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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE CUNDINAMARCA
SECCION TERCERA — SUBSECCION “C”

Magistrado Ponente: FERNANDO IREGUI CAMELO

Bogotd, D.C., veintisiete (27) de julio de dos mil veintidés (2022)

ACCION CONTRACTUAL

Radicado N° 25000 — 23 - 26 — 000 — 2011 - 00459 - 00

Demandante: COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A. -
CONSORCIO PROYECTAR (Litisconsorcio
necesario)

Demandado: INSTITUTO NACIONAL DE VIAS - CONSULTORES
REGIONALES ASOCIADOS - CRA SAS (llamado en
garantia)

Tema: NULIDAD ACTOS ADMINISTRATIVOS QUE
DECLARARON SINIESTRO POR EL AMPARO DE
BUEN MANEJO Y CORRECTA INVERSION DEL
ANTICIPO

Sistema: ESCRITURAL

Sentencia N° SC3-3091-07-22

Asunto: FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Surtido el tramite de ley, sin observar causal de nulidad que invalide lo actuado,
procede la Sala a proferir sentencia dentro de la presente accién, conforme los

siguientes:

l. ANTECEDENTES

En escrito presentado el 11 de mayo de 2011, la Compariia Mundial de Seguros
S.A., actuando mediante apoderado judicial, interpuso demanda contractual en
contra del Instituto Nacional de Vias -INVIAS-, con el fin de obtener las siguientes
declaraciones y condenas

1.1 Pretensiones:

“PRIMERA: Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 07389 del 22 de
diciembre de 2009, mediante la cual el Asesor de la Direccién General —
Coordinador Plan 2500 del Instituto Nacional de Vias, resolvi6, entre otros
aspectos, lo siguiente:
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“ARTICULO PRIMERO. Declarar la ocurrencia del siniestro cubierto por el
amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo del Contrato de Obra
No. 1657 del 14 de septiembre de 2005 celebrado con el CONSORCIO
PROYECTAR NIT. 900.035.342-1 (INTEGRADO POR INGENIEROS
CONTRATISTAS ASOCIADOS S.A. “INCONAL S.A.” NIT. 860.036.974-4 —
BEC INGENIERIA S.A. NIT. 830.049.090-6 — INCOCIVIL LTDA. NIT
800.079.085-8) representado legalmente por Fernando Salas Quinn, cuyo
objeto final fue EL DISENO, RECONSTRUCCION, PAVIMENTACION Y/O
REPAVIMENTACION DE LA ViA GRUPO 44 TRAMO 1 HINCHE — LA PENA —
PASO DEL REJO — NIMAIMA — NOCAIMA — AUTOPI. MEDELLIN PASO DEL
REJO — TOBIA — AUTOP. MEDELLIN DEL K0+000 AL K17+360; DEL K23+070
AL K33+460; DEL K34+500 AL K36+750 CON UNA LONGITUD DE 30
KILOMETROS Y TRAMO 2 NOCAIMA — VERGARA DE K7+200 AL K12+760
CON UNA LONGITUD DE 5.56. KILOMETROS EN EL DEPARTAMENTO DE
CUNDINAMARCA, de conformidad con la parte motiva del presente Acto
Administrativo.

ARTICULO SEGUNDO. El Consorcio Proyectar deberéa pagar el valor de TRES
MIL OCHOCIENTOS NOVENTA MILLONES DOSCIENTOS OCHO MIL
DOSCIENTOS TREINTA Y CUATRO PESOS CON TREINTA Y OCHO
CENTAVOS ($3.890.208.234.38) MONEDA CORRIENTE en la cuenta que
para tal efecto ordene el area de Tesoreria del INSTITUTO NACIONAL DE
VIAS, dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de la presente
Resolucién y si no procede de este modo, el INVIAS descontara dicho valor de
los saldos pendientes que el INSTITUTO le adeude al contratista o haciendo
efectiva la Garantia Unica de cumplimiento a favor de entidades estatales No.
N-A0054178 y sus anexos modificatorios a través del amparo del anticipo
expedida por la Compafiia de Seguros MUNDIAL DE SEGUROS S.A.

ARTICULO TERCERO: Ordenar al CONSORCIO PROYECTAR con NIT
900.035.342-1 representado por Fernando Salas Quinn, la entrega a favor del
INVIAS de los rendimientos financieros sobre la suma de dinero entregada
como anticipo.

ARTICULO CUARTO. Enviar la presente resolucion y los documentos que la
soportan a la fiscalia general de la Nacion en copias de las mismas, para lo de
Su cargo.

ARTICULO QUINTO. Notificar la presente Resolucion en los términos de los
articulos 44 y siguientes del Decreto 01 de 1984, Cddigo Contencioso
Administrativo al representante del CONSORCIO PROYECTAR y a cada uno
de sus integrantes, asi como al Representante legal de la Compafia de
Seguros MUNDIAL DE SEGUROS S.A., garante del contrato o quien haga sus
veces.”

SEGUNDA: Que se declare la NULIDAD de la Resolucion No. 03182 del 16 de
julio de 2010, mediante la cual el Asesor de la Direccién General — Coordinador
Plan 2500 del Instituto Nacional de Vias, resolvié el recurso de reposicion
interpuesto por la Compafiia Mundial de Seguros S.A., y el Consorcio Proyectar
y se dispuso entre otros aspectos lo siguiente:
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“ARTICULO PRIMERO.- RECONOCER personeria en los términos del poder
conferido a los doctores: FABIO ALVAREZ LOPEZ, identificado con la cédula
de ciudadania No. 12.186.731 de Garzén — Huila y T.P. 42.486 del C.S. de la
J., en su condicion de apoderado de la aseguradora Mundial de Seguros S.A.,
BRUCE LIBARDO SANCHEZ VILLAMIZAR, identificado con la cédula de
ciudadania No. 79.900.077 expedida en Bogota y T.P. 144.599 del C.S. de la
J., en su calidad de apoderado del Consorcio y de las firmas consorciadas.

ARTICULO SEGUNDO.- NEGAR las pruebas solicitadas conforme a la parte
motiva del presente acto administrativo.

ARTICULO TERCERO. - CONFIRMAR en todas sus partes la Resolucién N°
07389 del 22 de diciembre de 2009 mediante la cual se declaro la ocurrencia
del siniestro cubierto por el amparo de buen manejo y correcta inversion del
anticipo del Contrato de Obra No. 1657 del 14 de septiembre de 2005,
celebrado con el CONSORCIO PROYECTAR NIT. 900.035.342-1
(INTEGRADO POR INGENIEROS CONTRATISTAS ASOCIADOS S.A.
“INCONAL S.A.” hoy INGENIEROS CONTRATISTAS ASOCIADOS S.A.S. EN
LIQUIDACION JUDICIAL NIT. 860.036.974-4 — B.E.C INGENIERIA S.A. hoy
B.E.C. INGENIERIA S.A.S. NIT. 830049090-6 e INCOCIVIL LTDA. hoy
INCOCIVIL S.A. NIT 800079085-8) representado legalmente por FERNANDO
SALAS QUIN, identificado con Cédula de ciudadania No. 13.363.392 de
Bogota, cuyo objeto final fue EL DISENO, RECONSTRUCCION,
PAVIMENTACION Y/O REPAVIMENTACION DE LA VIiA GRUPO 44 TRAMO
1 LA PENA — PASO DEL REJO DEL K24+060 AL K31+660; PASO DEL REJO
— NIMAIMA DEL K31+660 AL K36+705,34 PASO DEL REJO — TOBIA DEL
K31+660 AL K33+831; TOBIA — LA MARIA DEL K37+330 AL K43+303 CON
UNA LONGITUD TOTAL DE 20.789,34 M., TRAMO 2 CASCAJAL — NOCAIMA
DEL KO0+000 AL K1+408,6 DEL K2+800 AL K3+090; NOCAIMA — VERGARA
DEL K7+202,3 AL K11+063,4 EN UNA LONGITUD TOTAL DE 5.560 M PARA
UNA LONGITUD TOTAL DE 26.349,34 M EN EL DEPARTAMENTO DE
CUNDINAMARCA de conformidad con la parte motiva del presente Acto
Administrativo.

ARTICULO CUARTO. - Naotificar la presente Resolucion en los términos de los
articulos 44 y 45 del Codigo Contencioso Administrativo al representante del
CONSORCIO PROYECTAR y a cada uno de sus integrantes, asi como al
Representante legal de la compafilia MUNDIAL DE SEGUROS S.A., garante
del contrato, o quien haga sus veces.”

TERCERA: Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad de las
Resoluciones Nos. 07389 del 22 de diciembre de 2009 y 03182 del 16 de julio
de 2010, se declare que la Compafiia Mundial de Seguros S.A., no esta
obligada a efectuar pago alguno en virtud de lo resuelto en las mencionadas
Resoluciones.

CUARTA: Que como consecuencia de la declaratoria de nulidad de las
Resoluciones Nos. 07389 del 22 de diciembre de 2009 y 03182 del 16 de julio
de 2010, y las demés declaraciones, se ordene restituir, actualizados, los
dineros que haya pagado o llegare a pagar la Comparfia Mundial de Seguros
S.A., envirtud de lo resuelto por los citados actos administrativos.
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QUINTA: Que se condene al Instituto Nacional de Vias, a pagar a favor de la
Comparniia Mundial de Seguros S.A. las costas del proceso.

SEXTA: Que se ordene dar cumplimiento a lo normado en los articulos 176 y
177 del Codigo Contencioso Administrativo.”

1.2. Hechos
Los hechos relevantes en que se fundamenta la demanda son los siguientes:

1. El Instituto Nacional de Vias — INVIAS - celebr6 el Contrato No. 1657 de 2005,
con el Consorcio Proyectar, integrado por Ingenieros Contratistas Asociados S.A. —
INCONAL S.A.; BEC Ingenieria S.A. e Incocivil Ltda., por un valor de
$10.796.021.801.00.

2. El objeto del contrato celebrado fue el siguiente: “EL DISENO,
RECONSTRUCCION, PAVIMENTACION Y/O REPAVIMENTACION DE LA VIiA
GRUPO 44 TRAMO 1 HINCHE — LA PENA — PASO DEL REJO — NIMAIMA —
TOCAIMA — AUTOPISTA MEDELLIN PASO DEL REJO — TOBIA — AUTOP.
MEDELLIN DEL KO+000 AL K12+760 CON UNA LONGITUD DE 5.56
KILOMETROS EN EL DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA.”

3. El anterior contrato fue garantizado por la péliza de cumplimiento N-A0054178,
expedida por la Compafiia Mundial de Seguros S.A., la cual finalmente otorgé los
siguientes amparos y valores asegurados:

NOMBRE DEL AMPARO SUMA ASEGURADA
CUMPLIMIENTO 2.363.592.977.60
BUEN MANEJO DEL ANTICIPO 5.334.286.602.00
PRESTACIONES SOCIALES 1.181.796.488.80
ESTABILIDAD DE LA OBRA 3.545.389.466.40
CALIDAD 118.179.648.88

4. El plazo de ejecucion se pacto inicialmente, de acuerdo a la clausula cuarta del
contrato, en veinticuatro (24) meses, contados a partir de la fecha de la orden de
iniciaciéon y discriminados asi: tres (3) meses para la etapa de estudios y disefios y
veintiun (21) meses para la etapa de construccion.

5. De acuerdo con lo dispuesto en la clausula octava del mencionado contrato 1657
de 2005, se pactdé como anticipo, el valor correspondiente al 12.5% del valor basico
del contrato.

6. En la mencionada clausula octava del Contrato No. 1657 de 2005, el anticipo
debia manejarse en cuenta conjunta separada e invertirse en la ejecucion del
contrato. Al respecto, la mencionada clausula dispuso:
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“CLAUSULA OCTAVA: ANTICIPO.- Una vez cumplidos los requisitos de
perfeccionamiento y ejecucion del contrato, EL INSTITUTO concedera al
CONTRATISTA previa solicitud, un anticipo del doce punto cinco por ciento
(12.5%) del valor basico del contrato, sujeto a disponibilidad del Plan Anual
de Caja — PAC, (...). Los dineros del anticipo no podran invertirse sino en la
ejecucion del objeto del contrato y para los gastos propios del respectivo
contrato. (...). PARAGRAFO PRIMERO: MANEJO DE LA CUENTA
BANCARIA. Los recursos entregados al CONTRATISTA se manejaran en
cuenta corriente conjunta separada a nombre del CONTRATISTA y de la
Entidad de conformidad con lo establecido en el Articulo 70 del Decreto 2170
de 2002.” (Subrayado fuera de texto).

7. Segun el manual de interventoria del Instituto Nacional de Vias, era obligacion
del interventor controlar el manejo del anticipo y autorizar los desembolsos
correspondientes.

En efecto, sefiala el mencionado Manual de Interventoria en la parte pertinente:

- Apertura de la Cuenta de Anticipo

El contratista de obra y el interventor deben abrir una cuenta bancaria a nombre
del proyecto y numero del contrato, para los fondos del anticipo que sera
manejada de manera conjunta. A su vez, deben llevar un registro que
demuestre el saldo y las bases que lo conforman.

- Manejo del Anticipo

Para el manejo del anticipo deben tenerse en cuenta los siguientes
requerimientos:

* El dinero proveniente del anticipo sélo sera invertido de acuerdo al programa
de inversion de anticipo debidamente aprobado por la interventoria, quien
ademas debe aprobar las cuentas de inversion y la relacion de gastos.

. (.)

» El anticipo se debe utilizar exclusivamente para la inversion en elementos
bésicos para el desarrollo del proyecto que representen el mayor porcentaje del
valor del contrato.

* Los cheques deben ir firmados por el contratista de obra e interventor.
* Todos los cheques seran cruzados, a la cuenta del primer beneficiario.
*(..)"

8. Segun lo establecido en el Contrato No. 1657 de 2005, y el Manual de
Interventoria, el Consorcio Proyectar abrio la cuenta corriente conjunta en Bancafé
para el manejo del anticipo, tal y como se desprende de la certificacion de fecha 19
de diciembre de 2005, expedida con destino al INVIAS, en donde se sefalo:
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“Con fecha 19 de Septiembre de 2005, se abrié la Cuenta Corriente conjunta
nimero 042- 10169-1 a nombre del CONSORCIO PROYECTAR,
(INTEGRADO POR INGENIEROS CONTRATISTAS ASOCIADOS S.A
“INCONAL S.A.”— BEC INGENIERIA S.A “BEC S.A.” — INCOCIVIL LTDA.) con
NIT 900.035.342-1, para el manejo del ANTICIPO contemplado en el contrato
aprobado No. 1657 de 2005, adjudicado por Resolucién No. 003002 del 14 de
julio de 2005 y su aclaratoria No. 3468 del 01 de agosto de 2005, cuyo objeto
es (...), la cual serd manejada en forma conjunta por:

El representante legal del CONSORCIO PROYECTAR sefior Orlando Barreto
Cajigas, identificado con Cédula de Ciudadania No. 19.267.125 expedida en la
ciudad de Bogot4, y/o Sonia Patricia Barreto Cajigas identificada con cedula de
ciudadania No. 51.768.361 expedida en la ciudad de Bogota, por los
interventores del contrato el Sr. Julio Cesar Alvarez Toro identificado con
cedula de ciudadania No. 2.914.150 expedida en la ciudad de Bogoté y/o el
sefior Carlos Arturo Reina Camacho identificado con la cedula de ciudadania
No. 19.350.120 expedida en la ciudad de Bogota.”

9. El contrato se inici6 el dia 24 de noviembre de 2005, segun la orden de iniciacion,
por lo que la fecha de vencimiento del plazo correspondia al 23 de noviembre de
2007.

10. EI 9 de diciembre de 2005, las partes suscribieron la modificacion al Contrato
No. 1657 de 2005, con el fin de modificar la forma de pago y aumentar el valor
entregado como anticipo en $869.697.949.00, quedando por tanto como anticipo
total entregado, la suma de $2.203.269.600.00.

11. El dia 6 de abril de 20086, las partes suscribieron la modificacién al Contrato No.
1657 de 2005, para precisar las abscisas a intervenir, quedando por tanto el objeto
del contrato en los siguientes términos: EL CONTRATISTA se obliga para con EL
INSTITUTO a realizar el DISENO, RECONSTRUCCION, PAVIMENTACION Y/O
REPAVIMENTACION DE LA VIA GRUPO 44 TRAMO 1 HINCHE — LA PENA —
PASO DEL REJO — NIMAIMA — NOCAIMA — AUTOPISTA MEDELLIN PASO DEL
REJO — TOBIA — AUTOPISTA MEDELLIN DEL K8+810 (A 8,810 M DEL ALTO DE
HINCHE SECTOR CRUCE A COLEGIO AGUA BLANCA) AL K17+710 (LA PENA)
DEL K23+670 (TERMINA TRATAMIENTO SUPERFICIAL DOBLE) AL K31+663
(PASO EL REJO CRUCE A NIMAIMA) AL K+36+630 (NIMAIMA) DEL K31+663
(PASO EL REJO CRUCE A NIMAIMA) AL 33+831 (TOBIA); DEL K37+330 AL
K43+303 (LA MARIA, CRUCE AUTOPISTA MEDELLIN) CON UNA LONGITUD DE
30.00 KILOMETROS; Y TRAMO 2 NOCAIMA — VERGARA DEL KO0+000
(CASCAJAL, CRUCE AUTOPISTA MEDELLIN) AL K1+400; DEL K2+800 AL
K3+090 (ENTRADA A NOCAIMA); DEL K7+200 (CRUCE A SAN JUANITO) AL
K11+068 (INICIA PAVIMENTO FLEXIBLE) CON UNA LONGITUD DE 5.56
KILOMETROS EN EL DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA.”

12. El dia 5 de septiembre de 2007, se suscribi6 la Aclaracion No. 1 al Contrato No.
1657 de 2005, en donde se precisO el objeto del mencionado contrato, en los
siguientes términos:




Radicado N°: 25000 — 23 — 26 — 000 — 2011 — 00459 - 00
Actor: COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A.
Demandado: INSTITUTO NACIONAL DE VIAS
Sentencia de primera instancia

“CLAUSULA PRIMERA: Para todos los efectos legales la clausula primera del
contrato modificatorio No. 1657 del 06 de abril de 2006, quedard asi:
“CLAUSULA PRIMERA: EL DISENO, RECONSTRUCCION,
PAVIMENTACION Y/O REPAVIMENTACION DE LA VIA GRUPO 44 TRAMO
1 LA PENA — PASO DEL REJO DEL K24+060 AL K31+660; PASO DEL REJO
— NIMAIMA DEL K31+660 AL K36+705,34 PASO DEL REJO — TOBIA DEL
K31+660 AL K33+831; TOBIA — LA MARIA DEL K37+330 AL K43+303 CON
UNA LONGITUD DE 20.789,34 M,., TRAMO 2 CASCAJAL — NOCAIMA DEL
K0+000 AL K1+408,6 DEL K2+800 AL K3+090; NOCAIMA — VERGARA DEL
K7+202,3 AL K11+063,4 EN UNA LONGITUD TOTAL DE 5.560 M PARA UNA
LONGITUD TOTAL 26.349,34 M. EN EL DEPARTAMENTO DE
CUNDINAMARCA. Quedan liberadas las abcisas de Hinche — La Pefia del
K8+499,34 al K17+710 para un total de 9.210,66”

13. El dia 29 de noviembre de 2007, las partes suscribieron el Adicional No. 1y
Modificatorio No. 4 al Contrato Principal No. 1657 de 2005, en el sentido de
aumentar el valor entregado como anticipo en la suma de $3.131.017.002.00,
siendo el anticipo total entregado, la suma de $5.334.286.602.00. Asi mismo, se
prorrogo el plazo del contrato en nueve meses contados a partir del 1 de diciembre
de 2007 hasta el 1 de septiembre de 2008.

14. El dia 28 de diciembre de 2007, se suscribid el adicional No. 2 al Contrato No.
1657 de 2005, mediante el cual se adicion6 el valor del mismo en la suma de
$812.105.553.00.

15. Teniendo en cuenta lo dispuesto en la clausula octava del Contrato No. 1657
de 2005, el anticipo fue manejado a través de cuenta conjunta separada, de tal
manera que los pagos que debian efectuarse con cargo al anticipo eran autorizados
por la Interventoria, quien suscribia los cheques correspondientes, junto con el
representante legal del Consorcio Proyectar.

16. De conformidad con lo anterior, y con la contabilidad, los soportes y documentos
contables del Consorcio Proyectar, se puede afirmar que los dineros entregados
como anticipo, fueron invertidos en la ejecucion de la obra, en los gastos del
contrato y gastos financieros reflejados en el manejo de la cuenta corriente.

17. El dia 19 de noviembre de 2007, se suscribié el Acta de Suspension No. 1,
mediante el cual se acordo la suspension del plazo del contrato por el término de
siete (7) dias con el fin de discutir y acordar de manera definitiva, las soluciones
para subsanar las inconformidades que presentan algunos tramos de obra.

En efecto, se menciono en el acta de suspension:
“CAUSAS QUE DAN ORIGEN A LA SUSPENSION:
Las partes acuerdan suspender el Contrato en el término de siete dias con el
objeto de discutir y acordar de manera definitiva, con base en las Propuestas

Técnicas debidamente soportadas por el Contratista, las soluciones para
subsanar las inconformidades que presentan algunos tramos de obra en lo que
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tiene que ver con la calidad de los materiales o procesos constructivos que
sean imputables al Contratista.

CONCEPTO DE LA INTERVENTORIA / SUPERVISOR DEL CONTRATO

Es necesario que el contratista revise todos los aspectos téchicos para
subsanar las observaciones referentes a los hitos construidos y tenga
organizacibn de materiales y equipos que le permitan garantizar el
cumplimiento de los requisitos contractuales.”

18. El dia 27 de agosto de 2008, se suscribi6 entre las partes, el Acta de Suspension
No. 2 al Contrato No. 1657 de 2005 por el término de noventa y seis (96) dias, con
el objeto de revisar aspectos juridicos y procedimentales para determinar la
culminacién de las obras una posible cesion del contrato, quedando como nueva
fecha para el vencimiento del plazo del contrato, el dia 6 de diciembre de 2008.

19. Finalizado el plazo del contrato el contratista no ejecuto la totalidad de las obras
contratadas, por lo cual el Instituto Nacional de Vias — INVIAS mediante oficio No.
SGT-a 27654 del 18 de julio de 2008, solicité al Consorcio Proyectar efectuar la
devolucion del anticipo no amortizado, por un supuesto valor de $5.210.712.118.00

20. De acuerdo con lo anterior, el Consorcio Proyectar, procedi6 a hacer la
devolucion de la suma de $1.320.503.883.62, correspondiente al anticipo no
invertido en la ejecucion de la obra, mediante el Cheque No. J4200966, el cual fue
consignado a favor del INVIAS, y remitido a la entidad a través de la Interventoria,
con el oficio No. CRA-0145-09 del 15 de enero de 2009.

21. El dia 20 de abril de 2009, se suscribio el Acta de Entrega y Recibo Definitivo
de Obra, en donde se dej6 establecido, lo siguiente:

VALOR TOTAL DEL CONTRATO $11,817,964,888.90
VALOR TOTAL DE LA OBRA EJECUTADA:

Valor total basico de la obra ejecutada: $ 3,035,277,807.90

Valor IVA de la obra ejecutada: $ 19,425,777.97

Valor total basico de la obra ejecutada que no se acepta: $ 953,082,140.50
Valor IVA de la obra que no se acepta: $ 6,099,725.70

Valor total basico de la obra ejecutada y aceptada: $ 2,082,195,667.40
Valor IVA de la obra ejecutada y aceptada: $ 13,326,052.27

Valor total basico de la Obra facturada: $ 1,004,602,731.00

Valor ajustes Obra facturada: $ 33,100,712.00

Valor IVA de la obra facturada: $ 65,811,029.00

Valor basico de obra ejecutada y aceptada sin facturar $ 1,077,592,936.40
Valor basico Estudios y Disefios: $ 385,219,581.00

Valor IVA de los estudios y disefios: $ 61,635,133.00

Valor Ajustes Total Obra Aceptada: $ 112,331,850.00

Valor IVA Ajustes Total Obra Aceptada: $ 718,924.00




Radicado N°: 25000 — 23 — 26 — 000 — 2011 — 00459 - 00
Actor: COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A.
Demandado: INSTITUTO NACIONAL DE VIAS
Sentencia de primera instancia

Valor Ajustes Obra Rechazada: $ 53,909,637.30

Valor IVA Ajustes Obra Rechazada: $ 345,022.00

Valor estimado de Obras susceptibles de deterioro y no certificadas por
Interventoria: $ 801,857,622.61

Asi mismo, respecto del anticipo, se sefialo:
PAGO DE ANTICIPO O PAGO ANTICIPADO

Valor total concedido: $ 5,334,286,602.00

Valor total amortizado: $ 123,574,484.00

Valor consignado en cuenta INVIAS No0.310-00164-9: $ 1,320,503,883.62
Saldo por amortizar: $ 3,890,208,234.38

22. El Instituto Nacional de Vias — INVIAS expidi6 la Resolucion No. 07389 del 22
de diciembre de 2009, mediante la cual declar6 la ocurrencia del siniestro cubierto
por el amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo del Contrato de
Obra No. 1657 del 14 de Septiembre de 2005

23. Tanto la Compafiia Mundial de Seguros S.A., como el contratista Consorcio
Proyectar, interpusieron recurso de reposicion contra el anterior acto administrativo.

La Compafiia Mundial de Seguros S.A., garante del contrato No. 1657 de 2005, en
el recurso de reposicion interpuesto, presentdé a manera de defensa, entre otros
aspectos, documentacion constante en 4.157 folios, mediante los cuales se
demostraba la inversion del anticipo por parte del contratista, pruebas que el
INVIAS se rehusé a decretar, incluso no se pronuncié expresamente, en especial
la relativa a solicitar al Consorcio Proyectar copia auténtica de dichos documentos,
los cuales reposaban en las oficinas del mencionado contratista, tal y como se
desprende del contenido del acto administrativo.

24. Los recursos de reposicion interpuestos fueron resueltos mediante Resolucion
No. 03182 del 16 de julio de 2010, en la cual se dispuso confirmar la resolucion
recurrida.

25. La Compaiia Mundial de Seguros S.A. present0 peticion ante el Instituto
Nacional de Vias - INVIAS, con el fin de obtener copia auténtica de toda la actuacién
contractual, relacionada con el desarrollo y ejecuciéon del contrato No. 1657 de
2005; de la actuacion administrativa que concluyéo con la expedicion de la
Resolucion No. 07389 del 22 de diciembre de 2009 y su confirmatoria No. 03182
del 16 de julio de 2010; antecedentes sobre el desembolso, manejo, etc., del
anticipo de que trata el Contrato No. 1657 de 2005.

26. Asi mismo, la Compafia Mundial de Seguros S.A., solicité copias auténticas de
todos los antecedentes del desarrollo, ejecucion, y terminacién del Contrato No.
1657 de 2005, asi como lo relacionado con el desembolso y manejo del anticipo a
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la interventoria, quien manifesté en comunicacion No. CRA-3839-10 del 08 de
noviembre de 2010, que tal documentacion reposaba en poder del INVIAS.

1.3. Argumentos de la demandante

En resumen, la parte demandante alega que los actos administrativos demandados
son nulos por:

1. Falsa motivacion y violacién directa de la ley, porque fueron dictados
sin que el Contrato de Obra se hubiese liquidado.

- Solo era posible efectuar la liquidacién, porque asi lo dispone el articulo 60 de la
Ley 80 de 1993.

- Laliquidacién es el corte de cuentas del Contrato, luego solo a partir de esta puede
establecerse lo adeudado por concepto de anticipo no amortizado.

- La clausula vigésima cuarta del Contrato exigia realizar la liquidacion del contrato.

- El balance financiero sefialado en el Acta de Entrega y Recibo definitivo de Obra
de 20 de abril de 2009, incluye las obras que estaban pendientes de facturar,
recibidas y aceptadas por la Interventoria ($1.077.592.936), las obras no aceptadas
($953.082.140) y las obras susceptibles de deterioro y no certificadas por
Interventoria ($801.857.622), las cuales debieron compensarse del anticipo
pendiente por legalizar.

- El articulo 68 del C.C.A. exige la liquidacién final del contrato para que las poélizas
de seguro presten mérito ejecutivo, luego esta es necesaria para declarar el
siniestro.

2. Por falsa motivacién, ya que al resolverse el recurso de reposicién no
estudio el cargo relacionado con la imposibilidad de declarar la
ocurrencia del siniestro de anticipo sin que se hubiese liquidado el
contrato.

3. Por violacién al debido proceso y al derecho de defensa, al no
sustentarse la negativa del decreto de las pruebas solicitadas por el
Contratista, y por laausenciade pronunciamiento en cuanto ala prueba
solicitada por la Aseguradora (tales pruebas habian sido solicitadas en
los recursos de reposicion contra el acto que declaro el siniestro).

- Desconocimiento de lo establecido en el articulo 34 del CCA, en cuanto al derecho
de solicitar pruebas.

- El acto administrativo no se sustentdé en pruebas que conllevaran a la
administracion al convencimiento sobre la ocurrencia del siniestro de anticipo por
uso o apropiacion indebida del anticipo. En contravia de lo dispuesto en el articulo
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35 del CCA, unicamente se baso en el acta de entrega vy recibo definitivo de
la obra.

4. Por falsa motivacion y violacion directa de la ley (articulo 1077 del
Codigo de Comercio).

- No se demostré la ocurrencia del siniestro y la cuantia de la pérdida, segun lo
exige el articulo 1077 del Cédigo de Comercio.

- El contratista invirtié el anticipo en la ejecucion de la obra y en los gastos propios
del contrato, con el visto bueno del Interventor, tal y como lo establecia la clausula
octava del contrato de obra. De manera que no esta probado un uso indebido o
apropiacion del anticipo, Unicas situaciones amparadas en la clausula cuarta de la
poliza.

- En las condiciones generales de la péliza se establece que el amparo es sobre el
valor del anticipo, no sobre sus rendimientos financieros. Los rendimientos
financieros no estan amparados por la poliza de seguros.

- Si los gastos fueron aprobados por el interventor, mal podria hablarse de siniestro
por uso o apropiacion indebida, debido a que el Interventor representaba al INVIAS.

- De los pagos realizados se evidencia que el valor invertido en la ejecucion fue de
$3.565.599.682., a lo cual deben adicionarse los costos por manejo financiero e
impuestos bancarios por la suma de $20.783.577, para un toral de $4.906.887.143.

- El saldo del anticipo no invertido fue devuelto al Instituto Nacional de Vias
($1.320.503.883).

5. Por falsa motivacion, porque el INVIAS no tuvo en cuenta todas las
obras ejecutadas por el contratista pendientes de pago, las obras no
aceptadas por la Interventoria y las susceptibles de deterioro, las
cuales debieron descontarse del valor del anticipo.

- En la Resoluciéon No. 03182 unicamente se aludio a la improcedencia de no
descontar del anticipo las obras no aceptadas por interventoria.

Il. TRAMITE DEL PROCESO

- A través de auto de 3 de noviembre de 2011, el Magistrado Juan Carlos Garzon
Martinez, adscrito a la Seccién Tercera, Subseccién A de este Tribunal admitio la
demanda (folio 113, cuaderno 1).

- Mediante auto de 3 de noviembre de 2011, el Magistrado Juan Carlos Garzon
negd la vinculacion del Consorcio Proyectar como litisconsorte necesario. Esta
decision fue revocada por el Consejo de Estado a través de auto de 21 de
noviembre de 2012 (folio 114, cuaderno 1).
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lll. CONTESTACION DE LA DEMANDA

La apoderada judicial del INVIAS se opuso a la totalidad de las pretensiones de la
demanda. Precisé que la mayoria de hechos eran ciertos, pero manifestd su
desacuerdo sobre algunos:

Sefial6 que es cierto que se entregd como anticipo la suma total de $5.334.286.602.

Indicé que es cierto que se pact6 que el anticipo solo podia invertirse en la ejecucion
del objeto del contrato y para los gastos propios del respectivo contrato, pero
preciso que los rendimientos financieros pertenecen al tesoro, de acuerdo con lo
dispuesto en el Decreto 2170 de 2002. Textualmente, preciso:

“Segun el articulo 7° del Decreto 2170 del 30 de septiembre de 2002, senala,
sobre el anticipo en la contratacion, que:" El manejo de los recursos entregados
al contratista a titulo de anticipo en aquellas contrataciones cuyo monto sea
superior al 50% de la menor cuantia a que se refiere el literal a) numeral 1° del
articulo 24 de la Ley 80 de 1993, debera manejarse en cuenta separada a
nombre del contratista y de la entidad estatal. Los rendimientos que llegaren a
producir los recursos asi entregados, perteneceran al tesoro."

Corroboro que el Interventor del Contrato de Obra tenia la obligacién de controlar
el manejo del anticipo y autorizar los desembolsos.

Sefialé que es cierto que se abrid cuenta corriente conjunta separada manejada
por los representantes legales del Contratista y los Interventores del Contrato de
Obra.

Precis6 que no se cambio el objeto del contrato, Unicamente se limitaron las
abscisas.

Negd que los dineros entregados como anticipo fueran invertidos en la ejecucion
de la obra, en los gastos del contrato y gastos financieros.

Sefalod que el INVIAS planted inconformidades en cuanto a la calidad de las obras
que no fueron descontadas del anticipo.

Precis6 que los recursos del anticipo no fueron invertidos en obra y asi se habia
demostrado en el proceso sancionatorio.

Sefald que es cierto que el Consorcio Proyectar devolvio la suma de
$1.320.503.883, correspondientes al anticipo no invertido, y precisé que la solicitud
de devolucion del saldo del anticipo sin amortizar por valor de $5.210.712.000 se
envio al Consorcio Proyectar y a la Aseguradora.

Argumento que los actos administrativos no son nulos, porque:
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- La parte demandante pretende que se tengan en cuenta obras que no se hicieron,
se realizaron por fuera del plazo de ejecucion del contrato o sin el cumplimiento de
los requisitos técnicos exigidos.

- La liquidacion del contrato no podia dictarse sin el acta de recibo de la obra, y este
solo se firmo el 20 de abril de 2009.

- EI INVIAS resolvié cada uno de los planteamientos de los recursos de reposicion
interpuestos contra el acto administrativo que declaro el siniestro.

- EI INVIAS remiti6 a la aseguradora las solicitudes efectuadas al Contratista.

- De acuerdo con lo dispuesto en el Decreto 2170 de 2002, los rendimientos
financieros pertenecen al tesoro publico.

- Deben tenerse en cuenta las consideraciones de los actos administrativos
demandados.

- Es imposible aceptar obras realizadas por fuera del plazo de ejecucion y obras
con problemas de calidad.

Por ultimo, el INVIAS llamé en garantia a la firma Consultores Regionales
Asociados CRA Limitada, con quien firmé el Contrato de Interventoria No. 2095 de
14 de octubre de 2015, para lo cual sefialé: “... debe responder por las pretensiones
de la demanda, conforme a sus funciones de interventor en una eventual condena,
lo cual se hara en escrito separado”.

V. LLAMAMIENTO EN GARANTIA, ETAPA PROBATORIA Y ALEGATOS DE
CONCLUSION

A través de auto de 27 de mayo de 2014, se acepto el lamamiento en garantia de
Consultores Regionales Asociados CRA Limitada (Folio 181,cuaderno 1).

La firma Consultores Regionales Asociados CRA Limitada fundd su defensa en la
ineptitud e improcedencia del llamamiento en garantia al no demostrarse siquiera
sumariamente el dolo o culpa grave; la imposibilidad de imputarle factica o
juridicamente las causales de nulidad, puesto que no participé en las decisiones
tomadas a través de los actos administrativos cuya nulidad se persigue; el
cumplimiento de las obligaciones de la Interventoria con respecto a la autorizacion
del anticipo y verificacion de su amortizacion.

Sobre el dltimo punto, sefialo:

“Al margen de lo anterior, la interventoria, durante la ejecucion de su contrato,
cumplié con sus obligaciones e hizo su trabajo, en primer lugar, verificando los
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requisitos para autorizar la liberacion progresiva del anticipo, esto es, la
acreditaciéon del contratista de los gastos realizados para la ejecucién del
contrato _con_sus _respectivos soportes v, por_otro lado, manifestando
posteriormente _al INVIAS, gue dichos gastos no_se veian plenamente
reflejados _en el avance fisico de las obras, es decir, que no_se
encontraban amortizados.

Por eso se explica el hecho que el contratista procediera a devolver del anticipo
la suma de MIL TRESCIENTOS VEINTE MILLONES QUINIENTOS TRES
MILLONES OCHOCIENTOS OCHENTA Y TRES PESOS CON SESENTA Y
DOS CENTABBOS ($1.320.503.883,62), suma que él considerd a su propio
arbitrio devolver. Por tanto, es cierto que no se habia amortizado el anticipo y
el contratista asi lo acepto, procediendo a devolver lo que considerd”.

Mediante auto de 18 de agosto de 2015 se decretaron las pruebas, providencia que
fue adicionada el 16 de febrero de 2016 (folio 230, cuaderno 1).

Luego del tramite de recaudo de las pruebas, a través de auto de 3 de diciembre
de 2021 se corrio traslado para alegar de conclusion.

5.1. Alegatos de conclusion parte actora

Reafirmd las causales de nulidad invocadas en la demanda, al considerar que los
fundamentos de hecho y de derecho no habian variado y estaban demostrados con
el material probatorio que obra en el expediente.

Reiteré que teniendo en cuenta la documentacion suministrada por el contratista,
se extraia la relacion de los pagos autorizados por la interventoria con cargo al
anticipo, dineros que para efectos del contrato de seguro, fueron invertidos en
desarrollo y ejecucién de las obras objeto del Contrato No. 1657 de 2005, toda vez
gue cada pago era presentado por el contratista y autorizado por la interventoria
con la firma de éste, de no ser asi el pago no se realizaba.

Solicité tener en cuenta la tacha del testimonio rendido por el Ingeniero Orlando
Ortiz. En todo caso, sefalé que el testigo manifest6 que frente a las obras
ejecutadas y aceptadas por la Interventoria, el contratista no habia cobrado el valor
dentro del afio fiscal que las ejecuto, por lo que el Invias no podia pagarselas con
posterioridad a esa vigencia fiscal (afio 2008), advirtiendo que el pago de esas obras
debia solicitarlo el Contratista por otra via (ante la Procuraduria via Conciliacion).

A su juicio, con esta declaracion queda claro que el valor de las obras ejecutadas y
aceptadas por la Interventoria ($1.077.592.936,40), no se tuvo en cuenta para
efectos de amortizacién del anticipo, de modo que para efectos del contrato de
seguro, dicho valor debi6 de tenerse en cuenta para la amortizacion del anticipo, no
siendo valido afirmar que el anticipo pendiente de amortizacion correspondia a la
suma de $3.890.208.234,38.

Agrego6 que frente a la liquidacion del contrato No. 1657 de 2005, el testigo sefiald
gue el mismo no se habia liquidado, porque el Invias no tenia claro si se habia o no
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presentado incumplimiento del contrato y que hasta que no se tuviera claridad sobre
este aspecto, no se podia liquidar, ratificando en consecuencia que no existia cruce
final de cuentas que permitiera determinar a ciencia cierta quién debia a quién, esto
es, si el Invias al Contratista o viceversa y, puntualmente, si el anticipo entregado
estaba 0 no pendiente por amortizar y en qué cuantia.

Finalmente, alegé que el testigo no desconocio los giros autorizados por la
Interventoria al Contratista, con cargo al anticipo por valor de $3.565.599.682,
conforme esta probado documentalmente con base en la relacion de la
documentacion suministrada por el Contratista, por lo que frente al contrato de
seguro instrumentado en la Pdliza de Cumplimiento No. N-A0054178, dicha suma
($3.565.599.682) fue invertida por el contratista y por tanto, debe tenerse en cuenta
para efectos de la inversion del anticipo.

5.2. Alegatos litisconsorte necesario
Guardo silencio.
5.3. Alegatos parte demandada (INVIAS)

Solicitd tener en cuenta lo manifestado en la contestacion de la demanda, el
testimonio del Ingeniero Orlando Ortiz Gomez y el Memorando No. SGT-GPD
52025 del 16 de agosto de 2013.

Manifesté que la expedicion de los actos administrativos estuvo motivada por
aspectos del orden técnico, que tenian que ver con la funcién propia del desarrollo
y ejecucién del objeto contrato. Debido a que el Consorcio Proyectar realizé obras
por fuera del plazo contractual y sin el cumplimiento de los requisitos técnicos
exigidos por INVIAS, los cuales debian ser avalados por la firma interventora.

Afirmo que la parte demandante no demostré6 con hechos la amortizacion de la
inversion del anticipo.

Considera infundada la alegacion de presunta nulidad de los actos administrativos
demandados, por un supuesto vicio procedimental al haber declarado el INVIAS la
ocurrencia del siniestro en relacion con el Contrato N° 1657 de 2005 sin que se
hubiera surtido la liquidacion del contrato. Ello por cuanto sefiala que no es un
requisito establecido en las regulaciones del contrato de seguro, ni se deriva de la
naturaleza del riesgo amparado, y porque la liquidacion no es la Unica oportunidad
ni el inico mecanismo para verificar el cumplimiento de obligaciones contractuales
de naturaleza financiera.

Sobre la tacha de falsedad del testimonio de Orlando Ortiz, sefial6é que la audiencia

de la declaracion testimonial no era la oportunidad procesal para hacer uso de esta
herramienta procesal.
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5.4. Alegatos de conclusion del lamado en garantia

El apoderado judicial de WSP COLOMBIA S.A.S. (antes Consultores Regionales
Asociados S.A.S.) reiter6 que el llamamiento en garantia era improcedente e
infundado, porque:

- El Instituto Nacional de Vias - INVIAS (el “INVIAS”) no atribuyd ni mucho menos
demostré ninguna conducta a titulo de culpa grave o dolo en cabeza de WSP.

- EI INVIAS no demostré ningun nexo de causalidad entre conducta alguna de WSP
y los dafios que podria potencialmente sufrir de ser proferido un fallo en su contra.
De hecho, para el momento en que se expidieron los actos administrativos cuya
nulidad se pretende en el proceso de la referencia, habia transcurrido casi un afio
desde que WSP habia cesado en sus funciones como interventor del contrato de
obra.

- La firma WSP no tuvo la mas minima actuacion, rol o injerencia respecto de la
expedicion de los actos administrativos cuya nulidad se solicita. La expedicion de
esos actos fue de competencia autbnoma y exclusiva del INVIAS.

5.5. Ministerio Publico:
El Ministerio Publico guardé silencio.

Cumplido el trdmite correspondiente, no encontrando causal de nulidad que invalide
la actuacion hasta aqui surtida, se decide sobre el fondo del presente asunto,
mediante las siguientes:

VI. CONSIDERACIONES
6.1. Problema juridico

El problema juridico consiste en establecer si las Resoluciones No. 07389 del 22 de
diciembre de 2009 y No. 03182 del 16 de julio de 2010, proferidas por el INVIAS con
ocasion del Contrato de Obra No. 1657 de 14 de septiembre de 2005, a través de las
cuales se declaré el siniestro de mal manejo del anticipo y su debida inversion y, en
consecuencia, se impuso al Contratista Consorcio Proyectar, la obligacion de pagar
la suma de $3.890.208.234, 34, y se hizo efectiva la garantia Unica de cumplimiento
extendida por la Compafiia Mundial de Seguros S.A., son nulas por violacion directa
de la Ley y falsa motivacion, debido a que fueron expedidas (i) desconociendo que el
anticipo entregado al Consorcio Proyectar fue debidamente invertido, (ii) sin que se
hubiese efectuado la liquidacion del contrato de obra, (iii) sin demostrar la ocurrencia
del siniestro de uso indebido o apropiacion del anticipo, y (iv) omitiendo resolver cada
uno de los planteamientos de los recursos de reposicidn presentados por el
Contratista y la Aseguradora, y sobre las pruebas solicitadas.
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6.2. Tesis

No hay lugar a declarar la nulidad de los actos administrativos demandados, porque
con fundamento acta de recibo final de la obra (documento que segun las
estipulaciones del contrato era el concepto definitivo de la interventoria para
establecer si el anticipo habia sido invertido de forma adecuada), el anticipo no fue
amortizado en la suma de $3.890.208.234.34, lo cual demuestra la configuracion
del siniestro y su cuantia en los términos sefalados en las decisiones demandadas.

La entidad contratante estaba autorizada para declarar la ocurrencia del siniestro
por indebido manejo del anticipo, al encontrarse demostrada su configuracién
durante la ejecucion del contrato, sin tener en cuenta las obras no aceptadas,
susceptibles de deterioro, y las obras aceptadas y no facturadas, por no haberse
cumplido con las exigencias para descontar estos rubros del anticipo entregado,
tales como el visto bueno frente a la calidad de las obras por parte de la Interventoria
y la facturacion en los términos contractuales dentro del plazo de ejecucion del
contrato.

De otra parte, la liquidacion del contrato no era requisito para declarar la ocurrencia
del siniestro de uso indebido o apropiacion del anticipo, y el INVIAS se pronuncio
sobre los argumentos expuestos en los recursos contra el acto administrativo que
declaro el siniestro, tal y como se evidencia en el contenido de la resolucion que los
resolvio.

En materia de las pruebas en via administrativa, no se evidencia una violacion
sustancial del debido proceso, en tanto que el INVIAS expuso una motivacion
general para descartar la necesidad de decretar pruebas distintas a las que obraban
en el expediente y, en todo caso, no esta demostrado que otras pruebas
desvirtuaran la configuracion del siniestro por el manejo del anticipo.

6.2. Presupuestos procesales de la accion
6.3.1. Jurisdiccién y competencia

De acuerdo con lo sefalado en el articulo 82 del Codigo Contencioso
Administrativo, la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativa es la competente
para juzgar las controversias originadas como consecuencia de la actuacion de las
entidades publicas, y dado el criterio organico establecido, en atencion a la
naturaleza juridica de la entidad demandante, es ésta la encargada de pronunciarse
sobre las controversias relativas a la nulidad de los actos administrativos dictados
por el Instituto Nacional de Vias, en contexto del Contrato de obra No. 1657 de 14
de septiembre de 2005.

Asi mismo, esta Corporacion es la competente para conocer en primera instancia
del proceso de la referencia, de acuerdo segun establece el articulo 132 del Cédigo
Contencioso Administrativo, modificado por el Decreto 597 de 1988 art. 2 y la Ley
446 de 1998, art. 40, que dispone que los Tribunales Administrativos conocen en
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primera instancia de los procesos referentes a contratos de las entidades estatales
en sus distintos 6rdenes y cuando la cuantia exceda de los 500 SMLMV, teniendo
en cuenta que la parte demandante estim@ la cuantia en una suma de
$3.890.208.234,38.

6.3.2. De la caducidad de la accién

El numeral 10 del articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo, modificado
por la Ley 446 de 1998, dispone que en las relativas a contratos, el término de
caducidad sera de dos (2) afios que se contara a partir del dia siguiente a la
ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento.

En este caso, el debate versa sobre la nulidad de las Resoluciones Nos. 07389 del
22 de diciembre de 2009 y No. 03182 del 16 de julio de 2010, proferidas por el INVIAS
con ocasion del Contrato de Obra No. 1657 de 14 de septiembre de 2005, celebrado
entre este Instituto y el Consorcio Proyectar, a través de las cuales se declaro el
siniestro de mal manejo del anticipo y su debida inversion. La Resolucion No. 03182
del 16 de julio de 2010 que resolvié el recurso de reposicion contra la Resolucion No.
07389 fue notificada por edicto desfijado el 24 de agosto de 2010, y contra esta no
procedian recursos.

Asi las cosas, la demanda podia interponerse oportunamente hasta el 25 de agosto
de 2012, y como fue radicada el 11 de mayo de 2011, la conclusién es que su
presentacion fue dentro del término de caducidad.

6.3.3. Legitimacion en la causa

El Consorcio Proyectar y el Instituto Nacional de Vias estan legitimados en la causa
por activa y pasiva, debido a su calidad de partes dentro de la relacion sustancial
objeto de este proceso (El contrato de obra No. 1657 de 14 de septiembre de 2005).

Esta claro el interés de la aseguradora de obtener la nulidad de estos actos
administrativos con el fin de evitar que se haga efectiva la garantia que extendié
frente al contrato de obra No. 1657 de 14 de septiembre de 2005.

La firma Consultores Regionales Asociados - CRA SAS fue vinculada al proceso
como llamada en garantia del Instituto Nacional de Vias, en virtud del Contrato de
Interventoria No. 2095 de 2005. El llamamiento en garantia fue admitido, y sobre
esta relacion debera definirse de prosperar parcial o totalmente las pretensiones en
contra de la entidad demandada.

6.4. Desarrollo normativo y jurisprudencial
6.4.1. Del anticipo

La instituciéon del anticipo en el contrato estatal esta prevista en el paragrafo 3° del
articulo 40 de la Ley 80 de 1993, y corresponde a fijar un limite porcentual al monto
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gue es dable pactar: cincuenta por ciento del valor del contrato. En este orden, tanto
la doctrina como la jurisprudencia han sefialado como caracteristicas conceptuales
de anticipo asi: i) asume como un verdadero préstamo de la entidad contratante al
contratista; ii) es necesario en ciertos contratos para que el particular cuente con el
estatus financiero requerido para dar inicio a la ejecucion del objeto contractual; iii)
los recursos entregados mantienen su naturaleza publica a diferencia de los pagos
anticipados, y iv) se amortiza paulatinamente en funcion de los pagos que a favor
del contratista se vayan causando.

La titularidad sobre los recursos desembolsados por concepto de anticipo radica en
cabeza del Estado, aun incluso, luego de ser girados al contratista, el legislador y el
Ejecutivo Nacional contemplaron la evidente necesidad de que el buen manejo y la
correcta inversion de tales erogaciones fueran incluidos dentro de la garantia Unica
de cumplimiento disefiada para afianzar el buen devenir del contrato estatal, tal cual
se preveia en el articulo 17 del Decreto 679 de 1994, que posteriormente fue
derogado por el Decreto 4828 de 2008, disposicion aplicable al presente asunto,
teniendo en cuenta la fecha de suscripcion del contrato y la fecha de emision de los
actos acusados, norma que en su articulo 4 dispuso:

“Articulo 4. Riesgos a amparar derivados del incumplimiento de obligaciones.
La garantia debera amparar los perjuicios que se deriven del incumplimiento
del ofrecimiento o del incumplimiento del contrato, seguin sea el caso, y que de
manera enunciativa se sefialan en el presente articulo:

(.)

4.2 Riesgos derivados del incumplimiento de las obligaciones contractuales: La
garantia de cumplimiento de las obligaciones cubrird los perjuicios derivados
del incumplimiento de las obligaciones legales o contractuales del contratista,
asf:

4.2.1. Buen Manejo y correcta inversion del anticipo. El amparo de buen manejo
y correcta inversién de anticipo cubre a entidad estatal contratante, de los
perjuicios sufridos con ocasion de i) la no inversion; ii) el uso indebido, y iii) la
apropiacion indebida que el contratista garantizado haga de los dineros o
bienes que se le hayan entregado en calidad de anticipo para la ejecucién del
contrato. Cuando se trate de bienes entregados como anticipo, estos deberan
tasarse en dinero en el contrato.”

6.4.2. Garantias contractuales

Las garantias contractuales son una facultad concebida para salvaguardar el interés
publico implicito en la contratacion, y para proteger el patrimonio de la
Administracion, frente a eventuales incumplimientos del contratista?.

1 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del 24 de agosto de 2000, exp. 11318; del 24 de
mayo de 2001, exp. 13598, sentencia del 23 de febrero de 2012, exp. 20810; Subseccion A,
sentencia del 27 de noviembre de 2013, exp. 25742; y Subseccion C, sentencia del 31 de agosto de
2015, exp. 484509.
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La administracion cuenta con la facultad de declarar el siniestro con fundamento en
lo establecido inicialmente en los numerales 4° y 5° del articulo 68 del Cédigo
Contencioso Administrativo (“CCA”)?, y luego en el articulo 7 de la Ley 1170 de
20053, De esta manera, a través de un acto administrativo se cumplen las cargas
sefaladas en los articulos 1075 a 1077 del Codigo de Comercio para hacer efectiva
una péliza de seguros.

El Consejo de Estado ha destacado que, en un principio, la Seccion Tercera
consider6 que la facultad de determinacion de la cuantia se desprendia del articulo
64 del Cddigo Contencioso Administrativo, porque, sin esta cuantificacion, seria
nugatoria la exigibilidad ejecutiva de la obligacién, establecida en dicha norma.

Sin embargo, mas recientemente, la Sala Plena de la Seccién Tercera preciso “que
el hecho de cuantificar el valor de la pérdida o el monto de los perjuicios en el acto
administrativo mediante el cual se declara la ocurrencia del siniestro, no constituye
el ejercicio de una facultad excepcional por parte de la entidad estatal que pretende
hacer efectiva la garantia de cumplimiento de un contrato, contenida en una poliza
de seguro [...], toda vez que ello hace parte de la mecanica propia de la reclamacién
que debe efectuar el beneficiario de la misma, tal y como lo establece el articulo
1077 del Cédigo de Comercio™. Atendiendo a ello, en fallos recientes®, se ha
reducido el monto de la obligacién condicional de la aseguradora, definido en el acto
administrativo que declaré el riesgo, con fundamento en los articulos 170 del CCA
y 184 del CPACAS.

Si bien el Consejo de Estado ha sefialado que de acuerdo con lo sefialado en el
articulo 1077 del Cédigo de Comercio, no siempre es necesario demostrar la cuantia
de la pérdida asegurada, ha precisado que “tratandose de los seguros de dafios y
por ende en los seguros de cumplimiento, en cuanto estos constituyen una especie
de aquellos, es indispensable no solo demostrar la ocurrencia del siniestro sino

2 “Articulo 68. Prestaran mérito ejecutivo por jurisdiccion coactiva, siempre que en ellos conste una
obligacion clara, expresa y actualmente exigible, los siguientes documentos: [...] 4. Los contratos,
las pdlizas de seguro y las demas garantias que otorguen los contratistas a favor de entidades
publicas, que integraran titulo ejecutivo con el acto administrativo de liquidacion final del contrato, o
con la resolucién ejecutoriada que decrete la caducidad, o la terminacion segun el caso. || 5. Las
demas garantias que a favor de las entidades publicas se presten por cualquier concepto, las cuales
se integraran con el acto administrativo ejecutoriado que declare la obligacién”.

8 “Articulo 7°. [...] El acaecimiento del siniestro que amparan las garantias sera comunicado por la
entidad publica al respectivo asegurador mediante la notificacion del acto administrativo que asi lo
declare. [...]",

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala Plena, sentencia del 28 de noviembre de 2019, exp.
36600.

5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencias del 5 de marzo de 2021, exp.
39249; y del 19 de marzo de 2021, Rad. No. 48041.

6 Consejo De Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, Subseccion C,

Sentencia de 14 de octubre de 2021, C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas, Rad. No. 2013-00362-
01(50623).

20




Radicado N°: 25000 — 23 — 26 — 000 — 2011 — 00459 - 00
Actor: COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A.
Demandado: INSTITUTO NACIONAL DE VIAS
Sentencia de primera instancia

determinar la cuantia del perjuicio ocasionado al patrimonio del acreedor, elemento
gue es de su esencia para proceder a la indemnizacion, puesto que [...] en los
seguros de dafio, no basta que haya ocurrido el siniestro sino que éste debe
necesariamente haber causado un perjuicio al patrimonio, puesto que si no es asi
no se habra producido dafio alguno y en consecuencia no habria lugar a la
correspondiente indemnizaciéon™.

De otra parte, el Consejo de Estado ha sefialado que el derecho de la entidad
contratante a hacer efectiva la podliza de garantia surge con el incumplimiento
contractual® derecho gue se materializa y concreta con el acto administrativo
de declaracion del siniestro, del cual se desprenden las consecuencias
contractuales y legales del caso®. Sibien, en este orden de ideas, el riesgo objeto
de amparo debe producirse durante la vigencia del contrato de seguro, no ocurre lo
mismo con la reclamacion del pago o declaracién del siniestro, que puede ser
coetanea o posterior a la vigencia de la poliza, en cuanto no supere el término bienal
establecido en el articulo 1081 del Cédigo de Comercio!?, a partir del conocimiento
de la ocurrencia del siniestro*!.'?

En cuanto a la entrega del anticipo al contratista, la Corporacion ha sefialado que
constituye un interés cierto, asegurable y asegurado, por encontrarse “pendiente del
cumplimiento por parte de la contratista, como forma de restituir lo recibido por la
entidad”3. De esta forma, el siniestro por buen manejo y correcta inversién del
anticipo puede darse, asi, cuando acaezca el plazo para el cumplimiento del

7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del 22 de abril de 2009, exp. 14.667; y 23 de junio
de 2010, exp. 16494.

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 5 de agosto de 2020, exp. 45183.

9 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 3 de mayo de 2001, exp. 12724, Subseccion
A, sentencia del 29 de mayo de 2014, exp. 27563; y del 23 de junio de 2010, exp. 16494.

10 “Articulo 1081. La prescripcion de las acciones que se derivan del contrato de seguro o de las
disposiciones que lo rigen podra ser ordinaria o extraordinaria. || La prescripcién ordinaria sera de
dos aflos y empezara a correr desde el momento en que el interesado haya tenido o debido tener
conocimiento del hecho que da base a la accion. || La prescripcidn extraordinaria sera de cinco afios,
correra contra toda clase de personas y empezara a contarse desde el momento en que nace el
respectivo derecho. || Estos términos no pueden ser modificados por las partes”.

11 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencias del 21 de marzo de 2007, exp. 29102; del 22 de
abril de 2009, exp. 14667; del 23 de junio de 2010, exp. 16494; Subseccion C, sentencia del 31 de
agosto de 2015, exp. 48459; y Subseccion A, sentencia del 17 de abril de 2017, exp. 23359.

12 Consejo De Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C,
Sentencia de 14 de octubre de 2021, C.P. Jaime Enrique Rodriguez Navas, Rad. No. 2013-00362-
01(50623).

13 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 26 de noviembre de 2014, exp.
29906.
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contratista o cuando se establezca con precisién el valor faltante por
reintegrar!4. 1>

6.5. Pruebas relevantes y hechos probados

6.5.1. Del Contrato de Obra No. 1657 del 14 de septiembre de 2005

Del contrato de obra frente al cual se declaro la ocurrencia del siniestro cubierto por
el amparo de buen manejo y correcta inversion del anticipo se destacan las
siguientes clausulas:

OBJETO: CUYO OBJETO ES EL DISENO, RECONSTRUCCION, PAVIMENTACION
Y/O REPAVIMENTACION DE LA VIA GRUPO 44 TRAMO 1 HINCHE - LA PENA - PASO
DEL REJO -NIMAIMA - NOCAIMA - AUTOP MEDELLIN PASO DEL REJO - TOBIA -
AUTOP, MEDELLIN DEL KO 000 AL K17+360; DEL K23+070 AL K33+460; DEL
K34+5C0 AL K36+750 CON UNA LONGITUD DE 30 KILOMETROS Y TRAMO 2
NOCAIMA VERGARA DEL K7+200 AL K12+760 CON UNA LONGITUD DE 5.56
KILOMETROS EN EL DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA, de conformidad con los
Pliegos de Condiciones de Ila Licitacion Pdblica DG-164-2004, la
propuesta presentada por EL CONTRATISTA corregida y aceptada por EL INSTITUTO
y las clausulas del presente contrato, a los precios unitarios cotizados para los diferentes
item presentados en la propuesta, de acuerdo con las especificaciones generales de
construccion de carreteras vigentes, del INSTITUTO vy las particulares incluidas en el
ANEXO TECNICO, contenidos en el Formulario No. 4.

VALOR DEL CONTRATO: $10.796.021.801

CLAUSULA CUARTA: PLAZO: El plazo méaximo previsto para la ejecucion del contrato
es hasta 24 meses, contados a partir de la fecha de la orden de iniciacién que impartira
el Secretario General técnico del Instituto, previo el cumplimiento de los requisitos de
perfeccionamiento, ejecucion y legalizacion del presente contrato, asi como, los
requisitos sefialadas en el paragrafo primero de esta clausula. El plazo aqui sefialado se
discrimina de la siguiente forma: TRES MESES para la etapa de estudios y disefios y
hasta VEINTIUN meses para la etapa de construccion, de conformidad con el anexo 1.

CLAUSULA QUINTA: VIGILANCIA Y CONTROL DE LA EJECUCION DEL
CONTRATO. EL INSTITUTO ejercera el control y vigilancia de la ejecucion de los
trabajos del CONTRATISTA por conducto de un interventor contratado para tal fin.
Igualmente, el INSTITUTO contratara a un Consultor de Apoyo a la Gestion, que ejercera
las funciones de supervision en los términos establecidos en la respectiva contratacion.

14 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 21 de julio de 2020, exp. 62645.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C,
Sentencia de 14 de octubre de 2021, C.P. Jaime Enriqgue Rodriguez Navas, Rad. No. 2013-00362-
01(50623).
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CLAUSULA SEXTA: EVALUACION DE AVANCE Y ACTUALIZACION. Durante la
ejecucion de la obra, EL INSTITUTO efectuara un seguimiento a los programas de
estudios y disefios y de obra, como uno de los mecanismos de verificacion del
cumplimiento del contrato. Por tal motivo, EL CONTRATISTA deberd mantener los
programas actualizados de manera que en todo momento representen la historia real de
lo ejecutado para cada actividad, asi como su programa de obra proyectado para la
terminacion de los trabajos dentro del plazo contractual. EI CONTRATISTA y el
Interventor evaluaran semanalmente la ejecucién del contrato, revisando los
programas de estudios y disefios y obra actualizados para establecer en qué condiciones
avanzan los trabajos. De estas evaluaciones se levantard un acta, suscrita por los
ingenieros residentes del CONTRATISTA y de la Interventoria, donde se consignara el
estado real de los trabajos; en caso de presentarse algin atraso, se sefialaran los
motivos del mismo, dejando constancia de los correctivos que se tomaran para subsanar
dicho atraso, los cuales se plasmaran en una modificacién al programa de obra que no
podra contemplar la disminucién de las cantidades de obra programadas para cada mes
ni una prorroga del plazo inicialmente establecido. Cuando fuere necesario suscribir
Actas de modificacion de cantidades obra o modificar el valor o el plazo del contrato, EL
CONTRATISTA deberé ajustar el programa de obra a dicha modificacion, para lo cual
debera someter a aprobacion
del INSTITUTO, a través del Consultor de Apoyo a la Gestién, y con el visto bueno de la
Interventoria, el nuevo programa de obra, previo a la suscripcion del documento
mediante el cual las partes acuerden dicha modificacion. Constituye causal de
incumplimiento del. contrato el hecho de que EL CONTRATISTA no ejecute, por lo
menos, las cantidades de obra previstas en su programa de obra.

CLAUSULA SEPTIMA: FORMA DE PAGO.- EIl INSTITUTO pagara al CONTRATISTA
el valor de este contrato de la siguiente forma a) Estudios y Disefios: Se pagara al cien
por ciento (100%) al terminar el hito completo por tramo, teniendo en cuenta que se trata
de un item de pago global, previa presentacién de la respectiva acta de recibo final de
Estudios y Disefios de cada tramo y debidamente aprobada por la Interventoria, la cual
debe ser refrendada por el Contratista, el Interventor, el Consultor de Apoyo a la Gestién
y los funcionarios y/o contratistas del Instituto que determinen las resoluciones internas
de la Entidad; dicha acta debe estar acompafiada del programa de trabajo para la Etapa
de Construccion e Inversiones aprobado por el INSTITUTO del respectivo tramo. b) El
cien por ciento (100%) del valor de la etapa de construccibn se pagara, previa
presentacion de las respectivas Actas de obra por hito ejecutado y debidamente recibido
por la Interventoria, que verificard como requisito de aprobacion, la total ejecucion del
Plan de Manejo Ambiental; las Actas deben ser refrendadas por EL CONTRATISTA, el
Interventor, el Consultor de Apoyo a la Gestion y los funcionarios y/o contratistas del
INSTITUTO que determinen las resoluciones internas de la Entidad, y acompafadas del
programa de Trabajo e Inversiones aprobado por EL INSTITUTO. Las Actas se pagaran
de_acuerdo_a la_construccién_de los hitos. PARAGRAFO PRIMERO: El pago
correspondiente a la Ultima acta de obra se efectuara previa presentacion del acta de
recibo final de obra debidamente firmada por las partes. PARAGRAFO SEGUNDO:
AJUSTE DE PRECIOS.- Los precios seran actualizados para cada item cada doce
meses con base en la variacion de los respectivos grupos del ICCP, correspondiente al
periodo comprendido entre la fecha del cierre de la licitacion y los doce meses siguientes
y asi sucesivamente hasta el vencimiento del plazo del Contrato. Las cantidades de obra
gue no se ejecuten dentro del programa anual de intervenciones no estaran sujetas a la
actualizacion prevista anteriormente, sino que serdn pagadas a los precios de la
anualidad en la cual debieron haber sido ejecutados. Las anualidades se entienden como
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periodos de doce (12) meses contados a partir de la fecha del cierre de la Licitacion.
PARAGRAFO TERCERO: CUENTAS BANCARIAS.- El CONTRATISTA presentara a)
Certificacién bancaria (cuenta corriente o de ahorros), con la informacién necesaria para
el pago de estudios y disefios y obras ejecutadas, en la cual el Area de Tesoreria de la
Subdireccién Financiera del INSTITUTO abonara los pagos en desarrollo de la ejecucion
del contrato. b) Certificaciébn bancaria (cuenta corriente), para el manejo del anticipo,
cuenta que debe ser manejada en forma conjunta por EL CONTRATISTA y/o su
Representante, por el Interventor del contrato y por el Consultor de Apoyo a la Gestién,
contratados por el INSTITUTO. PARAGRAFO CUARTO: CANTIDADES DE OBRA. Las
cantidades de obra por ejecutar son las que se presentan en el Formulario No. 4, estas
son aproximadas; por lo tanto, se podran aumentar, disminuir o suprimir durante la
ejecucion de la obra, tales variaciones no viciaran ni invalidaran el presente contrato. El
CONTRATISTA esta obligado a ejecutar las mayores cantidades de obra que resulten,
a los mismos precios de la propuesta, salvo que se presenten circunstancias
imprevisibles que afecten el equilibrio econémico del contrato. Una vez finalizada la
Etapa de Estudios y Disefios es necesario modificar las cantidades de obra establecidas
en el Formulario No. 4, EL CONTRATISTA estaréa en la obligacién de incluir los cambios
a que haya lugar en el citado formulario, de acuerdo con la respectiva acta de
modificacion. Para los fines de pago por hito regiran las cantidades de obra realmente
ejecutadas. PARAGRAFO QUINTO: ACTAS DE OBRA POR HITO.- Es el documento en
el que EL CONTRATISTA vy el Interventor dejardn sentadas las cantidades de obra
realmente ejecutadas durante la construccion completa de cada hito. Los ingenieros
residentes del CONTRATISTA y de la Interventoria deberan elaborar el acta por hito
finalizado dentro de los cinco (5) dias calendario del mes siguiente a la terminacion del
hito. El valor basico del acta sera la suma de los productos que resulten de multiplicar
las cantidades de obra realmente ejecutada por los precios unitarios estipulados en el
Formulario No. 4 de la propuesta del CONTRATISTA para cada Tramo o por los precios
acordados para los nuevos item que resulten durante el desarrollo del contrato. Las
Actas de obra por hito tendrén caracter provisional en lo que se refiere ala calidad
de la obra, a las cantidades de obra y obras parciales. El Interventor podr4, en
Actas posteriores, hacer correcciones o modificaciones a cualquiera de las Actas
anteriores aprobadas por él y deberd indicar el valor correspondiente a la parte o
partes de los trabajos que no se hayan ejecutado a su entera satisfaccion a efecto
de que EL INSTITUTO se abstenga de pagarlos al CONTRATISTA o realice los
descuentos correspondientes, hasta que el Interventor dé el visto bueno. Ninguna
constanciade parte del Interventor que no sealaderecibo definitivo de latotalidad
0 de parte de las obras, podré considerarse como _constitutiva de aprobacion de
algln trabajo u obra. PARAGRAFO SEXTO: Las Actas de Obra por hito finalizado,
deberan presentarse en las oficinas del Consultor de Apoyo a la Gestién contratado por
el INSTITUTO dentro de los cinco (5) dias calendario del mes siguiente a la terminacion
del hito. Asi mismo, EL CONTRATISTA deber4 radicar en la dependencia competente
del INSTITUTO las correspondientes facturas de pago, dentro de los tres dias habiles
siguientes al recibo de las actas de obra debidamente aprobadas y EL INSTITUTO las
pagara dentro de los noventa (90) dias siguientes a la fecha de presentacion de las
mismas o, si a ello hubiere lugar, dentro de los noventa (90) dias calendario siguientes
a la fecha en que EL CONTRATISTA subsane las glosas que le formule EL INSTITUTO.
En caso de mora en el pago, EL INSTITUTO reconocera al CONTRATISTA un interés
moratorio del ocho por ciento (8%) anual, siguiendo el procedimiento descrito en el
Articulo 1°. del Decreto 679 de 1994. La fecha en que se hagan efectivos los pagos se
determinard segun lo previsto en la normatividad vigente del INSTITUTO. En todo caso
los pagos estaran sujetos a la disponibilidad de PAC (Programa Anual Mensualizado de
Caja).

24




Radicado N°: 25000 — 23 — 26 — 000 — 2011 — 00459 - 00
Actor: COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A.
Demandado: INSTITUTO NACIONAL DE VIAS
Sentencia de primera instancia

CLAUSULA OCTAVA: ANTICIPO.- Una vez cumplidos los requisitos de
perfeccionamiento y ejecuciéon del contrato, EL INSTITUTO concedera al
CONTRATISTA previa solicitud, un anticipo del doce punto cinco por ciento
(12.5%) del valor basico del contrato, sujeto a la disponibilidad del Plan Anual de
Caja— PAC, paralo cual, el Secretario General Técnico del INSTITUTO debe autorizar
el pago en el formato "Ordenacion del Pago" establecido para tales efectos, que se
radicara para el tramite con sus respectivos anexos. Los dineros del anticipo no podran
invertirse sino en la ejecuciéon del objeto del contrato y para los gastos propios del
respectivo Contrato. Se establece como fecha de entrega del anticipo, la de la
consignacion en la cuenta conjunta respectiva. La constitucion y aprobacion de la
garantia son requisitos indispensables previos para la entrega del anticipo. Si durante la
ejecucion del contrato el INSTITUTO considera procedente otorgar un puntaje de
anticipo mayor al establecido en la presente clausula, podra autorizarlo previa solicitud
del Contratista y cumplimiento de los requisitos establecidos por la entidad, incluida la
modificacion de la garantia correspondiente. PARAGRAFO PRIMERO: MANEJO DE LA
CUENTA BANCARIA. Los recursos entregados al CONTRATISTA se manejaran en
cuenta corriente conjunta separada a nombre del CONTRATISTA y de la Entidad de
conformidad con lo establecido en el Articulo 7 del Decreto 2170 de 2002. PARAGRAFO
SEGUNDO: AMORTIZACION. El valor de dicho anticipo se comenzara a amortizar en el
doble del porcentaje del anticipo en cada Acta de Obra por hito, una vez se hayan
entregado al menos la mitad de los hitos proyectados a ejecutarse. PARAGRAFO
TERCERO: La iniciacion de las obras o el cumplimiento de cualquiera de las obligaciones
contractuales no se hallan supeditadas, en ningun caso, al recibo del anticipo.

CLAUSULA DECIMA OCTAVA: DIVERGENCIAS. - Las divergencias que ocurran entre
el Interventor y EL CONTRATISTA, relacionadas con la supervision, control y direccion
de los trabajos, seran dirimidas por el secretario técnico del INSTITUTO. En caso de no
llegarse a un acuerdo, se acudira al director general cuya decision sera definitiva.

CLAUSULA DECIMA NOVENA: GARANTIA UNICA.- Para cubrir cualquier hecho
constitutivo de incumplimiento, EI CONTRATISTA se compromete a constituir, a favor
del INSTITUTO, una podliza expedida por Compafiia de Seguros autorizada para
funcionar en Colombia o garantia bancaria que ampare lo siguiente: a) El cumplimiento
general del contrato, el pago de las multas y demas sanciones que se le impongan, por
el equivalente al veinte por ciento (20%) del valor del contrato, con una vigencia igual al
plazo del mismo y cinco (5) meses mas. b) Amparo del buen manejo y correcta
inversién del anticipo otorgado al CONTRATISTA, por el equivalente al cien por ciento
(100%) del monto que EL CONTRATISTA reciba por este concepto y con una vigencia
igual al plazo del contrato y cinco (5) meses mas. c) El pago de salarios, prestaciones
sociales e indemnizaciones del personal que EL CONTRATISTA haya de utilizar para la
ejecucion de las obras, por el equivalente al diez por ciento (10%) del valor total del
contrato, con una vigencia igual al plazo del mismo y tres (3) afios méas. d) Calidad de
los Estudios y Disefios, por una cuantia equivalente al uno por ciento (1%) del valor del
contrato y con una vigencia igual al plazo del contrato y cinco (5) meses mas. e) La
estabilidad de las obras ejecutadas, por el equivalente al treinta por ciento (30%) del
valor total del contrato, con vigencia de cinco (5) afios contados a partir de la suscripcion
del Acta de Recibo Definitivo de las obras a satisfaccion del INSTITUTO. La garantia
Unica debera constituirse dentro de los tres (3) dias siguientes a la fecha de suscripcion
del presente contrato y requerird la aprobacién de la Oficina Asesora Juridica del
INSTITUTO.
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CLAUSULA VIGESIMA CUARTA: LIQUIDACION. - Se efectuara de acuerdo con lo
establecido en la Ley 80 de 1993. El término para la liquidacion del contrato empezara a
contabilizarse a partir del Acta de Recibo Definitivo o Final de la Obra, que se
suscribira maximo dentro de los 45 dias calendario siguientes al vencimiento del
plazo de ejecucion del contrato. Para la liquidacion se exigira al CONTRATISTA la
ampliacién de la garantia, si es del caso, a fin de avalar las obligaciones que este deba
cumplir con posterioridad ala extincién del presente contrato. SI EL CONTRATISTA no
se presentare para efectos de la liquidacion del contrato o las partes no llegan a ningln
acuerdo, el INSTITUTO procedera a su liquidacién por medio de resolucion motivada
susceptible del recurso de reposicion.

En cuanto a las modificaciones, suspensiones y aclaraciones del Contrato de Obra
estd demostrado lo siguiente:

Aclaracion Contrato No.
1657, con fecha de 5 de
septiembre de 2007
(Folios 121, cuaderno 1)

Aclara las abscisas del objeto del contrato

Modificaciéon Contrato No.
1657, con fecha de 6 de
abril de 2006 (Folios 123y
124, cuaderno 1)

Modifica el abscisado del Contrato

Contrato Adicional No. 2
de 28 de diciembre de
2007 (Folios 126 y 127,
cuaderno 1)

Adiciona el valor del contrato en la suma de $812.105.553

Acta No. 1 de suspension
de 19 de noviembre de
2007 (folio 4483)

Por 7 dias, entre el 19 y el 25 de noviembre de 2007.
Reanudacioén el 25 de noviembre de 2007.

Modificacion y prérroga
del Contrato, de fecha 29
de noviembre de 2007
(Folios 129 'y 130,
cuaderno 1)

Adiciona el wvalor del anticipo en la suma de
$3.131.017.002, para un total acumulado de anticipo de
$5.334.286.602. Prorrogar el plazo del contrato en nueve
meses contados desde el 1 de diciembre de 2007 hasta el
1 de septiembre de 2008.

Acta No. 2 de suspension
(Folio 4483)

Por 96 dias, entre el 29 de agosto de 2008 y el 30 de
noviembre de 2008. Reanudacion el 1° de noviembre de
2008.
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Modificacion No. 3 al | Modifica la forma de pago: "...b) FORMA DE PAGO: EL
Contrato, de 29 de octubre | INSTITUTO pagara al CONTRATISTA el valor de este
de 2007 (Folio 131, | contrato de la siguiente via forma: (...) b) Obra ejecutada:

cuaderno 1). El cien por cinto (100%) del valor de la etapa de
construccibn se pagara previa presentacion de las
respectivas actas de obra por medio de hito (de 0.5 Km) de
via terminada, completa, ejecutado y debidamente recibido
por la Interventoria, quien verificara como requisito de
aprobacién, la total ejecucion del Plan de Manejo
Ambiental, las Actas deben ser refrendadas por el
CONTRATISTA, el Interventor, el Consultor de Apoyo a la
Gestién y los funcionarios y/o contratistas del INSTITUTO
gue determinen las resoluciones internas de la entidad, y
acompafiadas del programa de trabajos e inversiones
aprobado por el INSTITUTO. Las actas se pagaran de
acuerdo a la construccion de los hitos"

6 de diciembre de 2008

Fecha de vencimiento del
contrato (Folio 4483)

6.5.2. Pagos relacionados con el anticipo

INVIAS - CREACION CONTABLE
de 13 de diciembre de 2007

ANTICIPO por valor de $3.131.017.002. . Base de
Ley 104 $2.045.776.321. Retenciébn Ley 104
$102.288.816 (Folio 180, cuaderno) 1

Autorizacion del pago del anticipo
de 6 de diciembre de 2007, por el
asesor de la Direccién General del
INVIAS, en calidad de ordenador
del gasto, por delegacion

Por valor de $3.131.017.002, para un anticipo total
acumulado de $5.334.286.602. (Folio 181,
cuaderno 1)

INVIAS - CREACION CONTABLE
de 26 de diciembre de 2005

Por valor de $869.697.949. Base de Ley 104
$841.067.468 Retencion Ley 104 $42.053.373
(Folio 182, cuaderno 1)

Autorizacion del pago del anticipo
de 20 de diciembre de 2005, por la
asesora de la Direccion General del
INVIAS, en calidad de ordenador
del gasto, por delegacion

Por valor de $869.697.949, para un anticipo total
acumulado de $2.203.269.600 (Folio 183,
cuaderno 1)

INVIAS - CREACION CONTABLE
de 28 de octubre de 2005

Por valor de $1.333.571.651. Base de Ley 104
$1.285.419.203 Retencion Ley 104 $64.270.960
(Folio 184, cuaderno 1)

Autorizacion del pago del anticipo
de 26 de octubre de 2005, por el
Secretario General Técnico del
INVIAS, en calidad de ordenador
del gasto, por delegacion

Por valor de $1.333.571.651. Base de Ley 104
$1.285.419.203 Retencion Ley 104 $64.270.960
(Folio 185, cuaderno 1)

INVIAS - CREACION CONTABLE
de 26 de octubre

Por valor de $1.364.916.314. Base de Ley 104
$1.310.432.722 Retencion Ley 104 $65.521.636
(Folio 52, cuaderno sin caréatula)
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INVIAS - CREACION CONTABLE
de 21 de diciembre de 2005

Por valor de $791.907.025. Base de Ley 104
$788.274.785.68. Retencion Ley 104 $39.413.739
(Folio 53, cuaderno sin caratula)

INVIAS - CREACION CONTABLE
de 30 de diciembre de 2006

Por valor de $1.301.220.220. Base de Ley 104 $1-
249.279.195. Retenciéon Ley 104 $62.463.959
(Folio 55, cuaderno sin caratula)

INVIAS - CREACION CONTABLE
de 29 de diciembre de 2007

Por valor de $1.091.000.000 Base de Ley 104
$1.091.000.000 . Retencién Ley 104 $54.500.000
(Folio 82, cuaderno sin caratula)

INVIAS - CREACION CONTABLE
de 28 de octubre de 2005

Por valor de $1.317.296.501 Base de Ley 104
$1.265.201.354. Retencion Ley 104 $63.260.067
(Folio 95, cuaderno sin caratula)

INVIAS - CREACION CONTABLE
de 23 de diciembre de 2005

Por valor de $798.122.248 Base de Ley 104
$766.937.860 Retencion Ley 104 $38.346.893
(Folio 96, cuaderno sin caratula)

INVIAS - CREACION CONTABLE
del2 de diciembre de 2007

Por valor de $2.275.568.888. Base de Ley 104
$2.184.546.132. Retencion Ley 104 $109.227.306
(Folio 102, cuaderno sin carétula)

Certificacién de pagos al Consorcio
Proyectar hasta el 29 de mayo de
2008, emitida por el area de
Tesoreria del INVIAS

Registra como anticipo la suma de $5.210.712.118
(Folio 186, cuaderno 1).

Cuadro control de inversion anticipo
adicional, firmado por Contratista,
Interventor y Consultor

Sefiala como amortizacién del anticipo la suma de
$5.334.286.602 (Folio 136A, cuaderno sin
caratula)

Informes de inversion del anticipo
firmados por contratista e
interventor

(Folios 141 a 143, 159 a 163; 168 y 169, 188,
cuaderno sin carétula)

Relacion de pagos del INVIAS al
CONSORCIO PROYECTAR hasta
el 29 de mayo de 2008. Con firma
de tesorero, Contrato 1657

Valor actas: $1.037.703.443. Valor IVA
$65.811.029. Anticipos (concedido) Amortizacién
$5.210.712.118. Valor pagado bruto
$6.314.226.590. Valor pagado neto
$6.016.624.441 (Folio 193, cuaderno sin caratula)

Relacion de pagos del INVIAS al
CONSORCIO PROYECTAR hasta
el 29 de mayo de 2008. Con firma
de tesorero. Contrato 1668

Valor actas: $2.338.980.257. Valor IVA
$68.314.903. Anticipos (concedido) Amortizacion
$3.791.355.633 Valor pagado bruto
$6.198.650.793. Valor pagado neto
$5.418.724.394 (Folio 195, cuaderno sin caratula)
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Relacién de pagos del INVIAS al
CONSORCIO PROYECTAR hasta
el 10 de julio de 2009. Con firma de
Tesorero. Contrato 1657

Valor
$65.811.029. Anticipos (concedido) Amortizacién
$5.210.712.118.
$6.314.226.590.
$6.016.624.441 (Folio 197, cuaderno sin caratula).

actas: $1.037.703.443. Valor IVA

bruto
neto

Valor
Valor

pagado
pagado

6.5.3. Comunicaciones relevantes en la ejecucidn del contrato

Oficios de 22 de enero, 14 de
marzo, 21y 28 de mayo de 2008.

Interventor y consultor instan al contratista a
cumplir con la construccion de la obra en el
tiempo asignado, con altos estdndares de
calidad de acuerdo con las especificaciones
técnicas del contrato, sefialan que no se ha
cumplido la programacion presentada, solicitan
mayor control de los recursos entregados como
anticipo; reclaman que en las obras no se ve
reflejado el anticipo (Folio 327, cuaderno 7)

Andlisis del Contrato por parte de
la interventoria de 3 de junio de
2008.

Concluye que no habia certeza de la ejecucion
total del contrato (Folios 331y 332, cuaderno 7)

Oficio de 14 de mayo de 2008.

De la Interventoria al Contratista, en el que
advierte que la ejecucion del contrato era del
10.5% comparado con lo programado. También
gue el anticipo adicional no se reflejaba en el
avance de la obra. (Folio 333, cuaderno 7)

Oficio de 28 de junio de 2008 de
2008, del Interventor al Contratista.

La facturacion no corresponde con el valor
del anticipo adicional desembolsado (Folio
337, cuaderno 7)

Oficio de 28 de junio de 2008 , del
Interventor a la Compafiia Mundial
de Seguros sobre la utilizacion y
amortizacion de anticipo

Sefiala que de la totalidad del anticipo
$5.334.286.602, se han desembolsado
$3.191.407.264, quedando un saldo de

$2.142.879.338. Pero al momento, el anticipo
amortizado es $123.574.484 (Folio 338,
cuaderno 7)

Oficio de 28 de julio de 2008, del
Interventor al Contratista

Menciona reuniéon de 15 de julio de 2008, en la
gue se acordd que el Consorcio Proyectar
llevaria a cabo en el lapso de tiempo faltante, la
ejecucion y culminacion de cerca de 6 hitos,
para lo cual el contratista entregaria un flujo
detallado con la programacion de desembolso
de anticipo necesario. (Folio 342, cuaderno 7)
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6.5.4. Acta de entrega y recibo definitivo de obra del 20 de abril de 200916,

Del documento se destaca lo siguiente:

6.5.4.1. Valores

— e e
VALOR TOTAL DEL CONTRATO § 11.817.964.88.00
VALOR TOTAL DE LA DBRA EJECUTADA:

Valor tots basico de a 0bra ejecutada’ 33.035277307.9%]
Vo VA de e obra ejecuatada ‘ $19425.7787°
Vi i basen 0 B b et e ot el l 3953.032.1«)551}_
Valor IVA de Iz obra que no se acepla: $6.099.725.70
Valortotal basico de b ob ejectad y aceptada d g;mzr.wis.ssw;]
Valor VA de b obra jecuatads y aoeplada « $1330808221
Vo total bsico de i Obra facurad $10M80273100 A
Valo auses Obr facuaca s 4
Vlor VA de s obr factrads L $E5811.02000 e
Valor bésco de obre sjecutada y sceplads nfach o $107509%40
Valor bésico Estudosy Disefigs o SA9580
Volor VA de s estugios y dsefos $61835.10.00
Valor Basico Ajusies Total Obre Aceplada: $109.870.29028
Vislor IVA Ajustes Total Obra Aceptada; $703.170,00
Vator Basico Ajustes Obra Rechazada: § 53.909.836,00
Vakor VA Ayustes Obra Rechazads. | $ 345,022.00
Vi esimado de Obras suceptbles de deteioo y o certiicadas par nterventoria 480185762261 ¢

6.5.4.2. Concepto de la interventoria sobre cumplimiento de las condiciones
contractuales

“En cuanto a la calidad de la obra la interventoria manifiesta no conformidades, que
resumen de la siguiente manera: La no conformidad de base y sub-base granular,
corresponde a la colocacion de materiales que no cumplen las especificaciones de E
de Ay el Contratista por decision propia coloca capas suprayacentes, en este caso
la interventoria considera no aceptable la capa de pavimento que incumple y las
suprayacentes. En los concretos el contratista fue notificado de materiales que

16 Folios 4483 a 4489.
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incumplen especificacion, de incumplimientos de resistencias, de malos terminados
y no soluciond ni presentdé soportes que permitieran el recibo de las obras
mencionadas; en filtros si el material drenante no cumple o el filtro no tiene la entrega
de aguas, no se consideran las cantidades, se resalta que el contratista fue notificado
del incumplimiento de la especificacion del material drenante y por decision propia lo
continuo colocando.

El Contratista no anexd los resultados de IRl (medidas de la interventoria indicaban
el no cumplimiento), ni de resistencia al deslizamiento.

Para cierre ambiental el contratista entregé un formato de cierre ambiental en el mes
de septiembre de 2008, el cual fue objetado por la Interventoria, finalizando marzo
de 2009 el Consorcio Proyectar remitié informe ambiental el cual modifica informacion
anterior. De los pagos parafiscales el revisor fiscal con fecha 2 de abril certifica que
los pagos realizados tienen cobertura hasta el 31 de julio de 2008 lo que indica que
gueda pendiente hasta diciembre de 2008 que segun descripcion suma un total de
$42.242.223 y ademas indica que queda pendiente el valor de $17.710.418 por
concepto de liquidaciones y prestaciones sociales. El Consorcio proyectar informé al
20 de abril que las deudas pendientes para expedicion de paz y salvos ya fueron
acordados las formas de pago con los interesados.

NOTA DEL CONTRATISTA: El contratista manifiesta que solicita el reconocimiento
de las cantidades de obra basica ejecutada y no aceptada por la interventoria y se
reciban las cantidades susceptibles de deterioro, para lo que manifiesta su
disponibilidad de analisis conjunto con el INVIAS”

6.5.4.3. Metas fisicas, anticipo y resumen financiero del contrato
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hablan sido consideradas. Luctmmmhcbmduwmwdmmmu
. trazabildad y por comesponder mdnmqnmwmwnhmdnmm

¢jecucibn de Contratista, La
asfitico como o indican las

mitada
EmedenM«MeMuyumdm«mmumm
mmummWummmumwmmmmmmumm,m;mm
amwmzm,mmnmmmmwnmmmammm .

METAS FISICAS Y OBRA NO EJECUTADA

TRAMO 1,

De os 20,789 kn que estaban contemplados pavinentar conforme a (kima modficaciéndel conrato de
ntramos de sector pavinentados, no se reazaronatotadad d cabezoesy aletas ( Sctor Tobia - La Nar),
( sector Toba - La Mara)
TRANO 2

Delos 5,560 km que estaben cotemplados paimentar conforme a tina modifcacién del c
En el Sector Cascaia - Nocaima el Contratista fresd el pavinento exitente y no eecutd la pavimentacién, o que
EnNncim-an.dmmmommmlom»rmwmdrmmmbubmo

mnpma,munqummmmm . i
uMMmﬂnmwmwaMymummhmMmmde

wm«m,umms,mquumwmm
significa una desmejora en s condiciones de la va.
| miniciplo k termino parciaimente,

PAGO DE ANTICIPO O PAGO ANTICIPADO
5.334.266.602.00

§123.574.484,00

$ 10902002348

Valor total concedido:

Valor total amortizado:

Valor consignado en cuenta INVIAS Ne310-00164 5
Saldo por amortizar

Chogus No. JA200%68

RESUMEN FINANCIERO DEL CONTRATO

VALOR TOTAL

BEI00| 8 ME8SATIA00
260000 [8 4140086700
148800 [§ 2304547800

5000200] 8 913030000

ACTA DX OBRA . L] VRBASKO

hito { §  385219.581,00
hito 2 §  3005151300]§ 2089408001 §

w3 marmols 11|

_hio24 $ 8.014.520@' § 45760500

ToTuEs §100460273100] $ 3110071200 ;
Iodmhmrbdhddm«wyrmDefrﬁvodehsobmumphmmpomﬂdldwhmddlddellmmodOnmh contenida, pero no exonera al Contratita de las obligaciones y '
estpuiadas en ol conrate; en consecuenci, s dentro Gl perodo de vigencia de la péza de  establided, se detectaren falas Imputables a mala caldad de fa obra, el INVIAS deberd exii al constuctor, las reparaciones del casa o en
defecto hard efectiva la poiza de estebiided comespondiente,

4 1

~ e |oo |-
lon |en

o« fe ]
[ lon fen Lo

§5.01.029.00 | §  1.103.514472,00

6.5.5. P6liza de sequro

POLIZA UNICA | Folio 157 | Tomador Certificado N- | Amparo de buen manejo del
DE SEGURO DE | cuaderno | Consorcio A0105797 anticipo $1.349.502.725
CUMPLIMIENTO | 1 Proyectar. Vigencia desde el 14 de
A FAVOR DE Aseguradoy septiembre de 2005 hasta el 14
ENTIDADES beneficiario de febrero de 2008
ESTATALES N - INVIAS

A0054178,

mundial seguros

ANEXO 13 | Folio 140, | Vigencia Certificado No | Amparo de buen manejo del
MODIFICACION | cuaderno | desde el 14 | 6055709 anticipo  $2.203.269.600

DE POLIZA DE |1 de Vigencia desde el 7 de mayo de
SEGURO DE septiembre 2007 hasta el 24 de abril de
CUMPLIMIENTO de 2005 2008

EN FAVOR DE hasta el 24

ENTIDADES de

ESTATALES, DE noviembre

MUNDIAL DE de 2012

SEGUROS.
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ANEXO 20 | Folio 142, | Vigencia Certificado No | Amparo de buen manejo del
MODIFICACION | cuaderno | desde el 14 | 6190222 anticipo $5.334.286.602.
DE POLIZA DE |1 de Vigencia desde el 5 de agosto
SEGURO DE septiembre de 2008 hasta el 1 de febrero de
CUMPLIMIENTO de 2005 2009

EN FAVOR DE hasta ell de

ENTIDADES septiembre

ESTATALES, DE de 2013

MUNDIAL DE

SEGUROS

ANEXO 15 | Folio 146, | Vigencia Certificado No | Amparo de buen manejo del
MODIFICACION | cuaderno | desde el 14 | 6069996 anticipo $5.334.286.602.
DE POLIZA DE |1 de Vigencia desde el 29 de
SEGURO DE septiembre noviembre de 2007 hasta el 24
CUMPLIMIENTO de 2005 de enero de 2009

EN FAVOR DE hasta el 24

ENTIDADES de enero de

ESTATALES, DE 2013

MUNDIAL DE

SEGUROS

ANEXO 17 | Folio 150, | Vigencia Certificado No | Amparo de buen manejo del
MODIFICACION | cuaderno | desde el 14 | 6072007 anticipo $5.334.286.602.
DE POLIZA DE |1 de Vigencia desde el 29 de
SEGURO DE septiembre noviembre de 2007 hasta el 1 de
CUMPLIMIENTO de 2005 febrero de 2009

EN FAVOR DE hasta el 24

ENTIDADES de enero de

ESTATALES, DE 2013

MUNDIAL DE

SEGUROS

ANEXO 19 | Folio 153, | Vigencia Certificado No | Amparo de buen manejo del
MODIFICACION | cuaderno | desde el 14 | 6072545 anticipo $5.334.286.602.
DE POLIZA DE | 2 de Vigencia desde el 29 de
SEGURO DE septiembre noviembre de 2007 hasta el 1 de
CUMPLIMIENTO de 2005 febrero de 2019

EN FAVOR DE hasta el 24

ENTIDADES de enero de

ESTATALES, DE 2014

MUNDIAL DE

SEGUROS

6.5.6. Actos administrativos demandados.

- Mediante Resolucion No. 07389 de 22 de diciembre de 2009, el Asesor de la
Direccion General — Coordinador Plan 2500 del Instituto Nacional de Vias declar6
la ocurrencia del siniestro cubierto por el amparo de buen manejo y correcta
inversion del anticipo del Contrato de Obra No. 1658 de 14 de septiembre de 2005.

Entre las consideraciones principales de la decision, estan las siguientes:

“Que el valor del anticipo amortizado por el contratista fue la suma de CIENTO
VEINTITRES MILLONES QUINIENTOS SETENTA Y CUATRO MIL CUATRO
MIL CUATROCIENTOS OCHENTA Y CUATRO PESOS ($123.574.484.00)
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MONEDA CORRIENTE; a través del 18 de Julio de 2008 el INSTITUTO
NACIONAL DE VIAS solicité al consorcio efectuar la devolucion del saldo
del anticipo sin amortizar por un monto equivalente a CINCO MIL
DOSCIENTOS DIEZ MILLONES SETECIENTOS DOCE MIL CIENTO
DIECIOCHO PESOS ($5.210.712.118,00) MONEDA CORRIENTE; de dicha
solicitud se remitié copia a la Compafia Mundial de Seguros S.A., garante del
contrato.

Que la firma Interventora del Contrato de Obra No. 1657 de 2005,
CONSULTORES REGIONALES ASOCIADOS "C.R.A S.A. LIMITADA",
mediante oficio CRA-0145-09 del 15 de enero de 2009, alleg6 original de la
consignacion del Cheque No J4200966 por valor de MIL TRESCIENTOS
VEINTE MILLONES QUINIENTOS TRES MIL OCHOCIENTOS OCHENTA Y
CUATRO PESOS CON SESENTA Y DOS CENTAVOS ($1.320.503.884,62)
realizada por el CONSORCIO PROYECTAR a favor del INSTITUTO
NACIONAL DE VIAS. De este oficio el Interventor entregé copia a la Compafiia
Mundial de Seguros S.A.

Que, segun Acta de Entrega y Recibo Definitivo del 20 de abril de 2009,
suscrita por la Representante del Consorcio Proyectar y el Representante Legal
de la firma Interventora Consultores Regionales Asociados "CRA S.A.", el valor
del anticipo no amortizado del Contrato de Obra No. 1657 de 2005, es la suma
de TRES MIL OCHOCIENTOS NOVENTA MILLONES DOSCIENTOS OCHO
MIL DOSCIENTOS TREINTA Y CUATRO PESOS CON TREINTA Y OCHO
CENTAVOS ($3.890.208.234,38) MONEDA CORRIENTE.

Que por lo anterior se registra un saldo por amortizar de TRES MIL
OCHOCIENTOS NOVENTA MILLONES DOSCIENTOS OCHO MIL
DOSCIENTOS TREINTA Y CUATRO PESOS CON TREINTA Y OCHO
CENTAVOS ($3.890.208.234,38) MONEDA CORRIENTE.

Por lo anterior, el saldo del valor total del anticipo dejado de amortizar debe ser
cancelado por el Contratista o reconocido con cargo al amparo de buen manejo
del anticipo de la Garantia Unica de Cumplimiento No. N-A 0054178 otorgada
por la Compafiia Mundial de Seguros S.A., toda vez que con las presentes
declaraciones se constituye el siniestro por hechos acaecidos durante la
vigencia de la pdliza.

Que el uso, apropiacion o indebida disposicion de los fondos otorgados por el
Estado como anticipo, puede constituir un delito, una vez en firme esta
resolucion y toda la documentacion que la soporta seran enviadas a la Fiscalia
General de la Nacion para lo de su cargo”.

- Mediante Resolucion No. 03182 de 16 de julio de 2010, el Asesor de la Direccién
General — Coordinador Plan 2500 Instituto Nacional de Vias, resolvié los recursos
interpuestos en contra de la Resolucion No. 07389 de 22 de diciembre de 2009.

En el acto administrativo aparecen los resimenes de los recursos de reposicion
interpuestos, de los cuales se destaca lo siguiente:
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RECURSO DE REPOSICION
CONTRATISTA

ARGUMENTOS INVIAS PARA CONFIRMAR LA
DECISION

1.- Falsa motivacion.

1.1.- Arguye el recurrente que
INVIAS es el tinico responsable de la
no amortizacion del anticipo, puesto
gue el manejo se efectla
conjuntamente y la obra fue recibida
a satisfaccion.

No es procedente esta acusacion pues quien incumple el
contrato referido es el contratista, a quien la administracion
le concedié tiempo suficiente para realizar el objeto
contractual, incumplimiento que qued6 plasmado en el
Acta de entrega y recibo definitivo de la obra. Con
relacién al manejo y debida inversién del anticipo, el cual
es el asunto que nos ocupa, el contratista incumplié con la
carga que la relacion contractual le impone de amortizar
los valores por este concepto desembolsados o en su
defecto, su devolucion, situacion de la cual deriva la
ocurrencia del siniestro que se declara. En este sentido se
niega por lo tanto el cargo y se reitera la providencia
recurrida.

1.2. Ilgualmente considera que previa
a la declaratoria del siniestro se
debi6 efectuar la liquidacion del
contrato, acto en el cual se efectta el
balance econémico y financiero,
razon por la cual no se podria
verificar la ocurrencia del siniestro ni
la cuantia del mismo.

Indica el recurrente que se debe
considerar las obras adicionales
efectuadas por el contratista y la obra
por facturar de acuerdo al acta de
recibo, afirmando que de hacerse la
liquidacion del contrato, quedaba
probado que el anticipo se invirtié en
un 100% en la obra
contratada. Para el contratista con el
recurso "no se pretende desconocer
la existencia de una diferencia entre
el anticipo invertido y el anticipo
amortizado”, sino que no se puede
desconocer que el anticipo se invirtié
en su totalidad.

Para el despacho esta argumentacion tampoco es de
recibo en cuanto resulta contraria a la realidad material
deducible de la documentacion que obra en el expediente
y que fue ampliamente relacionada en el punto anterior de
este escrito. La configuracién de la falsa motivacion se
pretende sustentar con un discurso no ajustado desde la
perspectiva probatoria (...) La negligencia del contratista
durante el proceso para acreditar la amortizacion del
anticipo se prueba a lo largo del expediente y no es
pertinente que este alegue que se requiera la
liguidacion contractual para cumplir con sus
obligaciones. Si el contratista no cobra a la entidad, bajo
el procedimiento legal establecido para ello, mal haria la
administracion con tener en cuenta los valores no
soportados para la amortizacion del anticipo. El
contratista debi6 efectuar la amortizacién del anticipo
a medida que fuera ejecutando la obra, sin embargo,
en el momento en el que se suscribié el acta de
entregay recibo definitivo de obra se verific6 un valor
sin amortizar de TRES MIL OCHOCIENTOS NOVENTA
MILLONES DOSCIENTOS OCHO MIL DOSCIENTOS
TREINTA Y CUATRO PESOS CON TREINTA Y OCHO
CENTAVOS ($3.890.208.234.38) MONEDA
CORRIENTE. EI contratista, se encontraba en la
obligacién de efectuar la amortizacion con los extractos,
facturas y conciliaciones bancarias, comprobantes de
egreso _contable y tributariamente soportados, cosa
gue hasta la fecha no ha ocurrido. De igual manera,
para proceder a la liquidacion del anticipo por haber sido
invertido totalmente en la ejecucion de la obra, se debe
agotar por parte del contratista tramites
administrativos y contables que soporten la
actuacion, le extrafia al despacho que el contratista no
hubiese a la fecha cumplido con estas exigencias
fundamentales para el soporte de la cuenta y ahora las
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alegue sin sustento alguno para efectos del presente

recurso.

1.3.- Considera el recurrente que
debe operar compensacion entre
contratante y contratista una vez se
liquide el contrato, exonerando al
contratista del pago por concepto del
siniestro del anticipo. Para el
recurrente, INVIAS se encuentra en
mora frente al pago de las obras
ejecutadas por el contratista y por lo
tanto, en su obligacion de liquidar el
contrato.

Con relacion a esta consideracion es preciso aclarar que,
como ya se expuso anteriormente, el Contratista no
amortiz6 totalmente el valor del anticipo como legal,
administrativa y contablemente debia, por lo tanto, no
se puede efectuar compensacion de los valores descritos
por el recurrente, por cuanto estos, por la negligencia del
contratista, no se encuentran debidamente legalizados y
en ninguna medida se cumplen los presupuestos legales
para que opere la compensacion de deudas

2.- Verdaderas cifras del contrato.

Estima el contratista recurrente que
se deben tener en cuenta obras
ejecutadas fuera del plazo del
contrato por un valor de
$1.016.971.809, obras recibidas
pendientes por facturar por un valor
de $1.077.592.836,40 mas ajustes y
el valor de sobrecostos por
$5.347.559.784,40 correspondientes
ala:

Con relacion a esta consideracion es preciso aclarar que,
como ya se expuso anteriormente, el Contratista no
amortizé totalmente el valor del anticipo como legal,
administrativa y contablemente debia, por lo tanto, no se
puede efectuar compensacion de los valores descritos por
el recurrente, por cuanto estos, por la negligencia del
contratista, no se encuentran debidamente
legalizados y en ninguna medida se cumplen los
presupuestos legales para que opere la
compensacién de deudas (...)
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1. Afectacion por el régimen
extraordinario de lluvias,

2. Afectacion por el cierre del puente | Sobre este punto, resulta sorprendente que el contratista
Luis Ignacio Andrade, 3. Ubicacion | insista en el reconocimiento de obras ejecutadas por
de las fuentes de materiales, y 4. | fuera del plazo estipulado en el contrato, esto no es
Prohibicion del paso de vehiculos de | solo el reconocimiento expreso del incumplimiento
carga. contractual, constituye una verdadera confesion de su
actuar indebido y violatorio a los intereses estatales, mal
podria el Instituto validar actos posteriores al contrato y
que solo a través del aval de la jurisdiccién contenciosa se
podrian considerar para efectos de mermar los perjuicios
sufridos por la Administracion. En este orden de ideas,
tampoco el Instituto podria tener en cuenta obras que una
vez verificadas en cuanto a su calidad y requerimientos
técnicos, los mismos no se satisfacen, razon por la cual en
su momento no fueron aceptadas y no encuentra en ello
sustento para la amortizacién del anticipo.

Respecto a los supuestos sobrecostos presentados, este
despacho considera que éste no es el momento procesal
para ponerlos a consideracién de la Administracion, no
podemos perder el horizonte donde lo que se busca es
ante todo es sancionar a un contratista, que dio con su
negligenciay falta de cuidado en la ejecucion del contrato,
un mal uso de los anticipos que la Entidad, confiada en el
principio de buena fe, le asigné para su ejecucion. Por lo
tanto resulta inadmisible la discusién que pretende
suscitar el sefior contratista en relacion a este punto.

(.

Se trata por lo tanto, de un asunto sumido en las razones
derivadas de los mandatos de los articulos 2, 123 inciso 2
y 209 de la Constitucion Politica que disponen de manera
imperativa, que toda actuacion de la administracion
publica debe hacerse y operarse en procura de consolidar
los intereses publicos y generales de la comunidad. Para
el caso, nada mas claro y coherente con este postulado
constitucional, como es el de obtener la devolucién de
recursos _publicos que no_fueron debidamente
invertidos por el contratista y gue adicionalmente, en
claravulneracion del principio de labuena fe negocial,
los retiene de manera ilegal lesionando el patrimonio
publico, desconociendo, en _consecuencia _sus
deberes y compromisos contractuales.
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4.1.- Debido Proceso. Se viola para
el recurrente este principio por que
INVIAS desconocié las actuaciones
del contratista para demostrar la
ejecucion de obras por valor superior
a la declaratoria de siniestro del
anticipo y por no liquidar en el plazo
establecido contractualmente para
ello el contrato, en la cual se
determine el resultado econémico
real e igualmente desconoce la
circunstancias que generaron el
desequilibrio econdmico del contrato.
Considera el recurrente que INVIAS
no le dio la oportunidad al contratista
de solicitar pruebas y controvertir las
existente en contravia de este
principio.

Con respecto a este punto lo que se observa del estudio
de la documentacién contenida en el expediente, es todo
lo contrario a lo expresado por el recurrente: se deduce sin
mayores esfuerzos el sumo cuidado y respeto a los
derechos del contratista, por parte de la administracion
durante la ejecucién del contrato. Del estudio de las
diferentes actas que acompaifaron la ejecucion, lo que se
observa es el respeto permanente a los derechos
procesales del contratista, pero también el reclamo
permanente y vehemente de la administracion al mismo,
con ocasion de los malos manejos y falta de la debida
inversion de los anticipos entregados. Lo que se deduce
en el actuar de los funcionarios del Instituto y de la
interventoria, es la permanente defensa del interés publico
y general al exigir la amortizacion o la devolucion de los
anticipos (recursos publicos) que venian siendo mal
utilizados por el contratista. Esta es la verdad que fluye sin
mayor esfuerzo del expediente del contrato. La
administracion tiene la certeza documental y técnica
de que el anticipo no fue invertido totalmente por el
contratista. (Véase actade entrega de fecha 20 de Abril
de 2009).

Al contratista se le comunicé oportunamente lo que la
administracion consideré como ocurrencia del siniestro.
Del estudio de la documentacién en la carpeta de la
presente actuacion, se observa que al contratista se le
informé el objeto de la convocatoria, se le dio la
oportunidad para expresar sus opiniones y ejercer el
derecho de defensa, incluso se le recibié la suma de MIL
TRESCIENTOS VEINTE MILLONES QUINIENTOS TRES
MIL OCHOCIENTOS OCHENTA Y CUATRO PESOS
CON SESENTA Y DOS CENTAVOS ($1.320.503.884,62)
MONEDA CORRIENTE, por concepto de devolucion del
anticipo; luego no se entiende la razén de alegar la
violacién del debido proceso. De igual manera, mediante
la presente providencia se esté resolviendo los recursos
de reposicién interpuestos por tanto él como por la
compafiia garante del contrato, lo cual demuestra que la
Administracibn ha sido excesiva en las garantias
brindadas al contratista y por lo tanto, no es de recibo ésta
acusacion.

5.- Insuficiencia en la motivacion del
acto administrativo  impugnado.
El recurrente considera que INVIAS
deja de lado hechos y situaciones
ligados al acto administrativo como la
existencia de los valores
correspondientes a obra ejecutada
fuera del plazo y no recibida y la
ausencia de liquidacién del contrato.
Al haber recibido a satisfaccion
la obra ejecutada y declarar frente a
lo recibido a paz y salvo al
contratista, no es tiempo para
INVIAS declarar el siniestro del
anticipo.

"Sobre este punto el Despacho ya se ha pronunciado..."
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6.- Solicita el recurrente tener como | Con_relacién _a

las pruebas solicitadas por

el

pruebas, ademas de los documentos

contratista, para este despacho

la prueba carece

gue se encuentran dentro del | de

idoneidad vy conducencia para_desvirtuar

los

expediente del contrato relacionados | argumentos del fallo de

instancia y con ella lo

con la adecuada inversién y manejo

Unico _que se busca es demorar

de manera

del anticipo, prueba pericial por

injustificada la presente actuaciéon procesal.

técnico especializado en vias que
certifique la existencia, calidad y
valor de las obras ejecutadas por el
contratista e Inspeccién judicial a la
contabilidad del Consorcio Proyectar
para determinar el valor recibido por
anticipo, su inversion e inversion total
realizada en la obra.

expediente, todos de

claridad la  situacion
presuncion de
fueron tachados por
oportunidad  conforme

de Procedimiento Civil.

el

la declaratoria del siniestro,
legalidad y
recurrente en su debida
lo

Por otra parte, del caudal probatorio que obra en el

caracter documental,

con participacion del contratista, fluye con suprema

factica que  involucra
documentos que gozan de
que no
el

establece Cadigo

RECURSO DE REPOSICION ASEGURADORA

ARGUMENTOS INVIAS
PARA CONFIRMAR LA
DECISION

1.- Imposibilidad de Declarar la ocurrencia del siniestro del anticipo,
toda vez que el contrato No. 1657 de 2005 no ha sido liquidado
en los términos de la clausula vigésima cuarta del mencionado
contrato y los articulos 60y 61, de la Ley 80 de 1993.

Para el recurrente, a la fecha de expedicion del acto administrativo
de declaratoria de siniestro del anticipo, el plazo del contrato se
encontraba vencido y por eso lo Unico procedente es la liquidacién
bilateral o unilateral del contrato, en la cual se ha de establecer los
valores pendientes de pago y si es preciso, lo que debe devolver el
contratista. Relaciona en el recurso la entidad garante valores de
obra ejecutada pendiente de facturar por el contratista que se
encuentran contenidos en el Acta de Entrega y Recibo Definitivo de
la obra en cuantia de $801.857.622.61, las cuales considera deben
ser tenidas en cuenta al momento del balance econdémico y se
deben descontar del anticipo pendiente por amortizar

Con respecto a este punto

nos remitimos a lo vya
considerado en los
numerales 1.1. y 1.2
frente al recurso
presentado por el

contratista.
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Imposibilidad de declarar la ocurrencia del siniestro de buen manejo
y correcta inversién del anticipo, toda vez que no se demostro
plenamente la ocurrencia del siniestro y la cuantia de la pérdida en
términos de las condiciones generales clausula cuarta y articulo
1077 del Cédigo de Comercio. El contratista invirtié el anticipo en la
ejecucion.

Para la entidad garante, el siniestro se configura por el uso indebido
o la apropiacion de los dineros recibidos por anticipo por parte del
contratista, situacion que considera no se encuentra demostrada en
la resolucion recurrida, toda vez que el contratista si invirtio el
anticipo en la ejecucion de la obra, de acuerdo a los pagos
autorizados por la Interventoria y el saldo devuelto a la entidad
estatal. Adiciona el recurrente gque tampoco se encuentra
demostrada la cuantia de la pérdida como ni la ocurrencia del
siniestro.

Con el acta de entrega y
recibo definitivo de la
obra, suscrita Y
reconocida por el
contratista, se puede
claramente determinar que
existe un saldo pendiente
por amortizar del anticipo
concedido y el valor
corresponde a TRES MIL
OCHOCIENTOS
NOVENTA MILLONES
DOSCIENTOS OCHO MIL
DOSCIENTOS TREINTA Y
CUATRO PESOS CON
TREINTA Y OCHO
CENTAVOS
($3.890.208.234.38)
MONEDA  CORRIENTE,
por lo tanto, considera este
despacho que la ocurrencia
del siniestro y la
cuantificacion de la pérdida
se encuentran debidamente
probadas, contrario a lo que
estima el recurrente.

3.- El valor pretendido por el Instituto Nacional de Vias, no tuvo en
cuenta la totalidad de las obras ejecutadas por el contratista
pendientes de pago, asi como las obras no aceptadas por
Interventoria y las susceptibles de deterioro, las cuales tienen un
costo que debié ser descontado del valor del anticipo no
amortizado. Para el recurrente, debe tenerse en cuenta el valor de
obra ejecutada y aceptada por valor de $1.077.592.936.40 y obra
ejecutada pero no aceptada y obras susceptibles de deterioro y no
certificadas por valor de $953.082.140.50 y $801.857.622.61.

"Con respecto a este punto
nos remitimos a lo vya
considerado en el numeral 2
frente al recurso presentado
por el contratista"

4.-Compensacion.

Solicita el recurrente que en caso de no ser revocado el acto
administrativo se efectlle compensacién del valor pretendido con
los saldos existentes a favor del contratista pendientes de pago.

"...el contratista no amortizd

totalmente el valor del
anticipo como legal,
administrativa y

contablemente debia, por lo
tanto, no se puede efectuar
compensacion  de los
valores descritos por el
recurrente, por cuanto
estos, por la negligencia del
contratista no se
encuentran  debidamente
legalizados..."

- En cuanto a los recursos de reposicion interpuestos, la Interventoria se pronuncié

en la forma que sigue:

“Que la firma Interventora del Contrato de Obra No. 1657 de 2005,
CONSULTORES REGIONALES ASOCIADOS "CRA S.A.", mediante oficio
CRA-0819-10 del 16 de marzo de 2010, radicado INVIAS 20757 DEL 18 DE
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Marzo De 2010, con relacién al recurso presentado por el contratista y la
compafia aseguradora garante expuso lo siguiente:

1.- En relacién al anticipo establece que se concedioé por este concepto un
valor de $5.334.286.602,00, se amortizd un total de $123.574.484.00, se
efectud devolucion por valor de $1.320.503.883,62, quedando un saldo por
amortizar de $3.890.208.234,38.

2.- En balance revisado por el Consorcio Proyectar y la
Interventoria, el valor amortizado conforme las actas de recibo parcial
presentadas es de $123'574.484.00.

3.- Que son total responsabilidad del Contratista la presentaciéon de
Actas por hitos terminados inicialmente de un kildmetro, posteriormente,
se indicd que podian ser 500 metros y se requeria la presentacion del Acta
correspondiente, previa revision del cumplimiento de las especificaciones y
demas aspectos contractuales.

4. Que al elaborar el Acta de recibo definitivo, se efectu6 una evaluaciéon
completa y en conjunta Interventoria — Contratista, dejando claridad en todo
lo ejecutado y recibido incluyendo las obras susceptibles de deterioro
gue podia certificar la Interventoria y obras susceptibles de deterioro y
no certificadas por la Interventoria, porque no contaron en su momento
con la trazabilidad de cantidad y calidad, aspecto que fue decision del
Contratista en su programacion y orden de ejecucion de labores.

5. Que el balance final arroja un valor basico de $1.077.592.936.40 de obra
ejecutada y aceptada sin facturar, tal como figura en el acta de entrega y
recibo definitivo de obra y un monto de $891.857.622.61 que corresponde a
obras susceptibles de deterioro y no certificadas por la Interventoria”.

6.5.7. Memorando No. SGT-GPD 52025 de 16 de agosto de 2013 del INVIAS

Al expediente fue aportado el memorando de 16 de agosto de 2013, remitido por
Mauricio Ospina Reyes, del Grupo Plan 2500, a la Oficina Asesora Juridica.

El contenido es el siguiente:

“Manifiesta el accionante en los numerales 15y 16 de los hechos que la cuenta
conjunta era manejada por el representante legal de la obra y la
correspondiente de la interventoria, sin embargo, las inversiones deben verse
reflejadas en obras, es decir a todo costo o0 erogacion esta asociado un precio
o valor de venta, que incluya el AlU, es decir el costo mas un presunto beneficio,
lo que no se puede explicar es por qué al hacer el cierre de las obras, no
hay obras suficientes que permitan corroborar que los recursos
entregados en calidad de anticipo fueron invertidos en la obra.

« El Instituto tiene evidenciado que inicialmente el siniestro de anticipo ascendia
a $5.210.712.118.00, toda vez que no estaba probado por el contratista la
inversion en la obra o mejor que las obras ejecutadas no reflejaban los recursos
entregados por el Instituto, es decir a todo precio se tiene asociada una utilidad
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y en las obras ejecutadas no se evidencia dicha relacion; de otro lado
argumenta el demandante que el acta de recibo es la prueba que los recursos
se invirtieron y se hace mencion a que hay obras que prueban que el Instituto
desconocia dicha circunstancia, al contrario, el Instituto indica que hay
recursos _sin_demostrar _su_inversién _y por _ello previo el proceso
sancionatorio, se evidencia gue los recursos no_estan invertidos en la
obra.

 Evidencia el demandante que hay obras por $953.082.140.50 que "no se
aceptan" y gue estan reflejadas en el Acta de Recibo, si es evidentemente
cierto, pero también es evidentemente cierto que las obras ejecutadas no
satisfacen los estandares de calidad y los requisitos minimos técnicos
gue permitan ofrecer una via segura, técnicamente bien hecha y a los costos
ofertados por el contratista, en ese contexto, las "obras" no pueden ser
recibidas y por ende los valores mencionados no pueden ser sujeto de
descuento del monto del siniestro por cuento la amortizacion del anticipo, debe
satisfacer unas condiciones que para este caso no se cumplen.

 De otro lado se relacionan obras por $53.909.637.30 como obra rechazada,
gue significa esto?, simple, que las condiciones constructivas, técnicas, no
satisfacen los requisitos minimos técnicos del Manual de Construccién de
Carreteras que hace parte del contrato y por tanto, no son siquiera son
susceptibles de eventuales reparaciones, rechazo de plano, en ese marco no
se puede descontar del anticipo, una obra que no sirve y que no puede
contabilizarse afectando unos recursos del estado, por ello si debe
desconocerse este valor para efectos del siniestro de anticipo.

e De otro lado, en el Acta de Recibo a que se ha venido haciendo referencia, se
mencionan o indican obras susceptibles de deterioro por $801.857.622.61 qué
quiere decir esto?, para poner en contexto al sefior juez y haciendo un parangén,
si se contrata la construccidn de una casa, se hace todas las obras de
cimentacion, construyen paredes, se hacen e instalan las puertas, se enchapan
los bafios pero no se hace la cubierta, las obras que se hicieron, seguramente
en breve plazo se deterioran gravemente, que seguramente implicaran en corto
plazo la demolicién y una nueva construccion y al contratista que contraté para
gue me hiciera la casa, pues no puedo pagarle lo que no construyo; huelga decir
gue el instituto contrat6 la construccion de una via y establecié como condicién
de pago el HITO, en este caso, no se cumplié dicho hito, que significaba la
entregade laobraterminada en condiciones de operacién y seguridad que
garantizara la vida de los usuarios.

e De otra parte, en la misma acta de marras se mencionan obras que fueron
recibidas pero que no se encuentran facturadas por $1.077.592.936.40, ello lo
gue evidencia es que el contratista no cumpli6 a tiempo con la
presentacion de las Actas de Obra, debidamente aprobadas por las
instancias correspondientes como lo es la Interventoria, el Gestor de
Proyecto y la aprobacion del Ordenador del Gasto, tramites que deben surtirse
para el reconocimiento y pago de obras, acorde a lo establecido en el Manual
de Interventoria y que era de conocimiento del contratista; con base en lo
anterior el Instituto hace el balance del contrato y determina que no se
encuentran justificados, explicados y amortizados los recursos entregados a
titulo de anticipo al 100% y por ello se hace indispensable llamar al garante a

42




Radicado N°: 25000 — 23 — 26 — 000 — 2011 — 00459 - 00
Actor: COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A.
Demandado: INSTITUTO NACIONAL DE VIAS
Sentencia de primera instancia

responder. En resumen no se pueden aceptar ni deben tenerse en cuenta
al hacer el balance del contrato, toda vez que el caracter del anticipo no es
pagar los errores u omisiones del contratista, sino coadyuvar en el inicio de las
obrasy la falta de técnica, los malos procesos constructivos, la falta de logistica,
no puede ser trasladada al Instituto y debe responder el garante que afianzé al
contratista mediante una garantia Unica de cumplimiento que esta siendo
afectada por una serie de insucesos a cargo del afianzado.

e LOS contratos estatales cuentan con un plazo para ser liquidados y esta
liquidacién resume los acreencias a favor de una u otra de las partes, pero una
trAmite basico y preliminar para hacer este balance es tener recibidas las obras,
los reconocimientos sélo son posibles dentro de la liquidacién como establece
la ley, pero es claro que el Instituto dio aviso al garante que no se evidenciaba
que los recursos entregados en calidad de anticipo, no se encontraban
invertidos o que no se evidenciaban obras que satisficieran los dineros
entregados a titulo de anticipo, aviso que se hizo dentro del plazo para
hacer el aviso.

 El demandante demanda que las obras no recibidas "debian ser sometidas a
discusién sobre su aceptacion”, obvio que se hizo la discusién, cuando el
plazo del contrato era hasta el 6 de diciembre de 2008, el acta de recibo
sélo se suscribié hasta el 20 de abril de 2009, cuando s6lo se disponia de 45
dias para ello y el contratista la suscribié cuando se desglosaron las obras no
recibidas, las rechazadas, las no facturadas etc. Es claro que para poder
liquidar se requiere contar con el acta de recibo y hasta que la misma se
suscribiera no se podrian iniciar acciones para liquidar, pero si se evidencio
gue habia recursos sin justificar o con obras por recibir que cumplieran
los parametros técnicos para recibirla y que implicaran amortizacion del
anticipo.

e Finalmente, se considera que si bien habia una cuenta conjunta para el
manejo de recursos, no es menos cierto que el esquema o lainversiéon de los
dineros girados, no se ven reflejados en obra, es importante mencionar que
el Instituto sélo aportaba parte de los recursos y eran como apalancamiento y
no para resolver las limitaciones de liquidez del contratista y para ocultar un
problema de adquisicion de bienes o pagos, que requerian su propia eficiencia
y control y deberian guardar correlacion con los APU y los costos propuestos™’.

6.5.8. Testimonio del Ingeniero Orlando Ortiz Gémez

A folio 404 del expediente obra el registro de audio y video del testimonio de
Orlando Ortiz Gémez, quien declar6 lo siguiente:

“Casado, con 2 hijas. Ingeniero Civil Con especializacion en administracion de
obras civiles. Soy funcionario publico hace desde el afio 88. Fui jefe de la
seccion de licitaciones y contratos del Fondo Nacional de Caminos vecinales.
En el afio 94 pasé al Instituto Nacional de Vias como profesional, especializado
del &rea de licitaciones. Me desempefié en la subdireccién de la red terciaria y
férrea del Instituto Nacional de Vias, en la coordinacion del Grupo tercero y

17 Folios 59 y 60, cuaderno contestacion de la demanda.
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férrea. Estuve encargado de alrededor de 9 meses de la subdireccién del medio
ambiente del Instituto Nacional de Vias. Fui, por un afo, director de transporte
de la Secretaria de movilidad del distrito. Estuve 2 afios, aproximadamente en
el Grupo Plan 2500 del Instituto Nacional de Vias como coordinador. Fui
coordinador del grupo Tuanel de la linea del afo. 2014 al afio. 2000. 18. Y
actualmente me desempefio en el Instituto Nacional de Vias. Como gestor de
proyecto del cruce de la cordillera central, tunel de la linea”.

De la declaracion sobre los hechos del proceso, se destaca lo siguiente:

“Magistrado. Entonces yo me voy a permitir relacionar todas las circunstancias
gue conoci en desarrollo de la ejecucion de este contrato en el afio. En el afio
2009, llego al Grupo Plan 2500, hay un programa de pavimentacion de
carreteras de vias secundarias establecidas en su momento en el plan de
desarrollo del sefior Presidente Uribe. En el momento en que llegue yo al Grupo
se me informé acerca de la situacion del plan, entre los cuales habian algunas
situaciones con varios contratos en ejecucion por razones de incumplimiento.
Durante mi gestion, dentro de los principales objetivos que me tocaban (sic)
desarrollar, porque éste era un contrato que ya habia finalizado, habia
finalizado en el afio 2008, en diciembre de 2008. Pues tenia la obligacion, pues
a la delegacion de funciones que me habian dado, de llevar adelante una serie
de procesos sancionatorios por incumplimientos de los contratos y por falta de
amortizacién de algunos anticipos (...). En este caso especifico, estamos
hablando de la firma contratista proyectar. Encontramos que. Tenia alrededor.
Yo tengo aqui la cifra de exactas, pero lo voy a decir de lo que me acuerdo
tenia alrededor de 5 o 6 contratos en el Instituto, Boyaca, Cundinamarca,
Santander, si no estoy mal, y todos en problemas, todos en problemas en la
ejecuciéon (...) Entonces encontramos un contrato incumplido, iniciamos un
proceso, en su momento, un proceso de caducidad solicitado por interventoria
de un contrato que venia, de acuerdo a la informacién, con una sancién en el
2017, y con un precio de caducidad, después de tener el conocimiento de todo
lo que habia pasado en el desarrollo de la ejecucion y haber adelantado una
serie de audiencias para este proceso de caducidad. Entonces él no fue posible
aplicar esta caducidad por algunas circunstancias de orden juridico que los
abogados son los que conocen de la materia (...) Mi obligacion era salvaguardar
los dineros publicos, y de acuerdo a la informacion suministrada tanto por
interventoria, como por la firma consultora que habia contratado el Instituto
Nacional de Vias, en ese momento que ejercia la supervision, indicaba que el
contrato habia ejecutado un valor minimo, casi por debajo del anticipo. Y que
adicionalmente, las obras que se habian ejecutado no las podia la interventoria
recibir en su totalidad porque no cumplian con las condiciones de calidad. En
ese orden de ideas y de acuerdo al Contrato mismo firmado y al Acta de recibo
final, donde incluso la misma apoderada del contratista la firma, indica
claramente de que hay un anticipo sin amortizar de alrededor de 3800 millones
de pesos, y el contrato dentro de sus clausulas también establecia que la
amortizacion del anticipo se hacia con la presentacion de las actas de obra (...)
Por lo tanto, una vez tenida en cuenta el acta de recibo final se observa
claramente que existe un anticipo sin amortizar y, por lo tanto, es que en el
interior del grupo se toma entonces la decisiéon y se hace todo el trdmite para
hacer el siniestro del anticipo, del cual estamos hablando. Eso con respecto al
tramite, sefior magistrado, usted dice, pues que no me puedo extender en mas
circunstancias, que quisiera hacer para indicar que es muy dificil que una
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empresa que se presenta una habitacion es que valen alrededor de 75.000
millones, hago una propuesta por 45,000 millones, y que un contrato en el cual
se ejecuta alrededor de 3000 millones, y ni siquiera se ejecute el valor del
anticipo otorgado, que es de 5000 millones. Estamos ante una inversion de
anticipo que no esté bien ejecutada.

Se contraté una firma especializada para hacerle la supervisién. Entonces,
durante la ejecucion del contrato, de acuerdo a la informacién suministrada y
documentos que reposan en el expediente, es muy claro, que el interventor
tiene todas las evidencias donde demuestra que de las obras que el contratista
ejecutd, muchas no cumplian con las condiciones de calidad. Estoy hablando
gue se indicaba que la base y la subbase para el pavimento, no cumplia con
las especificaciones de construccion que en su momento tenia el Instituto
Nacional de Vias. Estoy hablando de que se dejaban obras a la intemperie y
no se pavimentaron, es decir, obras que con los aguaceros se iban a perder.
Estoy hablando de que los materiales que suministraron no cumplian con
especificaciones de construccion. Todas esas circunstancias, mas los registros
fotogréaficos que deben de estar en los respectivos informes de interventoria y
de la consultoria, y los respectivos resultados de ensayos de laboratorio, los
materiales a los cuales se le hayan realizado son evidencias claras de que hay
obras que no cumplieron con las especificaciones y que por dicha razén el
interventor, que es el Instituto Nacional de Vias en la obra, y el consultor en
este caso, certificaron de que dichas obras no cumplian con las
especificaciones y, por tanto, no las recibieron’.

Sobre los conceptos que se utilizan en el acta de terminacion:

“Lo primero que quisiera aclarar es que el contrato indicaba que la forma de
pago era por hito terminado, que llamamos hito terminado. En este caso era 1
km de carretera debidamente pavimentada, y para ello puede inventar una
carretera, necesito hacerle una estructura de pavimento que llamamos
nosotros, que es un material que llamamos capa de su base, con unas
especificaciones, un material encima que llamamos capa de base, con unas
especificaciones mas fuertes que el anterior, una capa de asfalto y sus
respectivas obras de drenaje que es por donde pues sacamos el agua, circula
el agua de lluvia, y los filtros por no usar el agua, infiltracion que es el agua que
esta por debajo de la tierra. Entonces, la condicion de la forma de pago era,
usted me termina 1 km y yo se lo pago, el contrato tuvo una modificacion y es
gue para darle mas flujo al contratista le dijeron, venga, le voy a pagar, no solo
cuando tengo 1 km, sino cuando tenga medio kilbmetro. Haciendo esa claridad,
entonces pasé a hacer la desagregacion de lo que la interventora en su
momento certifico. El que dice el sefior ejecut6 obra por un valor decerca 3000
millones, con las cifras que recuerdo y he podido repasar. De esos 3000
millones que él ejecutdé hay 1000 que no le recibo porque no cumple las
especificaciones de construccion, o sea, que los materiales no cumplen la
calidad de exigida, hay 2000 que si se lo recibo, de esos 2000, el sefior
contratista present6 una factura por alrededor de 1000, y de los otros 1000,
pues el sefior contratista no presenté la factura. Digo, realmente no me
acuerdo, no se por qué no la presentd, seguramente no tenia los documentos
completos, seguramente no, no tenia los paz y salvos respectivos. De todas
formas, no los presentd. Ahora, qué dice el interventor, dice hombre, él también
hizo algo, ¢Pero es que es algo? Como le comento si yo tenia que pagarle a
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nivel de pavimento, ese algo es un ejemplo, hizo la subbase, pero es que la
subbase, sin el pavimento con el con el agua se deteriora. Entonces dijo, si, él
hizo eso, pero ese trabajo que €l hizo se va a deteriorar. con el agua y yo no se
lo pago porque es que la forma de pago no es esa, la forma de pago en este
contrato es especial y es muy diferente a las formas de pago que se utilizan en
en algunos contratos de obra publica, que es a precios unitarios, que es si usted
me hace 1 metro cubico de concreto yo lo pago. Pero es que aqui la condicion
era diferente aqui es que usted me tiene que hacer es 1 km pavimentado de
dia y después medio kilbmetro, o sea, la estructura completa. También dice,
creo que hay otra otra otra clasificacion, que era una, y es que hay unas obras
que el sefior hace, y el contratista la llamada rechazadas, que creo que ya lo
he dicho, o sea que no cumple especificaciones. Y creo que hay otra
apreciacion que hablan ahi, y es que hay unas obras que se hicieron, pero que
el interventor no estaba, o sea que hicieron volver el tiempo, o sea, que €l no
tiene como certificar. Esa es esa obra. Entonces, basicamente eso como los
conceptos que me acuerdo, que estaban trabajando y en ese en ese contrato,
bien. (...)

“A las 4:10 PM. se le otorga el uso de la palabra al apoderado de demanda.
Para que asi lo desea formule preguntas al testigo. Muchas gracias, sefior al
magistrado. Ingeniero.(...) Quisiera preguntarle la razén por la cual Usted en la
resolucién que declara la ocurrencia del siniestro de anticipo, no incluyo obras
ejecutadas y aceptadas por la interventoria (...) que el ACTA es del 20 de abril,
y la resolucion que declara la ocurrencia del siniestro, la 07389 es del
22/12/2009 (...) Le hago la siguiente claridad, el contrato se venci6 en diciembre
de 2008, desde el punto de vista presupuestal, el contratista tiene la obligacién
de cobrar las obras que la interventoria le recibe dentro del afio fiscal en que
las ejecuta, porque si el contratista no las factura dentro del afio fiscal que las
ejecuta, el presupuesto fenece, el presupuesto no se puede ejecutar, y la obra
no se puede pagar en ese momento.Y entonces, qué le toca hacerle al
contratista, al contratista le toca adelantar un proceso ante la procuraduria para
hacer una conciliacion y para que la entidad, a través de un rubro
completamente diferente al rubro de inversion, sino al rubro de conciliaciones,
haga ese respectivo pago. La Oficina de Contabilidad, mientras que la cuenta
no le llegue, no puede sentar ninguna inversién y, por lo tanto no puede hacer
ninguna amortizacion. La Oficina de contabilidad reporta los valores de anticipo
sin amortizar. Los valores sin amortiguar, sin anticipar son los valores que se
van a los entes de control, independientemente de que el sefior no haya
cobrado, independientemente de que el sefior no haya hecho la obra,
independientemente y que el sefior esté reclamando porque tiene desequilibrio,
cuentas, y ese es el valor que el funcionario publico debe velar porque esos
dineros sean devueltos al Estado, tal y como los gir6 en anticipo.¢ Entonces,
por qué no se puede incluir? Porque es que esos valores que usted no o que
el contratista no ha facturado, primero, se tiene que pagar por otro lado,
segundo, esos valores requieren pagar unos impuestos y los impuestos los
debe pagar es el contratista, no el Instituto. Entonces, mientras que esos
valores no estén pagos en la via, forma y se hayan pagado los impuestos
correspondientes, no es posible que la Oficina de Contabilidad los contabilice.
¢ Entonces? Dentro de la resolucion de siniestros de anticipo, esta claramente
definido que de acuerdo que el contrato Usted me amortiza con las actas de
obra recibidas y facturadas, (...) Por todas esas cosas entonces por esa razén
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yo no podia incluir en la resolucién un acta que a la entidad no se la han
presentado formalmente y que haya legalizado la Oficina de Contabilidad”.

En cuanto a la liquidacion del Contrato:

“Preguntado. Manifiéstele al despacho la razén o razones por las cual en su
calidad de asesor de la Direccion General y coordinador del Plan 2500 del
invias, por qué no liguidaron una vez vencido el plazo del contrato, no liquidaron
el mismo. Y, por el contrario, si. profirieron resolucion después de muchos
meses para declarar la ocurrencia del siniestro y hacer efectiva la poliza de
seguro de cumplimiento(...) Como lo dije anteriormente. este es un contrato que
desde el principio incumplié (...) En el 2007 sé que aplicaron una multa. En la
documentacién se ve que en el 2018 inicié un proceso de caducidad, cuando
yo llego y encuentro un contrato incumplido, se me solicita el curso de
caducidad. ¢ Entonces, qué pasa? Yo llego en el 19 Inicio de todo un proceso
de caducidad con una serie de audiencias con una serie de requerimientos
esperando que el sefior conteste el concepto del interventor, el concepto de la
consultoria, el concepto espera que la aseguradora se pronuncie (...) Esto
conlleva un tiempo (...) Y lo que me acuerdo es que cuando nosotros después
de que adelantamos todo ese proceso que tenia involucrado el proceso de
causalidad y sin eso anticipd. (...) Por todo ese trdmite que se hizo y estas
cosas es que es gue seguramente la la resolucidon no me acuerdo en qué afio
salié, no sé, 2009 fue cuando llegue, si en el 2009, de 2009. Entonces eso
tiene, pues esos, esos, es0s, esos tramites de tiempo que hubo que, o que se
gastaron haciendo todo ese procedimiento y que la responsable en el momento
en que salié. Preguntado: Si, ingeniero, pero la pregunta es concreta, porqué
no liquidaron el contrato. Testigo: (...) Y es que yo, si hay un contrato
incumplido, lo primero que tengo es que es que bien sea declarar el
incumplimiento o los abogados dicen que demandar el incumplimiento, pues
hasta que yo no tenga claro todo eso, yo no publicar un contrato porque se
supone que la liquidacion de un contrato es como el cierre final, no, o sea. (...)
Si yo tengo un problema con un contrato de incumplimiento, pues yo primero
tengo que resolver esa situacion y declara y no liquidarlo.

Finalmente ingeniero, manifiesta usted en esta declaracién que el contratista
definitivamente no amortizo anticipo, y asi lo pues, asi esta en la resolucién que
declara la ocurrencia del siniestro (...) pero obra en el presente proceso ya en
esta controversia que conforme a la documentacion suministrada por el
contratista. Una, para efectos de inversion del anticipo y para efecto del
contrato de seguro. Una relacién de pagos autorizada por la interventoria con
cargo al anticipo, invertidos en desarrollo y ejecucion del contrato, pagos esos
gue fueron presentados por el contratista y autorizados por la interventoria
como obra en el expediente. (...) La pregunta es muy concreta ¢ Qué tiene usted
para manifestar como asesor y director del Plan 2500 de la época a esta prueba
gue aparece en relacion con el desarrollo y ejecucion del contrato y
especificamente con el tema de inversion del anticipo?. Testigo: Bueno, lo
primero es aclarar que efectivamente hay una devolucion del anticipo que se
tuvo en cuenta porgque efectivamente se nos hizo llegar, se nos hizo llegar la
consignacion, y eso si, bastante bien, lo recuerdo y lo volvié a consultar esta
incluido. Lo segundo es que esa relacién hay pagos que fueron creados por
interventoria porque también es claro de que en este contrato, en ese
momento, la cuenta de anticipo la manejaba el interventor y el contratista, lo
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cual ahora es a través de una. Entonces, ahi veo que usted tiene en el
expediente una relacion donde supuestamente el interventor le autorizé giros
por ese valor, no se legaliz6. No sé, entonces, respecto a eso, nosotros, como
le decia en la resolucién, pues nosotros en la resolucion estamos dando la
aplicacion al contrato, 0 sea, a mi ho me dice el contrato que yo tengo que
amortizar contra relaciones, que el interventor me pase (...) Para mi es claro,
primero que si un contratista se gasta el anticipo y no hace obras bien hechas,
pues se esta perdiendo su plata. ¢ Por qué?, porque no se le va a pagar. Por
un lado y por el otro lado, lo que le digo, el anticipo esta basado en lo que esta
firmado contractualmente ,y contractualmente esta firmado que yo amortiz6 con
actas de obra recibidas, en este caso kildmetros de pavimento ejecutados, no
con una relacién donde mira que el sefior compro. (...) Si, vuelvo, insisto, el
anticipo se amortizara es con obra, no con relaciones de compras, eso esta en
el contrato”

6.5.8.1. Tacha del testimonio

En el curso de la diligencia se plante6 la tacha del testimonio, en los siguientes
términos:

“..sin perjuicio de la intervencién del despacho para interrogar cuando
considere pertinente, previo al uso de la palabra, se otorga el tiempo para que
se pronuncie el apoderado demandante por solicitud que ha hecho a esta
audiencia. Muchas gracias, honorable magistrado. Para que sea analizado el
testimonio en el momento del fallo. De acuerdo con las circunstancias que se
den en la diligencia, me permito manifestar que tacho el testimonio, por estar
en circunstancias de dependencia, de interés en las resultas del proceso. Y
porque, basicamente, honorable magistrado, y pues, entiendo que este no es
el momento procesal para plantearlo. Si se consulta que el objeto de la prueba,
pedida por la parte demandada, se pide la declaracién del ingeniero Orlando
Ortiz Gbmez para que “Especifique sobre los antecedentes que conllevaron a
la declaratoria del siniestro de anticipo de la pdliza de cumplimiento”. Y
consultado ¢ Que quién es el sefior Declarante? Pues el ingeniero Orlando Ortiz
GOmez, Honorable magistrado, es quien suscribe los actos administrativos que
declaran la ocurrencia del siniestro y confirma la resolucién mediante la cual se
interpusieron los recursos de reposicion. Para la parte demandante es claro
gue incluso la parte demandada no debié solicitar el testimonio de quien profirié
el acto administrativo, cuando ese acto administrativo es derivado de un
procedimiento administrativo que ya esta en firme. Y que cualquier cosa que se
diga por fuera del contenido de los actos administrativos, eh, cualquier cosa
que se diga por fuera del contenido de los actos administrativos, pues se
deberia revivir nuevamente la actuacion administrativa. En ese orden de ideas
para nosotros, honorable magistrado, el testimonio, pues no debié ser pedido,
no debid ser decretado. Y por supuesto, pues, como le digo en este momento,
no es el momento procesal porque ya no hay recursos contra la prueba, pero
si, pues nos gustaria que quedara como constancia del recibo de un testimonio
de quien profiere los actos administrativos y de unos actos administrativos cuyo
procedimiento administrativo quedd ya en firme por la interposicion de los
recursos. Y el motivo de la tacha. Porque seguramente su Sefioria ordenara de
todas maneras practicar la prueba de testimonio es basicamente que se tenga
en cuenta esos 2 aspectos. Uno, que el declarante es el mismo que suscribio
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los actos administrativos. Y dos, porque, por supuesto, hay un interés en las
resultas del proceso y hay una dependencia, como lo acaba de manifestar, que
sigue siendo funcionario del INVIAS como gestor del proyecto de cordillera
central y quien suscribi6 como coordinador del Plan 2500 las resoluciones
demandadas”.

El Magistrado se pronunci6 sobre la tacha del testimonio asi:

“Bien. Como lo manifiesta el mismo apoderado demandante, no hay lugar a
pronunciarse sobre reparos al decreto y practica de esta prueba, la cual ya fue
decretada mediante auto que quedd ejecutoriado bien firme y por lo tanto se
seguira adelante con la prueba. Por lo deméas se trata de testigo idéneo
justamente porque tiene conocimiento directo del desarrollo de las actividades
en ejecucion del contrato. Ya mencionado por otra parte, desde luego se
tendran en cuenta las circunstancias mencionadas por el apoderado al
momento de analizar y sopesar la validez del testimonio que va a rendir el
ingeniero Ortiz Gbmez al momento de valorar las pruebas y proferir el fallo que
en derecho corresponda, por lo tanto, el Despacho seguira adelante con el
testimonio”

Asi las cosas, en la audiencia en que se recibié el testimonio, el Magistrado
Sustanciador se pronuncié sobre la improcedencia de formular la tacha del
testimonio en esa etapa del proceso, de manera que no hay lugar a emitir
pronunciamiento adicional sobre este asunto por haber sido definido en etapa
anterior a esta sentencia.

6.6. Caso concreto

La Compafiia Mundial de Seguros S.A. presenté demanda en ejercicio de la accion
contractual con el fin de obtener la nulidad de actos administrativos proferidos por el
INVIAS con ocasion del Contrato de Obra No. 1657 de 14 de septiembre de 2005,
celebrado entre este Instituto y el Consorcio Proyectar, a través de los cuales se (i)
declar6 el siniestro de mal manejo del anticipo y su debida inversion; en consecuencia
(i) se impuso al Contratista la obligacion de pagar la suma de $3.890.208.234, 34, y (iii)
se hizo efectiva la garantia unica de cumplimiento extendida por la Compaifia Mundial
de Seguros S.A.

En general, la parte actora alega que los actos administrativos son nulos:

1. Por falsa motivacion y violacion directa de la ley, porque fueron dictados sin
gue el contrato de obra se hubiese liquidado.

2. Por falsa motivacion, ya que al resolverse el recurso de reposicion no estudio
el cargo relacionado con la imposibilidad de declarar la ocurrencia del
siniestro de anticipo sin que se hubiese liquidado el contrato.

3. Por violacion al debido proceso y al derecho de defensa, al no sustentarse
la negativa del decreto de las pruebas solicitadas por el Contratista, y por la
ausencia de pronunciamiento en cuanto a la prueba solicitada por la
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Aseguradora (tales pruebas habian sido solicitadas en los recursos de
reposicion contra el acto que declaro el siniestro).

4. Por falsa motivacion y violacion directa de la ley (articulo 1077 del Cédigo de
Comercio), al no demostrarse la ocurrencia del siniestro, su cuantia y que se
habia incurrido en uso indebido o apropiacion del anticipo.

5. Por falsa motivacion, porque el INVIAS no tuvo en cuenta todas las obras
ejecutadas por el contratista pendientes de pago, las obras no aceptadas por
la Interventoria y las susceptibles de deterioro, las cuales debieron
descontarse del valor del anticipo.

El Instituto Nacional de Vias funda su defensa en la facultad que tenia para declarar
el siniestro una vez este se configurara, sin que fuera un requisito para hacerlo la
previa liquidacion del contrato de obra. Sefiala que existian razones técnicas para
no aceptar ciertas obras realizadas por el Contratista, y que las obras existentes no
daban cuenta de la inversion del anticipo. Afirma que algunas obras se realizaron
por fuera del plazo de ejecucion del contrato o sin el cumplimiento de los requisitos
técnicos exigidos. En cuanto a los actos administrativos demandados, considera
que se resolvieron cada uno de los puntos planteados en el recurso de reposicion.

La firma Consultores Regionales Asociados CRA Limitada fund6 su defensa en la
ineptitud e improcedencia del llamamiento en garantia al no demostrarse siquiera
sumariamente el dolo o culpa grave; la imposibilidad de imputarle factica o juridica
las causales de nulidad, puesto que no participd en las decisiones tomadas a través
de los actos administrativos cuya nulidad se persigue; el cumplimiento de las
obligaciones de la Interventoria con respecto a la autorizacion del anticipo y
verificacion de su amortizacion.

El Consorcio Proyectar, en calidad de litisconsorcio necesario, no se pronuncié en
este proceso.

Procede resolver la controversia a partir del andlisis de los cargos propuestos por
el demandante, de acuerdo con lo probado en el proceso

6.6.1. Por falsa motivacion y violacion directa de la ley, porque fueron
dictados sin que el contrato de obra se hubiese liquidado.

Este cargo no prospera, debido a que la ley no exige que la entidad contratante
deba liquidar el contrato antes de declarar el siniestro por mal manejo del anticipo.

La entidad contratante podia hacer efectiva la péliza de garantia cuando surgiera el
incumplimiento contractual, a través del acto administrativo de declaracion del

siniestro.

En este sentido se ha pronunciado esta Subseccién, al sefalar:
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“De otra parte, debe resaltar la Sala que la declaratoria de siniestro de manejo
de anticipo no exige que previamente la administracion liquide el contrato, pues
no se trata de un cierre de cuentas, sino por el contrario basta con que la
entidad publica advierta del incumplimiento de la amortizacion del mismo, para
exigir su devolucion™?,

En consecuencia, no hay lugar a declarar la nulidad de los actos administrativos
demandados, a través de los cuales se declard la ocurrencia del siniestro por el
manejo del anticipo, bajo el argumento de que antes debia liquidarse el contrato.

6.6.2. Por falsa motivacion, ya que al resolverse el recurso de reposicién no
estudié el cargo relacionado con la imposibilidad de declarar la ocurrencia
del siniestro de anticipo sin que se hubiese liquidado el contrato.

De la lectura de la Resolucién No. 03182 de 16 de julio de 2010, a través de la cual
el Asesor de la Direcciéon General — Coordinador Plan 2500 Instituto Nacional de
Vias, resolvié los recursos interpuestos en contra de la Resolucién No. 07389 de 22
de diciembre de 2009, el Despacho advierte que el Instituto Nacional de Vias se
pronuncié en cuanto a este argumento.

Sobre el particular, se remitio a la motivacion que ya habia expuesto sobre el mismo
cargo que ya habia sido propuesto por el Contratista, al sefialar: “Con respecto a
este punto nos remitimos a lo ya considerado en los numerales 1.1.y 1.2. frente
al recurso presentado por el contratista”.

Y en particular, sobre la alegada imposibilidad de declarar la ocurrencia del siniestro,
sin haber antes liquidado el contrato, preciso:

“La negligencia del contratista durante el proceso para acreditar la amortizacién
del anticipo se prueba a lo largo del expediente y no es pertinente que este
alegue que se requiera la liquidacion contractual para cumplir con sus
obligaciones. Si el contratista no cobra a la entidad, bajo el procedimiento legal
establecido para ello, mal haria la administracion con tener en cuenta los
valores no soportados para la amortizacion del anticipo. El contratista debi6
efectuar la amortizacion del anticipo a medida que fuera ejecutando la obra, sin
embargo, en el momento en el que se suscribid el acta de entrega y recibo
definitvo de obra se verific6 un valor sin amortizar de TRES MIL
OCHOCIENTOS NOVENTA MILLONES DOSCIENTOS OCHO MIL
DOSCIENTOS TREINTA Y CUATRO PESOS CON TREINTA Y OCHO
CENTAVOS ($3.890.208.234.38) MONEDA CORRIENTE. El contratista, se
encontraba en la obligacion de efectuar la amortizacion con los extractos,
facturas y conciliaciones bancarias, comprobantes de egreso contable y
tributariamente soportados, cosa que hasta la fecha no ha ocurrido. De igual
manera, para proceder a la liquidaciéon del anticipo por haber sido invertido
totalmente en la ejecucion de la obra, se debe agotar por parte del contratista
tramites administrativos y contables que soporten la actuacion, le extrafia al

18 Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sentencia de 9 de septiembre de 2020, M.P. Maria
Cristina Quintero Facundo, Rad. No. 250002326000201100023-00.
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despacho que el contratista no hubiese a la fecha cumplido con estas
exigencias fundamentales para el soporte de la cuenta y ahora las alegue sin
sustento alguno para efectos del presente recurso”.

Luego, no procede declarar la nulidad de los actos administrativos demandados por
falta motivacion, en tanto que se emitié un pronunciamiento sobre el argumento
propuesto por la compafia aseguradora en su recurso. Tampoco se evidencia la
falsedad en las razones expuestas por la demandada para descartar dicho
argumento y, en todo caso, la parte demandante Unicamente aludié a la falta de
pronunciamiento frente al cargo propuesto en su recurso.

6.6.3. Por violacién al debido proceso y al derecho de defensa, al no
sustentarse la negativa del decreto de las pruebas solicitadas por el
Contratista, y por la ausencia de pronunciamiento en cuanto a la prueba
solicitada por la Aseguradora (tales pruebas habian sido solicitadas en los
recursos de reposiciéon contra el acto que declar6 el siniestro).

En el acto administrativo demandado hay una referencia expresa sobre las pruebas
solicitadas por el contratista con su recurso, en los siguientes términos:

“Con relacion a las pruebas solicitadas por el contratista, para este despacho
la prueba carece de idoneidad y conducencia para desvirtuar los argumentos
del fallo de instancia y con ella lo Unico que se busca es demorar de manera
injustificada la presente actuacion procesal.

Por otra parte, del caudal probatorio que obra en el expediente, todos de
caracter documental, con participacion del contratista, fluye con suprema
claridad la situacion factica que involucra la declaratoria del siniestro,
documentos que gozan de presuncion de legalidad y que no fueron tachados
por el recurrente en su debida oportunidad conforme lo establece el Cadigo de
Procedimiento Civil’.

Si bien no hay una referencia expresa frente a pruebas solicitadas por la
Aseguradora, de lo expuesto en el aparte citado se deduce que el Instituto Nacional
de Vias sefialdé que no eran necesarias pruebas distintas a las que obraban en el
expediente administrativo, y estos argumentos se extienden a las pruebas
solicitadas por la Aseguradora.

De igual manera, debe resaltarse que no cualquier omisién en el acto administrativo
puede considerarse como una violacion sustancial del debido proceso, y en el caso
especifico no hay sustento para afirmar que el decreto de otras pruebas habria
alterado la decisiébn de declarar la ocurrencia del siniestro por mal manejo e
incorrecta inversion del anticipo.

La Aseguradora sefala que el acto administrativo no podia basarse Unicamente en
el acta de entrega y recibo definitivo de la obra; por el contrario, la Sala considera
gue este documento era fundamental para establecer si se habia invertido
correctamente el anticipo, tal y como se estipulaba en el contrato de obra, como se
explicara en lo sucesivo.
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En consecuencia, no hay lugar a declarar la nulidad de los actos administrativos por
este cargo.

6.6.4. Por falsa motivacion y violacion directa de la ley (articulo 1077 del
Codigo de Comercio), al no demostrarse la ocurrencia del siniestro, su
cuantiay que se habia incurrido en uso indebido o apropiacién del anticipo.

El articulo 1077 del Caédigo de Comercio establece que correspondera al asegurado
demostrar la ocurrencia del siniestro, asi como la cuantia de la pérdida, si fuere el
caso. Luego, en cumplimiento de esta disposicion normativa, al INVIAS le
correspondia demostrar la ocurrencia del siniestro y la cuantia del perjuicio.

El control y vigilancia de la ejecucién de los trabajos del Contratista estaba a cargo
del interventor contratado, tal y como se establecio en la clausula quinta del contrato
de obra.

El contrato de interventoria “es una consultoria a través de la cual las entidades
publicas ejercen su potestad de coordinacién, direccion y control de la ejecucién de
contratos”, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 14.1 de la Ley 80 de 1993.
Por lo tanto, a la Interventoria le correspondia el control en los términos del contrato
suscrito, en cuanto aspectos técnicos, legales, administrativos y financieros de las
obras contratada.

En la clausula séptima del Contrato de Obra No. 1657 del 14 de septiembre de 2005,
guedo establecido que las actas de obra por hito tendrian caracter provisional
en lo que se referia a la calidad de la obra, a las cantidades de obra y obras
parciales. De manera que el Interventor podria en actas posteriores, hacer
correcciones 0 modificaciones a cualquiera de las actas anteriores aprobadas por
€l y deberia indicar el valor correspondiente a la parte o partes de los trabajos que
no se hubieran ejecutado a su entera satisfaccion a efecto de que el Instituto se
abstuviera de pagarlos al Contratista o realizara los descuentos correspondientes,
hasta que el Interventor diera el visto bueno. Expresamente en el contrato se
estipulé que “Ninguna constancia de parte del Interventor gue no sea la de recibo
definitivo de la totalidad o de parte de las obras, podr4 considerarse como
constitutiva de aprobacion de alqun trabajo u obra’.

Asi las cosas, el acta de recibo definitivo de la obra era el documento principal con
respecto al cual podia verificarse el cumplimiento de las obligaciones del
Contratista, particularmente lo concerniente a la inversion del anticipo, y las actas
anteriores tenian caracter provisional.

En el paradgrafo segundo de la clausula octava del Contrato de Obra quedo
establecido que el valor de dicho anticipo se comenzaria a amortizar en el doble del
porcentaje del anticipo en cada acta de obra por hito, una vez se hayan entregado
al menos la mitad de los hitos proyectados a ejecutarse.
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Sin embargo, el acta de recibo final de obra contenia el resumen del cumplimiento
en torno a la inversion del anticipo, y en este quedaba consignado la posicion
definitiva de la Interventoria; luego, era un documento contractual idoneo para
sustentar la declaratoria del siniestro por el manejo del anticipo.

Ahora bien, en el acta de recibo definitivo de la obra, suscrito por el Interventor vy el
Contratista quedo6 establecido lo siguiente frente a la amortizacion del anticipo
(numeral 6.5.4.3., Metas fisicas, anticipo y resumen financiero del contrato):

PAGO DE ANTICIPO O PAGO ANTICIPADO

Valor total concedido: $5.334.266.602

Valor total amortizado: $123.574.484

Valor consignado en cuenta INVIAS No. 310-00164-9: $1.320.503.883,62
Saldo por amortizar: $3.890.208.234,38

Con todo, este no es el unico documento en el que se advierten los problemas en
la ejecucidon del contrato y, principalmente, la ausencia de la demostracion de la
inversion del anticipo, obran comunicaciones en las que la Interventoria reclamaba
al Contratista que el anticipo no se veia reflejado en las obras (numeral 6.5.3.
Comunicaciones relevantes en la ejecuciéon del contrato).

De acuerdo con lo expuesto, esta demostrada la ocurrencia del siniestro a partir de
lo declarado por la Interventoria en el acta de recibo final de obra, porque no se
amortizo la totalidad del anticipo entregado al Contratista, ademas se establecié con
claridad la cuantia del siniestro.

Por ultimo, en lo atinente a que solo debia tenerse en cuenta el valor del anticipo y
no de los rendimientos financieros, la Sala advierte que lo accesorio sigue la suerte
de lo principal, entonces, la titularidad sobre los recursos desembolsados por
concepto de anticipo radicaba en cabeza del Estado, aun incluso luego de ser
girados al contratista, lo que también de los rendimientos sobre dichos recursos.

En cuanto a los impuestos bancarios que se hubieren descontado del valor del
anticipo, representarian erogaciones a cargo del Contratista, pero en relacion con
el valor del anticipo, esta demostrado que la Contratante deposito la totalidad de
los recursos y que de acuerdo con las estipulaciones contractuales, debia afectarse
a la construccion de los hitos del contrato. En todo caso, la Contratante debia
establecer la amortizacion del anticipo de acuerdo con lo que sefalara la
Interventoria, y esta nada sefal6 sobre valores adicionales por impuestos bancarios
0 gastos del contrato. De otra parte, en el acta de recibo final, el contratista no
expreso reparo en torno a rubros no amortizados por estos conceptos.

Asi las cosas, queda desvirtuado el argumento en torno a que no se demostro la

ocurrencia del siniestro y su cuantia, en los términos del articulo 1077 del Cédigo
de Comercio.
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6.6.5. Por falsa motivacion, porque el INVIAS no tuvo en cuenta todas las
obras ejecutadas por el contratista pendientes de pago, las obras no
aceptadas por la Interventoria y las susceptibles de deterioro, las cuales
debieron descontarse del valor del anticipo.

La parte demandante alega que en la Resolucion No. 03182 unicamente se aludid
a la improcedencia de no descontar del anticipo las obras no aceptadas por
interventoria. Por el contrario, de la lectura del acto administrativo, se advierte que
el INVIAS también se pronuncid sobre las obras susceptibles de deterioro, las
aceptadas y no facturadas.

En general, sobre estos conceptos, en el acto administrativo se consigno lo
siguiente:

“Si el contratista no cobra a la entidad, bajo el procedimiento legal establecido
para ello, mal haria la administracion con tener en cuenta los valores no
soportados para la amortizacion del anticipo. El contratista debi6 efectuar la
amortizacién del anticipo a medida que fuera ejecutando la obra, sin
embargo, en el momento en el que se suscribi6 el actade entregay recibo
definitivo de obra se verific6 un valor sin amortizar de TRES MIL
OCHOCIENTOS NOVENTA MILLONES DOSCIENTOS OCHO MIL
DOSCIENTOS TREINTA Y CUATRO PESOS CON TREINTA Y OCHO
CENTAVOS ($3.890.208.234.38) MONEDA CORRIENTE. El contratista, se
encontraba en la obligacién de efectuar la amortizacién con los _extractos,
facturas y conciliaciones bancarias, comprobantes de egreso contable y
tributariamente soportados, cosa que hasta la fecha no ha ocurrido. De
igual manera, para proceder a la liquidacién del anticipo por haber sido invertido
totalmente en la ejecuciéon de la obra, se debe agotar por parte del contratista
tramites administrativos y contables que soporten la actuacidn, le extrafia
al despacho que el contratista no hubiese a la fecha cumplido con estas
exigencias fundamentales para el soporte de la cuenta y ahora las alegue sin
sustento alguno para efectos del presente recurso (...)

Con relacion a esta consideracion es preciso aclarar que, Como ya se expuso
anteriormente, el Contratista no amortiz6 totalmente el valor del anticipo
como legal, administrativay contablemente debia, por lo tanto, no se puede
efectuar compensacién de los valores descritos por el recurrente, por cuanto
estos, por la negligencia del contratista, no se encuentran debidamente
legalizados y en ninguna medida se cumplen los presupuestos legales para que
opere la compensacion de deudas.

(.)

Sobre este punto, resulta sorprendente que el contratista insista en el
reconocimiento de obras ejecutadas por fuera del plazo estipulado en el
contrato, esto no es solo el reconocimiento expreso del incumplimiento
contractual, constituye una verdadera confesion de su actuar indebido y
violatorio a los intereses estatales, mal podria el Instituto validar actos
posteriores al contrato y que solo a través del aval de la jurisdiccion contenciosa
se podrian considerar para efectos de mermar los perjuicios sufridos por la
Administracion. En este orden de ideas, tampoco el Instituto podria tener en
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cuenta obras que una vez verificadas en cuanto a su calidad y requerimientos
técnicos, los mismos no se satisfacen, razén por la cual en su momento no
fueron aceptadas y no encuentra en ello sustento para la amortizacién del
anticipo.

(.)

Se trata por lo tanto, de un asunto sumido en las razones derivadas de los
mandatos de los articulos 2, 123 inciso 2 y 209 de la Constitucion Politica que
disponen de manera imperativa, que toda actuacion de la administracién
publica debe hacerse y operarse en procura de consolidar los intereses
publicos y generales de la comunidad. Para el caso, nada mas claro y
coherente con este postulado constitucional, como es el de obtener la
devolucidn de recursos publicos que no fueron debidamente invertidos
por el contratistay que adicionalmente, en clara vulneracién del principio
de la buena fe neqgocial, los retiene de manera ilegal lesionando el
patrimonio_publico, desconociendo, en _consecuencia _sus deberes vy
compromisos contractuales’.

A su vez, sobre el recurso de reposicion en contra de la resolucion que declaré la
ocurrencia del siniestro, la Interventoria sefial6 lo siguiente:

“3.- Que son total responsabilidad del Contratista la presentacién de
Actas por hitos terminados inicialmente de un kilémetro, posteriormente,
se indicé que podian ser 500 metros y se requeria la presentacion del Acta
correspondiente, previa revision del cumplimiento de las especificaciones y
demas aspectos contractuales.

4. Que al elaborar el Acta de recibo definitivo, se efectué una evaluaciéon
completa y en conjunta Interventoria — Contratista, dejando claridad en todo
lo ejecutado y recibido incluyéndolas obras susceptibles de deterioro
gue podia certificar la Interventoria y obras susceptibles de deterioro y
no certificadas por la Interventoria, porque no contaron en su momento
con la trazabilidad de cantidad y calidad, aspecto que fue decision del
Contratista en su programacion y orden de ejecucion de labores.

5. Que el balance final arroja un valor basico de $1.077.592.936.40 de obra
ejecutada y aceptada sin facturar, tal como figura en el acta de entrega y
recibo definitivo de obra y un monto de $891.857.622.61 que corresponde”.

De ahi que en los actos administrativos, el INVIAS presenté motivacién suficiente
para no tener en cuenta las obras no facturadas, las obras no aceptadas por la
Interventoria y las susceptibles de deterioro como descuentos del anticipo.

Los argumentos expuestos son validos, puesto que para demostrar la correcta
inversion del anticipo, debia contarse con el concepto de la Interventoria en cuanto
a la aceptacion de las obras y ademas la adecuada facturacién de su pago en el
plazo de ejecucion del contrato, puesto que en ese momento se verificaban los
soportes contables de las obras y se efectuaba el pago con el presupuesto
disponible.
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A su vez, la entrega de las obras debia hacerse durante el plazo de ejecucion del
contrato, con la finalidad de que las Interventoria pudiera verificar el cumplimiento
de los requisitos técnicos y legales que permitieran tener como afectado el valor del
anticipo y se afectara contablemente el presupuesto del contrato, luego no hay lugar
a tener en cuenta obras con respecto a las cuales no se cumplieron las
estipulaciones del contrato para tener por amortizado el anticipo.

Con respecto a este punto, el Memorando No. SGT-GPD 52025 de 16 de agosto
de 2013 del INVIAS y el testimonio del Ingeniero Orlando Ortiz Gomez
complementan lo reportado por la Interventoria frente a los conceptos que no fueron
descontados del anticipo, y colocan de presente la imposibilidad de tener en cuenta
como amortizacion del anticipo obras que revelan el incumplimiento de las
obligaciones contractuales, que a su vez conllevaron a la afectacion de los recursos
publicos, por el obstaculo de alcanzar el objeto del contrato estatal (numerales 6.5.7
y 6.5.8.).

En suma, segun lo establecido en el acta de entrega y recibo definitivo el anticipo
no fue amortizado en la cuantia de $3.890.208.234.38, y sin el concepto de la
interventoria en cuanto al cumplimiento de los requisitos técnicos y legales para
tener como adecuadamente invertidos otros recursos, no era procedente descontar
las obras no aceptadas, susceptibles de deterioro, y las aceptadas y no facturadas.

De ahi, que la entidad contratante estaba autorizada para declarar la ocurrencia del
siniestro por indebido manejo del anticipo, al encontrarse demostrada su
configuracion durante la ejecucion del contrato, sin tener en cuenta estos rubros
por no haberse cumplido con las exigencias para descontarlos del anticipo
entregado, tales como el visto bueno frente a la calidad de las obras por la
interventoria y la facturacion en los términos estipulados dentro del plazo de
ejecucion del contrato.

6.7. Conclusion.

No hay lugar a declarar la nulidad de los actos administrativos demandados, porque
con fundamento acta de recibo final de la obra (documento que segun las
estipulaciones del contrato era el concepto definitivo de la interventoria para
establecer si el anticipo habia sido invertido de forma adecuada), el anticipo no fue
amortizado en la suma de $3.890.208.234.38, lo cual demuestra la configuracion
del siniestro y su cuantia en los términos sefialados en las decisiones demandadas.

De otra parte, la liquidacion del contrato no era requisito para declarar la ocurrencia
del siniestro de uso indebido o apropiacién del anticipo, y el INVIAS se pronuncio
sobre los argumentos expuestos en los recursos contra el acto administrativo que
declar¢ el siniestro, tal y como se evidencia en el contenido de la resolucion que los
resolvio.

En materia de pruebas en via administrativa, no se evidencia una violacion
sustancial del debido proceso, en tanto que el INVIAS expuso una motivacion
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general para descartar la necesidad de decretar pruebas distintas a las que obraban
en el expediente y, en todo caso, no esta probado que otras pruebas desvirtuaran
la configuracion del siniestro por el manejo del anticipo.

6.8. No procede la condena en costas.

No procede emitir condena en costas, debido a que no esta probado que la parte
demandante actuara con temeridad o de mala fe, de acuerdo con lo establecido en
el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca- Seccion
Tercera- Subseccion “C”, administrando justicia en nombre de la Republica de
Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: NEGAR las pretensiones de la demanda, de acuerdo con lo expuesto
en las consideraciones.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: Desagregar el memorial visible desde el folio 254 del cuaderno 2 que
no corresponden a este proceso.

CUARTO: Por Secretaria, expidanse las copias de que trata el articulo 114 del
Caodigo General del Proceso.

QUINTO: Ejecutoriada esta providencia, devolver los remanentes si existieren, y
archivar el proceso, dejando las constancias de rigor.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE
(Aprobado en sesion de la fecha, Sala N° 104).

(Firmado electronicamente en la plataforma digital SAMAL).

(Firmado electronicamente)
FERNANDO IREGUI CAMELO
Magistrado

(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)

JOSE ELVER MUNOZ BARRERA  MARIA CRISTINA QUINTERO FACUNDO
Magistrado Magistrada

CONSTANCIA: La presente providencia fue firmada electrénicamente por los magistrados que conforman la Sala de
la Subseccién C de la Seccién Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca en la plataforma denominada
SAMAL. En consecuencia, se garantiza la autenticidad, integridad, conservacidn y posterior consulta, de conformidad
con el articulo 186 del CPACA.
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