ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / CADUCIDAD DE LA
ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / TERMINO DE
CADUCIDAD DE LA ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES /
RECURSO DE REPOSICION / POLIZA DE CUMPLIMIENTO / ACTO
ADMINISTRATIVO CONTRACTUAL / ACTO ADMINISTRATIVO / ACTO
ADMINISTRATIVO QUE HACE EFECTIVA POLIZA DE CUMPLIMIENTO /
RECURSO DE REPOSICION

La Sala se pronunciara de fondo porque las demandas se presentaron dentro
del término de caducidad. El acto que resolvio el recurso de reposicion contra
la decision de hacer efectiva la poliza de cumplimiento por la ocurrencia del
siniestro de estabilidad de la obra fue proferido el 15 de septiembre de 2005;
teniendo en cuenta que la accidn procedente era la de controversias
contractuales, el término de caducidad de dos afios vencia el 16 de septiembre
de 2007, y las demandas fueron presentadas el 29 de noviembre y 16 de
diciembre de 2005.

CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / CARACTERISTICAS DE LA POLIZA
DE CUMPLIMIENTO / DANO CAUSADO POR OBRA PUBLICA /
RESPONSABILIDAD DEL CONSTRUCTOR / RESPONSABILIDAD
CONTRACTUAL DEL CONSTRUCTOR / POLIZA DE CUMPLIMIENTO /
GARANTIA DE ESTABILIDAD DE LA OBRA PUBLICA

El amparo de la pdéliza de cumplimiento relativo a la estabilidad de la obra tiene
como finalidad garantizar la reparacion de los dafios que se presenten luego de
gue haya sido recibida a satisfaccion, y que no se evidencian en el momento de
la entrega. El constructor debe reparar estos dafos, y este amparo se incluye
precisamente para garantizar el cumplimiento de esta obligacion. El amparo se
hace efectivo con la sola demostracion de la ocurrencia de dafios posteriores en
la obra y del valor de su reparacion. Por esta via no puede obtenerse la
reparacion de dafios imputables al incumplimiento de las obligaciones del
contratista conocidos por la entidad antes de la terminacién del contrato. (...)
[e]n la medida en que el IDU fundament6 la declaratoria del siniestro de
estabilidad de la obra en hechos que ya eran conocidos al momento de su
recibo, desconocié lo dispuesto en el numeral 3 articulo 2060 del Cédigo Civil,
conforme con el cual la obra se entiende recibida como exteriormente ajustada
al plan y a las reglas del arte, sin que dicho recibo exima al constructor de la
responsabilidad por estabilidad. La anterior regla implica que, cuando en ese
momento existan dafios que son conocidos por el contratante, éste debe
realizar la respectiva salvedad o reclamacién al constructor. (...) - Declarar la
ocurrencia del riesgo de “estabilidad de la obra” a partir de hechos ocurridos
con anterioridad a la entrega, que es cuando comienza la cobertura de este
amparo, viola los articulos 1054 y 1083 del Codigo de Comercio porque el
riesgo no puede ser un hecho cumplido y conocido por el asegurado.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO — ARTICULO 1054 / CODIGO
DE COMERCIO — ARTICULO 1083 / CODIGO CIVIL — ARTICULO 2060
NUMERAL 3

CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / CARACTERISTICAS DE LA POLIZA
DE CUMPLIMIENTO / DANO CAUSADO POR OBRA PUBLICA /
RESPONSABILIDAD DEL CONTRATISTA / CONTRATISTA / HECHO DEL
CONTRATISTA / ACTO ADMINISTRATIVO / FALSA MOTIVACION / FALSA
MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO / INCUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO DE OBRA PUBLICA / ACTO ADMINISTRATIVO QUE HACE
EFECTIVA POLIZA DE CUMPLIMIENTO



[E]l IDU conocia la existencia de los defectos en la obra, asi como sus causas,
por lo que debia advertir el incumplimiento de las obligaciones del Contratista al
momento del recibo de la obra y en la liquidacion del contrato, pues no se trata
de un hecho que surja con posterioridad al recibo, sino a una situacion conocida
y por tanto que implicaba el reclamo de incumplimiento. (...) los actos
administrativos demandados resultan contrarios a las normas en que debian
fundarse, pues con los mismos la entidad convirtié lo que correspondia a una
reclamacion de incumplimiento contractual, en un reclamo por la obligacion de
garantizar la estabilidad de la obra, desconociendo que esta ultima sélo surge
cuando se presentan defectos que provengan de vicios que no podian ser
conocidos por el contratante al momento del recibo de la obra. (...) los actos
administrativos demandados incurrieron en falsa motivacion, al fundamentar la
responsabilidad del Contratista en el deber realizar los estudios y ensayos
necesarios para corroborar que el relleno fluido era idéneo para la obra
contratada, sin tener en cuenta que en el contrato no estaba estipulada a su
cargo tal obligacion.

CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / CARACTERISTICAS DE LA POLIZA
DE CUMPLIMIENTO / DANO CAUSADO POR OBRA PUBLICA /
RESPONSABILIDAD CONTRACTUAL DEL CONSTRUCTOR / MATERIALES
DE LA OBRA PUBLICA / FALSA MOTIVACION / FALSA MOTIVACION DEL
ACTO ADMINISTRATIVO

[A]l constructor le corresponde obrar con diligencia en relaciéon con la calidad de
los materiales con los que se construye la obra, pero no realizar juicios de fondo
ni adoptar determinaciones sobre los mismos. Es suficiente hacer lo que hizo en
este caso, que fue solicitar la corroboracion sobre su funcionalidad. (...) En el
caso del uso del relleno fluido como material de nivelacion para la ejecucion de
la obra de los carriles mixtos de trafico, el Contratista hizo observaciones
relacionadas con el uso del material. (...) Asi las cosas contrario a lo
determinado en los actos administrativos demandados, el contratista no
desconocié sus deberes contractuales y profesionales, por o que no le eran
imputables los dafios causados por el uso del relleno fluido en los carriles
mixtos, lo que implica que las decisiones fueron falsamente motivadas, en la
medida en que no existio el incumplimiento contractual que se le imputé.

CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / ACUMULACION DE DEMANDAS /
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / PRETENSIONES DE LA ACCION
DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO / EFECTIVIDAD DE
LA POLIZA DE CUMPLIMIENTO / PRESENTACION DE LA CUENTA DE
COBRO / EFECTOS DE LA DECLARACION DE NULIDAD DEL ACTO
ADMINISTRATIVO /| EFECTOS DE LA NULIDAD DEL ACTO
ADMINISTRATIVO

Las demandas acumuladas coinciden en solicitar que a titulo de
restablecimiento del derecho se declare que el IDU no podia hacer efectiva la
poliza de garantia expedida por la aseguradora Confianza, por lo que, al
declararse la nulidad de los actos demandados, se accedera a dicha pretension.
(...) Teniendo en cuenta que no se probo que se hubiera pagado la suma
ordenada en los actos demandados, se condenara al IDU a reintegrar a
Confianza la suma de dinero que esta hubiera pagado en virtud de la
declaratoria del siniestro, para lo cual la Aseguradora presentara cuenta de
cobro en la que debe especificar la fecha del pago y realizar la correspondiente
actualizacion. (...)

CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / EFECTIVIDAD DE LA POLIZA DE
CUMPLIMIENTO / CONDENA EN COSTAS / IMPROCEDENCIA DE LA
CONDENA EN COSTAS



En consideracion a la conducta asumida por las partes, la Sala se abstendra de
condenar en costas, de conformidad con lo previsto en el articulo 171 del CCA,
modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.
FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO -
ARTICULO 171/ LEY 446 DE 1998 — ARTICULO 55
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B
Consejero ponente: MARTIN BERMUDEZ MUNOZ
Bogota D.C., dieciocho (18) de noviembre de dos mil veintiuno (2021)

Radicacién numero: 25000-23-26-000-2006-00318-01 (56085)

Actor: COMPANIA ASEGURADORA DE FIANZAS S.A.- CONFIANZA S.A. Y
SOCIEDAD CONSTRUCCIONES CIVILES S.A.- CONCIVILES S.A.

Demandado: INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO-IDU

Referencia: Controversias contractuales

Tema: Se revoca sentencia de primera instancia. Se anulan los actos
demandados que hicieron efectiva la garantia de estabilidad de
la obra (i) porque tal decision no puede fundarse en la
imputacion de defectos conocidos durante la ejecucion del
contrato y (ii) porque los disefios de la obra y la modificacion de
los mismos no eran responsabilidad de la contratante.

SENTENCIA

Verificada la inexistencia de irregularidades que invaliden la actuacion, procede
la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por las demandantes
contra la sentencia proferida por la Subseccion C de la Seccién Tercera del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 29 de septiembre de 2015, que
nego las pretensiones de las demandas acumuladas.

Esta Subseccion es competente para conocer del recurso de apelacién, de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 129 y 181 del CCA. A su vez, el
tribunal era competente para conocer el proceso en primera instancia en razén
la cuantia, de acuerdo con el numeral 3 del articulo 132 del CCA.



El recurso de apelacion fue admitido mediante providencia del 12 de enero de
2016. En el auto del 10 de marzo de 2016 se dio traslado a las partes y al
Ministerio Publico para que presentaran alegatos de conclusion. Las partes
presentaron alegatos en término. El Ministerio Publico guardo silencio.

l. ANTECEDENTES
A.- Posicion de la parte demandante

1.- El 29 de noviembre de 2005 la sociedad Contrucciones Civiles S.A.-
Conciviles S.A (en adelante, <<Conciviles>> o0 el <<Contratista>> o el
<<Constructor>>) presentd demanda de controversias contractuales contra el
Instituto de Desarrollo Urbano-IDU (en adelante, <<IDU>> o la <<demandada>>
0 la <<Contratante>>), en la que solicitd que se declarara la nulidad de las
resoluciones que hicieron efectiva la pdliza de estabilidad de la obra del
contrato No. 403 de 2000. En la demanda formulé las siguientes pretensiones:

<<1. Que se declare que es nula la Resolucién 1999 de 28 de abril de 2005,
suscrita por Astrid Martinez Ortiz, Directora ad-hoc del IDU, por medio de la cual,
entre otras decisiones, se ordena hacer efectiva la garantia de cumplimiento
expedida por la compafiia Asegurador de Fianzas Confianza S.A.

2.- Que se declare que es nula la Resolucion 6057 de 15 de septiembre de 2005,
suscrita por Astrid Martinez Ortiz, Directora ad-hoc del IDU, por medio de la cual
se confirma la Resolucion 1999 de 28 de abril de 2005 en todos sus apartes.

3.- Que se ordene restablecer el derecho de mi mandante, declarando que el IDU
no puede hacer efectiva la garantia expedida por la Compafiia Aseguradora de
Fianzas Confianza S.A., ni esta la contragarantia otorgada por mi mandante.

4.- Que se condene al IDU en las costas y gastos de este proceso.>>

2.- El 16 de diciembre de 2005 la Compafia Aseguradora de Fianzas S.A.-
Confianza S.A. (en adelante, <<Confianza>> o la <<Aseguradora>>), presento
demanda de controversias contractuales contra el IDU, en la cual solicitd la
nulidad de las resoluciones que hicieron efectiva la pdliza de estabilidad de la
obra del contrato No. 403 de 2000. Formulé las siguientes pretensiones:

<<Primera: Que se declare la nulidad de las Resoluciones 1999 del 28 de abril y
6057 del 15 de septiembre de 2005, ambas expedidas por la Directora General
ad-hoc del Instituto de Desarrollo Urbano, Astrid Martinez Ortiz.

Segunda: Que en consecuencia y a titulo de restablecimiento del derecho, se
declare que el Instituto de Desarrollo Urbano no tenia derecho a declarar la
ocurrencia del siniestro de estabilidad de la obra (...) cubierto por la garantia
Gnica de cumplimiento pdliza No 1141035 y que, por ende, la Compafia de
Fianzas S.A.- Confianza no esta obligada a pagarle suma alguna por ese
concepto.

Tercera: Que en el evento de que con anterioridad a la sentencia que despache
favorablemente las pretensiones anteriores la Compafila Aseguradora de
Fianzas- S.A.- Confianza hubiera sido constrefiida a pagar alguna suma de
dinero al Instituto de Desarrollo Urbano por concepto de la péliza 1141035, a



titulo de restablecimiento del derecho se condene a éste ultimo a devolvérsela
reajustando su valor en funcion de la pérdida de poder adquisitivo del dinero y
junto con los intereses de mora o corrientes correspondientes.

Cuarta: Que también en consecuencia y a titulo de restablecimiento del derecho,
se condene al Instituto de Desarrollo Urbano al pago de todos los perjuicios que
la Compafiia Aseguradora de Fianzas- S.A.- Confianza hubiera podido sufrir por
razén o con ocasion de la expedicién de los actos acusados

Quinta: Que se condene al Instituto de Desarrollo Urbano a pagar las costas de
este proceso.

Pretensiones subsidiarias

Primera: Que se declare la nulidad del articulo segundo de la Resolucién 1999
del 28 de abril de 2005, expedida por la Directora General ad-hoc del Instituto de
Desarrollo Urbano, Astrid Martinez Ortiz, en cuanto por él se dispuso ordenar
‘que dicha garantia se haga efectiva por un monto igual a Cuatro mil millones
ochocientos veintidés mil doscientos pesos moneda corriente

Segunda: Que se declare también la nulidad de la Resolucién 6057 del 15 de
septiembre de 2005, expedida también por la Directora General ad-hoc del
Instituto de Desarrollo Urbano, Astrid Martinez Ortiz, en tanto por ella se confirmé
la decision indicada en la pretensién anterior.

Tercera: Que en consecuencia, y a titulo de restablecimiento del derecho, se
declare que el Instituto de Desarrollo Urbano no tenia derecho a declarar la
ocurrencia del siniestro de obra cubierto por la garantia Unia de cumplimiento
poéliza No 114035 por un monto igual a Cuatro mil millones ochocientos veintidos
mil doscientos pesos moneda corriente y que, por ende, la Compafia
Aseguradora de Fianzas- S.A.- Confianza no esta obligada a pagarle la referida
suma por ese concepto.

Cuarto: Que en el evento de que con anterioridad a la sentencia que despache
favorablemente las pretensiones anteriores la Compafila Aseguradora de
Fianzas- S.A.- Confianza hubiera sido constreflida a pagar alguna suma de
dinero al Instituto de Desarrollo Urbano por concepto de la pdliza 114035, a titulo
de restablecimiento el derecho se condene a éste Ultimo a devolvérsela,
reajustando su valor en funcién de la pérdida de poder adquisitivo del dinero junto
con los intereses de mora o corrientes correspondientes.

Quinto: Que, también en consecuencia y a titulo de restablecimiento del
derecho, se condene al Instituto de Desarrollo Urbano a pagar todos los
perjuicios que la Compafia Aseguradora de Fianzas- S.A.- Confianza hubiera
podido sufirir por razén o con ocasion de la expedicion y ejecucion de los actos
acusados.

Sexto: Que se condene al Instituto de Desarrollo Urbano a pagar las costas de
este proceso.>>

3.- Mediante auto del 25 de abril de 2007 el magistrado ponente en el Tribunal
dispuso la acumulacién de procesos, decisién contra la cual no se presentaron
recursos.



4.- Las demandantes basaron sus pretensiones en las siguientes afirmaciones:

4.1.- El IDU adelanto licitacién publica No. IDU-PL-GPTN-002-2000, cuyo objeto
era la seleccion del contratista para la realizacion de las obras de rehabilitaciéon
de las calzadas de trafico mixto y la adecuacién para la operacion de
Transmilenio en la Autopista Norte de Bogota, en los tramos comprendidos
entre Los Héroes y la calle 180. Como resultado del proceso de seleccion, el 2
de junio de 2000 el IDU y Conciviles suscribieron el contrato No. 403 de 2000.

4.2.- De conformidad con el pliego de condiciones, la obra debia realizarse
siguiendo los disefios realizados por la firma Steer, Davies & Gleave (en
adelante, SGD), en virtud del contrato de disefio celebrado con la Secretaria de
Transito y Transporte de Bogota.

4.3.- Mediante adenda No. 1 al pliego de condiciones, el IDU establecié que el
Contratista no tenia a su cargo la complementacion de los estudios y disefios
de la obra, ni responsabilidad sobre los mismos.

4.4.- El disefo realizado por SGD contemplaba el uso del relleno fluido como
material de nivelacion para la construccion de la obra, el cual debia tener una
resistencia de 60 kg por centimetro cuadrado. La anterior especificacion fue
modificada por el IDU en los pliegos de condiciones, en los que establecio la
resistencia del relleno de fluido en 30 kg por centimetro cuadrado.

4.5.- El Contratista y el interventor advirtieron la existencia de vacios e
inconsistencias en los estudios y disefios desde el inicio de la obra,
relacionados especialmente con el uso del relleno fluido como material de
nivelacion. Las advertencias y solicitudes del contratista fueron desatendidas
por el IDU, que, siguiendo las recomendaciones realizadas por la Asociacion de
Productores de Concreto-Asocreto (en adelante, Asocreto), quien actuaba en
calidad de asesor externo, decidi6é continuar con el uso del relleno fluido en la
totalidad de la obra con una resistencia menor a la fijada por SGD en su disefio.

4.6.- Mediante acta No. 4 de avance obra se acord6 el uso del relleno fluido
para la nivelacion de las losas de concreto de las calzadas de trafico mixto.
Dicha determinacién se fundamenté en las recomendaciones realizadas por
Asocreto al IDU.

4.7.- En el mes de marzo de 2001 algunas losas de concreto empezaron a
presentar fallas, razéon por la cual el Contratista solicitd la Universidad de los
Andes la realizacion de un estudio para determinar sus causas; y, mientras el
mismo se realizaba el estudio, el Contratista las reparé sin costo alguno para el
IDU. El estudio arrojé como resultado que los dafios eran consecuencia del uso
del relleno fluido. Este resultado coincidié con el que fue contratado por la
interventoria de la obra con la Universidad Javeriana.

4.7.1.- El relleno fluido fue previsto como Unico material para toda la obra por
SGD vy el IDU; la Contratante en varias ocasiones les sefiald, tanto a la
interventoria como al contratista, la imposibilidad de utilizar otro material, entre
otras cosas, por requerimientos presupuestales.



4.8.- En ningln momento, durante la ejecucion de la obra, ni el consorcio
interventor ni el coordinador del IDU le formularon reproche a CONCIVILES por
la forma como estaba cumpliendo sus deberes contractuales, los materiales que
estaban utilizando, ni por las pruebas de calidad del relleno fluido.

4.9.- El 18 de febrero de 2002 se suscribié el acta de recibo final de la obra a
entera satisfaccion, sin que el IDU dejara ningun tipo de observacién en relacion
con el cumplimiento de las obligaciones de parte del Contratista.

4.10.- El 23 de agosto de 2002 las partes suscribieron acta de liquidacion
bilateral, en la que el IDU no dejo observaciones en relacion con el
cumplimiento de las obligaciones de parte de Conciviles, ni respecto de la
calidad de los materiales usados en la obra.

4.11.- Con posterioridad al recibo de satisfaccion de la obra, el IDU contrat6 a la
Universidad Nacional para que definiera las causas de los dafios prematuros en
la obra. El estudio de la Universidad Nacional establecié que los dafios en las
losas se debieron al uso del relleno fluido como material de nivelacion.

4.12.- Mediante Resolucion No. 1999 de 2005, el IDU declar6 la ocurrencia del
siniestro de estabilidad de la obra e hizo exigible la poéliza de cumplimiento por
valor de cuatro mil millones ochocientos veintidés mil doscientos pesos
($4.000.822.200). Contra la anterior decision el Contratista y la Aseguradora
presentaron recurso de reposicion, el cual fue resuelto mediante Resolucion No.
6057 de 2005, que la confirmo en todas sus partes.

4.13.- La declaracion del siniestro de estabilidad de la obra se fundamentd en
gue el Contratista habia introducido a la obra el relleno fluido como material de
nivelacion de las calzadas mixtas de transito, sin verificar que el mismo
cumpliera la calidad requerida para la obra, lo cual no es cierto, porque la
utilizacion del relleno fluido en la totalidad de la obra se aplico por iniciativa del
IDU en atencién a las recomendaciones de su asesor, Asocreto.

4.14.- El IDU era el unico responsable por los disefios de la obra, en los cuales
se incluia el relleno fluido como material de nivelacién, por lo que su uso y la
modificacion de la resistencia establecida en el disefio original no son
imputables al Contratista, en especial cuando tales determinaciones se
sustentaron en las recomendaciones efectuadas por Asocreto en calidad de
asesor externo de la entidad.

4.15.- La Aseguradora sefalé que la pdliza de estabilidad no podia afectarse
por los siguientes motivos:

4.15.1.- Los dafnos en la obra se dieron por el uso del relleno fluido, material
gue fue introducido por el IDU desde los disefios.

4.15.2.- El uso del relleno fluido como material de nivelacion en la totalidad de la
obra fue concertado por las partes del contrato en el acta No. 4 de avance de
obra. Se tratdé de una especificacion incluida con posterioridad a la expedicidon



de la poliza que debia notificarse a la Aseguradora. Sin embargo, nunca se le
dio noticia de ello. En consecuencia, ocurrio la extincion del contrato de
seguros, de conformidad con el articulo 1060 del Codigo de Comercio.

Para la fecha de entrega a satisfaccion de la obra existia plena <<y muy bien
fundada certeza acerca de las causas de los dafios que se venian presentando
en la autopista norte y de la magnitud del problema>> por lo que para ese
momento no existia riesgo sino certeza de que se habia generado el dafio que
no fue comunicado oportunamente a la Compafia de Seguros y que con
posterioridad el IDU pretendi6 reparar con el amparo de estabilidad.

4.15.3.- El monto por el que se declaro el siniestro correspondi6 al valor pagado
por el IDU a terceros para la construccion de nuevas losas en la troncal de
Transmilenio, lo que constituyé una nueva obra que no guarda relacién con la
asegurada. Por ello no puede considerarse como cubierta por el amparo de
estabilidad.

4.15.4.- A la aseguradora no se le dio la oportunidad de controvertir el estudio
de la Universidad Nacional con base en el cual el IDU profirio los actos
administrativos que hicieron efectivo el amparo de estabilidad de la obra.

4.16.- Con fundamento en las anteriores consideraciones plantearon cargos de
falsa motivacién, violacién de normas en que debia fundarse el acto, desviacion
de poder y violacion al debido proceso.

B.- Posicion de la parte demandada

5.- El IDU contesté las demandas y se opuso a la prosperidad de las
pretensiones, porque a su juicio la decision de declarar el siniestro de
estabilidad de la obra no se encontraba viciada de nulidad. Presentd los
siguientes argumentos de defensa:

5.1.- El disefio original preveia el uso del relleno fluido como material de
nivelacion Unicamente para la berma de la Autopista Norte, y fue modificado al
ampliarse su utilizacién para la nivelacion de las losas de concreto de los
carriles de trafico mixtos. Esa determinacion se adopté con participacion y
consentimiento del Contratista.

5.2.- Al margen de las recomendaciones de la entidad contratante, la
responsabilidad por los materiales que se debian usar para la estructura de la
obra era del Contratista, quien tiene la condicion de experto y por tanto se hace
responsable de los medios que emplea para ejecutar el objeto contratado.
Conciviles, pese a ser un experto, no se opuso a las recomendaciones de uso
del relleno fluido, ni realiz6 los ensayos y pruebas para corroborar su
funcionalidad, lo que lo hace responsable de su utilizacién en la obra.

5.3.- Era una obligaciéon de Conciviles <<revisar evaluar y replantear>> los
disefios en los que se incluyo la nivelacion de pavimento mediante el uso de
relleno fluido, en especial porque ello implic6 una modificacion al disefo
original.



5.4.- El Contratista no solo esta obligado al cumplimiento de las estipulaciones
contractuales, sino que ademas, como experto, debe seguir la lex artis, segun la
cual se deben realizar los estudios y ensayos necesarios para corroborar que el
material usado sea idoneo para la obra contratada. Lo anterior fue desconocido
por Conciviles, que, sin corroboracion alguna, se limitd a usar en la obra un
material no previsto originalmente para las losas de los carriles de trafico mixto.

5.5.- Los diferentes estudios realizados coinciden en sefialar que existieron
serios problemas constructivos que apuntaban a una deficiente labor del
Contratista de obra frente a las juntas de las losas de la autopista.

5.6.- La garantia de estabilidad de la obra era exigible, pues las fallas en el
pavimento se presentaron con posterioridad a la terminacion del contrato;
adicionalmente, la declaratoria del siniestro se realiz6 dentro de la vigencia de
la péliza y el valor del perjuicio causado correspondié a los costos en que
incurrié el IDU para solucionar los defectos en las losas dafiadas por el uso del
relleno fluido.

C.- Sentenciarecurrida

6.- En sentencia del 29 de septiembre de 2015, la Subseccién C de la Seccion
Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca negé las pretensiones de
la demanda con base en las siguientes consideraciones:

6.1.- El estudio contratado por el IDU con la Universidad Nacional definié6 que
los dafios en la obra fueron causados por el cambio de la base de concreto
asféltico por el relleno fluido como material de nivelacién para los carriles de
trafico mixto, lo que implicé una modificacion del disefio original, que no contaba
con los correspondientes estudios.

6.2.- La modificacion en el disefio original fue consensuada entre el IDU, la
interventoria y el Contratista, sin que este Ultimo realizara los ensayos
necesarios para definir si el relleno fluido cumplia con los requisitos necesarios
para garantizar la estabilidad de la obra.

6.3.- Si bien el Contratista manifesté algunas inconformidades con el disefio, en
especial con la resistencia del relleno fluido, no se opuso al uso del mismo en
los carriles de trafico mixto, por lo que existe corresponsabilidad en la
generacion de los dafios, lo que hacia viable la aplicacion de la pdliza de
estabilidad de la obra.

6.4.- El disefio original contemplaba el relleno fluido exclusivamente para la
berma de la via. Por esta razon, el Contratista debia verificar si dicho material
era idéneo para los carriles mixtos.

6.5.- Al proceso no se allego copia legible de la poliza de seguros No. 1141035,
por lo cual no era posible verificar si la misma condicionaba su amparo a los
materiales usados en la obra. En todo caso, el garante asume las vicisitudes del



contrato, en especial en los casos en que ha expedido ampliacion de la pdliza
inicialmente otorgada.

6.6.- La declaratoria del siniestro de estabilidad de la obra no se encuentra
condicionada a que las fallas sean imputables al incumplimiento de las
obligaciones del Contratista. Adicionalmente, no fue posible conocer si la pdliza
tenia condicionamientos en el amparo relacionados con la existencia de
acuerdos contractuales como los realizados sobre el uso del relleno fluido, por
lo cual, en aplicacion del Decreto 979 de 1994, se debe entender que la
garantia de estabilidad no se encontraba condicionada de manera alguna.

6.7.- En el caso de las entidades estatales, el siniestro de estabilidad de la obra
se declara mediante acto administrativo, por lo que no se debe agotar el trdmite
de reclamacion previsto en el Cédigo de Comercio.

6.8.- EI cambio en el material de nivelacion no implicé la modificacion del objeto
del contrato, por lo que la Aseguradora no debia ser notificada de ello. Ademas,
la aseguradora extendio la cobertura de la pdliza con posterioridad a la fecha en
gue se acordo el uso del relleno fluido para los carriles de trafico mixto, por lo
cual no puede aducir que le fue ocultado el nuevo uso dado a dicho material.

6.9.- La cuantificacién de los dafios amparados por la garantia de estabilidad se
realiz6 con fundamento en las losas de concreto que sufrieron averias y el valor
de su reparacion, lo que se encuentra comprendido dentro de la cobertura de la
pdliza emitida por Confianza.

6.10.- Al momento en que se recibid la obra se habian presentado algunos
dafios en las losas de concreto; sin embargo, ello no es suficiente para
considerar que el siniestro de estabilidad se declaré respecto de hechos que
estaban consolidados, pues la falla definitiva en la via se presenté durante el
periodo de cobertura de la péliza de estabilidad de la obra.

6.11.- El Contratista y la Aseguradora tuvieron la oportunidad de conocer y
debatir el estudio de la Universidad Nacional sobre las causas de los dafios en
la obra. Por este motivo no existio violaciéon al debido proceso.

D. Los recursos de apelacion
7.- Los demandantes plantearon los siguientes argumentos en la apelacion:

7.1.- En el proceso se evidencio que la causa eficiente de los dafios prematuros
en la obra fue el uso del relleno fluido como material de nivelacion, pues el
mismo era un material altamente erodable.

7.2.- El uso del relleno fluido como material de nivelacion fue introducido por el
IDU en diversos corredores viales de Transmilenio, en atencion a las
recomendaciones realizadas por su asesor externo, Asocreto. Desde el pliego
de condiciones el IDU previ6 la utilizacion del relleno fluido como material de
nivelacion para las vias por las cuales debian circular los buses de
Transmilenio, desconociendo lo previsto en el disefio original realizado por



SGD. En el mismo sentido, en los disefios incluidos en la etapa previa del
contrato la entidad redujo en un cincuenta por ciento (50%) la resistencia
definida en el disefio original para el relleno fluido, pasandola de 60 kg por
centimetro cuadrado a 30 kg por centimetro cuadrado.

7.3.- El Tribunal considerd que la responsabilidad de Conciviles se desprende
de la ausencia de objecion al uso del relleno fluido como material de nivelacién,
con lo cual se desconoci6 la adenda No. 1 a los pliegos de condiciones en la
gque se estableci6 que el Contratista no tendria ninguna responsabilidad
respecto de los disefios de la obra, los cuales fueron modificados desde la
etapa previa por el IDU.

7.4.- Los diversos testimonios rendidos en el proceso demuestran que la
determinacion de usar el relleno fluido como material de nivelacién en la obra
fue adoptada, recomendada y seguida por el IDU.

7.5.- En diferentes decisiones penales, disciplinarias y fiscales emitidas con
anterioridad se ha establecido que la responsabilidad de la introduccion del
relleno fluido como material de nivelacion fue de los funcionarios del IDU, lo que
demuestra que el Contratista no podia responsabilizarse de la modificacion
realizada a los disefios.

7.6.- La Aseguradora insistid en que la obra fue recibida a satisfaccion, por lo
cual no es posible alegar hechos sucedidos con anterioridad al recibo, como es
el caso de los dafios en las losas que, como se evidenci6é en el proceso, eran
conocidos desde antes de la terminacion de la obra.

7.7.- Reiteraron que los actos demandados incurrieron en falsa motivacion y
violaciéon de las normas en que debian fundarse.

Il CONSIDERACIONES

E.- Decision a adoptar y plan de exposicion

8.-. La Sala se pronunciar4 de fondo porque las demandas se presentaron
dentro del término de caducidad. El acto que resolvi6 el recurso de reposicion
contra la decision de hacer efectiva la pdliza de cumplimiento por la ocurrencia
del siniestro de estabilidad de la obra fue proferido el 15 de septiembre de 2005;
teniendo en cuenta que la accion procedente era la de controversias
contractuales, el término de caducidad de dos afios vencia el 16 de septiembre
de 2007, y las demandas fueron presentadas el 29 de noviembre y 16 de
diciembre de 2005.

9.- La Sala revocara la sentencia de primera instancia y en su lugar declarara
la nulidad de los actos administrativos demandados, porque (i) la decision de
declarar el siniestro de estabilidad de la obra desconocié las normas en que
debia fundarse vy (ii) el Contratista no incumplié las obligaciones a su cargo: los
dafios generados como consecuencia de la modificacion de los disefios en lo
relativo al material utilizado en la construccion de la obra, son imputables a la
Contratante.



9.1.- En el expediente esta demostrado que los dafios en las losas se
evidenciaron durante la ejecucion del contrato, mucho antes de su terminacion y
gue, una vez ocurrieron se advirtio que ellos tenian como origen la utilizacion
del relleno fluido.

9.1.1.- También esta demostrado que, no obstante, lo anterior, la entidad
contratante dio por recibida a satisfaccion la obra y tuvo por cumplidas las
obligaciones a cargo del Contratista. En el acta de liquidacion del contrato, el
IDU no dejo ninguna salvedad relativa al incumplimiento de las obligaciones del
contratista: no indic6é que se hubiese apartado del disefio o que hubiese
incurrido en defectos constructivos. En estas condiciones, el amparo por la
estabilidad de la obra solo podia hacerse efectivo por dafios ocurridos con
posterioridad a la terminacion del contrato y no podia fundarse en dafios que,
de acuerdo con la entidad, ocurrieron como consecuencia de incumplimientos
del Contratista durante la ejecucion del contrato. Esos dafios no son los que
ampara el riesgo de estabilidad de la obra.

9.2.- Igualmente, estd demostrado en el expediente que el Contratista no
incurrié en los incumplimientos que afirmoé el IDU en los actos administrativos
que hicieron efectivo el amparo de estabilidad de la obra y que sirvieron para
sustentar tal decision. Esas imputaciones no solo desconocen el acta de recibo
a satisfaccion de la obra; desconocen también que quien tenia la obligacion de
suministrar los disefios y podria determinar el material a utilizar era el IDU; que
el Contratista tenia la obligacién de ejecutarla; y que en relacion con los disefios
estd acreditado que cumplié con su deber de advertir las consecuencias que
generaba la utilizacion del relleno fluido y de poner en conocimiento del IDU el
resultado del estudio que contraté cuando advirtio lo anterior.

9.3.- En la primera parte se hara referencia a la indebida declaracion del
amparo de estabilidad de la obra y en la segunda parte a las pruebas que
evidencian que el dafo que presentaron las losas fue causado por el
incumplimiento de las obligaciones a cargo del IDU.

F. El IDU desconocié las normas legales al hacer efectivo el amparo de
estabilidad de la obra.

10.- En el expediente obra copia del concepto técnico elaborado por la
Universidad Nacional de Colombia?!, el cual fue contratado por el IDU luego de
la terminacién del contrato, y tuvo como objeto determinar el estado del
<<pavimento vehicular del contrato IDU 403/ 2000>>, los dafios existentes en la
obra y sus causas.

11.- El concepto de la Universidad Nacional concluy6 lo siguiente sobre el
estado del pavimento:

<< 1. El pavimento de la Autopista Norte presenta patologia estructural
correspondiente a los escalonamientos, fisuras transversales, fisuras

! Cuaderno No. 7, folios 351 a 625



longitudinales, de esquina y los subdivididas. La incidencia de
manifestaciones de bombeo de agua y finos a través de las juntas es
alta. Tales patologias se han presentado en forma muy precozy con
extension mayor de la normal en un pavimento de reciente
construccion. La ubicacion de las zonas con mayor patologia es
aleatoria respecto del abscisado de la Autopista Norte. >>?

12.- En relacién con la causa de los dafios estructurales en el pavimento, el
concepto técnico establecio:

<< 2. El carril 2, de la calzada occidental de trafico mixto, es el que
presenta mayor concentracion de dafos estructurales y deficiencias en el
material de sello. Esta concentracion de dafios se debe en primera
instancia a la alta erodabilidad® del material de relleno fluido, a la menor
resistencia de la fundacioén, al menor espesor de la losa de concreto con
respecto a la del carril 1 adyacente, y al alto trafico de vehiculos
comerciales que usan este carril.

(..)

4. ElI aumento de las fallas estructurales presenta una tendencia
exponencial, causada por la alta erodabilidad del relleno fluido.

(..

6. La patologia de dafios que presentan las losas de pavimento de la
Autopista Norte esta asociada a la alta erodabilidad del material de base,
el relleno fluido, que provoca su degragacion estructural y pérdida de
masa, deja sin soporte las losas de concreto, y genera la rotura de las
mismas. No presenta distribucion uniforme de dafios, lo cual complica y
pone en evidencia los problema de erodabilidad del material de base. El
factor que prima sobre la extension y severidad de los dafios
manifestados en la Autopista Norte se relaciona con la impermeabilidad
del pavimento. (...)*>>.

13.- Esta probado en el expediente que, para el momento de la terminacion del
contrato, el IDU ya habia sido advertido de los defectos que se presentaban en
las losas, a los cuales se hace referencia en el concepto anterior; sabia que la
causa de dichos defectos era la utilizacion del relleno fluido; y tenia
conocimiento de que su utilizacion no correspondia a los disefios revistos en el
disefio elaborado por SGD.

2 Cuaderno No. 7, folio 495

3 La erodabilidad del suelo o factor K, es una descripcién cuantitativa que indica la susceptibilidad del
suelo a ser erosionado, es considerado como el factor mds importante para la prediccién de la erosién y
refleja el hecho de que diferentes suelos se erosionan a diferente tasa cuando los demds factores que
afectan la erosidn son los mismos. RAMIREZ. O., F.A.; HINCAPIE G. E.; SADEGHIAN K., S. Erodabilidad de
los suelos de la zona central cafetera del departamento de Caldas. Cenicafé 60(1) 58-71. 2009. La mayor
erodabilidad de los suelos y materiales en vias conlleva la fractura o dafios del pavimento de las mismas.
4 Cuaderno No. 7, folios 495 y 496



14.- Las fisuras en las losas de los carriles mixtos que eran objeto de
rehabilitacion empezaron a presentarse en el mes de marzo de 2000. Por tal
razén, el contratista solicité a la Universidad de los Andes® realizar un estudio
de las causas de los dafios. En dicho estudio, que fue puesto en conocimiento
del IDU, se determiné que los dafios se debian al uso del relleno fluido como
material de nivelacién, por tratarse de un material altamente erodable. El
anterior estudio coincide con el efectuado por la Universidad Javeriana® por
solicitud del interventor.

15.- Por su parte el IDU solicité a Asocreto’ un informe sobre las causas de los
dafios en las losas. El informe definid que los dafios no eran causados por el
relleno de fluido, por lo que el material podia seguir siendo aplicado para
nivelacion de los carriles mixtos.

16.- Ante la disparidad de conceptos sobre las causas de las fisuras, el IDU
solicité informe al Dr. Jashmid Armaghi8, experto internacional recomendado
por el American Concrete Institute. El experto estableci6 que los dafios
provenian de varios factores; entre ellos, la erodabilidad del relleno fluido, la
cual podia ser corregida mediante la adopcidn de un sistema de bombeo.

17.- El disefiador SDG?, informé al IDU que los disefios realizados para la
Autopista Norte no contemplaban el uso del relleno fluido como material de
nivelacion en la base de la losa. Igualmente precis6 que el disefio original s6lo
preveia el relleno fluido para las ampliaciones de las bermas; y que la
resistencia de compresion era de 60 kg por centimetro cuadrado y no de 30 kg
por centimetros cuadrado. En virtud de ello, indic6 que las especificaciones
usadas en la estructura de pavimento de la Autopista Norte eran diferentes a las
del disefio efectuado de su parte.

18.- Del anterior recuento se concluye que los dafos en las losas de los carriles
mixtos se presentaron durante la ejecucion del contrato y que sus causas
fueron establecidas en estudios realizados cuando aun estaba vigente. Antes
de que terminara el contrato era totalmente claro que la modificacion de los
disefios en dos aspectos fundamentales (el porcentaje y la aplicacion a los
carriles de trafico mixto) eran los causantes de los defectos que presentaban las
losas.

19.- No obstante lo anterior, en el acta de recibo'® el IDU manifestd que la obra
se recibia a <<entera satisfaccion de acuerdo con lo establecido en el contrato
(...)'1>>. Y, en el acta de liquidacion del contrato la entidad no dejé ninguna
salvedad en relacién con la responsabilidad del contratista en los dafos de las
losas, ni se reservo el derecho a demandar el incumplimiento por la existencia
de estos; en la citada acta se sefiald que el contratista se comprometia a

5> Folios 226 a 228 AZ4 y 375 a 488 AZ8

6 Folios 233 A 360 cuaderno No. 8

7 Cuaderno principal No. 2 folios 258 a 261

8 Folios 700 a 710 cuaderno No.8

% Folios 181 a 182 AZ3

10 Cuaderno de pruebas No. 9 folios 219 a 249
11 Cuaderno de pruebas No. 9. Folios 249



reparar los dafos e las losas, sin que eso implicara de ninguna manera
reconocer responsabilidad en los mismos.

20.- Si el IDU consideraba que los defectos que se evidenciaron en la obra
desde el principio de la construccion fueron generados por el incumplimiento de
las obligaciones del Contratista en la ejecucion del contrato (i) por haber
modificado los disefios en relacién con el material a utilizar, (i) por haber
consentido tal modificacién, (iii) por haberlos aplicado sin realizar las pruebas
previas de resistencia, o (vi) por haber incurrido en defectos en la construccion,
debid ejercer las facultades previstas en el contrato y en la ley. Tenia la facultad
de aplicar multas dirigidas a lograr la adecuada ejecucion del contrato, o podia
declarar su incumplimiento con el objeto de imponer la clausula penal, incluso
luego de terminado el contrato y antes de proceder a su liquidacion. Para
ejercer tales facultades debia contar con pruebas del incumplimiento y agotar el
procedimiento legal con el Contratista y la Aseguradora.

20.1- Lo que el IDU no podia hacer era omitir todo lo anterior y, luego de recibir
la obra a satisfaccidon y liquidar el contrato bilateralmente sin expresar ningun
tipo de salvedad, declarar la ocurrencia del siniestro de estabilidad de la obra.
No podia fundamentar dicho acto en la afirmacion segun la cual los dafios en
las losas eran imputables al Contratista al (i) haber <<consentido>> la
modificacion de los disefios en relacién con el material a utilizar en la obra sin
haber realizado los estudios de laboratorio que demostraran su viabilidad y (ii)
al haber incurrido en defectos constructivos en la ejecucion del contrato. Tales
incumplimientos se refieren a hechos conocidos por la entidad Contratante
antes de la terminacion del contrato; y declararlos luego de recibir la obra a
satisfaccion y suscribir un acta en tal sentido, implica desconocer sus efectos y
hacer uso indebido de la facultad de declarar el siniestro de inestabilidad de la
obra.

21.- El amparo de la pdliza de cumplimiento relativo a la estabilidad de la obra
tiene como finalidad garantizar la reparacion de los dafios que se presenten
luego de que haya sido recibida a satisfaccion, y que no se evidencian en el
momento de la entrega. El constructor debe reparar estos dafios, y este amparo
se incluye precisamente para garantizar el cumplimiento de esta obligacion. El
amparo se hace efectivo con la sola demostracién de la ocurrencia de dafos
posteriores en la obra y del valor de su reparacion. Por esta via no puede
obtenerse la reparacibn de dafios imputables al incumplimiento de las
obligaciones del contratista conocidos por la entidad antes de la terminacion del
contrato.

22.- A partir de las disposiciones del Codigo Civil relativas a como debe
efectuarse el pago de una obligacién, de acuerdo con las cuales <<el pago se
har& bajo todos los respectos en conformidad al tenor de la obligacién (art. 1627
del C.C.), la doctrina define el alcance del acta de recibo de las obras a
satisfaccion como un acto en el cual el contratista se entiende liberado de las
obligaciones relativas a la ejecucion de esta. Por ende, es un acto en el que la
contratante debe obrar diligentemente en la apreciacion de la obra que recibe.



<<Si la prestacién que se le ofrece por el contratista es objetivamente
exacta, el contratista tiene derecho a verse liberado y, correlativamente la
administracion contratante, estara obligada aceptarla con independencia
de que esté mas o menos satisfecha con el resultado obtenido como
consecuencia de la ejecucion del contrato que ella misma programoé y
concerto... Se trata del acto cuya finalidad consiste en que la
Administracidbn compruebe que la prestacion ofrecida por el Contratista
concuerda exactamente con la debida .... se trata de una carga del
acreedor que ha de cooperar con el deudor en el cumplimiento para que
éste quede liberado, pero también de una facultad del mismo puesto que
el interés que para él representa el derecho de crédito sélo quedara
plenamente satisfecho si efectivamente existe una total coincidencia
entre la prestacion realizada y la programada.

<<Por el contrario si el acreedor constata que la prestacion que le ha sido
ofrecida por el deudor no coincide con la debida por ser parcial o
defectuosa, podra adoptar una de estas tres actitudes: (i) rehusar la
prestacion; (ii) aceptarla pero haciendo constar las objeciones o reservas
precisas, caso en el cual se habria producido un cumplimiento parcial o
defectuoso (iii) aceptarla sin protesta ni reserva alguna. En este ultimo
caso, tanto si conocia los vicios o defectos de la prestacion en el
momento del cumplimiento, como si le pasaron desapercibidos por haber
faltado a la diligencia que les exigidas en dicho momento por aplicacion
de los principios de diligencia y auto responsabilidad le queda vedado
dirigir posteriormente accion alguna frente al deudor para la subsanacion
de los mismos>>

<< Todo cuanto queda dicho hasta aqui presupone que los defectos o
vicios de la prestacion son aparentes es decir que el acreedor pudo
conocerlos en el momento del cumplimiento de ahi que cuando el Cédigo
Civil regula esta materia en aquellos contratos que tienen por objeto la
entrega de cosas materiales como son la compraventa el arrendamiento
y la obra solo se ocupa de la garantia o0 saneamiento por vicios ocultos y
no manifiestos. El legislador concede un plazo a partir del momento
del cumplimiento para que los vicios se manifiesten y por tanto puedan
ser apreciados por el adquirente a fin de que éste pueda ejercitar frente
al deudor las correspondientes acciones>>12

22.1. En este sentido, el Codigo Civil en su articulo 2060 dispone:

<<3. Si el edificio perece o amenaza ruina, en todo o parte, en los diez
afios subsiguientes a su entrega, por vicio de la construccion, o por vicio
del suelo que el empresario o las personas empleadas por €l hayan
debido conocer en razén de su oficio, o por vicio de los materiales, sera
responsable el empresario; si los materiales han sido suministrados por
el duefio, no habré lugar a la responsabilidad del empresario sino en
conformidad al articulo 2041, <sic 2057> inciso final.

12 Arifio, Gaspar, comentarios a la ley de contratos de las administraciones publicas, T. Ill, p. 983, 991,
1007, 1009


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil_pr063.html#2041
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil_pr064.html#2057

<<4. El recibo otorgado por el duefio, después de concluida la obra, solo
significa que el duefio la aprueba, como exteriormente ajustada al plan y
a las reglas del arte, y no exime al empresario de la responsabilidad que
por el inciso precedente se le impone.

23.- El amparo de <<estabilidad de la obra> de la péliza de cumplimiento tiene
como proposito garantizar el cumplimiento de la obligacion anterior, en el caso
de que el riesgo asegurado se presente por defectos imputables al contratista.
Por tal razon, en la medida en que el IDU fundament6 la declaratoria del
siniestro de estabilidad de la obra en hechos que ya eran conocidos al momento
de su recibo, desconocio lo dispuesto en el numeral 3 articulo 2060 del Cadigo
Civil, conforme con el cual la obra se entiende recibida como exteriormente
ajustada al plan y a las reglas del arte, sin que dicho recibo exima al constructor
de la responsabilidad por estabilidad. La anterior regla implica que, cuando en
ese momento existan dafios que son conocidos por el contratante, éste debe
realizar la respectiva salvedad o reclamacioén al constructor. Al respecto la
doctrina ha sefialado:

<<Esta regla surge del hecho de que quien recibe la obra no puede
apreciar los vicios en los materiales o de suelo, por lo que no puede
entenderse que la acepta con dichos defectos. Podria incluso sostenerse
que esta regla debe operar en todos los casos pues la aceptacion por
parte de quien contraté solo puede referirse a lo que €él puede apreciar,
por lo cual debe entenderse que puede demandar en el evento en_que
establezca defectos gue no eran detectables con la diligencia que le
era exigible cuando recibi¢.13>>

23.1.- Declarar la ocurrencia del riesgo de <<estabilidad de la obra>> a partir de
hechos ocurridos con anterioridad a la entrega, que es cuando comienza la
cobertura de este amparo, viola los articulos 1054 y 1083 del Cdédigo de
Comercio porque el riesgo no puede ser un hecho cumplido y conocido por el
asegurado.

23.2.- En el caso concreto, el IDU conocia la existencia de los defectos en la
obra, asi como sus causas, por lo que debia advertir el incumplimiento de las
obligaciones del Contratista al momento del recibo de la obra y en la liquidacién
del contrato, pues no se trata de un hecho que surja con posterioridad al recibo,
sino a una situacidon conocida y por tanto que implicaba el reclamo de
incumplimiento.

24.- Asi las cosas, los actos administrativos demandados resultan contrarios a
las normas en que debian fundarse, pues con los mismos la entidad convirtié lo
gue correspondia a una reclamacion de incumplimiento contractual, en un
reclamo por la obligacién de garantizar la estabilidad de la obra, desconociendo
gue esta ultima solo surge cuando se presentan defectos que provengan de
vicios que no podian ser conocidos por el contratante al momento del recibo de

13 Cardenas Juan Pablo, Contratos notas de clase, editorial Legis, 2021, pag 734



la obra.

G.- El IDU fue el responsable del uso del relleno fluido de manera distinta
alafijada por el disefiador de la obra

25.- La resistencia del relleno de fluido prevista por el disefiador era de 60 kg
por centimetro cuadrado'* y esta especificacién fue modificada por el IDU, que
en el pliego de condiciones definié que la resistencia del material era de 30 kg
por centimetro cuadrado®®.

26.- Asi mismo, el disefio preveia el relleno fluido como material de nivelacion
exclusivamente: <<en los sectores referentes a las ampliaciones de las bermas
con el objetivo de manejar la diferencia de rigidez entre la estructura nueva y la
estructura existente del pavimento (...)16>>. No obstante lo anterior, en el acta
No. 4 de avance de obra del 28 de junio de 2000 se establecié que la
construccion de los carriles de Transmilenio se realizaria <<con el espesor de
disefio 21 cm en las placas correspondientes al carril de transmilenio y las dos
adyacentes de trafico mixto, los carriles aledafios a los carriles laterales se
evaluaran posteriormente. Con su respectiva renivelacion en relleno fluido
dependiendo de los niveles del concreto rigido existente y una sobreexcavacion
de 50 cm de ancho en los sitios de fallo con la cortina de relleno fluido desde la
subbase hasta el nivel de la cara inferior del whitetopping>>!’. Con esta
determinacion se modific6 el uso establecido en el disefio original para el
relleno fluido, ampliando su utilizacion para la nivelacién de los carriles de
trafico mixto.

26.1.- El uso del relleno fluido en los carriles mixtos implicé una modificacién al
disefio original, conclusion a la que llega el estudio técnico de la Universidad
Nacional de la siguiente manera:

<< 7. La concepcion del disefio desarrollado por SDG fue totalmente
vulnerado al recomendar el relleno fluido en reemplazo de la base
asfaltica. Tal vez este sea el factor mas determinante para el
comportamiento manifestado por el pavimento de la autopista norte.1®

(...)>>.

26.2.- En virtud de lo anterior, el concepto técnico de la Universidad Nacional es
enfatico en determinar que los dafios presentados en el pavimento de la
Autopista Norte <<son directamente imputables a quien autorizdé el cambio del
material de la base en concreto asfaltico por el relleno de fluido, sin tener
conocimiento de su comportamiento geomécanico bajo diversos estadios de
solicitacion19>>,

27.- En el acta No. 4 el IDU indicé que el relleno fluido: <<actla como base

14 Cuaderno de pruebas No. 3. Folios 181y 182
15 Cuaderno de pruebas No. 5. Folio 23

16 Cuaderno de pruebas No. 3. Folios 181y 182
17 Cuaderno de pruebas No. 3 folio 75

18 Cuaderno No. 7, folio 497

1% Cuaderno No. 7, folio 498



granular y no va a haber erosién abajo>>2°, con lo cual fij6 su criterio técnico en
relacion con la erodabilidad de dicho material; dicho concepto es contrario a la
conclusion del concepto técnico de las Universidades Nacional, de los Andes y
Javeriana, en los que se determina que los dafios en la obra se debieron a que
el relleno fluido era un material <<altamente erodable>>.

27.1.- Consta en el acta No. 4, que el Contratista solicité <<precision en cuanto
a que es claro que el proceso de secamiento y las grietas hacen que el efecto
llanta, movimiento del suelo, sea mas drastico cerca de los separados>>2L,
Frente a esta inquietud la entidad respondido <<lo que se puede hacer es
destapar por detras del sardinel hasta encontrar la subbase existente y
completar hasta la altura del bordillo con relleno fluido de 30 kg/cm2, es decir,
un hombro a continuacién del bordillo (...)>>?2. Lo anterior evidencia que la
inclusién del relleno fluido fue discutida y acordada por las partes, pero que, en
los aspectos técnicos, fue la entidad la que establecié los criterios de uso.

28.- En el acta No. 5 de avance de obra del 5 de julio de 2000 se encuentra la
siguiente postura del IDU frente a las dudas que fueron planteadas por la
interventoria en relacién con el uso del relleno de fluido como material de
nivelacion:

<<La interventoria comenta que el concepto original de curado de la
fisura se hace con Asfalto 85-100 caliente y en los sitios donde hay que
quitar carpeta se utiliza mezcla asfaltica, informa ademas que en éste
primer tramo todo se renivel6 con relleno de fluido, lo que produce un
incremento no cuantificable y solicita al IDU se defina si se sigue
haciendo con Asfalto o con relleno de fluido porque el comportamiento de
los dos materiales es distinto, el primero es mas elastico y el segundo
mas rigido y lo preocupante es limitar el desplazamiento de las placas.

El IDU afirma que no importa cual se use siempre y cuando se presente
confinamiento, de acuerdo con la teoria de Asocreto, que es acogida por
el IDU, pero se debe definir un precio para la limpieza y el tratamiento de
las fisuras. Agrega que el hecho de que el IDU haya entregado
informacion __publicada _por Asocreto vy haya convocado a
conferencias quiere decir gue el IDU acepta y da como ciertos sus

postulados.?3>>

28.1.- La anterior manifestacion demuestra que el IDU aval6 técnicamente el
uso del relleno fluido, con fundamento en los conceptos de Asocreto, asociacion
gue obraba como su asesor en virtud del convenio de colaboracion No. 17 de
2009, cuyo objeto era <<aunar esfuerzos técnicos con miras al aseguramiento
de la calidad de los pavimentos locales, dentro del programa de construccion,
recuperacion y conservacion de la malla vial en el Distrito Capital de Santa Fe

20 Cyaderno de pruebas No. 3 folio 74
21 Cuaderno de pruebas No. 3 folio 74
22 Cuaderno de pruebas No. 3 folio 74
23 Cuaderno de pruebas No. 3 folio 84



de Bogota que adelanta el IDU>>24,

29.- En el proceso se encuentra acreditado que Asocreto participd en las
decisiones técnicas para el uso del relleno fluido en la obra de la Autopista
Norte. De ello da cuenta el concepto emitido por dicha asociacién®®, en el que,
contrario lo concluido por los demas expertos, sefiald: <<se pudo verificar y
comprobar el buen comportamiento del relleno fluido en la estructura de la
Autopista Norte.>>26

29.1.- Ademas de lo anterior, los testimonios rendidos en el proceso coinciden
en sefialar la participacion de Asocreto en calidad de asesor técnico del IDU;
asi lo indica Lisandro Beltran Moreno, <<asesor del proyecto IDU poélizas>>?":

<<Preguntado: Digale al despacho si de los documentos que usted tuvo
para estudio conocio que (...) Asocreto, era asesor del IDU para las
obras viales de la via La Calera, el eje ambiental de la Jiménez, la
avenida Caracas y la Autopista norte. Contestd: de acuerdo Asocreto
actué como asesor del IDU en los proyectos mencionados. >>28

29.2.- Lo anterior es corroborado por el testigo Alvaro Silva Fajardo, quien actud
como director de la interventoria del contrato No. 403 de 2000 y que en su
declaracion manifesté que Asocreto en su calidad de asesor del IDU tenia como
funcion <<promover el uso del concreto y demas productos relacionados con
éste como es el caso del relleno fluido>>?° y que en el contrato <<asisti6 a
algunas reuniones técnicas como asesor del IDU mediante contrato>>%°, asi
como que Asocreto realiz6 por solicitud del IDU un <<seminario sobre las
nuevas tecnologias en disefio y construccion de pavimentos Whitetopping y el
relleno fluido >>32,

30.- A partir de lo anterior, es claro que el IDU determiné el uso del relleno de
fluido en la obra como material para los carriles mixtos, lo que implico6 una
modificacién a los disefios iniciales, y tuvo como sustento técnico la asesoria
realizada por Asocreto.

31.- De manera que, en el caso concreto, al ser el IDU el responsable del
disefio, asi como de la modificacién a la resistencia y al uso definido por el
disefiador para el relleno fluido, los defectos que se presentaron en virtud de
dicho material le eran imputables a la entidad y no al contratista.

31.1.- Siendo asi, no era posible que el IDU se valiera de las fallas en el
material que él dispuso usar para responsabilizar al Contratista, pues ello es
equivalente a beneficiarse de su propia culpa, lo que en materia contractual

24 Cuaderno principal No. 2 folios 258 a 261
5 Cuaderno No. 7 folios 627 a

26 Cuaderno principal No. 2 folios 258 a 261
27 Cuaderno principal No. 4 folio 194

28 Cuaderno principal No. 2 folios 258 a 261
2% Cuaderno principal No. 4 folio 208 reverso
30 cuaderno principal No. 4 folio 209 reverso
31 Cuaderno principal No. 2 folios 258 a 261



significa imputarle a la otra parte un incumplimiento que esta determinado por el
incumplimiento propio.

32.- Ahora bien, en relacion con la existencia de una obligacion a cargo del
Constructor de realizar observaciones, advertencias o estudios respecto del
relleno fluido, se deben analizar en primer lugar las obligaciones contractuales
sobre el disefio. Al respecto, la adenda No. 1 al pliego de condiciones de la
licitacion No. IDU-PL-GPTN-002-2000 modificé la el numeral 1.22.2 del pliego,
el cual que quedo asi:

<< Adicionalmente el contratista seleccionado tendra la responsabilidad
de evaluar y verificar la informacion que tenga disponible y que pueda
estar relacionada con el proyecto para replantear los disefios de su
intervencion, manteniendo los lineamientos contenidos en el disefio
original>>.

32.1.- La anterior modificacion afectd las obligaciones consignadas en el texto
original de los pliegos de condiciones en los que el contratista debia <<(...)
evaluar, verificar y complementar la informacion que tenga disponible y que
pueda estar relacionada con el proyecto para replantear los disefios de su
intervenciéon, manteniendo los lineamientos contenidos en el disefio original>>.

32.2.- El capitulo sexto®* del pliego de condiciones establecia que las
especificaciones técnicas y el disefio a ejecutar por el Contratista seria el
entregado por la entidad, y que el constructor sélo tenia responsabilidad de
realizar ajustes al disefio para atender las observaciones de las empresas de
servicios publicos.

32.3.- De manera que, conforme con las estipulaciones del pliego de
condiciones, al Contratista no le correspondia realizar estudios
complementarios como los que se requerian para corroborar el uso del relleno
fluido para fines distintos a los previstos en el disefio original los cuales, tal
como defini6 el concepto de la Universidad Nacional, implicaban realizar
pruebas especializadas:

<< Es importante sefialar que el comportamiento geomecanico de un
material no se puede definir con un solo parametro y que dicho
comportamiento se debe establecer teniendo en cuenta el medio y la
forma que va a trabajar. En consecuencia antes de recomendar el
empleo de este material como base de las losas de hormigén, se
debieron efectuar pruebas de laboratorio para analizar su resistencia bajo
cargas ciclicas y tramos de prueba en el campo para definir su
comportamiento con las condiciones de trabajo reales33>>.

33.- Asi las cosas, los actos administrativos demandados incurrieron en falsa
motivacion, al fundamentar la responsabilidad del Contratista en el deber
realizar los estudios y ensayos necesarios para corroborar que el relleno fluido

32 Cuaderno de pruebas No. 5 folios 71 y siguientes
33 Cuaderno No. 7, folio 698



era idéneo para la obra contratada, sin tener en cuenta que en el contrato no
estaba estipulada a su cargo tal obligacion.

34.- Establecido que al Contratista no le correspondia complementar los
disefios, debe determinarse si los dafios que podia causar el uso del relleno
fluido en la obra correspondian a vicios en el material que el Constructor <<por
su oficio, haya debido conocer; o que conociéndolo, no haya dado aviso
oportuno.>>, supuesto en el cual, de conformidad con el articulo 2057 del
Cadigo Civil, se predicaria su responsabilidad por los dafios en la obra.

35.- En relacién con el deber profesional del constructor sobre los disefios la
doctrina ha sefialado:

<<El ingeniero constructor es un profesional en el sentido tradicional del
término; pero- a diferencia del disefiador- €l no hace calculos, ni elabora
planos, ni juzga la idoneidad de los métodos de construcciéon ni de
los materiales que han sido especificados por el disefiador del proyecto.

En la construccion predomina la mano de obra sobre la inteligencia, y
esta expresion vulgar lo ilustra bien: el constructor es un “maestro de
obra calificado’.

(...)

Se exige al constructor prudencia y diligencia medianas y no la maxima
diligencia. De el se espera que sea cuidadoso y cumpla con sus
obligaciones bajo estandares algo de desempefio, pero no los mas altos
0 exigentes (art. 63 y 1603 CC) >>34,

35.1.- De manera que al constructor le corresponde obrar con diligencia en
relacion con la calidad de los materiales con los que se construye la obra, pero
no realizar juicios de fondo ni adoptar determinaciones sobre los mismos. Es
suficiente hacer lo que hizo en este caso, que fue solicitar la corroboracion
sobre su funcionalidad.

36.- En el caso del uso del relleno fluido como material de nivelacion para la
ejecucion de la obra de los carriles mixtos de trafico, el Contratista hizo
observaciones relacionadas con el uso del material, que constan en el acta No.
4 de avance de obra, en la cual solicitd se aclarara << como se va a manejar el
problema del confinamiento lateral de los carriles ubicados al lado de los
carriles ubicados al lado de la zona centro y los paraderos>>, a lo cual el IDU
respondié <<que el confinamiento es responsabilidad del disefiador, ademas
agrega que el relleno fluido actia como base granular y no va a haber erosion
abajo>>.

36.1.- En la misma acta solicité <<precisién en cuanto a que es claro que el
proceso de secamiento y las grietas hacen que el efecto llanta, movimiento del

34 Vallejo, F. 1. Responsabilidad profesional en la construccién de obras. Revista Derecho del Estado.
20 (1), 97-120.



suelo, sea mas drastico cerca de los separados>>°°, respecto de lo cual el IDU
respondié <<lo que se puede hacer es destapar por detras del sardinel hasta
encontrar la subbase existente y completar hasta la altura del bordillo con
relleno fluido de 30 kg/cm2, es decir, un hombro a continuacion del bordillo
(...)>>%6,

36.2.- En el acta No. 5 de avance de obra, el contratista solicitdé que <<se
aumente la resistencia del relleno fluido, por cuanto considera que se disefio
con resistencias muy bajas y se va a reventar muy rapido®’>>, solicitud que no
fue atendida por el IDU, pese a que dicha entidad fue la que establecid la
resistencia original de 60 kg por centimetro cuadrado y luego la varié a 30 kg
por centimetro cuadrado, lo cual modifico el disefio original. Lo anterior es
determinante en la responsabilidad que le incumbe la entidad, ya que las
conclusiones del estudio realizado por el experto Jashmid Armaghi, citadas en
el acta de liquidacion bilateral, sefialaron que <<el relleno fluido de 60 kg/cm2
resistencia a la compresion parece comportarse mejor que el relleno fluido de
30k/cm2 resistencia a la compresions38>>,

37.- Las anteriores solicitudes del contratista demuestran que actué con la
diligencia debida, contrario al IDU, que pese a que desde los pliegos de
condiciones establecié que la obra se debia desarrollar <<de acuerdo a los
estudios de suelos por el disefio de los pavimentos, puesto que cada tramo
presenta caracteristicas diferentes en cuanto a suelo, estructura actual de
pavimento y trafico existente en el sector>>%%, avalé el uso del relleno fluido
conforme lo recomend6 su asesor Asocreto, con lo cual asumid la
responsabilidad por dicho uso.

38- Adicionalmente, no puede perderse de vista que asi como al constructor le
corresponden deberes profesionales, el IDU, como entidad dedicada a la
realizacion de obras publicas, tiene el deber de respaldar sus decisiones
técnicamente. No puede trasladarle esta obligacion al contratista porque, como
lo indica la doctrina <<hay que tener en cuenta las condiciones del acreedor de
la obligacién de informacién, pues en principio no hay que informar a quien
conoce o debe conocer. Lo anterior determina que la obligacion de informacién
varia segun la preparacion del acreedor40>>.

39.- Asi las cosas contrario a lo determinado en los actos administrativos
demandados, el contratista no desconoci6 sus deberes contractuales y
profesionales, por lo que no le eran imputables los dafios causados por el uso
del relleno fluido en los carriles mixtos, lo que implica que las decisiones fueron
falsamente motivadas, en la medida en que no existi6 el incumplimiento
contractual que se le imputo.

H.- Restablecimiento del derecho

35 Cuaderno de pruebas No. 3 folio 74

36 Cuaderno de pruebas No. 3 folio 74

37 Cuaderno de pruebas No. 3 folio 87

38 Cuaderno de pruebas No. 3 folio 87

39 Numeral 1.22.2. pliego de condiciones, obrante en el cuaderno de pruebas No. 5 folio 11.
40 Cardenas Juan Pablo, Contratos notas de clase, editorial Legis, 2021, pag 705



40.- Las demandas acumuladas coinciden en solicitar que a titulo de
restablecimiento del derecho se declare que el IDU no podia hacer efectiva la
poliza de garantia expedida por la aseguradora Confianza, por lo que, al
declararse la nulidad de los actos demandados, se accedera a dicha pretension.

41.- Teniendo en cuenta que no se prob6 que se hubiera pagado la suma
ordenada en los actos demandados, se condenard al IDU a reintegrar a
Confianza la suma de dinero que esta hubiera pagado en virtud de la
declaratoria del siniestro, para lo cual la Aseguradora presentara cuenta de
cobro en la que debe especificar la fecha del pago y realizar la correspondiente
actualizacion

con base en la siguiente formula:

Ra = Ri x IPC final
IPC inicial

Donde Ra (renta actualizada) es el valor actualizado de la condena, RI (renta
inicial) es el valor que se ordena reintegrar, el IPC inicial es el vigente al
momento en que se pagod al IDU por parte de Confianza y el IPC final es aquel
vigente al momento de proferirse la presente providencia (septiembre de 2021) .

|.- Condena en costas

42.- En consideracion a la conducta asumida por las partes, la Sala se
abstendra de condenar en costas, de conformidad con lo previsto en el articulo
171 del CCA, modificado por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

I1l. DECISION

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

RESUELVE

PRIMERO: REVOCASE la sentencia proferida el 29 de septiembre de 2015 por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccién C,
por las razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: En su lugar DECLARASE la nulidad de las Resoluciones 1999 de
28 de abril de 2005 y 6057 de 15 de septiembre de 2005 suscritas por la
directora ad-hoc del IDU, por medio de las cuales, entre otras decisiones, se
ordend hacer efectiva la garantia de cumplimiento expedida por la compafia
Aseguradora de Fianzas Confianza S.A.

TERCERO: Como consecuencia de lo anterior y a titulo de restablecimiento del
derecho DECLARASE que el IDU no podia hacer efectiva la péliza de garantia
No. 1141035 expedida por la aseguradora Confianza S.A. para garantizar la
estabilidad de la obra ejecutada en virtud del contrato No. 403 de 2000 y por



tanto Contrucciones Civiles S.A.- Conciviles S.A y la Compafiia Aseguradora de
Fianza S.A.- Confianza S.A., no adeudan ninguna suma de dinero por dicho
concepto.

CUARTO: Como consecuencia de lo anterior, CONDENASE al IDU a reintegrar
a la Comparfia Aseguradora de Fianza S.A.- Confianza S.A., la suma de dinero
que haya cancelado en ejecucién de los actos administrativos anulados, de
conformidad con lo establecido en la parte motiva de la presente providencia.
QUINTO: Sin condena en costas por no aparecer causadas.

SEXTO: DEVUELVASE el expediente al tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
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