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MEDIO DE CONTROL: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
— ACUMULADO REPARACION DIRECTA

RADICACION: 70-001-23-33-000-2013-00266-00

DEMANDANTE: INGENIERIA E INVERSIONES LIMITADA — DICON LTDA

DEMANDADO: FOMVAS Y MUNICIPIO DE SINCELEJO

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE

SALA PRIMERA DE DECISION ORAL

Sincelejo, veintitrés (23) de abril de dos mil quince (2015)

MAGISTRADO PONENTE: LUIS CARLOS ALZATE RIOS

TEMAS:

INSTANCIA:

Sentencia No. 064

DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO ,
VIOLACION -  OBJECIONES AL
DICTAMEN PERICIAL -
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO,
INEXISTENCIA DE PRUEBA EN TORNO
AL MISMO — CARGA DE LA PRUEBA —
RESPONSABILIDAD
EXTRACONTRACTUAL. ~ DE  UNA
ENTIDAD TERRITORIAL POR HECHOS
DE LAS ENTIDADES
DESCENTRALIZADAS DE  DICHO
NIVEL, INEXISTENCIA DE HECHOS
IMPUTABLES A LA PRIMERA

PRIMERA

Decide la Sala, en primera instancia, el fondo del proceso de la referencia, que en
ejercicio del medio de control de CONTROVERSIAS CONTRACTUALES —
ACUMULADO REPARACION DIRECTA, instaura la sociedad INGENIERIA
E INVERSIONES LIMITADA — DICON LTDA contra el FONDO
ROTATORIO MUNICIPAL DE VALORIZACION DE SINCELEJO vy el
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MUNICIPIO DE SINCELE]JO.

1. ANTECEDENTES

1.1. LO QUE SE DEMANDA:

Pretende la parte demandante lo siguiente!:

1.1.1. Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 100-02-258 del 2 de febrero
de 2013 y de la Resolucion No. 100-02-059 del 3 de abril de 2013,
respectivamente, proferidas por el FONDO ROTATORIO MUNICIPAL
DE VALORIZACION DE SINCELE]JO - FOMVAS, teniendo en cuenta
que las mismas fueron expedidas con infracciéon de las normas en que
deberfan  fundarse, sin competencia, en forma irregular, con
desconocimiento del derecho de audiencia y defensa, careciendo de una

debida motivacién, causando asi un perjuicio antijuridico a mi poderdante

DICON LTDA.

1.1.2. Que se declare el restablecimiento de los derechos de la sociedad DICON
LTDA.,, afectados con la expediciéon de la resolucién No. 100-02-258 del 2
de febrero de 2013 y la resoluciéon No. 100-02-059 del 3 de abril de 2013,
respectivamente, proferidas por el FONDO ROTATORIO MUNICIPAL
DE VALORIZACION DE SINCELEJO - FOMVAS, particularmente
aquellos perturbados con las declaraciones de incumplimiento y las

sanciones economicas contempladas en las mismas.

1.1.3. Que se declare el incumplimiento del FONDO ROTATORIO
MUNICIPAL. DE VALORIZACION DE SINCELEJO - FOMVAS,
trente al contrato de obra No. OC-006 de 2011, por la indebida o inadecuada

1 Fol. 15 del C. Ppal. No. 1.
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1.1.4.

1.1.5.

1.1.6.

1.1.7.

planeacion del citado negocio juridico, la no recepcion injustificada de las
obras ejecutadas, el no pago de las actividades realizadas con ocasion de la
realizacién del contrato, la mayor permanencia del contratista y las demas

causas que llegaren a ser probadas durante el proceso.

Que se declare que en la ejecucion del contrato de obra No. 0C-006 de 2011,
suscrito  entre el FONDO ROTATORIO MUNICIPAL DE
VALORIZACION DE SINCELE]JO - FOMVAS y DICON LTDA., hubo
hechos imputables al demandado que rompieron el equilibrio econémico de
las cargas prestacionales en contra de la sociedad demandante, y en ese

sentido, se lesiond su patrimonio.

Que se declare responsable al FONDO ROTATORIO MUNICIPAL DE
VALORIZACION DE SINCELEJO - FOMVAS por el no
reconocimiento y pago de las obligaciones econémicas causadas con
ocasion a la ejecucion del contrato de obra No. 0C-006 de 2011 y se
disponga la indemnizacién de los perjuicios a favor de la sociedad DICON
LTDA., en virtud de la lesién patrimonial causada por el rompimiento del
equilibrio econémico de las cargas prestacionales en contra de la sociedad
demandante, atendiendo el incumplimiento en que incurrieron los
demandados: lo anterior, con fundamento en las razones facticas y juridicas

expuestas en los fundamentos de hecho y de derecho de este libelo.

Que se declare que el contrato de obra No. OC-006 de 2011 no ha sido
liquidado de conformidad con lo dispuesto en los articulos 11 de 1a Ley 1150
de 2007 y 60 de la Ley 80 de 1993; este dltimo articulo vigente a la fecha de

celebraciéon del contrato, actualmente modificado por el articulo 217 del

decreto 019 de 2012.

Que se declare administrativa y extracontractualmente responsable al

MUNICIPIO DE SINCELEJO por la totalidad de los dafios y perjuicios
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1.1.8.

1.1.9.

(materiales e inmateriales) causados a la SOCIEDAD DICON LTDA., en
consideracion de las acciones y omisiones irregulares encaminadas a
suspender los actos de dispersion y recaudo de los recursos de la
contribuciéon por valorizacién, que finalmente impidieron la normal
ejecucion del contrato No. 0C-006 de 2011, teniendo en cuenta que dicho
recaudo era la unica fuente de recursos para asumir las obligaciones surgidas

por la suscripcion del acuerdo de voluntades en cita.

Que se declare administrativa y extracontractualmente responsable al
MUNICIPIO DE SINCELEJO por la totalidad de los dafos y petjuicios
(materiales e inmateriales) causados a la SOCIEDAD DICON LTDA en
consideracion de las expresas instrucciones entregadas al director del
FOMVAS encaminadas a que dispusiera la declaratoria de incumplimiento
contractual por parte de DICON LTDA. desconociendo los postulados del
debido proceso sancionatorio que garantizaban un proceso igualitario y justo

al contratista y su garante.

Que se declare que como consecuencia de lo anterior, nos encontramos
frente a una causal de responsabilidad patrimonial, conforme a la filosofia

juridica del articulo 90 de la Constitucion Politica.

Respecto de las pretensiones condenatorias, solicita el accionante que:

1.1.10.

Que se ordene al FOMVAS al pago de todos los perjuicios materiales o
patrimoniales, que en sus modalidades de dafio emergente y lucro
cesante, se produjeron a la SOCIEDAD DICON LTDA., en razén de
la expedicién de la Resolucion No. 100-02-258 del 2 de febrero de 2013
y la Resoluciéon No. 100-02-059 del 3 de abril de 2013, respectivamente,
proferidas por el FONDO ROTATORIO MUNICIPAL DE
VALORIZACION DE SINCELEJO — FOMVAS, de conformidad a

lo que efectivamente logre probarse al interior de este proceso.
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1.1.11.

1.1.12.

1.1.13.

1.1.14.

Que se ordene al FOMVAS al pago de todos los perjuicios materiales o
patrimoniales, que en sus modalidades de dafio emergente y lucro
cesante, se produjeron a la SOCIEDAD DICON LTDA., por la
indebida e inadecuada planeaciéon del citado negocio juridico, la no
recepcion injustificada de las obras ejecutadas, el no pago de las
actividades realizadas con ocasion de la realizaciéon de contrato y la
mayor permanencia del contratista, de conformidad a lo que

efectivamente logre probarse al interior de este proceso.

Que se ordene al FOMVAS la indemnizacién de perjuicios materiales o
patrimoniales, que en sus modalidades de dafio emergente y lucro
cesante, se produjeron a la SOCIEDAD DICON LTDA., por el no
pago y reconocimiento de las actas parciales de obra No. 002 y 003 por
parte del FONDO  ROTATORIO  MUNICIPAL  DE
VALORIZACION DE SINCELEJO — FOMVAS, de conformidad a

lo que efectivamente logre probarse al interior de este proceso.

Que se ordene al FOMVAS la indemnizacién de perjuicios en favor de
la. SOCIEDAD DICON LTDA., por el mayor valor pagado por
impuestos para legalizaciéon de contrato de obra No. 006 de 2011
disponiendo la devolucién de los mismos, teniendo en cuenta los valores
finalmente no ejecutados durante la realizaciéon del acuerdo de

voluntades en comento.

Que se ordene al FOMVAS la indemnizacion de perjuicios en favor de
la SOCIEDAD DICON LTDA., por el mayor valor pagado por la prima
de constitucion de la garantia tnica de cumplimiento y la pdliza de
responsabilidad civil extracontractual, disponiendo la devolucién de los
mismos, teniendo en cuenta los valores finalmente no ejecutados y por

ende no amparados durante la realizacién del acuerdo de voluntades en
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1.1.15.

1.1.16.

1.1.17.

comento, al igual que por el valor total de la prima que debi6 pagar la
sociedad accionante por concepto de la ampliacion de la garantia dnica
de cumplimiento y de responsabilidad civil extracontractual para
amparar el conflicto adicional por el mayor valor pagado por impuestos
para legalizacién de contrato de obra No. 006 de 2011 disponiendo la
devolucion de los mismos, teniendo en cuenta los valores finalmente no

ejecutados durante la realizacion del acuerdo de voluntades en comento.

Que se ordene al FOMVAS la indemnizacién de perjuicios materiales o
patrimoniales, que en sus modalidades de dafio emergente y lucro
cesante, se produjeron ala SOCIEDAD DICON LTDA., en raz6n del
incremento de los costos del contrato como consecuencia de la
suspension y posterior adicion en el plazo del contrato a causa de hechos
imputables a la entidad demandada. Lo anterior, de conformidad a que

efectivamente logre probarse al interior de este proceso.

Que se ordene al FOMVAS la indemnizacién de perjuicios materiales o
patrimoniales, que en sus modalidades de dafio emergente y lucro
cesante, se produjeron a la SOCIEDAD DICON LTDA., por la
imposibilidad de obtener la totalidad de las utilidades o ganancia cierta
prevista en el contrato, con ocasion al no pago de las actividades de obra
ejecutadas y la imposibilidad de poder ejecutar la totalidad de actividades
contratadas como resultado de las conductas adoptadas por el FONDO
ROTATORIO MUNICIPAL DE VALORIZACION DE
SINCELEJO — FOMVAS.

Que se ordene al FOMVAS cancelar los intereses moratorios causados
por la mora en el pago de las actas parciales de obra No. 002 y 003 desde
los 30 dias siguientes a la elaboracién de estas hasta la fecha de
presentacion de la presente solicitud por parte del FONDO
ROTATORIO MUNICIPALL.  DE  VALORIZACION DE
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1.1.18.

1.1.19.

1.1.20.

SINCELEJO — FOMVAS, asi como los que se llegaren a generar por el
mismo concepto, desde el momento en que se inicie el tramite judicial
pertinente, hasta la fecha en que la entidad demandada efectivamente

cancele los valores correspondientes a estas actas.

Que se ordene al FOMVAS la indemnizaciéon de todos los petjuicios
materiales o patrimoniales, que en las modalidades de dafio emergente y
lucro cesante, se produjeron a la sociedad DICON LTDA, por el no
reconocimiento y pago de las actas de ajuste de las actas parciales obra
No. 001, 002 y 003 por parte del FONDO ROTATORIO
MUNICIPAL DE VALORIZACION DE SINCELEJO - FOMVAS.
Lo anterior, de conformidad a lo que efectivamente logre probarse al

interior de este proceso.

Que se ordene cancelar los intereses moratorios causados por la mora
en el pago del ajuste del acta No. 1 desde los 30 dias siguientes a la
elaboraciéon de estas hasta la fecha de presentacion de la presente
solicitud por parte del FONDO ROTATORIO MUNICIPAL DE
VALORIZACION DE SINCELEJO - FOMVAS. Asf como los que se
llegaren a generar por el mismo concepto, desde el momento en que se
inicie el tramite judicial pertinente, hasta la fecha en que la entidad
demandada efectivamente cancele los valores correspondientes a estas

actas.

Que se ordene la indemnizacién de todos los perjuicios materiales o
patrimoniales, que en las modalidades de dafio emergente y lucro
cesante, se produjeron a la sociedad DICON LTDA, en razén de las
inversiones en materiales de construccion dirigidos para la obra que no
pudieron ser instalados con ocasion a la imposibilidad de poder ejecutar

la totalidad de actividades contratadas como resultado de las conductas
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1.1.21.

1.1.22.

1.1.23.

1.1.24.

1.1.25.

adoptadas por el FONDO ROTATORIO MUNICIPAL DE
VALORIZACION DE SINCELEJO-FOMVAS.

Que se realice por el despacho la liquidacién del contrato de obra No.
OC- 006 de 2011, de conformidad con lo preceptuado en el articulo 11
de la Ley 1150 de 2007 y el articulo 60 de la Ley 80 de 1093, este dltimo
articulo vigente a la fecha de celebracion del contrato, actualmente

modificado por el articulo 217 del Decreto 019 de 2012.

Que en todo caso, se repare integralmente los perjuicios sufridos
conforme lo indica el articulo 16 de la Ley 446 de 1998, asi como bajo
los canones que la Jurisprudencia Contencioso Administrativa de la

Seccién 3ra. del CONSEJO DE ESTADO ha establecido para el efecto.

Que el valor de las condenas aqui senaladas, sean actualizadas al
ejecutoriarse la sentencia con base en la variacién porcentual del LP.C. y
la f6rmula actuarial prevista por la Jurisprudencia del Consejo de Estado,
para efectos de compensar la pérdida del valor adquisitivo de la moneda

(articulo 187 de la Ley 1437 de 2011).

Que la Sentencia de mérito favorable a las pretensiones de la demanda,
se le dé cumplimiento en los términos del articulo 189 de la Ley 1437 de

2011.

Que se condene a las entidades demandadas, al pago de las costas y
agencias en derecho, de conformidad con las disposiciones legales
vigentes al momento de proferir la sentencia que ponga fin al presente

proceso.

Subsidiariamente que se condene al Municipio de Sincelejo a:
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1.1.26. Que se disponga a titulo de REPARACION INTEGRAL la
indemnizacién por parte del municipio de Sincelejo de todos los
perjuicios antijuridicos ocasionados a DICON LTDA., con ocasién de
los actos u omisiones imputables a la entidad territorial, de conformidad

a lo que efectivamente logre probarse al interior de este proceso.

1.1.27.  Que se condene a la indemnizacién de todos los dafios y pertjuicios
materiales o patrimoniales, que en las modalidades de dafio emergente y
lucro cesante, se produjeron a la sociedad DICON LTDA. en razén de
las acciones u omisiones imputables al MUNICIPIO DE SINCELE]O,
que condujeron a la suspension del cobro de valorizacién en la ciudad

de Sincelejo.

1.1.28.  Que se condene a la indemnizacién de todos los danos y perjuicios
materiales o patrimoniales, que en la modalidad de dafio emergente y
lucro cesante, se produjeron a la sociedad DICON LTDA, en razén de
la instruccién impartida por el MUNICIPIO DE SINCELEJO, a través
de su Alcalde municipal, al director del FOMVAS para que declarase el

incumplimiento contractual de la entidad demandante.

1.2. LOS HECHOS EN QUE SE FUNDAZ2:

Relata el actor que, en aras de lograr el mejoramiento de la movilidad en la ciudad
de Sincelejo, se estableci6 la necesidad de desarrollar el Sistema Estratégico de
Transporte Publico - SETP, proyecto aprobado a través del Conpes de fecha I de
tebrero de 2010, por el cual se establecié que junto con los recursos aportados por
la Nacioén, el municipio se comprometeria a la inversion de CUARENTA Y DOS
MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y CINCO MILLONES DE PESOS M/L

($42.995.000.000,00), los cuales serfan respaldados, entre otros recursos, con el

2 Visible a folios 4 a 14 de C. Ppal. No. 1
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recaudo de la contribuciéon por valorizacion, razén por la cual el ente territorial
dispuso el inicio este programa - contribucioén por valorizacion - de conformidad a
lo previsto en los acuerdos municipales No. 038 de 1998, 014 y 040 de 2008, y el
Decreto Municipal 0217 de 2009.

Indica que, con base en el contenido de los estudios y disefios contratados por el
FOMVAS a terceras personas, se debian establecer las especificaciones del objeto
a ejecutar, el presupuesto del contrato, la descripcion técnica de las actividades a
desarrollar, entre otros criterios, los cuales servirfan de fundamento para adelantar
el proceso de convocatoria publica para la escogencia del contratista encargado de
efectuar las obras para la “CONSTRUCCION EN PAVIMENTO RIGIDO Y
OBRAS DE URBANISMO ENMARCADOS DENTRO DEL PLAN CENTRO,
SEGUNDA ETAPA CORRESPONDIENTE AL PROGRAMA DE
VALORIZACION POR BENEFICIO GENERAL, MUNICIPIO DE
SINCELEJO, DEPARTAMENTO DE SUCRE.”

Dice que, en consideracion a lo anterior, y habiendo agotado las diversas etapas
previstas en la ley, el FOMVAS el dia 17 de febrero de 2011, previa audiencia
publica celebrada en esa misma fecha, decreté la adjudicacién del contrato en
comento a la sociedad DICON LTDA, por medio de la resolucion No. 191 de ese
mismo aflo, con el objeto que esta ejecutara el proyecto referenciado por un valor
de SEIS MIL SETECIENTOS VEINTITRES MILLONES CUATROCIENTOS
SEIS MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA Y CINCO PESOS M/L
($6.723.406.855,00); contrato que se suscribié entre el FOMVAS y DICOM
LTDA., el 21 de febrero, identificado con el No. OC — 006 de 2011.

Manifiesta que, con respecto a la contraprestacion por la ejecucién del contrato
suscrito, se pactd que la suma de CINCO MIL MILLONES CIENTO SETENTA
Y UN MIL OCHOCIENTOS CINCUENTA Y UN MIL CUATROCIENTOS
VEINTISIETE PESOS M/L ($5.171.851.427,00) setia destinada a asumir los
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costos directos del proyecto, mientras que la suma de MIL QUINIENTOS
CINCUENTA Y UN MILLONES QUINIENTOS CINCUENTA Y CINCO
MIL CUATROCIENTOS VEINTIOCHO PESOS M/L ($1.551.555.428,00) fue
la dispuesta para atender los costos indirectos o A.L.U; en el mismo sentido, expone
que, con relacién al plazo de ejecucion del contrato, acordaron un término inicial
de diez (10) meses, contados a partir del acta de inicio, es decir, el 29 de abril de

2010, teniendo que concluir el 29 de febrero de 2011.

Analogamente indica que, una vez iniciada la obra y de acuerdo con la
programaciéon de la misma, el contratista, hoy demandante, ejecutd el dieciséis
punto ochenta y siete por ciento (16,87%) del valor del contrato, situaciéon que dio
lugar a que el dfa 11 de agosto de 2011 se presentara la primera acta de avance de
ejecucion de obra, por valor de MIL CIENTO TREINTA Y TRES MILLONES
NOVECIENTOS ONCE MIL CIENTO VEINTE Y OCHO PESOS M/L
($1.133.911.128,00), 1a cual conté con el visto bueno de la interventora y del
Supervisor designado por el Gerente de la entidad, razén por la cual los dias 10 y 26
de septiembre de 2011, respectivamente, la entidad contratante procedio a pagar la

misma, aunque de forma fraccionada.

Asf las cosas, pone de presente el actor que, a pesar del porcentaje de ejecucion
contractual antes comentado, desde el momento de la celebracién del contrato,
empezaron a presentarse dificultades por parte del FOMVAS relacionadas con la
entrega de los disefios, planos y demas estudios, situacion que se extendié durante
el plazo de ejecucion contractual, lo que produjo importantes alteraciones como
consecuencia de las multiples instrucciones encaminadas a variar las

especificaciones técnicas de la obra.

Expone la parte activa que, en cumplimiento de las obligaciones contractuales,
culminé el segundo quince por ciento (15%) de avance de obra, procediendo a

suscribir, junto con la interventoria del proyecto, el acta No. 002 del 31 de octubre
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de 2011, por valor de MIL DOSCIENTOS SETENTA Y SEIS MILLONES
TRESCIENTOS CINCUENTA Y DOS MIL QUINIENTOS OCHO PESOS
M/L ($1.276.352.508); sin embargo, afirma el demandante, que la entidad
contratante, sin presentar en aquel momento objecién u observacion escrita, se
abstuvo de suscribir el acta parcial en comento, procediendo a no recibir las obras
incorporadas en esta, lo que trajo como consecuencia, que no hizo efectiva la
obligaciéon de pago prevista en el contrato; lo anterior, a pesar que tanto la
interventorfa como DICON, solicitaron en varias oportunidades al FOMVAS su
acompafamiento para medir las cantidades de obras aqui contempladas, o en su

defecto, una explicacion siquiera sumaria de las razones que motivaran su actuacion.

Ante la situacién descrita en forma precedente, relata el accionante que, la ejecucion
de las obras se vio tan profundamente afectada ante las dificultades de planeacion,
que las partes acordaron el dia 27 de febrero de 2012, la suspension del contrato
por un plazo de tres (3) meses para intentar subsanar, por parte de la entidad

contratante, esta situacion.

Alude que, dentro del expediente obra prueba de los multiples requerimientos
hechos al demandado, para que allegue los planos, disenos y estudios que

permitieran la ejecucién en debida forma del contrato celebrado.

De este modo, resefia que, el dia 28 de mayo de 2012, suscribi6 el acta de reinicio
de obra, y como consecuencia de la merma del rendimiento en la ejecucion de las
obras, por situaciones ajenas al contratista, las partes acordaron suscribir el contrato
adicional No. 001, disponiendo la ampliacién del plazo de ejecucion de este por un

lapso de siete (7) meses, pero sin incluir adicion alguna en el valor.

Asi entonces, sefiala que, la realizacion de las actividades pendientes por ejecutar
durante el plazo adicionado, estaban supeditadas a la solucién de los problemas que

motivaron dicha ampliacion, especialmente los relativos a la entrega de los disefios,
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planos y analisis técnicos de las actividades contratadas; sin embargo, aquellos
nunca se recibieron del FOMVAS, y cuando se hizo, fueron entregados de forma
incompleta o con importantes fallas técnicas, imposibilitando asi 1a ejecucion de las
obras restantes; en este punto, el demandante a modo de ejemplo enuncia las obras
de pavimentacion de la calle 20, desde la carrera 20 hasta la carrera 25, las cuales no
contaban con las redes de acueducto y alcantarillado y los disefios de los andenes.
Afade que, dicha situaciéon puede advertirse mediante la revision de las numerosas
comunicaciones donde se hizo referencia al suministro de los disefios y planos, o

su complemento o adicion.

Insiste el actor que, la no entrega o aportacioén incompleta y/o deficiente de los
disenos, planos y analisis técnicos necesarios para desarrollar las actividades por
ejecutar, imposibilité la conclusion de las obras contratadas, provocando una
ejecucion parcial de solamente aquellos {tems cuyos planos y disefios fueron
debidamente entregados; fue asi como, aunado a las actividades contenidas en el
acta parcial No. 002, DICON LTDA. unicamente elaboré entre la fecha de la citada
acta y el término adicionado al plazo inicial, obras por valor de NOVECIENTOS
SESENTA Y SEIS MILLONES SETECIENTOS CINCUENTA Y UN MIL
OCHOCIENTOS OCHENTA 'Y SEIS PESOS M/L ($966.751.886), las cuales se
incorporaron en el acta de recibo parcial de obra No. 003, pero como aconteci6
con el acta No. 002, tampoco fueron recibidas y mucho menos pagadas por la
entidad contratante, a pesar de las solicitudes efectuadas por el contratista y la
interventoria, no reconociéndose y por ende no pagandose todo el componente de
obras debidamente desarrolladas con posterioridad a la acta parcial No. 001 y cuyo
valor asciende a DOS MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y TRES MILLONES
CIENTO CUATRO MIL TRESCIENTOS TREINTA'Y CUATRO PESOS M/L
(82.243.104.334.00).

Con esta vista, asegura el actor que, el valor de las obras ejecutadas fue infinitamente

superior a la contraprestacion recibida por el contratista por su realizacion, pues los
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documentos hablan de que se ejecuté mas de los aportes entregados por el
contratante, si se tiene en cuenta que de acuerdo al anticipo entregado y el valor
efectivamente pagado por el acta parcial No. 001, previa amortizacién de este, en
septiembre de 2011, el contratista contaba con recursos del anticipo pendientes por
amortizar por valor de MIL CIENTO DIECISIETE MILLONES
OCHOCIENTOS OCHENTA Y TRES MIL CIENTO CUARENTA'Y CINCO
PESOS M/L ($ 1.117.883.145,00); sin embargo, este ejecutd durante el plazo obras
por un valor de DOS MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y TRES MILLONES
CIENTO CUATRO MIL TRESCIENTOS TREINTA'Y CUATRO PESOS M/L
($2.243.104.334,00), haciendo que, ademas del incumplimiento de las obligaciones
de planeaciéon ampliamente descritas, FOMVAS no reconociera y por consiguiente
adeude al contratista la suma de MIL CIENTO VEINTICINCO MILLONES
DOSCIENTOS QUINCE MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y NUEVE
PESOS M/L ($ 1.125.215.249.00).

Adicionalmente expone que, el municipio de Sincelejo procedié inicialmente a
suspender de facto el cobro de la valorizacion, pues el recaudo de la contribucién
por valorizaciéon, que reposa sobre el ente territorial, se tiene como fuente de

financiacion del contrato.

Finalmente, alude que solo 15 dias antes del vencimiento del plazo de ejecucion
contractual, es decir, después de 16 meses de ejecucion contractual, una vez
efectuada la comunicacién de la interventoria donde indicaba que los retrasos y la
imposibilidad de culminar las obras en el tiempo pactado no era responsabilidad
del contratista, la entidad contratante decide intempestivamente, sin mediar
antecedente conminatorio o sancionatorio alguno, iniciar una actuacion

administrativa sancionatoria.

Analogamente, plantea el accionante en el cuerpo de la demanda, la actuacion

administrativa sancionadora de la que fue objeto y entre otras cosas advierte:
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1.3.

1. La existencia de vastos errores de procedimiento como por ejemplo,

citaciones defectuosas.

. Desconocimiento del procedimiento propio de la actividad sancionadora.

Ocultamiento del acervo probatorio al contratista, en virtud del cual se dictd

el fallo sancionatorio.

. El hecho del impedimento que tenia el Gerente del FOMVAS de conocer

del recurso interpuesto contra la decision sancionadora, por la causal

contenida en el numeral 11 del articulo 11 de la Ley 1437 de 2011.

. La parcializacién y subjetividad en la decisioén sancionatoria adoptada.

FUNDAMENTOS DE DERECHO:

Fundament6 sus pretensiones en:

Articulo 29 y 209 de la C.P.

Articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

Articulo 17 de la Ley 1150 de 2007.

Articulos 3, 10, 12, 47, 67, 68, 76 y 308 del C.P.A.C.A. - Ley 1437 de 2011.

Articulo 40 de la Ley 153 de 1887, modificado por el articulo 624 de 1a Ley
1564 de 2012.

Articulo 28 del Decreto 01 de 1984.
Articulo 1596 del C.C.
Articulo 5.1.13.3 del Decreto 734 de 2012.
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1.4. DEMANDA DEL INTERVINIENTE LITISCONSORCIAL POR
ACTIVA: La Previsora S.A Compaiiia de Seguros

1.4.1. Lo que se pretende

1.4.1.1.  Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 100-02-058 del 1 de
febrero de 2013 y la Resolucion 100-02-259 del 3 de abril de 2013, en

relacion a todo aquello que afecte negativamente a mi representada.

1.41.2.  Que, como consecuencia de las anteriores declaraciones, o de cualquiera
de ellas, se declare, a titulo de restablecimiento del derecho, que LA
PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS no tiene obligacion de
pago alguna para con FOMVAS, con base en los actos administrativos

arriba referenciados.

1.4.1.3.  Que, como consecuencia de las anteriores declaraciones, o de cualquiera
de ellas, a titulo de restablecimiento del derecho, se condene a FOMVAS
a devolver a LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS,
cualquier suma de dinero que esta hubiese llegado a cancelar, o que le
hubieren sido embargada, en cumplimiento de los actos administrativos
arriba referenciados, dineros que deberan ser indexados, calculo que se
hard desde la fecha en que los pagos se realizaron por parte de la
accionante, o se efectuaron los embargos, hasta la fecha en que,

efectivamente, la entidad los cancele.

1.4.1.4. Que se ordene a FOMVAS dar cumplimiento a la sentencia, en los
términos de los articulos 190, 192 y 195 del C.P.A.C.A.; con el debido
reconocimiento y pago de los intereses a los que haya lugar y adicional

a ello se condene en costas y agencias en derecho a la parte demandada.

Subsidiariamente propone:
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1.4.1.5.  Que se declare que el MUNICIPIO DE SINCELEJO es responsable, a
partir de sus actuaciones y omisiones, por la imposibilidad de que se

contaran con los recursos necesarios para la ejecucion del contrato de

obra No. OC-006-2011, celebrado entre FOMVAS y DICON LTDA.

1.41.6. Que, como consecuencia de la declaracién anterior, se declare que el
MUNICIPIO DE SINCELEJO dispuso las condiciones facticas para
que FOMVAS declarara el incumplimiento del contrato de obra No.
OC-006-2011.

1.41.7.  Que, se declare que el MUNICIPIO DE SINCELEJO es responsable
de que FOMVAS haya afectado la Péliza de Seguro de Cumplimiento a
favor de Entidades Estatales No. 3000104.

1.41.8.  Que, se declare que el MUNICIPIO DE SINCELE]JO es responsable
de los petjuicios que ha sufrido LA PREVISORA SA. COMPANIA DE
SEGUROS, derivados de la declaratoria de incumplimiento del contrato
de obra No. OC-006-2011 y de la afectaciéon de la Péliza de Seguro de
Cumplimiento a favor de Entidades Estatales No. 3000104.

1.4.1.9.  Que, se condene al MUNICIPIO DE SINCELEJO, a reconocer y a
pagar, a favor de LA PREVISORA S.A. COMPANIA DE SEGUROS,
todos los perjuicios padecidos por esta, debidamente indexados, a raiz
de la declaratoria de incumplimiento del contrato de obra No. OC-006-

2011 y de la afectacion de la Péliza de Seguro de Cumplimiento a favor

de Entidades Estatales No. 3000104.

1.4.2. Hechos en que fundamenta:

Pone de presente el litisconsorte, que le asiste un interés directo en las resueltas de

litigio, por estar llamado a responder pecuniariamente en el caso que la sentencia
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sea desfavorable al demandante, esto, por haber suscrito con el mismo una garantia

unica de cumplimiento del contrato objeto de discusion.

As{ entonces, retoma en gran medida La Previsora, lo resefiado por el demandante
principal, DICON LTDA., con relacién a las circunstancias de tiempo, modo y
lugar que rodearon la declaratoria de incumplimiento hecha por el FOMVAS,
coadyuva lo dicho por el accionante primario, cuando aduce que el incumplimiento
en la terminacién de las obras se debio a la no entrega por parte del contratante de

los planos, disefios y estudios necesarios para la ejecucion contractual.

Asi mismo, expone que la garantia unica de cumplimiento del contrato de obra
No. 0C-006-2011, se materializé en el Seguro Cumplimiento Unica a favor de
Entidades Estatales No. 3000104, celebrado por DICON LTDA. con LA
PREVISORA, y que dicho amparo de cumplimiento se extendié hasta el 3 de
marzo de 2013, por valor de SEISCIENTOS SETENTA Y DOS MILLONES
TRESCIENTOS CUARENTA MIL SEISCIENTOS OCHENTA Y SEIS
PESOS M/CTE. ($672.340.686,00).

En ese orden, expone los términos en los que se encontraba dado el amparo de
cumplimiento de la péliza en mencidén y las exclusiones, es decir, los casos en los

que la poéliza no opera.

Continua su narrado, refiriendo que, el 11 de diciembre de 2012, FOMVAS le envi6
una comunicaciéon a LA PREVISORA, en la cual se aducia que, en cumplimiento
al articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, se le citaba a la audiencia de descargos prevista
en dicha norma, para el 14 de diciembre de 2012; diligencia que fue aplazada;

advierte que, dicha citacién no satisfacia los requisitos fijados en el articulo 86 de la

Ley 1474 de 2011.

Del mismo modo, asegura que en fecha 12 de abril de 2013, FOMVAS cit6 a LA
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PREVISORA, para que se notificara, personalmente, de la Resoluciéon No. 100-02-
258 del 1 de febrero de 2013; seguidamente el 15 de mayo de 2013, la entidad
contratante, dirigié a mi representada una comunicaciéon de cobro persuasivo,
requiriéndola para el pago de las sumas determinadas en los actos administrativos
antedichos, librando mandamiento de pago mas tarde mediante la resolucién No.
001 del 21 de mayo de 2013, procediendo al embargo y retencién de cuentas

bancarias de la Compafiia Aseguradora.

En mismo sentido, concluye La Previsora, acogiendo y coadyuvando todos los
argumentos a partir de los cuales DICON LTDA., en su demanda y reforma, asi
como en los descargos y recursos administrativos, explica y justifica el por qué
cualquier eventual inejecuciéon contractual resulta ajena al contratista, siendo
evidente el yerro factico y juridico de FOMVAS al afectar la P6liza de cumplimiento
en las resoluciones atacadas, en tanto no se dio el supuesto factico condicional del
cual pendia la operatividad del amparo de cumplimiento, que no era otro que la
existencia de una inobservancia contractual imputable al contratista, maxime
cuando el tnico medio probatorio del cual se vali6 FOMVAS para sustentar,
probatoriamente, su declaratoria de incumplimiento, son los propios dichos del
contratante, con lo cual, ademas se desconocio el derecho de audiencia y de defensa,
la presuncién de inocencia, y las formas sustanciales para la expedicién de los actos

administrativos (expedicion irregular).

1.5. ACTUACION PROCESAL.:

Durante el tramite del proceso se surtieron las siguientes etapas:

e Presentacion de la demanda: 18 de octubre de 2013 (fol.1016 C. Ppal.
No. 0).

e Inadmisién de la demanda: 28 de octubre de 2013 (fol.1018 a 1019 C.
Ppal. No. 06).
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e Presentacion de Subsanacion: 13 de noviembre de 2013 (fol. 1024 a 1036
C. Ppal. No. 6).

e Admision de la demanda: 18 de noviembre de 2013 (fol.1074 C. Ppal.
No. 06).

e Notificacién a las partes: 12 de diciembre de 2013 (fol. 1079 C. Ppal.
No. 0)

e Recepcion de acuse de recibo de la notificacion: 12 de diciembre de
2013 (fol. 1081C. Ppal. No. 06)

e Presentacion de demanda litisconsorcial por activa: 19 de mayo de 2014
(fol.1993 a 2045 C. Ppal. No. 11).

e Admision de la demanda litisconsorcial: 28 de julio de 2014 (fol.2111 a
2116 C. Ppal. No. 11).

e Audiencia Inicial: 7 de octubre de 2014 (fol.2188 a 2194 C. Ppal. No.
12).

e Audiencia de Pruebas: 24, 25, 26 de noviembre de 2014 (fol.2218 a
2228 C. Ppal. No. 12).

1.5.1. RESPUESTA A LA DEMANDA:

Dentro del término previsto para ello, las entidades requeridas contestan a la demanda

en el siguiente sentido:

1.5.1.1.  FONDO ROTATORIO MUNICIPAL DE VALORIZACION DE
SINCELE]JO?3:

Indica el demandado, que se opone a todas y cada una de las pretensiones de la
demanda, por carecer de fundamentos juridicos y facticos, y respecto a los hechos

alude que hay unos falsos, ciertos, y otros parcialmente ciertos, por lo que se permite

3 Obrante a folio 1143 a 1164 de C. Ppal. No. 7
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hacer algunas aclaraciones con relaciéon a los mismos, como se pasa a exponet.

En primera medida, sostiene que el pedimento del demandante y las exposiciones que
sefala se encuentran fuera de contexto, en el sentido de que solicitar la nulidad de los
actos administrativos contractuales No. 100-02-258 de 2013 y No. 100-259 de 2013,
pues la entidad demandada no ha desconocido en ningin momento la realidad
contractual planteada y que por el contrario se ajusté a los postulados vigentes para
lograr imponer la declaratoria de incumplimiento por parte del contratista y la

imposicién de la clausula penal.

Precisa que, la suspension del recaudo de valorizacion, en nada afectaba la ejecucion
del contrato, pues dentro de las condiciones para la adjudicacién contractual figuraba
que el contratista escogido debia tener suficiente solvencia econémica, para la

ejecucion efectiva del contrato, sin miramiento de otras consideraciones.

Asegura que, no es cierto que el FOMVAS haya realizado los estudios y disefios
requeridos para adelantar el SETP, pues ese estudio fue adelantado por el
Departamento Nacional de Planeaciéon DPN, segin lo autorizado por el documento
CONPES 3167 de 2002; as{ mismo recalca que los estudios y disenios mediante los
cuales se establecieron las especificaciones del objeto a ejecutar, entre otros
paramentos, no fueron contratados por la entidad a través de terceras personas, como
lo manifiesta el demandante, sino que fueron formulados desde la misma entidad a
través del personal adscrito a la planta y aquellos contratados por prestacion de

servicios.

Pone de presente este extremo pasivo que, dentro del contrato suscrito entre los hoy
litigantes, se establece que el incumplimiento o la demora por parte del FOMVAS en
el pago del anticipo o del acta parcial, no representa en ningiin caso, excusa para el
retraso de las obras, ni mucho menos la paralizaciéon de las mismas, no siendo de

recibo la insinuacién del demandante, cuando insiste en el incumplimiento del pago
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por parte del demandado (FOMVAS).

Al mismo tiempo, sefiala que carece de verdad, el argumento de que el FOMVAS no
haya entregado los disefios, planos y demas estudios al contratista, pues con la prueba
documental contenida en el expediente, resulta sencillo comprobar la entrega
oportuna de dichos requerimientos; sobre el mismo punto arguye que, el hecho de
que los mismos tuvieran o no la aprobacién de las entidades lamadas
“correspondientes”, no era razén para que hubiese un retraso en las obras debido a
que el demandante debia limitarse a ejecutar las obras con los disefios entregados por
el contratante, no siendo de su resorte, el que estuvieran o no aprobados por parte de

otras empresas.

Enfatiza en el hecho que aunque el contratista y el interventor del contrato,
suscribieron la segunda acta parcial, no se aprobé por la entidad, es decir, no se dio el
visto bueno de los supervisores del FOMVAS, por los motivos que ya venian siendo
causa de objeciones por parte de la entidad a las obras, como lo son, segin la parte
pasiva, los malos acabados y la mala calidad que se expusieron en diferentes oficios,
dirigidos a DICON LTDA.; asi las cosas, esboza que, al estar incompleta el acta parcial
de entrega 002, pues no se allegaron los documentos de soporte del acta, y sin la debida

subsanacion, el contratante debi6 abstenerse de realizar el pago que correspondia.

De otra parte aclara, que la motivacion para la suscripcion del acta de suspension no
fue la ausencia e insuficiencia de los disefios, como lo narra el actor, pues las
situaciones que ameritaron dicha suspension fueron totalmente distintas, tal cual se
puede comprobar en el acta de suspension N° 1 de fecha 27 de febrero de 2012, donde
se detallaron los motivos o causas verdaderas de la suspension, la cual obedeci6 al
crudo invierno, entre otros. Se puede verificar en las consideraciones del contrato
adicional No. 001, que la causa para adicionar tiempo fue para que el contratita
realizara correcciones de tipo técnico y urbanisticos en las obras ejecutadas,

correcciones que el FOMVAS dio a conocer por medio de informes técnicos, como



@(’/}/fé/{f(ﬂ e %ﬁ/ﬂmé/ﬂ
O Pégina 23 de 87
"‘:, MEDIO DE CONTROL: CONTROVERSIAS CONT:RACTUALES
{ — ACUMULADO REPARACION DIRECTA
RADICACION: 70-001-23-33-000-2013-00266-00

DEMANDANTE: INGENIERIA E INVERSIONES LIMITADA — DICON LTDA
DEMANDADO: FOMVAS Y MUNICIPIO DE SINCELEJO

. ﬂ//’/b’r//’(«(f/(/// @n///{f//(«/’(dﬁ
Y77 .., )
Teministrativa

se puede verificar en las consideraciones del contrato adicional.

Anota que, le solicitaron en innumerables ocasiones al contratista, que corrigieran las
imperfecciones de caracter técnico ejecutadas hasta ese momento, que fueron la
verdadera razon que conllevaron a suscribir el contrato adicional No. 1, ampliando el

plazo de la obra.

Recalca una vez mas, que la razén por la cual no se terminaron las obras y no se
recibieron a satisfaccion, fue por la cantidad de imperfectos que estas presentaban, los
que segun el contestatario, fueron productos de la inadecuada ejecucion y la falta de

idoneidad de los profesionales que el demandante dispuso para la ejecucion de la obra.

Pregona que, si bien es cierto, el contratista hizo llegar a la entidad las actas parciales
de obra N° 002 y 003, estas no fueron aceptadas, debido a que vatios items contenidos
en ella presentaban cantidades que a juicio del FOMVAS no coincidian y otras ya
presentaban deterioro prematuro, aun sin ser estar expuestas a su uso, con las
ejecutadas, razén por la cual se requirié al interventor para que justificara las
cantidades para los item de excavacion general, rellenos en material seleccionado y
compactado para andenes, sub-base, material granular compactado para losas de
pavimento entre otras, por citar algunas, justificaciéon que nunca fue satisfactoria, dado
a que la interventorfa no supo justificar por qué se excavoé y rellené mas cantidades
con respecto a la contratadas, asi mismo se le pidi6 al interventor que requiriera al

contratista que procediera a reparar y corregir las obras deterioradas.

Por otra parte, sostiene que, la entidad realiz6 la medicion de las cantidades ejecutadas,
y teniendo en cuenta los precios establecidos contractualmente el contratista ejecutd
el valor de § 2.362.281.975.00, siendo que el mismo recibi6 las siguientes sumas: por
concepto de anticipo: § 1.344.681.371.00, por concepto de pago de acta parcial N°
001 $ 907.128.903.00, en total recibi6 $2.251.810.274; sobre este punto, dado que las

obras realizadas presentan imperfectos técnicos, la entidad cuantificé el costo
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necesario a incurrir para efectos de realizar las correcciones presentes hasta la fecha y
que las obras puedan prestar el servicio adecuadamente, el costo segin las mediciones
realizadas es: $132.132.675,00. Asi entonces, st considera el demandado que los pagos
efectuados, el costo de las reparaciones y el costo de las obras ejecutadas a partir de la

medicion, el demandante le estaria adeudado a la entidad la suma de : $21.660.974.00.

Con respecto a la liquidacién del contrato, anota que, no se ha trasgredido en ningin
sentido el articulo 60 de la Ley 80 de 1993 y el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007, ya
que tal como lo establece la resolucién, se ordend su correspondiente liquidacion en
los términos legales y a la fecha asegura que esta dentro de los términos que las normas
prevén para su liquidacién de manera unilateral, que es la procedente, ya que de
conformidad con el inciso 3 del articulo 11 de la Ley 1150 de 2007, la misma podra
realizarse después de vencido los plazos iniciales, en cualquier tiempo dentro de los 2
afios siguientes de manera unilateral y este aun no se ha vencido, ademas la entidad ya
realiz6 la liquidacion de la cual se mand6 comunicado al demandante para que se
notifiquen personalmente de la decisién y hasta la fecha no se han acercado por lo
que la entidad ha procedido a emitir comunicacion al correo electronico y continuara

a realizar la notificacién por aviso.

Ahora bien, frente a los hechos que fundamentan la supuesta nulidad de los actos
administrativos sancionatorios, resalta que, en ningun caso, el FOMVAS, omiti6 el

deber de entregatle informacion al contratista afectado.

Analogamente, sefiala que la recusaciéon hecha por el hoy demandante, no fue
aceptada por extemporanea y que de ello existe providencia emanada del Juzgado
Sexto Civil Municipal de Sincelejo y confirmada por el Juzgado Tercero Civil de

Circuito de Sincelejo, resuelta a favor del FOMVAS.

Por dltimo, agrega que, la actuacion administrativa siempre estuvo fundamentada bajo

los amparos legales y se tuvo en cuenta los acervos probatorios y en el tramite los
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espacios siempre estuvieron abiertos para que el contratista, hoy demandante, hiciera

uso de todos los medios y controvirtiera las pruebas de su incumplimiento.

Propone como medios exceptivos de mérito o fondo, el incumplimiento por parte del
demandante DICON LTDA, caducidad de la nulidad reclamada, y error por
improcedencia en la aplicacion del articulo 86 de la Ley 1434 de 2011.

1.5.1.2. MUNICIPIO DE SINCELEJO*

Esgrime el municipio de Sincelejo, como extremo pasivo de la presente accion, en lo
que tiene que ver con los hechos narrados en la demanda, algunos de ellos, son ciertos,
otros falsos, unos parcialmente ciertos, y otros que no le constan al ente territorial;
esboza que, no fue esta autoridad quien profirié los actos administrativos

contractuales demandados y que, quien declaré el incumplimiento del contrato y

firmo tal sancion fue el FOMVAS.

En el mismo sentido, advierte que, el municipio de Sincelejo no fue quien adelanté el
proceso de seleccion del contratista que culminé con el contrato objeto de la litis, ni

tampoco celebro el contrato estatal, sino el FOMVAS.

Adicionalmente, comenta que, los recursos con los cuales se financié o se respaldo
presuntamente el contrato de obra, no eran del presupuesto del municipio de Sincelejo

sino del presupuesto del Fondo Rotatorio Municipal.

Alude entonces el demandado que, no hay razones para que el actor le haya imputado
al municipio de Sincelejo, unos supuestos petjuicios, cuando no existe ninguna prueba
de que los supuestos petjuicios sufridos por el demandante derivados del supuesto

incumplimiento del contrato y de los actos administrativos demandados, haya sido

4 Obrante a folio 1114 a 1121 de C. Ppal. No. 6
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fruto de acciones u omisiones del municipio de Sincelejo.

Asi entonces, expresa que no hay razones plausibles, ni pruebas idéneas para

considerar que el municipio de Sincelejo debia ser vinculado como demandado,

cuando dicha entidad territorial no intervino de manera alguna, ni en la etapa

precontractual, ni en la etapa contractual del contrato.

Finalmente, interpone como medio exceptivo, falta de legitimacién en la causa por

pasiva.

1.5.2.

ALEGATOS DE LAS PARTES:

En la oportunidad procesal para el particular, las partes alegaron de conclusién como

se refiere a continuacion:

1.5.2.1.

1.5.2.2,

1.5.2.3.

PARTE DEMANDANTE DICON LTDA.: Present6 en tiempo,
memorial visible a fol. 2333 a 2344 del C. Ppal. No. 12, en donde reiterd
los hechos mas trascedentes de la demanda, y en todas y cada una de las
pretensiones contenidas en la demanda y en las consideraciones
esbozadas, solicitando a esta Colegiatura que proceda a la declaratoria de

las pretensiones elevadas en la presente demanda.

PARTE DEMANDANTE LITISCONSORCIAL LA
PREVISORA: Aleg6 de conclusion como puede observarse a folios 2305
a 2332 del C. Ppal. No. 12, recalcando en todas sus partes los hechos,
pretensiones y consideraciones expresadas en la demanda principal y la
litisconsorcial, instando a esta instancia a acceder a las pretensiones de la

demanda.

PARTE DEMANDADA FONDO ROTATORIO MUNICIPAL
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1.5.2.4.

1.5.3.

DE VALORIZACION DE SINCELEJO: Ia parte demandada,
dentro de la oportunidad procesal, presenté memorial obrante a folios
2300 a 2304 del C. Ppal. No. 12, donde se reafirma en todo lo dicho en
la contestacion de la demanda y en las excepciones propuestas contra las
pretensiones de la demanda, asi mismo pone en entredicho los
testimonios entregados por la parte demandante haciendo alusion a la
carencia de verdad de los mismos.

PARTE DEMANDADA MUNICIPIO DE SINCELE]JO: Estando
dentro del término legal para hacerlo, el municipio de Sincelejo alega de
conclusion ratificando todas las partes de su contestacion, acentuando
en que la parte demandante no logré acreditar, a través de pruebas
idoneas la existencia de todos los elementos de la responsabilidad
extracontractual del estado, pues no se demostré el nexo causal, que
constituye un requisito size qua non para la configuracion de la
responsabilidad referida, por lo que no hay posibilidad alguna de

establecer el elemento imputacion en el presente caso.

Por lo anterior, pide que se despache de manera desfavorable las

pretensiones de la demanda.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO:

El Ministerio Publico no emitié concepto de fondo sobre el presente negocio.

2. ARGUMENTOS DE LA CORPORACION:

Cabe advertir que la Sala no observa causal de nulidad alguna que pueda invalidar

lo actuado, por lo que se procede a decidir el fondo del asunto, previas las siguientes

consideraciones.
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2.1. LOS PRESUPUESTOS PROCESALES DE LA ACCION, DE LA
DEMANDA Y DE SENTENCIA DE FONDO, JURISDICCION Y
COMPETENCIA:

En este punto y como condicion para la decision de fondo del proceso, se pronuncia
el Tribunal sobre los presupuestos procesales atinentes a la accion y la demanda, la
jurisdicciéon y competencia, la capacidad para comparecer al proceso, las formalidades
de la demanda, la capacidad de los litigantes para ser partes, el ejercicio del derecho de

postulacion, la caducidad y la legitimacion en la causa.

La Sala considera que los presupuestos procesales atinentes al medio de control y a la
demanda se encuentran reunidos, existiendo demanda en forma a la luz de los

articulos 161 y 162 del C.P.A.C.A.

Con relacién a los requisitos de procedibilidad, es claro que efectivamente si se agoto,

pues se realiz6 la conciliacion previa el 3 de octubre de 2013 (fol. 58 a 60).

En cuanto a la caducidad, claramente la accién se esta ejerciendo dentro del término
de dos (2) anos contados a partir de los hechos que le sirven de causa, tal como se
manifesté el ponente en la audiencia inicial al momento de decidir sobre esta
excepcion propuesta como previa (fol. 2189) toda vez que la demanda fue presentada
el 18 de octubre del 2013 y la revisiéon de los actos acusados muestran que las
controversias tuvieron lugar el 1 de febrero y 3 de abril de 2013, lo que indica que
fue ejercida dentro de los dos anos que indica la norma antes citada. En ese orden,
presentandose la conciliacion que suspende el término de caducidad el 14 de
noviembre de 2013, realizandose la conciliaciéon el 4 de diciembre de 2013 y
presentandose la demanda el 15 de enero de 2014 (fol. 14 y 1306), la accién fue ejercida

dentro del término legal.

Es competente esta Corporacion para conocet, en primera instancia, del presente
medio de control, de acuerdo a lo consagrado en el articulo 152 numeral 5 del
C.P.A.C.A,, en atencidn a la cuantia del proceso, que supera los 500 S.M.L.M.V.
(fol. 12).
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En cuanto a la capacidad de los litigantes y el derecho de postulacion, demanda en el
presente caso una persona juridica, que actda a través de su representante legal y de
apoderado debidamente constituido, por lo que se supera este requisito. Por su patte,
se demanda a dos entidades de derecho publico con personeria juridica, el
MUNICIPIO DE SINCELEJO y el FOMVAS, este ultimo del que se demostrd su
existencia y representacion (fol. 1041 a 1058 y 1136 a 11389) entidades que han
actuado en el presente proceso a través de sus apoderados debidamente constituidos

y reconocidos.

La legitimacion en la causa por activa se encuentra debidamente probada, dado que la
parte accionante es parte del contrato de donde pretende derivarse los valores
reclamados. La legitimacién en la causa por pasiva igualmente se encuentra acreditada,
al ser la entidad demandada la contratante del mismo acto juridico y con relacién a la
legitimacion en la causa por pasiva del municipio demandado, el ponente se pronuncio

en la audiencia inicial (fol. 2189 y 2190).

2.2. PROBLEMAS JURIDICOS:

Teniendo en cuenta el planteamiento de la demanda principal, litisconsorcial y las
respuestas presentadas por los demandados, se deben resolver los siguientes

problemas juridicos:

¢Estan afectadas las Resolucion N° 100-02-058 del 1 de febrero de 2013 y la N°
100-02-259 del 3 de abril de 2013, a través de las cuales se declard el incumplimiento
del contrato OC 006-2011 suscrito entre el FOMVAS como contratante y DICON

LTDA. como contratista, por la causal de nulidad de violar el debido proceso?

¢Se demostro la responsabilidad contractual de la entidad contratante FOMVAS en la

ejecucion del contrato OC 006-2011, y por ende habran de prosperar las
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pretensiones relacionadas con las condenas solicitadas en las multiples pretensiones

elevadas (rompimiento del equilibrio contractual y liquidacién del contrato)?

¢Se demostro la responsabilidad extracontractual del municipio de Sincelejo, para con

la entidad DICON LTDA.?

Como problema subsidiario, se abordaran las objeciones por error grave,
formuladas por la entidad demandada FOMVAS, en contra de los dictamenes

periciales, contable y técnico decretados en el presente proceso.

Para dar respuesta a los anteriores interrogantes, la Sala abordara los siguientes
temas, y en cada uno de ellos definira las pretensiones que en torno a los mismos
se han elevado, es decir, se abordara el caso concreto: i) El debido proceso en
general y en particular, al interior de la actividad contractual del Estado, ii) El
incumplimiento del contrato estatal, prueba sobre su existencia. Dentro de este
item, se desarrollara el tema de la objecién por error grave de los dictamenes
periciales, y iii) La responsabilidad extracontractual del Estado, en especial la de las

entidades territoriales por hechos atribuibles a sus descentralizadas.

2.3. EL DEBIDO PROCESO EN GENERAL Y EN PARTICULAR AL
INTERIOR DE LA ACTIVIDAD CONTRACTUAL DEL ESTADO

El debido proceso posee varias dimensiones, es decir, es una realidad juridica
compleja. Es un derecho fundamental, es un derecho de garantia reforzada, de

textura abierta en condicién de principio®, por lo que de él puede pregonarse que

5 Robert Alexy plantea, por una parte el concepto de norma como genérico y, la regla y el principio como
especies de normas, todas ellas como expresiones dednticas que manifiestan el deber ser (Mandato,
permisién y prohibicion).

Dentro del estudio de dicha clasificacion, se encuentran dos posiciones para fijar la diferencia existente entre
reglas y principios; una de ellas basada en la idea de los principios y la optimizacién, es decir, plantea la
existencia de principios que se caracterizan por ser mandatos de optimizacion, llamada la TEORIA DE LOS
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posee un contenido esencial, es decir, un nucleo intangible e innegociable a los
vaivenes del legislador, que debe ser respetado por todas las autoridades del
Estado y cuya vulneracion hace procedente su proteccion, a través de los medios
ordinarios de defensa judicial y adicionalmente, a través de los sumarios, como la

accion de tutela.

Para hallar ese nucleo intangible del derecho fundamental al debido proceso, es
importante partir de las normas mismas que lo consagran y desarrollan como
derecho fundamental y garantia judicial®. Asi, el derecho fundamental en comento

contiene dentro de si las siguientes garantias:

PRINCIPIOS, que pregona la existencia de los principios, plantean varios criterios para la diferenciacion.
Uno de los criterios es el de la generalidad, es decir, se basan en el aspecto cuantitativo de la norma para
plantear su diferenciacion. Asi, si la norma consagra premisas generales y abstractas es un principio y si
consagra premisas particulares y concretas es una regla. Sobre el tema ver: ALZATE RIOS, Luis Carlos.
EXPLICACION DE LA TEORIA DE LOS PRINCIPIOS EN ROBERT ALEXY. En: REVISTA
INCISO DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS Universidad La Gran
Colombia. Afio 2007, no. 09. p. 69 a 82.

¢ Sobre este punto, se tomaran esencialmente el articulo 29 de la C.P. y los articulos 8 parrafo 1, de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San José de Costa Rica, en referencia al
sistema Americano de derechos humanos, y 14 parrafo 1, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP), con relacién al sistema Universal de derechos humanos, normas estas ultimas que hacen
parte del bloque de constitucionalidad stricto sensu, a la luz del articulo 93 superior. Dichas normas son
transcritas para su mejor entendimiento:

“ARTICULO 29. E/ debido proceso se aplicard a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas.

Nadie podri ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con
observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio.

En materia penal, la ley permisiva o favorable, ann cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable.

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a
la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el juggamiento; a un debido
proceso priblico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la
sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho.

Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacion del debido proceso.”
“ARTICULO 8.- GARANTLAS JUDICLALES.

1. Toda persona tiene derecho a ser oida con las debidas garantias y dentro de un plazo ragonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal
Jormulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier
cardcter.”’

“Articulo 14
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ministrativa
e Legalidad y preexistencia de la ley al acto imputado.
e Juez natural
e Cumplimiento de las formas procesales.
e Aplicacion ley favorable.
e Presuncién de inocencia.
e Derecho a la defensa, material y técnica.
e Proceso publico.
e Plazo razonable.
e Allegar pruebas de descargo.
e Contradiccion de las pruebas de cargo.
e Impugnaciéon de la decision de condena.

o  Non bis in idem.

De igual forma, la Corte Constitucional ha definido el debido proceso como:

“() el comjunto complejo de condiciones que le impone la ley a la administracion,
materializado en el cumplimiento de una secuencia de actos por parte de la autoridad
administrativa, (ii) que guarda relacion directa o indirecta entre si, y (izi) cuyo fin estd
previamente determinado de manera constitucional y legal. Ha precisado al respecto, que con
dicha garantia se busca “(i) asegurar el ordenado funcionamiento de la administracion, (ii)
la validez de sus propias actuaciones y, (iii) resguardar el derecho a la segnridad juridica y
a la defensa de los administrados.””

1. Todas las personas son ignales ante los tribunales y cortes de justicia. Toda persona tendri derecho a ser oida priblicamente
Y con las debidas garantias por un tribunal competente, independiente ¢ imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de
cualguier acusacion de cardcter penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de cardcter
civil. La prensa y el piiblico podrin ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral, orden piiblico
0 seguridad nacional en una sociedad democratica, o cuando lo exija el interés de la vida privada de las partes o, en la medida
estrictamente necesaria en opinion del tribunal, cuando por circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar
a los intereses de la justicia; pero toda sentencia en materia penal o contenciosa serd priblica, excepto en los casos en que el interés
de menores de edad exija lo contrario, o en las acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores.”

7 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-012 de 2013.
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En cuanto al debido proceso dentro de las actuaciones de la administracion, del
texto mismo del articulo 29 superior, se puede inferir de manera evidente, que este
es aplicable en toda su integridad y contenido en dichas actuaciones, derecho que
es desarrollado por leyes especiales, y en forma general, contenido en la primera
parte del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo.

Como norma marco que desarrolla el debido proceso administrativo, encontramos
el articulo 3 numeral 1 del C.P.A.C.A., vigente para la época de inicio de la actuacion
administrativa que dio lugar a la expedicion de los actos administrativos aca

enjuiciados, norma del siguiente tenor:

Articnlo  3°. Principios. Todas las antoridades deberdan interpretar y aplicar las
disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz, de los
principios consagrados en la Constitucion Politica, en la Parte Primera de este Cddigo y
en las leyes especiales.

Las actuaciones administrativas se desarrollardn, especialmente, con arreglo a los
principios del debido proceso, ignaldad, imparcialidad, buena fe, moralidad, participacion,

responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacion, eficacia, economia y celeridad.

1. En virtud del principio del debido proceso, las actnaciones administrativas se
adelantardn de conformidad con las normas de procedimiento y competencia establecidas
en la Constitucion y la ley, con plena garantia de los derechos de representacion, defensa y
contradiccion.

En materia administrativa sancionatoria, se observardn adicionalmente los principios de
legalidad de las faltas y de las sanciones, de presuncion de inocencia, de no reformatio in
pejus y non bis in iden.

»

Por su parte, las normas sobre las que se basaron los actos administrativos
demandados (articulo 18 de la Ley 80 de 1993 y 17 de la Ley 1150 de 2007),

consagran:
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“Articnto  18°.- De la Caducidad y sus Efectos. La caducidad es la estipulacion en
virtud de la cual si se presenta alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista, que afecte de manera grave y directa la ejecucion del
contrato y evidencia que puede conducir a su paralizacion, la entidad por medio de acto
administrativo debidamente motivado lo dard por terminado y ordenarda su liguidacion en
el estado en que se encuentre.

En caso de que la entidad decida abstenerse de declarar la caducidad, adoptard las
medidas de control e intervencion necesarias, que garanticen la ejecucion del objeto
contratado. La declaratoria de caducidad no impedira que la entidad contratante tome
posesion de la obra o contindie inmediatamente la ejecucion del objeto contratado, bien sea
a través del garante o de otro contratista, a quien a su veg se le podra declarar la caducidad,
cuando a ello hubiere lugar.

St se declara la caducidad no habra Ingar a indemnizacion para el contratista, quien se
hard acreedor a las sanciones e inbabilidades previstas en esta ley.

La declaratoria de caducidad sera constitutiva del siniestro de incumplimiento.”

Articulo  17. Del derecho al debido proceso. El debido proceso serd un
principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones
contractuales.

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que
corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Piiblica, tendrin la facultad de imponer las multas que hayan sido
pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta
decision deberi estar precedida de audiencia del afectado que deberd
tener un procedimiento minimo que garantice el derecho al debido
proceso del contratista y procede solo mientras se halle pendiente la ejecucion de las
obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo podrdn declarar el incumplimiento con el
propdsito de hacer efectiva la clansula penal pecuniaria incluida en el contrato.

Pardgrafo. La clausula penal y las multas asi impuestas, se hardn efectivas directamente
por las entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto entre otros a los mecanismos de
compensacion de las sumas adendadas al contratista, cobro de la garantia, o a cualquier
otro medio para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccion coactiva.

Paragrafo transitorio. Las facultades previstas en este articulo se entienden atribuidas
respecto de las clausulas de multas o clausula penal pecuniaria pactadas en los contratos
celebrados con anterioridad a la expedicion de esta ley y en los que por antonomia de la
voluntad de las partes se hubiese previsto la competencia de las entidades estatales para
imponerlas y hacerlas efectivas.” (Negrillas y subrayas para llamar la atencion).
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De las anteriores normas se infiere que la declaratoria de caducidad, la imposicion
de multas y la declaratoria del incumplimiento del contrato estatal, es una facultad
de la administracion en ejercicio del derecho administrativo sancionador, en donde
el Estado en su condiciéon de garante del interés general, en materia contractual
puede ejercer una posicion preponderante y declarar, para el caso que nos ocupa,
el incumplimiento del contrato. Por lo tanto, adicional a lo consagrado en dicha
norma (se reitera, articulo 17 de la Ley 1150 de 2007) debe la administracion
respetar el debido proceso administrativo general y el sancionatorio en particular,
consagrado en la Ley 1437 de 2011, vigente para las actuaciones que se inicien a

partir del 2 de julio de 2011 (articulo 308 del C.P.A.C.A.):

“Articulo 47. Procedimiento  administrativo  sancionatorio. Los  procedimientos
administrativos de cardcter sancionatorio no regulados por leyes especiales o por el Codigo
Disciplinario Unico se sujetardn a las disposiciones de esta Parte Primera del Cdigo.
Los preceptos de este Cddigo se aplicardan también en lo no previsto por dichas leyes.

Las actuaciones administrativas de naturaleza sancionatoria podrdn iniciarse de oficio o
por solicitud de cualquier persona. Cuando como resultado de averiguaciones preliminares,
la autoridad establezca que existen méritos para adelantar wun  procedimiento
sancionatorio, asi lo comunicard al interesado. Concluidas las averignaciones preliminares,
St fuere del caso, formulara cargos mediante acto administrativo en el que seialara, con
precision y claridad, los hechos que lo originan, las personas naturales o juridicas objeto
de la investigacion, las disposiciones presuntamente vulneradas y las sanciones o medidas
que serian procedentes Este acto administrativo deberd ser notificado personalmente a los
investigados. Contra esta decision no procede recurso.

Los investigados podrdn, dentro de los quince (15) dias siguientes a la notificacion de la
Sformulacion de cargos, presentar los descargos y solicitar o aportar las pruebas gue
pretendan hacer valer. Serdan rechazadas de manera motivada, las inconducentes, las
impertinentes y las superfluas y no se atenderdn las practicadas ilegalmente.

Paragrafo. Las actnaciones administrativas contractuales sancionatorias,
incluyendo los recursos, se regiran por lo dispuesto en las normas especiales sobre
Ia materia.” (Negrillas para resaltar).

En este sentido, el CONSEJO DE ESTADO ha interpretado que para datle
aplicacion al articulo 17 de 1a Ley 1150 de 2007, debe aplicarse el procedimiento

administrativo general, pues la mencionada norma solo establece unos principios
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generales y no una regulacién concreta del contenido del debido proceso. En ese

sentido, la siguiente providencia:

4.3.1.1.- Como ya se ha serialado, segin lo previsto en el articulo 17 de la Ley 1150 de
2007, disposicion con base en la que se profirid la resolucion que hoy se juzga, no cabe
dnda que la Administracion, en este caso “las entidades sometidas al Estatuto General
de Contratacion”, estan habilitadas por la ley para conminar al contratista y si es del caso
imponer unilateralmente las multas que se encuentren pactadas en los contratos en razon
del incumplimiento comprobado, pero siempre y en todo lugar aplicando los procedimientos
de ley y ante la ausencia de norma especial al respecto los propios del cddigo contencioso
administrativo en su primera parte, tal como se dednce de una simple articulacion del
articulo 17 en mencion con el inciso segundo del articulo 1 del codigo en cuestion.

Obsérvese que en el articulo 17 de la ley 1150 de 2007 tan solo se determina de manera
general los pardmetros del procedimiento especial que la administracion debe adelantar
para el cumplimiento de las funciones en dicha norma encomendados en materia
contractual, se refiere al respeto al debido proceso y al cumplimiento de un procedimiento
administrativo minimo, procedimiento este que ante la simple mencion legal y careciendo
de contexctura materia para su aplicacion efectiva y real por la administracion, ninguna
manera puede entenderse que estaria habilitando a la administracion para regular o
reglamentar la ley correspondiente a través de actos administrativos generales como el
demandado.

La ausencia de procedimiento administrativo o Ias falencias
normativas de los de naturaleza especial que hubiere establecido el
legislador se llenan siempre y bajo cualquier circunstancia con las
disposiciones de Ia primera parte del codigo contencioso
administrativo, que configura en nuestro ordenamiento Ia gran regia
general de los procedimientos administrativos.

Al respecto basta con recordar el viejo principio de nuestro ordenamiento juridico en
materia de procedimientos administratives, positivizado en el inciso segundo del articulo 1
del decreto 01 de 1984, segrin el cual, “... Los procedimientos administrativos regulados
por leyes especiales se regiran por éstas; en lo no previsto en ellas se aplicardan las normas
de esta parte primera que sean compatibles...”.” (Negrillas de la Sala)®

8 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. SUBSECCION C. CONSEJERO PONENTE: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO
GAMBOA. Sentencia del 21 de marzo de 2012. Radicacién: 11-001-03-26-000-2010-00060-00 (39477).
Actor: LUCAS ABRIL LEMUS. Demandado: INSTITUTO NACIONAL DE VIAS — INVIAS. Accién:
NULIDAD SIMPLE.
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Por su parte, el demandante alega como violado, el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, norma del siguiente tenor y que debe ser interpretada de forma armoénica con

el articulo 96 7bidens:

Articulo 86. Imposicion de multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento. Las
entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Priblica
podrin declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las
multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la clausula penal. Para tal
efecto observardn el siguiente procedimiento:

a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, la
entidad priblica lo citard a awndiencia para debatir lo ocurrido. En la citacion, hard
mencion expresa y detallada de los hechos que la soportan, acompariando el informe de
interventoria o de supervision en el que se sustente la actuacion y enunciard las normas o
clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el
contratista en desarrollo de la actuacion. En la misma se establecerd el Ingar, fecha y hora
para la realizacion de la andiencia, la que podra tener lugar a la mayor brevedad posible,
atendida la naturaleza del contrato y la periodicidad establecida para el cumplimiento de
las obligaciones contractuales. En el evento en que la garantia de cumplimiento consista
en poliza de seguros, el garante serd citado de la misma maneray

b) En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, presentard las
circunstancias de hecho que motivan la actuacion, enunciara las posibles normas o
clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el
contratista en desarrollo de la actuacion. Acto seguido se concedera el uso de la palabra al
representante legal del contratista o a quien lo represente, y al garante, para que presenten
sus descargos, en desarrollo de lo cual podrd rendir las explicaciones del caso, aportar
pruebas y controvertir las presentadas por la entidad;

¢) Hecho lo precedente, mediante resolucion motivada en la que se consigne lo ocurrido en
desarrollo de la andiencia y la cual se entenderd notificada en dicho acto pitblico, la entidad
procederd a decidir sobre la imposicion o no de la multa, sancin o declaratoria de
ineumplimiento. Contra la decision asi proferida solo procede el recurso de reposicion que
Se interpondrd, sustentard y decidird en la misma andiencia. La decision sobre el recurso
se entenderd notificada en la misma andiencia;

d) En cualguier momento del desarrollo de la andiencia, el jefe de la entidad o su delegado,
podrd suspender la andiencia cnando de oficio o a peticion de parte, ello resulte en su
criterio necesario para allegar o practicar pruebas que estime conducentes y pertinentes, o
cuando por cualguier otra razon debidamente sustentada, ello resulte necesario para el
corvecto desarrollo de la actuacion administrativa. En todo caso, al adoptar la decision, se
Sentalard fecha y hora para reanudar la andiencia.
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La entidad podra dar por terminado el procedimiento en cualguier momento, si por algin
medio tiene conocimiento de la cesacion de situacion de incumplimiento.

Articulo 96. Régimen de Transicion. Los procesos de contratacion estatal en
curso, a la fecha en que entre a regir la presente ley, continunaran sujetos a las normas
vigentes al momento de su iniciacion.

No se generardan inhabilidades ni incompatibilidades sobrevinientes por la aplicacion de
las normas contempladas en la presente ley respecto de los procesos contractuales que se
encuentren en curso antes de su vigencia.” (Negrillas subrayas para llamar la
atencion).

Para la interpretaciéon adecuada de la Gltima de las normas transcritas, es menester
acudir al reglamento, contenido en el Decreto 734 de 2012, norma que si bien, en
la actualidad se encuentra derogado por el Decreto 1510 del 17 de julio de 2013, se
encontraba vigente a la fecha de expedicién de los actos administrativos aca

demandados que datan del 2 de febrero y 3 de abril de 2013:

“Articnlo 9.1. Régimen de transicion. En los procesos de seleccion en los cuales, a la
fecha de la expedicion del presente decreto, ya haya sido expedido el acto administrativo de
apertura, la entidad contratante podra continnar el proceso hasta su culminacion con las
normas vigentes al momento de su apertura o podrd por medio de adendas ajustar el proceso
a las disposiciones aqui contenidas. Los procesos de seleccion en los cuales la entidad
contratante no haya expedido el acto administrativo de apertura, deberdn ajustarse a lo
dispuesto por el presente decreto.” (Negrillas y subrayas para llamar la atencion).

Sobre la aplicacion del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, nos ilustra la misma

providencia del CONSE]JO DE ESTADO, ya traida a colacion, en donde se afirma:

“Abhora bien, la Sala destaca que en ejercicio de sus atribuciones constitucionales, las
cuales han quedado ampliamente expuestas en los parrafos anteriores, el legislador en el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, establecio un procedimiento administrativo de
cardcter especial tendiente a la imposicion de multas y demds sanciones pertinentes dentro
de la actividad contractual, previa la declaratoria de incumplimiento, procedimiento éste
con el cual se establecieron las bases legales para garantizar la aplicacion efectiva del
debido proceso constitucional en asuntos contractuales, llendndose de esta manera el vacio
excistente en el ordenamiento juridico colombiano de un procedimiento especial de esta
naturalea.
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No quiere significar lo anterior, sin embargo, que este procedimiento
reuna totalmente las caracteristicas de un tramite completo e integral
para los asuntos allf referidos. La Sala reconoce que el contenido
normativo del articulo 86 en mencion constituye un desarrollo
especial, aunque parcial, que dista mucho de ser integral, razon por
Ia cual, Ias falencias que se adviertan en su aplicacion deberin ser
llenadas en los términos del inciso segundo del articulo primero del
C.C.A.,, esto es con las normas generales del procedimiento
administrativo establecidas en el C.C.A (Decreto 01 de 1984), y a partir
del 2 de julio del presente afio, con las disposiciones de Ia parte
primera del nuevo Codigo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de
2011 (articulo 2 inciso 3°), en lo pertinente.”(Negrillas para llamar la
atencion)?

De lo hasta aca discurrido, podemos concluir que:

1. El debido proceso es un principio, un derecho fundamental y una garantia
que se predica de todas las actuaciones administrativas, y en materia

contractual sancionadora, igualmente es aplicable.

2. Que las normas especiales que regulan el debido proceso administrativo
sancionador, no son otras que los articulos 18 de la Ley 80 de 1993, 17 de 1a
Ley 1150 de 2007 y 86 de la Ley 1474 de 2011, normas todas que contienen
una regulacién genérica del procedimiento, por lo que es menester acudir al
procedimiento administrativo sancionatorio general, consagrado en los
articulos 47 y siguientes del C.P.A.C.A. adoptado por la Ley 1437 de 2011,
para los procedimientos iniciados a partir del 2 de julio de 2012, y de los
anteriores, al C.C.A. contenido en el Decreto 01 de 1984, tal como lo

concluy6 el CONSEJO DE ESTADO en la providencia ya citada.

3. Que la Ley 1474 de 2011, contiene varias regulaciones en materia

contractual, diferenciando en ellas las normas de contenido sustancial y

9 Ibidem, pie de pagina 8.
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procesal, relacionadas al procedimiento de seleccion del contratista, por lo
que el régimen de transiciéon consagrado en el articulo 96 ibidem, en
concordancia con el articulo 9.1. del Decreto 734 de 2012, hace alusion a los
procedimientos de selecciéon de contratista, que culminan con la
adjudicaciéon del contrato, por lo que el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011
es plenamente aplicable a los contratos que se suscribieron con anterioridad

a la norma pero que fueran declarados incumplidos en su vigencia.

4. En todo caso, se resalta que, interprétese o no vigente para el caso en
controversia, el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, no hay duda que a la
fecha de expedicion de los actos administrativos demandados, se encontraba
en plena vigencia el articulo 47 de la Ley 1437 de 2011, que consagra el

contenido minimo del debido proceso administrativo sancionador.

Asf las cosas, es menester que al interior de la actuacién administrativa sancionatoria
contractual, se respete el debido proceso, el que incluye el deber de informar al
implicado que se va a dar inicio a la actuacién administrativa sancionatoria, es decir,
que se expida un verdadero pliego de cargos, en donde se determinen los hechos
que originan la actuacidn, las disposiciones vulneradas y las sanciones o medias
procedentes, y respetar todas las garantias consagradas en el procedimiento

administrativo general contenido en el C.P.A.C.A.

Por lo anterior, dentro de toda actuacion administrativa se encuentra como garantia
del debido proceso, la imparcialidad, definida como principio del procedimiento
administrativo en el numeral 3 del articulo 3 del C.P.A.C.A.19 norma esta que se

desarrolla en el articulo 11 del mismo compendio, disposicion que consagra las

103 En virtud del principio de imparcialidad, las autoridades deberdn actuar teniendo en cuenta que la finalidad de los
procedimientos consiste en asegurar y garantizar los derechos de todas las personas sin discriminacion alguna y sin tener en
consideracion factores de afecto o de interés y, en general, cualquier clase de motivacion subjetiva.”
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causales de impedimento y recusacion, y el 12 que establece el tramite de las mismas,

en el siguiente sentido:

Urticulo 12. Trdamite de los impedimentos y recusaciones. En caso de impedimento el
servidor enviard dentro de los tres (3) dias siguientes a su conocimiento la actuacion con
escrito motivado al superior, o si no lo tuviere, a la cabeza del respectivo sector
administrativo. A falta de todos los anteriores, al Procurador General de la Nacidn cuando
se trate de antoridades nacionales o del Alcalde Mayor del Distrito Capital, o al procurador
regional en el caso de las autoridades territoriales.

La antoridad competente decidira de plano sobre el impedimento dentro de los diez (10)
dias siguientes a la fecha de su recibo. Si acepta el impedimento, determinari a quién
corresponde el conocimiento del asunto, pudiendo, si es preciso, designar un funcionario ad
hoe. En el mismo acto ordenard la entrega del expediente.

Cuando cualquier persona presente una recusacion, el recusado manifestard si acepta o no
la cansal invocada, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la fecha de su formulacion.
Vencido este término, se seguird el tramite seiialado en el inciso anterior.

La actuacion administrativa se suspenderd desde la manifestacion del impedimento o desde
la presentacion de la recusacion, hasta cuando se decida. Sin embargo, el computo de los
términos para que proceda el silencio administrativo se reiniciard una vez, vencidos los plazgos
a que hace referencia el inciso 1 de este articnlo.”

Como vemos, la norma en cita se encargd de regular lo concerniente al tramite que
debe surtirse en dado caso el funcionario administrativo que deba adoptar
determinada decisién se encuentre inmerso en alguna de las causales de
impedimento consagradas en la ley, o que con base en las mismas, sea objeto de

recusacion.

Sobre este ultimo punto, la Sala hace especial hincapié, por cuanto, presentada la
recusacion, el funcionario tiene la obligacion de decidir sobre la misma dentro de
los cinco (5) dias siguientes a su presentacion, y en caso de que se venza el referido
término sin existir pronunciamiento del recusado, este pierde la competencia para
emitir pronunciamiento respecto de dicho asunto, pero de todas formas,

correspondiéndole decidirla de forma definitiva a alguna de las autoridades
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competentes seflaladas en el inciso primero de la preceptiva antedicha, que
tratandose de autoridades territoriales, le corresponde resolver la recusacion al
Procurador Regional respectivo, por carecer el Gerente del FOMVAS de superior
jerarquico, al ser dicha entidad una descentralizada'l, y no existir en la

administracion municipal los sectores administrativos de que tratan los articulos 42

y 44 de la Ley 489 de 1998.

Sobre el supuesto juridico narrado, el H. CONSEJO DE ESTADO tuvo la

oportunidad de pronunciarse de la siguiente manera:

“En gnarda de la imparcialidad e independencia, la ley contempla el impedimento y la
recusacion como el mecanismo juridico para preservar el derecho a la imparcialidad de los
funcionarios, a quienes corresponde apartarse del proceso de su conocimiento cuando se
tipifica en su caso especifico alguna de las cansales que se encuentran expresamente descritas
en la ley. Estas instituciones integran el derecho al debido proceso, ya que el tramite
adelantando en éste caso por el funcionario calificador subjetivamente incompetente no puede
entenderse desarrollado bajo el amparo de las garantias requeridas para el recto proceder de
la Administracion.

La Corte Constitucional, en sentencia 1-176 de 2008, M.P. Dr. Manricio Gonzilez

Cuervo, sobre el particular, expreso:

“(...) Que como regla general, las normas que regulan en las diferentes jurisdicciones las
cansas de mpedimento y recusacion se fundan bdsicamente en cuestiones del afecto, la
animadyersion, el interés y el amor propio. Y son previsiones de orden piiblico y riguroso
cumplimiento, como quiera que a los jueces no les esta permitido separarse caprichosamente
de las funciones que les han sido asignadas y a las partes no les esti dado escoger libremente
la persona del juzgador’?. Se hallan previstas de antasio en la casi totalidad de los
ordenamientos y las jurisdicciones y conducen invariablemente a la abstencion del jueg
impedido y a la separacion del juez recusado. (...)”"

En esas condiciones la imparcialidad del funcionario calificador se constituye en principio
Sfundamental de la Administracion y ademas en garantia constitucional, que hace parte del
debido proceso administrativo (judicial y disciplinario), que toda persona posee en condiciones
de ignaldad, no pudiendo ser desconocida®.

11 Ver pruebas sobre la existencia de la entidad, fol. 1041 a 1058 C. Ppal.

12 Expediente D-2002, accién publica de constitucionalidad contra los articulos 17 de la Ley 4 de 1992y 17
(parcial ) del Decreto 1359 de 1993, Auto 044 A de 1998 M. S. José Gregorio Hernandez Galindo.

13 Sentencias C-013, C-175 y C-555 de 2001.
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En el sub-judice, el Decreto 1222 de 1993, por el cual se desarrollan los numerales 3° y
4° del articnlo 29 de la 1ey 27 de 1992, en su articulo 22, indica que a los empleados a
quienes les corresponde calificar servicios les seran aplicables las cansales de impedimento y
de recusacion consagradas en el C.P.C.

Por su parte el articulo 152 ibidem senala que la recusacion debe presentarse ante el mismo
funcionario de conocimiento, expresando la causal alegada y su  correspondiente
Sfundamentacion. En el presente caso el actor fundamentd la recusacion en el articulo 150
del C.P.C. numerales 1°, 2° y 9°, dirigida contra el jefe inmediato indicando que debid
declararse impedido para calificarlo (Fl. 7), y de manera concomitante solicitd que se
declarara impedido para desatar el recurso de reposicion. (Fls. 7-18)

E/ articulo 154 del C.P.C., prevé que “el proceso se suspenderd desde que el funcionario se
declare impedido o se reciba en la Secretaria el escrito de recusacion, hasta cuando hayan
sido resueltos, sin que por ello se afecte la validez de los actos surgidos con anterioridad”,
quiere decir, que la calificacion insatisfactoria que se produjo el 30 de abril de 1997,
conservaria su validez, dado que la recusacion tiene fecha de 7 de mayo del mismo ario (Fls.

6y7-18).

El Administrador de la Zona Acudtica, Pargue Recreativo ‘Ditaires de Itagiii, debid
proceder a analizar el escrito de recusacion y si la encontraba fundada separarse del
conocimiento del proceso de calificacion y remitir la actnacion al Secretario General de la
Alealdia Municipal para que resolviera el recurso de reposicion; si por el contrario no
encontraba fundados los argumentos de la recusacion, de igual manera debid remitir la
actuacion ante el citado funcionario para que se pronunciara respecto a la misma.

Quiere decir que el Jefe inmediato del actor, no podia dar tramite al recurso de reposicion
interpuesto contra la calificacion insatisfactoria, hasta tanto no se resolviera la recusacion
que contra €l pesabay sin embargo, no solamente guards silencio frente a la misma, sino que
mediante Resolucion 001 de 4 de junio de 1997 (Fls. 39-42) desatd el recurso de reposicion,
violando de esta manera el debido proceso administrativo del actor, y viciando de nulidad el
acto de insubsistencia por calificacion insatisfactoria.”

Asi las cosas, basten las anteriores consideraciones para estudiar los cargos elevados
en contra de las resoluciones No. 100-02-258 del 2 de febrero de 2013 y No. 100-
02-059 del 3 de abril de 2013, respectivamente, proferidas por el FONDO

14 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
SEGUNDA. SUBSECCION “B”. Consejera Ponente: BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ.
Sentencia del 6 de agosto de 2009. Radicacién numero: 05001-23-31-000-1997-03497-01(2576-03). Actor:
JORGE ALBERTO ESCOBAR ACOSTA. Demandado: MUNICIPIO DE ITAGUI.
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ROTATORIO MUNICIPAL. DE VALORIZACION DE SINCELEJO -
FOMVAS.

Se tiene que, el Gerente del FOMVAS expidi6 la Resolucion N° 100-02-058 de
febrero 1 de 2013, por medio de la cual se resuelve en audiencia la declaratoria de
incumplimiento del contrato de obra N° OC-006-2011. En este punto, es
importante resaltar que es una carga procesal del demandado, el allegar todos los
antecedentes administrativos de los actos demandados, tal como lo consagra el
paragrafo 1 del articulo 175 del C.P.A.C.A. y se hizo saber al momento de admitir
la demanda en el auto del 18 de noviembre de 2013, numeral 5, por lo que era de
su cargo, allegar al expediente todos los documentos previos a la expedicion de las
resoluciones demandadas, entre ellos, las citaciones a la audiencia de declaracion de

incumplimiento, con el fin de verificar si ella cumplia con todos los requisitos

consagrados en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 y 47 del C.P.A.C.A.

Observados los documentos allegados por la entidad demandada, tanto en su
respuesta y visibles a fol. 1165 a 1958 del C. Ppal., como los anexos, como las
pruebas decretadas, en donde se le solicité allegar los documentos previos al
contrato, visibles a fol. 1 a 169 del C. Pruebas, no se encuentra acto administrativo
alguno en donde se identifique de la forma ya indicada, el objeto de la diligencia y
se le de la posibilidad al recurrente, previo a adoptar la decision, a conocer los cargos
en su contra, las normas que se consideraron violadas y las consecuencias que
podria acarrear su conducta, es decir, el acto administrativo que da inicio a la

actuacion administrativa sancionatoria contractual, o pliego de cargos.

Por lo anterior, el acto en mencién, claramente viol6 el debido proceso del

accionante.

Por otro lado, contra dicha decision, el contratista, hoy demandante, present

contra la misma, recurso de reposicion, el dia 8 de febrero de 201315,

15 Folios 161 a 198.
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Posteriormente, el dia 12 de febrero de esa misma anualidad, el representante legal
de DICON LTDA present6 escrito de recusacion al Gerente del FOMVAS!S, para
conocer del recurso de reposicién en contra de la Resolucion N° 100-02-058 de
febrero 1 de 2013, amparado en la causal consagrada en el numeral 11 del articulo

11 de la Ley 1437 de 2011.

En vista que el Gerente del FONDO ROTATORIO MUNICIPAL DE
VALORIZACION DE SINCELEJO — FOMVAS, dej6 vencer el plazo de cinco
(5) dias contenido en el articulo 12 de la Ley 1437 de 2011, sin emitir
pronunciamiento sobre la recusacion presentada, el representante legal de DICON
LTDA, procedi6 en fecha 27 de febrero de 201317, a elevar derecho de peticion
ante la Procuradora Regional de Sucre, para efectos que le informara si dentro del
presente caso se le envié el escrito de recusacion, con el fin de que decidiera el

mérito del asunto.

Subsiguientemente, y dado que finalmente el FOMVAS por intermedio de la
Resoluciéon N° 100-02-259 del 3 de abril de 2013, resolvié tanto la recusacién como
el recurso de reposicion aludidos; el representante legal de DICON LTDA a través

de escrito fechado 9 de mayo de 201318, requirié nuevamente a la Procuradora

Regional de Sucre, con el objetivo que adoptara medidas frente a la solicitud de
recusacion presentada contra el Gerente del FOMVAS, especificamente que

emplazara a dicha autoridad para revocar la resefiada Resolucion N° 100-02-259 de

abril 3 de 2013.

Asi entonces, conforme lo narrado en precedencia, esta Judicatura considera que al
momento de proferirse el acto administrativo a través del cual el Gerente del
FOMVAS resolvié en primera medida la recusacion y luego de negarla, despaché
desfavorable el recurso de reposicion interpuesto contra la Resoluciéon N° 100-02-

058 del 1 de febrero de 2013, la actuacién se encontraba suspendida desde la

16 Ver folios 205 a 210.
17 Folios 203 a 204.
18 Ver folios 199 a 202.
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presentaciéon de la recusacion, y comoquiera que el mentado funcionario, no
resolvio dentro del término de cinco (5) dias tal pedimento, debié de conformidad
con lo preceptuado en el articulo 12 del C.P.A.C.A., remitir la actuacién a la
Procuradora Regional de Sucre, para que esta, por ser la competente, decidiera de
plano sobre la recusacién, tal como se explicd al analizar la hermenéutica de la

norma en comento.

Por lo anteriormente expuesto, para la Sala le asiste razoén a la parte accionante, en
el sentido que el Gerente del FOMVAS al momento de proferir la Resolucion N°
100-02-259 3 de abril de 2013, carecia de la competencia para ello, pues no se habia

decidido la recusacién formulada, por la autoridad competente, ya indicada.

Por lo dicho, los actos administrativos demandados se encuentran incursos en la
causal de nulidad de violar el debido proceso, por lo que se declarara su nulidad, en

el aparte resolutivo de la presente decision.

Anulados los mismos, como se aviso, es menester estudiar el restablecimiento del

derecho.

El demandante principal, DICON LTDA., solicita el restablecimiento, en el sentido
de que no se impongan las sanciones en ellas contemplados (Pretension identificada
como 1.1.2. en esta providencia), y el tercero interviniente de la parte activa LA
PREVISORA DE SEGUROS S.A. que se declare la inexistencia de obligacion
alguna a su cargo, la devoluciéon de los dineros embargados y los intereses

(pretensiones identificadas como 1.4.1.2 a 1.4.1.4 en esta sentencia).

Por lo anterior, al anularse las resoluciones que declaran el incumplimiento, en las
mismas se declaré la ocurrencia del siniestro de la péliza de cumplimiento, se hace
efectiva la clausula penal por el 10% del valor del contrato, equivalente a §
672.340.680, por lo que estas declaraciones realizadas por la administraciéon quedan

sin piso juridico.
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Asi las cosas, es menester declarar que ni el contratista (DICON LTDA.) ni su
aseguradora (LA PREVISORA DE SEGUROS S.A.) deben suma alguna por

concepto de incumplimiento y clausula penal a la entidad contratante (FOMVAS).

Por su parte, LA PREVISORA DE SEGUROS S.A,, logré demostrar al interior de
este proceso, que la entidad demandada FOMVAS, utilizando como titulo de
ejecucion las resoluciones que aca se anulan, inicié proceso de cobro coactivo (fol.
183 a 288 C. Pruebas 3) en donde, inicialmente libré mandamiento de pago por la
suma de $672.340.686 y ordend el embargo hasta de § 1.344.681.372 (fol. 211 C.
Pruebas 3). Una suma equivalente a la del embargo decretado, fue puesta a
disposicion del FOMVAS por el BANCO DE BOGOTA, proveniente de la cuenta
de LA PREVISORA DE SEGUROS S.A. (fol. 214 a 232 C. Pruebas 3).

A través de Resolucion 002 del 13 de agosto de 2013, ordend seguir adelante con
la ejecucion (fol. 235 y 236 C. Pruebas 3) y liquido el crédito en la suma de §
712.815.280 (fol. 249 C. Pruebas 3) y en firme la misma, se entregan los remanente

(fol. 284 y 285 C. Pruebas 3).

Por lo expuesto, es menester ordenar que la entidad demandada FOMVAS,
devuelva a el tercero interviniente de la parte activa, LA PREVISORA DE
SEGUROS S.A., ]1a suma del capital retenido desde el 11 de junio de 2013 (fol. 214
C. Pruebas 3) es decir, § 712.815.280, suma que conforme se solicita en las
pretensiones, debera indexarse con la siguiente férmula tomando como base la
variacion porcentual de los indices de precios al consumidor certificada por el DANE,

en los términos del articulo 187 del C.P.A.C.A.

Ra= Rh x INDICE FINAL

INDICE INICIAL
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En donde el valor presente de Ra se determina multiplicando el valor histérico Rh
($712.815.280), por el guarismo que resulte dividir el indice final de precios al
consumidor certificado por el DANE, vigente al mes anterior a la expedicién de esta

sentencia (marzo de 2015, 120,981, entre el indice vigente en la fecha en que se

retuvieron los dineros (11 de junio de 2013, equivalente a 113,75%).

Ra= 712.815.280 x 120,98
113,75
Ra= 758.122.133

En este punto se aclara que, prosperas las pretensiones principales de LA
PREVISORA DE SEGUROS S.A., el Tribunal se abstendrd de hacer
pronunciamiento sobre las demas pretensiones, dado que son planteadas como

subsidiarios, tal como se discrimina en esta providencia en el numeral 1.4.

Pasa asi las Sala a estudiar las pretensiones relacionadas con el incumplimiento del

contrato, planteadas por el demandante.

2.4. EL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO ESTATAL, PRUEBA
SOBRE SU EXISTENCIA - LA OBJECION POR ERROR GRAVE
DE LOS DICTAMENES PERICIALES

En este acapite, se desarrollarain los temas referentes a las pretensiones
contractuales presentadas en torno al incumplimiento del contrato que el contratista

le imputa al contratante, y consecuente con ello, la excepcion de incumplimiento

ipc consultada el 23-04-2015
20 Tbidem.


http://www.dane.gov.co/index.php/indices-de-precios-y-costos/indice-de-precios-al-consumidor-ipc
http://www.dane.gov.co/index.php/indices-de-precios-y-costos/indice-de-precios-al-consumidor-ipc
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del contrato por parte del contratista, propuesta por el contratante FOMVAS, hoy

demandado.

En tratandose de los contratos, es claro que ellos son ley para las partes (articulo
1602 del C.C.), razén por la cual los integrantes de la relacién negocial se obligan a
lo que en ellos conste de manera reciproca, dado que se debe partir de la base de
que los contratos estatales son por esencia conmutativos, es decir, debe existir
equidad y reciprocidad en las obligaciones pactadas de manera mutua, dado que los
deberes contractuales se caracterizan en estos casos por su bilateralidad (articulos

28 de la Ley 80 de 1993, 1494, 1495, 1530 y ss. 1551 y ss. C.C.).

Igualmente, debe partirse de la base, que conforme lo consagra, tanto las normas
publicas (articulo 28 de la Ley 80 de 1993) como las privadas (articulo 1603 del
C.C.) los contratos deben ejecutarse de buena fe, es decir, obligan no solo a lo que
en ellos conste de forma expresa por escrito, sino a lo que por la naturaleza de la
prestacion o por ley le pertenecen sin necesidad de pacto concreto sobre el punto,
pues es claro que los contratos en general, satisfacen el trafico econémico y
cumplen una funcién social, en especial en la contratacién estatal, dado que por
medio de ella se busca satisfacer una necesidad en interés general, que se ve

representado en la entidad publica contratante.

Por su parte, dentro de la contratacion estatal, encontramos un claro principio que
busca materializar los principios de la funcién administrativa consagrados en el
articulo 209 de la C.P. de eficiencia y economia, y desarrollar en concreto las normas
contenidas en los articulo 339 y 341 de la C.P., como es el principio de la planeacion,
a través del cual, el contratante estatal define la necesidad de contratacion, acorde
con los planes de desarrollo e inversiéon. Por medio de la planeacion contractual, se
busca que la entidad estructure sus relaciones contractuales con base en las

necesidades y prioridades previamente identificadas.

En la regulacién normativa de la contratacion estatal, encontramos el principio de

planeacién materializado en los articulos 25 numerales 6, 7 y 11 a 14, 26 numeral 3
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y 30 numerales 1 y 2 de la Ley 80 de 1993, 8 de la Ley 1150 de 2007 y 3, 5y 6 del
Decreto 2474 de 200821

De las anteriores normas, se deduce, que la administracion, previa a la suscripcion
del contrato y la apertura del procedimiento de seleccion del contratista, debe
contar con la viabilidad econémica o financiera del proyecto (disponibilidad
presupuestal), fundar la contratacioén en las necesidades (estudios de conveniencia
y oportunidad), contar con las autorizaciones legales en caso de que se requieran
(licencias, permisos y compra de predios), realizar los estudios y disefios que
determinen el objeto y las obligaciones del contrato a suscribir y la forma de
seleccionar el contratista, es decir, debe contar con estudios y documentos previos,

a la luz de la regulacion contenida en el articulo 3 del Decreto 2474 de 200822

21 Se resalta, que se cita el presente decreto reglamentario, dado que era la norma que a la fecha de los hechos
que dan lugar al presente proceso, se encontraba vigente.

2 “ Artieulo 3°. Estudios y documentos previos. En desarrollo de lo seiialado en los numerales 7 y 12 del articulo 25 de la
Ley 80 de 1993, los estudios y documentos previos estardn conformados por los documentos definitivos que sirvan de soporte
para la elaboraciin del proyecto de pliego de condiciones de manera que los proponentes puedan valorar adecnadamente el alcance
de lo requerido por la entidad, asi como el de la distribucidn de riesgos que la entidad propone.

Los estudios y documentos previos se pondrdn a disposicion de los interesados de manera simnltinea con el proyecto de pliego de
condiciones y deberdn contener los signientes elementos mininos:

1. La descripcion de la necesidad que la entidad estatal pretende satisfacer con la contratacion.
2. La descripcion del objeto a contratar, con sus especificaciones y la identificacion del contrato a celebrar.
3. Los fundamentos juridicos que soportan la modalidad de seleccion.

4. B/ andlisis que soporta el valor estimado del contrato, indicando las variables utilizadas para calenlar el presupuesto de la
respectiva contratacion, asi como su monto y el de posibles costos asociados al mismo. En el evento en que la contratacion sea a
precios unitarios, la entidad contratante deberd soportar sus cdlenlos de presupuesto en la estimacion de aquellos. En el caso del
concurso de méritos no publicara el detalle del andlisis que se haya realizado en desarrollo de lo establecido en este numeral. En
el caso del contrato de concesion no se publicard ni revelard el modelo financiero utilizado en su estructuracion.

5. La justificacion de los factores de seleccion que permitan identificar la oferta mds favorable, de conformidad con el articulo 12
del presente decreto.

6. El soporte que permita la tipificacion, estimacion, y asignacion de los riesgos previsibles que puedan afectar el equilibrio
econdmico del contrato.

7. Bl andlisis que sustenta la exigencia de garantias destinadas a amparar los perjuicios de naturaleza contractual o
exctracontractual, derivados del incumplimiento del ofrecimiento o del contrato segin el caso, asi como la pertinencia de la division
de aquellas, de acuerdo con la reglamentacion sobre el particular.

Pardgrafo 1°. Los elementos minimos previstos en el presente articulo se complementardn con los exigidos de manera puntual
en las diversas modalidades de seleccion.
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Es de resaltar que en aplicacion del articulo 26 numeral 3 de la Ley 80 de 1993, que
consagra el principio de responsabilidad, “Las entidades y los servidores piiblicos,
responderdan  cuando  hubieren abierto  licitaciones sin  haber elaborado  previamente los
corvespondientes pliegos de condiciones, disedios, estudios, planos y evaluaciones que fueren

necesarios, o cuando los pliegos de condiciones hayan sido elaborados en forma incompleta, ambigua

0 confusa que conduzcan a interpretaciones o decisiones de cardcter subjetivo por parte de aguellos.”

Sobre el principio de planeacién, nos ilustra el CONSEJO DE ESTADO en la

siguiente providencia:

“La circunstancias anotadas evidencian la inexcusable falta de planeacion en que incurrid
el IDU en el momento en que establecid la necesidad de adelantar la contratacion de las
obras de este proyecto, incurriendo en violacion de uno de los mds importantes principios
que informan la actividad contractual y cuyo cumplimiento resulta obligatorio por parte de
las entidades del Estado.

La jurisprudencia de la Sala ha sostenido repetidamente, y asi lo reitera ahora, que en
materia contractual, las entidades oficiales estin obligadas a respetar y a cumplir el
principio de planeacion en virtud del cual resulta indispensable la elaboracion previa de
estudios y andlisis suficientemente serios y completos, antes de iniciar un procedimiento de
Seleccion, encaminados a determinar, entre muchos otros aspectos relevantes:

(1) la verdadera necesidad de la celebracion del respectivo contratoy

(i7) las opciones o modalidades existentes para satisfacer esa necesidad y las razones que
Justifiquen la preferencia por la modalidad o tipo contractual que se escojay

(i7i) las calidades, especificaciones, cantidades y demis caracteristicas que puedan o deban
reunir los bienes, las obras, los servicios, etc., cuya contratacion, adquisicion o disposicion

Pardgrafo 2°. E/ contenido de los estudios y documentos previos podra ser ajustado por la entidad con posterioridad a la apertnra
del proceso de seleccion. En caso que la modificacion de los elementos minimos senialados en el presente articnlo implique cambios
Sfundamentales en los mismos, la entidad, con fundamento en el numeral 2 del articulo 69 del Cidigo Contencioso Administrativo
Y en aras de proteger el interés piiblico o social, podra revocar el acto administrativo de apertura.

Pardgrafo 3°. Para los efectos del presente articulo, se entiende gue los estudios y documentos previos son los definitivos al
momento de la elaboracion y publicacion del proyecto de pliego de condiciones, sin perjuicio de los ajustes que puedan darse en el
curso del proceso de seleccion. En todo caso, permanecerin a disposicion del piiblico por lo menos durante el desarrollo del proceso
de seleccion.

Pardgrafo 4°. En el caso de contratos en los que se involucre diseito y construecion, la entidad deberd poner a disposicion de los
oferentes ademds de los elementos minimos a los que bace referencia el presente articulo, todos los documentos técnicos disponibles
para el desarrollo del proyecto.”
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se haya determinado necesaria, lo cual, segiin el caso, deberd incluir también la elaboracion
de los diserios, planos, andlisis técnicos, ete;

(i) los costos, valores y alternativas que, a precios de mercado reales, podria demandar la
celebracion y ejecucion de esa clase de contrato, consultando las cantidades, especificaciones,
cantidades de los bienes, obras, servicios, etc., que se pretende y requiere contratar, asi cono
la modalidad u opciones escogidas o contempladas para el efectoy

(v) la disponibilidad de recursos presupuestales o la capacidad financiera de la entidad
contratante, para asumir las obligaciones de pago que se deriven de la celebracion de ese
pretendido contrato;

(vi) la existencia y disponibilidad, en el mercado nacional o internacional, de proveedores,
constructores, profesionales, etc., en condiciones de atender los requerimientos y satisfacer
las necesidades de la entidad contratante;

(vi) los procedimientos, tramites y requisitos de que deban satisfacerse, reunirse u obtenerse
para levar a cabo la seleccion del respectivo contratista y la consiguiente celebracion del
contrato que se pretenda celebrar.””>

Por otra parte, es menester estudiar en el presente caso, el tema de la excepcion de
contrato no cumplido, la que se basa normativamente en el articulo 1609 del C.C.,
el que consagra que “En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes esti en mora
dejando de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allana a cumplirlo
en la forma y tiempo debidos”; disposicion esta que se funda en el aforismo “la mora de
uno purga la mora del otro”; y a su vez consagra la exceptio non adimpleti contractus,
medio de defensa que puede invocar una de las partes del contrato cuando no ha

cumplido porque la otra tampoco lo ha hecho, como en el presente caso.

La jurisprudencia contenciosa, ha interpretado de forma reiterada la anterior
excepcion, atemperando su aplicacién en el ambito de la contratacion estatal, a
incumplimientos graves, que pongan al contratista en imposibilidad de cumplir su

labor, tal como nos explica el siguiente aparte:

2 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. Consejero ponente: MAURICIO FAJARDO GOMEZ. Sentencia del 29 de agosto de 2007.
Radicacién nimero: 25000-23-26-000-1994-09845-01(14854).
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“47. Sin embargo, la jurisprudencia tiene determinado que esta institucion en materia de
contratos estatales debe ser armonizada con las reglas del derecho priblico. La exceptio non
adimpleti contractus tiene lugar sinicamente en aquellos contratos sinalagmiticos en que el
imenmplimiento imputable a la entidad piiblica sea grave, serio, determinante, trascendente
Y de gran significacion, de manera que sitiie al contratista en una ragonable imposibilidad
de cumplir sus obligaciones, siendo en ese caso procedente que éste la pueda alegar y
suspender el cumplimiento de sus obligaciones?*.”?>

Partiendo de las anteriores consideraciones legales y jurisprudenciales, es menester
analizar el caso concreto, conforme a lo probado dentro del proceso, para lo cual
se analizara en el siguiente subnumeral, el tema de las objeciones por error grave,
presentadas por el demandado FOMVAS en contra de los dictamenes periciales

previamente decretados, practicados e incorporados.
2.4.1.La objecion a los dictamenes periciales.

Se decretaron, practicaron e incorporaron, a peticion del demandante, dos
dictamenes periciales, uno econémico y otro técnico, cuyo objeto en términos
generales, era cuantificar los perjuicios generados al demandante por el
incumplimiento del contrato atribuido al contratante, y versaba sobre los puntos

discriminados en la demanda (fol. 55).

Sobre la objeciéon por error grave, es importante aclarar, que la norma procesal

contencioso administrativa establece de manera concreta dicha posibilidad en el

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencias de enero 31 de
1991, exp. 4739, CP Julio César Uribe Acosta; septiembre 15 de 1983, Exp. 3244; junio 25 de 1987, exp.
4994, CP Jorge Valencia Arango; mayo 15 de 1992, exp. 5950, CP Daniel Suarez Herndndez; enero 17 de
1996, Exp. 8356; marzo 15 de 2001, Exp. 13415, CP Ricardo Hoyos Duque; abril 13 de 1999, exp. 10131;
febrero 21 de 1992, exp. 5857, CP Carlos Betancur Jaramillo; octubre 17 de 1995, exp. 8790; septiembre 14
de 2000, exp. 13530, CP Ricardo Hoyos Duque; febrero 16 de 1984, exp. 2509, CP José Alejandro Bonivento
Fernandez; septiembre 13 de 2001, exp. 12722, CP Maria Elena Giraldo Gémez; abril 25 de 2005, exp.
14393, CP German Rodriguez Villamizar; abril 14 de 2005, exp. 28.616, CP German Rodriguez Villamizar;
21 de febrero de 2011, exp. 16.105, entre otras.

25 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA — SUBSECCION B. Consejero Ponente (E): Danilo Rojas Betancourth. Sentencia del 28 de
febrero de 2013. Radicaciéon numero: 20001233100020010130501. Expediente numero: 24106. Actor:
Comercializadora Hidrotech Aquaserie B Ltda. y otro. Demandado: Departamento del Cesar. Naturaleza:
Controversias contractuales.
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articulo 220 numeral 3 del C.P.A.C.A. por lo que no es menester acudir a norma de

reenvio alguna. El error grave, es definido por la jurisprudencia contenciosa, como:

“En tanto que la objecion por error grave se puede formular contra los dictimenes
periciales, conforme a lo establecido por el articnlo 238 del C. de P. C. Desde hace un
buen tiempo, la Corte Suprema de Justicia®® ha venido manejando como criterio para
determinar cuando el error es grave, a tenor de lo establecido en el articulo 238 del CPC,
el del “error manifiesto de hecho”, esto es, aquel que “debe ser manifiesto, protuberante,
ademds de importante cuantia si se trata de regulaciones numéricas como avaltios o respecto
a un punto importante en los demas casos™?.

Dicha postura inicial de la Corte Suprema de Justicia, ha sido matizada por la Sala en
sus precedentes, entendiéndose por error grave

13

. “una falla de entidad en el trabajo de los expertos”, de ahi que no cualquier
ervor tenga esa connotacion. Abora bien, la prosperidad de la objecion supone
que el objetante acredite las circunstancias que, su_juicio, originan el error; para
ello puede solicitar las pruebas que estime pertinentes o, si lo considera suficiente,
limitarse a esgrimir los argumentos que fundamentan su objecion’%.

A lo que se agregd, en posterior precedente, que se,

13

. requiere la existencia de una equivocacion de tal gravedad o una falla que
tenga entidad de conducir a conclusiones igualmente equivocadas. Asi mismo, se
ha dicho que éste se contrapone a la verdad, es decir, cuando se presenta una
inexactitud de identidad entre la realidad del objeto sobre el que se rinda el
dictamen y la representacion mental que de él haga el perito. Sin embargo, se
aclara que no constituiran error grave en estos téyminos, las conclusiones o
inferencias a que legnen los peritos, que bien pueden adolecer de otros defectos. En
otros términos, la objecion por error grave debe referirse al objeto de la peritacion,
Y 10 a la conclusion de los peritos™?.

Recientemente, el precedente de la Sala seiiala que para la configuracion del error grave,

“... el pronunciamiento técnico tmpone un concepto equivocado o un juicio falso
sobre la realidad, pues las bases sobre las que estd concebido, ademds de errineas,
son de tal entidad que provocan conclusiones equivocadas en el resultado de la
experticia. En consecuencia, resultan exigentes los pardmetros para la calificacion

26 Puede verse Auto de 8 de septiembre de 1993, Rad. 3446.

21 DEVIS ECHANDiA, Hernando. Compendio de derecho procesal. Pruebas judiciales. T.II, 10* ed,
Medellin, Diké, 1994, p.371.

28 Sentencia de 19 de mayo de 2005. Exp. AP-106.

2 Sentencia. Seccién 37, de 5 de marzo de 2008. Exp.16850. Sentencia. Seccién 1%, de 26 de noviembre de
2009. Exp.AP-2049.
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del error grave, quedando claro, que asin la existencia de un “error”, no significa

antomadticamente la calificacion de “error grave’.

Todo lo anterior permite a la Sala extraer las siguientes conclusiones al aplicar la base
conceptual a la objecion por error grave planteada: i) los hechos objeto del dictamen si
requerian de especiales conocimientos, especialmente por tratarse de procedimientos y
etiologias coronarios que exigen el manejo de protocolos aprobadoes tanto en el orden
nacional, como en el internacionaly ii) su prictica permitio, y permite, al jue3 una mejor
apreciacion, llegar a ciertas deducciones y entender los hechos del caso; 7ii) fue producido
por un perito versado en la materia, no de otra forma no llegaria a verificar y alumbrar el
conocimiento para resolver los interrogantes formulados y las conclusiones relativas al caso;
1) la objecion debe presentarse respecto al objeto del dictamen, no respecto a las conclusiones
a las que llega, ya que el juez no esti obligado a tener en cuenta el mismo a la hora de
Sfundar sus argumentos para fallar un asunto, y; v) el dictamen deberia tener tal entidad
que conduzea o provogue conclusiones equivocadas o inferencias erradas en el juez.”!

Con fundamento en lo anterior, pasa la Sala a estudiar los dictamenes y la objecion

por error grave formulada.

Dictamen contable: Decretado en la audiencia inicial, celebrada el 7 de octubre
de 2014 (fol. 2192 reverso), incorporado y controvertido en la audiencia de pruebas
celebrada los dias 26 de noviembre de 2014 (fol. 2225 a 2228, incluido CD ROM)
y 14 de enero de 2015 (fol. 2258 a 2261 incluido CD ROM), cuyo informe escrito
se encuentra visible a fol. 289 a 319 y aclaracién a fol. 374 a 433 C. Pruebas 3.

El dictamen, versaba sobre los siguientes puntos, de los cuales el perito hace constar

que reviso la contabilidad de la entidad demandante y las actas de obra:

e Cuantificacion de los ingresos y egresos de DICON LTDA, a causa de la
ejecucion del proyecto. El perito, previo estudio de las actas resumen de

obra y la contabilidad del contratista demandante, determiné como ingresos

30 Sentencia de 18 de marzo de 2010. Exp. AG-9005.

31 CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION
TERCERA. SUBSECCION C. Magistrado ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA.
Sentencia del 7 de febrero 2011. Radicacién nimero: 66001-23-31-000-2004-00587-01 (34387). Actor:
MARIA VICTORIA AGUDELO SALAZAR Y OTROS. Demandado: INSTITUTO DE SEGUROS
SOCIALES. Referencia: ACCION DE REPARACION DIRECTA.
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la suma de $ 2.251.810.274 y como egresos la suma de § 1.882.577.820 (fol.
295 C. 3 de pruebas), aclarando y soportando el item de gastos diversos (fol.

374 2433 C. 3 de pruebas).

e Hstablecer la utilidad proyectada por la Sociedad Contratista en este
proyecto. Determiné la utilidad en la suma de $ 336.170.000, de acuerdo al
AUI pactado en el contrato y el valor total del mismo (fol. 295 C. 3 de

pruebas).

e De acuerdo a las actas parciales de obra, se tasen los intereses moratorios
que debe cancelar la entidad contratante por el retardo en el pago de las
mismas. Aplicando la tasa moratoria legal y el plazo transcurrido, determiné
que el interés de mora era: Acta No. 2 $454.806.942, Acta No. 3
$229.764.700 y Acta de Ajuste No. 1 §9.254.529 (fol. 298 C. 3 de pruebas).

e Se establezcan los mayores valores cancelados por el contratista por
concepto de impuestos y pélizas de seguros. Estableci6 dicha diferencia en
la suma de § 17.426.488, con fundamento en el porcentaje no ejecutado del

proyecto, acorde a las actas de obra (fol. 297 C. 3 de pruebas).

e Sec establezcan los valores que deben reconocerse al contratista por
concepto de ajuste de actas de recibo parcial de obra. Aplico la férmula de
ajuste y le arrojé como valores los siguientes: Acta No. 1 $39.662.268, Acta
No. 2 118.514.848 y Acta No. 3 $ 89.767.091.

e Se cuantifiquen las erogaciones proyectadas por DICON LTDA, por
concepto de gastos de administrativos al momento de presentar la
propuesta econémica del contrato. Este punto lo cuantificé acorde con la

propuesta y el contrato, en el valor equivalente al 20% del contrato, por la
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suma de $1.034.370.285, aclaré que en los anexos de la demanda se

soportaban gastos por $308.657.746.

e Sc cuantifiquen las erogaciones realizadas por DICON LTDA, por
concepto de gastos administrativos durante el plazo inicial del contrato se

mantuvo suspendido y por el tiempo de la adiciéon en plazo en el mismo.

e Se cuantifiquen las erogaciones en que debio incurrir el contratista para la

ejecucion del contrato. Respondida en el primer punto.

e Se establezca el valor del contrato que se ejecuté realmente por el
contratista. Determiné que, conforme a las actas de obra, el mismo se

ejecuto en un 50.22%, equivalente a $3.376.494.492.

e Se establezca y cuantifique el dafio al buen nombre comercial de que ha
sido objeto por la declaratoria de incumplimiento contractual del contrato
de obra. El crédito comercial formado, lo cuantifico en la suma de
$969.488.500 y estimé su afectacion en el valor equivalente a un 50%, por

la suma de $484.744.250.

El anterior estudio contable, fue objetado por el demandado FOMVAS (fol. 2234
a 2236 C. Ppal. 12) con fundamento en que los calculos para determinar el good will
no se posee certeza de que en los gastos o erogaciones realizadas para formarlo,
pues asegura que los soportes carecen de nimero y no arrojan certeza, citando las
normas sobre contabilidad de comerciantes. Afirma que el costo asignado al dafo
al crédito comercial es muy alto, en atencién a que conforme el articulo 46 del E. T,
el costo de los bienes incorporales formados como el good will, se presume

constituido en el 30% del valor de la enajenacion.

Frente a lo anterior, es importante resaltar que tal como lo aclara el perito, tanto en
su informe escrito y en su declaracion verbal realizada en la audiencia ya referida,

expone que analizé la contabilidad de la entidad, la que ha de presumirse que se
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lleva en debida forma, dado que no existe prueba que controvierta este hecho, por
lo que en este punto, no existe el soporte correspondiente en donde se pueda inferir

el error en el objeto de la prueba.

Adicionalmente, en torno al crédito comercial o good will, el perito explica de forma
clara como halla este concepto partiendo del 2011 y del 2012, aclarando al objetante
que el articulo 46 del E.T., posee un ambito de aplicacion limitado a dicha area,
dado que determina el limite maximo del costo que se impute al crédito comercial
formado, cuando se compra una empresa en funcionamiento, es decir, la forma
como se imputa el valor como costo al momento de realizar la depuracion de la
renta contable frente a la renta tributaria, a fin de liquidar el impuesto de renta, por
lo que con fundamento en ella no es posible soportar una valoraciéon con efectos

netamente contables o econémicos como es la que aca se busca.

En conclusion, en este punto, la Sala denegara la objecion por error grave de la

pericia contable.

Dictamen técnico: Decretado en la audiencia inicial, celebrada el 7 de octubre de
2014 (fol. 2192 reverso), incorporado y controvertido en la audiencia de pruebas
celebrada los dias 26 de noviembre de 2014 (fol. 2225 a 2228, incluido CD ROM)
y 14 de enero de 2015 (fol. 2258 a 2261 incluido CD ROM), cuyo informe esctito
se encuentra visible a fol. 320 a 354 y aclaracién a fol. 370 a 373 C. Pruebas 3.

El dictamen, versaba sobre los siguientes puntos, de los cuales el perito hace constar
que se fundament6 en los documentos anexos a la demanda y de los planos
suministrados por el demandante, sin verificar los documentos
precontractuales emanados del FOMVAS para dar respuesta al dictamen, lo
que hace constar tanto en su informe escrito como en su declaraciéon (CD ROM
fol. 2228 archivo segunda parte minuto 02:00 y ss. y 24:44 y ss.) afirmando de forma
clara que se basé en la informaciéon dada por el demandado en su demanda
partiendo de la buena fe (CD ROM fol. 2228 archivo segunda parte minuto 04:22

y ss.) visitando la obra en compania de un ingeniero del demandante y midiendo las



ﬁ/l) (/)/fé//fﬁ(r e %ﬁ/ﬂmé/ﬂ

Pagina 59 de 87
"‘:, MEDIO DE CONTROL: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
! — ACUMULADO REPARACION DIRECTA
RADICACION: 70-001-23-33-000-2013-00266-00

DEMANDANTE: INGENIERIA E INVERSIONES LIMITADA — DICON LTDA
DEMANDADO: FOMVAS Y MUNICIPIO DE SINCELEJO

. ﬂ//’/b’r//’(«(f/(/// @n///{f//(«/’(dﬁ

@777 ,
:,Q///(////(/uo’//'ﬂ/m(z

cantidades de las actividades ejecutadas, versando el mismo sobre los siguientes

puntos:

Que se analice la estructura del contrato de obra No. OC-006 de 2011 a
partit de los estudios y documentos previos que disefiara la entidad
contratante o que le sirvieran de base para el efecto, con el objetivo de que
se valore su inadecuada planeacion contractual. Explicé que como se aprecia
en los documentos de la demanda, al abrir la licitacion se carecia de los
disenos de obras, se suministraron unos planos de las vias que no constituia
disefio como tal; se analiza que lo fueron surtiendo durante el desarrollo de
la misma o sea mientras se ejecutaba la obra. En toda la informacién técnica
no figuraban especificaciones tales como espesor de la base y sub- base de
los pavimentos que se necesitaba para esta clase de obra (fol. 321 C. 3 de

pruebas).

Que se analice una inspeccién o visita especial al sitio de la obra se establezca
el estado de las mismas, atendiendo el uso de las vias y demas actividades
procediéndose las actividades y cantidades ejecutadas y el valor de las
mismas. Explic que se realiz6 una visita al sitio de las obras y se midieron
las cantidades de cada una de las actividades ejecutadas, estableciéndose que
estas cantidades coinciden (las que se podian medir) con la sumatoria de las
cantidades plasmadas en las actas 1, 2 y 3; también se estableci6 que las obras
ejecutadas estan en buen estado y prestando su servicio, a excepcion de
algunas placas o losas de concreto que fueron reparadas en la zona del

parque y el teatro.

Que se revisen la pertinencia técnica de los estudios y disefios entregados al
contratista para la ejecuciéon de la obra, determinandose la viabilidad de
ejecutar la totalidad de las obras con fundamentos en los mismos.

Argument6 que como manifestd en el punto 1, hubo falencia en los disefios
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de las obras, tanto asi, que la empresa contratista inici6 el corte y demolicion
en la calle 20, situacion que permanecié asi durante mucho tiempo (desde la
carrera 20 hacia la carrera 21, se anexa foto) y las obras no se pudieron
desarrollar por la carencia de estos disefios; obras que fueron ejecutadas
posteriormente por otro contratista, segin pude constatar con el contrato
no. I- fomvas-ool-13, suscrito con el consorcio centro (aporto copia de este
contrato). Los disefios de la carrera 22 entre calles 22 y 23 (zona del teatro
municipal) fueron cambiados el dia anterior a cuando se iba a fundir el
pavimento, situacion que confirma la improvisaciéon con que se manejo el
proyecto; esta informacion esta plasmada claramente en el expediente. Los
disefios de la iluminacién y de la parte eléctrica que junto con los demas
disenos debieron ser entregados al inicio, solo se entregaron en mayo del
2012 y estaban inconcluso ya que carecian de la aprobacién del RETIE vy el
RETILAP, lo cual aprecié en la documentaciéon enviada y recibida que

aparece en el proceso.

e Que se establezca desde el punto de vista técnico, cuales son las
consecuencias que se ejecuten las modificaciones pretendidas por las
entidades contratantes sobre las cantidades de obras que ya han sido
elaboradas. Expone que el FOMVAS solicita al contratista la demolicién de
las cunetas o vigas canales y reemplazarlas por elementos prefabricados,
segun recomendaciones hechas por la empresa METRO SABANAS, y
explicando que técnicamente no beneficiaba al proyecto la realizaciéon de
este cambio, mas bien lo perjudicaba por las consecuencias que implica una
demolicién de este tipo, y ademas este item se habfa pagado en el acta 1.
Sobre la solicitud del cambio de losetas tipo rejilla por losetas tipo tactil,
manifiesto que en el contrato reza claramente en el cuadro de cantidades y

precios en el item 6: “rejillas discapacitados”.
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Que de acuerdo a las actas parciales y a bitacora de obra, se establezca el
valor total de las actividades desarrolladas hasta este momento por parte del
contratista. Manifesté que de acuerdo a la inspeccién en el sitio y a las
medidas de cantidades de obras que estan a la vista, se llega a la conclusion
de que estas cantidades corresponden a las plasmadas en las tres actas.

motivo de esta experticia. Entregd cuadro del contrato inicial y actas.

Que se indique la incidencia que tuvo en este caso en la programacion de
obra, la ejecuciéon de obras publicas desarrolladas por otros contratistas
mientras DICON LTDA ejecutaba las actividades del contrato de obras
OC-006-2011. Asegura que la programaciéon de obras del contratista, no
solo se vieron afectadas por la entrega inoportuna de los disefios; sino que
en la zona del parque estaban inconclusas las obras de redes de acueducto
que venia ejecutando otro contratista y cuyo desarrollo y buena construccion
estaba supeditado al avance y buena construccion de las obras de pavimento,
andenes y demas que debfan ejecutarse mediante este contrato; lo cual se
corrobora con los oficios enviados en este sentido. Aclara que, era imposible
acometer la construccién del pavimento, andenes y demas, sin haber
instalado previamente las redes subterraneas del acueducto y haber

compactado las zanjas.

Que se indique si existe fundamentos técnicos para que la entidad
contratante no recibiera las obras contenidas en las actas de recibo parcial
No. 002 y 003. Asegura que las obras estan en buen estado y prestando

servicio, sin que se presente desgaste superficial.

Como punto final del dictamen, el perito hace constar:

“Hago constar que la informacion contenida en esta experticia es producto de la
informacion extraida de los documentos de la demanda y del recorrido palno
a palmo de las diferentes dreas intervenidas en el proyecto. Anexo resumen del contrato
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general con las actas que se pagd y las que se dejaron de pagar como también el
levantamiento topografico de lo ejecutado.” (Resaltado fuera del texto, fol. 354 C.
Pruebas 3)

El anterior estudio técnico, fue objetado por el demandado FOMVAS (fol. 2236 a
2241 C. Ppal. 12) con fundamento en que la pericia no se basé en los documentos
precontractuales que dieron lugar a la apertura de la licitacién publica No. LP-002
-2011 para la seleccion del contrato de obra No. OC-006-2011, publicados junto
con el proyecto de pliego de condiciones en el portal electrénico del SECOP, los
disefios y estudios mas relevantes de las obras a contratar, en donde se establecen
y senalan los espesores, resistencias y demas especificaciones de los concretos a
utilizar, as{ como los espesores granulometria y demas especificaciones de los
rellenos (base y sub base) que los pavimentos ameritaban; lo anterior se puede
corroborar solo con abrir uno de los archivos adicionales publicados en el
formulario del proceso llamado “CALCULO DEL ESPESOR DEL
PAVIMENTO?” en su primera pagina; también se puede apreciar en los anexos de

la contestacion de la demanda.

Concreta el error del perito técnico, al referir las diligencias realizadas dentro del
proceso de licitaciéon publica como son: Visita obligatoria al sitio de las obras,
audiencia de asignacién definitiva de riesgos previsibles y acta de audiencia de
aclaracion del contenido y alcance del pliego de condiciones, observaciones al
proyecto de pliego de condiciones y observaciones al pliego de condiciones
definitivo, donde no realiz6 objeciéon de ninguno de los posibles oferentes
(incluyendo la empresa DICON LTDA.) manifestando inconformismo alguno por

la falta de disenos o deficiencias en los mismos.

Frente a lo anterior, tal como se especifico, para la Sala, el error grave debe consistir
en uno de tal entidad que hagan inviables o carentes de soportes las conclusiones a

las que llega el perito y debe versar sobre el objeto de la pericia.
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Como se solicité y decretd por parte de este Tribunal, el dictamen técnico tenia
como objeto el que el profesional de la ingenieria designado, revisara los estudios y
documentos previos que dieron lugar al contrato de obra No. OC-006-2011 y
determinara, entre otras cosas, si los disefios eran adecuados a la planeacion para la

correcta ejecucion de la obra objeto del contrato.

Como lo acepta de forma expresa el perito, no solo en su dictamen escrito como
ya se referencio, sino de forma verbal al momento de responder pregunta realizada
por el Magistrado Ponente®?, por lo que claramente el objeto de la pericia fue
errado, dado que concluye de forma categorica que no se contaba con disefios
adecuados para ejecutar el contrato, cuando ni siquiera los revisé, y se limité a
presentar las conclusiones con documentos presentados por el demandante y
partiendo de los hechos y pretensiones de la demanda, por lo que evidentemente
sus conclusiones carecen de soporte y erraron de forma protuberante al realizar
afirmaciones sin el correspondiente analisis completo de los documentos técnicos
que era menester revisar como objeto de su estudio, maxime que si se comparan

los documentos técnicos aportados por la parte demandante?, sin estudiar la

>

totalidad de los aportados al proceso por el demandado FOMVAS34,

32 CD ROM fol. 2228 archivo segunda parte minuto 24:44 y ss. El Magistrado ponente pregunta: Especifique
si verificé los documentos precontractuales emanados del FOMVAS para dar respuesta a la primera
pregunta. Contestd: “No fui al FOMVAS, me basé en los documentos que estin en el proceso.”
3 Esencialmente, el accionante anexa como documentos técnicos, los siguientes planos:

1. Plano, contiene: indicadas (fol. 1000 C. Ppal. No.06)

2. Plano, contiene: indicadas (fol. 1002 C. Ppal. No.6)
3. Plano, replanteo elementos urbanos (losetas tictiles) plancha 4/4 (fol. 1003 C. Ppal. No.6)
4. Plano, contiene: indicadas (fol. 1004 C. Ppal. No.6)
5. Plano, contiene: indicadas (fol. 1005 C. Ppal. No.0)
6. Plano, contiene: indicadas (fol. 1006 C. Ppal. No.06)
7. Plano, contiene: indicadas (fol. 1007 C. Ppal. No.6)
8.  Plano, contiene: indicadas (fol. 1008 C. Ppal. No.06)
9. Plano, contiene: indicadas (fol. 1009 C. Ppal. No.0)
10. Plano, contiene: indicadas (fol. 1010 C. Ppal. No.6)
11. Plano, contiene: indicadas (fol. 1011 C. Ppal. No.6)
12. Plano, contiene: indicadas (fol. 1012 C. Ppal. No.06)
13. Plano, contiene: indicadas (fol. 1013 C. Ppal. No.6)
14. Plano, contiene: indicadas (fol. 1014 C. Ppal. No.6)

3 El demandado FOMVAS, aport6:
Cuaderno de pruebas 1:
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1. Estudios y disefios previos, Vias seleccionadas para los aforos vehiculares (Fol. 4 a 9)

2. Estudios y disefios previos, Tabulacién aforos vehiculares y graficas (Fol. 11 a 52)

3. Estudios y disefios previos, Calculo de la estructura de pavimento (Fol. 53 a 60)

4.  Estudios y disefios previos, Disefio de pavimento contrato OC 006 de 2011 (Fol. 61 a 63)

5. Estudios y disefios previos, Modulacién contrato OC 006 de 2011 (Fol. 64)

6. Estudios y disefios previos, Dimensionamiento en planta (Fol. 65 a 606)

7. Estudios y disefios previos, Especificacion pavimento contrato OC 006 de 2011 (Fol. 67 a 95)

8.  Estudios y disefios previos, Sub-base granular contrato OC 006 de 2011 (Fol. 95 a 102)

9. Estudios y disefios previos, Documentos de estudios previos del contrato OC 006 de 2011
(Fol. 103 a 111)

10. Estudios y disefios previos, Documentos de estudios previos del contrato OC 006 de 2011
(Fol. 123 2 132)

11. Estudios y disefios previos, Documentos de estudios previos del contrato OC 006 de 2011
(Fol. 133 2 1306)

12. Estudios y disefios previos, Documentos de estudios previos del contrato OC 006 de 2011
(Fol. 137 a 158)

13. Plano, Detalle del adoquin estructural (Fol. 160)

14. Plano, contiene: distribuciéon de Bolardo (Fol. 160)

15. Plano, Detalle médulo de textura de piso Cra. 21 A entre Calle 22 y 23 (Fol. 160)

16. Plano, contiene: Disefio de iluminacién (Fol. 160)

17. Plano, contiene: indicadas (Fol. 160)

18. Plano, contiene: Disefio de iluminacién (Fol. 160)

19. Plano, contiene: contiene_(1) y contiene_(2) (Fol. 160)

20. Plano, contiene: contiene_(1) y contiene_(2), plano No. 2 (Fol. 160)

21. Plano, contiene: indicadas (Fol. 161)

22. Plano, contiene: planta general (Fol. 161)

23. Plano, contiene: planta y perfil de las calles 20 y 21 entre las carreras 18 y 20; planta y perfil de
la carrera 20 entre las calles 20 y 21 (Fol. 161)

24. Plano, contiene: indicadas, plancha 1/2 (Fol. 161)

25. Plano, contiene: indicadas, plancha 2/2 (Fol. 161)

26. Plano, contiene: indicadas, plancha 2/2 (Fol. 161)

27. Plano, contiene: indicadas, plancha 2/2 (Fol. 161)

28. Plano, contiene: indicadas, plancha 1 (Fol. 161)

29. Plano, contiene: indicadas, plancha 9 (Fol. 161)

30. Plano, contenido: Secciones transversales carrera 20 entre las calles 20 y 21 (Fol. 161)

31. Plano, contenido: planta y perfil de la calle 20 entre las carreras 20 y 25 (Fol. 161)

Cuaderno de pruebas No. 2

32.
33.

34.
35.
36.
37.
38.
39.
40.
41.
42.
43.
44.
45.

Plano, contiene
Plano, contiene
162)

: indicadas plancha 5 (Fol. 162)
: indicadas, propuesta de perfil vehicular seccion-calle 20 entre Cra. 22 -23 (Fol.

Plano, Distribucién del Bolardo (Fol. 162)
Plano, indicadas plancha 8 (Fol. 162)

Plano, contiene:
Plano, contiene:
Plano, contiene:
Plano, contiene:
Plano, contiene:
Plano, contiene:

contiene_(1) y contiene_(2) (Fol. 162)
indicadas plancha 7 (Fol. 162)

planta general (Fol. 163)

andenes lado izquierdo (Fol. 163)

andenes lado derecho (Fol. 163)

andenes lado derecho, continuacién (Fol. 163)

Plano, sin nombre (Fol. 163)

Plano, contiene
Plano, contiene
Plano, contiene

andenes lado derecho (Fol. 163)
andenes (Fol. 163)
andenes lado derecho (Fol. 163)
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46. Plano, contiene: andenes lado izquierdo (Fol. 163)

47. Plano, contiene ubicacién de luminarias, bolardos de hierro y concreto, plancha 1 de 3 (Fol.
163)

48. Plano, contiene ubicacién de luminarias, bolardos de hierro y concreto, plancha 3 de 3 (Fol.
163)

49. Plano, sin nombre (Fol. 164)

50. Plano, contiene: indicadas (Fol. 164)

51. Plano, contiene: plano de acotamiento y especificaciones técnicas (Fol. 164)

52. Plano, contiene: indicadas (Fol. 164)

53. Plano, contiene: indicadas plancha 2 (Fol. 164)

54. Plano, sin nombre (Fol. 164)

55. Plano, contiene: andenes (Fol. 164)

56. Plano, contiene: andenes lado derecho (Fol. 164)

57. Plano, contiene: andenes (Fol. 164)

58. Plano, contiene: andenes (Fol. 164)

59. Plano, contiene: Distribucién de bolardo (Fol. 165)

60. Plano, contiene: plano de acotamiento y especificaciones técnicas (Fol. 165)

61. Plano, contiene: indicadas, plancha 1/2 (Fol. 165)

62. Plano, contiene: Distribucién de bolardo (Fol. 165)

63. Plano, contiene: Detalle médulo de textura de piso Cra. 21 A entre calle 22 y 23 Plano (Fol.
165)

64. Plano, contiene: indicadas, plancha 1/2 (Fol. 166)

65. Plano, contiene: Distribucién de bolardo (Fol. 166)

66. Plano, contiene: Diseflo de iluminacién (Fol. 160)

67. Plano, contiene: Distribucién de bolardo (Fol. 166)

68. Plano, contiene: plano de acotamiento y especificaciones técnicas (Fol. 166)

Cuaderno de pruebas No. 3

69.
70.
71.
72.
73.
74.
75.
76.
77.
78.
79.
80.

81.
82.

83.
84.
85.

86.
87.
88.
89.

CD No. 1: Membranas arquitecténicas 1 (Fol. 167)

CD No. 1: Membranas arquitecténicas 2 (Fol. 167)

CD No. 1: Ubicacién de elementos 1 (Fol. 167)

CD No. 1: Ubicacién de elementos 2 (Fol. 167)

CD No. 1: Ubicacién de elementos 3 (Fol. 167)

CD No. 1: Ubicacién de elementos 4 (Fol. 167)

CD No. 1: Ubicacién de elementos 5 (Fol. 167)

CD No. 1: Ubicacién de elementos 6 (Fol. 167)

CD No. 1: Ubicacién de elementos 7 (Fol. 167)

CD No. 2: PLANOS (62 archivos identificados con numeracién) (Fol. 167)
Plano, contiene: Replanteo elementos Calle 22 (Fol. 168)

Plano, contiene: Ubicaciéon de luminarias, bolardos de hierro y concreto, bancas y canecas

plancha 3/3 (Fol. 168)

Plano, contiene:

andenes lado derecho (Fol. 168)

Plano, contiene: Ubicaciéon de luminarias, bolardos de hierro y concreto, bancas y canecas
plancha 2/3 (Fol. 168)

Plano, contiene: Replanteo elementos urbanos (losetas tictiles) 1/3 (Fol. 168)

Plano, contiene: Replanteo elementos urbanos (losetas tactiles) 1/3 (Fol. 168)

Plano, contiene: Ubicacién de elementos urbanos (losetas tactiles) localizacion luminatias,
registros, rutas circuitos (Fol. 168)

Plano, contiene: Ubicacién de membranas plancha 2/3 (Fol. 168)

Plano, contiene: Detalles de membranas planta y cortes plancha de 3/3 (Fol. 168)

Plano, contiene: indicadas plancha 1 (Fol. 169)

Plano, contiene: Secciones trasversales carrera 20 entre las calles 20 y 21, plano 4 de 4 (Fol.

169)
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En conclusién, en este punto, la Sala declarara prospera la objecién por error
grave de la pericia técnica, con las consecuencias indicadas en el inciso final del
articulo 221 del C.P.A.C.A.%, en especial, la orden de restitucion del 100% de los
honorarios cancelados, ante la insuficiencia de la pericia rendida que no abordé
todo el objeto de estudio que era menester analizar para poder llegar a las
conclusiones a las que llegd. Igualmente, por estas razones, se desechara este medio

probatorio.
2.4.2. El caso concreto

Descartado como quedé el dictamen pericial técnico, es menester entrar a analizar
si conforme a las restantes pruebas allegadas, se demostr6 el incumplimiento del
contrato por parte del FOMVAS, por lo que debera emprenderse el analisis de las
restantes pruebas que obran dentro del proceso, esencialmente las declaraciones
rendidas y los documentos allegados, los que se estudiaran de manera individual y

con}unta.

Emprende el Tribunal el analisis de la prueba testimonial y la declaracién de parte,
recepcionadas en la audiencia de pruebas celebrada el 25 de noviembre de 2014
(fol. 2221 a 2224 incluido CD ROM). Se aclara que sus testimonios fueron tachados
por el demandado FOMVAS como sospechoso, por poseer interés directo en las

resultas del proceso:

90. Plano, contiene: Secciones trasversales carrera 20 entre las calles 18 y 20, plano 3 de 4 (Fol.
169)

91. Plano, sin nombre (Fol. 169)

92. Plano, contiene: indicadas (Fol. 169)

93. Plano, contiene: indicadas plancha 1 (Fol. 169)

94. Plano, contiene: indicadas (Fol. 169)

95. Plano, contiene: Secciones trasversales carrera 20 entre las calles 18 y 20, plano 2 de 4 (Fol.
169)

96. Plano, contiene: Planta y perfil de las calles 20 y 21 entre las carreras 18 y 20, planta y perfil la
carrera 20 entre las calles 20 y 21 (Fol. 169)

35 “E perito restituird los honorarios en el porcentaje gue determine la providencia que declare la prosperidad de la objeciin,
dentro de los diez (10) dias siguientes a la comunicacion que se haga de la decision, por medio de servicio postal autorizado. Si
el perito no restituye los honorarios en el término seiialado, la parte que los pagd podra cobrarlos ejecutivamente. En este caso,
el perito deberi ser excluido de la lista de anxiliares de la justicia, para lo cual se comunicard a quien corresponda, sin perjuicio
de la accidn disciplinaria a que hubiere lngar.”
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JUAN JOSE MANCILLA GONZALEZ: Ingeniero Civil que se desempefia
como empleado del demandante DICON LTDA. En su relato inicial, asegura que
entra a laborar como ingeniero residente de DICON del plan centro alrededor del
mes de octubre, asegurando que los empleados de la obra le pusieron en advertencia
sobre las complejidades de la obra, y que ellos estaban dispuestos a ejecutarlas y
arreglar lo que estuviera mal hecho. Expresa que siempre encontraron falencias en
disenos, no los dejaban ejecutar las actividades, en general. Ante pregunta del
apoderado del demandante sobre las actividades desarrolladas como ingeniero
residente, aseguré que su funcion era vigilar las obras ejecutadas. Preguntado por
el demandante sobre si la obra contaba con los disefios y planos para ejecutar la
labor, asegurd que le comentaron los compafieros anteriores que el proyecto tiene
falencias en los disefios y planos, aclarando que el contratista solicité por oficios los
disefios, la parte eléctrica y nunca tuvieron respuesta de esto. Ante pregunta sobre
los disefios y planos eléctricos del proyecto y su aprobacion por parte de las
empresas de servicios publicos, asegura que nunca recibié esos planos y nunca
fueron entregados, y que no existieron por tanto los certificados REIEL vy
RETILAB, en el tiempo en el que él estuvo. Sobre pregunta sobre variaciones en
los presupuestos de obra, expres6 que no tiene conocimiento del FOMVAS en ese
sentido. Preguntado sobre otros factores que afectaran el proyecto, asegur6é que
existieron otros como la instalacién de unos adoquines en el teatro, y que el director
del FOMVAS les mandé la policia y no pudieron laborar. Preguntado sobre
amonestaciones, comunicaciones o sanciones que la entidad contratante le hubiera
impuesto por incumplir el contrato, aseguré que no. Indagado sobre el estado de
las obras a la finalizacién del contrato y si el mismo se liquido, dijo que la calidad
de las obras era factible, que las obras se encuentran en buen estado y que existieron
ensayos y la obra se encuentra en funcionamiento. Preguntado por la apoderada de
La Previsora sobre las condiciones ambientales durante la ejecuciéon de la obra,
contestdé las que condiciones eran las mismas, que no habia variaciéon. Ante
pregunta de aclaraciéon del Magistrado sobre en qué consistian las falencias en los

planos y disefios, aseguré que los disefios estaban incompletos, no existian disefios



@(’/}/fé/{f(ﬂ e %ﬁ/ﬂmé/ﬂ
O Pégina 68 de 87
"‘:, MEDIO DE CONTROL: CONTROVERSIAS CONT:RACTUALES
{ — ACUMULADO REPARACION DIRECTA
RADICACION: 70-001-23-33-000-2013-00266-00

DEMANDANTE: INGENIERIA E INVERSIONES LIMITADA — DICON LTDA
DEMANDADO: FOMVAS Y MUNICIPIO DE SINCELEJO

. ﬁ;;@%/ﬁ««hh @n///{f//(«/’(dﬁ
:,‘2/(,//(7///('//(1)’//'((//5'((
de luminarias, es decir, disefios que desglosen cada actividad a desarrollar. Ante

pregunta de aclaracion sobre si el contratista conocfa de las mencionadas falencias

desde la presentacion de su oferta, manifesté que no sabia.

Como valoracién individual a su dicho, es importante aclarar que si bien, asegura
que no existian disefios y planos en el proyecto, su dicho es totalmente vago y no
especificé concretamente en qué consistian las falencias indicadas, por lo que su
declaracién no logra demostrar el incumplimiento contractual imputado por el

contratista demandante al contratante demandado.

KATHERINE GONZALEZ OLIVO: Manifest6 ser ingeniera civil, que trabajé
como ingeniera residente con DICON LTDA. En su relato inicial, indicé que desde
que inicié a laborar con el proyecto, se tenfa la falencia de la no entrega de los
disefios, entregandoles disefios arquitectonicos, sin que fueran disefios geométricos
de las vias, se daban 6rdenes verbales frente a las obras, se improvisé en la
ejecucion. Como la viga canal, segun consta en la bitacora y se hicieron solicitudes
de mediciones y no se realizaron. Preguntada por el apoderado del demandante
sobre el cargo a desarrollar y las funciones, expres6 que era la ingeniera residente
de obra y llevaba la bitacora con el residente de interventoria, estar pendiente de las
personas y las obras, de tiempo completo. Preguntada sobre las caracteristicas
generales de la obra en ejecucion del contrato, asegurd que el objeto se enmarcaba
dentro del proyecto de ciudades amables, para la pavimentacién en concreto rigido
de 500 PCI color gris normal, concreto de 4000 PCI con color rojo en la parte del
teatro, carrera 21 A parte peatonal, y en el parque Santander concreto en estampado
e instalacién de adoquines y losetas. Ante pregunta sobre cuales eran los estudios y
disenos requeridos y si ellos fueron recibidos por parte de la residencia de obra,
asegurd que estudio de suelos nunca hubo, ni geométrico de la via y levantamiento
topografico, entregando los disefios arquitecténicos, trabajando con lo que estaba.
Informa que solicitaron los estudios y disefios, en reiteradas ocasiones, escrita,
verbal, en los comités de obra y que la respuesta era de que ya los habia entregado,

pero no los hicieron completos, como los eléctricos que nunca los entregaron. Con
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relacién a cambios en los items técnicos al proyecto de obra, asegura que es la viga
canal, ejecutandose y al hacerlo, aseguraron que no se las cancelaba, por no ser
adecuada. Otro punto referido por la testigo son las rejillas para discapacitados, las
que fueron solicitas asi al proveedor y después de instaladas unas, no las recibieron
porque eran rejillas tactiles, cuando en el contrato no se especificaba. Preguntado
sobre si conocia las razones para no suscribir el acta de obra 2, asegura que no
conoce especificamente las razones porque no las dieron, pero se les hizo citaciones
para que midieran la obra y no lo hacian. Preguntada por otros factores para el
desarrollo de la obra, asegura que es el invierno que se presento, la instalaciéon por
parte de un contratista anterior de obras de acueducto y alcantarillado, porque se
debia esperar que ellos terminaran. Sobre las razones de no suscribir el acta de obra
3, asegura que no les dieron razones, que junto con el interventor se realizaron las
mediciones pero el FOMVAS no verifico las cantidades. Sobre pregunta sobre si
en la ejecucion del contrato se recibieron amonestaciones sobre el incumplimiento,
asegur6 que no. Preguntada sobre cual era el estado de ejecucion del contrato a su
finalizacion, asegurd que el mismo se ejecut6 en un 90% aproximadamente, y que
no se le llamo para liquidar el mismo. Preguntada por el apoderado del FOMVAS,
solicita que se aclaré porque dice que no le allegaron los disefios eléctricos, cuando
existen oficios como el OCF-051 de 2012 recibido por ella, donde la testigo aclara
que el disefio debe venir con las certificaciones RETIEL y RETILAB, donde
asegura que no se entregaron las mencionadas certificaciones. Ante pregunta de
aclaracion realizada por el Magistrado, sobre si las falencias de disefio que ha
manifestado eran conocidos por el contratista desde la suscripcion del contrato,

aseguro que si y que por eso realizé en multiples oportunidades los mismos.

El presente testimonio resulta ser un poco mas concreto frente al incumplimiento
relacionado con las falencias en los disefios, y se analizara de forma conjunta con la

prueba documental allegada.

ALBERTO ESPINOSA VERGARA: En su relato inicial afirmé haber sido

interventor del contrato de obra No. OC-006-2011, por ser el representante legal



@(’/}/fé/{f(ﬂ e %ﬁ/ﬂmé/ﬂ
O Pagina 70 de 87
"‘:, MEDIO DE CONTROL: CONTROVERSIAS CONT:RACTUALES
{ — ACUMULADO REPARACION DIRECTA
RADICACION: 70-001-23-33-000-2013-00266-00

DEMANDANTE: INGENIERIA E INVERSIONES LIMITADA — DICON LTDA
DEMANDADO: FOMVAS Y MUNICIPIO DE SINCELEJO

. ﬂ//’/b’r//’(«(f/(/// @n///{f//(«/’(dﬁ
Y77 .., )
Teministrativa

del consorcio interventor, y particip6 de forma cercana en la ejecucion del mismo,
asegurando que el proceso constructivo presenté falencias en los disefios
constructivos y urbanisticos presumiendo que ello se debié al poco tiempo
designado para el disefio del proyecto, dado que asegura que al iniciar la obra no
habia disefios completos de vias, eléctricos y urbanisticos, existiendo solo una serie
de rendes o fotos de como iba a quedar la obra final. Por ello, hicieron las solicitudes
correspondientes para su entrega. Por la premura de la obra, con un lastre de un
proyecto anterior de acueducto y alcantarillado, existia la presiéon de los
comerciantes que se vefan afectados, lo que sumado al invierno, hizo que se
presentaran atrasos por lo que hubo manifestaciones de la alcaldia en este punto.
Manifiesta que las obras se hicieron sobre la marcha con base en la experiencia de
quienes en ella intervinieron, siendo la misma una catastrofe por no tener las
herramientas precisas para hacer la interventoria. En el transcurso de la obra, se
recortaron las cantidades, por la falta de planeacion, dado que en la carrera 25 y 25
y la calle 20 no se habfan reemplazado las tuberfas y se decide no ejecutar estas
obras. Ante pregunta del demandante, sobre si el FOMVAS entregé los disenos y
planos eléctricos y si contaban con la aprobacion de las empresas de prestacion del
servicio, afirmo que casi al vencimiento del contrato en su plazo, el FOMVAS hace
entrega de un disefio preliminar en que no constaba con la aprobacién de las
empresas certificadas para asegurar si se podian ejecutar como el RETIEL y el
RETILAB. Aclaré que ante la omision de los disefos, el contratista requirié los
disenos, al contratante, al igual que la interventoria, sin recibir respuesta de parte
del FOMVAS, lo que ocasiond que se generaran retrasos. Preguntado sobre si se
presentaros modificaciones en las obras, manifesté que no hubo muchos cambios
pero si en algunos elementos competentes del proyecto, lo que se acordaba en unos
comités que se realizaban los sdbados, se cambiaron unas cunetas y unos colectores
de aguas, en lo que recuerda como lo mas representativo, con su debida justificacion
y de acuerdo por las partes y la interventoria a bien del proyecto. Interrogado por
las razones por las que el FOMVAS no suscribi6 el acta de obra No. 2 que estaba

suscrita por el contratista y el interventor, expresé que como interventor
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responsable del proyecto, revisé personalmente las obras y se recibié y presentd
ante el FOMVAS para su diligenciamiento, en la primera acta particip6 el supervisor
del FOMVAS, en la segunda no particip6 a tiempo y se dilaté porque no se habia
revisado por parte de estos y el acta qued6 a espera del informe final de la
supervision técnica. Ante interrogante de si existian otros factores que afectaron el
desarrollo de las obras, asegurd que fueron la falta de disenos, el fuerte inverno y
algo de la parte financiera por el no pago al contratista y la interventoria.
Interrogado sobre si conoce si el contratista recibié pago por las actas 2y 3 y st se
solicit6 el concurso de la interventoria para pago de obras adicionales o ajustes,
aseguro que unicamente se canceld el acta 1 y la 2 no quedaron formalmente en
tesoreria para pago y la 3 no se suscribi6, pero las obras estan ahi. Con relacion a la
no suscripcion del acta parcial 3, manifiesta que a la finalizacion del plazo de obra,
no se suscribe, piensa que porque habia un acta 2 pendiente, por lo que no se
visualizaba voluntad de acuerdos para conseguir que el proyecto terminara y por
tensiéon entre las partes, considera que eso fue lo que dio origen a su no
formalizacién. Preguntado sobre si durante la ejecucion de la obra, el contratista
por parte del FOMVAS o por el interventor recibi6 alguna sancién o requerimiento
por el presunto incumplimiento del contrato, expresé que no recibié de parte de
ninguno, ni solicitaron algun informe. Sobre el estado de ejecucion de la obra a la
finalizacién del plazo y si se solicité su concurso para la liquidaciéon del mismo,
afirmo que no tiene los datos exactos pero aproximadamente se ejecutd en un 75 u
80%, restando las obras de la calle 20 que valian dos mil millones, incluidas este en
un 45 o 50% de la ejecucioén total. En cuanto a la liquidacién, no recibié ninguna
manifestaciéon sobre este punto. Sobre pregunta sobre si se solicitd por parte del
contratante informe para dar aplicacion al articulo 86 de la Ley 1474 de 2011,
contest6 que no le fue solicitado informe alguno en ese sentido. Preguntado por el
Magistrado sobre cémo se ejecutd el contrato en un estado de entre el 75 y el 80%
de ejecucion, con falencias en los disefios y planos constructivos, aclaré que la
ejecucion de la obra es sencilla, ocho pavimentos y ocho andenes como obra

general, es extremadamente sencilla, y participaron permanentemente 8
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profesionales expertos y con base en la experiencia sacar adelante la obra y con las
especificaciones someras del contrato todo fue sobre la marcha. Aclara que el
porcentaje de avance, el contrato su valor total del $ 6700 millones, por suprimir
las obras de la calle 20, se baja el mismo a § 4500 millones, y con base en las tres
liquidaciones se arroja un porcentaje del 75 o 80%. Ante pregunta de aclaracion
sobre las manifestaciones de la alcaldia frente a la ejecucion de la obra, asegura que
fue con relacién a la ejecucion de la obra por el hecho de las presiones de los
comerciantes. Ante pregunta de aclaraciéon sobre por qué, en calidad de interventor,
dej6é ejecutar un contrato con las falencias de disefilo encontradas, aseguré6 el
deponente que tenfan un equipo completo para superar el impase y desde el
principio se solicitaron los disefios, y se exigian los mismos en los 17 informes de

obra, mas la presion de la administracion municipal para que la obra se ejecutara.

El presente testimonio resulta ser un poco mas concreto frente al incumplimiento
relacionado con las falencias en los disefios, aclarando el mismo cémo se superaron
las mismas con el equipo de trabajo y la experiencia de los mismos, por lo que
claramente este testigo ilustra a la Sala sobre la no imperiosidad de la existencia de
los disenos para la ejecucion de obra. Igualmente, se analizara de forma conjunta

con la prueba documental allegada.

MIGUEL MEZA MORALES (Gerente de DICON LTDA.): Como es sabido,
el interrogatorio de parte tiene como objeto, obtener la confesion provocada de
una de las partes, por lo que de su interrogatorio solo se toma lo que dé como
resultado un hecho aceptado que le perjudique. Ante pregunta si conoci6 los
documentos previos del contrato, como son prepliegos, los pliegos, los estudios y
los disefios previos, contestd que si. Ante pregunta sobre si realizé observaciones a
los mismos, contestd que no realizé objeciones. Ante pregunta que si visito el sitio
de las obras, contesté que si. Preguntado sobre si formulé inquietudes frente al
proyecto, asegurando que en esos casos se hacen preguntas muy generales porque
no hay tiempo de realizar el proyecto. Preguntado si se podia realizar una oferta sin

tener los disefos, contestd que se hace una revision superficial de los disefios con
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los items mas representativos con los planos y que ese ejercicio se hizo inicialmente
con lo presentado como disefio. Ante pregunta sobre qué documentos revisé para
realizar el ofrecimiento que dio como resultado su oferta final, aseguré que se
centran en los contenidos de obra y los precios y costos, partiendo de que fue bien
disenada. Preguntado sobre la programacion de las obras y su presentacion, aclard
que la misma se present6 junto con la propuesta, aclarando que una vez se va al
campo, se encuentra con algunas inconsistencias que es donde comienza la
correcciéon junto con el contratante e interventoria, y reorganizar lo que
aparentemente esta malo. Preguntado sobre si present6 la programacion de la obra,
qué tiempo destiné a la revision de los disefios, contesté que no le correspondia
revisar los disefios desde el punto de vista contractual, pero en la practica si, que
todos los inconvenientes se solventaban con el interventor y se superaba.
Preguntado sobre los oficios en donde se referencia que se enviaban los disefios
por parte del FOMVAS, contest6 que se recibian planos o dibujos pero no disefios.
Preguntado sobre cémo ejecutd la obra sin disefios, asegurd que se resolvian sobre
la marcha con la interventoria y los funcionarios del FOMVAS. Preguntado sobre
la afirmacion contenida en la demanda en el sentido de que el municipio de
Sincelejo le dio instrucciones para declarar el incumplimiento del contrato,
especificamente sobre cuales fueron esas instrucciones concretas, contestd que es
publica la manifestacion en una declaracion del 2 de febrero a escaso 1 mes de
posesionarse o haberse reunido con él o algin funcionario de DICON;, que ¢l
quitaba el impuesto de wvalorizaciéon. Preguntado sobre la relaciéon de la
manifestaciéon del alcalde sobre el impuesto mencionado y la financiaciéon del
contrato, expresé que era la fuente de financiaciéon. Preguntado sobre por qué
afirma lo anterior si el contrato posefa un CDP, contest6é que el mismo era de papel
pero no existian los recursos. Preguntado sobre el soporte de dicha afirmacion,

aseguro que no lo tenia, pero aclara que no se le pagé el acta 2 por no tener dinero.

El demandante confesé que conocié todos los documentos relacionados como

previos al contrato, dentro de los que se encontraban los planos y disefios
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preliminares. Igualmente, aceptd que las falencias presentadas en algunos, fueron

superados en el desarrollo de la obras. Igualmente, se analizara de forma conjunta

con la prueba documental allegada.

Emprende asi la Sala el analisis individual y conjunto de los documentos allegados
como pruebas. Se aclara que se enumeraran los documentos analizados, a fin de
identificarlos e interrelacionarlos de una manera mas adecuada y entendible, ante el

volumen de los mismos:

Se parte de la base de que el demandante funda su accién, en la afirmacién de que
los disefios existentes no eran adecuados para adelantar la obra, y que por ello se
presentaron las fallas en su desarrollo y ejecucion, es decir, que el origen del hecho
de que las obras no fueran culminadas, se imputa a la falta de planeaciéon de la
entidad al momento de elaborar los disefios y estudios previos del contrato de obra

objeto del presente proceso.

En primer lugar, tal como ya se menciond, el contratante demandado FOMVAS,
alleg una serie de documentos, decretados como pruebas en la audiencia inicial a
solicitud del accionante (fol. 2292 reverso) e incorporados al expediente en la
audiencia de pruebas del 24 de noviembre de 2014 (fol. 2219), es decir, validamente
arrimados al expediente, sin observacion (tacha o desconocimiento de los mismos)
de las partes del presente proceso y de ellos ya se hizo mencién en esta providencia
a ple de pagina 25, y obran a fol. 1 a 169 de los cuadernos de pruebas 1, 2 y 3.

Entre estos documentos se encuentran:

Estudios y disefios previos, Vias seleccionadas para los aforos vehiculares (Fol. 4 a
9), Tabulacion aforos vehiculares y graficas (Fol. 11 a 52), Calculo de la estructura
de pavimento (Fol. 53 a 60), Disefio de pavimento contrato OC 006 de 2011 (Fol.
61 a 63), Modulacioén contrato OC 006 de 2011 (Fol. 64), Dimensionamiento en
planta (Fol. 65 a 66), Especificacién pavimento contrato OC 006 de 2011 (Fol. 67
2 95), Sub-base granular contrato OC 006 de 2011 (Fol. 95 a 102), Acero de refuerzo
(Fol. 103 a 111), Disefio y construccién de juntas (Fol. 113 a 132), Bolardillos
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prefabricados en concreto (Fol. 133 a 136) y los Estudios de conveniencia y

oportunidad (Fol. 137 a 158).

Igualmente, se encuentran los siguientes planos: Detalle del adoquin estructural
(Fol. 160), distribucién de Bolardo (Fol. 160), Detalle médulo de textura de piso
Cra. 21 A entre Calle 22y 23 (Fol. 160), Disefio de iluminacién (Fol. 160), indicadas
(Fol. 160), contiene_(1) y contiene_(2), plano No. 2 (Fol. 160), indicadas (Fol. 161),
planta general (Fol. 161), planta y perfil de las calles 20 y 21 entre las carreras 18 y
20; planta y perfil de la carrera 20 entre las calles 20 y 21 (Fol. 161), indicadas,
plancha 1/2 (Fol. 161), indicadas, plancha 2/2 (Fol. 161), indicadas, plancha 2/2
(Fol. 161), indicadas, plancha 2/2 (Fol. 161), indicadas, plancha 1 (Fol. 161),
indicadas, plancha 9 (Fol. 161), Secciones transversales carrera 20 entre las calles
20y 21 (Fol. 161), planta y perfil de la calle 20 entre las carreras 20 y 25 (Fol. 161),
indicadas plancha 5 (Fol. 162), indicadas, propuesta de perfil vehicular seccion-calle
20 entre Cra. 22 -23 (Fol. 162), Distribucién del Bolardo (Fol. 162), indicadas
plancha 8 (Fol. 162), contiene_(1) y contiene_(2) (Fol. 162), indicadas plancha 7
(Fol. 162), planta general (Fol. 163), andenes lado izquierdo (Fol. 163), andenes lado
derecho (Fol. 163), andenes lado derecho, continuacion (Fol. 163), sin nombre (Fol.
163), contiene andenes lado derecho (Fol. 163), contiene andenes (Fol. 163),
contiene andenes lado derecho (Fol. 163), andenes lado izquierdo (Fol. 163),
luminarias, bolardos de hierro y concreto, plancha 1 de 3 (Fol. 163), ubicacién de
luminarias, bolardos de hierro y concreto, plancha 3 de 3 (Fol. 163), sin nombre
(Fol. 164), indicadas (Fol. 164), plano de acotamiento y especificaciones técnicas
(Fol. 164), indicadas (Fol. 164), indicadas plancha 2 (Fol. 164), sin nombre (Fol.
164), andenes (Fol. 164), andenes lado derecho (Fol. 164), andenes (Fol. 164),
andenes (Fol. 164), Distribucién de bolardo (Fol. 165), plano de acotamiento y
especificaciones técnicas (Fol. 165), indicadas, plancha 1/2 (Fol. 165), Distribucién
de bolardo (Fol. 165), Detalle médulo de textura de piso Cra. 21 A entre calle 22y
23 Plano (Fol. 165), indicadas, plancha 1/2 (Fol. 166), Distribuciéon de bolardo
(Fol. 1606), Disefio de iluminacién (Fol. 166), Distribucién de bolardo (Fol. 1606),
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plano de acotamiento y especificaciones técnicas (Fol. 166), CD ROM No. 1: que
contiene los archivos denominados Membranas arquitectonicas 1, Membranas
arquitecténicas 2, Ubicacién de elementos 1, 2, 3,4, 5, 6 y 7 (Fol. 167), CD ROM
No. 2: PLANOS (62 archivos identificados con numeracion) (Fol. 167), planos de
Replanteo elementos Calle 22, Ubicacién de luminarias, bolardos de hierro y
concreto, bancas y canecas plancha 3/3 |, andenes lado derecho, Ubicaciéon de
luminarias, bolardos de hietro y concreto, bancas y canecas plancha 2/3 (Fol. 168),
Replanteo elementos urbanos (losetas tactiles) 1/3, Replanteo elementos urbanos
(losetas tactiles) 1/3, Ubicacién de elementos urbanos (losetas tactiles) localizacion
luminarias, registros, rutas circuitos, Ubicacién de membranas plancha 2/3,
Detalles de membranas planta y cortes plancha de 3/3 (Fol. 168), indicadas plancha
1, Secciones transversales carrera 20 entre las calles 20 y 21, plano 4 de 4, Secciones
transversales carrera 20 entre las calles 18 y 20, plano 3 de 4, sin nombre, indicadas,
indicadas plancha 1, indicadas, Secciones transversales carrera 20 entre las calles 18
y 20, plano 2 de 4, Planta y perfil de las calles 20 y 21 entre las carreras 18 y 20,
planta y perfil la carrera 20 entre las calles 20 y 21 (Fol. 169).

De lo anterior, la Sala infiere que la entidad contratante, realiz6 una serie de
estudios, sobre los cuales basé posteriormente el contrato de obra objeto de la
controversia. Es importante aclarar en este punto, que para la Sala, al prosperar la
objecion por error grave en contra del dictamen pericial, precisamente por no haber
tenido en cuenta estos documentos para su pericia, no existe prueba técnica de la
que se pueda inferir que ellos fueron inadecuados o insuficientes para la ejecucion
del contrato, dado que como lo aceptd de forma expresa en su declaracion, tanto
el interventor como el representante legal de la entidad, el contrato se ejecuto entre
un 75 a 80%, sin contar con ellos, dado que la obra era sencilla y las falencias
encontradas, que no se especificaron, fueron superadas, como por el representante
legal de la entidad, que dio cuenta de que conocid los documentos previos aca

relacionados, y que las falencias fueron superadas en el desarrollo de la obra, hechos
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estos que igualmente son corroborados por el profesional que fungié como

interventor de la obra.

Igualmente, la testigo ya referida, la Ingeniera KATERINE GONZALEZ OLIVO,
si bien, da cuenta de la inexistencia de disefios geométrico de la via, levantamiento
topografico y eléctricos, estos ultimos con certificaciones RETIEL y RETILAB, en
primer lugar, no aclara de forma concreta qué documentos de los previos, ya
referidos son los que presentan las falencias mencionadas, por lo que su dicho
igualmente resulta ser indeterminado y por tanto no lleva al conocimiento
convincente de que los estudios ya referidos eran inadecuados, y por otro lado, su
dicho frente a los disefios eléctricos se desvirtua con el documento visible a fol. 332
C. Ppal. 2, allegado por el demandante, consistente en el Oficio con consecutivo
ilegible de 27 de julio de 2012, suscrito por ELECTRICARIBE, en donde se
informa que para la ejecucion de las obras no se requiere de dichas certificaciones
y las mismas se obtienen una vez construidas, por lo que es claro que las
mencionadas no eran requisito para su ejecucion, hecho este que era conocido por

el accionante, pues aporta como prueba el mencionado oficio.

Por tanto, no existe prueba idonea, que para nuestro caso serfa la técnica, de donde
se pueda inferir que los disefios, planos y estudios previos, fueron de tal deficiencia,
que imposibilitaban la ejecucion del contrato, existiendo las anteriores declaraciones
(interventor y representante legal del contratista) que mencionan la superacioén de
las deficiencias, por lo que de existir, las mismas no fueron graves, es decir, de tal
entidad que impidieran la ejecucion de la obra, tal como se exige para las entidades

publicas (pies de pagina 22 y 23 de la presente providencia).

Asf las cosas, al no existir prueba de donde se infiera que la no ejecucion total del
contrato se fund6 en la inexistencia de disefios y estudios previos, carece en
absoluto de sustento probatorio los hechos en los que se funda la responsabilidad
contractual del FOMVAS, perseguida en el presente caso, al igual que todas las
restantes pretensiones declarativas y de condena, tal como se entra a explicar de

manera pormenorizada, aclarando que para mejor entendimiento de la providencia,
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se identificaran las pretensiones con base en los numerales con los que se

enumeraron en el acapite 1.1. de esta sentencia:

Las pretensiones 1.1.1. y 1.1.2., ya se resolvieron en el punto referente a la nulidad

de los actos administrativos contractuales demandados.

La pretension 1.1.3., como ya se indico, se encuentra huérfana de prueba, por lo

que es menester su denegacion.

Las pretensiones 1.1.4. y 1.1.5., relacionadas con el rompimiento del equilibrio
econoémico del contrato, tal como se discrimina en la dltima de las pretensiones,
igualmente hace referencia al incumplimiento en el que asevera el actor incurri6 la

entidad contratante, de lo que ya se menciond, no existe prueba de ello

Las pretensiones 1.1.6. y 1.1.21., que tiene como finalidad la liquidacion del
contrato, es menester aclarar que conforme se ha probado en este proceso, el
contrato en mencion ya fue liquidado por el FOMVAS a través de la Resolucion
100-02-118 del 24 de febrero de 2013 (fol. 255 a 257 del C. Pruebas 3) razon mas
que suficiente para denegar la misma, en atencién a que dicho acto administrativo

no ha sido demandado en el presente proceso.

La pretension 1.1.7., relacionada con la responsabilidad por la suspensién del
recaudo de la contribuciéon de valorizacion, se parte de los estudios previos realizados
para ejecutar el contrato objeto del presente proceso, dentro de los que se encuentra el
estudio de conveniencia y oportunidad, elaborado por la asesora en contratacion del
FOMVAS. En ¢l se determina que la fuente de financiacion del proyecto es la
contribucién por valorizacion por sistema de beneficio general, cuyo monto asciende
a la suma total de $ 30.000 millones de pesos, de los que § 24.692.307.693 se destinan
a la ejecucion de otras, dentro de las que se encuentra el contrato susctito entre
DICON LTDA. y FOMVAS (fol. 140 y 141 C. 1 de Pruebas). En el mismo estudio,
se establece que el contrato tendra un valor total de $6.724.424.084, aclarando que se
deberfa expedir el correspondiente certificado de disponibilidad presupuestal (fol. 144
C. 1 de Pruebas), lo que es ratificado por la Resolucion No. 191 del 17 de febrero de
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2011, expedida por el Gerente del FOMVAS,; a través de la cual se adjudicé el proceso

de licitacion publica No. LP-002-2011, en la que de forma expresa hace constar (fol.

501 C. 3, clausula décima sexta):

“Que para el procedimiento de la presente licitacion priblica se expidio el correspondiente
certificado de disponibilidad presupuestal No. 010 de fecha diecisiete (17) de enero de 2011,

emanado de la division administrativa y financiera de la entidad.”

Igualmente, en texto mismo del contrato hace alusién al mismo certificado de
disponibilidad presupuestal (fol. 477 C. 3, clausula décima sexta), el que fue suscrito
entre el FOMVAS como contratante y DICON LTDA, como contratista.

Por lo dicho, se concluye que efectivamente la fuente de financiacion era el recaudo de
la contribucién por valorizacién, pero no existe prueba de que los recursos no se
encontraban debidamente apropiados y reservados, por lo que la pretension en

mencion carece totalmente de soporte probatorio y por ello se denegara.

La pretension 1.1.8., hace alusion al tema del debido proceso, hechos estos objeto de
pronunciamiento de este Tribunal en el numeral 2.3. de esta providencia, por lo que

ella ya se encuentra resuelta,

La pretension 1.1.9., no es mas que una reiteracioén de las pretensiones 1.1.3., 1.1.4.,

1.1.5.y 1.1.7., por lo que se denegaran por las razones ya indicadas.

Todas las pretensiones de condena (1.1.10 a 1.1.25) derivan su sustrato de que
prosperaran las declarativas de responsabilidad, las que se denegaran, razon suficiente

para denegar las consecuentes condenas.

En resumen, para la Sala, el accionante no logré probar los fundamentos de hechos
de las normas en las que basaba sus pretensiones, siendo su carga probar lo anterior,
con fundamento en el articulo 177 del C.P.C., vigente para la época de presentacion
de la demanda, que corresponde en su integridad al articulo 167 del C.G.P., por lo
que se denegaran las pretensiones de la demanda principal en torno al

incumplimiento contractual.
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ministrativa
Basta con analizar la responsabilidad extracontractual imputada al municipio de
Sincelejo.
25. LA RESPONSABILIDAD EXTRACONTRACTUAL DEL
ESTADO, EN ESPECIAL IA DE LAS ENTIDADES

TERRITORIALES POR HECHOS ATRIBUIBLES A SUS
DESCENTRALIZADAS

Corresponde al Tribunal determinar el régimen de responsabilidad aplicable al presente
caso, dado que nos encontramos frente a un medio de control de reparacion directa,
en el cual rige plenamente el principio ura novit curia®, a fin de determinar los
elementos de la responsabilidad en el caso concreto. Para ello, se acudira en primer
lugar a las normas generales que regulan la responsabilidad del Estado y en segundo

lugar a la jurisprudencia.

El caso que nos ocupa, se funda en atribuir un actuar activo al municipio de Sincelejo,
a través de su representante legal, quien en su dicho, suspendié el cobro de la
valorizacion, fuente de financiacion del contrato, y ello ocasiono la destinanciacion, y
las expresas instrucciones dadas por el Alcalde al gerente del FOMVAS, de que
terminara el contrato existente con el demandante (numeral 3.1.2. pretensiones dos y

tres, fol. 16) lo que constituye claramente una imputacioén de un actuar imprudente.

De lo manifestado, es claro para la Sala que nos encontramos frente al titulo juridico

de atribucion juridica del dafio de falla del servicio, por lo que en el caso bajo examen

3 Literalmente, “e/ juez conoce el derecho™, ver http://es.wikipedia.org/wiki/Iura novit curia consultada el 26-
11-2007. Este principio consiste, en términos generales, en que el juez es el duefio del derecho, por lo que
al momento de dictar la sentencia no se encuentra limitado por los argumentos utilizados por las partes,
pudiendo acudir para ello a razones juridicas diferentes. Ver Diccionatio Juridico Espasa. Madrid Editorial
Espasa Calpe. 2002, pag. 852 a 861. Para el H. Consejo de Estado: “En /los eventos en que se discute la
responsabilidad patrimonial del Estado, se debe dar aplicacion al principio inra novit curia, lo cual implica que frente a los
hechos alegados y probados por la parte demandante, corresponde al juez, definir la norma o el régimen aplicable al caso, potestad
del juez; que no debe confundirse con la modificacion de la causa petendi, esto es, los hechos que se enuncian en la demanda como
Sundamento de  la  pretension.” CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA, Consejera ponente: RUTH STELLA CORREA PALACIO
Bogota, D.C., Sentencia del 29 de agosto de 2007. Radicacién numero: 15001-23-31-000-1994-04691-01
(15494).


http://es.wikipedia.org/wiki/Iura_novit_curia
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los elementos que se deben configurar y que debieron ser probados por los
demandantes (Articulo 177 del C.P.C., aplicable al proceso contencioso administrativo
por remision expresa del articulo 211 del C.P.A.C.A. y que corresponde al actual 167
del C.G.P.) para establecer la responsabilidad extracontractual de la entidad demandada
y el deber de reparar de la misma por la configuracion de un dafo antijuridico, son los

siguientes:

e [a falla del servicio.

e El dano.

e Un comportamiento dafino.

e Imputacion del comportamiento dafiino a una entidad publica.

e Nexo causal entre el comportamiento dafiino y el dafio.

Por lo expuesto, la Sala centrara su analisis en los anteriores elementos, con la
advertencia de que cada uno de los mismos seran analizados a continuacion bajo el
régimen de la falla del servicio, y al interior del caso concreto. Sin embargo, la falta de
configuracion de al menos uno de ellos impedira el andlisis de los demas e impondra
que se despachen desfavorablemente las pretensiones de la demanda, habida cuenta
que los elementos de la responsabilidad extracontractual del Estado deben configurarse
de manera concurrente para que se pueda declarar responsable a una entidad publica

0 a un particular que ejerza funciones publicas.

2.5.1. LA FALILA DEL SERVICIO:

Empezamos asi el analisis, determinando en primer lugar, si nos encontramos en
presencia de una falla de servicio, entendida esta como el funcionamiento anormal de
los servicios a cargo del Estado, es decir, debe existir la prueba de una transgresion a
un contenido obligacional en cabeza del demandado, que afecte personas que no tenian

el deber juridico de soportar.
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De alli que en este punto se circunscribird el andlisis de la falla, a la luz de las normas

que regulan el tema y las pruebas recaudadas.

¢SE DEMOSTRO LA EXISTENCIA DE FALLA EN EL SERVICIO?

Para el analisis de la pregunta formulada, es necesario partir de la base de la falla

imputada.

En primer lugar, se allega por parte del FOMVAS, copia de la Resolucion No. 100-255
del 16 de marzo de 2012, a través de la cual se suspende el cobro del gravamen de
valorizacion, acto administrativo expedido por el Gerente de la mencionada entidad

(fol. 1 y 3 C. 1 de Pruebas).

Por otra parte, dentro de los estudios previos realizados para ejecutar el contrato objeto
del presente proceso, se encuentra el estudio de conveniencia y oportunidad, elaborado
por la asesora en contratacion del FOMVAS. En ¢l se determina que la fuente de
financiacion del proyecto es la contribucion por valoracion por sistema de beneficio
general, cuyo monto asciende a la suma total de $ 30.000 millones de pesos, de los que
$ 24.692.307.693 se destinan a la ejecucion de otras, dentro de las que se encuentra el
contrato susctito entre DICON LTDA. y FOMVAS (fol. 140 y 141 C. 1 de Pruebas).
En el mismo estudio, se establece que el contrato tendra un valor total de
$6.724.424.084, aclarando que se deberfa expedir el correspondiente certificado de
disponibilidad presupuestal (fol. 144 C. 1 de Pruebas).

Lo anterior, es ratificado por la Resolucion No. 191 del 17 de febrero de 2011, expedida
por el Gerente del FOMVAS,; a través de la cual se adjudico el proceso de licitacion

publica No. LP-002-2011, en la que de forma expresa hace constar (fol. 501 C. 3,

clausula décima sexta):

“Que para el procedimiento de la presente licitacion priblica se expidid el correspondiente

certificado de disponibilidad presupuestal No. 010 de fecha diecisiete (17) de enero de 2011,
emanado de la division administrativa y financiera de la entidad.”
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Igualmente, en texto mismo del contrato hace alusién al mismo certificado de
disponibilidad presupuestal (fol. 477 C. 3, clausula décima sexta), el que fue suscrito

entre el FOMVAS como contratante y DICON LTDA, como contratista.

Por otro lado, del texto mismo de las resoluciones aca demandadas (Resolucion No.
100-02-258 del 2 de febrero de 2013 y de la Resoluciéon No. 100-02-059 del 3 de
abril de 2013, proferidas por el FONDO ROTATORIO MUNICIPAL DE
VALORIZACION DE SINCELEJO — FOMVAS) las mismas son expedidas por la

entidad contratante.

Por ultimo, es un hecho probado, que el FONDO ROTATORIO MUNICIPAL DE
VALORIZACION DE SINCELE]JO — FOMVAS, es un establecimiento publico del
orden municipal, dotado de personeria juridica, autonomia administrativa y patrimonio
independiente (articulo 1 del Acuerdo 45 del 6 de diciembre de 1995 del Concejo
municipal de Sincelejo y 2 del Decreto 0538 del 29 de diciembre de 2009 del alcalde de
Sincelejo, fol. 1041 a 1058 C. 06).

Analizadas todas las pruebas recaudadas, ya traidas a colacién en la presente sentencia,
de ninguna de ellas se puede inferir que hubiere sido el Alcalde Municipal de Sincelejo
el que determinara o adoptara la decision de no seguir recaudando la contribucién por
valorizacion, pues como ya se indico, ello fue una decision del FOMVAS a través de
su gerente, lo que sumado a que el contrato contaba con su correspondiente certificado
de disponibilidad presupuestal, hagan que este hecho sea irrelevante, por lo que el
mismo en modo alguno constituye en si una falla del servicio y mucho menos puede

ser atribuido al municipio demandado.

Por otra parte, no existe prueba alguna de la que se pueda inferir que el municipio de
Sincelejo, haya influido o determinado de alguna forma, las decisiones adoptadas por
el FOMVAS a través de las resoluciones aca demandadas, por lo que siendo este un
ente descentralizado dotado de personetfa juridica y autonomia administrativa, sus

hechos, omisiones, acciones o actos, no son imputables al municipio.
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Resulta para la Corporacién por lo anterior, que la carga de la prueba para
demostrar la falla del servicio no la cumplié el actor como ya se anotd; no se
allegaron al expediente elementos de juicio para acompafiar las pretensiones y de
esta manera sacar avante las mismas, en la medida de que no hay soporte de sus
afirmaciones y por el contrario, los documentos demuestran que todos los hechos

aca analizados se encuentran a cargo de una entidad auténoma al municipio.

Sea el momento, para tener de presente la concepcion de la falla probada del
servicio y totalmente pertinente para el caso que nos ocupa para el H. Consejo de
Estado: “..conforme al cual la parte demandante tiene la carga de acreditar que la entidad
demandada incumplio una obligacion a su cargo o lo hizo de manera defectuosa, en tanto que la
entidad para exonerarse de responsabilidad deberd demostrar que cumplio diligentemente la

obligacion. ..”’

Al no demostrarse la ocurrencia de la falla del servicio y por el contrario demostrar
que los hechos aca analizados se imputan al FOMVAS, razén esta por lo que la Sala
se abstiene de analizar los demas elementos de la responsabilidad extracontractual
del Estado, como efectivamente se avisé al momento de iniciar el estudio de los
requisitos de la responsabilidad endilgada, con la consecuente negativa de las

pretensiones de la demanda.

3. CONCLUSION

Por todo lo discurrido, para la Sala, se ha demostrado una violacién al debido
proceso en la expediciéon de las resoluciones demandadas, que declararon el

incumplimiento del contrato.

% CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVA.
SECCION TERCERA. Consejera ponente: RUTH STELLLA CORREA PALACIO. Sentencia
del 18 de junio de 2008. Radicacion numero: 68001-23-15-000-1995-01251-01(16518).
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Por otra parte, no se ha demostrado el incumplimiento contractual de parte del

FOMVAS, razones suficientes para denegar las pretensiones relacionadas con la

responsabilidad contractual de esta entidad.

Por ultimo, no se ha demostrado falla del servicio alguna, imputable al municipio
de Sincelejo, por lo que no existe la responsabilidad extracontractual endilgada, con

la consecuente negativa de las pretensiones de la demanda en torno a este punto.

4. CON RELACION A LA CONDENA EN COSTAS:

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 188 del C.P.A.C.A. en concordancia
con los articulos 365 y 366 del C.G.P. y por la prosperidad parcial de las
pretensiones del demandante, el Tribual se abstendra de condenar en costas al

demandado, con fundamento en el numeral 5 del articulo 365 zbidens.

DECISION: En mérito de lo expuesto, la SALA PRIMERA DE DECISION
ORAL DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE SUCRE,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y
POR AUTORIDAD DE LA LEY,

FALILA:

PRIMERO: DENIEGUESE Ila objecién por error grave, formulada por el
demandado FOMVAS en contra del dictamen pericial contable rendido por el

Contador Piblico GERMAN RAFAEL COVO DIAZ.

SEGUNDO: DECLARESE PROSPERA la objecién por error grave, formulada
por el demandado FOMVAS en contra del dictamen pericial técnico rendido por
el Ingeniero Civii CARLOS GUILLERMO ORTIZ COLON. En
consecuencia, ORDENESE al perito la restitucién del 100% de los honorarios

cancelados, dentro de los diez (10) dias siguientes a la comunicaciéon que se haga de
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la decision, por medio de servicio postal autorizado. En caso de que no realice la

restitucion en el término previsto, se seguiran las consecuencias consagradas en el

articulo 221 del C.PA.C.A.

TERCERO: DECLARESE la nulidad de las Resolucién No. 100-02-258 del 2 de
febrero de 2013 y de la Resolucién No. 100-02-059 del 3 de abril de 2013,
respectivamente, proferidas por el FONDO ROTATORIO MUNICIPAL DE
VALORIZACION DE SINCELEJO — FOMVAS.

CUARTO: A titulo de restablecimiento del derecho, DECLARESE que ni el
contratista (DICON LTDA.) ni su aseguradora (LA PREVISORA DE SEGUROS
S.A.) deben suma alguna por concepto de incumplimiento y clausula penal a la
entidad  contratante ~ (FONDO  ROTATORIO  MUNICIPAL DE
VALORIZACION DE SINCELEJO - FOMVADS).

QUINTO: CONDENESE al FONDO ROTATORIO MUNICIPAL DE
VALORIZACION DE SINCELE]JO - FOMVAS a devolver a LA PREVISORA
DE SEGUROS S.A,, la suma de SETECIENTOS CINCUENTA Y OCHO
MILLONES CIENTO VENTIDOS MIL CIENTO TREINTA Y TRES PESOS
($758.122.133), suma debidamente indexada, en los términos del articulo 187 del

C.P.ACA.

SEXTO: El FONDO ROTATORIO MUNICIPAL DE VALORIZACION DE
SINCELEJO - FOMVAS, DARA cumplimiento a este fallo dentro del término
previsto en el articulo 192 del C.P.A.C.A. y si asi no lo hiciere, se condena al pago

de los intereses previstos en el articulo 195 zbiden.

SEPTIMO: DENIEGUENSE las demais pretensiones de la demanda principal,

tal como se motiva en esta providencia.
OCTAVO: SIN CONDENA EN COSTAS, por las razones ya indicadas.

NOVENO: En firme la sentencia, HAGANSE las comunicaciones del caso para su
cumplimiento; DEVUELVASE 2 la demandante el excedente, si lo hubiere, de las
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sumas consignadas para gastos del proceso, CANCELESE su radicacion,

ARCHIVESE el expediente, previa anotacién en el Sistema Informatico de

Administracion Judicial Siglo XXI y para su cumplimiento.

Se deja constancia que el proyecto de esta providencia fue discutido y aprobado por

la Sala en sesion de la fecha, segin consta en el acta N° 050.

NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE

Los Magistrados,

LUIS CARLOS ALZATE RiOS

RUFO ARTURO CARVAJAL ARGOTY

MOISES RODRIGUEZ PEREZ



