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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BO YACA
SALA DE DECISION No. 5
MAGISTRADO PONENTE OSCAR ALFONSO GRANADOS NARAN-JO.

Tunja, B} 5 HAY 2019

Demandante Fundacién Salvemos el Medio Ambiente —
Funambiente-.

Demandado Contraloria General de la Republica.

Expediente 15001-23-33-000-2017-00482-00.

Medio de control Nulidad y Restablecimiento del Derecho.

Tema Sentencia de primera instancia - Niega
pretensiones - Nulidad del Acto Administrativo
por el cual se falla con responsabilidad fiscal del

actor.

Procede la Sala a proferir sentencia de primera instancia, dentro del medio de
control de Nulidad y Restablecimiento del Derecho previsto en el articulo 138
del Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, adelantado a través de apoderado judicial por la Fundacién
Salvemos el Medio Ambiente — Funambiente-, en contra de la Contraloria
General de la Republica.

I. ANTECEDENTES
1. LADEMANDA (fls.2a9).

A través de apoderado judicial y en ejercicio de la accion de nulidad y
restablecimiento del derecho, la Fundacidén Salvemos el Medio Ambiente -
Funambiente-, presenté demanda en contra de la Contraloria General de la
Republica, con el objeto de que se declare la nulidad de los actos administrativos
No. 19 del 25 de octubre de 2016, 549 de 07 de diciembre de 2016 y 00041 del
13 de enero de 2017, mediante los cuales se declara la responsabilidad fiscal de
la demandante, se resuelve el recurso de reposicion y el grado de consulta,

respectivamente.
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A titulo de restablecimiento del derecho, solicité se exonere ala demandante de
la responsabilidad fiscal por un valor de $259.333.998.

1.1.

HECHOS

Los hechos en que se fundamenta la demanda son, en sintesis, los siguientes:

Senald que el municipio de Puerto Boyacé adjudico ala Union Temporal
Alcantarillado 2008, integrada por Elucan U.T. con participacién del
90% y Funambiente con participacion del 10%, el contrato de obra
publica No. 431 de 2005, cuyo objeto era la construccion del

alcantarillado sanitario.

Indicd que Dicho contrato de obra publica tuvo como fundamento los

estudios y disefios realizados por la empresa Fundeuis.

Una vez iniciadas las obras en virtud del contrato 431 de 2005, estas
debieron ser suspendidas por problemas con el tubo madre del
acueducto, siendo esto una falta de planeacion del objeto contractual

atribuible a la entidad territorial.

Posteriormente, se reinicio la obra, para lo cual se suscribio entre las
partes un otrosi, previendo que el trazado del alcantarillado pasaria por
debajo de las vias vehiculares, sin que se modificar4 las especificaciones
técnicas inicialmente previstas para el trazado por debajo de la via

peatonal.

Adujé que tal modificacion, fue objetada por el contratista y la
interventoria, teniendo en cuenta que el trazado del alcantarillado por
debajo de una via vehicular de alto trifico de gran tonelaje requiere de
especificaciones técnicas especiales, sin que en el objeto del contrato

estuviese previsto intervenir y reconstruir vias asfalticas.

Asegurd que en la ejecucion de las obras, las vias empezaron a presentar
ondulaciones, agrietamientos y empozamientos, los cuales fueron
reportados por la interventoria ante la entidad contratante, a lo cual se

declard la ocurrencia de siniestro de estabilidad de la obra.
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Mencioné que la Gerencia Departamental Colegiada de Boyacd de la
entidad aca demandada, mediante Auto 052 de 2011, ordend la apertura
del proceso No. 2014-972.

Luego mediante Auto No. 005 del 18 de febrero de 2016, se imputo
responsabilidad a Funambiente a través del proceso de responsabilidad

fiscal de tnica instancia, conforme el articulo 110 de laLey 1474 de 2011.

Expuso que las obras del contrato 431 de 2015 fueron ejecutadas hasta
el ano 2007, luego recibidas por la entidad y el contrato fue liquidado
unilateralmente mediante Resolucién No. 0110-62-1752 del 26 de
septiembre de 2007.

El ente de control decidié considerar el valor de la menor contratacién
que rigi6 en la entidad contratante durante el afo 2009, fecha en que se
declar6 la ocurrencia del siniestro de estabilidad de [as obras objeto de
contrato, por lo que se dio al proceso de responsabilidad fiscal el trdmite

de 1inica instancia.

Dentro del proceso fiscal, Funambiente propuso incidente de nulidad,
por no darse al proceso el trimite de doble instancia previsto en la Ley
610 de 2000, la cual fue negada mediante Auto 438 de 4 de octubre de
2016, acto contra el que se interpuso el recurso de reposicion, el que fue
igualmente negado mediante Auto 465 de 21 de octubre de 2016.

Posteriormente, mediante Auto 43 del 28 de septiembre de 2016, la
demandada corri6 traslado de las pruebas, entre otras el informe técnico
que fuese decretado de oficio y practicade por un funcionario de la
Contraloria, contra el cual se solicité aclaracién y complementacién, sin
que la entidad le haya dado el tramite dispuesto en los articulo 276 y s.s.
del C.G.P.

Finalmente refirié que una vez proferido el fallo de unica instancia, se
interpuso recurso de reposicion, con fundamento en la violacién al
debido proceso, el cual fue confirmado mediante Auto 549 del 7 de
diciembre de 2016
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1.2. NORMAS VIOLADAS Y CONCEPTO DE LA VIOLACION

El demandante considera que con los actos administrativos demandados se

vulneraron las siguientes normas:

» Losarticulos 1, 2 y 29 de la Constitucion Politica.
» Ley 610 de 2000.

» Ley 1474 de 2011.

» Ley 1564 de 2012.

Al efecto indico que previo al contrato de obra, el municipio de Puerto Boyaca
a través de un contrato de consultorfa realizé los disefios para la construccion
de alcantarillado sanitario en un sector urbano de esa localidad, no obstante
tales disenos resultaron ser de pésima calidad , pues no tuvieron en cuenta que
por debajo de la berma de las vias vehiculares y del andén por donde
proyectaron el tendido del alcantarillado, se encontraba la tuberia madre del
acueducto municipal, en tal sentido, al ordenar el nuevo trazado por debajo de
la via vehicular interviniendo su estructura, requeria de nuevas especificaciones
técnicas y conocimientos especializados en ingenierfa de vias y/o geotecnia,

aspecto que no fue modificado en el otro si.

Asi mismo, sefnalé que la entidad demandada al evidenciar que se avecinaba el
termino de prescripcion, decidié someter el procedimiento al de dnicainstancia
previsto en el articulo 110 de la Ley 1474 de 2011, con fundamento en que los
dafos presentados se habian percibido tan solo hasta el ano 2009, cuando la
administracién municipal declaré la ocurrencia del siniestro, ello sin tener en
cuenta que los danos habian sido percibidos desde el afio 2007, por ende,
atendiendo el valor de la menor cuantia para contratacion en la entidad
territorial, ha debido continuarse con el procedimiento ordinario de la doble

instancia previsto en la Ley 610 de 2000.

Por otra parte, menciona que se desconocio el término de prescripcién previsto
para decidir el proceso de responsabilidad fiscal, teniendo en cuenta que la
Contralorfa decidid y notificé la decision en el grado de consulta por fuera de
los 5 anos previstos enla Ley 610 de 2000.
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2. LA CONTESTACION (fls. 215 a 227)

Dentro dela oportunidad para ello, la entidad demandada contesté la demanda
oponiéndose a las pretensiones de la misma, indicando que carece de
fundamento factico y juridico en razén a que la demandante estd en la
obligacién de soportar las consecuencias derivadas del fallo con responsabilidad

fiscal.

Adujo que la declaratoria de responsabilidad fiscal en contra de [a demandante,
se encuentra dentro del marco de la legalidad y fue debidamente soportada con
el material probatorio recaudado en debida forma, siendo que se comprobd la
existencia de un dafio patrimonial al Fstado, asi como los elementos de
conducta y nexo de causalidad, por lo que no existe vulneracion al debido
proceso, permitiendo el ejercicio del derecho de defensay de todas las garantias

procesales.

Senalé que en el proceso de responsabilidad fiscal, los dafios se circunscribieron
a la declaratoria del siniestro de estabilidad de obra, ello mediante Resolucién
No. 0100-0110-62-4410 de 30 de noviembre de 2009, por lo que con apoyo del
articulo 110 de la Ley 1474 de 2011, el procedimiento que debia aplicarse erael
de tnica instancia, pues el dafo reprochado ascendia a la suma de
$199.061.011, es decir un valor inferior a la menor cuantia del municipio para
el afio 2009, cuyo valor era de $223.605.000 conforme con lo sefialado en el
literal b) del numeral 2° de [a Ley 1150 de 2007.

Por otro lado adujo que si bien en principio la prescripcién operaria el 20 de
diciembre de 2016, no obstante, conforme el articulo 13 de la Ley 610 de 2000,

en el transcurso del proceso se presentaron distintas suspensiones, asi:

1. Resolucidén 167 de 26 de marzo de 2012, por el término de 3 dias.

2. Auto No. 266 de 29 de mayo de 2012, por el término de 25 dias.

3. Resolucion No. 001 de 10 de abril de 2014, por el término de 3 dias.
4, Auto 1374 de 1° de diciembre de 2016, por el término de 28 dias.

Conforme a ello el proceso tuvo suspension por 59 dias, por ende la
prescripcién operaria el 17 de febrero de 2017, sin embargo el proceso finalizo

con el Auto No. 0041 de 13 de enero de 2017, por medio de la cual se resolvid
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el grado de consulta, el cual fue notificado por estado No. 008 de 17 de enero

de 2047, por ende no operd la prescripcion.
Finalmente, propuso como excepcion la que denomino:

» Inexistencia del derecho pretendido: Encuentra su sustento en que el
proceso de responsabilidad fiscal fue adelantado en cumplimiento de los
postulados constitucionales y legales que rigen la materia, con el respeto

de las garantias y derechos del demandante.
3. TRAMITE DEL MEDIO DE CONTROL

La demanda fue presentada para reparto el 29 de junio de 2017 (fl. 186),
correspondiendo su conocimiento al Despacho N° 06, del Tribunal
Administrativo de Boyaca, el cual mediante proveido del 4 de septiembre de
2017 resolvié inadmitir la demanda (fl. 188).

Una vez subsanadas las falencias, la demanda fue admitida mediante auto
calendado el 03 de octubre de 2017 (fls. 196 - 197).

La notificacion personal a la entidad demandada se surti6 el 20 de octubre de
2017, al tiempo que se notifico a la Agencia Nacional para la Defensa Juridicay
al Ministerio Piblico (fl. 202).

En virtud de lo anterior, se encuentra que el término comun de 25 dias,
dispuesto en el articulo 199 del CPACA, corri6 desde el 23 de octubre al 28 de
noviembre de 2017, entre tanto, el traslado de la demanda de 30 dias corri6
desde el 29 de noviembre de 2017 al 1° de febrero de 2018, término dentro del
cual, la parte demandada contestd la demanda (fls. 215 a227).

El término de traslado de las excepciones propuestas se corrié entre el 1°al 5 de
marzo de 2018 (fl. 230), dentro del cual, la parte actora guardo silencio,
posterior a ello, éste Despacho dispuso fijar fecha y hora para llevar a cabo la
audiencia inicial de que trata e] articulo 180 del CPACA (fls. 239).

Dicha audiencia tuvo lugar el 18 de septiembre de 2018 y en ella se adelantaron

las etapas de saneamiento del proceso, decision de excepciones previas, fijacion
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del litigio, conciliacién y decreto de pruebas (fls. 244 a 245), procediendo a
senalar el dia 22 de noviembre de 2018, para efectos de realizar la audiencia de
pruebas de que trata el articulo 181 del CPACA, la cual fue suspendida por no
haberse recuadado la totalidad del material probatorio (fls. 252 a 254).

El 19 de febrero de 2019 se reanudo la audiencia de pruebas, en la que se
incorporaron las pruebas decretadas y se decidié prescindir de [a audiencia de
alegaciones y juzgamiento, ordenando a las partes presentar sus alegaciones por
escrito (fls. 266 a 267).

4. ALEGATOS DE CONCLUSION
4,1. Parte demandante (fls, 270a 273)

El apoderado de la parte demandante presenté alegaciones solicitando se sirva
acceder a las pretensiones de la demanda, a lo cual reiteré los argumentos

expuestos en libelo introductorio.

Adujé que Funambiente forma parte de la unién temporal Alcantarillado 2005
con una participacién del 10%, la cual fungié como contratista dentro del
contrato de obra No. 431-0S.

Indicé que dicho contrato no conté con la debida planeacioén, pues el mismo
estaba disefiado para la construccién de un tramo de alcantarillado por debajo
de la via peatonal y de la berma de la via vehicular, sin considerar que poralli se

encontraba el tubo madre del acueducto municipal.

En virtud de lo anterior, [a entidad replante6 la ejecucion de las obras por debajo
de la via vehicular, no obstante sin modificar las condiciones y especificaciones
técnicas del contrato, a pesar de lo siguiente: (i) que las vias vehiculares a
intervenir eran de trifico pesado, (ii) que la intervencién de una via conlleva

altos costos, y (iii) se debian ejecutar obligaciones no pactadas en el contrato.

Sefalé que en la ¢jecucién del contrato, las vias presentaron ondulaciones,
agrietamientos, filtraciones y dilataciones, las cuales fueron advertidas por la
interventoria desde el mes de marzo de 2007, no obstante la administracién
municipal omitié tales advertencias y recibié las obras, procediendo a liquidar
el contrato mediante Resolucién 1752 de 26 de septiembre de 2007.
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Sostuvo que la interventoria se abstuvo de firmar el acta de recibo final y por el
contrario puso en conocimiento de las deficiencias a los entes de control, asi, el
contratista fue requerido posteriormente por la entidad contratante para que
reparard los dafios presentados en las obras, no obstante la reparacion no fue

posible llevarla a cabo debido a las fallas estructurales que los causaron.

Mencioné que debido a los dafios, el trdnsito vehicular fue restringido en el
sector, debiendo la administracién municipal declarar el siniestro de las obras,
ello después de dos afos y medio de haberse recibido el informe final de

intervenforia.

Asi mismo enunci6é que el plazo de ejecucion de las obras finalizd el 28 de
diciembre de 2006, que las obras fueron recibidas en el ano 2007 y que los dafos
fueron anunciados por lainterventorfa en el afio 2007, por ende la cuantia debid
haberse determinado con el presupuesto del afio 2007 y no con la fecha en que
se declard el siniestro de obra, por lo que ha debido tramitarse el asunto por el

procedimiento ordinario de doble instancia.

Por otro lado, dijo que mediante Auto No. 431 de 28 de septiembre de 2016, la
entidad demandada puso en conocimiento y corrié traslado del informe
técnico, termino en el cual, se solicité su aclaracién y complementacion, no
obstante, la entidad a tal solicitud no le dio el tramite previsto en los articulos
276 y 277 del C.G.P., esto es ordenando a quien rindi6 el informe dar tramite a
la solicitud de aclaracién y complementacion dentro del periodo probatorio.

Finalmente afirmé que durante el proceso no operd la suspension de términos,
teniendo en cuenta que el articulo 13 dela Ley 610 de 2000 ordena que la misma
debe realizarse mediante auto de trdmite, el cual debe notificarse por estado,

situacién que no sucedié en el presente asunto.
4.2. Parte demandada (fls. 2742 277)

Dentro de la oportunidad para alegar de conclusion, la apoderada de [a parte
demandada, reitero en su totalidad los argumentos expuestos al presentar la
contestacién de la demanda, a lo cual solicité denegar las pretensiones de la
demanda.
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Para tal efecto indicé que estd probado en el plenario que el proceso de
responsabilidad fiscal se encuentra fundamentado en las irregularidades en Ia
ejecucion del contrato de obra No. 431 de 2005, celebrado entre el municipio
de Puerto Boyaca y la unién temporal Alcantarillado 2005, por lo que el
contratista debia garantizar la estabilidad de la obra por el termino de S afios

después de terminadala construccion, es decir hasta el 28 de diciembre de 2011.

Indic6 que igualmente esta probado en el proceso que el monto de la menor
cuantia en contratacién en el municipio de Puerto Boyaca para el aio 2009 era
de $223.605.000, por lo que el detrimento patrimonial reprochado de
$199.061.011 era inferior a ese valor, debiéndose dar el tramite de tinica

instancia prescrito en el articulo 110 de la Ley 1474 de 2011.

Agreg6 que el hecho que originé el detrimento patrimonial no se circunscribié
a las observaciones realizadas por el interventor, ni a la liquidacién del contrato,
sino que tal aspecto obedeci6 a la determinacién del contratante de declarar el
siniestro por estabilidad de obra, por ende fue en el afio 2009 que se determiné
a cuanto ascendian los dafios que se habian producido, méxime cuando el
contratista efectu las reparaciones de las secuelas que se apreciaban para el aio

2007 v fue el dafio surgido en los afios 2008 y 2009 que no se subsano.

Finalmente senalé que la suspension de términos dentro del proceso de
responsabilidad fiscal, se ordené conforme el articulo 13 de la ley 610 de 2000,
mediante actos de tramite y por hechos constitutivos de caso fortuito y/o fuerza

mayor.

I1. CONSIDERACIONES

1. PROBLEMA JURIDICO

De acuerdo con la fijacién del litigio que se hiciera en la audiencia inicial, la Sala

concreta los siguientes problemas juridicos a resolver en el presente asunto:

1. Elproblemajuridico se contrae a determinar silos actos administrativos
demandados se encuentran afectados de nulidad, conforme las causales
previstas en el articulo 137 de la Ley 1437 de 2011.
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2. Para el efecto se deber4 analizar si dentro del proceso de responsabilidad
fiscal se vulnerd el debido proceso de la demandante Funambiente, al
haberse dado el procedimiento de tinica instancia de acuerdo al articulo
110 de laLey 1474 de 2011.

3. Asi mismo, la Sala debera establecer si la demandante desvirtud la
responsabilidad que se le endilgé dentro del proceso No. 2014-0972-
1291, que le siguid la Contralorfa General de la Republica, que pueda

provocar la declaratoria de nulidad de los actos demandados.

4. Finalmente, se debe determinar sien el presente caso operé el fenémeno
juridico de la prescripcion conforme el articulo 9 de la Ley 610 de 2000,
y en caso afirmativo se debe determinar las consecuencias de dicha

declaratoria.

De lainterpretacién de la sentencia apelada y de los motivos de inconformidad
propuestos en el recurso, la Sala concreta las tesis argumentativas del caso, para

dirimir el objeto de la litis, e ignalmente anuncia la posicién que asumir4 asi:
a) Tesis argumentativa propuesta por el demandante

Refiere que Ia entidad territorial incurrid en violacién al principio de planeacién,
pues a pesar de haber contratado la consultoria, los disefios elaborados no
tuvieron en cuenta que por debajo delaberma de las vias vehiculares y del andén
por donde estaba proyectado la ejecucién de la obra, se encontraba la tuberia
madre del acueducto municipal, lo que hizo necesario modificar las

especificaciones técnicas, no obstante las mismas no fueron objeto de un otrosi.

Por otra parte aduce una vulneracion del debido proceso por parte de la
Contralorfa General de la Repiblica, pues no le era aplicable al proceso de
responsabilidad fiscal Ia ley 1474 de 2011, teniendo en cuenta que para efectos
de determinar el procedimiento, era necesario verificar (inicamente el

presupuesto de Puerto Boyacd para el ano 2007.

Indica que se desconocié el término de prescripcion previsto en la Ley 610 de

2000, ya que la decisién quedo ejecutoriada pasados los $ afios.
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b) Tesis argumentativa propuesta por la demandada

Se opone a las pretensiones de la demanda, por considerar que el proceso de
responsabilidad fiscal estd dentro del marco de la legalidad, teniendo en cuenta
que la vinculada ejercié sus derechos en materia probatoria, se le notificé en
debida forma todas las decisiones, es decir que se le garantizo el debido proceso

y el derecho de defensa.

Sefiald que el proceso se tramité por el procedimiento de tnica instancia, en
consideracién al monto de la menor cuantia de la contratacién del municipio de
Puerto Boyaca vigente para el ano 2009, siendo que en esa anualidad se
manifestaron y cuantificaron los dafios por inestabilidad de la obra, sin que sea
dable tomar la cuantia del ano 2007, por cuanto la U.T. Alcantarillado 2005 hizo

las reparaciones que se habian manifestado hasta el 2007.

Asi las cosas, afirmé que los hechos que generaron el dafio patrimonial al
Estado, se circunscribieron a la declaratoria del siniestro de estabilidad de la
obra mediante Resolucion No. 4410 de 30 de noviembre de 2009 por lo que
debia darse aplicacién al articulo 110 de la Ley 1474 de 2011, que determina el

procedimiento de Gnica instancia.

Por otra parte menciond que mediante Auto No. 0052 de 20 de diciembre de
2011 se dio apertura al proceso de responsabilidad fiscal, por lo que en principio
la prescripcion operaria el 20 de diciembre de 2016, no obstante en desarrollo
de la actuacidn, se suspendieron términos por §9 dias, en virtud del articulo 13
de la Ley 610 de 2000, porlo que la prescripcién operaria tan solo hastael 17 de
febrero de 2017.

c) Tesis argumentativa propuesta por la Sala

La Sala negard las pretensiones de la demanda por cuanto los cargos propuestos
en contra del fallo que impuso responsabilidad fiscal a Funambiente proferido
por la Gerencia Departamental Colegiada de Boyacd de la Contraloria General

de la Repiblica, no logran desvirtuar su presuncién de legalidad.
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Dird la Sala que no se logré desvirtuar la ausencia de responsabilidad fiscal del
demandante en condicién de integrante de la unién temporal Alcantarillado
2005, pues incumplié su obligacién post contractual surgida del contrato 431
de 2005 de garantizar la estabilidad de la obra, teniendo en cuenta que posterior
a la entrega de la obra, se evidencié un deterioro principalmente por
hundimientos del pavimento en la franja donde fue construido el alcantarillado
objeto del mencionado contrato, omitiendo su reparacién, por lo que su
conducta encuadra en la definicion de culpa grave o lata que describe el articulo

63 del Codigo Civil.

Se considera, que el contratista como colaborador del Estado incumplié su
obligacion de propender porque el objeto del contrato se cumpla y sea de la
mejor calidad, teniendo en cuenta que si podia advertir que las especificaciones
técnicas de los materiales y el proceso constructivo disefiado previamente no
era el adecuado para ese tipo de via, su proceder adecuado era el de adoptar las
medidas necesarias para no ejecutar una obra que a su juicio, se podia prever su

deterioro acelerado.

Asi mismo, se concluird que no es excluyente de responsabilidad el hecho que el
municipio contratante haya realizado los estudios previos, pues es obligacién del
contratista realizar [a revision de las condiciones del contrato, de modo que le
correspondia a quien debia ejecutar la obra, comprobar la calidad e idoneidad de
los materiales a suministrar y establecer las condiciones del proceso
constructivo, es decir velar porque el objeto del contrato se cumpliera

adecuadamente.

La Sala sostendrd que dado a que el dafio estd relacionado con la estabilidad de
la obra, es acertada la decision de la entidad demandada de seguir el proceso de
responsabilidad fiscal como de tinica instancia, pues para el afio 2009, fecha en
que se declard el siniestro, el monto del dafio patrimonial que se imputo era
inferior a la menor cuantia de contratacién del municipio de Puerto Boyacd para
esa anualidad, conforme lo dispone el articulo 110 de la Ley 1474 de 2011,

Agregard la Sala que la responsabilidad fiscal impuesta a la demandante se

profirié dentro de los cinco (5) afios contados a partir del auto de apertura del
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proceso de responsabilidad fiscal, teniendo en cuenta las suspensiones de
términos declaradas en el proceso, conforme el articulo 13 de la Ley 610 de
2000.

En ese sentido, la Sala no evidencia que los actos aqui atacados merezcan ser
declarados nulos, de tal manera que habrd lugar a negar las pretensiones de la
demanda, por encontrar que los actos en virtud de los cuales se adelanté el

proceso de responsabilidad fiscal gozan de legalidad.

Para desatar el problema juridico planteado, la Sala abordard los siguientes
aspectos: el 7) La responsabilidad fiscal; i) De lo probado en el proceso, para

finalmente resolver el viZ) Caso concreto.
2. LA RESPONSABILIDAD FISCAL

Pues bien, sea lo primero advertir que el fundamento constitucional del proceso
de responsabilidad fiscal se encuentra consagrado en los articulos 268 numeral
5°y 272 de la Constitucién Politica, mediante los cuales se estableci6 que tanto
el Contralor General de la Repiblica como los contralores auxiliares de las
entidades territoriales, tienen competencia para “establecer la responsabilidad
gue se derive de la gestion fiscal, imponer las sanciones pecuniarias quie sean del
caso, recaudar su monto y efercer [a jurisdiccion coactiva sobre los alcances

deducidos de Ia misma”

Por su parte, el articulo 1° de la Ley 610 de 2000 establecié enlo pertinente:

“Definicion. El proceso de responsabilidad fiscal es el conjunto de actuaciones
administrativas adelantadas por las Contralorias con el fin de determinar y
establecer la responsabilidad de los servidores piiblicos y de los particulares,
cuando en el ejercicio de Ia gestion fiscal 0 con ocasidn de ésta, causen por accion
u omision y en forma dolosa o culposa un danfo al patrimonio del Estado.”

Del mismo modo, el articulo 3° de la Ley 610 de 2000 definié el alcance de la

gestion fiscal en los siguientes términos:

" “por la cual se establece el tramite de los procesos de responsabilidad fiscal de competencia de las
contralorias.”

285
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“Gestion fiscal Para los efectos de la presente ley, se entiende por gestion fiscal
el conjunto de actividades econdmicas, juridicas y tecnoldgicas, que realizan los

servidores publicos y las personas de derecho privado que manejen o

administren recursos o fondos publicos, tendientes a Ia adecuada y correcta

adquisicion, planeacion, conservacion, administracion, custodia, explotacion,
enajenacion, consumo, adjudicacion, gasto, inversion y disposicion de los bienes
publicos, asi como a la recaudacion, manejo e inversion de sus rentas en orden a
cumplir los fines esenciales del Estado, con sujecion alos principios de legalidad,
eficiencia, economia, eficacia, equidad, imparcialidad, moralidad, transparencia,
publicidad y valoracion de los costos ambientales.” (Subrayas y Negrillas fuera
del texto original)

De lo anteriormente expuesto, y en general del texto normativo regulatorio del
tramite de los procesos de responsabilidad de naturaleza fiscal, se halla
claramente la pretension del legislador al establecer el verdadero alcance de las
actuaciones cuya competencia descansa en las Contralorias, teniendo como
margen de accion la gestion fiscal en cuanto a los dafos patrimoniales® que con
ocasion de las actividades de los servidores piiblicos o de los particulares, se

produzca un dario al patrimonio estatal.

En efecto, y tal como la maxima corporacidn de esta jurisdiccion ha sefialado,
para que las Contralorias puedan adelantar juicios de responsabilidad fiscal,
deberan identificar plenamente aquellos sujetos de derecho cuyas actividades
puedan enmarcarse en el ejercicio de gestion fiscal, segiin las voces del ya citado
articulo 3° de la Ley 610 de 2000, es decir, que manejen o administren recursos
ptblicos dentro de actividades de caricter econdmico, juridico y tecnolégico.
Desde este punto de vista es que debe considerarse una eventual

responsabilidad fiscal.

* Al respecto, la Ley 610 de 2000 en su articulo 6° consagrd: “Dario patrimonial al Estado. Para efectos
de esta ley se entiende por dano patrimonial al Estado la lesién del patrimonio publico, representada
en el menoscabo, disminucién, perjuicio, detrimento, pérdida, uso indebido o deterioro de los bienes
o recursos publicos, o a los intereses patrimoniales del Estado, producida por una gestién fiscal
antiecondmica, ineficaz, ineficiente, inequitativa e inoportuna, que en términos generales, no se
aplique al cumplimiento de los cometidos y de los fines esenciales del Estado, particularizados por el
objetivo funcional y organizacional, programa o proyecto de los sujetos de vigilancia y control de las
contralorfas. Dicho dafio podré ocasionarse por accién u omisién de los servidores publicos o por la
persona natural o juridica de derecho privado, que en forma dolosa o culposa produzcan directamente
o contribuyan al detrimento al patrimonio pablico.”
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De manera pacifica y coherente, la jurisprudencia del Consejo de Estado® ha
establecido que los juicios de responsabilidad fiscal disponen de naturaleza
resarcitoria*, ya que la finalidad de este tramite administrativo se circunscribe a
compensar los dafos causados por los servidores publicos y los particulares al

patrimonio estatal.
Por su parte, la Corte Constitucional® ha sostenido al respecto:

“Li proceso de responsabilidad fiscal, atendiendo su naturaleza juridica y los
objetivos que persigue, presenta las siguientes caracteristicas:

()

En efecto, la declaracion de responsabilidad tiene una finalidad meramente
resarcitoria, pues busca obtener la indemnizacion por el detrimento

patrimonial ocasionado a la entidad estatal Es, por lo tanto, una
responsabilidad independiente y auténoma, distinta de la disciplinaria o de Ia
penal que pueda corresponder por fa comision de los mismos hechos.”

En ese orden, el cumplimiento del fin esencial del juicio de responsabilidad pasa
por el establecimiento de instrumentos que permitan garantizar la reparacion
de los perjuicios generados al erario, cuyo despliegue se produciri en el contexto

de esa actuacion de tipo administrativo.
2.1. Elementos

Para abordar el asunto sometido a consideracion de la Sala es necesario analizar
el contenido del articulo 53 de la Ley 610 de 2000 que establece cuando es
viable que la administracion pueda proferir un “fallo” de responsabilidad fiscal.

Dicha norma prescribe:

* Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda. Subseccion B. Rad.
110010325000201100136 00. C.P. Victor Hernando Alvarado Ardila. Sentencia de 30 de agosto de
2011

* Articulo 4. Ley 610 de 2000. Objeto de la responsabilidad fiscal. La responsabilidad fiscal tiene por
objeto el resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico como consecuencia de la
conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestion fiscal mediante el pago de una indemnizacién
pecuniaria que compense el perjuicio sufrido por la respectiva entidad estatal. Para el establecimiento
de responsabilidad fiscal en cada caso, se tendrd en cuenta el cumplimiento de los principios rectores
de la funcién administrativa y de la gestion fiscal.

$ Corte Constitucional, Sentencia SU-620 de 1996, Magistrado Ponente: Antonio Barrera Carbonell.
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ARTICULO 53 FALLO CON RESPONSABILIDAD FISCAL. El
funcionario competente proferird fallo con responsabilidad fiscal al presunto
responsable fiscal cuando en el proceso obre prueba que conduzca a la certeza
de la existencia del daiio al patrimonio piblico y de su cuantificacion, de Ia
individualizacion y actuacién cuande menos con culpa del gestor fiscal y de Ia
relacion de causalidad entre el comportamiento del agente y el dafio ocasionado
al erario, y como consecuencia se establezca la obligacion de pagar una suma
liquida de dinero a cargo del responsable.

Los fallos con responsabilidad deberin determinar en forma precisa la cuantia
del daio causado, actualizindolo a valor presente al momento de la decision,
segiin los indices de precios al consumidor certificados por el DANE para los
periodos correspondientes.”

De la norma en comento, y su andlisis concordante con el articulo 5° de la Ley
610 de 2000°, se desprende que para que pueda proferirse decision declarando
la responsabilidad fiscal de un determinado servidor es menester que en el

procedimiento concurran tres caracteristicas:

(i) Un elemento objetivo consistente en que exista prueba que acredite con
certeza, de un lado la existencia del dafio al patrimonio publico, y, de otro, su

cuantificacidon.

Lajurisprudencia ha entendido que para dar por satisfecho el elemento objetivo
de la responsabilidad fiscal “es indispensable que se tenga una certeza absoluta
con respecto a la existencia del dario patrimonial, por lo tanto es necesario que
fa lesion patrimonial se haya ocasionado realmente, esto es, que se trate de un
dario existente, especifico y objetivamente verificable, determinado o

determinable.”

Asimismo, el articulo 6° de la Ley 610 de 2000 estipula que se entiende por dafio
patrimonial del Estado: “7a Jesion del patrimonio piiblico, representada en el

menoscabo, disminucion, perjuicio, detrimento, pérdida, o deterioro de los

SARTICULO S0. ELEMENTOS DE LA RESPONSABILIDAD FISCAL. La responsabilidad fiscal
estard integrada por fos siguientes elementos:

- Una conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gesticn fiscal.

- Un dario patrimonial af Estado.

- Un nexo causal entre Jos dos elementos anteriores.”

” Consejo de Estado, Seccién primera, sentencia del 16 de marzo de 2017, radicacién 68001-23-31-
000-2010-00706-01 CP. Maria Elizabeth Garcia Gonzilez,
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bienes o recursos publicos, 0 alosintereses patrimoniales del Estado, producida
poruna gestion fiscal antieconomica, ineficaz, ineficiente, e inoportuna, que en
términos generales, no se aplique al cumplimiento de los cometidos y de los
fines esenciales del Estado, particularizados por el objetivo funcional y
organizacional, programa o proyecto de los sujetos de vigilancia y control de las

contralorias.”

(ii) Un elemento subjetivo que evalia la actuacion del gestor fiscal y que implica

que aquel haya actuado al menos con culpa grave.

Es de anotar que aunque el texto primigenio de la Ley 610 de 2000 establecia
que bastaba la culpaleve, lo cierto es que mediante sentencia C-619 de 2002 se
estipulé que aquello era inconstitucional por entrar en contradiccion con las

normas superiores, habida cuenta que:

“(... ) ellas establecen un régimen para Ia responsabilidad fiscal mucho mis
estricto que el configurado por el constituyente para la responsabilidad
patrimonial que se efectiviza a través de la accién de repeticion (C.P. art. 90-
2), pues en tanto que esta ultima remite al dolo o a la culpa grave del actor,
en aquella el legislador desborda ese dmbito de responsabifidad y remite a la
culpa leve. Asi, mientras un agente estatal que no cumple gestion fiscal tiene
la garantia y el convencimiento invencible de que su conducta leve o levisima
nunca le generard responsabilidad patrimonial en tanto ella por expresa
disposicidn constitucional se limita sélo a los supuestos de dolo o culpa grave,
el agente estatal que ha sido declarado responsable fiscalmente, de acuerdo
con los apartes de las disposiciones demandadas, sabe que puede ser objeto
de imputacion no sélo por dolo o culpa grave, como en el caso de aquellos,
sino también por culpa leve.”

Las consideraciones de la Corte Constitucional fueron incorporadas al
ordenamiento juridico, de forma explicita, con la expedicién de la Ley 1474 de
2011, no obstante, tal normativa no es aplicable al asunto materia de Litis, por
cuanto los hechos que dieron origen a la investigacion fiscal ocurrieron con
anterioridad a su entrada en vigencia, por lo tanto, para lo especifico sera

aplicable la definicién que sobre culpa grave trae el Codigo Civil.

(iii) Un elemento de relacién de causalidad, segin el cual debe acreditarse que

el dafio al patrimonio sea consecuencia del actuar del gestor fiscal,
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Como se explicd, estos elementos deben materializarse de manera
concomitante en el procedimiento de responsabilidad fiscal, pues si alguno de
ellos no estd acreditado, la consecuencia inevitable serd que no puede expedirse

una decision declaratoria de responsabilidad.
3.-DE LOPROBADO

Al proceso fue allegada copia del proceso de responsabilidad fiscal No. 2014-
0972-11291, expediente que contiene los siguientes elementos de prueba, utiles

a efectos de resolver el problema juridico planteado:

3.1. Del contrato de obra:

e El 6 de diciembre de 2008, se suscribié el contrato de obra publica No.
431, entre la Unién Temporal Alcantarillade 2005 y el municipio de
Puerto Boyacd, cuyo objeto era la construccién de alcantarillado
sanitario tramos calle 22 entre carreras Sy 7 A — carrera § entre calles 31
y 22 — calle 31 entre carrera 2 y § en el casco urbano del municipio de
Puerto Boyacd, por un valor de $743.096.202, cuyo plazo de ejecucioén
era de 135 dias calendario (fls. 122 19 CD obrante a fl. 228).

¢ El1°de agosto de 2006, entre las partes se suscribio el adicional No. 013
al contrato No. 431 de 2008, por valor de $367.505.092 con plazo de 120
dias calendario (fls. 20 a23 CD obrante a fl. 228).

e Sendos informes de interventoria calendados el 19 de octubre, 24 de
noviembre, 13 y 27 de diciembre de 2006, 5 de marzo y 17 de abril de
2007, en los cuales se pone en conocimiento las deficiencias constructivas
y de material de relleno inadecuado en la ejecucion de la obra (fls. 27 a 32,
35a36,382a40,53a59 CD obrante a fl. 228).

¢ Informe de visita técnica suscrito por el contratista y la Secretaria de
Obras Publicas de Puerto Boyaca de fecha 10 de septiembre de 2007, e3n
el cual se establece que se cumplieron con los pendientes establecidos por
la firma interventora, quedando algunos compromisos minimos por
cumplir (fls. 75 a76 CD obrantea fl. 228).
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Informe de cantidades de obra finales ejecutadas, presentado por la
comisién interdisciplinaria conformada por representantes de la unién
temporal Alcantarillado 2005 y de la Secretaria de Obras Publicas del
municipio, en el cual se modifica el balance presentado por la
interventorfa (fls. 78 a 80 CD obrante a fl. 228).

Luego de evidenciarse las deficiencias en el proceso constructivo, la
Secretaria de Obras Publicas de Puerto Boyacd, mediante oficios de 21 de
noviembre de 2007 y 30 de diciembre de 2008, le hace saber al contratista
los tramos en los cuales existe la necesidad de reparar la capa asfaltica (fls.
137y 1542 155 CD obrante a fl. 228).

Resoluciéon No. 0110-62-1752 de 26 de septiembre de 2007, mediante la
cual el Secretario General del municipio resuelve liquidar
unilateralmente el contrato No. 431 de 2005 y el adicional No. 013 de
2006, ordenando que el municipio de Puerto Boyaca pague a favor del
contratistala suma de $236.000.421 (fls. 131 a 134 CD obrante a fl. 228).

Resolucién No. 0110-62-4410 de 30 de noviembre de 2009, mediante la
cual el Secretario General del municipio resuelve declarar la ocurrencia
del siniestro de estabilidad de la obra del contrato No. 431 de 2005 (fl.
160 a 161 CD obrante a fl. 228).

Oficio No. 0100-150-59-074 de 15 de febrero de 2010 (fl. 196 CD
obrante a fl. 228), en el cual el Secretario de Obras Publicas de Puerto
Boyacs, presenta informe del sector donde existe problemas de

estructura de la obra.

Resoluciones Nos. 0110-62-0270 de 16 de febrero de 2010 y 0110-62-
0440 de 24 de marzo de 2010, a través de las cuales el Secretario General
del municipio resuelve los recursos de reposicion interpuestos en contra
de la Resolucion No. 4410 de 2009, por la unién temporal alcantarillado
2005 y la aseguradora Liberty Seguros, respectivamente (fls. 1972207 y
212 a 222 CD obrante a fl. 228).
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3.2.- De las actuaciones dentro del proceso de responsabilidad fiscal:

e Mediante Auto remisorio No. 678 de 15 de octubre de 2007, la
Procuraduria Provincial de Puerto Berrio remite la queja interpuesta por
el interventor del contrato de obra 431 de 2005, a la Secretaria de
Planeacién y Obras Publicas de Puerto Boyaca (fls. 135 a 136 CD

obrante a fl. 228).

e Hallazgo fiscal No. 16-04-0052 de fecha 21 de octubre de 2011, producto
de la denuncia ciudadana No. 15-08-0093 (fls. 2 a 11 CD obrante a fl.

228), en el cual se describen los siguientes hechos:

"ENTIDAD CONTRATANTE: Alcaldia de Puerto Boyacd. Contrato 431 de

2005.

CONTRATISTA: Unidn Temporal Alcantarillado 2005.
VALOR DEL CONTRATO: $1.110601.694.

VALOR DEL PRESUNTO DANO: $199.061.011.

Fi contrato de obra se susctibio para la construccion de alcantarillado sanitario
en Jos tramos: Calle 22 entre carreras S y 7, Carrera § entre calles 31y 22, Calle
31 entre carreras 2 y 8. El contrato se amplic mediante contrato 013 de 2005,

hasta un valor total de $1.111 millones,

Entre los principales ftems del contrato se encontraban la realizacion de
excavaciones, ef suministro e instalacion de tuberia PVC en didmetros desde 8
hasta 36 pulgadas (200 mm — 900 mm), Ja construccion de las cdmaras de
inspeccion, los atraques y rellenos sobre la tuberfa y Ia reconstruccion del
pavimento. El contrato tuvo ampliaciones en plazo y suspensiones, siendo la

fecha final de terminacion el 28 de diciembre de 2006

Durante el proceso de construccién, las obras fueron objeto de observaciones
por parte del interventor, relacionadas con mala calidad en trabajos tales como
la instalacion de base granular con humedad no apropiada, menores espesores
de carpeta asfiltica a los solicitados, fallos en Ia base granular (densidades bajas
en algunos sitios). Ain cuando el contratista realiz6 algunas reparaciones, se
continuaron presentando hundimientos y ondulaciones en [a via. No obstante,
la administracion municipal nunca aplicé sanciones al contratista por tales

hechos,

A pesar de ser evidentes los daiios en la via, por cuenta de Ia construccion del
alcantarillado, fa Alcaldia Liquido uanilateralmente el contrato mediante
Resolucion Administrativa No. 0100-0110-62-1752 del 26 de septiembre de
2007. Esta Resolucion la suscribe el Secretario General Municpal, en virtud de
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fa Delegacion de Ja Celebracion de contratos y Ordenacion del gasto, autorizada
mediante decreto 047 del 14 de abril de 2004.

Dicha liguidacién reconoce que no hubo acuerdo entre el contratista y el
interventor para la entrega y recibo final de las obras. La Secretaria de Obras
Priblicas conformé una comisién interdisciplinaria que presenté informe sobre
el balance de obras ejecutadas que ascendieron a un valor de $1.105.644.880.50;
es decir se reconocid fa ejecucion del 99,5% del valor del contrato. En dicho
informe se daba cuenta de la reposicién de pavimento flexible y andenes, pero
gue posteriormente suftieron deterioro principalmente por hundimientos del
pavimento en la franja donde fue construido el alcantarillado.

En enero de 2008, a oficina de contrel interno dio a conocer a Ia oficina de
controlinterno disciplinario de la misma Alcaldia, las posibles irregularidades en
gue habrian incurrido el contratista y algunos funcionarios publicos al
reconocerse la liguidacion del contrato sin requerir sobre las falencias
presentadas en las obras, falencias que fueron reportadas por la interventoria
externa desde el nomento de la construccion.

Posteriormente, la secretaria de Qbras Publicas en compaiia de un
representante del contratista realizo evaluacion de dafios y sus causas, mediante
visita practicada el 12 de diciembre de 2008. El contratista presento algunos
argumentos para explicar los daiios, relacionados con ausencia de obras de
drenaje, pero sin que ellos hayan sido aceptados por la Alcaldfa.

La Secretaria de Obras Piblicas de Puerto Boyacd realizo un inventario de dafios
y trabajos necesarios para realizar las reparaciones, que fue presentade a la
Secretaria General para la declaratoria del siniestro de estabilidad de obra,
cubierto por las pdlizas del contrato. Tales daros han sido cuantificados en la
suma de $199.061.011.

Ante Ia negativa del contratista de realizar las reparaciones requeridas, La
Alcaldia de Puerto Boyacd, a través de la Secretaria General y de la Secretaria de
Obras Piiblicas adelantd la evaluacidn de dados y presento informe mediante
oficio del 25 de noviembre de 2009; con base en dicho informe se emitié
Resolucidn administrativa No. 0100-0110-62-4410 del 30 de noviembre de
2009, mediante la cual se declaré la ocurrencia del siniestro de Estabilidad de
Obra del contrato 431 de 2005, que fue notificada al contratista Unién
Temporal Alcantarillado 2005, representada legalmente por el sefor Elias
Aragén Canaveral y a la Compania Aseguradora Liberty Seguros S.A.

La compariia aseguradora solicitd a través de Ja Procuraduria Judicial Cuarenta
y Seis de asuntos administrativos que se citara a la Alcaldia de Puerto Boyacd a
una conciliacion extrajudicial para resolver la controversia sobre la declaratoria
del incumplimiento del contratista y en consecuencia la declaratoria del
siniestro de Ia poliza de estabilidad de obra expedida por Liberty Seguros 5.A.
Dicha diligencia se levd a cabo el 9 de agosto de 2010, que concluyd en la no
conciliacion y por tanto fa Procuraduria declaré AGOTADA Y FRACASADA
esta etapa extrajudicial.
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Posteriormente 2 Aseguradora instaurd ante Ia jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo una Accion de Controversias Contractuales en contra del
municipio de Puerfo Boyacd, que busca la nulidad de los actos administrativos
expedidos por el municipio y mediante los cuales se declard el siniestro de
estabilidad de obra del contrato No. 431 de 2005 y del acto por medio del cual
se resolvio desfavorablemente el recurso de reposicion interpuesto por Liberty
Seguros S.A. Actualmente se encuentra en trimite dicha demanda.

La Contraloria General de fa Repiiblica, teniendo en cuenta que la declaratoria
del siniestro de estabilidad y la exigencia del respectivo amparo no han sido
efectivas a la fecha, considera que exste efectivamente un daiio generado a los
recursos de regalias directas recibidos por el municipio de Puerto Boyacd, en
cuantia de $199.061.011, situacién que amerita la apertura de un proceso de
responsabilidad fiscal que busque la recuperacion de dichos recursos.”

¢ Mediante Auto 052 de 20 de diciembre de 2011, la demandada ordené
abrir proceso de responsabilidad fiscal contra funcionarios y contratistas

del municipio de Puerto Boyacd (fls. 24 a 36 del cuaderno principal y fls.
361a 367 CD obrante a fl. 228).), asi:

“PRIMERQ: DECLARAR abierto PROCESQ DE RESPONSABILIDAD
FISCAL No. 1291 para ser adelantado con ocasién de las deficiencias en el
proceso constructivo ejecutado con cargo al contrato No. 431 de 2003, cuyo
objeto es Ia "Construccion Alcantarillado Sanitario Tramos calle 22 entre
carrera 3 y 7a- carrera 5 entre calles 31 y 22- calle 31 entre carrera 2 y 5 en el
casco urbano del Municipio de Puerto Boyacd', conforme a lo expuesto en Ia
parte motiva de Ja presente providencia.

SEGUNDQ: Vincular como presunto responsable fiscal a este proceso,
conforme lo previsto en la parte considerativa de ésta providencia a las personas
naturales que se relacionan a continuacion:

- LUIS EDUARDO ALVAREZ ACEVEDO (...), en calidad de Alcalde
Municipal de Puerto Boyacd para la vigencia 2004- 2007 (... ).

- JUAN CARLOS DEDERLE ESCALANTE, (... ), en calidad de Secretario
General de Puerto Boyacd para Ja vigencia 2006-2007, (... ).

- TATIANA SILVA VILLALOBOS, (... ), en calidad de Secretaria de obras
piiblicas de Puerto Boyacd para la vigencia 2004-2007, (... ).

ELIAS ARAGON CANAVERAL, (... ), en calidad de contratista, (... ).
- ANGEL FERNANDO ZABALETA MONTENEGRO, (... ), en calidad de
contratista, (...)"
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Resoluciéon No. 167 de 26 de marzo de 2012, mediante la cual, la
Contralora General de la Republica resuelve que no se tendrin en cuenta
los dias 2, 3 y 4 de abril de 2012 en los procesos adelantados por la
entidad, y que se reanudaran el dia 9 de abril de 2012 (fl. 430 CD obrante
afl. 228).

Auto No. 266 de 29 de mayo de 2012, en el que se ordena incorporar al
proceso la certificacion del Contralor Provincial para conocer del
proceso de responsabilidad fiscal (fl. 457 CD obrante a fl. 228).

Auto No. 295 de 1° de agosto de 2013, por el cual se decretan algunas
pruebas (fls. 636 a 639 CD obrante a fl. 228). Entre las cuales se

encuentra la siguiente:

“SEPTIMO: Decretar de oficio Ia prédctica de un INFORME TECNICO para
que haga una valoracidn sobre la efecucion def Contrato de Obra N° 431 de
2005 y los motivos que dieron fugar a fa Declaratoria del Siniestro def contrato
en mencion. Para el efecto se designa al funcionario CARLOS JULIO
MARTINEZ PEREZ para que rinda el informe técnico en el tiempo que se
Hegue a estipular en Ia fecha en que se efectué la posesion del funcionario en
mencidn como profesional de apoyo para este proceso.”

Auto No. 487 de 12 de diciembre de 2013, mediante el cual se ordena
dar traslado del informe técnico por el término de 3 dias hébiles (fls. 800
a 802 CD obrante a fl. 228).

Auto No. 125 de 10 de abril de 2014, con el cual se vincula a unos
presuntos responsables dentro del proceso de responsabilidad fiscal (fls.
829 a 830 CD obrante a fl. 228), asi:

“PRIMERQO: Vipcular como presunto responsable al Proceso de
Responsabifidad Fiscal N° 1291, a ELACAN EU. identificada con NIT
820.055.493-5, de conformidad con lo expuesto en Ia parte considerativa del
presente atrto.

SEGUNDQ: Vincular como presunto responsable al Proceso de
Responsabilidad Fiscal N° 1291, a FUNDACION SALVEMOS EL MEDIO
AMBIENTE "FUNAMBIENTE" identificada con ef NIT 800.134.180-5, de
conformidad con lo expuesto en la parte considerativa del presente auto.

pls =
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TERCERO: Escuchar en version libre y espontdnea a los representantes legales
de las empresas ELACAN E.U. y FUNAMBIENTE en fecha y hora que serd
definida una vez cumplido el presente auto.”

e Resolucion No. 001 de 10 de abril de 2014, en la cual se resuelve que no
se tendran en cuentalos dias 14, 15y 16 de abril de 2014 en los procesos
adelantados por la entidad, y que se reanudaran el dia 21 de abril de 2014
(fls. 831 a 832 CD obrante a fl. 228).

e Auto No. 431 de 07 de diciembre de 2015, en el que se decide dar por
desistida tacitamente la practica de la prueba consistente en el dictamen
pericial solicitada por Funambiente, el cual habia sido decretado
mediante Auto 162 de 20 de mayo de 2015 (fls. 1087 a 1088 CD obrante
afl 228).

e Certificacién de la cuantia para contratacion expedida por la Secretaria
de Hacienda del Municipio de Puerto Boyaci para los afios 2007, 2008 y
2009 (fl. 261 y fl. 1089 CD obrante a fl. 228).

e Auto No. 005 de 18 de febrero de 2016, en el cual se imputa
responsabilidad fiscal (fls. 37 a 79 y fls. 1110 a 1131 CD obrante a fl
228), asi:

PRIMERO: IMPUTAR Responsabilidad Fiscal en cuantfa NO INDEXADA"
de CIENTO NOVENTA Y NUEVE MILLONES SESENTA Y UN MIL
ONCE PESOS ($199061.011,00) en contra de (i) LUIS EDUARDO
ALVAREZ ACEVEDO (ii) JUAN CARLOS DEDERLE ESCALANTE, (iii)
TATIANA SILVA VILLALOBOS, (iv) ELIAS ARAGON CANAVERAL; (v)
ANGEL FERNANDO ZABALETA MONTENEGRO, (vi) ELACAN E.U. b
(vii) FUNDACION SALVEMOS FEL MEDIO AMBIENTE
"FUNAMBIENTE', quienes con su actuar GRAVEMENTE CULPOSO,
ocasionaron el daiio patrimonial al MUNICIPIO DE PUERTO BOYACA que
se generd con ocasion de fa falta de estabifidad de los trabajos ejecutados a través
del Contrato de Obra N° 431 de 2005 y Adicional 013 de 2006, conforme se
explico en la parte motiva de este auto.

PARAGRAFO UNICO: Las 7 personas enunciadas en este articulo deberdn
responder de manera SOLIDARIA por la indicada suma de dinero, de acverdo
a las consideraciones anotadas en fa motivacion del presente auto.

SEGUNDO: Continuar el procedimiento de esta actuacion a través def Proceso
de Responsabilidad Fiscal de UNICA INSTANCLA, de conformidad con lo
previsto en el articulo 110 de fa Ley 1474 de 2011.”
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® Auto. No. 226 de 25 de mayo de 2016, por el cual se resuelven pruebas
contra la imputacion (fls. 1312 a 1318 CD obrante a fl. 228), a lo que
senal6 en su parte pertinente:

“SEXTO: NIEGUENSE las pruebas de dictamen pericial y testimonio de ELIAS
ARAGON solicitadas por la estudiante YEIMY FERNANDA GARCIA

ENGATIVA en condicién de apoderada de oficio del ingeniero ANGEL

FERNANDO ZABALETA MONTENEGRO, por las razones expuestas en el
acdpite 1.4.1. de Ia parte motiva de este auto y en su lugar se dispone:

PARAGRAFO PRIMERO: Decretar de oficio Ia prictica de un INFORME
TECNICO para que un ingeniero civil de Ja Gerencia Departamental de Boyaci

de este ente de control, proceda a pronunciarse sobre la idoneidad y pertinencia

de los documentos que obran a los folios 918 a 1086 para demostrar la calidad
de Jlos materiales y el proceso constructivo adelantado en desarrollo del
Contrato 431 de 2005 y adicional de 2006.”

Auto No. 334 de 29 de julio de 2016, por el cval se ordena dar traslado

por el termino de S dias del informe técnico rendido por elingeniero Juan
Carlos Carvajal Rojas (fls. 1414 1416 CD obrante a fl. 228).
L J

Escrito presentado el 9 de agosto de 2016, por el representante legal de
Funambiente, en el cual se solicita aclaracion y adicion del informe
1450 CD obrante a fl. 228).

técnico rendido por el ingeniero Juan Carlos Carvajal Rojas (fls. 1446

228).

Auto No. 431 de 28 de septiembre de 2016, por el cual se corre traslado
de las pruebas a las partes por el termino de 3 dias para que se pronuncien

previo a proferir el fallo (fls. 80 a 82y fls. 1458 a 1459 CD obrante a fl.
®

Auto No. 438 de 04 de octubre de 2016, que niega la solicitud de nulidad
propuesta por la apoderada de oficio del sefior Angel Fernando Zabaleta

Montenegro, en relacion con el procedimiento de tnica instancia
contemplado en el articulo 110 de la Ley 1474 de 2011 (fls. 83287y fls.
1464 a 1466 CD obrante a fl. 228).

Auto No. 465 de 21 de octubre de 2016, que resuelve el recurso de
reposiciéon interpuesto por la apoderada de oficio del sefior Angel

Fernando Zabaleta Montenegro en contra del Auto No. 438 de 04 de

25
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octubre de 2016, igualmente con sustento en el procedimiento de tnica
instancia contemplado en el articulo 110 de la Ley 1474 de 2011 (fls. 88
a93y fls. 1473 2 1475 CD obrante a fl. 228).

e Fallo No. 019 del 25 de octubre de 2016, que declard la responsabilidad
fiscal en cuantia de $259.333.998 (fls. 94 a 128 y fls. 1476 a 1493 CD

obrante a fl. 228). Con relacién al dafio como elemento objetivo se

sefiald:

“En efecto, de las evidencias que se encuentran en el expediente sobre el
seguimiento efectuado por Iz interventora para dicha obra, la empresa CORA
LTDA durante la etapa de ejecucidn contractual asi como de Ia etapa
postcontractual, se logra inferir que en desarrollo de fa misma se presentaron
serias irregularidades que no fueron atendidas en su momento y que conllevaron
a que a menos de dos afios de entregada la obra, se presentaran problemas
especificamente en los sectores que habian sido intervenidos por los miembros
de la UNION TEMPORAL ALCANTARILLADO 2005,

Estos problemas se evidenciaron sobre la carrera 5 entre las calles 22 y 31 que
fue uno de los tres tramos que fueron intervenidos por el contratista UNION
TEMPORAL ALCANTARILLADO 2003, siendo esta via una de las principales

del municipio de Puerto Boyacd pues es Ia entrada principal de acceso a éste.

Fra obligacidn de la contratista UNION TEMPORAL ALCANTARILLADO
2005 que se dejaran las vias intervenidas en el estado en que estaban antes de /a
intervencion, el municipio contratante le pagoé para que se cumpliera esto
aunado a que se le exigid a Ia contratista que asegurara la estabilidad de las obras
a través de pdliza de seguro de cumplimiento.

La Administracién Municipal de Puerto Boyacd procedio a solicitar unos
arreglos de las vias intervenidas por el contratista UNION TEMPORAL
ALCANTARILLADO 2003, las cuales se hicderon después de recibida la obra,
es decir, arreglos que se hicieron durante el afo 2007 y por eso, en el mes de
septiembre de ese afio, se liquido el contrato 431 de 2003, esto sin [a anuencia
de Ia firma interventora CORA LTDA.

No obstante lo anterior, durante fa2 nueva administracon 2008-2011 se
siguieron haciendo requerimientos al representante legal de la firma contratista
UTALCANTARILLADQO 2005 para que hicieran los arreglos correspondientes
por los defectos que se presentaban en las zonas intervenidas con el contrato 431
de 2003, los cuales nunca se hicieron por parte de los miembros de la UT y por
fo cual, se vio en la obligacion la entidad territorial de expedir una resolucion
declarando el siniestro por estabilidad dentro del Contrato 431 de 2005 y como
corolario, llamar a la Aseguradora LIBERTY SEGUROS para que respondiera

-
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porlos datios que no fueron atendidos por sus afianzados, los miembros de la
UTALCANTARILLADO 2005.

Sin embargo, esta aseguradora no procedic al pago del siniestro
correspondiente, sino que por el contrario, lo que hizo fue demandar ante Ia
Jurisdiccion de lo contencioso administrativo la legalidad de la resolucién que
declard el siniestro, circunstancia que ha conllevado a que, hasta el afio 2013 las
partes afectadas en la carrera S con calles 22 a 31 siguieran en las mismas
condiciones que se observaron en el aiio 2008.

Por tanto, las irregularidades que se ocasionaron a la via intervenida es
imputable a los miembros de la UT ALCANTARILLADO 2005 que a su vez
fueron afianzados por la Aseguradora LIBERTY SEGUROS y en consecuencia,
deberdn responder tanto los contratistas como fa aseguradora por los dadios que
se ocasionaron por cuenta de la efecucion del Contrato 431 de 2005 que fueron
dadas a conocer por la firma interventora de dicho contrato, Iz empresa CORA
LTDA representada legalmente por OSCAR ARBOLEDA NARANJO.

Los arreglos que se debian o deben hacer estimados para el afio 2009 ascendia a
la suma de $199°061.011,00 de acuerdo a informe presentado por /a2 Secretaria
de Obras Piiblicas de Puerto Boyacd al Secretario General de ese municipio
como se observa a folios 780 a 781.

Ahora bien, como el municipio afectado no ha recaudado el valor de Ia suma
declarada como siniestro del Contrato 431 de 2005 y como corolario de esto, Ia
via sigue en Jas mismas condiciones inestables en que se observa desde el afio
2008, forzoso es concluir que el dafio patrimonial por estos hechos es cierto y
determinado y en virtud del control fiscal que compete a este ente de control
sobre los recursos de regalfas es procedente imputar responsabilidad fiscal en
contra de las personas que de una u otra manera con sus conductas han generado
el detrimento pa trimonial que se describié anteriormente, de Ja forma como se
expone a continuacion.”

tal sentido, luego de analizar los descargos presentados contra las

imputaciones formuladas, [a demandada resolvi6 entre otras cosas, lo

siguiente:

“PRIMERQO: FALLAR CON RESPONSABILIDAD FISCAL, conforme lo
previene el articulo 53 de la Ley 610 de 2000, en cuantia indexada de
DOSCIENTOS CINCUENTA Y NUEVE MILLONES TRESCIENTOS
TREINTA Y TRES MIL NOVECIENTOS NOVENTA Y OCHO PESOS
($259333.998,00) en contra de la Empresa ELACAN EU identificada con el
NIT 820.005493-5 y de la Empresa FUNDACION SALVEMOS EL MEDIO
AMBIENTE "FUNAMBIENTE" identificada con el NIT 800.134.180-5,
quienes deberdn responder de manera solidaria por la indicada suma de dinero,
dado que no lograron desvirtuar todos los cargos que se les formularon en el
Auto de Imputacion N° 005 de 18 de febrero de 2016 relacionado con la

242
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contribucidn que tuvieron en fa configuracién del detrimento patrimonial
ocasionado al municipio de Puerto Boyacd como consecuencia del siniestro por
estabilidad de la obra efecutada en virtud del Contrato 431 de 2005.

PARAGRAFO UNICO: En caso de efectuarse algiin pago al municipio de
Puerto Boyacd en atencidn a fo dispuesto en la Resolucion Administrativa N°
4410 de 30 de noviembre de 2009 por medio de I cual se decreté el sinfestro de
estabilidad de la obra del Contrato 431 de 2005, esta circunstancia tiene
consecuencia directa en el cobro que por Jurisdiccion Coactiva se haga del
presente fallo.”

Escrito contentivo del recurso de reposiciéon y en subsidio el de
apelacion, interpuesto por el apoderado de Funambiente, en contra del
Fallo 019 de 25 de octubre de 2016 (fls. 1292139y fls. 1604 21609 CD
obrante a fl. 228).

Auto No. 502 de 10 de noviembre de 2016, mediante el cual se
suspenden los términos del proceso de responsabilidad fiscal hasta tanto
no se resuelva la solicitud de recusacién formulada por el apoderado de
Funambiente (fls. 1614 a 1616 CD obrante a fl. 228).

Auto No. 01374 de 1° de diciembre de 2016, en el cual se decide no
aceptar la recusacion presentada por el apoderado de Funambiente y se
ordena a la Gerencia Departamental Colegiada de Boyaca reanudar los
términos del proceso (fls. 1618 a 1621 CD obrante a fl. 228).

AutoNo. 548 de S de diciembre de 2016, con el que se resuelve obedecer
y cumplir lo resuelto por la Directora de Juicios Fiscales mediante Auto
No. 01374 de 2016 y en consecuencia ordena el levantamiento de la
suspensién de términos decretada con Auto No. 502 de 2016 (fl. 1623
CD obrante afl. 228).

Auto No. 549 del 07 de diciembre de 2016, que resuelve el recurso de
reposicion interpuesto por Funambiente y rechazo el recurso de
apelacién (fls. 141 a 155 y fls. 1624 a 1631 CD obrante a fl. 228). Al

efecto indico:

“PRIMERQO: Negar el recurso de reposicidn interpuesto Ia apoderada de oficio
de la Empresa ELACAN EU y por el contrario, confirmar el fallo con
responsabilidad fiscal proferido en su contra.
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SEGUNDO: Negar el recurso de reposicion interpuesto la apoderada de oficio
de Ia Fmpresa FUNDACION SALVEMOS EL MEDIO AMBIENTE
"FUNAMBIENTE" y por el contrario, confirmar el fallo con responsabilidad
fiscal proferido en su contra.

TERCERQO: Negar el recurso de reposicion interpuesto el apoderado de
confianza de lr Empresa FUNDACION SALVEMOS EL MEDIO AMBIENTE
"FUNAMBIENTE', el abogado JUAN DE JESUS GALVIS GARCIA y por el
contrario, confirmar el fallo con responsabilidad fiscal proferido en contra de
FUNAMBIENTE,

CUARTO: Rechazar el recurso de apelacion interpuesto de manera subsidiaria
al recurso de reposicién interpuesto por el Dr. JUAN DE JESUS GALVIS
GARCIA contra el fallo N° 019 de 25 de octubre de 2016.

QUINTO: Remitase el expediente a la Direccion de Juicios Fiscales a fin de gque
se surta el grado de consulta frente a la decision adoptada en contra de Ias
personas que estuvieron representadas mediante apoderado de oficio y ante los
fallos sin responsabilidad fiscal proferidos el 25 de octubre de 2016 de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley 610 de 2000.

e AutoNo. 041 del 13 de enero de 2017, que resolvio el grado de consulta,
confirmando la decision proferida el 25 de octubre de 2016 (fls. 156 a
183 y fls. 1636 a 1650 CD obrante a fl. 228). Alo cual indicé:

PRIMERQ: CONFIRMAR Ia decisién proferida poria Gerencia Departamental
Colegiada de Boyacd, en el Fallo No. 019 de 25 de octubre de 2016 por medio
del cual se falla sin responsabilidad fiscal el Proceso de Responsabilidad Fiscal
No. PRF-2014-00972 1291, en favor de LUIS EDUARDO ALVAREZ
ACEVEDO (... ), JUAN CARLOS DEDERLE ESCALANTE (... ), TATIANA
SILVA VILLALOBOS (... ), ELIAS ARAGON CANAVERAL (...) y ANGEL
FERNANDQ ZABALETAMONTENEGRO (... ), y con responsabilidad fiscal
en contra de ELACAN E.U. (... ) y FUNDACION SALVEMOS EL MEDIO
AMBIENTE "FUNAMBIENTE" (... ), de conformidad con lo expuesto en la
parte motiva de la presente providencia.

SEGUNDOQO: REVOCAR el articulo séptimo del Fallo No. 019 de 25 de octubre
de 2016, en consecuencia declarar como tercero civilmente responsable a Ja
Aseguradora Liberty Seguros S.A. e incorporar al fallo la Péliza Unica de Seguro
de Cumplimiento No. 675284 de 9 de diciembre de 2005 con fecha de
expedicién 28 de diciembre de 2006 y con vigencia del 9 de diciembre de 2005
al 27 de diciembre de 2011, cuyo valor asegurado es hasta por $999.541.524,60,
tomador Unidn Temporal Alcantarillado 2005 y el asegurado Municipio de
Puerto Boyacd, de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva de la presente
providencia.
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4.- EL CASO CONCRETO

En el presente asunto, pretende la demandante que se declare la nulidad del fallo
No. 0019 de 25 de octubre de 2016 dictado por la Contraloria General de la
Repiblica ~Gerencia Departamental de Boyacd-, dentro del proceso de
responsabilidad fiscal radicado bajo el No. 2014-00972-1291, que declard Ja
responsabilidad fiscal de Funambiente, y de los Autos Nos. 549 de 7 de
diciembre de 2016 y 0041 de 13 de enero de 2017, mediante los cuales se

resolvio el recurso de reposicion, y el grado de consulta, respectivamente.

El proceso se origin luego de un hallazgo fiscal, por presuntas irregularidades
detectadas por incumplimiento en la estabilidad de la obra ejecutada con
ocasién del contrato No. 431 de 2005, celebrado entre el municipio de Puerto
Boyacd yla unién temporal Alcantarillado 20085, cuyo objeto erala construccién
de alcantarillado sanitario en los tramos calle 22 entre carreras 5y 7, carrera 5
entre calles 31 y 22, calle 31 entre carreras 2 y 5. Al respecto cabe anotar que el
contrato fue modificado mediante adicién No. 013 de 1° de agosto de 2006.

Adujo Ja entidad demandada en el hallazgo®, que los hechos investigados
estaban relacionados conlo sucedido posterior a la liquidacion del contrato No
431 de 20085, esto, por que se evidencié un deterioro principalmente por
hundimientos del pavimento en la franja donde fue construido el alcantarillado
objeto del mencionado contrato de obra suscrito entre el municipio de Puerto
Boyac4 yla unién temporal Alcantarillado 2005, la cual se encontraba integrada

por la demandante Funambiente con una participacion del 10%.

Se indicd en el hallazgo, que la Secretaria de Obras Ptblicas de Puerto Boyacd
realiz6 un inventario de dafos y trabajos necesarios para realizar las
reparaciones, los que fueron cuantificados en la suma de $199.061.011,
sirviendo el mismo de sustento para la declaratoria del siniestro de estabilidad

de obra, ante la negativa del contratista de realizar las reparaciones requeridas.

Es importante sefialar que la imputacién de responsabilidad fiscal tuvo como
fundamento la declaratoria de siniestro de estabilidad de la obra ejecutada en

desarrollo del ya mencionado contrato de obra, debido a las irregularidades que

8fls.2a 11 CD obrante a fl. 228.
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presentaba uno de los tres tramos de las vias que fueron intervenidas, esto es

concretamente el relacionado con el carril norte de la carrera S entre calles 22 a

31

En virtud de lo anterior, el Grupo de Investigaciones, Juicios Fiscales y
Jurisdiccion Coactiva de la Gerencia Departamental de la Contraloria General
de la Republica, através de Auto No. 0052 de 20 de diciembre de 2011°, declaré
abierto el proceso de responsabilidad fiscal No. 1291 y ordené la vinculacién de
funcionarios de la entidad contratante y los representantes de la unién temporal
contratista. Posteriormente, mediante Auto No. 125 de 10 de abril de 2014, se
vinculé al proceso a las personas juridicas que conformaban la unién temporal

Alcantarillado 20085, entre ellas a Funambiente'®.

En ese orden de ideas, mediante Auto No. 005 de 18 de febrero de 2016 se
imputé responsabilidad fiscal en forma solidaria y cuantia no indexada de
$199.061.011, por el dafio patrimonial ocasionado al municipio de Puerto
Boyacj, teniendo en cuenta la falta de estabilidad de los trabajos ejecutados a
través del Contrato de ObraN°®431 de 2005 y Adicional 013 de 2006, asi mismo
se ordené continuar el procedimiento a través del proceso de tnica instancia,
de conformidad conlo previsto en el articulo 110 de laLey 1474 de 2011."

Asi las cosas, la Sala abordara los cargos en contra de los actos administrativos
demandados, en relacién con la responsabilidad fiscal que se le endilga a la
Fundacién Salvemos el Medio Ambiente ~Funambiente-, en la forma en que a

continuacidn se expone:
4.1 De la indebida planeacién por parte de la entidad contratante

Sobre este aspecto, la parte actora indicé que previo al contrato de obra, el
municipio de Puerto Boyaca a través de un contrato de consultoria realizé los
disefios para la construccion de alcantarillado sanitario en un sector urbano de
esa localidad, no obstante tales disefios resultaron ser de pésima calidad , pues

no tuvieron en cuenta que por debajo de la berma de las vias vehiculares y del

?fls. 361 a 367 ibidem.
10 {ls. 829 a 830 ibidem
" fls. 1110 a 1131 ibidem
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andén por donde proyectaron el tendido del alcantarillado, se encontraba la

tuberia madre del acueducto municipal.

Como consecuencia de lo anterior, sefialé la parte actora que una vez iniciadas
las obras en virtud del contrato 431 de 2005, las obras tuvieron que ser
suspendidas, procediendo con la firma del Adicional 013 de 2006, en
consideracién al nuevo trazado del alcantarillado, esto es, por debajo de la via
vehicular, alo cual debia realizarse intervencién de su estructura, porlo que se
requeria de nuevas especificaciones técnicas, no obstante ese aspecto no fue
modificado en el otro si. Sostuvo la demandante que tales aspectos descritos

denotan una falta de planeacién atribuible al municipio de Puerto Boyaca.

Como primer punto, frente al argumento de la parte actora, en el sentido de
atribuir responsabilidad a la administracién municipal de Puerto Boyaca, advierte
Ja Sala que talanilisis se escapa de la esfera del presente asunto, teniendo en cuenta
que si otros sujetos fiscales eran responsables fiscalmente o no, ello no exime de
responsabilidad a la acd demandante, dado que esto no puede constituir el

fundamento para no declarar dicha responsabilidad.

En tal sentido, el presente asunto se debe limitar al estudio de la conducta de
Funambiente en los hechos investigados por la Contraloria, sin que sea dable el
examen de responsabilidad de la entidad contratante por la falta de planeacion
alegada con la demanda, es decir, que en esta oportunidad le corresponde a la
Sala, determinar Gnicamente si existia mérito o no, para declarar la
responsabilidad fiscal imputable a la demandante, en condicién de contratista
del contrato de obra No. 431 de 2005.

Asflas cosas, se trata de absolver si, la conducta de Funambiente tuvo incidencia

en el dafio causado al patrimonio publico del municipio de Puerto Boyaca.

1.- Ahora bien, en relacion con el elemento subjetivo, el ente de control declaré
la responsabilidad fiscal de Funambiente, a lo cual sostuvo en el fallo No. 0019
de 25 de octubre de 2016", que:

P{ls. 942128y fls. 1476 a 1493 ibidem.
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“Respecto a Ia buena fe con que se dicen haber obrado ELACAN EU y
FUNAMBIENTE, para esta Colegiatura, independientemente de que se haya obrado
de buena fe, el dilema que surge es que a pesar de haber una declaratoria del siniestro
por estabilidad de 1a obra, pinguna de las dos empresas asumid ningiin compromiso
para reparar los dafios que se presentaron, pues el contrato fue liquidado en septiembre
de 2007 y nunca se dijo nada por parte de los contratistas sobre recomendaciones o
salvedades frente al estado de la obra que entregaban, asi mismo, en vigencia de la
poliza que los amparaba por las obras emprendidas en el Contrato 431 de 2005, se
decreto el siniestro por parte de la Administracidn Municipal y a pesar que se interpuso

un recurso de reposicion por parte del representante legal de Ia unién temporal contra
fa declaratoria delsinjestro, fa cual fue resuelta a través de la Resolicion N° 0270 de 16
de febrero de 2010 (fls. 536 - 546; 599-609), no se realizé ninguna actuacion por parte
de los contratistas, por lo cual, debian haber propuesto a la administracion municipal
formulas de arreglo para corregir las fallas que presentaba la obra.

En suma, simplemente diremos que aun cuando se haya obrado de buena fe por parte
de los contratistas, esa circunstancia no tHene Ja virtualidad de desaparecer Ia culpa
grave con que procedieron en la realizacion de los llenos para dicho contrato, lo cual
quedd evidenciado en la biticora de Ja obra y en Ias quejas que presentd el interventor
frente a la falta de técnica con gue se venia realizando esta labor, hechos que
conllevaron a que incluso el interventor no aceptara varias de las obras que se

realizaron y por otra parte, la administracion, para hacer menos gravosa Ia situacion de
los contratistas y del mismo municipio, procedié al nombramiento del comité
interdisciplinario, en virtud del cual se recibieron unas obras que no fueron recibidas
porelinterventor, pero que una vez corregidas por los contratistas daban cuenta de su
correcta ejecucion.

-Sobre el aumento del trifico pesado sobre [a via intervenida, Ja construccion de un
hotel y Iz no realizacion de obras de drenaje en las zonas intervenidas como Ias
causantes de los daiios observados sobre Ia Carrera S entre calles 22 y 31, esta
Colegiatura no considera plausibles estos argumentos de Ia defensa por lo siguiente.

-Las partes qgue se dafaron de la via fueron de manera exclusiva, las partes gue se
intervinieron con el Contrato 431 de 2005,

-Ninguno de los miembros de la UT ALCANTARILLADO 2005 estipuld salvedades
o recomendaciones para la durabilidad de Ja obra previo a Ia liquidacion del contrato.

-En cuanto a las obras de drenaje que se extraidan, la misma Secretaria de Obras
TATIANA SILVA les solicitd que realizaran las mismas obras para garantizar los
trabajos que se estaban haciendo.

-Sobre el trdfico de vehiculos pesados, como lo seiialé el Secretario de ObrasALVARQ
LUIS BENEDETTI y es un hecho notorio, fa carrera S es una via principal con
bastante afluencia de carros por ser Ia via de ingreso principal que tiene el municipro.

-Dentro del acervo probatorio no existe una prueba que dé cuenta gue en efecto los

darios gue se ocasionaron en fa obra, correspondan a hechos ajenos e incontrolables
para los contratistas.
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Por lo anterior, concluye esta Colegiatura que no les asiste razén en este argumento a
los libelistas.

-Sobre los errores del disefio del proyecto que fue realizado por la empresa
FUNDEUIS y que conllevaron al cambio de fas condiciones iniciales del contrato.
Para fa Colegiatura tampoco es de recibo esta argumentacion porgue fue a raiz de esa
circunstancia que conllevo a que se tuviera que suscribir el contrato adicional 013 de
2006, por el cual se pagaron unas obras adicionales a las inicialmente contratadas a
través del Contrato 431 de 2005, ahora bien, no es de recibo el afirrnar después de
tantos aiios que habia un error en las especificaciones técnicas estipuladas en ese
contrato adicional, pues de haber sido asi, conforme a los principios de Ia contratacion
publica, era un deber de los contratistas haberfo hecho saber atendiendo al principio
de buena fe con gue se deben efecutar los contratos conforme lo sefiala la ley 80 de
1993; ahora, de ser esto cierto, no se puede olvidar que el Contrato Adicional 013 de
2006 no era un contrato de adhesion sino por el contrario, era contrato consensuado,
bilateral, donde se ejercio coaccién alguna a ninguno de los miembros de fa UT
ALCANTARILLADQ 2005, por lo tanto, asumicron corresponsabilidad de las
deficiencias técnicas que pudieron haber tenido los disefios indicados para el Contrato
Adicional N° 013 de 2006. Se insiste, por la suscripcidn de ese contrato adicional,
también se incrementd el valor del contrato y le fueron reconocidos esos trabajos a Ia
unidn temporal, por tanto, ellos asumieron a motu proprio los riesgos de deficiencias

que pudiesen haberse presentado.

Si los disefios presentaban problemas o si era demasiado riesgoso para los miembros
de la UT ALCANTARILLADOQ 2005 Ia ejecucion del contrato adicional 013 de 2006,
no tenian ninguna obligacion de suscribir ese contrato adicional, pero obsérvese que
en desarrollo del contrato nunca se presenté alguna anotacion sobre las deficiencias de
fas que hoy en dia se quejan los contratistas. ”( Resaltado fuera del texto original).

2.- Posteriormente, mediante Auto No. 549 del 07 de diciembre de 2016, la
misma Gerencia Departamental Colegiada Boyaca, al momento de resolver el

recurso interpuesto por la apoderada de oficio de la aca demandante, indico:

‘Como ya se indicd en el fallo, una cosa es la buena fe y otra muy distinta es la diligencia
y periciacon que actud el contratista. En este caso, la buena fe con que se pudo ejecutar
el proyecto, no exculpa las falencias que se presentaron en el proceso constructivo y la

omision gue tuvieron los contratistas para gue en su momento, -aiios 2008 y 2009-
hubiesen respondido ante la Administracidn Municipal de Puaerto Boyacd por Ia

inestabilidad gue se presenté en el ferreno intervenido, aduciendo que dichas
inestabilidades eran imputables a terceros, cuando lo cierto es que, de lo probado en

esta investigacion, se logra demostrar que las falencias que se presentaron en el proceso
constructivo son las que nos permiten concluir que, dichos dafos son imputables a los
miembros de la UNION TEMPORAL ALCANTARILLADO 2005,

“*Folios 141 a 155 y fls. 1624 a 1631 ibidem
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La razén por la cual esta Colegiatura encuentra que se obré con culpa grave por parte
de los contratistas, corresponde al hecho de que del seguimiento efectuado por la
interventoria, los registros de biticora, el seguimiento a las obras que se siguieron
ejecutando en etapa de fa liquidacién del contrato, las observaciones que se hicieron
por parte de la administracion municipal y Jas mismas afirmaciones de los
representantes _de s firmas _que _conformaron la UNION TEMPORAL
ALCANTARILLADO 2005, permiten inferir que las deficiencias constructivas fueron
la_causa eficiente de la inestabilidad que presentd la obra y que conllevd a Ia

administracién municipal a que se decretara el siniestro por estabilidad del contrato
431 de 2005.

De ser cierfo lo manifestado por el contratista, de que sabian que el material no era el
dptimo y que la administracion no aceptd el cambio del mismo, debic haberlo dejado
plasmado por escrito pues ese hecho tenia una incidencia directa en fa responsabilidad
que se derivaiia por las deficiencias técnicas de dicho material, pero esto no se hizo y ef
responsable de Ia obra, no era la administracion municipal, Ia responsabilidad era del
contratista, pero aducir en este estadio post contractual que la administracion no
asintid en el cambio del material, solo dejan ver fa falta de experticia de los contratistas,
pues se insiste, los responsables de Ia obra, eran sus constructores.

El hecho de que se haya actuado de buena fe —Jlo que no pone en duda esta
Colegiatura- no logra desvirtuar la culpa grave que se les imputa, porque fire Ia falta de
pericia y conocimiento técnico el gue conllevd al desgaste prematuro de fa obra y la
realizacién de un sinmiimero de arreglos parciales que no lograron evitar que después
de liquidado el contrato, se siguieran presentando inestabilidad en fa obra, por tanto,

este argumento no estd llamado a prosperar.”(Resaltado fuera del texto original).

3.- Por su parte, la Direccion de Juicios Fiscales de la Contraloria Delegada para
Investigaciones, Juicios Fiscales y de Jurisdiccion Coactiva, resolvié el Grado de
Consulta, mediante Auto No. 0041 de 13 de enero de 2017", alo cual indico:

“Encuentra este Despacho que el contrato de obra 431 de 2005, celebrado entre el
municipio de Puerto Boyacd yla Union Temporal UT ALCANTARILLADO 2005 de
fecha 6 de diciembre de 2005, adicionado por el adicional No. 13 de 23 de enero de
2006, presentd durante su cjecucion requerimientos constantes por paite de Iz
empresa interventora del mismo quien le manifestara a la entonces Secretaria de Obras
Municipal (£ 38) entre otros, Ia deficiencia en la gjecucion y la baja calidad de los
materiales que la unién temporal estaba empleando en la ejecucion de fa obra
contratada.

De Ia interventoria realizada durante la ejecucion del contrato (£31) se pudo deducir
gue [a deficiencia en la calidad de Jos materiales empleados por el contratista y en la
manera de realizar Ia compactacion de los mismos, determinaron_el acelerado
deterioro del tramo vial intervenido, al punto que la administracion municipal, frente
a Ia desatencion del Hamado que le hiciera al contratista para el arreglo de Ia obra (£
41), convoca un grapo interdisciplinario a fin de realizar la interventoria técnica que le
permitiera establecer las condiciones reales de la obra

4fls. 156 a 183 yfls. 1636 a 1650 CD obrante a fl. 228.
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De dicha actuacidn se presenta informe de fecha 10 de septiembre de 2007 (£ 76), en
el cualse afirmd que el contratista habia cumplido parcialmente con los pendientes que
tenfa respecto a los requerimientos del interventor y se comprometi a solucionar la
totalidad de irregularidades en el menor tiempo posible. Sin embargo la unidn
temporal contratista desatendid los compromisos adquiridos dando lugar a que Ia
administracion municipal a través del entonces Secretario General profiriera la
Resolucion Administrativa No. 0110-62-1752 (£131) por medio del cual se liquidd
unilateralmente el contrato de obra y se dio por terminado el contrato de obra 431 de
2005.

A pesar de los miiltiples requerimientos efectuados por la administracion municipal
durante la vigencia de contrato la unidn temporal contratista hizo caso omiso a los
pactos realizados con la administracidn en aras de la reparacion de las inconformidades
expresadas al punto de que mediante oficio de fecha 25 de noviembre de 2009 (£156),
el entonces Secretario de Obras Piblicas remite al Secretario General Municipal el
informe técnico y presupuesto en el que se calcula el valor de la reparacion del daio
que a esa fecha presentaba la obra, a fin de que se dispusiera lo necesario para declarar
el sinfestro de estabilidad de Ia obra para efectuar la respectiva reclamacion ante fa
aseguradora. El dafio fue calculado en Ja suma de $199.061.011 (£ 157). (...)

Al respecto este Despacho considera que las condiciones precontractuales fijadas por

fa_administracién han de haber sido conocidas por ia Union Temporal Acueducto
2005 de manera clara al momento de participar de Ja fase licitatoria y bajo este

conocimiento decide contratar, consintiendo de esta manera Jas circunstancias y

condiciones bajo Jas cuales habria de ejecutarfa obra contratada.

Igualmente, de haber tenido conocimiento de fallas o inconsistencias en la planeacion
de la obra_civil era su obligacidn ponerias en conocimiento de la autoridad
administrativa en la respectiva asignacion de riesgos, previa a la celebracion del
contrato, ya que al no hacerlo y haber celebrado ef contrato, se entiende que conoce y
asume fa responsabilidad por Ia correcta ejecucion de fa obra, condicion que hace parte
de las obligaciones generales del contratista, de acuerdo con lo estipulado en el articulo
SdelaLey 80 de 1993.

()

Al respecto, este Despacho no cuenta con elementos de Juicio para desestimar su
validez, sin embargo, es acertado asumir que en Ia medida que Ia Union Temporal
Acueducto 2005, consintio las modificaciones consignadas en el adicional No. 13,
comprometiéndose a Ja ejecucion de las mismas a cambio de una contraprestacion
econdmica desembolsaca por el municipio.

En estas circunstancias es predicable que el contratista ya conocia las variables a tener
en cuenta para la correcta ejecucion del contrato y a pesar de ello no se encuentra en
el expediente manifestacion alguna en contrario que le permita a esta instancia asumir
renuencia por parte del contratista frente a lo que posteriormente considerara errores
en la fase de planeacion del contrato. De esta manera mds compromele su
responsabilidad si se entiende que conociendo las circunstancias que pudieran afectar
la calidad y vtilidad de la obra que se encontraba ejecutando, pacté Ia realizacion de
obras adicionales.

36



_{1’ At‘ . Accionante: Fundacion Salvemos el Medio Ambiente
1 e ) Accionados: Contralorfa General de la Repuiblica
el Expediente: 15001-23-33-000-2017-00482-00

Cosefe Superior Nulidad y Restablecimiento del Derecho

e lg Judicatura

Abhora bien, en la medida que el uso de materiales de baja calidad, segiin lo reportado
por la interventoria de la obra, produjo un deterioro acelerado de fa obra efecutada, era
de esperar que el contratista acudiera a respaldar Ja calidad de la misma, sin embargo
fa unién temporal se ha mostrado indiferente respecto de los requerimientos de Ia
administracion territorial dirigidos a garantizarle a la comunidad el uso de una obra de
infraestructura en condiciones eficientes, eficaces y seguras, ajustadas a los pardmetros
de calidad requeridos para cualquier construccion dirigida a satisfacer necesidades
bisicas de Ia colectividad.” (Resaltado de la Sala)

Ahorabien, conforme alos argumentos expuestos por la parte actora, entiende
la Sala que la demandante pretende liberarse de la responsabilidad que declar6
la Contraloria, aduciendo que las obligaciones contraidas en virtud del contrato
de obra y su adicional fueron ejecutadas plenamente y que las deficiencias se
debieron exclusivamente, a que el municipio de Puerto Boyacé no adelanto los

estudios necesarios para la adecuada rehabilitacién de la via.

Por su parte, la entidad demandada en el fallo No. 019 de 25 de octubre de
2016" mantuvo dos de los cargos que habian sido formulados en la imputacion

en contra de Funambiente, relacionados con:

“a) Al suscribir una pdliza por el siniestro de estabilidad de la obra, debid propender

por garantizar la durabilidad de los trabajos que se efecutaron a través del Contrato 431
de 2005.

b} La interventora CORA LTDA advirtio en reiteradas oportunidades sobre las

irregularidades que se venian presentando en desarrollo del Contrato 431 de 2005 las

cuales fueron desatendidas por el contratista UNION TEMPORAL
ALCANTARIIADO 20058.”

En tal sentido, advierte la Sala que la obligacién en torno a la cual gira la
controversia es la accesoria de garantia de estabilidad de la obra, teniendo en
cuenta que el dafo analizado por el ente de control, est4 relacionado con las
deficiencias surgidas con posterioridad a la entrega de la obra y liquidacion del
contrato. Asi las cosas, en el presente asunto estd en discusion es el
incumplimiento de una obligacion accesoria, es decir, lo que se conocen como

obligaciones poscontractuales.

Al respecto, es importante mencionar que las obligaciones que surgen del

contrato no se reducen a las prestaciones especificas acordadas por las partes a

5fls. 942128y fls. 1476 a 1493 ibidem.
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través del acto juridico que las crea y, por lo mismo, los efectos juridicos del

contrato no se agotan, por completo, con la satisfaccion de éstas.

Ademads de las obligaciones especificas o principales, existen obligaciones que
surgen o se hacen exigibles, precisamente, luego de cumplidas las obligaciones
principales. Se trata de las llamadas obligaciones accesorias de garantia y de

seguridad que se hallan implicitas en ciertos contratos o estin previstas en la ley.

Esas obligaciones accesorias de garantia son distintas de las obligaciones
principales o especificas, en la medida en que aquéllas se constituyen como una

especie de obligaciones de resultado, pues, a través de ellas, “e/ deudorno asume

simplemente un resultado determinado, sino que garantiza su obtencion, por
disposicion legal o negocial, de manera que responde por la ausencia del

resuftado ™.

En los contratos estatales, al igual que en los contratos que se rigen por el
derecho privado, las obligaciones accesorias pueden estar insitas en los contratos

o preceptuadas por la ley.

El articulo 13 de la Ley 80 de 1993 dice que los contratos estatales, es decir,
aquellos en los que interviene como parte una entidad publica de aquellas
definidas por el articulo 2 de la misma ley, se rigen por las disposiciones
comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas
por el Estatuto General de Contratacién Publica, de modo que, en este caso, en
lo sustancial, se debe acudir al ordenamiento civil para examinar la obligacién de
garantia que se desprende de los contratos de obra, pues este tipo contractual se

nutre, en gran parte, de las disposiciones civiles y comerciales.

Luego de ejecutadas las obligaciones principales o especificas de los contratos de
obra que, fundamentalmente se contraen, de una parte, a hacer una
construccion, un mantenimiento, una instalacién u otro trabajo material sobre
bienes inmuebles, con sujecién a unas especificaciones técnicas (articulo 32.2,
Ley 80 de 1993) y, de otra parte, a pagar un precio por la ejecucién de los

trabajos, subsisten las obligaciones accesorias de garantizar la estabilidad, la

' HINESTROZA, Fernando: “Tratado de las Obligaciones”, 32 edicion, Ed. Universidad Externado
de Colombia, Bogotd, D.C., 2007, pag. 260.
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idoneidad, la seguridad y la firmeza de la construccidn, obligaciones que estan
previstas en los numerales 3 y 4 de la norma transcrita, cuyo contexto es el propio

de las obligaciones de resultado.

La jurisprudencia del Consejo de Estado se ha pronunciado sobre este tipo de

obligaciones de garantia, asi'’:

“Si bien es cierto en el acto de liquidacion final del contrato, ya sea por muituo acuerdo
de las partes o por decision unifateral de fa administracion, regularmente se extinguen
las relaciones juridicas entre las partes, también lo es que subsisten algunas
obligaciones a cargo del contratista, el cual pese a haber entregado fa obra, los trabajos,
o los bienes objeto del contrato, responderd no obstante haberse liquidado, de los
vicios o defectos que puedan aparecer en el periodo de garantia o de los vicios ocultos
en el término que fije Ia ley (art. 2060 c.c).

“De acuerdo con Ia legislacion contractual, debe éste salir al saneamiento de /a obra,
de los bienes suministrados y de los servicios prestados; amparar a la administracion
de las posibles acciones derivadas del incumplimiento de obligaciones laborales o de
los daiios causados a terceros, obligaciones posibles de garantizar con el otorgamiento
de polizas de seguros, cuya vigencia se extiende por el tiempo que determine la
administracion de acuerdo con fa reglamentacion legal. De tal manera, que si se
presentan vicios inherentes a la construccion de la obra, a la fabricacion e instalacion
de los equipos y a la calidad de los materiales, surge una responsabilidad
postcontractual que estard cubierta con las garantias correspondientes”. (Negrilla de
la Sala)

En el asunto sub examine, estd probado que el municipio de Puerto Boyacd
celebré con la unién temporal Alcantarillado 2005 el contrato No. 431 de 2005,
no obstante de acuerdo a un estudio de conveniencia y oportunidad de fecha 21
de julio de 2006, se observé que al realizar la obra con el disefio original se
podian generar mayores cantidades de obra, pues dicho disefo proyectaba el
trazado inicial del alcantarillado por la berma de la via, sin tener en cuenta que
por ahi se encontraba ubicadala red madre del acueducto urbano, por tal razon,
las partes consideraron necesario realizar obras adicionales y complementarias
a las inicialmente contratadas. En tal sentido se suscribié el adicional No. 013
de 1° de agosto de 2006.

Segun el acuerdo contractual, los principales trabajos que debia desarrollar el

contratista eran la construccion del alcantarillado sanitario tramos calle 22 entre

'7 Consejo de Estado, Sala de fo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 3
de mayo de 2001, exp. 12.724.
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carrera 5y 73, carrera 5 entre calles 31 y 22, calle 31 entre carrera 2 y S en el casco
urbano de Puerto Boyaci, a lo cual debia hacerse demoliciones, excavaciones,
suministro e instalacion de tuberfa PVC corrugada para alcantarillado,
suministro de materiales y construccién de cdmaras de inspeccion, llenos
compactados, pavimento flexible y en concreto rigido, suministro e instalacién
grama para chancha, instalaciones eléctricas, atraque tuberia, retiro de material

sobrante yaseo general'®.

Ademis de las obligaciones especificas orientadas a la ejecucion de las obras, el
contratista se comprometi6 a ‘ejecutar los precios en la propuesta presentada
por el Contratista, segiin cantidades de obra y especificaciones que se indican, y

que hardn parte integral del presente contrato”(Clausula segunda del adicional
No. 013 de 2006).

En la cldusula sexta del contrato de obra en mencién, el contratista se obligé a
constituir, a favor del municipio de Puerto Boyacd, una garantia de estabilidad
de la obra, en cuantia del 20% del contrato con vigencia de 5 afos contados a
partir de la fecha delacta de recibo final de la obra, que cubrird los posibles vicios

de la construccidén.

Ahora, conforme pasa a explicarse, el interventor CORA Ltda. y la entidad
contratante en varias oportunidades pusieron en conocimiento que las obrasno
estaban bien ejecutadas, por no cumplir con las especificaciones de calidad
requeridas, sin embargo el contratista de la obra, por su parte, no acaté las
instrucciones de la interventoria, ademds de mostrar desinterés en corregir la
obra mal ejecutada, pese a los compromisos adquiridos. Sobre este punto,

encuentra la Sala los siguientes elementos probatorios:

1.- Segin se observa en los informes de interventorfa calendados el 19 de
octubre, 24 de noviembre, 13 y 27 de diciembre de 2006, se requiere al
contratista para que se corrijan los fallos en los rellenos y se reparen los
elementos danados al hacer la construccién del alcantarillado, asi mismo se
indicé sobre la aplicacion de una base granular muy hdmeda que provoca la

inestabilidad y poca firmeza de la superficie donde se va a aplicar el MDC-2".

" Fls. 12223 CD que reposa a fl. 228
¥ Fls. 27 a32y 35 a 36 ibidem
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2.- Asi mismo, mediante oficio de S de marzo de 2007%, el interventor CORA

Ltda. le informa a la Secretaria de Obras Pablicas de Puerto Boyaca sobre las

deficiencias en la ejecucion de [a obra, asi

« Igualmente, se les menciond a ustedes sobre las correcciones que debian hacerse,
tanto en el pavimento nuevo como en el antiguo. Sobre éste tema, les estarnos
informando que a la fecha, aunque se han hecho reparaciones en el pavimento, la via
sigue presentando hundimientos y ondulaciones, especialmente en el sitio donde se-
reparé un falfo por rotura del tubo del acueducto, frente al hospital, y en los sitios donde
se construyeron los pozos de inspeccion del alcantarillado. Al reclamarle por esto
dltimo a las personas que estaban aplicando la carpeta asfiltica, nos dijeron que el
problema se debe a que los pozos de inspeccion quedaron altos y ellas debian ajustarse
a los niveles y pendientes definidos por el pavimento antiguo.

» Ademds de esto, y con posterioridad a los oficios enviados, hemos encontrado otras
deficiencias, por las que se han venido escuchando reclamaciones, en obras que no han
presentado estabilidad y en elementos que no se repusieron en su debido momento, o
que si se repararon, no se hicieron con las caracteristicas y especificaciones que tenian
inicialmente, como son:

a. Ancho faltanie en la carpeta Asfdltica, en foda fa longitud del alcantarillado, entre las
calles 22 y [a 29, ya que inicialmente, el ancho total era de 7.40 mts.

b. Correccién de hundimientos en el andén peatonal, en el cruce de la calle 22 con
carrera 5, Costado sur.

¢ Reposicién de adoquines en el mismo sector, ya que utilizaron concrefo para
reemplazar los- adoguines en una parte del drea afectada, y este ya se encuentra
agrietado.

d. Reposicién del pavimento en el sector de la calle 22, donde colocaron tubo de
desagiie para unir sumidero con el Box Coulvert.

e. Arreglo o reposicion de Banca en concreto en el separador de [a carrera § entre calles
28 y 29 (frente a las Oficinas de Ecopsos).

f Humedad en I2 unién entre el pavimento nuevo y el existente en fa carrera § con calle
28 (kente a Fuego verde).

» Por todo lo anterior, y por las miltiples reclamaciones que se han presentado acerca
de Ia ejecucion de estas obras, en las que después de mds de 2 meses de haberse
cumplido el plazo de terminacién (Diciembre 28 de 2006), sin que el contratista haya
cumplido las obligaciones contractuales derivadas de los términos de referencia del
contrato, solicito a la administracion proceda a adoptar la decision que corresponda,
conforme a lo establecido en la Ley 80 de 1.993."(Destacado de la Sala)

3.- Luego mediante oficio de 17 de abril de 2007*, la interventora indic6:

0 Fls, 38 a 40 ibidem
21 Fls. 532 59 ibidem
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“A continuacion me permito relacionar algunos de los casos que a Ia fecha no se han
corregido en su totalidad, y que algunos por el contrario, han empeorado:

’\;'

>

v

\%

Y

En el sector de fa calle 31 entre cra 3a y 2a, existen varios empozamientos de
agua a fado y fado de Ia zona donde se elaboraron los trabajos.
En /a carrera Sa entre calles 29 y 30, se hizo un corte longitudinal en el
pavimento, que al no ser reparado, permite el humedecimiento de la sub-base
¥ la base, lo que puede llegar a generar en un futuro, posibles fallos en la
estructura del pavimento.
No se ha reconstruido la banca gue fue dafiada en el sector de Ja carrera Sa entre
calles 28 y 29, frente a Ecopsos.
No se han hecho correctivos a las tapas de alcantarillas que sobresalen con
respecto al nivel de acabado del pavimento generando sobresaltos en la via;
ademds, frente al Hospital existe un empozamiento de agua hacia el centro de
la calzada, generado por Ia tapa del pozo de inspeccion de fa callo 27.
Las reparaciones que ha realizado el contratista en sectores donde se ha tenido
que romper el pavimento, muchas veces presentan hundimientos donde se han
generado empozamientos de agua, por lo tanto, no se esti garantizando el
correcto acabado de la carpeta asfiltica, posiblemente por deficiencias en Ia
compactacion del relleno, de la subbase 6 de Ia base.
Frente af hospital, hubo un fallo generado por un dafio en la tuberia del
acueducto (tubo de asbesto de 3"), alli se hizo la correspondiente reparacidn,
pero cuando se instalé fa estructura del pavimento y la carpeta asfiltica, se
presentd una deflexion es este tramo, lo que obligd a romper de nuevo el
pavimento, pero no se repard inmediatamente, quedando expuesta la base y Ia
sub-base a los continuos cambios de tiempo, y debido a las continuas lfuvias se
formaron empozamientos de agua con saturacion del material de base
posteriormente, se pavimentd, pero nuevamente se presentd deflexion del
pavimento, mostrando empozamientos.
Enlo concerniente a Ias renivelaciones de Ia via en Ja carrera $a, se han realizado
en varias ocasiones, pero los correctivos, en su mayorfa han empeorado Ia
condicién original de dicha via, porque se han generado empozamientos,
ademds de que el acabado de las obras ha sido muy deficiente.
Frente afa Biblioteca Piblica Municipal, entre las calles 23 y 24, se presento un
fallo en el pavimento, originado por el no pegue de las tuberias en las
reparaciones hechas a las acometidas hidrdulicas de las viviendas en dicho
sector, lo que implicd la rotura y excavacién del pavimento, y a Ia fecha, no se
han terminado los trabajos correspondientes a la reparacion efectuada.
Elancho del pavimento, se redujo en varios sectores, con respecto al ancho del
pavimento existente al iniciar fos trabajos, y a la fecha no se ha repuesto el ancho
faltante en pavimento.
Ll andén peatonal presenta Hundimientos en el sector del cruce de Ja calle 22
con carrera 53, debido a gue la estructura portante, presenta fallos en la
compactacion.

En cuanto al tramo correspondiente a la carrera Sta entre calles 23 y 24, el pasado 02 de
abril recibirnos por parte del contratista un comunicado en el cual se nos informaba
sobre algunos inconvenientes que se habian presentado en dicho tramo, los cuales
serian reparados en la semana del 02 al 07 de Abrij, salvo la instalacion de la carpeta
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asfiltica debido a que GAYCO S.A, no produciria asfalto durante la Sermnana Santa. A
la fecha de hoy, aiin se encuentra sin reparar el tramo anteriormente mencionado, ya
que las continuas fallas en las acometidas hidrdulicas, no les han permitido solucionar
los fallos presentados.”(Destacado de la Sala)

4.- El dia 10 de septiembre de 2007, el contratista y la Secretaria de Obras
Publicas de Puerto Boyacd realizaron informe de visita técnica™, a lo cual sobre

los pendientes se indico:

“Como conclusion general durante la visita técnica realizada el dfa de hoy se pudo
comprobar que el Contratista de la obra Alcantarillado 2005 y/o Elfas Aragon
Cariaveral cumplié con los pendrentes establecidos por la firma Cora Ltda, interventor
externo en el oficio ALC-073 de fecha 23 de febrero de 2007. Dentro de la visita técnica
realizada el dia de hoy se pudo observar dos puntos criticos que se vieron afectados,
uno por daros en la tuberia de acueducto ubicado en la carrera S con calle 28 se
presentd hundimiento de Ia banca existente con el posterior deterioro del asfalto
produciéndose una falla en la base de dicho pavimento, el daiio del acueducto ya fue
ubicado y reparado, se cambid toda la base granular del drea del dario y solo falta por
instalar la mezcla asfiltica MCD-2. E] otro sitio que presenta problemas estd ubicado
en la carrera S entre calles 24 y 26 donde se puede apreciar una drea de
aproximadamente 1,50 m2 mal nivelada que cuando Hueve presenta empozamientos
de agua, la cual debe de ser renivelada. Como compromisos adquiridos el contratista
adquirié estos dos compromisos de solucionarlos en la mayor brevedad posible
suministrando e instalando la carpeta asfiltica y renivelando el otro sector con una
mezcla de arena asfalto muy fina.”(Destacado fuera del texto original)

5.- Mediante oficio de 21 de noviembre de 2007%, la Secretaria de Obras
Publicas de Puerto Boyaca le hace saber al contratista lo siguiente:

“Con gran preocupacion la Administracion Municipal ve el estado actual de la Avenida
Carrera $ con calle 28 esquina, donde ustedes estin realizando obras de reparacion del
pavimento fexible debido a un dano en Ia obra.

Se sugerfa se realizaran las actividades técnicas y necesarias para solucionar este
problema de una forma eficaz y definitiva, hasta Ia fecha se pudo constatar y comprobar
que no se ha realizado la carpeta asfiltica para dar un terminado a Ia labor de reparacidn
por parte de ustedes.

La Secretaria de Obras Piblicas, le solicita muy comedidamente, que a la mayor
brevedad posible se tome las medidas correctivas, acciones para resolver en el menor
tiempo posible y definitivo el problema presentado en el sitio de Ia o bra.

22 Fls. 75 a 76 ibidem
2 FL 137 ibidem
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A demds el tramo de la Cra 5 entre calles 22 y 18 donde se presenta hundimientos de
Ja via, se necesita que se renivele con material arena asfalto de acuerdo a los
compromisos adquiridos por usted.” (Destacado fuera del texto original)

6.- El 30 de diciembre de 2008%*, la misma Secretaria de Obras Piiblicas le dio

respuesta al contratista, asi:

“(...) esta secretaria no comparte su explicacion técnica con relacién a los fallos
presentados por hundimiento en el sector intervervenido por su empresa, por los
aspectos siguientes:

1-8i el problema fuera de drenajes Ia totalidad de /a via estaria afectada a todo lo largo y
ancho de esta, lo cual inicamente se presenta a lo largo de Ia brecha que su empresa
intervino, este fallo fue posterior a Ia ejecucion de la obra porque Ia via durante su etapa
de servicio nunca la presenta.

2-Revisada la carpeta 0 AZ de Ia documentacion del contrato que reposa enla secretaria
de obras piiblicas, no se encuentra documento alguno donde hayan solicitado cambio
de material para llenos, lo cual siendo un material con fas caracteristicas que describen
en sy escrito, no se hubiera dejado por escrito, mdxime cuando ante la ley lo verbal no
tiene validez.

3-No se obtiene ningiin beneficio de estabilidad y duracion de la obra, para la
comunidad, ni el municipio, sila obra se realizd cumpliendo técnicamente su efecucion,
pero usaron materiales no aptos como lo manifiesta su escrito, razén por Ia cual Ia
calidad de fa obra se ve hoy en dia afectada por el uso de estos materiales, afirmando
que el municipio le pago al contratista para usar materiales de buena calidad, y evitar
asi los comportamientos negativos que a futuro puedan presentar las obras, como se
aprecia en Ja obra ejecuta por usted.

4-Lo referente a la construccion .en la carrera § entre calles 24 y 26 en ningiin momento
se ha intervenido el sector por ustedes construido, por el contrario se mejord
construpendo una cuneta perimetral fo cual drena rdpidamente las escorrentias
ocasionadas porlas lfuvias, si esta franja de pavimento que ustedes intervinieron no esti
en capacidad de soportar los esfuerzos de un trifico de volquetas utilizadas en la
constriuccion actual que ustedes comentan, esto demuestra que este pavimento Hexible
a pesar de cumplir técnicamente. “(Destacado fuera del texto original )

7.- Mediante oficio de 15 de febrero de 2010%, el Secretario de Obras Piiblicas,
presenta informe sobre las inconsistencias no reparadas por el contratista, a lo

cual aduce:

**Fls. 154 a 155 ibidem
I F1. 196 ibidem,
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“‘Luego de inspeccionar el sector donde se presenta el fallo por hundimiento del
pavimento, orientado longitudinalmente al eje de la via, se evidencia que dicha fallo se
presenta iinicamente en el carril derecho de la calzada y se localiza propiamente sobre
la tuberia que atiende el alcantarillado contratado. Es clare que fa causa que produjo
dicho asentamiento es una deficiencia de la compactacién de las capas inferiores de ia
estructura de pavimento, sobre la tuberfa. Ademds de esto el serior Elias Aragon afirma
porescrito en el oficio recibido 11985 del 22 de diciembre de 2008, gue el material de
Heno empleado presento problemas de plasticidad, revisados los AZ que corresponden
a los documentos del contrato se encuentra que existen dos resultados de kimites de
consistencia, el primero con un Iimite liquido igual a 21,87 y Indice de Plasticidad igual
a 5,68 y el segundo con un limite liquido igual a 45,4 y Indice de Plasticidad igual a
12,3, para este segundo no satisface los requisitos de calidad de las especificaciones
técnicas de Invias; (Limite Liquido .<..40 E-125, Indice de Plasticidad 4-9 E-126), por
lo que no debid ser utilizado para la realizacién de los trabajos.” (Destacado fuera del
texto original)

En virtud de lo expuesto hasta el momento, permite ala Sala afirmar:

a.- La union temporal Alcantarillado 2005, cuyo integrante es Funambiente con
una participacién del 10%, se obligd para con el municipio de Puerto Boyacd a
realizar los trabajos de construccion de alcantarillado sanitario en 3 tramos del

sector urbano de esa localidad,

b.- El contratista se obligé en términos generales a realizar demoliciones,
excavaciones, suministro e instalacién de tuberfa, suministro de materiales y

construccion de cdmaras de inspeccion, llenos compactados y pavimento;

c.- Ese era el resultado que debia garantizar, no obstante, luego de recibidas las
obras, en el sector comprendido enla carrera 5 entre calles 22 y 31 se presentaron

fallas en el pavimento asfaltico;

d.- Como consecuencia de ello, el municipio de Puerto Boyacd declaré la
ocurrencia del siniestro, pues la unién temporal contratista no garantizé la

obligacion accesoria de estabilidad de la obra.

e. La unién temporal contratista tiene a su cargo la responsabilidad de garantizar

]a estabilidad de la obra, ello como una obligacién post contractual.

En ese orden de ideas, advierte la Sala que no son de recibo los argumentos

expuestos por la actora, en el sentido de indicar que las especificaciones técnicas
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establecidas por la entidad contratante no erala adecuada para una via de trafico
pesado, aspecto que denota que Funambiente en condicién de integrante de la
unién temporal Alcantarillado 2005 podia prever que los trabajos hechos no
garantizaban el uso normal de la via intervenida y que, aun asi, decidio ejecutar
unas obras inadecuadas, a sabiendas de que el resultado esperado no se
obtendria.

De los argumentos expuestos por la demandante, se evidencia que su intencién
era la de ejecutar la obra y obtener el pago, pese a que era conocedora de las

deficiencias y que dichas obras no iban a cumplir con la debida finalidad social.

En este punto, cabe recordar, entonces, que el particular contratista es un
colaborador de las entidades publicas en el logro de los fines que éstas persiguen
con la contratacion y, por lo mismo, cumple una funcién social que, como tal,

implica obligaciones (articulo 3 de la Ley 80 de 1993).

Una de tales obligaciones es propender porque el objeto del contrato se cumpla
y sea de la mejor calidad (articulo S, numeral 2 de la Ley 80 de 1993), de modo
que cuando el actuar del contratista no estd orientado a cumplir dichas
obligaciones se soslaya el imperativo legal y, por consiguiente, resulta

responsable de su actuar contrarioala ley.

En efecto, la obligacion cuyo incumplimiento genera la responsabilidad fiscal, es
la accesoria de garantia, la cual se generd porque la contratista no soluciono6 las
irregularidades que se presentaron en la carrera 5 entre calles 22 y 31, como se
vio, por error en el proceso constructivo y aplicacion de materiales que no eran
los adecuados. De alli que resulte evidente que existieron vicios en la etapa
constructiva que impidieron dar el uso adecuado a la via sobre la cual recayeron

las obras.

Asi mismo, no pasa por inadvertido la Sala que la demandante no puede endilgar
las deficiencias a los estudios previos contratados por el municipio de Puerto
Boyacd, pues se recuerda que era su obligacién realizar la revision de las
condiciones del contrato, de modo que le correspondia a quien debia ejecutar la

obra, comprobar la calidad e idoneidad de los materiales a suministrar y
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establecer las condiciones del proceso constructivo, en términos generales, velar

porque el objeto del contrato se cumpliera adecuadamente.

En tal sentido, si el contratista consideraba que los materiales contratados por la
entidad territorial no eran adecuados para dejar en buen funcionamiento la via,
debié advertirlo y, en caso de omisién por parte del municipio contratante, debid

abstenerse de continuar ejecutando la obra.

Asilas cosas, si acudimos a la definicidon de culpa grave o lata que trae el Codigo
Civil en su articulo 63%, ha de concluirse que las omisiones endilgadas al
contratista, encajan perfectamente en dicha definicién, pues es claro que se
ejecutd la obra a sabiendas de las deficiencias en el proceso constructivo y la

utilizacién de materiales no aptos para cumplir con la finalidad esperada.

Por lo expuesto, el cargo formulado por el apoderado de la parte demandante

no tiene vocacion de prosperidad.

4.2. Del procedimiento de tnica instancia

La parte actora sostiene que los dafos causados al municipio de Puerto Boyaca
fueron percibidos desde el ano 2007, por lo ha debido continuarse con el
procedimiento ordinario de la doble instancia previsto en la Ley 610 de 2000,
teniendo en cuenta el valor de la menor cuantia para contratacién en la entidad

territorial en esa fecha.

Por su parte, el ente de control en el Fallo No. 019 del 25 de octubre de 2016,
que declaré la responsabilidad fiscal”, no dijo nada sobre este asunto, no
obstante en el Auto No. 549 del 07 de diciembre de 2016, que negd el recurso
de reposicién interpuesto por Funambiente y rechazo el recurso de apelacion®,

indicé:

% Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios ajenos con
aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen emplear en sus negocios
propios. Esta culpa en materias civiles equivale al dolo.

Y Fls. 94 a 128y fls. 14762 1493 CD obrantea fl. 228

% Fls, 141a 155 y fls. 1624 a 1631 ibidem.
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“Frente al anterior argumento la Colegiatura se pronuncia asi: Hemos de manifestar
que el tema de si se debié adelantar este proceso por el trimite de tinica o de doble
instancia, ya fie resuelto a través de los Autos Nos. 438 de 4 de octubre de 2016 y 465
de 21 de octubre de 2016 vistos a folios 1464 a 1466 y 1473 a 1475 respectivamente.

En aquellas decisiones se motivo las razones que llevaron a este ente de control a tomar
el monto de Ia menor cuantia en contratacion establecido para el aio 2009 en el
municipio de Puerto Boyacd y no la indicada para el ado 2007, ( ... ).

Son Jas anteriores razones las que nos llevaron a reafirmar que a determinacion de la
fnstancia debia realizarse con el presupuesto del asio 2009 y no del 2007 por lo cual, no
se accedid a Ja nulidad deprecada por la defensa de FUNAMBIENTE, por tanto, dado
que existe preclusividad en este tema, no seguiremos profindizando sobre el mismo.”
(Destacado de la Sala)

En Auto No. 041 del 13 de enero de 2017, que resolvié el grado de consulta®,

se senalo:

“En cuanto al daiio se refiere, este Despacho encuentra coherente Ia determinacion
que del mismo hiciera el A-quo, al establecerse como detrimento patrimonial al erario
el valor que al ario 2009 representaba para la administracion municipal la reparacion
de los daiios presentados en la obra ejecutada con ocasion del contrato 431 de 2005,
celebrado entre el municipio de Puerto Boyacd y la Union Temporal UT
ALCANTARILLADQ 2005 (f 12).

De acuerdo con lo expresado por el A-quo, Ia deficiente ejecucién del citado contrato
degeneré en problemas que se manifestaron con posterioridad a Ia entrega del
contrato, considerdndose adecuado senalar que la materializacion del dafio afectaba
directamente la estabilidad de Ja obra ejecutada, razén por Ia que el dario fue calculado
en el ario 2009.

(...}

El Despacho considera gue si bien el dario tiene una relacion proxima y necesaria

con la gestion fiscal derivada de la celebracion del contrato por parte de Ja
administracion municipal el 6 de diciembre de 2005, fecha en Ia que se suscribio el
contrato de obra No. 431 de 2005; su acaecimiento se consuma y formaliza con Ia
declaracién del siniestro por estabilidad de obra efectuada mediante Resolucién
Administrativa No. 0100-01 10-62-4410 de 30 de noviembre de 2009.

Fue solamente hasta el afio 2009, cuando se estructuraron de manera definitiva las
consecuencias de las deficiencias del material empleado y en general I insuficiente
calidad de Ia obra y consecuenternente se materializa de manera definitiva el dario por
el cual se adelanta el presente Proceso de Responsabilidad Fiscal, decisiones adoptadas
por nuevos funcionarios que habiendo detectado el deterioro dirigieron sus acciones

*Fls. 156 a 183 y fls. 1636 a 1650 ibidem.
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en propender a salvaguardar el patrimonio a través del cobro de las garantias
constituidas.”(Destacado de la Sala)

Conforme a lo sefialado, encuentra la Sala que tan solo con el Auto No. 041 de
2017, que resolvié el grado de consulta, la entidad demandada se refirié al tema
del procedimiento de unica instancia dado al proceso de responsabilidad fiscal
No. 2014-00872-1291, pues al momento de resolver el recurso de reposicidn,
se limit6 en sefialar que dicho asunto ya habfa sido resuelto en oportunidades
anteriores mediante los Autos Nos. 438 de 4 de octubre de 2016 y 465 de 21 de
octubre de 2016, los cuales, valga la pena decir, no fueron impugnados en la

presente controversia.

En ese orden de ideas, corresponde a la Sala determinar previamente si procede

el estudio del cargo endilgado por la parte actora.

Sobre este aspecto, encuentra la Sala que durante el curso del proceso de
responsabilidad fiscal, la parte actora habia manifestado su inconformismo por
el tramite del proceso de tinica instancia, en virtad de ello la demandada propuso
una nulidad, la cual fue resuelta negativamente mediante Auto No. 438 de 4 de
octubre de 2016 e interpuso un recurso en contra de dicha decision, el que fue
resuelto con Auto 465 de 21 de octubre de 2016.

Al respecto, considera la Sala que los mencionados actos administrativos que
determinaron el procedimiento de tnica instancia, se tratan de actos
preparatorios, lo que conllevaria su inescrutabilidad judicial, conclusion que se
refuerzasi se atiende el tenor literal del articulo 59 de la tantas veces mencionada

Ley 610 de 2000:

“Impugnacion ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. En materia del
proceso de responsabilidad fiscal, solamente serd demandable ante la jurisdiccidn de lo
contencioso administrativo el Acto Administrativo con el cual termina el proceso, una
vez se encuentre en firme. ”(Negrilla y subrayas fuera de texto)

De alli que, por regla general, las inconsistencias e irregularidades en que puedan
incurrir las autoridades fiscales en el adelantamiento de los procedimientos,
deberan ser propuestas en lademanda de nulidad y restablecimiento del derecho
que se siga en contra del acto que pone término al proceso, por lo que este marco

sera igualmente el propicio para alegar los presuntos yerros en los que recaiga la
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autoridad piblica, hermenéutica que se aviene a lo definido por la Corte
Constitucional en sentencia C-557 de 2001, en la que analizé Ila

constitucionalidad del mencionado articulo 59:

“Lo anterior significa que Ja norma demandada [articulo 59 constitucional] no impide
de manera absoluta que los actos preparatorios o de trimite sean controvertidos ante
los jueces competentes sino que fija condiciones de tiempo -hay que esperar a que
termine el proceso de responsabilidad fiscal- y de modo -debe demandarse el acto que
le puso fin al correspondiente proceso para mostrar la relevancia de la irregularidad
previa en la decision final-. "(Negrilla fuera de texto)

Asi las cosas, la Sala procede al estudio del cargo propuesto conlademanda, pese
a que es un asunto decidido en actos administrativos no impugnados, los
mismos son de tramite y preparatorios, expedidos en el marco del juicio de
responsabilidad fiscal, sumado a que en el auto que resolvié el grado de consulta,
se retomo el estudio del procedimiento de unica instancia y se defini6 sobre

dicho aspecto.

Ahora bien, continuando con el desarrollo del problema juridico propuesto,
encuentra la Sala que la Ley 1474 del 12 de julio de 2011%, por la cual se dictan
normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion y
sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica,

modifico el procedimiento aplicable a los procesos de responsabilidad fiscal.

Enel Capitulo VIII de la mencionada Ley, - Medidas parala Eficiencia y Eficacia
del Control Fiscal en la lucha contra la Corrupcidn, -Seccién Primera -
Modificaciones al Proceso de Responsabilidad Fiscal, Subseccion II -
Modificaciones a la Regulacion del Procedimiento Ordinario de
Responsabilidad Fiscal, hace parte el articulo 110, que dispuso, para efectos de
determinar si un proceso de responsabilidad fiscal es de tinica o doble instancia,

lo siguiente:

“ARTICULO 110. INSTANCIAS. El proceso de responsabilidad fscal serd de tnica
instancia cyando I3 cuantia del presunto daiio patrimonial estimado en el auto de
apertura e imputacion o de imputacion de responsabilidad fiscal segiin el caso, sea

igual o inferior a fa menor cuantia para contratacion de la respectiva entidad afectada

3 Publicada en el Diario Qficial No. 48.128 de 12 de julio de 2011.
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con fos hechos y serd de doble instancia cuando supere fa suma sefalada”

(Destacado de la Sala)

Cabe anotar que para el 18 de febrero de 2016, cuando la Gerencia
Departamental Colegiada de Boyacd de la Contraloria General de la Republica,
profirié el Auto No. 005 de imputacién de responsabilidad fiscal contra la
demandante y otros, cuantificando el presunto dafo patrimonial del municipio
de Puerto Boyacd en $199.061.011, y para cuando se profiere el fallo No. 019 del

25 de octubre de 2016, ya estaba en vigencia la mencionada ley.

En apoyo de lo senalado en lineas que anteceden, recuerda la Sala que la
responsabilidad de la demandante, estd relacionada con una obligacién post
contractual, dado que las deficiencias en la obra surgieron con posterioridad ala

entrega de la misma, ello por el acelerado deterioro de la via intervenida.

Si bien es cierto, la administracién municipal durante los afios 2007 y 2008
evidencié deficiencias en el proceso constructivo, su proceder en ese periodo de
tiempo fue el de requerir al contratista para que realizard el arreglo de las falencias
detectadas, a lo cual, cabe anotar que fueron subsanadas algunas de ellas, segun
se advierte de los oficios de 21 de noviembre de 2007*' y 30 de diciembre de
2008, suscritos por el Secretario de Obras Publicas de Puerto Boyaca.

No obstante, ante la renuencia de la contratista en subsanar todas las deficiencias
de la obra, la entidad territorial profirié la Resoluciéon No. 0100-0110-62-4410
de 30 de noviembre de 2009, por medio de la cual se declara la ocurrencia del
siniestro de estabilidad de la obra, por tanto, a juicio de la Sala se encuentra
ajustada a derecho al decision del ente de control, en el sentido de haber
determinado el procedimiento de tnica instancia con la coantia para
contratacién vigente para el afio 2009 y no la del 2007, como Io plantea la parte

actora.

En virtud de lo anterior, la Secretaria de Hacienda del Municipio de Puerto
Boyaci certific6® que para el afio 2009 la menor cuantfa de su contratacion era

hasta $223.605.000, por lo que resultaba evidente que el monto del dafio

3 FL 137 ibidem
# Fls. 154 a 155 ibidem
* FlL. 261 yfi. 1089 ibidem

‘30N
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patrimonial que se imputé ($199.061.011) era inferior; en consecuencia, tal y
como lo determiné la Gerencia Departamental Colegiada de Boyacd de la
Contraloria General de la Repuiblica, se trataba de un proceso de unica

instancia.

En consecuencia no le asiste razén a la parte actora en el sentido de que el
proceso de responsabilidad fiscal debia haberse tramitado por el tramite

ordinario de doble instancia.
4.3. Prescripcion de la responsabilidad fiscal

La parte actoraadujo que la accién de responsabilidad fiscal se encuentra prescrita,
toda vez que el ente de control decidi6 y notificé la decision en el grado de

consulta por fuera de los 5 anos previstos enla Ley 610 de 2000.

Por otro lado, la Contraloria refiere que no operd la prescripcion, teniendo en
cuenta que el proceso tuvo suspension por 59 dias, habiéndose proferido el
Auto No. 0041 de 13 de enero de 2017 dentro de los 5 afos.

En relacién con la suspension de los términos, el articulo 13 de la Ley 610 de
2000, senala:

“Articulo 13. Suspension de términos. El computo de los términos previstos en la
presente Ley se suspenderi en los eventos de fuerza mayor o caso fortuito, o por la
tramitacion de una declaracion de impedimento o recusacién. En tales casos, tanto la
suspension como la reanudacion de los términos se ordenard mediante auto de trimite,
que se notificard por estado al dfa sigulente y contra el cual no procede recurso alguno”.

En relacién con la prescripcion, el articulo 9° de la Ley 610 de 2000, establece:

“Articulo 9°. Caducidad y prescripcidn. La accidn fiscal caducard si transcurridos cinco
() arios desde Ia ocurrencia del hecho generador del dario al patrimonio piiblico, no
se ha proferido auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal Este término
empezard a contarse para los hechos o actos instantineos desde el dfa de su realizacion,
Y para los complejos, de tracto sucesivo, de cardcter permanente o continuado desde
la del iiltimo hecho o acto.

La responsabilidad fiscal prescribird en cinco () afios, contados a partir del auto de
apertura del proceso de responsabilidad fiscal, si dentro de dicho término no se ha
dictado providencia en firme que Ia declare.
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El vencimiento de los términos establecidos en el presente articulo no impedird que
cuando se trate de hechos punibles, se pueda obtener la reparacion de /a totalidad del
detrimento y demds perjuicios que haya sufrido Ia administracion, a través de la accidn
civil en el proceso penal, que podrd ser ejercida por Ja contraloria correspondiente o
porla respectiva entidad piiblica”. (Resaltado fuera del texto)

De acuerdo con el articulo citado, la responsabilidad fiscal prescribe en cinco (5)
afos, contados a partir del auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal,
si dentro de ese término no se ha producido la providencia en firme que la

declare.

Para tal efecto, recuerda la Sala que el 20 de diciembre de 2011, la Gerencia
Departamental de Boyaca de la Contraloria General de la Republica abri6 el
proceso de responsabilidad fiscal identificado con nimero de radicado 1291,

contra funcionarios y contratistas del municipio de Puerto Boyaca.

En vista de que la Gerente de Talento Humano de la entidad demandada
decidi6é conceder alos servidores publicos de la entidad los dias 2, 3 y 4 de abril
de 2012, mediante Resolucién No. 167 de 26 de marzo de 2012, se resolvié no
tenerse en cuenta esos dias en los procesos adelantados por la entidad, y que se
reanudaran el dia9 de abril de 2012%.

Por otra parte, segin se desprende del Auto No. 266 de 29 de mayo de 20127,
en sesion del 8 de mayo de la misma anualidad se acepté un impedimento,
teniendo en cuenta que el doctor Marco Javier Cortes Casallas present6 escrito
el 4 de mayo de 2012 alos directivos de la Gerencia Departamental Colegiada
de Boyacs, proponiendo el impedimento para conocer de los asuntos por
detrimentos patrimoniales del municipio de Puerto Boyacé. En dicho Auto se
ordena incorporar al proceso la certificacién del Contralor Provincial para

conocer del proceso de responsabilidad fiscal.

Cabe anotar, que contrario a lo manifestado por la entidad demandada, el
tramite del impedimento propuesto por el Contralor Provincial Marco Javier
Cortés Casallas, tan solo duré 4 dias, pues el mismo fue propuesto el 4 de mayo
y en sesién del 8 de mayo de la misma anualidad se acept6 el mismo, sin que

34 7. 430 ibidem
35 T, 457 ibidem
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dicho tramite pueda entenderse que duro hasta la expedicién del Auto No. 266
de 29 de mayo de 2012, pues en dicho acto lo que se ordené fue incorporar al

proceso la certificacion de impedimento.

A su turno, con ocasién de la semana Santa, la Contraloria profirié la Resolucién
No. 001 de 10 de abril de 2014, en la cual se resuelve que no se tendran en
cuenta los dias 14, 15 y 16 de abril de 2014 en los procesos adelantados por la
entidad, y que se reanudaran el dia 21 de abril de 2014%.

El apoderado de Funambiente mediante correo electrénico de fecha 9 de
noviembre de 2016, presento escrito proponiendo recusacidén en contra de las
Directivas de la Gerencia de la demandada, con fundamento en que no se acepté
una solicitud de nulidad por haberle dado el tramite al proceso como de tnica

instancia®’.

En virtud de lo anterior, mediante Auto No. 502 de 10 de noviembre de 2016,
se suspenden los términos del proceso de responsabilidad fiscal hasta tanto no
se resuelva la solicitud de recusacion formulada por el apoderado de
Funambiente y se decide remitir el proceso a la Directora de Juicios Fiscales

para que decida sobre la recusacion formulada®.

Asi las cosas, la entidad demandada profiere el Auto No. 01374 de 1° de
diciembre de 2016, en el cual se decide no aceptar la recusacién presentada por
el apoderado de Funambiente y se ordena a la Gerencia Departamental
Colegiada de Boyacd reanudar los términos del proceso®. Luego con Auto No.
548 de S de diciembre de 2016 notificado por estado el dia siguiente, se resuelve
obedecer y cumplir lo resuelto por la Directora de Juicios Fiscales mediante
Auto No. 01374 de 2016 y en consecuencia ordena el levantamiento de la
suspension de términos decretada con Auto No. 502 de 2016™.

36 Fls. 831 a 832 ibidem

7 Fls. 1598 a 1602 ibidem
*® Els. 1614 a 1616 ibidem
* Fls, 1618 a 1621 ibidem.
4 Pls, 1623 ibidem.
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De acuerdo con lo expuesto, la Sala advierte que los términos dentro del proceso
de responsabilidad fiscal estuvieron suspendidos 36 dfas, teniendo en cuenta lo
siguiente:

- Losdias2,3y4 deabril de 2012, con ocasién de la semana Santa (3 dias).

- De el 4 de mayo al 8 de mayo de 2012, mientras se tramité el
impedimento presentado por el doctor Marco Javier Cortes Casallas (4
dias).

- Los dias 14, 15y 16 de abril de 2014, con ocasién de la semana Santa (3
dias).

- Del 10 de noviembre al 6 de diciembre de 2016, mientras se decidié la
recusacion (26 dias).

En efecto, el auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal se profiri6 el
20 de diciembre de 2011 y como el proceso se suspendi6 36 dias, el término con
el que contaba la Gerencia Departamental de Boyacé de la Contraloria General
de la Reptiblica para sancionar oportunamente a la demandante fue hasta el 25
de enero de 2017.

Si bien el demandante refiere en las alegaciones finales que la suspension y
reanudacion de términos no se realizé conforme lo prescribe el articulo 13 dela
Ley 610 de 2000, esto es, mediante auto de tramite que debia ser notificado por
estado; lo cierto es que si bien las Resoluciones Nos. 167 de 26 de marzo de
2012 y 001 de 10 de abril de 2014, fueron publicadas y no notificadas, ello no
constituye unairregularidad sustancial que afectara el debido proceso*, pueslas

partes tuvieron conocimiento de las mismas y fueron aportadas al proceso.

Entre tanto, el Auto No. 266 de 29 de mayo de 2012 se profirié solo de
ciimplase, por ende no fue notificado por estado, pero reitera la Sala que
siempre que se tramitan impedimentos o recusaciones es obligatoria la
suspension de términos, como lo prescribe el articulo 13 en comento. Por otro
lado, el Auto No. 502 de 1016 fue notificada por estado el 11 de noviembre de
2016 y el Auto 548 de 2016 se notificé por estado el 6 de diciembre de 2016.

# Ley 610 de 2000. “Articulo 36. Causales de nulidad. Son causales de nulidad en el proceso de
responsabilidad fiscal la falta de competencia del funcionarie para conocer y fallar; la violacién del
derecho de defensa del implicado; o la comprobada existencia de irregularidades sustanciales que
afecten el debido proceso. Lanulidad serd decretada por el funcionario de conocimiento del proceso.”
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Respecto a lo expuesto, advierte la Sala que la parte actora no puede valerse de
un mero defecto adjetivo para desconocer la normativa sustantiva que obliga a
suspender términos por la tramitaciéon de una declaracién de impedimento o
recusacion. Sobre el particular, el Consejo de Estado en sentencia de 1 de

noviembre de 2012, manifesto:

“Tal y como lo afirnan el demandante y o avala el a quo, Jas causales para suspender los
términos dentro de un proceso de responsabilidad fiscal son taxativas y inicamente
proceden cuando se presenten eventos de firerza mayor, caso fortuito o por /a tramitacion
de una declaracion de impedimento o recusacion, supuestos de hecho que no se

presentaron en el caso sub judice. " (Se resalta)

Por lo expuesto, la Sala observa que la sancion fiscal impuesta a Funambiente se
profirié dentro de la oportunidad debida, estos es, dentro de los cinco (5) anos
contados a partir del auto de apertura del proceso de responsabilidad fiscal,
teniendo en cuenta que la entidad profirié el fallo No. 019 el 25 de octubre de
2016 y el Auto No. 041 el 13 de enero de 2017, siendo notificado este ultimo
acto por estado de 17 de enero de 2017%,

5. CONCLUSIONES

Como corolario de lo expuesto en precedencia, la Sala arriba a las siguientes

conclusiones que sustentan la decisién de negar las pretensiones de lademanda:

1.- El dano analizado por el ente de control demandado, es el relacionado con
el incumplimiento de la obligacién accesoria de la empresa contratista, el cual
consistia en reparar las deficiencias que se evidenciaron luego de liquidado el
contrato de obra No. 431 de 2005, en el carril norte de la carrera 5 entre calles

22 a 31, del municipio de Puerto Boyaci.

2.- Del material probatorio allegado al plenario, se desprende que durante la
ejecucion del contrato y posterior a ello, se puso en conocimiento de la unién
temporal contratista que las obras no estaban bien ejecutadas, por no cumplir

con las especificaciones de calidad requeridas.

* Consejo de Bstado, Seccién Primera, Sentencia de 1 de noviembre de 2012, Rad.: 25000-23-24-000-
2004-00840-01, Actor: José Radl Pinilla Martinez, M.P. Maria Claudia Rojas Lasso
Y FL 1688 CD obrante afl. 228
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3.- Sumado a lo anterior, se pudo establecer que el contratista de la obra, no
acaté las instrucciones de la interventoria y ademds mostré desinterés en

corregir la obra mal ejecutada, pese alos compromisos adquiridos.

4.- La Sala no comparte los argumentos de la parte actora, pues de los mismos se
denota que esta podia prever que los trabajos realizados no iban a prestar el uso
normal de la via intervenida, sin embargo, pese a ello decidi6 ejecutar las obras

que a su juicio eran inadecuadas.

5.- Por otro lado, se considera que tal y como lo dispuso la entidad demandada,
el procedimiento a seguir era el de tnica instancia, conforme lo dispuesto en el
articulo 110 de la Ley 1474 de 2011, teniendo en cuenta que el monto del dano
patrimonial que se imput6 era inferior a la menor cuantia de contratacion del
municipio de Puerto Boyacd para el aiio 2009, siendo que, en ese afio la entidad
territorial profiri6 el acto administrativo que declaré la ocurrencia del siniestro
de estabilidad de la obra, a lo cual se reitera que la responsabilidad de la
demandante, esta relacionada con una obligacién post contractual y en el afio
2007, si bien surgieron algunas deficiencias en el proceso constructivo, en ese
periodo tan solo se requiri6 al contratista para que las subsanara, a lo cual, cabe

anotar que fueron subsanadas algunas de ellas.

6.- Finalmente, la Sala observa que los términos dentro del proceso de
responsabilidad fiscal estuvieron suspendidos 36 dias, conforme lo prescribe el
articulo 13 de la Ley 610 de 2000, ello con ocasion de la semana Santa de los
aftos 2012 y 2014, asi mismo, mientras se surti6 el tramite del impedimento
presentado por el Contralor Provincial y se decidié sobre la recusacion
presentada por el apoderado de Funambiente. En tal sentido el término con el
que contaba la Contraloria para sancionar oportunamente a la demandante se
extendio hasta el 25 de enero de 2017, por ende, la sancién fiscal impuesta a

Funambiente se profirié dentro de la oportunidad debida.

6. COSTAS

En cuanto a las costas en primera instancia, se condenard a la parte demandante,
por resultar vencida en el proceso, y por cuanto en el expediente aparece que se

causaron, de conformidad con o previsto en el ordinal 8° del Articulo 365 del

.o P o
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C.G.P. Para su liquidacidn, se procederd en la forma establecida en el articulo
366 ibidem.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Boyac4, Sala No. § de
Decisién, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad de

laley,
RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda de nulidad y
restablecimiento del derecho instaurada por la Fundacidn Salvemos el Medio
Ambiente contra la Contraloria General de la Republica, conforme lo expuesto

en la parte motiva de ésta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante por el trimite de
esta instancia. Su liquidacién se efectuara en la forma establecida en el articulo

366 del CGP.

TERCERO: En firme la presente providencia, ARCHIVAR el proceso, previas

las anotaciones del caso.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.

La anterior providencia fue estudiada y aprobada por la Sala en sesion de la
fecha.
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