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CONCILIACION EXTRAJUDICIAL
PROCURADURIA 107 JUDICIAL | PARA ASUNTOS ADMINISTRATIVOS
Radicaciéon 0405 del 22 de enero de 2021

Convocante (s): CONSORCIO CONEXION TRANVIA integrado por
(Arquitectos e Ingenieros Asociados S.A. - y Vias y
construcciones S.A. -

Convocado (s): EMPRESA DE TRANSPORTE MA§IVO DEL VALLE
DE ABURRA (METRO DE MEDELLIN)
Medio de control: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
ACTA 069

En Medellin, hoy 16 de marzo de 2021, siendo las 1:00 Pm procede el
despacho de la Procuraduria 107 Judicial | para Asuntos Administrativos a
continuar con la AUDIENCIA DE CONCILIACION EXTRAJUDICIAL de la
referencia, la cual se desarrollara de manera NO PRESENCIAL, en el
radicado 405 de 2021, en los términos de la Resolucion 0127 de 16 de
Marzo de 2020, por medio de la cual el Sefor Procurador General de la
Nacién adoptdé medidas tendientes a asegurar la prestacion del servicio
publico en la conciliacion extrajudicial en materia de lo contencioso
administrativo en el marco de la emergencia sanitaria declarada por el
Gobierno Nacional por causa del COVID-19, acto administrativo en el que
se dispuso que por razones de salud publica podran realizarse, hasta el 30
de Mayo de 2020, audiencias de conciliacion extrajudiciales en la modalidad
no presencial, a consideracion del agente del Ministerio Publico, utilizando
canales electronicos idéneos y eficaces.

Dando cumplimiento al procedimiento establecido en la Resolucién 0127 de
16 de Marzo de 2020 y la Resolucion 232 del 04 de junio de 2020,
expedidas por el sefior Procurador General de la Nacién, asi como a lo
dispuesto en el articulo 9 de del decreto 491 de 2020, se procede de la
siguiente manera.

El 26 de enero de 2021, via correo electrénico se notifico a las partes que la
audiencia programada en el radicado de la referencia, se realizaria de
manera NO PRESENCIAL.

En los anteriores términos, comparecen a la diligencia bajo el link de la
plataforma de Microsoft Teams dispuesta por el Despacho para el efecto,
por la parte convocante la Dra. ESTER CLAUDIA LONDONO
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VELASQUEZ, identificada con la C.C 42.898.378 , con TP. 68.477 del
C.S.J.,a quien ya se le reconocio personeria.

Por la EMPRESA DE TRANSPORTE MASIVO DEL VALLE DE ABURRA
(METRO DE MEDELLIN) comparece la Dra. ANA CAROLINA CADAVID
GAVIRIA, identificada con cédula de ciudadania N° 42.693.973, portadora
de la tarjeta profesional N° 191.230 del C.S de la.J, quien tiene personeria
reconocida en calidad de apoderada de la entidad convocada segun poder
allegado.

Teniendo en cuenta que en la sesién inicial celebrada el 01 de marzo
de 2021, la apoderada convocante expuso sus pretensiones, la entidad
convocada plante6 formula conciliatoria, y la apoderada convocante
en general estaba de acuerdo con la propuesta econOmica por la suma
de $58.383.968,15. pesos, no obstante presentd algunas observaciones
en cuanto la forma de pago, dicha diligencia se suspendi6 para que el
comité de conciliacion precisara las condiciones del arreglo, y para
gue las partes aportardn las pruebas que dieran sustento a la
conciliacion.

Se le otorga el turno para su intervencion a la apoderada de la entidad
convocada EMPRESA DE TRANSPORTE MASIVO DEL VALLE DE
ABURRA (METRO DE MEDELLIN) -, para que indique la decisién
adoptada por el comité de conciliacion en relacién al requerimiento
elevado: El comité de conciliacion, en sesion celebrada el 15 de marzo de
2021, en cuanto a la forma de pago, aprobd pagar en un solo contado
dentro de los 30 dias habiles siguientes a la notificacion del auto que
apruebe el acuerdo conciliatorio por parte del Juez Contencioso
Administrativo, siendo de precisar que la cifra del acuerdo asciende a la
suma de $58.383.968,15. Pesos, toda vez que revisada el acta de ayer 15 de
marzo de 2021, se aprecia que hubo un error de transcripcién al consignarse
que la cifra del acuerdo era por valor de 59.383.968,15, se aportara
constancia en la que se aclarara que es un error de transcripcién.

Estima el Agente del Ministerio Publico, que la propuesta econémica
del acuerdo conciliatorio, es la que consta el acta N° 233 de la sesidon
celebrada el 22 de febrero de 2021, en la que el comité de conciliacion
de la EMPRESA DE TRANSPORTE MASIVO DEL VALLE DE ABURRA
(METRO DE MEDELLIN), decidi6 proponer formula de arreglo por la
suma de $58.383.968,15, toda vez que el requerimiento elevado, solo fue
para definir la forma de pago, no obstante, se requiere a la Secretaria
Técnica del comité de conciliacion de la convocada para que mediante
certificacion, aclare si se trata de un error de transcripcion, no se suspende
la audiencia, se continuara con la diligencia, y se concede hasta las horas de
la mafana del 17 de marzo de 2021, para aportar dicha certificacion.
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Se le concede la palabra a la apoderada convocante para su
pronunciamiento en relacion a la propuesta : Estoy de acuerdo con
gue la cifra del acuerdo es $58.383.968,15, pesos, ese es la valor que se
solicitd como pretension en la convocatoria, por lo que también estoy de acuerdo,
con que se aporte certificacion en la que conste la cifra del acuerdo, en lo demas
acepto la forma de pago.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO: El procurador judicial considera
gue el anterior acuerdo contiene obligaciones claras, expresas y exigibles,
en cuanto al tiempo, modo y lugar de su cumplimiento® y redne los
siguientes requisitos: (i) el eventual medio de control que se ha podido
llegar a presentar no ha caducado (art. 61, Ley 23 de 1991, modificado por
el art. 81, Ley 446 de 1998), pues es claro que en el presente caso el
contrato se liquidé de manera bilateral el 13 de octubre de 2020 y la
solicitud de conciliacién fue presentada el 22 de enero de 2021, de esa
forma no se da la caducidad de que trata numeral 2 literal j subnumeral V
del articulo 164 de la ley 1437 de 2011 ; (ii) el acuerdo conciliatorio versa
sobre sobre conflictos de caracter particular y contenido patrimonial
disponibles por las partes (art. 59, Ley 23 de 1991, y 70, Ley 446 de 1998),
de tal forma que al aceptar la convocante que la propuesta conciliatoria no
contiene el reconocimiento de interés mora , se entiende que desisten de
dicha pretension; (iii) las partes se encuentran debidamente representadas
y sus representantes tienen capacidad para conciliar; (iv) obran en el
expediente las pruebas necesarias que justifican el acuerdo, a saber:

1-copia del contrato de obra CN2018-0036 cuyo objeto es la Construccion
de la obra civil del edificio de Miraflores cable y actividades
complementarias para el sistema Corredor Verde Ayacucho, adjudicado al
Contratista Consorcio Conexion Tranvia (Arquitectos e Ingenieros
Asociados S.A. - 70% y Vias y construcciones S.A. - 30%) con el fin de
culminar las obras civiles relacionadas con la Estacion Cable Miraflores, por
un valor del total de $10.631.343.906 pesos, con un plazo contractual hasta
el 31 de diciembre de 2018; el dia 17 de diciembre de 2019, se adiciono el
contrato por el valor $4,879,141,240 pesos, y el plazo del contrato se
prorrogo hasta 15/03/2019; mediante otrosi N°2, del 15 de marzo de 2019,
se prorrog6 el plazo del contrato hasta el 30 de abril de 2019, asi mismo, el

1 Ver Fallo del CONSEJO DE ESTADO - SECCION TERCERA SUBSECCION C - C.P. Enrique Gil Botero, Bogota, D.C., 7 de marzo
de (2011, Rad. N.° 05001-23-31-000-2010-00169-01(39948) “[...] En ese orden, la Ley procesal exige que el acto que presta mérito
ejecutivo contenga una obligacion clara, expresa y exigible, para que de ella pueda predicarse la calidad de titulo ejecutivo -art. 488
del Cédigo de Procedimiento Civil-. En este sentido, ha dicho la Sala, en reiteradas oportunidades, que “Si es clara debe ser evidente
que en el titulo consta una obligacion sin necesidad de acudir a otros medios para comprobarlo. Que sea expresa se refiere a su
materializacion en un documento en el que se declara su existencia. Y exigible cuando no esté sujeta a término o condicion ni existan
actuaciones pendientes por realizar y por ende pedirse su cumplimiento en ese instante [...]".
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dia 30 de abril se firmo la otrosi N°3 al contrato, toda vez que fue necesario
prorrogar el plazo del contrato hasta el 20 de junio de 2019, y mediante
adicion N°4 al contrato suscrita el 20 de junio de 2019, se prorrogo el plazo
del contrato hasta el 20 de julio de 2019.

2- existe evidencia que indica que efectivamente el contratista cumplié con
el desarrollo del objeto contractual, tal y como emana del acta de liquidacion
bilateral del contrato de fecha 13 de octubre de 2020, en el que quedo
constancia de la inconformidad del contratista, al no reconocérsele obra
extra ejecutada por valor de $58.383.968,15, obras extras que fueron
avaladas por la interventoria del contrato.

3. El informe final de interventoria del contrato, asi como el informe con
radicado N° 202000001269 del 21 de febrero de 2020, se justifican y avalan
por la interventoria las mayores cantidades de obra ejecutadas por valor de
$58.383.968,15, veamos los que se indico en el informe final de
interventoria :

“Ajuste iluminacion Nivel 2: Durante las verificaciones de medicién iluminacién del
nivel 2 del edificio cable Miraflores, para garantizar cumplimiento de RETILAP, se
evidencian zonas con bajos niveles de iluminacién (Taquilla, zona de trasferencia
de cabinas y zonas de circulacion laterales al foso de cabinas (, por lo que se
requirié plantear una solucion por parte del contratista y la Interventoria (la cual fue
avalada por el disefiador INTEGRAL SA), ubicando reflectores y luminarias
adicionales, lo que requerido adicionar también salidas de iluminacion y su
alimentacion y conexion a los tableros generales del edificio cable.

Conexién Puente Quebrada Santa Elena: Debido a las continuas precipitaciones
del mes de abril en la zona vy lluvias torrenciales presentadas los dias 5 y 23 de
abril de 2019, se generd socavacion sobre el talud en el costado sur de la
guebrada Santa Elena (area pilona 1), donde se vieron comprometidas las obras
del sendero peatonal del urbanismo del proyecto que conecta con el puente
peatonal (que da acceso a la comuna 8 al proyecto), construidas por el Consorcio
Conexion Tranvia, por lo que se hizo necesario realizar una obra de conexion
entre el puente y el sendero, a fin de garantizar la estabilidad de la misma y la
seguridad de los peatones. Durante la construccién del Caissson se encontrd
material de roca de aproximadamente 2 metros diametro en al aérea de la
excavacion a una profundidad de 11.50 m, ademas se encontraron fragmentos de
roca en la zona de donde se ubicé la pila a una altura de 0-2, actividades que no
estaban contempladas desde la proyeccion de presupuesto.

Junta del puente de la India: En el momento de la construccién de la junta del
puente de la India en la estacion Loyola, para la reconstruccion de la junta con
Eucoconcrelisto, se demolicién parte de la losa de la via tranviaria, sin embargo
una vez demolida se evidencio que esta no contaba con acero de refuerzo en las
areas demolidas, por lo que con el fin de garantizar la estabilidad y calidad de
obras, fue necesario realizar anclajes con pernos de 5/8, anclados a la estructura
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de la losa con epdxido y realizar un armado para viga, para generar estructura de
apoyo empotrada e la losa, de acuerdo con los disefios realizados por el
contratista Consorcio Conexion Tranvia. Ademas, se suministré e instalo 1.11 ml
de sistema de junta JEENE adicionales a los que se habian proyectado, con el fin
de dar mayor estabilidad a las obras construidas, de acuerdo a lo acordado con
personal de operaciones del Tranvia de Ayacucho.

De acuerdo con lo anterior, es importante aclarar que la ejecucién de estas
actividades fue necesaria con el fin de dar estabilidad de las obras que se
encontraban en ejecucion, y que el sobre costo se evidencié en la Ultima semana
de ejecucion del contrato, en el momento de hacer el balance de costos, razon por
la cual no fue posible realizar solicitud de adicion de recursos a la ETMVA, toda
vez que no se contaba con el tiempo suficiente para los trdmites administrativos.”

En el informe de interventoria con radicado 202000001269 del 12 de febrero de
2020, se indicé lo siguiente:

“Es importante aclarar que la ejecucién de estas actividades de obra extra fueron
necesarias para culminar el objeto y alcance del contrato adecuadamente y
ademdas para garantizar, funcionalidad y/o la estabilidad a las obras que se
encontraban en ejecuciéon del contrato conforme a las necesidades definidas en el
proyecto. El sobrecosto evidenciado de las obras se produjo en los analisis
verificados en la Ultima semana de ejecucién del contrato, en el momento de hacer
el balance de costos, razén por la cual no fue posible realizar solicitud de adicion
de recursos a la ETMVA, toda vez que no se contaba con el tiempo suficiente para
los trdmites administrativos.

Por lo anterior la Interventoria del proyecto, certifica que dio autorizacion y verifico
la totalidad de los trabajos ejecutados, por lo que autoriza realizar el pago al
contratista Consorcio Conexion Tranvia de la suma de $58.383.968,15,
correspondientes a las mayores cantidades de obra extra ejecutadas y
mencionadas en este comunicado. Tal como quedo evidenciado en el acta de
recibo final del contrato CN2018-0036 firmada el 15 de octubre de 2019”

Por su parte el comité de conciliacion de la Empresa de Transporte Masivo
del Valle de Aburra, en sesién celebrada el 22 de febrero de 2021, en la que
estudio la posibilidad de proponer formula de arreglo en el asunto de la
referencia, dejo consignado los siguientes argumentos :

“...)

Luego de atender la exposicion de la abogada, la presidente del comité
formula algunos interrogantes a las personas del area de contratacion que
se encuentran presentes en la sesion En primer lugar, indaga si al momento
de celebrar el otrosi, las partes se percataron que los recursos no eran
suficientes para las obras, y por qué razén esto solo se evidencia en la
liquidacion del contrato o si no era necesario tener los recursos para poder
dar la orden Ante este interrogante la profesional Catalina Martinez
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responde que en las especificaciones técnicas para el otrosi decia que no
se requerian recursos 'y que es algo que no sefialé la misma interventoria
en relacion con las obras extras. Manifiesta también que no se hizo ningun
arreglo en la liquidacion del contrato porque no habia recursos y porque se
consideré que esto podia perjudicar la demanda de Guinovart relacionada
con el incumplimiento del contrato CN2013-0015. Al respecto explicé que el
contrato tenia unas clausulas limitantes para contratar obras extras salvo
una situacion de urgencia, pero como en la liquidacion no se pudo justificar
esa situacion de urgencia no se lleg6 a un acuerdo.

El Jefe de Gestion Legal manifiesta que siempre las areas de contratacion y
Gerencia de Planeaciéon han sefialado que en las justificaciones si se
autorizd la obra, y que la situaciéon seria muy diferente si el contratista
hubiera ejecutado sin autorizacion, pero teniendo en cuenta que en este
caso si se cumplia esa condicién, el problema pudo ser un error en el
seguimiento financiero de los recursos del contrato al pensar que como
estos existian, entonces no era necesario una adiciébn, pero por una
situacion externa al contratista que es un asunto de interventoria no se
puede decir al primero que incumplio.

(...)

En este momento de la reuniéon, el Jefe de Gestién Legal solicita a los
profesionales de Planeacién que confirmen si efectivamente las obras
fueron autorizadas por la Empresa Se responde diciendo que la
Empresa tuvo conocimiento de las obras cuando se estaban
ejecutando v que la interventoria siempre aclaré gue no era necesario
adicion de recursos, eso se Vvio solo dos meses después de la
terminacion, no obstante, sefialan que las obras si fueron autorizadas
y aprobadas

El Jefe de Gestidon Legal también indaga sobre si habia APU para las obras
La profesional que presenta el caso, manifiesta que de la documentaciéon
que analizé para presentar el concepto, queda claro que las obras se
realizaron y fueron aprobadas, pero, de los mismo documentos no se
evidencia si lo reclamado era efectivamente lo que debia reconocerse
situacion que se confirmo con la interventoria. Sefiala que no se habia
realizado actas de precios unitarios, pero que en el informe final de
interventoria quedaron plasmados los valores especificos

(...)

Finalmente el Jefe de Gestion Legal aclara que de acuerdo con el concepto
presentado por la abogada, y los respaldos de las areas de contratacién que
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confirma que la obra se aprob6 y de Planeacion que soporta técnicamente
el valor de las pretensiones, es viable presentar la férmula de arreglo por
valor de $58.383.968,15 que corresponde al valor de las obras sin intereses

(...) " (Negrita y subrayas fuera del texto)

Atendiendo la formula de arreglo acordada entre las partes, en la que la
Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburra, pagaria al contratista
Consorcio Conexion Tranvia de la suma de ($58.383.968,15), por concepto de
obras extras que fueron ejecutadas en virtud del contrato CN2018-0036, y que
fueron autorizadas y aprobadas por la Interventoria, que ademas contaron con el
aval de la Empresa de Transporte Masivo del Valle de Aburrg, tal y como se
evidencia en el acta de sesion del comité de conciliacion a la que hicimos
referencia en el parrafo anterior, en criterio de esta agencia del Ministerio
Pulblico, el acuerdo contenido en el acta no es violatorio de la Ley y no
resulta lesivo para el patrimonio publico por las siguientes razones:

-Debemos indicar que estamos en presencia de un contrato de obra por el
sistema de precios unitarios, en el cual el contratista recibe el pago y la
entidad cancela Unica y exclusivamente sobre las actividades efectivamente
ejecutadas, a razon del valor unitario previamente acordado, por lo que la
entidad estatal tiene la obligacion de cancelar las cantidades de obra que se
requieran para el adecuado cumplimiento del objeto.

Por ello en los contratos a precios unitarios, se permite adecuar el contrato
a las necesidades durante su ejecucion y el principio de mutabilidad de los
contratos encuentra sus limites s6lo en el objeto del contrato y en la
finalidad que motivo la celebracion del mismo.

Las pruebas que obran en el expediente conciliatorio, demuestran que
durante la ejecucion de este contrato de obra a precios unitarios, acaecieron
un mayor cantidad de obra extra tal y como lo explicé la interventoria del
contrato, las cuales estan vinculados directamente con el objeto, y que esa
obra extra, fue ejecutada por el contratista a ruego de la interterventoria,
mismas que fueron recibidas satisfaccion, ademas dicha mayor cantidad de
obra, no se trataban de obras con nuevo objeto, sino que las mismas se
enmarcaron dentro del objeto contemplado en el clausula segunda del
contrato, y eran necesarias para la estabilidad y funcionalidad de la obra,
siendo ademas ejecutadas dentro del plazo contractual y avaladas por la
entidad contratante tal y como se aprecid en el acta del comité de
conciliacion.

Igualmente, es del caso resaltar que existen diferentes modalidades de pago
del valor del contrato de obra: I) a precio global, ji) a precios unitarios, iii) por
administracion delegada reembolso de gastos y pago de honorarios y iv) el
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otorgamiento de concesiones; no obstante, como el pago del valor del
contrato objeto de estudio fue pactado a precio unitario, es preciso aclarar, tal
como lo ha manifestado el Consejo de Estado en pronunciamiento del 16 de
marzo de 2015, en el radicado numero: 05001-23-31-000-2000-00176-
01(30689), que dicha modalidad resulta generalmente “utilizada para los
contratos de obra, y que permite concretar la obligacion de pago de la entidad
estatal, segun las cantidades de obra efectivamente ejecutadas, canceladas
de conformidad con los precios unitarios pactados. En esta modalidad, y por
la misma naturaleza del contrato que impide definir con certeza su valor real,
se establecen unas estimaciones de cantidades de obra, segun los estudios
previos y unos precios unitarios de los respectivos Iltems de obra. Se trata de
un valor estimado, pues el valor definitivo y que corresponde al deber de la
administracion de reconocerlo y pagarlo, sera el que resulte de multiplicar las
cantidades de obra realmente pactadas por los precios unitarios consagrados
en el contrato, dentro de los limites que el mismo contrato establezca. Por lo
tanto, uno es el valor estimado del contrato y otro el valor real, segun las
mayores 0 menores cantidades de obra que efectivamente ejecute el
contratista para cumplir el objeto pactado. Se puede afirmar que en esta
modalidad la entidad estatal asume el riesgo de pagar las diferencias en
cantidades de obra que realmente se ejecuten, siempre y cuando no exista
modificacién alguna en los items y prestaciones pactadas.”

Sobre el respecto el Consejo de Estado en sentencia de segunda instancia
del 31 de agosto de 2011 en el radicado 25000-23-26-000-1997-04390-
01(18080), concluyo :

‘Ahora, en los contratos de obra suscritos a precios unitarios, la mayor
cantidad de obra ejecutada consiste en que ella fue contratada pero que su
estimativo inicial fue sobrepasado durante la ejecucién del contrato,
surgiendo asi una prolongacién de la prestacién debida?, sin que ello
implique modificacién alguna al objeto contractual®. Por su parte, las obras
adicionales o complementarias hacen referencia a items o actividades no
contempladas o previstas dentro del contrato que requieren ser ejecutadas
para la obtencion y cumplimiento del objeto contractual y, por tal motivo,
para su reconocimiento se requiere de la suscripcion de un contrato
adicional o modificatorio del contrato inicial. En este contexto, debe
precisarse que ha sido criterio jurisprudencial consistente de la Corporacion
gue para el reconocimiento de mayores cantidades de obra u obras
adicionales o complementarias, las mismas deben haber sido previamente

2 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia de 31 de agosto de 1999, exp. 12.849.

3 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 6 de agosto de 1987, exp. 3886, C.P. Carlos Betancur Jaramillo.
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autorizadas y recibidas a satisfaccion por la entidad contratante?,
aguiescencia que debe formalizarse en actas y contratos modificatorios o
adicionales, segun el caso.

Por eso, durante el desarrollo de un contrato como el de obra, en el que
pueden sobrevenir una serie de situaciones, hechos y circunstancias que
impliqguen adecuarlo a las nuevas exigencias y necesidades en interés
publico que se presenten y que inciden en las condiciones iniciales o0 en su
precio, originados en cambios en las especificaciones, incorporacion de
nuevos items de obra, obras adicionales o nuevas, mayores costos no
atribuibles al contratista que deban ser reconocidos y revision o reajuste de
precios no previstos, entre otros, la oportunidad para presentar
reclamaciones econdmicas con ocasion de las mismas y para ser
reconocidas es al tiempo de suscribir o celebrar el contrato modificatorio o
adicional. Igualmente, cuando las partes determinen suspender el contrato
deben definir las contraprestaciones econémicas que para ellas represente
esa situacion, con el fin de precaver reclamaciones y la negativa al
reconocimiento por parte de la entidad contratante, dado que en silencio de
las partes ha de entenderse que las mismas no existen o no se presentan
en caso de que éstas no las manifiesten en esa oportunidad.

...y

Sobre el particular, la jurisprudencia contencioso administrativa ha sido
reiterada y constante frente a los eventos en que procederia el
reconocimiento y pago de las mayores cantidades de obra u obra extra,
siendo de suma importancia traer a colacion para el caso objeto de andlisis,
entre otras la sentencia de segunda instancia del 29 de septiembre de 2011,
en el radicado 73001233100019990001701, proferida por la Subseccion B
de la Seccion Tercera de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado en donde precisé lo siguiente:

“...)

en los contratos de obra suscritos a precios unitarios, la mayor cantidad de
obra ejecutada supone que ésta fue contratada pero que su estimativa
inicial fue sobrepasada durante la ejecucion del contrato, surgiendo asi una

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 9 de mayo de 1996, exp. No. 10.151, C.P. Daniel Suarez
Hernandez. Igualmente, en sentencia de 29 de agosto de 2007, exp. 15.469, C.P. Mauricio Fajardo Gomez, se
enunciaron estos mismos criterios de necesidad de la autorizacion y recibo a satisfaccion respecto de obras
adicionales no amparadas en el contrato, pero que resultaban esenciales para la obra, como presupuesto
para que proceda algun reconocimiento.
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"prolongacion de la prestacién debida”, sin que ello implique modificacion
alguna al objeto contractual.

S| PERO AL PACTAR MAYOR SE REMUNERA COMPLETA._

Esta situacion justifica que en determinados casos se celebren contratos
adicionales, o que, si esto no ocurre, se restablezca la ecuacion contractual
ya sea al momento de liquidar el contrato, o a través de la accién judicial
correspondiente, a condicion, claro estd, de que si el contrato fue liqguidado
por las partes de comun acuerdo, el contratista se haya reservado el
derecho a reclamar por ello.

En cambio, la realizacion de obras adicionales supone que éstas no fueron
parte del objeto del contrato principal, y por lo tanto implican una variacion
del mismo; se trata entonces de obras nuevas, distintas de las contratadas,
o de items no previstos, pero gue Ssu ejecucion, en determinadas
circunstancias resulta necesaria...°

12.2 De acuerdo con lo anterior, los items no_previstos u obras
adicionales _implican _una_ modificacion del objeto contractual en
relacion con lo gue inicialmente se habia pactado, la cual deben ser
acordada con _mayor detalle vy explicitacion _que las __mayores
cantidades de obra, puesto que éstas ultimas so6lo representan un
numero de superior de prestaciones sobre un concepto que habia sido
convenido desde lainiciacién misma del contrato.

13 En relacion con los items no previstos, de conformidad con la anterior
relacion de pruebas -parrafo 11-, se aprecia que el contratista procuré de
manera diligente que la entidad aprobara la construccién de tales obras,
puesto que lo solicitd oportunamente y por escrito y obtuvo, como
respuesta, la comunicacion escrita del interventor, a través de la cual
afirmaba que la entidad territorial habia impartido la aprobacion. También se
aprecia que fueron suscritas por parte del contratista, el interventor y el
gerente de la obra, el "ACTA DE FIJACION DE PRECIOS NO PREVISTOS
E INCORPORACION DE NUEVOS ITEM" y las actas de recibo de obra No
1y n.°2, en las que se daba cuenta de las obras adicionales, suscritas por
el.

14 A este respecto es importante considerar que las actas no aparecen
suscritas por el alcalde, lo cual es propuesto por la entidad en el recurso de
apelacion como demostracion de que no fueron autorizadas por el
municipio; afirma la entidad territorial que el interventor no tenia facultad
alguna para obligarla, puesto que no era siquiera un funcionario susceptible
de delegacion por parte del alcalde. La Sala aprecia que la afirmacion de la
demandada encuentra fundamento en los articulos 117’y 128 de la Ley 80 de
1993, 37 del Decreto 2150 de 1995°y en pronunciamientos de la Sala, a
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través de los cuales ha concluido que cuando el interventor avala obras que
no habian sido autorizadas por la entidad, no es procedente su pago?°.

En relacidon con la actuacion del sefior Cruz, quien suscribio los documentos
bajo el titulo de "gerente del proyecto”, la Sala observa que no obra
documento de delegacion a favor de este funcionario para la modificacion
del contrato®?.

15 No obstante y sin _que la Sala concluya que la actuacién del
interventor, ni la del gerente de la obra, obligan a la entidad, en el caso
concreto, sobre la base de la buena fe, generadora de obligaciones, la
Sala se anticipa a sefalar que las obras adicionales v las mayores
cantidades de obra deben ser reconocidas v pagadas por la entidad.

15.1 El principio de la buena fe se incorpora en los contratos estatales en
virtud del precepto constitucional que causa efectos en la integridad del
sistema juridico colombiano'?, y de diferentes articulos de la Ley 80 de
1993, en los cuales se menciona directamente®, se deduce como uno de
los principios generales del derecho'*o se integra a la materia como
consecuencia de la remision que hacen a las disposiciones comerciales y
civiles'®, que lo consagran como fuente de obligaciones y derechos?®.

15.2 De acuerdo con la jurisprudencia de la Sala, la buena fe obliga a
las entidades a " respetar la sequridad juridica, tener coherencia en
sus actuaciones garantizar la confianza leqitima de los administrados
en _la actividad del Estado, y... no _actuar en contra de sus propios
actos"'’ ., de suerte que "integra" el contenido y los efectos del
contrato generando nuevas obligaciones y derechos a las partes.

15.3 En general, con el término "integracion” se hace referencia a formas de
intervencion sobre el contrato que van mas alla del amplio desarrollo de la
l6gica de la declaracion de los contratantes y que se agregan a su actividad
en la construccion definitiva de sus obligaciones y derechos 8. En otros
términos, el fendmeno de la integracion debe ser entendido como el medio
de intervencion de la voluntad publica en las relaciones contractuales?®®, lo
cual significa que al lado de las determinaciones convencionales que tienen
fundamento en el acuerdo de las partes, es necesario considerar las
prescripciones que tienen titulo en la ley o en las otras fuentes externas a su
acuerdo?, como las normas imperativas, las normas supletorias, la buena
fe, la costumbre y la equidad.

15.4 En el caso concreto se aprecia que el contratista, como se ha
explicado con anterioridad, fue leal y correcto en sus actuaciones de
conformidad con_las normas referidas y con las disposiciones
especiales incorporadas en la Ley 80 de 19932 Por el contrario, la
entidad no obré en acatamiento del principio de la buena fe puesto que
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se abstuvo de realizar el pago correspondiente a las obras adicionales
y a las mayores cantidades de obra, con el argumento de que el
municipio _no las habia autorizado a pesar de que en el acto de
liquidacion unilateral del contrato reconocié que las obras eran
necesarias vy de que habian sido aprobadas vy aceptadas por el
interventor v por el gerente de la obra durante la ejecucion_del
contrato, sin que en esos momentos la entidad manifestara, a través
del alcalde, inconformidad alguna con la ejecuciéon _que se daba al
contrato.

15.5 En ese orden de ideas, la falta de formalizacion de las obras
adicionales y mayores cantidades de obra que alega la entidad, le resulta
exclusivamente imputable a ella y por tal razén esta llamada a responder, tal
y como lo concluyo la Sala, en un caso similar al que ahora se analiza:

So pretexto de la falta de formalizacion de las obras adicionales por causas
imputables exclusivamente a la Administracion, no pueden quedar burlados
los principios de buena fe y equivalencia de las prestaciones mutuas; mucho
menos se puede propiciar el detrimento patrimonial del contratista cuya
conducta no fue otra que la de colaborar de buena fe con el cumplimiento
de los fines del Estado, para entregar una obra completamente terminada y
a satisfaccion de la entidad contratante??,

16 Tan importante como lo anterior, el incumplimiento de las obligaciones
derivadas del deber de planeacién, inmerso en el principio de economia,
obligan a la entidad contratante a pagar el valor de las mayores cantidades
de obra y de los items adicionales en el asunto sometido a consideracion de
la Sala.

16.1 Al respecto, la jurisprudencia indica:

Dentro de los principios capitales que de antafio han informado la actividad
contractual del Estado (El articulo 72 del Decreto 150 de 1976 ya hacia
referencia a este punto. Asimismo, el decreto 222 de 1983 implicitamente
hacia referencia a él en el numeral 2°del articulo 30, en el articulo 46, en el
paragrafo 1°del articulo 83 y de manera expresa en el articulo 84 referido a
los contratos de obra publica), ocupa especial lugar el de economia, una de
cuyas manifestaciones es la planeacion. Por virtud de ésta la entidad estatal
contratante esta en el deber legal (ley 80 de 1993 numerales 7, 12, 25y 26
del articulo 25, e inciso segundo del numeral 1°del articulo 30) de elaborar,
antes de emprender el proceso de seleccién del contratista, los estudios
completos y analisis serios que el proyecto demande, los cuales inciden en
la etapa de formacion del contrato y en forma -si se quiere mas significativa-
en su etapa de ejecucion.
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En tal virtud, el deber de planeacion, en tanto manifestacién del principio de
economia, tiene por finalidad asegurar que todo proyecto esté precedido de
los estudios de orden técnico, financiero y juridico requeridos para
determinar su viabilidad econdmica y técnica y asi poder establecer la
conveniencia o no del objeto por contratar; si resulta 0 no necesario celebrar
el respectivo negocio juridico y su adecuacion a los planes de inversion, de
adquisicion o compras, presupuesto y ley de apropiaciones, segun el caso;
y de ser necesario, debera estar acompafiado, ademas, de los disefios,
planos y evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad; qué modalidades
contractuales pueden utilizarse y cual de ellas resulta ser la mas
aconsejable; las caracteristicas que deba reunir el bien o servicio objeto de
licitacién; asi como los costos y recursos que su celebracién y ejecuciéon
demanden?.

16.2 Las pruebas analizadas -parrafos 6.10 y 6.11-acreditan que desde el
inicio del contrato eran absolutamente necesarias las obras que con
posterioridad se realizaron a titulo de items imprevistos y mayores
cantidades de obra, puesto que los conceptos y las cantidades
originariamente acordadas en el anexo n.°l del contrato -parrafo 6.3 -no
eran suficientes para el funcionamiento y operatividad del sistema de
alcantarillado; en tal sentido, la Sala observa que realizar un proceso
licitatorio y contratar la ejecucion de unas obras en 1997, con base en
disefios de 1993,cuando en el interregno hubo cambios y construcciones
que hacian necesario modificar el proyecto, tiene como consecuencia l6gica
la falta de idoneidad de las obras contratadas para satisfacer el objeto, lo
cual constituye una violacién de las obligaciones emanadas del deber de
planeacion, imputable a la entidad contratante, que da lugar a la declaracion
de responsabilidad y a la condena respectiva.

17 En conclusién, no obstante la falta de un documento escrito en el
cual la entidad territorial, a través de su representante, el alcalde,
autorizara las obras, habida consideracion de la motivacién expuesta a
lo largo de esta providencia, los principios de buena fe y economia,
con el deber de planeacion, integran el contrato y generan el derecho a
favor del contratista de que se le reconozca y pague el valor de tales
obras, vy a cargo de la entidad la obligacién correlativa de reconocerlas
y pagarlas. De acuerdo con la interpretacion de la Sala, el vinculo entre
las partes respecto de tales obras mas gque de una disposicion
convencional contenida en un documento adicional y posterior al
contrato, surge de la concrecion de los principios referidos, en
atencidén a las expectativas razonables creadas al contratista y como
sancion a la falta de observancia de un comportamiento correcto por
parte de la entidad. Todo lo expuesto configura, en consecuencia, el
incumplimiento de las obligaciones contractuales emanadas de los
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principios de buena fe y de economia. ” (Negrita y subrayas fuera del
texto)

Vistas las pautas jurisprudenciales sobre las cuales se ha estructurado la
procedencia para el pago de obra extra, esta Agencia del Ministerio Publico,
de la revision de la justificacién técnica expuesta por la interventoria del
contrato, los eventos o circunstancias que dieron origen a la realizacion de
estos items de obra extra para la ejecucion del proyecto, no obedecieron al
ejercicio caprichoso del contratista, sino que los mismos fueron convenidos
con la entidad contratante y el interventor, todo esto con el fin de cumplir
con el objeto contratado, es por ello que, de la lectura de la justificacion
técnica, la obra extra correspondio a realizacion de actividades necesarias
para la terminacién del objeto contractual a cabalidad, y en donde sin su
ejecuciéon no se hubieran podido concluir con éxito el proyecto con la
funcionalidad requerida, cumpliéndose conforme lo indica el articulo 3 de la
Ley 80 de 1993, que la contratacion adelantada por el Estado, tiene como
fin la continua y eficiente prestacioén de los servicios publicos y la efectividad
de los derechos e intereses de los administrados que colaboran con ellas en
la consecucion de dichos fines.

En tales condiciones, si bien en virtud del principio de la buena fe que debe
informar a los contratos de la administracién, cuando ésta es quien induce al
contratista a ejecutar obras por fuera de los precisos términos del contrato
sin haber perfeccionado formalmente tal modificacion y recibe a satisfaccion
tales obras, por ser indispensables para la ejecuciéon del objeto contractual,
ella esta en el deber de responder frente al contratista por el valor de las
mismas.

De otro lado, al tratarse de un contrato celebrado con una entidad publica le
resultan aplicables los principios de la funcién publica y los principios de la
contratacion estatal, por lo que conforme lo dispone el numeral 1 del articulo
5 de la ley 80 de 1993, es un derecho del contratista recibir la remuneracion
pactada y a su vez conforme al numeral 9 del articulo 4 ibidem, es un deber
de las entidades publicas, actuar de tal modo que por causas a ellas
imputables, no sobrevenga una mayor onerosidad en el cumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista, y en el presente caso, es claro que la
entidad convocada esta en mora de cumplir con el pago de esta obra extra,
conforme a las justificaciones expuestas por la interventoria del contrato, y
de esta forma, al no reconocerse el pago de intereses, se esta protegiendo
el patrimonio publico de la Empresa de Transporte Masivo del Valle de
Aburra.

Conforme a los argumentos esbozados, el acuerdo propuesto, no solo
resulta acorde al ordenamiento juridico, favorable para los intereses y
patrimonio publico de la entidad publica convocada, sino que ademas
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reconoce el principio constitucional de la buena fe, y restablece el equilibrio
contractual de las prestaciones mutuas al reconocerle al contratista el valor
de la obra extra ejecutada y que benefici6 a la entidad contratante,
correspondiéndole a la entidad publica luego de recibir la prestacion, y
verificado el cumplimiento del objeto contractual, proceder al pago de su
contraprestacion, como lo es esta obra extra atendiendo a los precios
unitarios pactados, obras que efectivamente fue ejecutada, avalada y
recibida a satisfaccion por la interventoria del contrato y la entidad
contratante.

En consecuencia, se dispondra el envio de la presente acta, junto con los
documentos pertinentes, al Juzgado Administrativo del Circuito de Medellin
(REPARTO), para efectos de control de legalidad, advirtiendo a los
comparecientes que el Auto aprobatorio junto con la presente acta del
acuerdo, prestaran mérito ejecutivo, y tendran efecto de cosa juzgada®
conforme lo dispone el articulo 2.2.4.3.1.1.13 del decreto 1069 de 2015,
razon por la cual no son procedentes nuevas peticiones conciliatorias por
los mismos hechos ni demandas ante la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo por las mismas causas.

Previo a cerrar la audiencia se les concede la palabra a los apoderados por
si tienen alguna manifestacion u objecion de lo indicado en esta audiencia.

Apoderada convocante: ninguna manifestacion, conforme
Apoderada entidad Convocada: sin observacion

Siendo las 1:24 pm de la fecha, el suscrito Agente del Ministerio Publico,
declara finalizada la presente audiencia, y procede a levantar el acta de los
desarrollado en esta diligencia, de la cual se remitira copia en el trascurso
del dia al email reportado por los apoderados de las partes, asi mismo, la
grabacién de la presente audiencia se integrara al expediente y se
almacenaré por el momento en la nube en la plataforma de Microsoft Office
365 proporcionado por la Procuraduria General de la Nacion, bajo la cuenta
del usuario ejgarcia@procuraduria.gov.co

N

EMILIO JOSE GARCIA JIMENEZ
Procurador 107 Judicial | para Asuntos Administrativo

5 Articulo 13 del Decreto 1716 de 2009
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