampoco se encuentra

debidamente establecido.

Sobre la pregunta 6, los peritos concluyeron que a la fecha de iniciacion de las
obras el contratista no contaba con la informacién técnica adecuada y necesaria
para desarrollarla, que los disefios, instrucciones y definiciones fueron adoptados
a medida que se iba desarrollando el contrato, pero que tal situacion no era
extrafa en tratdndose de obras de remodelacion y ampliacion de edificios

existentes.

Para sustentar esta conclusion los peritos sefialaron que, segun varias
anotaciones del libro de bitacora, la entidad contratante orden6 hacer apiques y
demoliciones para investigar las condiciones de la obra existente, asi como el
disefio de obras no detalladas en los planos entregados inicialmente. Del mismo
modo, hicieron alusién a las anotaciones del contratista en el sentido de que se
resuelvan sus consultas o mas pronto posible para evitar que se perjudicara la
obra y, finalmente, indicaron que la obra presenté una mayor duracion debido a la
necesidad de adelantarla en dos etapas para no obstaculizar el normal

funcionamiento de los locales comerciales existentes en el area de los trabajos.

Respecto de la presunta falta de informacion técnica adecuada y necesaria para el
desarrollo de la obra, la parte demandada dijo que las afirmaciones que sobre el
particular se realizaron son unilaterales porque solamente se refirieron a la
situacion del contratista, sin hacer mencion a las conductas asumidas por la

demandada frente a consultas presentadas por el constructor.

Encuentra la Sala que la parte demandada en este punto no atribuyé error alguno

al dictamen, sino que Unicamente se limitd a disentir de sus consideraciones,



razon por la cual el alcance probatorio de ésta conclusion pericial sera analizado

mas adelante en concordancia con las demas pruebas que obran en el proceso.

- En cuanto al punto vi), la parte demandante solicit6 a los peritos que

dictaminaran acerca de la siguiente cuestion:

“7. Digan los sefiores peritos si las condiciones resultantes de las
precedentes cuestiones afectaban la programacion y la correlativa
ejecucion de la obra, indicando los mayores tiempos incurridos, por ello,
en la construccion”.

Sobre el particular los peritos afirmaron que “Las condiciones resultantes de lo
anteriormente observado afectaron considerablemente la programacion inicial y
por lo tanto el normal adelanto de los trabajaos”. Asi mismo, sefialaron que debido
a que la obra tuvo que realizarse en dos etapas el tiempo para ejecutarla “seria el

doble de los programado inicialmente, es decir, 300 dias”.

Adicionalmente, los peritos manifestaron que, como habian explicado al resolver
las preguntas formuladas en relacion con el disefio y la construccion de la
estructura metélica de cubierta, cuyas conclusiones, valga precisar, no fueron
objetadas por la parte demandada, la Administracion introdujo modificaciones al
disefio 3 meses y 15 dias después de que éstos se habian completado, lo que,
segun afirmaron, gener6 atraso en la construccion de la cubierta por ese mismo

tiempo.

En ese sentido, indicaron que “los mayores tiempos incurridos por este concepto
suman un total de: (150+105) 255 dias. Teniendo en cuenta que Aerocivil
concedio prérrogas por 165 dias, consideramos que ha debido concedérsele al
contratista un plazo adicional de (255-165) 90 dias mas” (Negrillas del texto).

En relacidon con este aspecto la parte demandada considerd que en la elaboracion
del dictamen se incurrié en error grave, toda vez que no se tuvieron en cuenta las
prérrogas de plazo que la entidad le otorgd a la sociedad demandante para la
ejecucion del contrato, a través de las cuales se le concedio un plazo total de 315
dias calendario, sin embargo, segun se extrae del texto del dictamen ese tiempo si
fue tomado en cuenta para determinar la incidencia de algunos aspectos en la

programacion y ejecucion de la obra.



Asi entonces, en este aspecto el dictamen pericial sera analizado mas adelante de

manera conjunta con las demas pruebas que obran en el proceso.

- En cuanto al punto ix) concerniente a la actualizacion que los peritos realizaron
sobre el reajuste de precios obtenidos al resolver la pregunta 3 formulada por la
parte demandante, los costos por mayor permanencia en la obra obtenidos al
resolver la pregunta 9 y el valor del acta de recibo final de la obra, la Sala se
abstiene de realizar el estudio de la objecién que presento la demandada, toda vez
gue, en caso de haber condena, se debera realizar la operacibn matematica
teniendo en cuenta el IPC certificado por el DANE generado con la metodologia
base de 2008, por ser la aplicable a la fecha de la sentencia y contener el ajuste
de los indices de precios al consumidor hacia el pasado.

Los aspectos del dictamen pericial que no fueron objetados por la parte
demandante, esto es, los relacionados con las preguntas 5, 8, 10, 11, 12 y 13
absueltas en el dictamen pericial, seran analizados en conjunto con las demas
pruebas que obran en el proceso cuando corresponda, segun el desarrollo que se

le dara a la presente providencia para resolver el litigio.

5. Régimen juridico aplicable al Contrato No. 0521 del 29 de julio de 1992.

El Decreto 222 de 1983 en su articulo 16 clasifico, entre los contratos de
naturaleza administrativa, al de obra publica y en su articulo 81 lo defini6 como
aquél que se celebra para la “construccion, montaje, instalacion, mejores,
adiciones, conservacion mantenimiento y restauracion de bienes inmuebles de

caracter publico o directamente destinados a un servicio publico”.

Asi las cosas, como quiera que el Contrato No. 0521 se celebré el 29 de julio de
1992, esto es, en vigencia del Decreto 222 de 1983, y que su objeto consistié en
ejecutar “las obra correspondientes a la remodelacion y ampliacion del muelle
nacional costado norte, termina de pasajeros segundo nivel del Aeropuerto El
Dorado de la ciudad de Santafé de Bogota, D.C.”, resulta claro que el régimen
juridico que le es aplicable en lo sustancial es el contenido en la citada normativa,
razon por la cual sera bajo este régimen y las estipulaciones contenidas en él que

se estudiara el litigio que se originé con ocasién de su ejecucion.

6. Los motivos de censura en contra de la sentencia de primera instancia.



6.1. La argumentacion de la sentencia.

Considera la parte apelante que la decision que se adopté en primera instancia
debe ser revocada, toda vez que, a pesar de haberse negado la peticion de la
demandada en el sentido de que se declarara probada la excepcién de cosa
juzgada, el Tribunal de primera instancia, para resolver el caso sub judice, se
limité a transcribir las consideraciones de la sentencia proferida dentro de los
procesos acumulados 9502 y 9761 en los que se debatio la validez de los actos
administrativos por medio de los cuales el Fondo Aeronautico Nacional, hoy
Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil, le impuso unas multas a la
Sociedad Benhur Herrera Valencia y Cia. S.A., en virtud del mismo contrato cuya

declaracion de incumplimiento dio origen a la presente controversia.

Al respecto, una vez revisado el texto de la providencia apelada, se observa que
después de transcribir las consideraciones expuestas en la sentencia proferida

dentro de los procesos acumulados 9502 y 9761, el a quo indico:

“Como se observa, el planteamiento propuesto por la parte actora en
los procesos 9502 y 9761, y fallados en sentencia transcrita mediante la
cual se neg6 la nulidad de las resoluciones que impusieron las multas,
constituye el estudio y andlisis sobre los mismos supuestos de hecho y
argumentos que se reproducen en las demandas de los procesos
motivos del presente fallo. En consecuencia, quedd evidente que la
Sociedad demandante reconoce que para el 14 de noviembre de 1993,
el contrato no se cumplié pero los argumentos mediante los cuales
traslada la culpa de tal situacion no s6lo a la Administracion sino
también al interventor no fueron suficientes para desvirtuar las
consideraciones que tuvo la administracion para declarar el
incumplimiento parcial del contrato”.

En este punto la Sala encuentra razén a los argumentos expuestos por la parte
apelante, ya que, si bien, como se desprende del relato realizado por el Tribunal,
los hechos que en uno y otro proceso se expusieron como fundamento de las
pretensiones fueron los mismos, los actos administrativos cuya legalidad se
debate son diferentes, cuestion que tuvo en cuenta el a quo para negar la
excepcion de cosa juzgada propuesta por la demandada pero que, de manera
absolutamente incongruente, desconocio a la hora de resolver el litigio.



En efecto, segun se desprende del texto de la sentencia impugnada, el Tribunal
consider6 que, debido a que tanto en los procesos acumulados como en los que
ahora ocupan la atencion de la Sala las pretensiones de anulacion se sustentaron
en los mismos hechos, la sentencia proferida en el primero de ellos era suficiente
para resolver las pretensiones del segundo, sin necesidad de entrar a analizar las
pruebas que obran en éste y a pesar de que los actos administrativos

demandados fueran diferentes.

En ese contexto, no existe duda en cuanto a que el a quo, a pesar de haber
negado formalmente la declaratoria de cosa juzgada, sustancialmente aplico esta
figura al caso, toda vez que para resolverlo se limit6 a transcribir las
consideraciones que se elaboraron en el juicio de legalidad de los actos
administrativos a través de los cuales se impusieron unas multas al contratista, sin
hacer un examen critico de las pruebas que obran en este proceso respecto del
acto administrativo que declar6 el incumplimiento del contrato y cuya legalidad se
discute ahora, desconociendo de esa manera lo dispuesto en el articulo 304 del
Codigo de Procedimiento Civil®?> en cuanto al contenido y motivacion de la

sentencias.

Sobre el particular es oportuno precisar que si bien la Seccion Tercera del Consejo
de Estado ha declarado la existencia del fendmeno juridico de la cosa juzgada
material por encontrarse demostrada la identidad de causa y objeto - aunque no
de partes - y, en consecuencia, ha acogido los planteamientos y fundamentos
expuestos en las oportunidades anteriores para efectos de analizar en el caso
posterior la responsabilidad del Estado frente a esos mismos hechos ya debatidos

y decididos®3, lo cierto es que en este evento no se configuran los presupuestos

52 “ARTICULO 304. CONTENIDO DE LA SENTENCIA. <Articulo derogado por el literal c) del
articulo 626 de la Ley 1564 de 2012. Rige a partir del 1o. de enero de 2014, en los términos del numeral 6)
del articulo 627> <Articulo modificado por el articulo 1, numeral 134 del Decreto 2282 de 1989. El nuevo
texto es el siguiente:> En la sentencia se hara una sintesis de la demanda y su contestacién. La motivacion
debera limitarse al examen critico de las pruebas y a los razonamientos legales, de equidad y doctrinarios
estrictamente necesarios para fundamentar las conclusiones, exponiéndolos con brevedad y precision, y
citando los textos legales que se apliquen.

La parte resolutiva se proferird bajo la formula "administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley"; debera contener decision expresa y clara sobre cada una de las
pretensiones de la demanda, las excepciones, cuando proceda resolver sobre ellas, las costas y perjuicios a
cargo de las partes y sus apoderados, y demds asuntos que corresponda decidir, con arreglo a lo dispuesto en
este Cadigo.

La redaccion de toda sentencia debera iniciarse en folio que no contenga actuacién alguna, ni escrito en las
partes, y de ella se dejara copia en el archivo de la secretaria”.

58 Al respecto se pueden consultar, entre otras, las siguientes providencias proferidas por la Seccion Tercera
de la Sala Administrativa del Consejo de Estado: Sentencia proferida el 4 de mayo de 2011, expediente
19.355; sentencia proferida el 9 de junio del 2010, expediente 18.677, ambas reiteradas en sentencia del 18 de
mayo de 2012, expediente 2007.



necesarios para que tal declaracion proceda, pues si bien los hechos e incluso las

partes son las mismas, el objeto de la accién no lo es.

En efecto, a pesar de que, al igual que ocurre en el proceso 95-D-11431 cuyo
analisis ahora corresponde a la Sala, en los procesos acumulados cuya sentencia
fue acogida por el Tribunal para resolver las pretensiones de la demanda lo que se
pretende es la declaratoria de nulidad de unos actos administrativos contractuales,
resulta que los actos administrativos enjuiciados en cada caso son autonomos,
independientes y diferentes entre si y, por tal razon, el control de legalidad que
sobre ellos se realiza, que no es oficioso, no puede trasladarse en forma
automatica de unos a otros, menos aun cuando, como lo reconocié de tiempo
atras la jurisprudencia de la Seccion Tercera de Consejo de Estado con base en
los articulos 71,72 y 73 del Decreto 222 de 1983, aplicable al caso concreto, los
actos administrativos de multas y los de incumplimiento tienen y persiguen una

finalidad diferente®.

En lo que concierne al proceso 95-D-11580 acumulado al 95-D-11431, lo que se
pretende no es la nulidad de acto administrativo alguno, sino la declaratoria de
incumplimiento de las obligaciones contractuales asumidas por el Fondo
Aeronautico Nacional, hoy Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil, en
virtud del contrato de obra publica 0521-OP, razén por la cual tampoco se puede
predicar la existencia de cosa juzgada material respecto del proceso en el que se

debatio la validez de las multas impuestas al contratista.

Asi las cosas, establecido lo anterior, corresponde a la Sala pronunciarse sobre el

fondo del asunto.

6.2. La solicitud de anulacién de las Resoluciones 05337 de 1994 y 03860 de

1995, por falsa motivacion.

Segun se desprende de la demanda, el cargo central con fundamento en el cual
se pretende derrumbar la presuncion de legalidad que ampara a los actos

5 “En el régimen contractual anterior al previsto por la ley 80 de 1993, la administracién publica podia
sancionar al contratista por incumplimiento durante la vigencia del contrato; asi, si el incumplimiento era
parcial y no hacia imposible su ejecucién, se imponian multas como medida coercitiva provisional para
constrediir el cumplimiento, pero si ese incumplimiento era de mayor entidad, la administracion podia darlo
por terminado unilateralmente, en forma anticipada, caso en el cual podia declarar la caducidad del contrato, o
el incumplimiento del mismo y hacer efectiva, en ambos casos, la clausula penal pecuniaria. Ello se
desprendia de las siguientes disposiciones del decreto ley 222 de 1983...”". Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia proferida el 18 de marzo de 2004, expediente 15963.



administrativos enjuiciados es el de falsa motivacidon, cargo que se sustenta, en
suma, en asegurar que la causante del incumplimiento contractual no fue la
sociedad contratista como se declaré en las resoluciones demandadas, sino la
propia entidad contratante, razon que le impedia declarar el incumplimiento del

contrato.

Para resolver los argumentos que se expusieron para demostrar tal hecho la Sala

se permite hacer las siguientes consideraciones:

6.2.1. La facultad de la Administracion para declarar el incumplimiento del

contrato.

En vigencia del Decreto 222 de 1983, aplicable al contrato de marras, como ya se
dijo, las entidades publicas que celebraran contratos estatales estaban facultadas,
si habia mérito para ello, para declarar su incumplimiento. Asi lo preveian las

siguientes disposiciones del mencionado decreto:

“Art. 71.- De la clausula sobre multas.

En los contratos debera incluirse la facultad de la entidad contratante
para imponer multas en caso de mora o de incumplimiento parcial, las
que deberan ser proporcionales al valor del contrato y a los perjuicios
gue sufra.

Su imposicion se hard mediante resolucién motivada que se sometera a
las normas previstas en el art. 64 de este estatuto. (...)

Art. 72.- De la clausula penal pecuniaria.

En todo contrato que no fuere de empréstito, debera estipularse una
clausula penal pecuniaria, que se hara efectiva directamente por la
entidad contratante en caso de declaratoria de caducidad o de
incumplimiento. (...)

Art. 73.- De la aplicacion de las multas y de la clausula penal.

El valor de las multas y de la clausula penal pecuniaria a que se refieren
los articulos anteriores ingresaran al tesoro de la entidad contratante y
podra ser tomado, directamente del saldo a favor del contratista, si lo
hubiere, o de la garantia constituida (...)".

En el caso sub judice, ademas de la existencia legal de la facultad que se les

otorgd a las entidades publicas contratantes para declarar el incumplimiento del



contrato en vigencia del Decreto 222 de 1983, las partes, en la clausula vigésima
séptima del Contrato de Obra Publica No. 0521 de 1992%°, previeron la posibilidad
de que el Fondo Aeronautico Nacional, hoy Unidad Administrativa Especial de
Aerondutica Civil, declarara su incumplimiento y, en consecuencia, hiciera efectiva

la clausula penal estipulada.

6.2.2. Las Resoluciones demandadas.

La pretension de anulacidon incoada por la parte demandante se dirigié en contra

de los siguientes actos administrativos:

- Resolucién No. 05337 del 19 de agosto de 1994°%,

A través de este acto administrativo, la Unidad Administrativa Especial de
Aerondutica Civil declard el incumplimiento parcial del Contrato de Obra Publica
No. 05210P, ordené hacer efectiva la clausula penal pecuniaria pactada en la
clausula vigésima primera del negocio juridico, por la suma de $8'188.561,20,
equivalente, segun la resolucion, al 10% del valor de la obra dejada de ejecutar, y

ordend que se procediera a su liquidacion.

Como fundamento de la decision adoptada, en el acto administrativo la entidad

publica contratante expuso, en suma, lo siguiente:

“5. Que mediante resolucion No. 4083 del 27 de mayo de 1993, la cual
se encuentra ejecutoriada le fue impuesta una multa al contratista por la
suma de TREINTA Y UN MIL CIENTO VEINTICUATRO PESOS CON
TREINTA CENTAVOS ($31.124.30) MONEDA CORRIENTE,
correspondiente al uno por diez mil por ciento (1x10.000%) de valor
total del contrato.

8. (sic) Que segun resolucion No. 6785 del 13 de agosto de 1993 se
impuso a la citada sociedad una segunda multa por la suma de
TREINTA Y UN MIL CIENTO VEINTICUATRO PESOS CON TREINTA
CENTAVOS ($31.124.30) MONEDA CORRIENTE, diarios
correspondiente al uno por diez mil por ciento (1x10.000%) de valor
total del contrato.

% VIGESIMA PRIMERA. PENAL PECUNIARIA. EL FONDO en caso de declaratoria de caducidad, o
incumplimiento, podré imponer al CONTRATISTA en la misma resolucion una pena pecuniaria equivalente
al diez por ciento (10%) del valor del contrato”.
% Folios 9 a 13 del cuaderno de pruebas No. 2.



9. Que la Direccién de Instalaciones Aeronauticas mediante oficio 046-
1801 del 27 de diciembre de 1993, dirigido a la Oficina Juridica envia el
cuadro final del contrato citado en el cual se consigna que la obra
ejecutada por el contratista hasta el dia 14 de noviembre de 1993 fecha
de vencimiento del contrato; asi mismo se consigna la obra dejada de
ejecutar, la cual asciende a un valor de $81.885.612,05;

(...)

12. Que con fecha de 14 de diciembre de 1993 se levant6 el Acta de
Recibo Final de obra, la cual aparece suscrita por el contratista, el
interventor y el Director de Instalaciones Aeronauticas, dejandose en

dicha acta la siguiente constancia: ... ‘5. Que el contratista en la fecha
de vencimiento del contrato, no termind completamente las obras objeto
del mismo’.

13. Que en la citada acta de Recibo Final se deja constancia de que la
misma fue suscrita con posterioridad al vencimiento del plazo
contractual en razén a que las labores de medicion final de las obras
ejecutadas asi como las pruebas de funcionamiento de los equipos
instalados solo se terminaron en la fecha de suscripcion de dicha acta.

14. Que como anexo de la citada acta aparece el cuadro de estado final
de la obra, en el cual se especifica la obra ejecutada por el contratista a
14 de noviembre de 1993, fecha de vencimiento del plazo pactado y la
obra faltante por realizar.

15. Que efectivamente hubo incumplimiento del contratista por obra
dejada de ejecutar, tal como lo indica el cuadro final del contrato 0521-
OP”.

- Resolucién No. 03860 del 27 de junio de 1995%.

Por medio de este acto administrativo la Unidad Administrativa Especial de
Aerondutica Civil resolvié negativamente el recurso de reposicion interpuesto en
contra de la Resolucion No. 05337 del 19 de agosto de 1994.

Para efectos de resolver los argumentos expuestos por la Sociedad Benhur
Herrera Valencia y Cia. Ltda., en el recurso de reposicion, la entidad publica

contratante manifesto:

En relacién con el argumento planteado por la sociedad recurrente en el sentido

de que el proyecto fue licitado sin tener listos los planos, célculos, disefios y

57 Folios 14 a 25 del cuaderno de pruebas No. 2.



definiciones minimos de la obra, indicé la contratante que lo expuesto al respecto
no justificaba en manera alguna el retraso en la ejecucion de las obras y que tal
retraso se hallaba plenamente acreditado con base en los informes de
Interventoria como en los de la Direccién de Instalaciones Aeronauticas, segun los
cuales, en ninguna época del contrato el contratista estuvo al dia con la ejecucion
de la obra. Dijo ademas que la Interventoria habia determinado como factor
fundamental del atraso, la tardanza del contratista para acometer las actividades
de disefio, fabricacion y montaje de la estructura metalica de cubierta, de acuerdo

a lo requerido en los pliegos de condiciones.

Igualmente, sefialé que, segun la Interventoria, el atraso real en la programacion

de la obra fue ocasionado vertebralmente por:

“-'‘Desface (sic) de ruta critica en la actividad de célculo, disefio,
fabricacion y montaje de la estructura metalica de cubierta, siendo
responsabilidad del contratista.

- Baja calidad tanto en el proceso técnico - administrativo como en el de
obra.

- Insuficiente personal de obra para acometer las diferentes actividades
de la construccion, lo cual redunda en un bajo rendimiento™.

En lo que concierne al presunto rompimiento del equilibrio econdémico del contrato,
debido, segun la sociedad recurrente, en primer lugar, a actuaciones desarrolladas
por la entidad publica contratante y, en segundo lugar, a “medidas derivadas del
Gobierno”, lo cual habria incidido en el desarrollo del proyecto al haber obligado a
la contratista a asegurar los mejores precios posibles y haberlo llevado a adelantar
largas y dispendiosas negociaciones, la Unidad Administrativa Especial de
Aeronautica Civil sefialé que tales apreciaciones no justifican en manera alguna el
atraso en la ejecucion de las obras, mas aun cuando el contenido del libro de obra
demuestra que las causas generadoras del incumplimiento fueron de absoluta

incumbencia del contratista.

Respecto de la afirmacion hecha por la sociedad contratista en el sentido de
sefalar que las causas que impidieron la ejecucion de las obras de remodelacion
eran imputables a la entidad publica contratante y a la interventoria, por cuanto,
segun dijo, esta dltima impuso de manera unilateral y sin que el contrato lo

previera que la programacion y ejecucion debia hacerse de manera lineal y



secuencial - primero las obras de ampliacion y luego las de remodelacion -; porque
a pesar de que en multiples ocasiones se le solicitd a la interventoria que
autorizara el inicio de las obras de remodelacién, ésta siempre se negd a hacerlo,
y, ademas, por haber obligado al contratista a quedarse con los materiales que ya
habian sido adquiridos; la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil
indico que la obra se evacua de conformidad con las condiciones técnicas exigidas
en los pliegos de condiciones que rigen la contratacion y que el contratista asume
con pleno conocimiento desde el momento mismo de la licitacibn y que,
adicionalmente, en el liboro de obra se encuentran consignados los reiterativos
“llamados de atencion por incumplimiento en la programacion de la obra, poco
personal en los diferentes frentes del trabajo, por negligencia para efectuar
trabajos que garantizaran el buen funcionamiento del aeropuerto, como la demora

de la impermeabilizacion de la cubierta...”.

En cuanto a las multas que le fueron impuestas a la sociedad contratista y que,
segun ella, fueron tenidas en cuenta para declarar el incumplimiento sin tener en
cuenta que las mismas habian sido demandadas, la entidad publica manifesté que
la sociedad, al hacer uso de los recursos de reposicion, no logré demostrar el

cumplimiento del contrato en la ejecucion de la obra.

Finalmente, en relacion con lo expuesto por la Unidad Administrativa Especial de
Aeronautica Civil en el numeral 12 de la Resolucién No. 05337 del 19 de agosto
de 1994, dijo la parte recurrente que la entidad pretende tomar como
reconocimiento del incumplimiento lo consignado en el numeral 5 de acta de
recibo final de la obra, pero que lo dicho en esa oportunidad solo indica algunas
obras que no se ejecutaron, mas no un reconocimiento de responsabilidad por
parte del contratista. Respecto de lo consignado en el numeral 15, indicé que para
sefialar el incumplimiento del contrato la entidad debi6é analizar la responsabilidad

de las partes en la inejecucion de las obras.

Al respecto, la entidad publica contratante sefialdé que la sociedad contratista
desconoce el contenido y valor del acta de recibo final de la obra, asi como del
contenido del cuadro de estado final de la obra, documentos éstos que, a su juicio,
demuestran el incumplimiento de la sociedad por obra dejada de ejecutar.
Asimismo, indic6 que la contratista no tiene en cuenta que le fueron concedidas

dos prérrogas al plazo inicial pactado para ejecutar la obra.



6.2.3. La proposiciéon implicita de la excepcién de contrato no cumplido.

Como se sefialé con anterioridad, la parte actora sustentd el cargo de falsa
motivacion que endilgé a los actos administrativos acusados en que la causante
del incumplimiento contractual en el que incurrié no fue la sociedad contratista
como se declar6 en las resoluciones demandadas, sino la propia entidad
contratante. Desde este punto de vista considera la Sala que la parte demandante
propuso a su favor la excepcién de contrato no cumplido prevista en el articulo
1609 del Cddigo Civil, razon por la cual su estudio resulta pertinente en esta

providencia.

La figura de la “excepcién de contrato no cumplido” se encuentra prevista en el

articulo 1609 del C. C., en los siguientes términos:

“En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes esta en mora
dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su
parte, o no se allane a cumplirlo en la forma y tiempo debidos”.

Esta figura es propia de los contratos bilaterales o sinalagmaticos, su fundamento
se encuentra en los principio de la equidad y de la buena fe®® y ha sido instituida
para impedir que una de las partes quiera prevalerse del contrato y exigir a la otra
su cumplimiento mientras ella misma no hubiere cumplido o no hubiere estado

dispuesta a cumplir con las obligaciones que le incumben®®.

La excepcion de contrato no cumplido, en principio propia de los contratos de
Derecho Privado, ha sido admitida en el campo de los contratos de Derecho
Publico, tal como lo evidencia el pronunciamiento de la Seccion Tercera, recogido
en la sentencia de 31 de enero de 1991, Exp. 4739, con un alcance limitado, por
razon de la naturaleza misma de los contratos de Derecho Publico y por el interés
general que se encuentra envuelto en los mismos a cuya satisfaccion se
enderezan tales vinculos contractuales, de conformidad con los apartes que se

transcriben a continuacion:

“El contratista, en principio, esta obligado a cumplir con su obligacion,
en los términos pactados, a no ser que por las consecuencias
econdémicas que se desprenden del incumplimiento de la administracion

%8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia de 15 de diciembre de 1973.
5 Pérez Vives Alvaro, Teoria General de las Oobligaciones, Bogota, Editorial Temis, 1953.



se genere una razonable imposibilidad de cumplir para la parte que se
allanare a cumplir, pues un principio universal del derecho ensefia que
a lo imposible nadie esta obligado.”°

No basta pues que se registre un incumplimiento cualquiera, para que
la persona que ha contratado con la administracion por si y ante si, deje
de cumplir con sus deberes juridicos. Asi y por via de ejemplo, si la
administracion esta obligada a poner a disposicion del contratista el
terreno por donde se ha de levantar la obra y no lo hace, o no paga el
anticipo, ¢,como pretender obligar a la parte que con esa conducta se ve
afectada a que cumpla, asi sea pagando por anticipado el precio de su
ruina? A estos extremos no se puede llegar pues los principios
generales que informan la contratacion administrativa, tales como la
buena fe, la justicia, etc., lo impiden. Ser4 el juez, en cada caso
concreto el que valorara las circunstancias particulares del caso para
definir si la parte que puso en marcha la exceptio non adimpleti
contractus se movié dentro del marco de la légica de lo razonable?.

Desde entonces se ha aceptado por la jurisprudencia®? que la aplicacion de la
excepcion de contrato no cumplido en los contratos del Estado se encuentra
condicionada a los siguientes supuestos: i) La existencia de un contrato bilateral o
sinalagmatico, esto es, fuente de obligaciones reciprocas, correspondientes o
correlativas, lo cual implica que una de las partes se obliga a su prestacién a
cambio de la prestacion que la otra parte le debe satisfacer, regla “do ut des” (te
doy para que me des); ii) el no cumplimiento actual de obligaciones a cargo de
una de las partes contratantes; iii) que el incumplimiento de la Administracion sea
grave, de entidad y gran significacion, por manera que genere una razonable
imposibilidad de cumplir por parte del contratista, iv) que ese incumplimiento
pueda identificarse como fuente o causa del incumplimiento ante el cual se opone
y que ha de justificarse por la configuracion de aquel; v) el cumplimiento de sus
demas obligaciones por parte de quien la invoca o, al menos, la decision seria y

cierta de cumplirlas mediante el allanamiento correspondiente.

Adicionalmente, en sentencia proferida el 16 de febrero de 1984%2, se precisé que
a una parte contratante que incumple un deber que es primero en el tiempo, no se

le puede conceder el medio defensivo de la excepcion de incumplimiento, puesto

% Original de la Sentencia en cita: Seccién Tercera, entre otras, Sentencias del 15 de septiembre de 1983,
Exp. 3244; de 25 de junio de 1987; Exp. 4994; de 31 de enero de 1991, Exp. 4739 y 4642; de 15 de mayo de
1992, Exp. 5950 y de 17 de enero de 1996, Exp. 8356.

81 Original de la Sentencia en cita: Seccion Tercera, Sentencia de 31 de enero de 1991, Exp. 4739.

62 Seccidn Tercera, entre otras, ver sentencias de 19 de septiembre de 2002, Exp.12726; de 15 de marzo de
2001, exp. 13415; del 14 de septiembre de 2000, Exp. 13530; del 17 de octubre de 1995, Exp. 8790; del 21
de febrero de 1992, Exp. 5857 y del 13 de abril de 1999, Exp. 10131.

83 Expediente 2509. Actor: Cadavid Herrera Limitada.



gue su conducta la rechaza, por ser contrario a la bona fides in solvendo (art. 83

Constitucion Politica).

En ese orden de ideas y como también lo ha reconocido la jurisprudencia de esta
Seccidn, en el evento de que llegaran a demostrarse las circunstancias en las que
la parte actora fundamento6 la excepcion de contrato no cumplido, asi como los
requisitos a los que viene de hacerse referencia para la configuracion de esta
figura, el incumplimiento que se declar6 a través de los actos administrativos
enjuiciados se desvirtuaria, en tanto que la sociedad contratista, en esas
condiciones, no estaria obligada a cumplir sus deberes, cuando su co-contratante,
al incumplir los suyos, la habria situado en la imposibilidad fisica o juridica de

hacerlo.

Hechas las anteriores precisiones, procede la Sala a estudiar los incumplimientos
en los que habria incurrido el Fondo Aeronautico Civil, hoy Unidad Administrativa
Especial de Aeronautica Civil, respecto del Contrato de Obra Publica No. 0521 de
1992, los cuales, a juicio de la parte actora, habrian sido determinantes en el no

cumplimiento de sus propias obligaciones.

a) Desfase entre el periodo propuesto para la iniciacion de las obras y el

periodo en el que realmente empezd su ejecucion.

En cuanto a la pretension de anulacion contenida en el proceso No. 95-D-11431,
el tema en cuestion se formulé en el sentido de sefalar que la programacion y
periodo de ejecucion inicialmente previsto para el contrato se alterd, debido a que,
segun la demanda, por culpa de la entidad contratante las obras cuya ejecucion se
programaron para ser desarrolladas en un periodo de 150 dias calendario dentro
del segundo semestre del afio 1992, empezaron a ejecutarse en el afio de 1993,
circunstancia que, aunada al cambio de las condiciones del mercado existentes
para el momento en que se presentd la propuesta y aquel en el que se ejecuto el
contrato, marcado por una aguda escasez de materiales y de mano de obra que
se present6 en 1993, habria ocasionado en cabeza de la sociedad contratista un
fuerte desequilibrio econémico que la habria obligado a “buscar por todos los
medios el aseguramiento de los mejores precios posibles, lo cual necesariamente
condujo a largas y dispendiosas investigaciones, cotizaciones y negociaciones que

afectaron, en alguna medida, la iniciacion y desarrollo de numerosas actividades”.



El fundamento de la demanda que en este punto de la providencia es objeto de
analisis encuentra sustento en dos supuestos, el primero, la demora en la
iniciacién de las obras atribuibles, segun la parte actora, a la entidad publica
demandada y, el segundo, la incidencia de esta circunstancia en la ejecucién del

contrato.

En cuanto al primer supuesto la Sala encuentra acreditados los aspectos que se

relacionan a continuacion:

- En lo pertinente a este aspecto, se recoge de los pliegos de condiciones que
rigieron el proceso de licitacion No. 052 de 1992 adelantado por Fondo
Aeronautico Nacional, hoy Unidad Administrativa de Aeronautica Civil, para la
contratacion de las obras requeridas para la remodelacion y ampliacion del muelle
nacional costado norte, terminal de pasajeros segundo nivel del aeropuerto El

Dorado de la ciudad de Santafé de Bogota D.C.%4, los siguientes puntos:

‘CAPITULO I

INFORMACIONES GENERALES
(...)
1.3. RECURSOS FINANCIEROS
Los recursos financieros para el objeto de esta licitacion provienen del
FONDO AERONAUTICO NACIONAL, distribuidos asi:
Para la vigencia de 1.992, Certificado de disponibilidad No. 300 DE
ABRIL 15 DE 1992 Y FUTURAS APROPIACIONES VIGENCIA
1.992765,

‘CAPITULO IlI

CONDICIONES ECONOMICAS Y FINANCIERAS
()

3.4. VIGENCIA DEL CONTRATO Y PLAZO DE ENTREGA

3.4.1. La vigencia del contrato que se celebre serd de DOSCIENTOS
CUARENTA DIAS (240) CALENDARIO contados a partir de la fecha del
perfeccionamiento.

3.4.2. El oferente se obliga a ejecutar las obras dentro de los CIENTO
OCHENTA (180) DIAS CALENDARIO contados a partir de la fecha de
perfeccionamiento del contrato.

54 Folios 5 a 129 del cuaderno de pruebas No. 5.
% Folio 13 del cuaderno de pruebas No. 5.



3.4.3. El acta de iniciacion de las obras debera suscribirse por el
CONTRATISTA y el Interventor dentro de los diez (10) dias calendario
siguientes a la fecha del perfeccionamiento del contrato.

3.4.4. El proponente podra ofrecer como alternativa, plazos inferiores
diferentes a los requeridos para la entrega de las obras. EI FAN
escogera aquellos que considere mas convenientes”s®.

Posteriormente, a través de adendo No. 1 a la licitacién publica No. 052 de 1992,
el Fondo Aeronautico Nacional modific6 el numeral 3.4.2. del pliego de
condiciones, en el sentido de establecer que “El oferente se obliga a ejecutar las
obras dentro de los ciento ochenta dias (180) dias calendario, contados a partir de

la entrega del anticipo”®’.

‘CAPITULO IV

CONDICIONES LEGALES PARA LA CELEBRACION DEL
CONTRATO
(...

4.4. El contrato se legalizara de acuerdo con las leyes colombianas.

(--)

4.8. PERFECCIONAMIENTO DEL CONTRATO

4.8.1. El adjudicatario debera presentar dentro de los diez (10) dias
calendario posteriores a la notificacion de la resolucion de adjudicacion
del contrato, lo siguiente:

4.8.1.1. Autorizacion al representante legal para comprometer a la
persona juridica por el valor del contrato, juridica por el valor del
contrato, cuando sea el caso.

4.8.1.2. Paz y Salvo del Fondo Aeronautico Nacional, vigente.

4.8.1.3. Certificado de constitucion y gerencia, si estuviere vencido.

(...)

4.8.3. Para el perfeccionamiento del contrato se tendra en cuenta lo
siguiente:

4.8.3.1. El contrato se suscribirA dentro de los quince (15) dias
calendario siguientes, a la comunicacion en la que se informe que el
contrato se encuentra listo para su firma.

4.8.3.2. Una vez firmado el contrato se efectuara el registro
presupuestal, el contratista procedera a constituir las garantias exigidas
en el contrato, dentro de los diez (10) dias siguientes a la fecha en que
se haga entrega del contrato.

4.8.3.3. Dentro del mismo término el contratista procedera a pagar el
impuesto de timbre y a efectuar la publicacién del contrato en el Diario

% Folios 32 y 33 del cuaderno de pruebas No. 5.
57 Folio 3 del cuaderno del cuaderno de pruebas No. 5.



Oficial, requisito que se entiende cumplido con la presentacion del
comprobante de pago de los derechos correspondientes”®8,

- Una vez adelantado el proceso de seleccion No. 052 de 1992, el 10 de julio de
1992, a través de acto administrativo No. 7645, se adjudicé el contrato para las
obras requeridas para la remodelacion y ampliaciéon del muelle nacional costado
norte, terminal de pasajeros segundo nivel del aeropuerto El Dorado de la ciudad
de Santafé de Bogota D.C., mediante el sistema de precios unitarios fijos, a la
Sociedad Benhur Herrera Valencia y Cia. Ltda®®.

- ElI 29 de julio de 1992 se suscribié, entre el entonces Fondo Aeronautico
Nacional y la Sociedad Benhur Herrera Valencia y Cia. Ltda., el Contrato No.
0521-OP7°, documento en el cual quedaron consignadas las clausulas que, por ser

relevantes para el tema en cuestion, se destacan a continuacion:

“CUARTA. VALOR DEL CONTRATO. El valor del presente contrato es
la suma de TRESCIENTOS ONCE MILLONES DOSCIENTOS
CUARENTA Y DOS MIL NOVECIENTOS SETENTA Y NUEVE PESOS
($311.242.979.00) M/Cte., resultantes de multiplicar las cantidades de
obra por los precios unitarios fijos consignados en la Clausula Segunda.

(..

SEPTIMA. APROPIACION PRESUPUESTAL. Para atender el valor de
este contrato el FONDO cuenta con Disponibilidad Presupuestal con
cargo a la vigencia mil novecientos noventa y dos (1992), Rubro
3807001105800000 y 380700100100000, Recurso 90 Ingresos
Corrientes. Los pagos que el FONDO se compromete a efectuar con
cargo a este contrato, quedaran sujetos a las apropiaciones
presupuestales que hagan en su presupuesto de acuerdo con las
normas legales vigentes. Para ello el FONDO se compromete a incluir
las partidas necesarias en su presupuesto.

OCTAVA. PLAZO. La vigencia del presente contrato es de doscientos
cuarenta (240) dias calendario contados a partir de la fecha de
perfeccionamiento del mismo, obligandose el CONTRATISTA a ejecutar
las obras en un término de ciento cincuenta (150) dias calendario
contados a partir de la fecha de recibo del Anticipo. El Acta de Iniciacion
de las Obras deberéd suscribirse dentro de los cinco (5) dias calendario
siguientes a la fecha de perfeccionamiento del contrato que se entiende

% Folios 34 y 35 del cuaderno de pruebas No. 5.
% Folios 162 a 164 del cuaderno de pruebas No. 5.
0 Folios 9 a 19 del cuaderno de pruebas del expediente 11580.



la aprobacién de las garantias, previo el pago del impuesto de Timbre y
publicacién en el Diario Oficial.

(--)

VIGESIMA SEXTA. PERFECCIONAMIENTO. El presente contrato se
perfecciona con: a) Firma de las partes; b) Registro presupuestal; c)
Constitucion y aprobacién de las garantias. EI CONTRATISTA debe
pagar el impuesto de Timbre que se cause en la mitad de su cuantia
(Ley 2a de 1976, Decreto 2813 de 1991), y la publicacion del contrato
en el Diario Oficial, requisito que se entiende cumplido con la
presentacion del recibo de pago de los derechos correspondientes...”.

- Posteriormente, mediante oficio No. 04-3008 del 12 de agosto de 1992, la Oficina
Juridica envio a la Division de Control Financiero del Departamento Administrativo
de Aeronautica Civil, el Contrato No. 0521-OP vy los certificados de disponibilidad
presupuestal 300 y 559, para que se procediera a realizar el registro presupuestal

correspondiente’?,

- Al dia siguiente, esto es, el 13 de agosto de 1992, las partes suscribieron el
Otrosi No. 1 al Contrato de Obra Publica No. 05210P, cuyo objeto consistié en
aclarar la clausula séptima del negocio juridico sobre apropiacion presupuestal. A

través de este acto se modifico el nimero de uno de los rubros’2.

- ElI 21 de agosto de 1992, mediante comunicacion BHV-332-92, la Sociedad
Benhur Herrera Valencia y Cia. Ltda., le solicité al entonces Fondo Aeronautico
Nacional que, con el fin de evitar una ruptura economica del contrato, agilizara los
tramites de su perfeccionamiento, toda vez que la sociedad habia cumplido con
los que a ella le correspondian para tales efectos y, ademas, por cuanto, segin
dijo, el tiempo de ejecucién fue un factor determinante tanto para la elaboracion
como para la escogencia de la propuesta; por cuanto los precios unitarios fijos del
contrato se elaboraron de conformidad con las condiciones conocidas en ese
momento y por cuanto no era lo mismo ejecutar un contrato en una sola vigencia
fiscal que hacerlo en dos. En sus apartes pertinentes, el documento consigna lo

gue sigue:

“El contrato en la actualidad se encuentra en proceso de
perfeccionamiento y como es sabido, no obstante nuestra diligencia y

"L Folio 602 del cuaderno de pruebas No. 4.
2 Folios 20 a 21 del cuaderno de pruebas del expediente 11580.



capacidad operativa para acometer las obras encomendadas, éstas no
pueden legalmente iniciarse hasta tanto no se surta en forma completa
el proceso que legaliza el contrato. Por nuestra parte con rapidez
hemos agenciado los tramites a nuestro cargo, vale decir, la firma,
autenticacion y constitucion de garantias, asi como el pago del
impuesto de timbre y publicacién en el Diario Oficial.

Siendo como fue el tiempo de ejecucién, factor fundamental, tanto para
nosotros formular nuestra propuesta, como para el Fondo en la
escogencia del Contratista, dada la urgencia de las obras, las mismas
deben ser iniciadas en el menor tiempo posible, lo cual necesariamente
implica como requisitos que los tramites se surtan con la diligencia que
el caso amerita, y es asi como desde la resolucién 7645 del 10 de julio
hasta ahora, es decir un mes varios dias después, no se ha culminado
la fase inicial de legalizacion.

Unida a la urgencia del Fondo estan ligados los precios unitarios fijos ya
que el contratista basa su oferta y el Fondo elabora sus propuestas en
las circunstancias conocidas, en las cuales el cumplimiento del factor
tiempo juega un papel preponderante en el logro del objetivo para
ambas partes.

En la elaboracion de nuestra propuesta y en la preparacion para la
ejecucion del contrato, partimos de la base de que la obra estaria
ejecutada a 31 de diciembre del afio en curso, por cuanto como es de
publico conocimiento, en los primeros dias de enero se relne el
Consejo Nacional de Salarios con la consecuente alza laboral que
correlativamente conlleva un aumento en el costo de la gasolina y por
ende de los materiales.

Como se observa entonces no es o mismo ejecutar un contrato en 150
dias durante una misma vigencia fiscal a estos mismos 150 dias
cubriendo dos vigencias diferentes. Es por esto que se convierte, no en
deseable, sino en indispensable, que en un contrato como el que nos
ocupa no se presente un fracaso del factor tiempo sobre los
presupuestos estimados tanto por el Fondo como por nuestra firma”’3,

- La peticion elevada en esa oportunidad por la Sociedad Benhur Herrera Valencia
y Cia. Ltda., fue reiterada mediante comunicaciones BHV-351-9274, BHV-352-927°
y BHAV-353-9276, todas del 2 de septiembre de 1992.

3 Folios 535 y 536 de cuaderno de pruebas No. 4.
™ Folio 538 del cuaderno de pruebas No. 4.
5 Folio 532 del cuaderno de pruebas No. 4.
76 Folio 537 del cuaderno de pruebas No. 4.



- Frente a la primera peticidn, el entonces Fondo Aeronautico Nacional, mediante
oficio sin numero del 31 de agosto de 1992, le informé a la sociedad que el
contrato se encontraba en tramite de registro presupuestal y que al finalizar esta
etapa se debia enviar al Consejo de Ministros para su aprobacion vy,
posteriormente, al Consejo de Estado para que se surtiera la revision de

legalidad’’.

- En esa misma fecha, la Oficina Juridica, mediante oficio 04/3340 y ante la
peticion presentada por la sociedad contratista, le solicitd a la Division de Control
Financiero, que de manera urgente enviara el contrato debidamente registrado, a
la vez que le advirtié que “la demora en el trdmite del registro presupuestal de los
contratos puede acarrear en el futuro situaciones que contrarian los intereses del

Fondo Aeronautico Nacional”’8.

- El 7 de septiembre de 1992, mediante oficio sin niumero, la Oficina Juridica del
Departamento Administrativo de Aeronéautica Civil, Fondo Aeronautico Nacional,
dio respuesta a los oficios 906 y 927, mediante los cuales el Auditor General ante
esa entidad, devolvio sin tramitar los registros presupuestales de dos contratos,
uno de ellos el 0521-OP de 1992, con fundamento en que para ampararlos se
estaban imputando unos registros que no cumplian con lo previsto en los articulos
15 y 62 del Decreto 2819 de 1991 y 15 del Decreto 2819 del mismo afio. Asi
mismo, se le indic6 a la entidad que los certificados de disponibilidad presupuestal
de los contratos - el 559 para el caso del Contrato 0521-OP - no formaban parte
del proceso de contratacion por haber sido expedidos con posterioridad a las

resoluciones de adjudicacion’®.

- En esa misma fecha, las partes suscribieron el Otrosi nimero 2 al contrato, por
medio del cual se procedié a la “aclaracion” de la clausula octava - plazo del
contrato-. A través de este acto se modificd la fecha en que se suscribiria el acta
de iniciacién de las obras, pues inicialmente en el contrato se habia sefialado que
seria dentro de los cinco (5) dias calendario siguientes a la fecha de su
perfeccionamiento, que, hasta ese momento, debia entenderse la de aprobacion
de las garantias; mientras que en el otrosi se dispuso que fuera dentro de los

cinco (5) dias calendario siguientes a la entrega del anticipo®.

" Folio 577 del cuaderno de pruebas No. 4.

8 Folio 579 del cuaderno de pruebas No. 4.

8 Folios 520 a 525 del cuaderno de pruebas No. 4.

8 Folios 22 y 23 del cuaderno de pruebas del expediente 11580.



- El 14 de septiembre de 1992, mediante oficio sin nimero la Oficina Juridica dio
respuesta a la comunicacion BHV-352-92, fechada el 9 de septiembre de 1992,
por medio de la cual la sociedad contratista reiter6 su preocupacion por la demora
en los tramites de legalizacion del contrato. Frente a la solicitud, se le informd6 que
se estaban aclarando ante la Auditoria Fiscal algunos aspectos relacionados con
observaciones efectuadas al registro presupuestal del contrato y que una vez
resuelto el tema se continuaria con el tramite del perfeccionamiento®.

- ElI 9 de octubre de 1992, esto es, aproximadamente 2 meses y 10 dias después
de la suscripcion del contrato, el Director del Departamento Administrativo de
Aeronautica Civil, solicité al Secretario Juridico de la Presidencia de la Republica
gue, en cumplimiento de lo previsto en el articulo 252 de Decreto 222 de 1983, se
sometiera a estudio y decision del Consejo de Ministros el Contrato de Obra
Publica No. 0521-OP del 29 de julio de 199282, Adicionalmente, el dia 13 de esas
mismas calendas, se acompafaron a la solicitud los certificados de disponibilidad
presupuestal 300 y 559, de abril y julio, respectivamente?:.

- Posteriormente, el 19 de octubre de 1992, el Secretario Juridico de la
Presidencia de la Republica, mediante oficio No. 5477, devolvié el Contrato 0521-
OP de 1992 al Director del Departamento Administrativo de Aeronautica Civil, con

las siguientes observaciones:

“1. De conformidad con el articulo 252 del Decreto 222 de 1983, el
contrato requiere de la revision de legalidad del Consejo de Estado, por
tener una cuantia superior a los $250.000.000.

En consecuencia, de acuerdo con lo establecido en el articulo 51 del
Estatuto Contractual, el perfeccionamiento del contrato ocurre con la
ejecutoria de la providencia del Consejo de Estado que lo declare
ajustado a la ley.

Por tal razén, es necesario modificar mediante OTROSI las clausulas
8a. y 26a. del contrato, a fin de que se estipule correctamente el evento
de su perfeccionamiento.

2. Al expediente debe anexarse la constancia de notificacion al
contratista de la Resolucién por la cual se le adjudicé el contrato”4.

81 Folio 517 del cuaderno de pruebas No. 4.
82 Folio 510 del cuaderno de pruebas No. 4.
8 Folio 509 del cuaderno de pruebas No. 4.
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- En virtud de lo anterior, el 21 de octubre de 1992, las partes suscribieron el
Otrosi numero 3 al contrato, por medio del cual se procedi6 a la “aclaracién” de las
clausulas octava - referente al plazo - y vigésima sexta del contrato - referente al

perfeccionamiento -, en los siguientes términos:

“PRIMERO. La clausula Vigésima Sexta se aclara y quedara asi:
PERFECCIONAMIENTO. EIl presente contrato se perfecciona con: a)
Firma de las partes, b) Registro presupuestal; c) Constitucion y
aprobacion de las garantias; d) Concepto del H. Consejo de Ministros;
e) Procidencia del H. Consejo de Estado que lo declare ajustado a la
Ley.

SEGUNDO. Para efectos de la clausula octava se entiende como de
perfeccionamiento la fecha de la providencia del Honorable Consejo de
Estado que declare el contrato ajustado a la ley"®.

- En atencion a las observaciones de la Secretaria Juridica de la Presidencia de la
Republica, el 3 de noviembre de 1992 se remitié el convenio aclaratorio®® y el 5 de
noviembre la Resoluciéon de adjudicacion y su notificacion®’. ElI 10 de noviembre
de 1992, mediante oficio SCM No. 709, se le comunicé a la entidad contratante
gue en sesién del 8 de noviembre de esa misma anualidad, el Consejo de
Ministros aprob6 el Contrato 0521-OP de 199288,

- El 12 de noviembre de 1992, el Director del Departamento Aeronautico Civil
solicitd ante la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado que, en
cumplimiento de lo dispuesto en el inciso 2° del articulo 252 del Decreto 222 de
1983, se ordenara la revision de legalidad correspondiente al Contrato 0521-OP
de 1992%°,

- Nuevamente, el 11 de noviembre de 1992, mediante comunicacion BHV-441-92,
la sociedad contratista reiter6 ante la entidad su preocupacidén respecto de la
iniciacion de las obras®, lo mismo que hiciera el 1 de diciembre de 1992 mediante
comunicacion BHV-465-92°,

8 Folios 25 y 26 del cuaderno de pruebas del expediente 11580.
% Folio 499 del cuaderno de pruebas No. 4.

87 Folio 494 del cuaderno de pruebas No. 4.

8 Folio 475 del cuaderno de pruebas No. 4.

8 Folios 473 y 475 del cuaderno de pruebas No. 4.

% Folio 484 del cuaderno de pruebas No. 4.

% Folio 429 del cuaderno de pruebas No. 3.



- El 2 de diciembre de 1992, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado profirio providencia por medio de la cual declar6 ajustado a la ley el
Contrato de Obra Publica No. 0521-OP de 1992°,

- El 14 de diciembre de 1992, la entidad contratante, dando respuesta a la
comunicaciéon BHV-465-92, le inform6 a la contratista que el Consejo de Estado
aprobé el contrato®3. Igualmente, mediante oficio 04-5074, la Oficina Juridica le
informé al Director del Departamento Administrativo de Aerondutica Civil que las

garantias del contrato fueron aprobadas el 1 de diciembre de 1992%,

- Finalmente, el 4 de enero de 1993, las partes suscribieron el acta de inicio de

obra®.

Una vez revisado el expediente, encuentra la Sala que, en efecto, si bien el
contrato se suscribio el 29 de julio de 1992, su ejecucién no pudo iniciarse sino
hasta el 4 de enero de 1993, por causas atinentes a su perfeccionamiento y
legalizacion, las cuales, como bien puede observarse a partir del acervo probatorio
gue viene de relacionarse, no eran imputables a la sociedad contratista, sino que

eran de cargo de la entidad demandada.

En efecto, de conformidad con el contenido de las pruebas documentales que
vienen de relacionarse, se observa con claridad que la causa determinante para
gue el Contrato de Obra Publica 0521-OP de 1992 no iniciara su ejecucion en el
segundo semestre de 1992, la constituyd la problemética que tuvo que afrontar la
entidad contratante en relacion con el registro presupuestal, el cual fue negado por
la Auditoria General Delegada ante el Departamento Administrativo de

Aeronautica Civil por no cumplir con lo previsto en los articulos 15% y 62° del

9 Folios 468 a 472 del cuaderno de pruebas No. 4.

% Folio 430 del cuaderno de pruebas No. 3.

% Folios 435 y 436 del cuaderno de pruebas No. 3

% Folio 472 del cuaderno de pruebas No. 3.

% Decreto 2819 de 1981. “ARTICULO 15. Todo acto administrativo que afecte el Presupuesto General de la
Nacion requerird para su validez y exigibilidad de pago del registro presupuestal previo de la respectiva
oficina de Presupuesto, o la dependencia que haga sus veces, para garantizar la existencia del recurso que
permita atender los compromisos.

En consecuencia, ninguna autoridad podra contraer obligaciones sobre apropiaciones inexistentes, en exceso
del saldo disponible, con anticipacion a la apertura del crédito adicional correspondiente, con cargo a recursos
del crédito cuyos contratos de empréstito no se encuentren perfeccionados, 0 sin la autorizacién de
comprometer vigencias futuras aprobadas por el Consejo Superior de Politica Fiscal --CONFIS-. Quien lo
haga respondera personal y pecuniariamente de las obligaciones que contraiga”.

9Decreto 2819 de 1981. “ARTICULO 62. Prohibese tramitar o legalizar actos administrativos u obligaciones
que afecten el presupuesto de gastos cuando no reGinan los requisitos legales o se configuren como hechos



Decreto 2819 de 1991; asi mismo, porque el certificado de disponibilidad
presupuestal No. 559, a juicio de la Auditoria, no formaba parte de la contratacion
por haber sido expedido con posterioridad a la expedicion de la Resolucion de
adjudicacion del contrato®.

Al respecto, cabe destacar que de conformidad con el articulo 46 del Decreto 222
de 1983, aplicable al caso concreto, la operacion de registro presupuestal debia
cumplirse una vez suscrito el contrato “por las divisiones y secciones delegadas de
la direccion general de presupuesto, o por los funcionarios encargados de la
ejecucion presupuestal”, tramite que, dada su propia naturaleza, debia ser

impulsado y desarrollado por la entidad publica contratante.

El impase que surgio en relacion con el registro presupuestal del contrato implicé
gue los tramites de legalizacion y perfeccionamiento se retrasaran de manera
considerable, toda vez que, segun el material probatorio obrante en el proceso,
Unicamente se pudo proseguir con éstos transcurridos aproximadamente dos (2)
meses y diez (10) dias después de la fecha de su suscripcion, esto es, casi la
mitad del tiempo programado inicialmente para el desarrollo de la obra - 150 dias

calendario -.

Asi se desprende del oficio sin nimero del 31 de agosto de 1992, por medio del
cual la entidad dio respuesta a la peticion presentada por la sociedad contratista
en el sentido de que se agilizaran los tramites de legalizacion y perfeccionamiento
del contrato y se diera inicio a su ejecucién, en esa oportunidad se le informé que
al finalizar la etapa de registro presupuestal se continuaria con los demas
tramites®; igualmente, en el oficio sin nimero del 14 de septiembre de 1992, la
entidad, ante la reiterada solicitud de la sociedad contratista, le manifesté que
antes de continuar con los tramites de perfeccionamiento debian aclarase algunas
observaciones que se habian efectuado al registro presupuestal’®, lo cual, segin
lo probado en el proceso, no ocurrié antes del 9 de octubre de 1992, cuando,
segun nota de recibido de la fecha, se entregé el contrato en la Secretaria Juridica
de la Presidencia de la Republica para que se sometiera a estudio del Consejo de

Ministros1ol,

cumplidos. Los ordenadores de gastos responderan disciplinaria, fiscal y penalmente por lo establecido en
esta norma”.

% Folios 520 a 525 del cuaderno de pruebas No. 4.

% Folio 577 del cuaderno de pruebas No. 4.

190 Folio 517 del cuaderno de pruebas No. 4.

101 Folio 509 del cuaderno de pruebas No. 4.



En ese sentido, la Oficina Juridica, en oficio del 30 de septiembre de 1993 que

dirigi6 al Director de Instalaciones Aeronauticas, relato:

“Una vez suscrito por las partes [se refiere al contrato 0521-OP de
1992], fue enviado a control financiero para el correspondiente registro
presupuestal, encontrando la Auditoria Fiscal un inconveniente de
caracter presupuestal que no pudo hacer posible los tramites
siguientes de perfeccionamiento sino hasta el 13 de octubre de
fecha en la cual fue enviado a la Secretaria Juridica de la
Presidencia de la Republica [9 de octubre de 1992]..."192, (Destaca la
Sala).

Por otra parte, se encontré también que, aunque en menor magnitud, pero aunado
a lo anterior, el hecho de que la entidad no hubiera sefialado en el contrato que su
perfeccionamiento estaba sujeto a la ejecutoria de la providencia del Consejo de
Estado que lo declarara ajustado a la ley, tal como se lo imponian los articulos
50103 y 51194 del Decreto 222 de 1983, también contribuy6 a que el contrato no se
desarrollara en el segundo semestre de 1992, toda vez que esta omision le
merecio a la entidad una observacion por parte del Secretario de la Presidencia de
la Republica, para cuya correccidén se tuvo que suscribir un otrosi en ese sentido,
circunstancia que significo en el perfeccionamiento del contrato un retraso de
aproximadamente 16 dias mas, contados a partir de la fecha de remision inicial del
contrato - 9 de octubre de 1992 -, hasta la fecha en que se lo envié nuevamente

con la correccion de las observaciones realizadas - 5 de noviembre de 1992 -105,

Ahora bien, como quiera que el solo hecho de que la ejecucion del contrato no se
hubiera podido llevar a cabo en el segundo semestre de 1992 por causas
imputables a la Administracién no es suficiente para declarar probada la excepcion
de contrato no cumplido, pues tal circunstancia por si misma no tiene la virtualidad

para demostrar que dicho incumplimiento habria puesto a la contratista en

192 Folios 573 a 576 del cuaderno de pruebas No. 3.

103 Decreto 222 de 1983. “Articulo 50. De la revision del consejo de estado. Los contratos de la Nacion cuya
cuantia sea o exceda de cincuenta millones de pesos ($ 50.000.000.00) o su equivalente en moneda extranjera
deben someterse a la revision de legalidad del Consejo de Estado. Los celebrados por otras entidades publicas
se someteran a esta revision cuando asi lo disponga expresamente el presente estatuto”.

104 Decreto 222 de 1983. “Articulo 51. Del perfeccionamiento de los contratos. Salvo disposicién en contrario,
los contratos a los cuales se refiere este estatuto se entienden perfeccionados con la ejecutoria de la
providencia del Consejo de Estado que los declare ajustados a la ley; si no requieren revision del Consejo de
Estado, con la aprobacion de las fianzas de que trata el inciso primero del articulo 48; y si no requieren
constitucion de fianzas, con el correspondiente registro presupuestal, si hay lugar a él, o una vez suscritos”.

105 Ver folios: 494, 499, 505 y 509 del cuaderno de pruebas No. 4 y 25 y 26 del cuaderno de pruebas del
expediente 11580.



imposibilidad de cumplir sus propias obligaciones, resulta del caso pasar a
analizar el segundo supuesto de este cargo de la demanda, esto es, la incidencia

de tal aspecto en el desarrollo normal del objeto pactado en el negocio juridico.

Segun la parte actora el hecho de no haber podido ejecutar el contrato en el
segundo semestre de 1992 y tener que hacerlo en el siguiente afio le habria
ocasionado un rompimiento del equilibrio econémico del contrato, por el alza de
precios en mano de obra y materiales que se habria producido en 1993, lo que la
habria llevado a “buscar por todos los medios el aseguramiento de los mejores
precios posibles, lo cual necesariamente condujo a largas y dispendiosas
investigaciones, cotizaciones y negociaciones que afectaron, en alguna medida, la

iniciacion y desarrollo de numerosas actividades”.

Lo primero que debe decirse al respecto es que si bien la parte actora se refiri6 a
un presunto rompimiento del equilibrio econdmico del contrato, lo cierto es que ese
fendémeno, respecto del cual, valga precisar, no se pidié su declaratoria y, en
general todas las causas en las que se fundamenté este cargo de la demanda, se
atribuyeron al incumplimiento en el que incurrié la Unidad Administrativa Especial
de Aeronautica Civil en relacion con sus obligaciones de perfeccionamiento y
legalizacion del contrato, razén por la cual se considera que pese a la mencion de
esa figura, el debate no se sale del marco de la excepcion de contrato no cumplido
propuesta de manera implicita por la sociedad Benhur Herrera Valencia y Cia.
Ltda.1,

En relacidén con este aspecto, resulta oportuno detenernos en las diferencias que
existen entre la ruptura del equilibrio econémico - financiero del contrato y el
incumplimiento contractual. Sobre este aspecto se pronuncid la Sala

recientemente de la manera que sigue!®”:

“La ruptura del equilibrio econdmico-financiero del contrato supone la
alteracion del sinalagma funcional (correlacion y equivalencia en las
prestaciones) pactado al inicio de la relacion negocial, bien sea por la
expresion del poder soberano del Estado, capaz de afectar el vinculo
juridico a través de decisiones con relevancia juridica, bien por la
voluntad de la parte que, dentro de la relacidon contractual, ostenta

106 Sobre la diferencia entre la figura del incumplimiento y la del rompimiento del equilibrio econémico, ver
entre otras, las siguientes providencias proferidas por esta Subseccion: Exp. 31431 del 27 de noviembre de
2013; Exp. 20524 del 14 de marzo de 2013 y Exp. 26219 del 26 de febrero de 2014.

107 Sentencia proferida el 14 de marzo de 2013 por el Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A.
Rad. No. 20.524. M.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.



posicion de supremacia frente a su co-contratante, bien por situaciones
imprevistas, imprevisibles e irresistibles que impactan la economia del
contrato o por hechos previsibles en cuanto a su ocurrencia, pero con
efectos imprevistos e irresistibles (como la variacion de precios), por
razones no imputables a las partes.

La Seccion Tercera de esta Corporacion ha acogido las teorias
desarrolladas por la doctrina foranea en torno a las fuentes que dan
lugar a la ruptura del equilibrio econédmico — financiero del contrato
estatal, seflalando que éste puede verse alterado por actos y hechos de
la administracion o por factores externos o extrafios a las partes
involucradas en la relacién contractual. A los primeros se les denomina
“hecho del principe”, y “potestas ius variandi” (alea administrativa),
mientras que a los supuestos que emergen de la segunda fuente se les
enmarca dentro de la denominada “teoria de la imprevision” y
paralelamente en la “teoria de la previsibilidad”. Lo anterior permite
deducir, con absoluta claridad, que puede verse alterado por el ejercicio
del poder dentro del marco de la legalidad o por situaciones ajenas a
las partes, que hacen mas o0 menos gravosa la prestacion; pero, en
ningun caso tiene lugar por los comportamientos antijuridicos de las
partes del contrato.

El incumplimiento contractual, en cambio, tiene origen en el
comportamiento antijuridico de uno de los contratantes, esto es, que
asume un proceder contrario a las obligaciones que contrajo al celebrar
el contrato y, como efecto principal, causa un dafio antijuridico a la
parte contraria que, desde luego, no esta en la obligacién de soportar;
ademds, el incumplimiento genera la obligacion de indemnizar
integralmente los perjuicios causados a la parte cumplida.

..

Precisado lo anterior y pasando al estudio de la incidencia del incumplimiento de la
Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil al que viene de hacerse
referencia, en relacion con lo que hubiera sido la normal ejecucion del negocio
juridico, encuentra la Sala que la demora en los tramites de perfeccionamiento y
legalizacién del contrato no fue determinante ni justificante del incumplimiento en

el que incurrié la parte demandante, por las siguientes razones:

Segun se infiere de la demanda, asi como de varias de las reclamaciones que la
Sociedad Benhur Herrera Valencia y Cia. Ltda., present6 ante el entonces Fondo
de Aeronautica Civil, la necesidad a la que se habria visto abocada la parte actora
para buscar los mejores precios del mercado en mano de obra y materiales, lo
cual, segun dijo, habria afectado el normal desarrollo de algunas de las
actividades de la obra, habria surgido de dos situaciones en particular, la primera,



en razon a que la propuesta se presenté a precios y segun las condiciones del
mercado existentes para el segundo semestre de 1992, pues, a su juicio, aunque
ni en los pliegos de condiciones ni en el contrato se menciond, era razonable
sostener que a 31 de diciembre de esa misma anualidad la ejecucion de la obra
habria terminado y, la segunda, por cuanto en el afio de 1993 se presentd un auge
en la construccién que hizo escasear esos elementos de trabajo lo que, ademas,

repercutié en el aumento de los precios.

Al respecto, se encuentran, entre otras, las siguientes reclamaciones:

- Comunicacién BHV-332-92 del 21 de agosto de 1992, por medio de la cual la
parte actora solicitd que se agilizaran los tramites necesarios para el
perfeccionamiento y legalizaciéon del contrato. En lo pertinente el documento

senala:

“En la elaboracion de nuestra propuesta y en la preparacion para la
ejecucion del contrato, partimos de la base de que la obra estaria
ejecutada a 31 de diciembre del afio en curso, por cuanto como es
de publico conocimiento, en los primeros dias de enero se reune el
Consejo Nacional de Salarios con la consecuente alza laboral que
correlativamente conlleva un aumento en el costo de la gasolina y por
ende de los materiales.

Como se observa entonces no es lo mismo ejecutar un contrato en
150 dias durante una misma vigencia fiscal a estos mismos 150
dias cubriendo dos vigencias diferentes. Es por esto que se
convierte, no en deseable, sino en indispensable, que en un contrato
como el que nos ocupa no se presente un fracaso del factor tiempo
sobre los presupuestos estimados tanto por el Fondo como por nuestra
firma”1%8 (Destaca la Sala).

- Comunicacién BHV-004-93 del 5 de enero de 1993, por medio de la cual la
sociedad contratista solicito a la entidad publica contratante que se restablezca el

equilibrio econdmico de contrato, con base en los siguientes argumentos:

“La presente tiene por objeto informales que todos los tramites
procedimentales para la legalizacion del contrato de la referencia, se ha
llenado, y como lo habiamos manifestado en mdultiples oportunidades,
tanto con nuestra oferta, como después de habernos adjudicado las
obras en cuestion, el presupuesto basico de nuestra propuesta y

108 Folios 535 y 536 de cuaderno de pruebas No. 4.



por ende del contrato era el que, las obras del mismo serian
ejecutadas dentro de la vigencia de 1992, lo cual no pudo realizarse
por factores ajenos a nosotros, y como ya lo habiamos sefialado ello
nos causaria un enorme perjuicio, de no restablecerse el equilibrio
econémico del contrato™% (Destaca la Sala).

La peticion fue reiterada mediante comunicaciones BHV-061-93'1° y BHV-062-
931!l ambas del 5 de febrero de 1993.

- Comunicacion BHV-195-93 del 22 de abril de 1993, por medio de la cual la
sociedad demandante, ante la negativa del entonces Fondo Aeronautico Civil de
restablecer el equilibrio econémico del contrato, le solicitd la reconsideracion de la

decision con base, entre otros, en los siguientes argumentos:

“La procedencia de la actualizacién de precios surge del hecho de
gue las obras objeto del contrato fueron presupuestadas para ser
ejecutadas durante el afio de 1992, tal como tuvimos la oportunidad
de exponerlo...

Las previsiones de ejecucion de las obras que nos ocupa, para el afio
de 1992, no fueron adoptadas de ninguna manera en forma gratuita por
parte de nosotros, sino basados en lineamientos claros, explicitos y
tajantes por parte de la Administracion, la cual, el dia 29 de mayo de
1992 en reunion llevada a cabo en el sexto piso del terminal aéreo, en
el hall de la division de instalaciones aerondauticas, informo a todos los
asistentes a la visita al sitio de la obra de la licitaciébn publica No.
052/92, origen del referido contrato, las pautas fundamentales a tener
en cuenta por parte de los prospectivos oferentes, entre otros, los
siguientes:

(--)

C. Que el interés del FAAN-DAAC era tener las obras concluidas antes
de la temporada de diciembre, en razon de los inconvenientes que tenia
con los arrendatarios de los locales comerciales y el problema que
representaba el tener obra en ejecucién durante tal época, maxime que
ello les podia producir grandes pérdidas, con las consiguientes
protestas ante el DAAC.

(--)

199 Folio 475 del cuaderno de pruebas No. 3.
110 Folio 476 del cuaderno de pruebas No. 3.
11 Folio 477 de cuaderno de pruebas No. 3.



Esta demora en poder iniciar las obras, determiné varias y graves
consecuencias, de tipo econémico y de desarrollo de las obras como
han sido:

1. Por el auge de la construccién, las condiciones de oferta de
materiales fueron radicalmente diferentes, tanto en volumen como
en precio, a las existentes del afio pasado, especialmente en la
época de la licitacion origen del referido contrato. Este fendmeno
se tradujo en una aguda escases de materiales, tal como el caso
del ladrillo que ha sido imposible hasta ahora conseguirselo, al
punto que el Departamento mismo actué para tratar de lograr su
suministro, y ante lo infructuoso de las gestiones, tanto de ustedes
como de nosotros, se estudié la posibilidad de un redisefio de fachada,
sin resultado positivos.

El cambio de las condiciones del mercado de materiales, el
desproporcionado incremento de costos que van desde el 59.6% de
estructura hasta el 40% en ladrillo, nos produjo un severo desequilibrio
economico del proyecto, que unidos a la magnitud de la obra, se
constituyé en una seria amenaza econdémica y financiera para la
Empresa, que nos obligéb a buscar por todos los medios el
aseguramiento de los mejores precios posibles, lo cual
necesariamente condujo a largas y dispendiosas investigaciones
cotizaciones y negociaciones que afectaron en alguna medida la
iniciacion de actividades™*? (Destaca la Sala).

En cuanto a la primera de las circunstancias se refiere, una vez revisado el
expediente, la Sala concluye que si bien lo esperado era que el contrato iniciara su
ejecucion en el segundo semestre de 1992, era también previsible que éste no se
pudiera desarrollar por completo en ese periodo, sino que para su culminacion las
obras deberian extenderse hasta la siguiente anualidad y, por tanto, era obligacion
de la contratista, al momento de elaborar su propuesta, tener en cuenta esa
circunstancia y no solamente las condiciones y precios existentes a la fecha de
presentacion de la propuesta, pues, como ella misma lo manifest6 en la
comunicacion BHV-332-92 del 21 de agosto de 1993, en la que dijo que la
propuesta se habia elaborado sobre la base de que la obra estaria ejecutada a 31
de diciembre de 1992, “no es lo mismo ejecutar un contrato de 150 dias durante
una misma vigencia fiscal a estos mismos 150 dias cubriendo dos vigencias

diferentes”.

En efecto, tal y como puede constatarse a partir del calendario sefialado en el
pliego de condiciones para efectos de adelantar el proceso de seleccion, proferir el

112 Folios 489 a 496 del cuaderno de pruebas No. 3.



acto de adjudicacion y suscribir el contrato, resulta mas que evidente que los 150
dias calendario propuestos por la sociedad demandante para ejecutar la obra, no
podian agotarse en el segundo semestre del afio 1992, esto si se tiene en cuenta,
como le correspondia hacerlo a la sociedad demandante, que antes de su
iniciacion debian realizarse varias labores para el perfeccionamiento del negocio

juridico.

De hecho, segun el pliego de condiciones, la fecha de cierre de la licitacion puablica
era el 15 de junio de 1992113, la adjudicacion se realizaria dentro de los 30 dias
calendario siguientes al cierre de la licitacion''4, esto es, el 16 de julio de esa
misma anualidad y la suscripcidén del contrato debia llevarse a cabo dentro de los
15 dias calendario siguientes a esta ultima fecha'!®, es decir, 31 de julio de 1992.

En ese orden de ideas, el plazo de ejecucidn propuesto por la sociedad que fue de
150 dias calendario, lo que aproximadamente abarcaba 5 meses, que, segun lo
anterior, irian desde el 1 de agosto hasta el 31 de diciembre de 1992, en principio,
podria haberse agotado en el segundo semestre de 1992; sin embargo, esa
apreciacion conduciria a que entre la fecha de suscripcion del contrato y la de
iniciaciébn de las obras no hubiera podido transcurrir ni un solo dia, lo cual
implicaria que no existiera espacio alguno para adelantar todas las labores
necesarias para el perfeccionamiento y legalizacion del contrato, aspecto éste con
el cual debia contar la sociedad demandante y para el que, segun lo dicho por ella
en comunicacion BHV-195-93 del 22 de abril de 1993, la entidad publica
contratante en reunién del 29 de mayo de 1992, esto es, antes de la presentacion

de las propuestas, habia considerado un tiempo de al menos 30 dias*®.

Asi las cosas, la justificacion del incumplimiento de la sociedad contratista que a

este aspecto se imputa carece de sustento, pues, como viene de verse, la

113 Folio 14 del cuaderno de pruebas No. 5.

114 Folio 28 del cuaderno de pruebas No. 5.

115 Folio 29 del cuaderno de pruebas No. 5.

116 En el aparte pertinente la comunicacion dice lo siguiente: “Las previsiones de ejecucién de las obras que
nos ocupa, para el afio de 1992, no fueron adoptadas de ninguna manera en forma gratuita por parte de
nosotros, sino basados en lineamientos claros, explicitos y tajantes por parte de la Administracion, la cual, el
dia 29 de mayo de 1992 en reunidn llevada a cabo en el sexto piso del terminal aéreo, en el hall de la division
de instalaciones aeronauticas, informd a todos los asistentes a la visita al sitio de la obra de la licitacion
publica No. 052/92, origen del referido contrato, las pautas fundamentales a tener en cuenta por parte de los
prospectivos oferentes, entre otros, los siguientes:

(...)

F. Que dada la urgencia, la Junta de Licitaciones estaria definiendo a més tardar en quince (15) dias después
del cierre, y que de inmediato se iniciaria la elaboracion del Contrato, y la legalizacion se podia tener en
unos treinta dias més” (Destaca la Sala). Ver folios 489 a 496 del cuaderno de pruebas No. 3.



aseveracion de que la ejecucion del contrato podia realizarse en su totalidad hasta
el 31 de diciembre de 1992 no era factible y, por el contrario, la posibilidad de que
abarcara inclusive un periodo en 1993, era absolutamente previsible y la sociedad
debio tenerla en cuenta a la hora de elaborar y presentar su propuesta.

En ese mismo orden de ideas, en lo que al alza de precios y a la escasez de
materiales y de mano de obra se refiere, a los que dijo la sociedad actora haberse
visto sometida en razon del desplazamiento de las obras en el tiempo y a la
coincidencia de este hecho con el presunto auge de la construccion, ha de decirse
gue, ademas de no existir en el proceso prueba que permita determinar si tal
fendmeno en realidad se presentd, si era previsible o no, la Sala carece de
elementos de juicio suficientes para establecer la incidencia que tal factor hubiera

podido tener en el desarrollo y en la ejecucion del contrato.

En cuanto a la existencia del auge de la construccion para el afio de 1993, es
pertinente reiterar que, como se explicé en el acépite 3.5.2. de la presente
providencia, si bien el dictamen pericial que se rindié dentro de este proceso se
refirid a tal circunstancia, a la que la parte actora le atribuy6 la escasez de ladrillo
Santafé requerido para la obra y los aumentos de costos para la adquisicion
efectiva de materiales, aspectos que también fueron objeto del dictamen, en

relacion con todos ellos la pericia carece de valor demostrativo alguno.

En todo caso, aun cuando en gracia de discusién en estos temas se le diera
mérito demostrativo al dictamen pericial, ello llevaria a concluir que la escasez de
materiales y de mano de obra no era del todo imprevisible ni desconocida para la
sociedad demandante, toda vez que, segun el documento, la situacion de
incremento de la construccidén en el pais se venia presentando desde el afio de
1988 vy, a pesar de algunos esfuerzos por abastecer el mercado, esa condicién
para el afio de 1992 “no se normalizaba adecuadamente” y se extendié hasta
1993, cuando se convirtié en “realmente problematica™'’, lo que haria nugatorio el
argumento de la demandante, pues, como viene de verse, era previsible que el

contrato, en alguna medida, también se desarrollara en el afio de 1993.

17 En lo pertinente el dictamen pericial sefiala: “1. y 2.) Desde el afio de 1988 se vino presentado un
incremento en la ejecuciéon de obras para las cuales no estaba adecuadamente preparada la industria que
abastecia en materiales tales obras. A pesar de posteriores ampliaciones y la creacién de nuevas industrias, en
el afio de 1992 la situacién no se normalizaba adecuadamente y para 1993 era realmente problematica la
adquisicion de materiales tales como concretos premezclados, materiales pétreos y particularmente el ladrillo
Santafé no solo por el “llamado” boom de la construccién sino por el exagerado disefio de edificios tomando
como acabado de fachada el ladrillo a la vista y particularmente el fabricado por la ladrillera Santafé...”
(Folio 130 del cuaderno No. 10 del expediente 11431).



En relacion con la escasez de materiales, la Sala, desechando por las razones
antedichas el dictamen pericial en ese punto, Gnicamente encuentra en el proceso

las siguientes pruebas:

- En el libro de obral!8, se encuentran las siguientes anotaciones:

“ENERO - 14 - 93

COMITE DE OBRA N° 1. Infraestructura.

(...)

9. SE PLANTEO EL PROBLEMA DE SUMINISTRO DEL LADRILLO
SANTAFE.

(--)

ENERO 21 DE 1993.

COMITE DE OBRA N° 2. Infraestructura.

(...)

SE PLANTEA LA POSIBILIDAD DE CAMBIAR LA ESPECIFICACION
DE LADRILLO PRENSADO A LADRILLO REJILLA SANTAFE. DADOS
LOS INCONVENIENTES PARA EL SUMINISTRO POR PARTE DE LA
LADRILLERA DE SUMINISTRAR A MINIMO 1 ANO DE PLAZO Y
COMPRANDO EN DEPOSITO SE PRESENTARIA UN SOBRECOSTO
EN EL PRECIO.

(--)

Marzo 25/93

Comité de obra No. 7.

(...)

Se plante6 por parte del contratista que la demora en la entrega del
ladrillo prensado depende de la entrega de la parte final (de la entrega)
de la cubierta™?®.

- Oficio 40-049 del 29 de enero de 1993 dirigido ante el Director de Ventas de la
Ladrillera Santafé S.A., por parte del Director de Instalaciones Aeronauticas del

Departamento Administrativo de Aeronautica Civil:

“Como bien pude expresarle telefonicamente, después de multiples
inconvenientes la Entidad por fin ha podido iniciar el proyecto
mencionado, para lo cual requerimos de su colaboracion con el fin de
lograr lo méas rapidamente posible el suministro de 30.000 unidades de

118 Folios 34 a 142 del cuaderno de pruebas del expediente 11580.
119 Folios 38, 40 y 59 del cuaderno de pruebas del expediente 11580.



ladrillo prensado, necesario para continuar con los acabados que
actualmente tiene el Terminal del Aeropuerto”?°,

Con base en todo lo anterior es posible determinar que, en efecto, en el primer
mes de ejecucion de la obra se present6 un problema con el suministro del ladrillo
Santafé, sin embargo, ademas de que este hecho, por las razones antes
anotadas, no puede atribuirsele a la parte demandada, respecto suyo tampoco es
posible hacer un seguimiento que permita establecer los incumplimientos en los
que habria hecho incurrir este suceso al contratista, asi como tampoco que lo
hubiere puesto en imposibilidad de honrar las obligaciones que estaban a su
cargo, toda vez que ni en las comunicaciones ni en el libro de obra las partes

volvieron a hacer mencién respecto de este suceso.

Adicionalmente, segun se puede inferir de las anotaciones hechas en el libro de
obra en los dias 11 de mayo, 16 y 18 de junio, 13, 15y 22 de julio, 6, 13, 19y 26
de agosto, 19 y 25 de octubre y 4 de noviembre de 1993, el material utilizado para
la fachada fue justamente el ladrillo Santafé, aunque se desconoce si el suministro

de éste fue suficiente y oportuno.

En lo que a la falta de mano de obra concierne, debe decirse que la insuficiencia
gue de ésta se encuentra acreditada en el proceso, no puede atribuirse al
presunto auge de la construccion, pues, como se vio, no obra prueba en el

proceso que permita tener por acreditada la ocurrencia del mencionado fenédmeno.

Finalmente, debe decirse que no obra prueba en el proceso respecto de las
“largas cotizaciones y negociaciones” que, segun la parte actora, se vio obligada a
realizar para asegurar los mejores precios del mercado y, por ende, tampoco de
gue éstas hubieran afectado “la iniciacion y desarrollo de numerosas actividades”,
las cuales ni siquiera fueron identificadas por la demandante. En relacién con los
mayores precios que asegur0 tuvo que pagar por materiales y mano obra,

tampoco obra prueba en el proceso.

En conclusion, en lo que a este cargo de la demanda concierne, esto es, el
desfase que existio entre el periodo propuesto para la iniciacién de las obras y el
periodo en el que realmente empez6é su ejecucion, la Sala considera que el

incumplimiento de la parte demandada respecto de los tramites de

120 Folio 140 del cuaderno No. 10 del expediente 11431.



perfeccionamiento y legalizacion del contrato no constituyé la causa de los
incumplimiento de la parte demandante, ni fue determinante en ellos, de tal
manera que no es posible, con base en este aspecto, justificar la inobservancia de
las obligaciones asumidas por la sociedad actora en virtud del Contrato 0521-OP
de 1992.

b) La deficiente planeacién del contrato por parte del entonces
Departamento Administrativo de Aeronautica Civil - Fondo Aeronautico

Nacional -.

Si bien no lo llamé asi la parte demandante, segun se infiere del contenido del
libelo, el entonces Departamento Administrativo de Aerondutica Civil - Fondo
Aeronautico Nacional, habria licitado el proyecto para la ampliacion vy
remodelacion del muelle nacional costado norte del segundo nivel del terminal de
pasajeros del Aeropuerto Internacional ElI Dorado sin la planeacion requerida para
el caso, en tanto que el proceso de seleccién se habria llevado a cabo sin contar
con los planos completos, calculos, disefios y definiciones minimas necesarias

para ejecutar las obras contratadas.

Las mencionadas deficiencias, segun la parte actora, habrian repercutido en el
desarrollo adecuado de la programacion que present6 la sociedad demandante y
gue acepto la entidad demandada para el desarrollo del contrato, desde su inicio
hasta el final, en razon de la carencia de informacion técnica, de la falta de
decisiones oportunas, asi como de los frecuentes cambios de criterios y de

especificaciones por parte de la Interventoria.

En este punto de la providencia es oportuno destacar que las entidades oficiales
gue celebren contratos publicos estan obligadas a respetar y a cumplir, entre otros
principios y deberes, el de planeacion, en virtud del cual resulta indispensable la
elaboracion previa de estudios y andlisis suficientemente serios y completos que
permitan y a la vez aseguren con una alta probabilidad que el objeto contratado se
podra ejecutar en el término previsto y acordado y segun las condiciones optimas

requeridas.

El Decreto 222 de 1983, norma aplicable al caso concreto, impuso a las entidades
publicas el deber de atender y acatar el principio de planeacion, asi, ademas de



otros articulos'??, dicha obligacién fue consagrada en el articulo 84 de la norma'??,
por medio del cual se dispuso que en tratandose de contratos de obra publica no
se podia licitar ni contratar su ejecucion sin que de manera previa se hubieran
elaborado los planos, proyectos y presupuestos respectivos y determinado las
demas especificaciones necesarias para su identificacion, prohibicion legal que le
atribuyd a la entidad publica contratante el deber de entregar a su contratista todos
los elementos que fueran necesarios e indispensables para el desarrollo de la obra
encomendada, con el propésito de evitar dilaciones y tropiezos futuros que
impidieran su oportuna y adecuada ejecucion y que, segun la parte actora, habria
sido desconocida por el entonces Fondo Aeronautico Nacional, lo cual habria
repercutido en el desarrollo normal de la obra y habria ocasionado que ésta no
pudiera ejecutarse dentro del término pactado para ello.

Para resolver sobre este fundamento de la demanda, la Sala procede al estudio de

los siguientes aspectos:

- La falta de planos y disefos de la estructura metalica de cubierta, sistema

eléctrico, sistema de sonido y sistema telefénico.

Si bien no discute la parte demandante que los planos generales de la obra se le
hubieran entregado, esto es, los que corresponden a la ampliacién y a la
remodelacion del muelle nacional costado norte, segundo nivel del terminal de
pasajeros del aeropuerto El Dorado, aunque, valga aclarar, si discrepa respecto
de su suficiencia, en cuanto hace a los planos y disefios correspondientes a la
estructura metdlica de cubierta, al sistema eléctrico, al sistema de sonido y al
sistema telefonico, aduce que la entidad publica demandada nunca los tuvo y que
para sanear su falencia, estableci6 en el pliego de condiciones que éstos

estuvieran a cargo del contratista. Dice asi la demanda:

“Los disefios y planos de items complejos e importantes como los
correspondientes a estructura metalica, sistema eléctrico, sistema de
sonido, sistema telefonico, etc., nunca los llegé a tener la Aeronautica, y
para salir del paso, a ultima hora establecidé en los pliegos que fueran
ejecutados por el contratista, no obstante de ser de cargo de la
contratante, vale decir, la Aeronautica. La practica y las normas de
contratacion consagran que el disefio lo ejecuta el duefio de la obra, es

121 \/er numeral 2° del articulo 30, articulo 46 y paragrafo 1° del articulo 83.

122 E| articulo 84 del Decreto-ley 222 de 1983, prescribe: “Articulo 84. De los requisitos para licitar o
contratar. No podra licitarse ni contratarse la ejecucién de una obra sin que previamente se hayan elaborado
los planos, proyecto y presupuesto respectivos y determinado las demas especificaciones necesarias para su
identificacion”.



decir, el contratante, o por lo menos, no se encomiendan al constructor
por los inconvenientes que ello conlleva, entre otros a no tener los
disefios y planos con la debida antelacion”.

Segun se desprende del contenido del numeral 5.3. del Capitulo V del pliego de
condiciones?3, junto con este documento a los proponentes se le hizo entrega del
anexo No. 22, el cual, de conformidad con lo consignado en ese acapite, contenia
los planos del proyecto objeto de licitacion. No obstante ello, dado que en el citado
aparte del pliego no se indic6 cudles eran los planos de los que se hacia entrega y
como quiera que el anexo No. 22 no obra en el expediente, no es posible
determinar con exactitud a cuales planos pudieron acceder los proponentes desde
el momento mismo en que adquirieron los pliegos de condiciones que regirian el

proceso de seleccién y el contrato mismo.

Sin embargo, encuentra la Sala que en relacion con la estructura metéalica de
cubierta, el sistema eléctrico y el sistema telefénico, en el anexo No. 21 del pliego
de condiciones, correspondiente a especificaciones técnicas, el cual fue conocido
por la parte demandante de manera previa a presentar su propuesta, se consigno

lo siguiente:

“ANEXO No. 21
ESPECIFICACIONES TECNICAS
CAPITULO I
CONDICIONES ESPECIFICAS DE LA OBRA

2.1. DESCRIPCION GENERAL DE LOS TRABAJOS
Los trabajos generales que comprende la presente contratacién son los
siguientes:
(...)
INSTALACION DE REDES ELECTRICAS - SANITARIAS -
MECANICAS - TELEFONICAS - SONIDO.
(...)
INSTALACIONES REDES ELECTRICAS EXISTENTES - RED
INCENDIO -GAS.

(...)
CUBIERTA - IMPERMEABILIZACION -...

(...)

11. CUBIERTA

La estructura de la cubierta serd metdlica (ver carpinteria metélica),
luego se instalara prefabricados en concreto de 3.000 P.S.I. formando
cuadros cuyas dimensiones estan descritas en los planos,
posteriormente se procedera a aplicar un mortero de nivelacién donde

123 Folio 36 del cuaderno de pruebas No. 5.



se debe tomar en cuentas las pendientes requeridas para el correcto
desague.

Se aplicara como impermeabilizacion un Morter Plas AL80 con Floit de
Aluminio, de acuerdo a las normas requeridas para su implementacion
por parte de los fabricantes.

(--)

19 INSTALACIONES ELECTRICAS

CARACTERISTICAS Y REQUERIMIENTOS TECNICOS

Este capitulo especifica los minimos requerimientos técnicos que debe
cumplir el contratista para el suministro e instalacion de los
transformadores, celdas y tableros de distribucién aqui descritos. Sera
responsabilidad del contratista el disefio, fabricacion y suministro
de toda la informacion técnica respectiva tal como planos
generales, de detalles, instrucciones de montaje, operacion y
mantenimiento.

(...)

21 ESPECIFICACIONES PARA LA EJECUCION DE LAS
INSTALACIONES DE LA RED TELEFONICA

La localizacion indicada en el plano, rutas de ductos y salidas es
aproximadamente. Por lo tanto, el contratista debera hacer los
desplazamientos requeridos para satisfacer las caracteristicas
arquitectonicas o estructuras de la edificacion.

(...)"?*(Destaca la Sala).

En lo concerniente a la estructura metélica de cubierta, encuentra la Sala que,
segun lo consignado en oficio No. 46-1.455 del 2 de septiembre de 1993, dirigido
por el Director de Instalaciones Aeronauticas a la Jefe de la Oficina Juridica de
Aerocivil'?®, el contratista debia presentar los planos correspondientes a este item
de la obra; sin embargo, con la licitacion se le habria hecho entrega de un “pre

disefio”, el cual era referencia para el calculo de la estructura.

De conformidad con ese mismo documento, los planos que el contratista presenté
en cuanto a ventilacibn mecanica y sistema eléctrico, habrian correspondido a
modificaciones que €l mismo plantearia para que fueran aprobadas por la
Interventoria. El sistema de sonido, segun el citado oficio, no habria cambiado

desde la licitacion.

124 Folios 99, 117 y 122 del cuaderno de pruebas No. 5.
125 Folios 352, 353, continua, 287 a 289 del cuaderno de pruebas No. 3.



En ese contexto, queda claro que a pesar de haberse entregado con la licitacion
un “pre disefio” de la estructura metalica de cubierta, los planos y disefios
definitivos de este item eran de cargo de la sociedad contratista. En cuanto al
sistema telefonico, segun lo consignado en el pliego de condiciones, los planos
fueron entregados a los oferentes dentro del proceso de licitacion. El sistema de
sonido, segun se desprende de la informacion consignada en el oficio No. 46-
1.455 del 2 de septiembre de 1993, no habria variado desde su inicio, lo que
permite inferir que el contratista contaba con los planos y con los disefios

correspondientes a este item desde cuando comenzaron los trabajos de la obra.

En lo que concierne al sistema eléctrico, de conformidad con el oficio que viene de
mencionarse al contratista le habrian sido entregados unos planos; sin embargo, a
partir de lo consignado en el pliego de condiciones, el disefio, fabricacion y
suministro de toda la informacion técnica respectiva tal como planos generales, de
detalles, instrucciones de montaje, operacién y mantenimiento, estaban a cargo de
la sociedad contratista®?®.

Ahora, si bien se considera que lo prudente era que todas esas condiciones y
especificaciones del contrato estuvieran definidas con anterioridad al momento en
gue éste se celebro e, incluso, antes de que se licitara, lo cierto es que no obra en
el proceso prueba alguna que le permita determinar a la Sala, con bases ciertas y
cientificas, como el caso requiere, si para la ejecucion de las obras contratadas,
ademas de los planos de ampliacion y remodelacion que en cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 84 del Decreto 222 de 1983 le fueron entregados junto con
el pliego de condiciones, era indispensable contar también con los planos y los
disefios que le fueron encomendados en cuanto a los items de estructura metélica
de cubierta y sistema eléctrico al contratista, o si, por el contrario, podia
disponerse que éstos fueran ejecutados por él sin que el objeto final del contrato,
en el tiempo pactado, se viera afectado por la ausencia anticipada de esos

elementos.

En todo caso, lo que si puede establecer la Sala con plena conviccién es que las
falencias que ahora alega la parte demandante en su favor, segun su propio dicho,
fueron conocidas por ella desde el momento mismo en que tuvo acceso al pliego

de condiciones y, aun asi y a pesar de su pericia en el tema, decidi6 presentar

126 Debe tenerse en cuenta que Segln consta en la carta de presentacion de la propuesta presentada por la
Sociedad Benhur Herrera Valencia y Cia. Ltda., a los proponentes se les entregd un documento denominado
“complemento informativo de especificaciones”, sin embargo, éste no obra en el plenario. (Folio 159 del
cuaderno de pruebas No. 4).



propuesta para desarrollar el proyecto bajo esas circunstancias, sin hacer, hasta

ese momento, reparo alguno al respecto.

En efecto, en la carta de presentacion de la propuesta la Sociedad Benhur Herrera

Valencia y Cia. Ltda., declaro:

“3. Que he visitado el sitio de la obra y tomado cuidadosa nota de sus
caracteristicas y de las condiciones que pueden afectar su ejecucion.

4. Que conozco los planos, las especificaciones y demas documentos
de la Licitacion, y acepto todos los requisitos en ellos contenidos.

(...)

6. Que hemos recibido los siguientes adendos a los documentos de la
Licitacion:

- Complemento informativo de las especificaciones, sin fecha.

- Adendo N° 1 del 10 de junio de 1992.

7. Que me comprometo a ejecutar totalmente la obra en un plazo de
CIENTO CINCUENTA (150), dias calendario, contados a partir de la
fecha de Recibo del Anticipo Correspondiente (Adendo N° 1)"%?7,

De lo anterior es posible concluir, sin hesitacion alguna, que al presentar su
propuesta la sociedad contratista no s6lo asumio la obligacién, en estricto sentido,
de ejecutar las obras de ampliacién y remodelacion del muelle nacional costado
norte, segundo nivel del terminal de pasajeros del aeropuerto El Dorado, sino que,
ademas, acepto ejecutar aquellas tareas de elaboracion de planos y disefios de
estructura metalica de cubierta y, al parecer, algunos aspectos relacionados con
disefios y planos correspondientes al item de sistema eléctrico, todo en un plazo

de 150 dias calendario.

Asi las cosas, resulta contrario a los postulados de la buena fe que ahora la parte
demandante alegue que no debian encomendarse a ella las tareas mencionadas,
y hacerlo con el propdsito de excusar sus propios incumplimientos y de pretender
demostrar una falta en cabeza de la Administracién y, peor aun, que asegure que
estos aspectos que afectaron el normal desarrollo del contrato Gnicamente le son
atribuibles a la entidad accionada, en claro desconocimiento del deber que le
asistia en el sentido de colaborar y velar por la buena planeacion del proyecto,
advirtiendo a la entidad de manera oportuna acerca de las falencias que hubiera
observado para que fueran subsanadas y, si era del caso, absteniéndose de
presentar una propuesta respecto de un contrato que desde su licitacion

127 Folios 158 y 159 del cuaderno de pruebas No. 4.



evidenciaba que, por fallas en su planeacion, no podria ejecutarse en el plazo

programado.

En consecuencia, con base en este argumento tampoco es posible declarar la
excepcion de contrato no cumplido, asi como tampoco la nulidad de los actos
administrativos demandados, pues, como viene de verse, las falencias que la
parte actora atribuye en cabeza de la Administracion, también son de su
responsabilidad.

- La insuficiencia de los planos entregados para la ejecuciéon de las obras y
el desconocimiento de la entidad respecto de las especificaciones.

e Disefio, fabricacion y montaje de la estructura metalica de cubierta.

Una vez revisado el expediente se encuentra que, al parecer de ambas partes, la
causa principal del atraso en la ejecuciébn de las obras contratadas habria
consistido en la tardanza para acometer las actividades de disefo, fabricacion y
montaje de la estructura metalica de cubierta, actividades que, como viene de
verse, estaban a cargo de la sociedad contratista.

Segun se extrae de la informacion que obra en el expediente, la importancia de
este aspecto radicdé en que de su avance y de su terminacion dependia que se
ejecutaran otros items de la obra. En ese sentido, las partes, a lo largo de la

ejecucion del contrato, hicieron, entre otras, las siguientes manifestaciones:

En comunicacion BHV-146-93 del 9 de marzo de 199328, dirigida por la sociedad

contratista a la interventoria del contrato, se indico:

“Mediante la presente, nos permitimos informarle que dado que la
estructura de cubierta constituye item critico en el desarrollo de
las obras objeto del contrato de la referencia, hemos procedido a
finiquitar su disefio e iniciar su construccion, toda vez que no es
plausible demorarla a la espera de definiciones ya solicitadas sobre los
servicios que, como aire acondicionado, dependen de ella, o la
condicionan. No obstante, en su disefio hemos tratado de ser lo mas
amplios posibles (ie. incrementar altura de cerchas hasta 0.70 mts.),
buscando que tales previsiones permitan adosarle tales servicios, con
un minimo de dificultad”. (Destaca la Sala).

128 Folio 141 del cuaderno de pruebas No. 10 del expediente 11431.



Posteriormente, segun consta en el libro de obra, el 13 de abril de 1993 se hizo la

siguiente anotacion!??:

“Se observa en el dia de hoy que el rendimiento en el montaje de la
estructura metélica de cubierta es muy lento, se solicita incrementarlo
ya que es la parte de la obra que va a permitir abrir las fuentes de
trabajo.

(...)". (Destaca la Sala).

Mas adelante, en comunicacion BHV-234-93 del 21 de mayo de 19933, dirigida
por la sociedad Benhur Herrera Valencia y Cia. Ltda., al Director General del

Departamento Administrativo de Aeronautica Civil, la contratista sefialo:

“(...)

Ustedes sabrdn entender nuestra insistencia sobre estos puntos y
comprenderan nuestra preocupacion, pues dado el caracter lineal de las
obras objeto de este contrato, los disefios y definiciones pendientes
condicionan el desarrollo del proyecto, ya que la estructura de la
cubierta es el item inicial y principal de la primera etapa, o sea la
construccion del terminal regional de pasajeros, el cual, al
concluirse, permitira trasladar a los arrendatarios de los locales
comerciales, para poder, luego, proseguir con la remodelacion de
las areas ocupadas por éstos”. (Destaca la Sala).

Por su parte, la entidad demandada, a través de la interventoria y mediante oficios
46-367 del 11 de marzo de 199331 y 46-770 del 28 de mayo de 199332, manifest6
gue la causa que genero que el cronograma inicialmente adoptado se desplazara
considerablemente, tuvo que ver con el incumplimiento de la ruta critica del
contrato que contemplaba el disefio, fabricacion y montaje de la estructura
metdlica de cubierta como actividad que debia iniciar el primer dia de la obra, esto
es, el 4 de enero de 1993, y terminar dentro de los 40 dias siguientes, es decir, el
12 de febrero 1993, no obstante lo cual el disefio se presenté el 16 de febrero de
esa anualidad y, aunque se aprobé el dia 19 siguiente, a 28 de mayo esta parte de

la obra atn no habia sido terminada.

129 |_a anotacion esta suscrita por la interventora del contrato y por un representante de la parte contratista.
(Ver folios 63 y 64 del cuaderno de pruebas del expediente 11580).

130 Folios 303 y 304 del cuaderno de pruebas No. 3 del expediente 11431.

131 Folio 504 del cuaderno de pruebas No. 3 del expediente 11431.

132 Folios 521 a 523 del cuaderno de pruebas No. 3 del expediente 11431.



Igualmente, a través del Director de Instalaciones Aeronduticas y mediante oficio
No. 46-1.455 del 24 de septiembre de 1993'33, dirigido a la Jefe de Oficina
Juridica, la entidad pubica contratante indico:

“(..)

3. El factor fundamental y verdaderamente determinante del atraso
de las obras radic6 desde un principio en la tardanza por parte del
contratista para acometer la actividad de ‘disefio, fabricacion y
montaje de la estructura metalica de cubierta’, de acuerdo a lo
requerido en el pliego de condiciones”. (Destaca la Sala).

A juicio de la parte demandante, la tardanza en el disefio, fabricacion y montaje de
la estructura metdlica de cubierta obedecié a causas imputables exclusivamente a
la entidad publica contratante, por no contar con los disefios y las especificaciones
técnicas de algunos items que estaban a su cargo y que, segun dijo, dependian de
la estructura o la condicionaban. Por su parte, la entidad publica demandada,
aseverd gue la mora obedecié a causas imputables a la sociedad contratista, en
tanto que si bien habian existido algunos inconvenientes en cuanto a definiciones
técnicas en la parte de equipamiento mecénico, tales inconvenientes no habrian
sido el factor condicionante en el atraso de los trabajos y, en relacion con otros
items de la obra, dijo que no dependian ni condicionaban la estructura metélica de

cubierta.

Segln se desprende de la comunicacién BHV-234-93 del 21 de mayo de 1993'34,
suscrita por el representante legal de la sociedad Benhur Herrera Valencia y Cia.
Ltda., y dirigida al Director General del Departamento Administrativo de
Aeronautica Civil, en concordancia con el oficio 46-770 del 28 de mayo de 1993135,
por medio del cual la interventoria le dio respuesta, los aspectos que a juicio de la
parte demandante afectaron el desarrollo del disefio, fabricacion y montaje de la
estructura metalica de cubierta, fueron los relacionados con el “disefio y ubicacion
del cuarto de maquinas, ducteria y demas relacionado con la ventilacion
mecanica”, con el “disefio de la red de gas”, con la “revision y actualizacion de la
red hidraulica” y con el “disefio de su columna en los ejes Y27”, por lo tanto, la

Sala procede a su estudio.

133 Folios 352, 353 y contintia a folios 287 a 289 del cuaderno de pruebas No. 3 del expediente 11431.
134 Folios 303 y 304 del cuaderno de pruebas No. 3 del expediente 11431.
135 Folios 521 a 523 del cuaderno de pruebas No. 3 del expediente 11431.



o Disefio y ubicacion del cuarto de maguinas y ventilacion mecanica.

A través de la mencionada comunicacion BHV-234-93 del 28 de mayo de 199313,
la sociedad contratista se dirigi6 ante el Director General del Departamento
Administrativo de Aeronautica Civil, para solicitarle que se suministraran en el
menor tiempo posible algunos elementos que estaban a cargo de la entidad y que,
segun se anot6 en el documento, eran indispensables para el avance adecuado
de la obra. En relacion con el disefio y ubicacién del cuarto de maquinas, ducteria

y demas relacionado con la ventilacibn mecanica, dijo:

“1. El disefio y ubicacién del cuarto de maquinas, ducteria y demas,
relacionado con la ventilacibn mecanica, lo cual debié suministrarse
previo al disefio y construccion de la estructura metalica de cubierta. En
vista de no haber contado con estos disefios de parte de ustedes,
procedimos a calcular y disefiar la citada cubierta con previsiones
suficientes y, ademas, suministramos dos disefios de red de ventilacion
basados en dos cambios diferentes de criterio de parte de ustedes, a
manera de una colaboracion adicional para la agilizacion de la
definicion de tan importante item. En este momento para terminar la
estructura metalica y poder instalar cielos rasos, lo mismo que la red
eléctrica y la iluminacion se hace imprescindible contar con los disefios
y definiciones de su parte que son urgentes”.
Frente a dicha solicitud, la entidad publica, a través de la interventoria del contrato

y mediante oficio 46-770 del 28 de mayo de 1993/, manifestd:

“1. Si bien es cierto que ha existido algunos inconvenientes en cuanto a
definiciones técnicas en la parte de equipamiento mecéanico este no ha
sido el factor condicionante del atraso consuetudinario de los trabajos;
conceptio que los argumentos aducidos por ustedes referentes a la
parte técnica son sofismas de distraccion puesto que el meollo del
asunto radica en la tardanza por parte del contratista para acometer la
actividad de ‘disefio, fabricacion y montaje de la estructura metalica de
cubierta’, la cual en el diagrama CPM-PERT presentado por la firma es
parte de la ruta critica; dicha actividad segun el mencionado diagrama
debié empezar el primer dia de la obra (Enero 4/93) y terminar
transcurridos 40 dias (Febrero 12/93), la realidad ha sido otra ya que el
contratista present6 el disefio estructural para aprobacién de la entidad
el dia 16 de febrero/93, aprobacion que se produjo el 19 de febrero/93,
si a partir de este dia se cuenta lo estipulado para realizar la actividad
ésta debio terminar el 30 de marzo/93, a la fecha se puede observar
que esta parte de la obra aun no ha concluido, se aclara que de

136 Folios 303 y 304 del cuaderno de pruebas No. 3 del expediente 11431.
137 Folios 521 a 523 del cuaderno de pruebas No. 3 del expediente 11431.



acuerdo a los pliegos de condiciones el contratista tenia que encargarse
del disefio de la estructura metalica.

2. Con relacién a la ducteria de la ventilacibn mecanica me permito
recordarles que dentro de los materiales entregados en la licitacion
figura el plano No. 4095 en donde figuran todos los detalles y
dimensiones de tales ductos o sea que el contratista contaba con datos
suficientes para poder disefiar la altura de la estructura metalica,
ademés en el listado de cantidades de obra en los items Nos. 13-1 y
13-2 se le indicaba la altura aproximada de los elementos, por lo tanto
opino que dicha circunstancia no fue condicionante para atrasar la
actividad mas importante de la ruta critica (estructura metalica). Lo que
estd pendiente de aprobacidon es un redisefio efectuado por el
contratista el cual fue presentado en abril 21/93".

En lo concerniente a los inconvenientes técnicos de equipamiento mecanico a los
gue se refirié la Aerocivil en el aparte del documento que viene de transcribirse,
segun la informacién consignada por las partes en el libro de obra, se encuentra
que el dia 4 de marzo de 1993, a través de comunicaciéon BHV-129-93138 el
contratista solicitd aclaracion respecto de algunos aspectos de instalaciones

mecanicas, las cuales se habrian resuelto el dia 18 de marzo de 1993.

Con posterioridad a ello e, incluso, al oficio 46-770 del 28 de mayo de 1993 al que
viene de hacerse referencia, se encuentra que en el libro de obra se hicieron,
entre otras, las siguientes anotaciones: el 28 de junio de 1993 el contratista solicitd
plano de instalacion para tomas eléctricas en area de cocinas y restaurante; el 2
de julio de 1993 solicité aclaracién respecto a las especificaciones de los
transformadores; el 4 de agosto solicitd aclaracion de la especificacion de los
tableros TNy TE.

Si bien se observa que en relacion con este aspecto de la obra algunas
definiciones fueron adoptadas a medida que se iba ejecutando el contrato, lo cierto
es que no obra prueba en el proceso que permita establecer que tales
indefiniciones hubieran afectado las actividades de disefio, fabricaciéon y montaje
de la estructura metdlica de cubierta, asi como tampoco que hubieran puesto al
contratista en imposibilidad de cumplir sus obligaciones.

Adicionalmente, cabe destacar que, segun el dicho de los peritos que dictaminaron
en el proceso, el hecho de que se adopten definiciones en la marcha de un
contrato “no es extrafia para las obras de remodelacién y ampliacion de edificios

138 Este documento no obra en el expediente.



existentes las cuales son mas dispendiosas, demoradas y costosas que las obras
nuevas las cuales pueden ser planeadas y disefiadas en su totalidad con
anterioridad al inicio de su construccion®°, lo que impide a la Sala hacer cualquier
tipo de inferencia al respecto, por cuanto carece de los conocimientos técnicos
gue le permitan establecer si las indefiniciones que en materia eléctrica se
presentaron se debieron, o no, a la clase de obra que se venia adelantando, esto

es, a las actividades de ampliacién y remodelacién del aeropuerto El Dorado.

Valga precisar que lo manifestado por los peritos en el sentido que acaba de
citarse no fue objetado y, ademas, coincide con lo expresado por las partes al

respecto, razén por la cual su dicho, en este punto, merece credibilidad.

Ahora bien, en lo que corresponde a la reubicacion del cuarto de maquinas y a su

influencia en el disefio de la red de ventilacibn mecanica, se tiene que:

En Comité de obra No. 4, el cual tuvo lugar el 11 de febrero de 19934, la
interventoria se comprometié a enviar oficio al ingeniero Pedro Mufioz para
solicitarle el disefio de la red de gas y el “reubicamiento del cuarto de maquinas y
su correspondiente redisefio de red de ventilacibn metélica”. En comité de obra
No. 5, llevado a cabo el 26 de febrero de 199341, el contratista le solicitdé a la

interventoria que precisara las especificaciones de la ventilacibn mecanica.

Posteriormente, mediante comunicacion BHV-146-93 del 9 de marzo de 1993142,
la sociedad demandante le informé a la interventoria del contrato que dada la
importancia de la estructura metalica de cubierta para el proyecto, procedidé a
finiquitar su disefio e iniciar su construccion, pues, segun dijo, no era plausible
demorarla mas “a la espera de definiciones ya solicitadas sobre los servicios que,
como aire acondicionado, dependen de ella, o la condicionan”. Sin embargo,
segun informacion consignada por la interventoria en los oficios 46-367 del 11 de
marzo de 19934y 46-770 del 28 de mayo de 1993'#4, los disefios de la estructura
metalica de cubierta se habian entregado el 16 de febrero de 1993 y habian sido
aprobados el dia 19 siguiente.

139 Folios 132 del cuaderno de pruebas No. 10 del expediente 11431.

140 Asi consta en libro de obra. (Ver folio 49 del cuaderno de pruebas del expediente 11580).
141 Asi consta en libro de obra. (Ver folio 53 del cuaderno de pruebas del expediente 11580).
142 Folio 141 del cuaderno de pruebas No. 10 del expediente 11431.

143 Folio 504 del cuaderno de pruebas No. 3 del expediente 11431.

144 Folios 521 a 523 del cuaderno de pruebas No. 3 del expediente 11431.



El 15 de junio de 1993, la entidad publica contratante le solicit6 a la firma MATEC,
gue fue la encargada por parte de la sociedad contratista para el disefio y
construccion de la red de ventilacion mecanica, que para la aprobacion de los
planos entregados por ella para dicho item y para cumplir con lo solicitado en el
numeral 6.5. anexo 21 de las especificaciones técnicas del pliego de condiciones,
allegara los siguientes documentos: plano modificado de ventilacion metalica,
razones técnicas para la modificacién planteada, memoria de céalculos y variacién

de las cantidades de obra originales del proyecto, si fueran aplicables4®.

Dando respuesta a la anterior solicitud, mediante comunicacién 0187-06-93 del 25
de junio de 19934, |a firma MATEC, refiriéndose a las razones técnicas para la

modificacion de la ventilacion mecanica, informo:

“2. Razones técnicas para la modificacion planteada.

Los cambios al proyecto original se deben a un traslado del cuarto de
maquinas por parte de la Aeronautica, lo que hace que tramos de
ducteria aumenten de longitud, tanto en dichos ductos de
suministro, como en los de extraccion de la siguiente forma:

(...)” (Destaca la Sala).

El plano de ventilacion mecanica entregado por la firma MATEC junto con la
comunicacién a la que viene de hacerse referencia, fue aprobado por la Aerocivil
el 7 de julio de 199347,

Segun consta en el libro de obra, la estructura metalica de cubierta empezé a
llegar el 6 de abril de 1993%¢ y su montaje finaliz6 el 25 de junio de esa misma
anualidad'#®, es decir, el mismo dia en que se presentaron los planos

modificatorios del sistema de ventilaciéon mecanica.

De conformidad con el contexto probatorio que viene de describirse, encuentra la
Sala que es cierto que el cambio en la ubicacion del cuarto de maquinas se debid
a una instruccioén dada por la entidad contratante y que esa decision conllevo a la
modificacion del disefio de la red de ventilacidbn mecanica; no obstante ello, a partir
de tales circunstancias no es posible establecer con certeza que el proceder de la
Administracién en ese sentido hubiera afectado el desarrollo de las actividades de

145 Folio 357 del cuaderno de pruebas No. 3. del expediente 11431.

146 Folios 143 y 144 del cuaderno de pruebas No. 10 del expediente 11431.

147 Folio 355 del cuaderno de pruebas No. 3 del expediente 11431.

148 Asi consta en libro de obra. (Ver folio 62 del cuaderno de pruebas del expediente 11580).
149 Asi consta en libro de obra. (Ver folio 78 del cuaderno de pruebas del expediente 11580).



disefio, fabricacion y montaje de la estructura metalica de cubierta - item calificado
por las partes como el principal de la obra -, 0 que hubiera interferido en grado tal
en el desarrollo del contrato que hubiera puesto a la sociedad contratista en
imposibilidad de cumplir sus obligaciones.

Resulta oportuno precisar que si bien se observa que a pesar de que el disefio de
la estructura metalica de cubierta que estaba a cargo de la sociedad contratista ya
se habia presentado y aprobado a 19 de febrero de 1993 y que, posteriormente, el
9 de marzo de 1993, a través de comunicacion BHV-146-93'%°, |a sociedad
manifestd que estaba finiquitandolo, lo cual permite inferir que el disefio debid ser
modificado; lo cierto es que los elementos probatorios que obran en el proceso no
son suficientes para determinar cudles fueron las razones que llevaron a la
sociedad a realizar unas presuntas variaciones al disefio, y, menos aun, si éstas
obedecieron a causas atribuibles a la entidad publica demandada o a la misma

contratista.

En ese sentido, cabe precisar también que a pesar de que el demandante hubiera
manifestado en la referida comunicacion que la demora en la entrega del disefio
obedecié a que la entidad publica contratante aun no habia definido algunos
aspectos que “dependian o condicionaban” a la estructura, lo cierto es que, en
primer lugar, ademas del aire acondicionado el contratista no definié a qué otros
aspectos se referia expresamente y, luego, en relacidén con el aspecto sefalado,
no se encuentra prueba alguna en el proceso que permita concluir de manera
directa que, en efecto, este item de la obra hubiera tenido influencia alguna en el
disefio, fabricacion y montaje de la cubierta, aspecto técnico respecto del que la
Sala carece de conocimiento y en relacién con el cual, por lo tanto, no le es

posible hacer inferencia alguna con base en las pruebas que obran en el proceso.

En ese mismo orden de ideas y refiriéndose la Sala especificamente al tema de
ventilacion mecanica, debe decirse que no es posible determinar, por las mismas
razones que en relacion con el aire acondicionado se mencionaron, que las
variaciones que en relacion con este item se presentaron hubieran afectado el
disefio, fabricacion y montaje de la estructura metalica de cubierta, por cuanto,
ademas de no tener certeza acerca de la influencia que habria podido tener en
relacion con tales actividades, segun se extrae de las pruebas antes mencionadas,

los disefios para este item fueron presentados el mismo dia en que se finaliz6 el

150 Folio 141 del cuaderno de pruebas No. 10 del expediente 11431.



montaje de la estructura, lo que permite inferir razonablemente que la ausencia o
indefinicion de los mismos no ponian al contratista en situacion de imposibilidad
para desarrollar las actividades relacionadas con la estructura metalica de cubierta
y, a la vez, impide que se desvirtien las manifestaciones hechas por la entidad
mediante oficio 46-770 del 28 de mayo de 19931, en el sentido de sefialar que en
relacion con la ducteria de ventilacibn mecéanica, con la licitacion se habian
entregado los planos en los que figuraban los detalles suficientes para disefar la
altura de la estructura metélica de cubierta.

Ahora bien, segun los peritos, las variaciones que debieron realizarse en relacion
con el sistema de ventilacibn mecanica habrian implicado que se realizaran
modificaciones a la estructura metalica de cubierta, cuando ésta ya estaba en
etapa de construccion®®?. No empero lo anterior, se observa que la afirmacién en
tal sentido consignada en el dictamen pericial carece de sustento argumentativo,
toda vez que, a pesar de ser un aspecto de caracter técnico, los peritos ni siquiera
indicaron las razones que habrian determinado la necesidad de hacer dicha
modificacion, asi como tampoco los aspectos en los cuales habria sido modificada
la cubierta por cuenta de tal circunstancia; ni ningun otro argumento que permitiera
a la Sala si quiera entrever las razones que llevaron a los peritos a realizar la

sefalada afirmacion.

Asi entonces, dado que, como ya se dijo, no obra ninguna otra prueba en el
proceso que permita establecer la influencia de este item en relacion con las
actividades de disefio, fabricacién y montaje de la estructura metélica de cubierta,
la Sala carece de elementos de juicio necesarios que le permitan tener por
demostrado este hecho, pues el mero dicho de los peritos no es suficiente para

tales efectos.

Cabe destacar, ademas, que aun cuando en gracia de discusion se considerara
gue los inconvenientes que se presentaron en relacion con el sistema de
ventilacion mecéanica hubieran tenido influencia en relaciéon con el disefio,

fabricacion y montaje de la estructura metélica de cubierta, lo cierto es que no

151 Folios 521 a 523 del cuaderno de pruebas No. 3 del expediente 11431.

152 Al responder la pregunta ocho del cuestionario que la parte demandante formul6 a los peritos, éstos
manifestaron que: “El 25 de junio de 1993 en comunicacion 0187-06-93 el ingeniero Paulo Arturo Cardenas
encargado por la contratista para el disefio y construccidon de la ventilacion mecanica, informa sobre
cambios que han debido introducirse en su disefio por cuanto Aerocivil varié la localizacion del cuarto de
maquinas. Por lo anterior fue necesario introducir nuevas modificaciones a la cubierta, cuya construccién
ya se habia iniciado” (Destaca la Sala). (Folio 133 del cuaderno de pruebas No. 10 del expediente 11431).



obran en el proceso pruebas que permitan determinar la magnitud que tal
influencia habria podido tener en la ejecucion de los trabajos y, por tanto, en ese
escenario tampoco seria posible establecer que, por tal virtud, el contratista se
hubiera visto en la razonable imposibilidad de cumplir con las obligaciones del

contrato que estaban a su cargo.

Ahora bien, advierte la Sala que el hecho de no poder determinar probatoriamente
gue las indefiniciones de la parte demandada hubieran afectado las actividades
relacionadas con el disefio, la fabricacion y el montaje de la estructura metélica de
cubierta, actividades que, segun las partes, constituian las principales de la obra y
cuya demora habria determinado que el contrato no se ejecutara en el tiempo
programado, no es 6bice para inferir razonadamente que tales indeterminaciones
debieron haber impactado la ejecucién de la obra en alguna medida; sin embargo,
con base en este argumento tampoco es posible establecer la existencia de la
excepcion de contrato no cumplido, por cuanto, ademas de que no se cuenta con
los elementos de juicio necesarios para determinar el grado de afectacién que se
hubiera podido originar en razén dichas imprecisiones, se encuentra que en
relacion con este item del contrato la sociedad actora también incurrié en demoras
gue, de cierto modo, debieron afectar también la ejecucién de las obras, sin que
pueda establecerse que las tardanzas de la contratista en relacion con estos
aspectos estuvieran justificadas a la luz de los incumplimientos de la entidad
contratante, por lo cual tampoco con base en este analisis es posible sacar avante
las pretensiones anulatorias de la parte actora. Al respecto se encuentra en el

proceso que:

El 24 de agosto de 1993 la entidad publica contratante, a través del ingeniero
Javier Garcia, solicité a la contratista el plano general para el cuarto de maquinas,
donde se indicara la porcion de ventiladores y ademas los planos de detalle
necesarios®3, la peticion se reiteré el 9 de septiembre, con la anotacién de que la
entrega de la informacion era urgente para proceder a su aprobacion y
fabricacion'®*; sin embargo, segun las anotaciones del libro de obra, a 27 de
octubre de 1993, la documentacién aun no habia sido proporcionada. De
conformidad con anotacion de la misma fecha, en la obra no se observé “ningun

trabajo de desmonte de ductos ni avance de obra en la instalaciéon de ducteria” 1.

153 Asi consta en libro de obra. (Ver folio 111 del cuaderno de “pruebas del expediente 11580).
154 Asi consta en el libro de obra. (Ver folio 121 del cuaderno de pruebas del expediente 11580).
155 Asi consta en el libro de obra. (Ver folio 136 del cuaderno de pruebas del expediente 11580).



El 3 de noviembre de 1993, se recibid copia de plano que contenia una “vista de
planta del cuarto de maquinas”, sin embargo, segun anotacion del libro de obra,
hacia falta una parte para poder dimensionarlo en su totalidad y no se entregaron
los planos de detalle para su estudio®®.

Desde el 2 de septiembre de 1993, la interventoria le habia solicitado al contratista
que la firma MATEC presentara las cantidades de obra ejecutadas determinando
pormenorizadamente los items y que incluyera un plano donde coloreara la obra
ejecutada’®’. Segun anotacion del libro de obra hecha el 27 de octubre de 1993, la
informacion que se presentd para revisidbn no se ajustaba al avance de la obra
hasta la fecha de corte (23 de septiembre), ni en planos ni en cantidades de

obralss,

o Diseiio delared de gas.

En la ya mencionada comunicacion BHV-234-93 del 21 de mayo de 1993, la
sociedad contratista le solicito a la entidad que le suministrara a la mayor
brevedad posible los disefios de la red de gas, los cuales, segun dijo, también

eran indispensables para el avance adecuado de la obra. Asi lo manifesto:

“2. Disefio de la red de gas, la cual sélo se ha indicado en forma verbal,
tanto en su recorrido como en la ubicacion de los tanques estacionarios,
pero como en el caso del punto anterior, y por las mismas razones se
hace imprescindible contar con estos disefios para poder proceder a su
inmediata construccion y sin otras demoras en el desarrollo de las
obras”.

Frente a dicha solicitud, la entidad, mediante el también ya mencionado oficio 46-
770 del 28 de mayo de 1993, indico:

“3. La red de gas definitiva se debe construir después de colocada la
estructura metalica con su correspondiente placa de recubrimiento, por
lo tanto este punto tampoco fue condicionante del atraso en la ruta
critica (estructura metalica)”.

En relacion con este item del contrato, segun algunas anotaciones realizadas por

las partes en el libro de obra, se tiene que: en comité de obra nimero 4 del 11 de

156 Asi consta en el libro de obra. (Ver folios 139 y 140 del cuaderno de pruebas del expediente 11580).
157 Asi consta en el libro de obra. (Ver folio 116 del cuaderno de pruebas del expediente 11580).
158 Asi consta en el libro de obra. (Ver folio 136 del cuaderno de pruebas del expediente 11580).



febrero de 1993, la interventoria se comprometio a enviar oficio al ingeniero Pedro

Mufioz para que presentara el disefio definitivo de la red de gas*®®.

Posteriormente, el 30 de julio de 1993, esto es, cuando ya la estructura metalica
de cubierta se habia disefiado, fabricado y montado, la interventoria, atendiendo
las recomendaciones de la compafiia de gas “Colgas”, dio algunas instrucciones
relacionadas con la instalacion de este servicio'®?; el 4 de agosto de esa misma
anualidad, la sociedad contratista solicité informacién en relacion con la ubicacion
de los contadores para la red de gas de dos restaurantes'é?, inquietud que fue
resuelta al dia siguiente, en el sentido de sefialar que los contadores no eran
necesarios, dado que el suministro estaba independizado para cada uno de los

restaurantesit?,

A partir de las anotaciones realizadas por las partes en el libro de obra no es
posible establecer que la entidad hubiere entregado los planos correspondientes al
sistema de gas, de lo cual tampoco da cuenta ninguna otra prueba que obre en el
proceso y, por el contrario, lo que se puede evidenciar es que las definiciones que
tenian que ver este item se adoptaron en el desarrollo del contrato; sin embargo,
lo cierto es que tampoco existe prueba alguna que permita tener por acreditado
gue el disefo de la red de gas hubiere tenido alguna incidencia en relacion con el
disefio, montaje y fabricacion de la estructura metalica de cubierta, asi como
tampoco que tales indefiniciones hubieren afectado la obra en tal magnitud que le

hubieren impedido al contratista cumplir con sus obligaciones.

0 Revision y actualizacion de la red hidraulica.

A través de la comunicacion BHV-234-93 del 21 de mayo de 1993, la sociedad
Benhur Valencia y Cia. Ltda., le solicitd también a la entidad contratante que le
suministrara a la mayor brevedad posible la informacion correspondiente a la red
hidraulica para poder continuar con el avance adecuado de la obra. Sobre este

asunto sefial6:

“3. Revisidn y actualizacién de la red hidraulica especialmente en
cuanto atafie a su complementacion en la parte de red de agua caliente,

159 Asi consta en libro de obra. (Ver folio 49 del cuaderno de pruebas del expediente 11580).

160 Asi consta en el libro de obra. (Ver folio 96 del cuaderno de pruebas del expediente 11580).
161 Asi consta en el libro de obra. (Ver folio 99 del cuaderno de pruebas del expediente 11580).
162 Asi consta en el libro de obra. (Ver folio 100 del cuaderno de pruebas del expediente 11580).



el cual aun no se ha suministrado. Sobre este aspecto, y a manera de
colaboracion, también hemos presentado a ustedes un esquema, que
esperamos les sirva de base para agilizar el disefio y definicion de su
parte”.

Por medio del oficio 46-770 del 28 de mayo de 1993, la entidad contratante
manifesto que la red hidraulica era un item independiente al de estructura metalica
de cubierta, razon por la cual, segun dijo, tampoco constituy6 un factor influyente

en el atraso de la ruta critica.

Respecto de la red de agua caliente, encuentra la Sala que el 10 de junio de 1993,
esto es, con posterioridad al oficio al que viene de hacerse referencia, la sociedad
contratista solicité que se definiera la altura de la instalacién de los calentadores
de agua, su tamario, asi como la red de suministro'®3, lo cual, segun anotacién del

libro de obra, se habria resuelto al dia siguiente!®4,

Se encuentra también que en lo que a este aspecto de la obra concierne, algunas
definiciones se tomaron en la marcha del contrato, tal y como se desprende de las
anotaciones que realiz6 la interventoria en la bitacora de obra en relacion con las

bajantes y desagles de aguas lluvias, asi:

El 11 de junio de 1993, la interventoria definié que la bajante que se requeria para
drenar la terraza de un restaurante se llevara por la pared del primer piso y se
conectara con una canal existente en ese mismo lugar®®. Posteriormente, el 16 de
junio de esa misma anualidad, la interventoria cambié de criterio'®® y, luego,
mediante oficio 42-0416/93 del 24 de junio de 1993, a un dia de que finalizara la
actividad de montaje de la estructura metalica de cubierta, la interventoria entrego
al contratista dos copias heliograficas del plano modificado de cubierta, donde se
incluyeron pendientes y bajantes y dio algunas especificaciones relacionadas con

este item167,

El 24 de junio de 1993, la contratista solicitd detalles para empate de tuberia de

desagle de instalaciones sanitarias de los bafios y las cocinas del segundo

163 Asi consta en libro de obra. (Ver folios 72 y 73 del cuaderno de pruebas No. 10 del expediente 11431).
164 Asi consta en libro de obra. (Ver folio 73 del cuaderno de pruebas No. 10 del expediente 11431).

165 Asi consta en libro de obra. (Ver folio 73 del cuaderno de pruebas No. del expediente 11580).

166 Asi consta en el libro de obra. (Ver folios 76 y 77 del cuaderno de pruebas del expediente 11580).

167 Folio 142 del cuaderno de pruebas No. 10 del expediente 11431.



pisol®® aspecto que fue resuelto al dia siguiente, es decir, en la misma fecha en
gue se estaba finalizando la actividad de montaje de la estructura metalica de
cubiertal®®; el 10 de julio de 1993, la sociedad solicité detalles para instalaciéon de
bajantes de aguas lluvias del costado norte!’®, los cuales se definieron el dia 13 de
ese mismo mes y afio'’t y el 2 de agosto la contratista solicité detalles de
ubicacion de bajante para desagies de los locales comerciales del costado
oriental, a lo cual se le indic6 que debia comunicarse con el supervisor de

interventoria que conocia su localizacion.

De conformidad con el escenario probatorio descrito, es posible inferir
razonablemente que las indefiniciones que se presentaron en relacién con las
bajantes y desagiies de aguas lluvias implicaron una modificacion en relacién con
la estructura metalica de cubierta, pues, segun se desprende del oficio 42-0416/93
del 24 de junio de 1993, cuando faltaba apenas un dia para que se terminara el
montaje de la estructura, al contratista se le entregé un plano modificado de la

cubierta con la definicion de las bajantes y los desagties para aguas lluvias.

Sobre el particular, en el dictamen pericial que se rindié en el proceso los expertos
sefialaron que a raiz del plano modificado de cubierta que se entregd a la
contratista, ésta se vio en la necesidad de modificar su disefio y, en consecuencia,

de introducir variaciones en su construccion.

A pesar de lo anterior, considera la Sala que el impacto real que tal modificacion
de planos tuvo en relacién con las actividades de disefio, fabricacion y montaje de
la estructura metalica de cubierta no fue significativo, toda vez que, como ya se ha
anticipado, aunque tal modificacién se presentd cuando ya se estaba adelantado
la etapa de montaje de la estructura, dicha actividad terminé al dia siguiente, sin
gue en el proceso se encuentre constancia alguna de que con posterioridad la

cubierta hubiera sufrido variacién alguna por este efecto.

o Disefio de lacolumnaen los ejes Y27.

Finalmente, a través de la comunicacion BHV-234-93, la sociedad contratista le

solicité al Departamento Administrativo de Aeronautica Civil, que definiera el

168 Asi consta en el libro de obra. (Ver folio 78 del cuaderno de pruebas del expediente 11580).
169 Asi consta en el libro de obra. (Ver folio 78 del cuaderno de pruebas del expediente 11580).
170 Asi consta en el libro de obra. (Ver folio 81 del cuaderno de pruebas del expediente 11580).
111 Asi consta en el libro de obra. (Ver folio



disefio de la columna en los ejes Y-27, por cuanto su carencia estaba
imposibilitando la conclusiéon de una parte del disefio de la estructura metalica de

cubierta. Asi lo dijo:

“4. Disefo de su columna en los ejes Y27, cuyo estudio y definicién por
su parte, estd pendientes desde hace tiempo y cuya carencia esta
imposibilitando la conclusién de una parte del disefio y por ende
afectando la terminacién del mismo sector de la estructura de cubierta”.

En relacién con este aspecto de la obra se tiene que:

El 21 de abril de 1993, en reunién efectuada en el lugar de la obra, a la cual
asistieron representantes de la entidad contratante y de la sociedad contratista, se
“estudiaron los problemas presentados en la zona colindante al restaurante

Wimpy” y se aprobaron los siguientes aspectos:

“- Continuar la columna que aparece en el primer piso ejes Y-27.

- Adosar una nueva columna a la columna existente en el eje Y-26.

- Modificar la estructura de cubierta en la zona aledafa al restaurante
Wimpy costado norte segun lo observado en sitio y contando con las
columnas descritas anteriormente.

- El area del local colindante con Wimpy costado norte se modificara
segun lo aprobado en la presente reunién debido a los problemas
observados”.

Posteriormente, el 4 de mayo de 1993, segun consta en anotacién del libro de
obra de la fecha, el arquitecto que disefid la estructura metalica de cubierta indico
gue era necesario inspeccionar la columna del eje Y-27 para conocer sus
dimensiones reales, asi como su capacidad portante y que hasta tanto tales

aspectos no fueran definidos no era posible tomar una determinacion final.

El 28 de mayo de 1993, la entidad, mediante el ya varias veces mencionado oficio
46-770, al dar respuesta a la solicitud elevada por el contratista en cuanto a la
definicién de las especificaciones de la columna Y-27, indico:

“5. Me causa extrafieza lo expuesto por ustedes en el numeral 4 de su
comunicacioén, ya que debido a un error de apreciaciéon por parte del
contratista en cuanto a los apoyos para la estructura metalica, el
ingeniero calculista de la misma tuvo que recalcularla en la zona vecina
al restaurante Wimpy y recurrir a la columna situada en el cruce de los
ejes Y-27 para apoyarla, asimismo en reunion efectuada en la obra el



dia 21 de abril/93 con las directivas de esa empresa y la Direccion de
Instalaciones Aeronauticas quedo6 claro que debido a la situacién
presentada, el contratista investigaria el estado estructural de dicha
columna y el calculista deberia conceptuar sobre su posterior disefio ya
que él es quien conoce la magnitud y naturaleza de las cargas a
soportar”.

Mas adelante, el 1 de junio de 1993, el arquitecto disefiador de la estructura
metalica de cubierta establecié las especificaciones de la columna ubicada en los

ejes Y-27 y el dia 11 de ese mismo mes y afio se fundio.

En ese contexto, encuentra la Sala que es cierto que el desconocimiento de las
especificaciones de la columna ubicada en los ejes Y-27 afectd el disefio de la
estructura metdlica de cubierta en la zona aledafia al restaurante Wimpy; no
obstante ello, a partir del acervo probatorio que viene de examinarse, no es
posible endilgar la responsabilidad del hecho a la entidad contratante, toda vez
gue la razon por la cual se debié acudir a esta columna consistid en un error de
apreciacion por parte del contratista en cuanto a los apoyos para la estructura
metdlica de cubierta, tanto asi que, como se vio, finalmente fue el arquitecto
disefiador de la cubierta el que definié sus caracteristicas y establecio las medidas
gue habian de adoptarse en relacién con ella para que se pudiera utilizar en el

desarrollo del proyecto.

Asi las cosas, en lo que concierne al desplazamiento en el tiempo de las
actividades relacionadas con el disefio, la fabricacidén y el montaje de la estructura
metalica de cubierta, las cuales, segun las partes, constituian la obra mas
importante del contrato, considera la Sala que, a pesar de tener por establecido
gue en relacion con la red de ventilacion mecéanica y con la red de gas la entidad
demandada desconocia algunas especificaciones y tomé varias determinaciones
en la marcha del contrato, no es posible tener por demostrado que la demora que
respecto de este item de la obra se presentd fuera consecuencia directa de tales
circunstancias, toda vez que, como se vio, no se demostré que tales aspectos
tuvieran injerencia en relacién con las actividades concernientes a la estructura

metdlica de cubierta.

En ese mismo sentido y en lo que respecta a la red hidraulica, debe decirse que a
pesar de que es posible establecer que las indefiniciones que en relacién con este

item de la obra se presentaron afectaron las actividades de disefio, fabricacion y



montaje de la estructura metalica de cubierta, dicha circunstancia no es suficiente
para declarar probada la excepcion de contrato no cumplido v,
consecuencialmente, para declarar la nulidad de los actos administrativos
demandados, toda vez que, como se vio, no fue posible determinar que tal
aspecto hubiera afectado la ejecucion de la obra de manera tal que hubieran
puesto a la sociedad contratista en situaciéon de imposibilidad para cumplir sus

obligaciones en el tiempo pactado.

e El desconocimiento por parte de la entidad contratante respecto de las

especificaciones de otros items de la obra.

Una vez analizado el acervo probatorio que obra en el expediente, encuentra la
Sala que, ademas de las indefiniciones que le son atribuibles a la parte contratante
segun el analisis de los items a los cuales viene de hacerse referencia, en razén
del desconocimiento de ésta respecto de algunas especificaciones y condiciones
de la zona del aeropuerto que debia ser objeto de ampliacién y remodelaciéon a
través del contrato en cuestion, a la hora de su ejecucién fue necesario que se
adelantaran varias actividades tendientes a investigar las condiciones reales de la
obra existente. Al respecto se encuentra lo siguiente:

0 Escaleras y larampa de servicio.

En relacién con este item del contrato se encuentra que el 12 de enero de 1993, el
contratista solicitd a la interventoria su disefio y despiece, el dia 14 de ese mismo
mes y afio, en comité de obra No. 1, se definié que para determinar los hierros y
despieces era necesario replantear la escalera, hacer un apique para ver donde

iniciaba, replantear un muro para cerramiento y hacer otro apique para ver apoyo.

El 28 de enero de esa misma anualidad, las partes dejaron constancia en el libro
de obra en el sentido de sefalar que se debia hacer un levantamiento real de la
zona de escalera y rampa de servicio para determinar y solucionar el cruce de

circulaciones en la salida y llegada de pasajeros.

El 10 de febrero de 1993, el contratista recibio los planos de detalle arquitectonico
de las escaleras de descenso de pasajeros y quedaron aun pendientes los planos

de despiece de hierro, el modo de anclaje (zapatas) y el dimensionamiento.



El 18 de febrero de 1993, el contratista solicitd que se hiciera un apique para
determinar el tipo de cimentacion (zapatas) de la escalera; sin embargo, al hacerlo
se encontré un tubo de P.V.C. de 6” a 65 cms de profundidad, por lo cual, para
determinar si existia continuidad del tubo, se determiné abrir un segundo apique
en el que se volvio a encontrar el elemento, circunstancia ante la cual se
plantearon dos posibilidades: “1- redisefio estructural de la escalera, 2- replanteo
de escalera (ubicacion)”. A partir de la informacién que obra en el proceso no es
posible determinar qué decision se adopto al respecto.

El 10 de marzo se recibieron planos de acero estructural y calculos de refuerzo
para escalera del muelle regional. El 18 de marzo las partes dejaron constancia
en el libro de obra en el sentido de sefalar que a pesar de que los planos se
habian presentado el 10 de marzo a esa fecha aun no se habian fundido las
zapatas de la escalera, lo que se hizo al dia siguiente. El 15 de abril se fundié la
escalera de descenso a plataforma en su totalidad y el 17 de abril se fundio la
prolongacion de las columnas en concreto para las escaleras de descenso a

rampa.

Posteriormente, el 13 de julio de 1993, se determind por “por necesidades de la
obra demoler la viga transversal de escalera que obstruye la operacion futura del
ascensor, se debe soportar picar en los extremos el concreto para cortar los

hierros y descolgarla cuidadosamente para no dafiar la estructura existente”.

El 21 de julio de 1993, la interventoria solicité al contratista que dispusiera un
grupo de trabajo para que terminara la zona de la escalera. Con posterioridad a
esta fecha y en relacién con este tema no se encuentran mas anotaciones en el

libro de obra.

o Vigade bronce ubicada sobre el eje ZY.

De otra parte, segun anotacion del libro de obra, el 21 de enero fue necesario
demoler una viga de bronce ubicada sobre el eje ZY, para analizar si era
estructural o simplemente una vigueta de borde. Con base en la informacién que
obra en el proceso no es posible conocer qué clase de vigueta era, asi como

tampoco si sus caracteristicas afectaron en alguna forma la ejecucién del contrato.



0 Muro en concreto y placa que hacia parte de la estructura original del

aeropuerto.

El 16 de febrero de 1993, debido a la “aparicibn” de un muro en concreto que
interferia con el esquema arquitectonico del proyecto, se resolvié que dicho muro
debia demolerse, asi como la placa a la cual servia de apoyo; sin embargo, al dia
siguiente, esto es, el 17 de febrero de 1993, después de realizar un sondeo a la
placa, se observé que ésta hacia parte de la estructura original del aeropuerto,
razon por la cual, entre otras determinaciones, se resolvié no demolerla y el muro
demolerlo parcialmente. Como consecuencia de esta determinacion, se debio
reorganizar el espacio disponible para depésito y cuarto frio de la cocina del
restaurante afectado y se dejé pendiente la forma y seccién como debia fundirse

la columna del cruce X1 - 20.

El 25 de marzo de 1993, en Comité de obra No. 7, el contratista present6 el disefio
de mezcla de concreto de 3500 PSIy 3000 PSI para aprobacion de la interventoria
y sefialéo que una vez se aprobara dicho disefio se fundiria la columna del cruce
X1, la cual habria quedado desplazada con respecto al eje 20 por efecto de no
poder desplazarlo por la imposibilidad de demoler el muro al que se ha hecho

referencia.

o Estructura del lugar en el que debian instalarse los ventiladores.

El 12 de agosto de 1993 y tras la modificacion del disefio del sistema de
ventilacion mecanica que debid realizarse en razén del cambio en la ubicacion del
cambio de maquinas por parte de la interventoria, ésta solicitdé que se llevara a
cabo la demolicion de la placa existente en el lugar en que debian instalarse los
ventiladores, con el objeto de observar su estructura.

En el contexto que se deja descrito encuentra la Sala que respecto de los items de
la obra que vienen de analizarse es posible constatar una serie de
incumplimientos que son atribuibles a la entidad demandada y, dada su
naturaleza, es razonable considerar que tenian la virtualidad para afectar el normal
desarrollo de las obras; no obstante ello, lo cierto es que la Sala carece de los
elementos de juicio necesarios para determinar en qué proporcién habrian incidido
estas dificultades en el desarrollo del contrato, mas aun cuando, como pasa a

verse, se encuentra probado en el proceso que el contratista también incurrié en



incumplimientos que afectaron su ejecucién, sin que pueda establecerse
necesariamente una relacion causal entre los incumplimientos de la contratante y
los suyos, asi como tampoco la gravedad de unos y otros para la ejecucién de las
obras, tal y como pasa a verse:

e Los incumplimientos atribuibles al contratista.

En relacion con los incumplimientos que son atribuibles a la sociedad contratista la

Sala encuentra establecidos los siguientes:

o En la primera fase del contrato - 4 de enero de 1993 a 2 de junio de
1993 -.

Segun la informacion que obra en el proceso, es posible establecer que en esta
primera etapa del contrato la sociedad actora incurridé en incumplimientos
relacionados con falta de personal en la obra, falta de materiales y la mala
ejecucion de algunos items, aspectos éstos que, en virtud de su propia naturaleza,
permiten inferir de manera razonada que afectaron la ejecucion del contrato,
aunque, al igual que en el caso de la contratante, no se cuente con los elementos

de juicio necesarios para determinar en qué magnitud.

En relacion con la falta de material y personal en la obra, segun anotacién en la
bitacora de 4 de febrero de 1993, en esa fecha iniciaron las actividades de fundida
de estructuras y en el desarrollo de éstas se presentaron, entre otras, las

siguientes situaciones:

“1. La cuadrilla llegé retrasada de acuerdo a la hora de llegada del
concreto.

2. La mezcladora de motor no funciona.

3. La (ilegible) presento fallas.

4. El vibrador eléctrico no funciond.

5. El personal fue insuficiente, lo cual dio lugar para que el concreto se
endureciera parcialmente.

6. No se fundio la columna No. 5 por falta de material y accesorios para
terminar la formaleta.

7. Se deben poner unas agarraderas y codales para evitar riesgos en el
momento de la fundida.

..



Segun anotacion hecha por la interventora de la obra el 23 de febrero de 1993, en
ese dia y en el dia anterior no hubo hierro ni cemento en la obra, razén por la cual
no se pudo trabajar en la armadura y fundida de machones y vigas que se habian
definido desde el 17 de febrero anterior; el 25 de mayo se dejé constancia en el
libro de obra, en el sentido de indicar que a esa fecha la Unica actividad que se
estaba desarrollando era la concerniente al montaje de la estructura metalica de

cubierta, razon por la cual la interventoria solicitd explicaciones al contratista.

En relacion con este aspecto, considera la Sala necesario precisar que si bien la
parte demandante pretendi6 justificar la falta de mano de obra y materiales con
base en el supuesto auge de la construccion que se habria presentado en el afio
de 1993, el cual, segun su dicho, habria hecho que estos elementos de trabajo
escasearan de manera tal que la dificultad para conseguirlos habria incidido en el
normal desarrollo del contrato, lo cierto es que, como ya se explic6 de manera
extensa en el literal a) del numeral 5.2.3. de la presente providencia, cuyas
consideraciones se reiteran en este aparte, no obra prueba en el proceso que
permita tener por acreditada la ocurrencia del mencionado fendémeno en el
mercado de la construccion y, por tal razén, con base en este aspecto no es
posible justificar los incumplimientos de la parte demandante respecto de la falta

de material y de mano de obra requeridos para la ejecucion del contrato.

En cuanto a la mala ejecucion de algunos trabajos se encuentra que, segun
anotaciéon hecha por las partes en el libro de obra el 11 de mayo de 1993, la
plaqueta de cubierta que iba monolitica a la estructura de cubierta presentaba
entreluces faltantes pronunciados en varios sitios, de conformidad con dicha
anotacion, la situacion se presenté porque al ejecutar la fundida no se alined
correctamente, por lo cual, el 1 de junio de 1993, se determindé que antes de llevar
a cabo el recubrimiento de la cubierta se debian rellenar tales espacios y para ello
se debieron efectuar algunas pruebas que permitieran tomar una determinacion
sobre el material a utilizar. En esa misma fecha y en razon al regular estado
estructural del machén de uno de los restaurantes de la zona, las partes

determinaron que éste debia demolerse y ejecutarse de nuevo.

0 En la segunda fase del contrato - 3 de junio de 1993 a 16 de agosto de
1993 -.



Mediante contrato adicional nimero 0521-OP-02, suscrito el 27 de mayo de 1993,
las partes acordaron prorrogar el contrato por un periodo de 75 dias calendario a
partir de su vencimiento, esto es, desde el 3 de junio de 1993 hasta el 16 de

agosto de esa misma anualidad.

De conformidad con las pruebas que obran en el expediente, en este periodo el
contratista presentd incumplimientos relacionados con falta de personal en la obra
y deficiente ejecucion de algunos trabajos, lo cual implicé que se demolieran obras

y que se hicieran nuevamente. Al respecto, se encuentra probado lo siguiente:

El 13 de julio de 1993, la interventoria solicité al contratista que, debido a que la
reprogramacion del contrato no se estaba cumpliendo, reforzara y ampliara los
frentes de trabajo en areas especificas como mamposteria, columnetas de
fachada y prefabricados; posteriormente, el dia 21 de ese mismo mes, la
interventoria solicit6 que se tuviera continuidad en los frentes de trabajo
relacionados con la mamposteria para garantizar que se concluyeran tramos

completos.

El 22 de julio la interventoria dejo constancia en el libro de obra en cuanto a que
en esa fecha la actividad de fundicién de nivelacion de pisos del segundo nivel se
encontraba suspendida, lo mismo que hizo el 23 de julio, en cuanto a la colocacion

de los prefabricados de fachada.

En relacién con la deficiente ejecucion de algunas obras del contrato, se encuentra

gue en este periodo se presentaron las siguientes:

- El 11 de junio de 1993, la interventoria ordend que se demoliera por completo
una columna correspondiente a uno de los restaurantes de la zona de ampliacion

del aeropuerto y que se hiciera de nuevo.

- El 16 de junio ordend que se desmontara el muro que se estaba levantando
sobre la plataforma de cocinas, por cuanto su construccién se venia realizando en

bloques, cuando debia hacerse en ladrillo prensado a la vista.

- El 15 de julio la interventoria ordend rectificar las alfajias que ya se habian
colocado, por cuanto no estaban de acuerdo con el disefio establecido, se anotd

gue dicha actividad se habia demorado demasiado.



- Segun se desprende de la anotacion realizada por la interventoria el 13 de
agosto de 1993 en el libro de obra, ésta ordendé demoler un muro que se estaba
construyendo en el eje Xi-Y, al tiempo que ordend que se ampliara una placa
hasta el nivel de paramento del muro de fachada del eje X-X1, con el fin de poder
continuar el muro hasta la altura disefiada, toda vez que, en la forma como se
venia construyendo, se iba a estrellar con la estructura de cubierta, por cuanto

ésta se habia desplomado en aproximadamente 6 cms.

- Segun anotaciones del 3, 6 y 11 de agosto de 1993, en visita realizada por el
disefiador de proyecto el dia 30 de julio de 1993, se observo que los prefabricados
de fachada que se habian instalado no correspondian a los planos definidos en el
disefio, ya que éstos habian quedado sobresalidos 8 cms con respecto al enchape
en ladrillo a la vista. De conformidad con la citada anotacion, tal desplome habria
sido ocasionado por la falta de cuidado y mala ejecucién de la cubierta que no
guedo de acuerdo con los disefios estipulados.

o En la tercera fase del contrato - 17 de agosto a 14 de noviembre de
1993 -.

A través de contrato adicional numero 0521-OP-03, suscrito el 13 de agosto de
1993, las partes acordaron prorrogar el contrato por un periodo de 90 dias
calendario a partir de su vencimiento, esto es, desde el 17 de agosto de 1993
hasta el 14 de noviembre de esa misma anualidad.

Se observa que en ésta, que fue la dltima etapa de ejecucion del contrato, los
incumplimientos de la parte actora relacionados con la falta de mano de obra,
demora y deficiente ejecucion de los trabajos persistieron, afectando el desarrollo

de las obras en el tiempo pactado. En ese sentido se encuentra que:

En relacién con la insuficiencia de personal para el desarrollo de las labores en la
obra, el 19 de agosto de 1993 la interventora del contrato, respecto del

rendimiento de la obra presentd, entre otras, las siguientes observaciones.

“Se encuentra paralizado el frente de levante de muros en ladrillo de la
fachada principal, debido a que hay uUnicamente un oficial para las
actividades de levante de muro, pafiete e instalacion de marcos
metalicos, debido a esto ningun frente descrito adelanta y no permite



iniciar la armadura y fundida de la viga dintel e instalacion de
prefabricados de fachada.

()

Se debe aumentar el personal y formaleta para armadura de vigas
dintel alfajias para permitir la iniciacion de instalacion de ventanearias.

No se cumplié con la programacién de terminar el recubrimiento de la
cubierta.

Debido a lo expuesto la obra en la presente semana tiene un atraso
alarmante por lo tanto se solicita ampliar frentes de trabajo pues de lo
contrario si se sigue como en la semana presente, la obra no se
acabara en el nuevo plazo concedido

()

Posteriormente, el 14 de septiembre de 1993, se dej6 constancia en la bithcora en
el sentido de sefialar que se estaba observando reduccion de personal en la obra
y que tal circunstancia estaba implicando bajo rendimiento en el desarrollo de los
trabajos. En anotacion del 17 de septiembre de 1993, la interventora insistio en la
reduccion del personal en la obra e indicdé que en esa fecha no se encontré sino
un mampostero en el sector de la escalera, al tiempo que informé que lo demas
frentes de trabajo se encontraban abandonados. El dia 22 de ese mismo mes y
afo la interventoria recalco la falta de personal en la obra, especialmente en el
area de mamposteria. El 28 de octubre se anoté en la bithcora que a esa fecha no

se observaba ningun trabajo de desmonte e instalacién de ductos.

En cuanto a la demora y deficiente ejecucion de los trabajos, se encuentra
establecido que el dia 14 de septiembre de 1993, la interventoria solicitdo al
contratista que diera inicio de manera urgente a las actividades de
impermeabilizacion y remate de la placa de cubierta en los bordes pertinentes; el
22 de septiembre de 1993, en razén de unas humedades que se presentaron en el
primer piso del muelle nacional, la interventoria solicité “nuevamente” al contratista
la necesidad de concluir los trabajos de remate de prefabricados, muros
superiores y escoria con el fin de poder rematar el perimetro de cubierta para
proceder a la impermeabilizacion e indic6 que éstas obras eran de caracter

urgente. La peticidn que se reiter6 el 1, el 6 y el 11 de octubre de 1993.

El 19 de octubre de 1993, la interventoria manifesté su preocupacién por la
demora en los trabajos de impermeabilizacion de la cubierta; el dia 25 de ese



mismo mes y afio llamé la atencion por cuanto, a pesar de que la actividad de
impermeabilizacion de la cubierta era basica para poder terminar otros items de la
obra, ésta se encontraba demasiado atrasada; el 29 de octubre se reiteré que el
atraso de la actividad de impermeabilizacién de la cubierta estaba impidiendo que

otras actividades de la obra se pudieran completar.

El 19 de octubre la interventoria también dejo constancia en cuanto a que lo
prefabricados de la fachada norte tenian un desplome con relacion a los muros de

cierre, por lo tanto solicité que se corrigiera el desperfecto.

Asi las cosas, como ya se habia anticipado, de conformidad con el escenario
probatorio que viene de analizarse no resulta procedente declarar probada la
excepcion de contrato no cumplido, por cuanto, si bien se encuentra acreditado
gue la entidad publica contratante efectivamente incurrié en los incumplimientos
gue la demandada le imputd, lo cierto es que las pruebas que obran en el plenario
no permiten concluir que dichos incumplimientos fueran la fuente o la causa de los

gue son atribuibles a la sociedad contratista.

En ese sentido cabe recalcar que no existe, per se, una conexion entre las
falencias que se atribuyeron a la Administracién en relaciéon con la demora en la
entrega de planos, la insuficiencia de los mismos y el desconocimiento de las
especificaciones necesarias en algunos aspectos para desarrollar las labores de
ampliacion del aeropuerto, frente a la constante falta de personal en la obra y el
deficiente desarrollo de los trabajos por parte de la contratista.

En ese mismo orden de ideas dable es concluir que la excepcién de contrato no
cumplido puede prosperar, por cuanto no puede predicarse en este caso el
cumplimiento de las obligaciones por parte de la sociedad Benhur Herrera
Valencia y Cia. Ltda., en tanto que, ademas de evidenciar sus inobservancias
contractuales durante todo el tiempo de ejecucion de la obra, las cuales, como ya
se dijo, no pueden justificarse en razén de los incumplimientos de la demandada,

no se observo de su parte una seria intencion de cumplir con sus obligaciones.

No obstante todo lo anterior y como ya se ha venido anticipando a lo largo de la
presente providencia, la Sala no puede pasar inadvertida frente a los
incumplimientos que son imputables a la entidad demandada, en relacién con los

cuales, dada su gravedad y naturaleza, es posible inferir razonadamente que, aun



cuando no constituyeron justificacion de los incumplimientos de la contratista,
claramente tenian entidad para afectar el desarrollo normal y adecuado de la obra,
al igual que se colige en relacién con las inobservancias que son atribuibles a la
sociedad demandante, sin que sea posible determinar cuales incumplimientos
habrian afectado en mayor o menor medida la obra al punto de hacerla
improspera, pero con la plena certeza de que ambos partes tuvieron gran

influencia y determinacién en el mal resultado del contrato.

No a otra conclusion puede arribarse si se tiene en cuenta que, como de manera
didfana puede observarse a lo largo de la providencia, las falencias de la entidad
contratante, al igual que las de la contratista, eran lo suficientemente graves como
para alterar el curso normal de la ejecucion del contrato, asi por ejemplo, se tiene
gue dado el cambio del cuarto de maquinas por parte de la Unidad Administrativa,
la sociedad actora se vio obligada a redisefiar en su totalidad la red de ventilacion
mecanica, asi mismo, segun se vio, en razon del desconocimiento de la parte
contratante respecto de algunas zonas que iban a ser tocadas para la ampliacion
del aeropuerto, se debieron adelantar varias actividades tendientes a investigar
sus condiciones reales, circunstancias éstas que, de suyo, debian repercutir en el
desarrollo de las labores, lo mismo que se predica en razén de las indefiniciones
de la entidad respecto de la red de gas, la red hidraulica, las escaleras y la rampa

de servicio.

En ese contexto, como quiera que se trata de un contrato sinalagmatico, esto es,
fuente de obligaciones reciprocas, correspondientes o correlativas, para que la
parte del contrato interesada, cualquiera que fuera, pudiera valerse de la
declaratoria de incumplimiento, bien sea a través de acto administrativo, como en
este caso era facultad de la entidad contratante, o a través de la via judicial, como
lo solicité la sociedad contratista, era indispensable que hubiese cumplido a
cabalidad con las obligaciones que estaban a su cargo, o que se hubiese avenido
a hacerlo o, lo que es lo mismo decir, que no hubiera provocado por su causa el
incumplimiento del contrato, para luego poder procurar para si el pago de los
posibles perjuicios que se le hubieren causado en razén del desconocimiento de

las obligaciones de su co-contratante.



Al respecto, en sentencia del 6 de junio de 2012 proferida por esta Subseccion!’?,
se indico:
“Ahora bien, es importante destacar que la carga de la prueba recae
sobre quien alega y pretende la declaratoria de incumplimiento en los

contratos sinalagmaticos!’ tiene una doble dimension, tal y como lo ha
expresado la Jurisprudencia de la Seccion, asi:

‘....tratandose de contratos sinalagmaticos, no se hacen exigibles
para una parte, hasta tanto la otra no cumpla la que le
corresponde (Art. 1609 C.C.). Desde ésta perspectiva, para la Sala
es evidente que para poder solicitar ante el juez la declaratoria
de incumplimiento, de una parte o de la totalidad del contrato
por parte del contratista, es indispensable que éste, a su vez,
acredite que satisfizo todas y cada una de sus obligaciones
contractuales, de manera tal que hace exigibles las de su co-
contratante.

En este sentido, no resulta procedente solicitar solamente la
declaratoria de incumplimiento del contrato (...), sin antes
haber acreditado plenamente el cumplimiento propio de quien
lo alega, pues ello constituiria una pretension incongruente, donde
una eventual condena devendria en injusta e irregular, en tanto no
estd plenamente establecido que el incumplimiento del co-
contratante obedecié a mora en el pago de la obligacion, que
seria, en el presente caso, la Unica situacion que justificaria la
condena solicitada...’*” (Negrilla ajena al texto original).

En los contratos cuyas prestaciones son correlativas, como cada parte
se compromete en consideracion a la prestacién que la otra le promete,
se presenta una relacion de interdependencia de las obligaciones
reciprocas, razon por la cual del articulo 1609 del C.C. se extrae la
regla segun la cual no es permitido ni admisible que una de las partes
del contrato exija a la otra que satisfaga sus obligaciones, mientras ella
misma no lo haya hecho.

En virtud de lo anterior, el éxito de la accidbn de controversias
contractuales de que trata el articulo 87 del C.C.A., cuando se pretende
obtener el incumplimiento del contrato y la indemnizacién de perjuicios,
presupone que la parte que la ejerce acredite en el proceso que cumplié
0 que estuvo presto a cumplir sus obligaciones, como presupuesto para
acreditar que la otra parte esta en un incumplimiento de las
obligaciones a su cargo”.

172 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Subseccion A. sentencia del 6 de junio de
2012, expediente 19480.

173 Articulo 1498 del C.C.: “El contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las partes se obliga a
dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte debe dar o hacer a su vez...”

174 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Sentencia de 24 de febrero de 2005, Exp. No. 14.937. C.P., German
Rodriguez Villamizar.



Asi entonces, a pesar de que la providencia en cuestidn hace alusion a la solicitud
de declaratoria de incumplimiento de parte de un contratista del Estado, en razén
a la bilateralidad del contrato al que se refiere, las consideraciones que en ella
guedaron expresadas deben entenderse también cuando sea una entidad publica
contratante la que a través de acto administrativo declare el incumplimiento, pues
tal condicién, por disposicién de la ley, constituye un presupuesto para que
proceda una declaratoria de esa naturaleza.

Ahora bien, dado que fue posible acreditar en el proceso que, al igual que los
incumplimientos de la sociedad demandante, los que son atribuibles a la entidad
demandada también fueron determinantes para que el contrato no pudiera
ejecutarse en el periodo programado y como quiera que dichos incumplimientos
fueron alegados por la parte actora en la demanda para pedir la nulidad de los
actos enjuiciados, la Sala debe proceder a declarar la nulidad de los mismos,
pues, como se expresd con antelacion, constituye presupuesto de la declaratoria
de incumplimiento de un contrato que quien la solicite, o, en el presente caso,

guien la declare, no haya dado lugar a su configuracion.

Consecuencialmente, la Sala declarara que en caso de que se hubiera pagado la
clausula penal que se ordend hacer efectiva a través de la Resolucion No. 05337
del 19 de agosto de 1993, por medio de la cual se declaré el incumplimiento del
contrato, la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil debera reintegrar
su valor, debidamente actualizado, a quien corresponde, conforme a la formula
gue usa el Consejo de Estado para estos efectos -, desde la fecha del desembolso
— indice inicial - y hasta la fecha en que se haga la devolucion efectiva del dinero —
indice final -, toda vez que, ademas de ir contra de los postulados de la buena fe
contractual, resultaria desproporcionado, inequitativo, que la entidad publica
contratante, por via de la declaratoria de incumplimiento, pudiera cobrar la
clausula penal que corresponde a una tasacion anticipada de perjuicios, cuando lo
cierto es que su comportamiento, aunado con el del contratista, fue el que dio
lugar a que el contrato no se ejecutara en su totalidad y, en consecuencia,
contribuy6 también en la produccién de los dafios que por tal circunstancia se le

hubieran podido causar.



En ese estado las cosas, la Sala queda relevada de analizar los demas cargos en
los que se fundé la pretension de nulidad de los actos administrativos

demandados.

En virtud de la misma logica que viene de expresarse, la Sala debe negar la
peticion de la sociedad Benhru Herrera Valencia y Cia. Ltda., impetrada con la
demanda correspondiente al proceso 11580, en el sentido de que se declare el
incumplimiento de la entidad contratante, al igual que la pretension consecuencial

de indemnizacion de perjuicios.

En relacion con la pretensién de indemnizacién de perjuicios solicitada en el

proceso 11580, la Sala considera pertinente hacer las siguientes consideraciones:

Segun se desprende de la demanda, el valor de $366’667.666,91 que solicitd la
parte actora a titulo de indemnizacién de perjuicios, corresponde a la sumatoria de

lo reclamado por los siguientes rubros:

- Restablecimiento del equilibrio econémico de contrato.

En la demanda correspondiente al proceso 11580, la parte actora solicitd6 que se
reconozca a su favor la suma de $86’087.030, correspondientes al céalculo de la
actualizacion que ella misma realizé en relacion con los precios de la propuesta,

por no haberse podido ejecutar el contrato en el segundo semestre del afio 1992.

En relacion con esta peticion, la Sala se permite reiterar en extenso las
consideraciones expuestas en literal a) del acépite nimero 6.2.3. de la parte
considerativa de la presente providencia, denominado “Desfase entre el periodo
propuesto para la iniciacion de las obras y el periodo en el que realmente empezo6

Su ejecucion”.

Adicionalmente, se permite la Sala precisar, al igual que lo hizo en el mencionado
acapite, que si bien la parte actora se refiri6 a un presunto rompimiento del
equilibrio econdmico del contrato, lo cierto es que el fundamento de esta solicitud
se atribuy6 al incumplimiento en el que incurrié la Unidad Administrativa Especial
de Aeronautica Civil en relacion con sus obligaciones de perfeccionamiento y
legalizacién del contrato, razén por la cual se considera que pese a la mencion de

esa figura, el debate del asunto no se enmarca en ella.



Igualmente, considera la Sala necesario sefialar que, ademas de todo lo expuesto
en el mencionado acapite, la actualizacion de precios no opera de manera
automatica por el sdélo transcurso del tiempo, sino que debe acreditarse que la
variacion de los mismos efectivamente hubiera afectado al contrato; sin embargo,

de ello no obra prueba en el proceso.

Ademas de lo anterior, se recuerda que, segun lo expuesto en el acapite 4.5.2. de
la parte considerativa de la presente providencia, en este punto el dictamen
pericial no puede ser tenido en cuenta, toda vez que, como se expreso, el
documento de “Indices totales por item de Camacol” que se anexd a la pericia no
expresa, como lo hicieron los expertos, la variacion discriminada de cada item de
construccidn, como “cemento, concreto, agregados minerales, ladrillo, hierro, obra

de mano”, sino que se refiere a valores globales discriminados por afios y meses.

Con base en las mismas consideraciones se niega también la solicitud de la

actualizacion de preciso entre el afio de 1993 a 1995.

- Expectativa sobre la obra no ejecutada.

Segun lo que se dej6 expuesto a lo largo de la presente providencia, el
incumplimiento de las obligaciones del contratista contribuyé de manera
determinante para que la obra que le fue encomendada no pudiera terminarse,
razén por la cual resulta improcedente reconocer valor alguno sobre las

expectativas que hubiera podido tener en relacion con la obra que no se ejecuté.

- Reajuste sobre materiales comprados por el contratista y que no se

instalaron por cambio de planes por parte de la Aeronautica.

En relacion con este aspecto, indico la parte actora que para dar cumplimiento al
Contrato 0521 de 1993, compré unos materiales, pero que la Aeronautica no los

recibid y, en su lugar, exigi6 el retiro de los mismos.

Esta pretension de la demanda tampoco tiene vocacion de prosperidad, toda vez
que no hay prueba en cuanto a que la sociedad actora en efecto hubiera

comprado los referidos materiales, tampoco en cuanto a que la Aeronautica se



hubiera negado a recibirlos y, menos aun, acerca de las razones que habrian dado

lugar a este determinacion por parte de la entidad.

7. No hay lugar a condena en costas.

Finalmente, toda vez que para el momento en que se profiere este fallo, el articulo
55 de la Ley 446 de 1998 indica que sélo hay lugar a la imposicion de costas
cuando alguna de las partes haya actuado temerariamente y, en el sub lite, debido

a que ninguna procedio de esa forma, no habra lugar a imponerlas.

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:

REVOCAR la sentencia proferida por la Sala de Descongestion del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, el dia 22 de febrero de 2001, de conformidad
con lo expuesto en las consideraciones de esta providencia y, en su lugar, se

dispone:

PRIMERO. DECLARAR la nulidad de las Resoluciones No. 05337 del 19 de
agosto de 1994, por medio de las cuales se declar6 el incumplimiento parcial
del contrato 0521-OP de 1992, asi como la nulidad de la Resolucién No.
03860 del 27 de junio de 1993, que confirmd la anterior determinacion.

SEGUNDO. DECLARAR gue en caso de que se hubiera cobrado la clausula
penal del contrato, la Unidad Administrativa Especial de Aeronautica Civil
debera reintegrar su valor a quien corresponda, debidamente actualizado,
conforme a la férmula que usa el Consejo de Estado para estos efectos -,
desde la fecha del desembolso — indice inicial - y hasta la fecha en que se
haga la devolucion efectiva del dinero — indice final -.

TERCERO. NEGAR las demas pretensiones de las demandas acumuladas.

CUARTO.- Sin condena en costas.

En firme esta providencia DEVUELVASE el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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