JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Rama Judicial
Consejo Superior de la Judicatura

Republica de Colombia

Radicado No. 13-001-33-33-008-2015-00096

Cartagena de Indias D. Ty C, ocho (08) de Junio de dos mil diecisiete (2017)

Medio de control CONTRACTUAL

Radicado 13-001-33-33-008-2015-00096-00

Demandante R & M INGENIERIA S.A.S o
Demandado DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIASD.Ty C. )

Tema INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL

Sentencia No 0069

- —_— —_—

1. PRONUNCIAMIENTO

Procede el Juzgado Octavo Administrativoe del Circuito de Cartagena a dictar sentencia en
medio de control CONTRACTUAL, presentado por R & M INGENIERIA SAS, a través de
apoderado judicial, contra el DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS D.Ty C.

2. ANTECEDENTES

- PRETENSIONES

1. Que se declare la nulidad de ia resolucion No. 5269 del 19 de julio de 2013 expedida por la alcaldia
Mayor de CARTAGENA DE INDIAS, en virtud de la cual se declara el incumplimiento del contrato
de obra publica No 5-58-2012- de 2012, se declara la caducidad del mismo y se toman otras
determinaciones, asi como de la resolucion No. 6662 del 30 de septiembre de 2013 por medio del
cual se resuelve un recurso de reposicidon contra la resolucion 5269, al igual que de los actos
administrativos no conocidos del mencionado contrato.

2. Que como consecuencia se ordene la cancelacién de la inscripcion de las resoluciones No. 6662
del 30 de septiembre de 2013 por medio del cual se resuelve un recurso de reposicion contra la
resolucion 5269 del 19 de julio de 2013 expedida por la alcaldia Mayor de CARTAGENA DE INDIAS,
de la Contraloria General dela Nacion, Camara de Comercio y demas 6rganos estatales.

3. Que como consecuencia se orden el reinicio de las actividades contractuales del contrato de obra
publica No 5-58-2012- de 2012 para el cumplimiento de los fines estatales y la proteccién de la
poblacion vulnerable de Tierra Bomba

4. CONDENAR al DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS a pagar
PERJUICIOS, COSTAS, GASTOS y AGENCIAS EN DERECHO, obligatorias de conformidad con el
articulo 188 del CPACA.

5. ORDENAR al DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS a DAR
CUMPLIMIENTO a la sentencia favorable en los términos previstos en el articulo 1189 del CPACA.

- HECHOS

El demandante expone como fundamentos facticos de sus pretensiones los siguientes:
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1. La Alcaldia Mayor de Cartagena dio inicio a la seleccion abreviada por declaratoria de desierta la
licitacidon No. 004 de 2012, presentandose como unico proponente el dia 19 de junio de 2012 el
CONSORCIO OBRAS DE CARTAGENA 2012, ante lo cual se celebré el contrato de obra No. 5-58-
2012 del 3 de julio de 2012, con el referido consorcio, para la realizacion de "la construccion de
espolon en L hasta la isobata -0.50 e instalacién de geotubos en la isla de tierra bomba (plan de
emergencia), por valor de $1.329.426.379,26, pactandose como término de ejecucion cuatro (4)
meses, siguientes a la firma del acta de inicio (dia 8 de agosto de 2012)".

2. En la ejecucion del precitado contrato, el contratista solicito a la Capitania de Puertos la
autorizacion para dar inicio a las obras, anexando para ello la documentacién requerida por dicha
autoridad, para ello contrato los servicios de un ingeniero idéneo en el desarrollo y ejecucion de este
tipo de actividades: sin embargo, con ocasion de las situaciones adversas generadas por hechos
naturales (huracanes y tormentas tropicales), agravado por el hecho de no haber recibido respuesta
de parte de la Capitania de Puertos, respecto de la autorizacion precitada, a pesar que la misma se
habia peticionado dentro del término establecido dentro del cronograma de actividades, toda vez
que la misma se radico escasos 28 dias siguientes a la suscripcion del acta de inicio (6 de septiembre
de 2012).

3. Ante los acontecimientos enunciados, se solicitd conjuntamente entre la supervision y la
interventoria, la adicion en el término de ejecucion del contrato, a lo que la entidad contratante
accedié, prorrogandolo en dos (2) meses.

4. Ahora bien, debe indicarse que la tardanza de la Capitania de Puertos en autorizar el inicio de
actividades marinas, obligd a la entidad contratante - Alcaldia de Cartagena, a la pausa de las obras
para lo cual, se suscribié en Acta de Suspension de Obras No. 1 de fecha 4 de Diciembre de 2012,
evitando con ello el vencimiento del plazo establecido por razones atribuibles a un lercero, sin
embargo, el 11 de diciembre de la misma anualidad se reiniciaron las obras, de lo cual se deja
constancia en el acta de reinicio de obras No. 1; interrumpiéndose nuevamente dos dias después,
esto es el dia 13 del mismo mes y aio, debido a hechos de la naturaleza que impedian su ejecucion,
como consta en el Acta de Suspension No. 2, suscrita ente el representante legal del contratista, el
supervisor y la Secretaria de Infraestructura de Cartagena. Seguidamente el dia 21 de diciembre de
la precitada anualidad, se ordeno el reinicio de la obra, mediante Acta de Reinicio de Obra No. 2, en
razdn a que se habia normalizado el estado del tiempo, posteriormente se suspendié el contrato
nuevamente hasta tanto no se obtuviera el permiso de la capitania de puerto, lo cual quedo acordado
mediante acia de suspension entre el contratista y el contratante mediante acta No 3 del 15 de abril
de 2013, sin que se reiniciardn nunca mas.

5. Ante las actividades de suspension y a fin de dar reanudacion al contrato, el consorcio adecua y
lleva a cabo todas las actividades determinadas por el procedimiento para obtener la autorizacion
para ejecutar las actividades contractuales en agua, sin embargo, el funcionario designado como
perito por la capitania de puertos para conceder la autorizacién se niega de manera reiterada a
conceder el permiso al consorcio, al parecer por animadversion con el personal del contratista.

6. Ante las trabas ya descritas y sin tener en cuenta que el CONSORCIO OBRAS DE CARTAGENA
2012 realizaba todas las actividades necesarias para la ejecucion de las obras contratadas, que en
ese momento se encontraban sujetas a la autorizacion que debia expedir el funcionario de la
CAPITANIA DEL PUERTO, la Alcaldia de Cartagena teniendo el contrato suspendido, mediante
oficio de fecha 5 de junio de 2013, citd al sefior EUGENIO CUELLO GONZALEZ, como si este fuera
el representante legal del CONSORCIO OBRAS DE CARTAGENA 2012, sin advertir que el sefior
CUELLO GONZALEZ funge como representante legal de la entidad Corporacion para el Desarrolio
Integral -CORDIN, lo que quiere decir, que no se convocd o no se integré el litisconsorcio necesario
para el evento, pues recordemos que juridicamente los consorciados responden solidariamente, es
decir, que todos los consorciados deben ser llamados o convocados frente a un posible
incumplimiento o decisiéon de fondo que se deba adoptar en cumplimiento de un contrato, y en el
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7. Los retrasos presentados para la obtencion de los permisos y la reanudacién del contrato no
obedecieron a causas atribuibles, sino a razones imputables a hechos naturales y en ultima instancia
a los caprichos del Perito designado por la Capitania de Puertos, quien funge como tercer dentro de
la relacién contractual.

administrativa sancionatoria frente a un contrato suspendido, situacion juridica irregular, sin que
hubiese observado el procedimiento especial sefalado en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, asi
como el contenido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 (estatuto anticorrupcién) y las normas
sobre notificaciones de la actuacion administrativa contenidas en los articulo 67 y ss de la Ley 1437
de 2011, situaciéon que supone la expedicion imegular del acto administrativo, por su indebida
notificacion, la ilegalidad del mismo y su inconstitucionalidad, pues no se presentd el escenario
procesal para la adecuada y total defensa del contratista.

9. Pese a la inexistente notificacion del inicio del procedimiento administrativo tanto al representante
legal de R&M INGENIERIA como al representante legal del consorcio, la Alcaldia Distrital de
Cartagena tomé la decision de adelantar el procedimiento precitado, mediante funcionario
apoderado y no delegado, violandose el principio de juez natural por ser un procedimiento
adelantado por un funcionario sin competencia al tenor de los dispuesto en el articulo 17 de la Ley
1150 de 2007 y 86 de la Ley 1-474 de 2011, no obstante a que los supuestos retrasos de los trabajos
contratados no obedecieron a causas atribuibles al contratista de la obra, sino a razones imputables
al Perito designado por la Capitania de Puertos.

10. Ademas de lo anterior se debe precisar que la aicaldia de Cartagena no se pronuncié respecto
al decreto y la practica de la prueba solicitada por el representante legal de la Corporacién para el
Desarrolio Integral - CORDIN y el garante (Compaiia de seguros Mundial de Seguros) durante el
tramite de la audiencia, relacionada con la designacion de un segundo perito, a fin de que
determinara si efectivamente el contratista habia realizado sus informes de conformidad con las
exigencias y cronogramas establecidos para la ejecucion del contrato.

- FUNDAMENTOS DE LAS PRETENSIONES

Constituciéon Nacional: Preambulo, Articulos 1, 2, 4, 5, 6,9, 13, 15, 16, 25, 26,40-7, 43, 46, 48. 53,
54, 84, 85, 91, 93, 94, 228, 230, 237, 267, 268, siguientes y concordantes.

Ley 1437 de 2011, Articulo 67 y siguientes y concordantes.
Ley 610 de 2000, articulo 60, siguientes y concordantes.
Ley 1150 de 2007.

Ley 1474 de 2011.

Presentando como cargo de nulidad por inconstitucionalidad e ilegalidad y expedicion irregular,
conforme lo expuesto en los hechos de la demanda.

- CONTESTACION

Soporta su contestacién sobre las siguientes excepciones:

Cédigo: PCA- 008 Version: 01 Fecha: 18-09-2014 Pagina 3 de 16



JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Rama Judiaal
Consejo Superior de fa Judicatura

Republica de Colombia

Radicado hNo. 13-001-33-33-008-20'15-00096
DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS. INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADO POR
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO POR PARTE DEL CONTRATISTA.

Manifiesta que el contratista incumplié con las condiciones de modo y tiempo en que fueron
acordadas las obras objeto del contrato.

Para la ejecucion del contrato era menester realizar las diligencias previas, encaminadas a obtener
la autorizacion de la Capitania de Puerto, actividad que en el contrato quedé en cabeza del
contratista. Véase, para tal efecto la primera pagina del contrato, en donde se sefiala como uno de
los deberes del contratista:

Cuando solicitd la autorizacion de la Capitania de Puerto, se le informo de manera oportuna los
requerimientos para el otorgamiento de las respectivas licencias, cosa que el contratista no llend
cabalmente, demostrando negligencia para dicho trémite. Las exigencias del perito de la citada
dependencia, no fueron atendidas oportunamente, por lo cual se mantuvo la negativa de este
funcionario para el otorgamiento de la reclamada autorizacion, requisito indispensable para el inicio
de las obras contratadas.

Pese a todos los requerimientos hechos por la administracion distrital, las prorrogas y las citaciones
a las respectivas audiencias, el contratista se mantuvo dentro de la linea de incumplimiento. Por
estas razones el distrito se vio impelido a declarar el incumplimiento y la posterior caducidad del
contrato. No ha habido en este caso una postura abusiva de la preeminencia del estado, por parte
de la Administracion Distrital; muy al contrario la decision de declarar la terminacion y caducidad del
contrato estuvo ajustada celosamente a los términos que la ley contiene para esos fines.

En las diferentes citaciones a audiencia para iniciar el procedimiento para imposicion de multas,
sanciones y Declaratoria de Incumplimiento, al contratista se le otorgd todas las garantias de ley
para organizar su defensa, sin embargo estas citaciones fueron desatendidas sin que se hubiesen
presentado excusas oportunamente.

De estas actuaciones esta disponible la documentacion respectiva y su Sefioria podra constatarla
con los anexos que anunciamos.

FALTA DE LEGITIMIDAD EN LA CAUSA POR PASIVA.

Alli queda plasmada el sefalamiento que hace el demandante como causante directo del
incumplimiento, a la CAPITANIA DE PUERTOS, cosa que pone al distrito de Cartagena, por fuera
de la responsabilidad por los perjuicios causados al contratista por la terminacién y declaratoria de
caducidad del contrato. Pues, en verdad, su actuacion se limitd a dar cumplimiento a las normas
frente a una realidad objetiva, que era que el contratista no habia cumplido con el contrato celebrado.
Esto conlleva necesariamente a que, en el remoto evento que su seforia le otorgara razones total o
parcialmente a los demandantes, esa carga no podia recaer sobre nuestro representado, (El
Distrito), ni siquiera parciaimente. Es decir si esa eventualidad fuera real, el Distrito quedaria
exculpado de dicha responsabilidad. Mal hubiera hecho la entidad contratante en continuar
esperando la ejecucion del contrato bajo unas condiciones de total y clara morosidad por parte del
contratista, faltando al principio de la recta administracion. (Igualdad, moralidad, eficacia, celeridad
y economia).

Como muestra de la fundamentacion legal de la decision tomada por El Distrito he de citar el articulo
18 de la Ley 80 de 1993 que establece que la caducidad procede ante el incumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista, "que afecte de manera grave y directa la ejecucion del contrato
y evidencie que puede conducir a su paralizacion”, caso en el cual, la entidad lo dara por terminado
por medio de acto administrativo debidamente motivado.
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COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS SA. La Resolucion que ahora se demanda carece de una
debida motivacion toda vez que confunde el incumplimiento de la obligacion del contratista, con el
incumplimiento no imputable al contratista. Adicionalmente, confunde las obligaciones de medio
frente a las de resultado y lo que es peor, confunde una obligacion cuyo resultado no depende del
contratista; este tema se expondra en el numeral titulado INCUMPLIMIENTO NO IMPUTABLE AL
CONTRATISTA.

Por otra parte, en cuanto a la facultad exorbitante y legal de declarar la CADUCIDAD del contrato,
la Administracion con esta Resolucién excede dicha facultad, por cuanto, no se cumplié con los
requisitos y condiciones minimos exigidos por la Jurisprudencia y la doctrina para poder llegar a esta
declaratoria, el tema se tratara en el numeral titulado AUSENCIA DE REQUISITOS PARA
DECLARAR LA CADUCIDAD DEL CONTRATO.

En todos los casos, los actos administrativos deben tener sus sustento en hechos probados,
debidamente acreditados, y reviste principal importancia esta prueba en para el caso de las
sanciones por incumplimientos contractuales en la audiencia regulada en el articulo 17 de la ley
1150 de 2007, y el articulo 86 de la ley 1474 de 2011 cuya finalidad es precisamente garantizar un
debido proceso, y la practica y contradiccion de las pruebas.

En la Resolucion de la cual se pide la nulidad, no existié esta valoraciéon de pruebas ni se garantizo
el debido proceso consagrado constitucionalmente. El tema se expone en el capitulo titulado
AUSENCIA DE VALORACION PROBATORIA Y VIOLACION AL DEBIDO PROCESO.

Con las anomalias enunciadas se puede establecer claramente que existio una falsa motivacion o
ausencia de motivacion para la expedicion de la Resolucidon que se demanda y cuya nulidad se
solicita.

DIRECCION GENERAL MARITIMA - DIMAR. La solicitud de autorizacién de obra es un tramite
reglado complejo, siendo una solicitud compuesta por varios documentos, autorizaciones y estudios.

Es de anotar que en el caso particular, mediante Resolucién No. 028 del 13 de enero de 2012, la
Direccion General Maritima otorgd autorizaciéon a la Alcaldia del Distrito Turistico y Cultural de
Cartagena de Indias para la construccion de las obras tendientes a desarrollar el proyecto
Tierrabomba - Plan de Emergencia - Recuperacion Linea de Costa de un Sector de Isla, sobre un
bien de uso publico en jurisdiccion de la Capitania de Puerto de Cartagena, conforme al concepto
técnico CT.02-A-SUBDEMAR-ALUT-613 del 6 de enero de 2012; la cual fue modificada en el plazo,
por la Resolucién No. 0677 del 7 de diciembre de 2012.

Que en virtud de lo anterior, la Alcaldia mayor de Cartagena, celebro el dia 03 de julio de 2012,
contrato de obra No. 5-58-2012, con el CONSORCIO OBRAS DE CARTAGENA 2012, para la
construccion de espolén en L hasta la isobata 0.50 e instalacion de geotubos en la isla de
Tierrabomba.

Que en cumplimiento de lo serialado en el numeral 5° del articulo 3° de la Resolucion 028 de 2012
y lo recomendado en el concepto técnico CT.02-A-SUBDEMAR-ALUT-613 del 06 de enero de 2012,
el cual hace parte integral de la citada resolucién, esta Autoridad Maritima designo al sefior JORGE
ORLANDO PARRA CHAURA como inspector, a fin de que verificara el adecuado desarrollo de las
obras de recuperacion y estabilizacion de un sector de la playa de la Isla Tierrabomba, mediante la
construccion de estructuras de enrocado, la colocacion de un geotubo y la colocacién de un relleno
hidraulico a lo largo de la linea de la costa donde se construyeran las estructuras.

Que a través del control de obra encargado al perito maritimo JORGE ORLANDO PARRA CHAURA,
se pretendia que las actividades a realizar fueran ejecutadas de forma segura, generando el menor
impacto negativo sobre las aguas marinas, el suelo y el subsuelo; que se tomaran las medidas
necesarias para su mitigacion y/o eliminacidén, que se adelantaran de acuerdo al cronograma
previsto, de manera eficiente y sugiriendo cursos de accidon que guardaran relacién con las
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condiciones normativas, operativas, océano- atmosféricas y de control de la zona costera, existentes
0 que se presentaran durante el desarrollo de los trabajos.

Que durante el desarrollo de la labor encomendada, el sefior inspector JORGE ORLANDO PARRA
CHAURA, suscribio tres informes de control de obra, dentro de los cuales consignd claramente la
dificultad del contratista “CONSORCIO OBRAS DE CARTAGENA 2012", para cumplir con los
requisitos exigidos por la Capitania de Puerto de Cartagena, en aras de obtener la licencia de
explotacion comercial del consorcio y de los equipos navales que se pretendian utilizar en la
ejecucion de la obra.

Resulta evidente que si bien fueron suspendidas las obras contratadas por la Alcaldia Mayor del
Distrito dé Cartagena y decretado el incumplimiento del contrato suscrito con el CONSORCIO
OBRAS DE CARTAGENA 2012, esto no se debié a causas imputables a la Direccién General
Maritima, toda vez que esta ultima obré conforme a sus competencias, expidiendo las Resoluciones
que autorizaban la ejecucion de las obras y nombrando al personal idéneo para los procesos de
verificacion de las mismas. Los retrasos y demoras en la expedicion de las autorizaciones a las que
se refiere el hoy accionante, se debieron unicamente al incumplimiento del contratista, quien no
aportdé oportunamente la documentacion requerida y no cumplid con las exigencias minimas
establecidas en la normatividad maritima colombiana para la ejecucion de las obras.

Se solicita al Honorable Juez sean tenidos en cuenta los argumentos antes expuestos, y en tal virtud,
sea desvinculada la Direccion General Maritima - Capitania de Puerto de Cartagena, de la presente
actuacion, por cuanto la multiple violacion de derechos que aduce el hoy accionante como
consecuencia de la declaratoria de incumplimiento del Contrato de Obra No. 5-58-2012 del 03 de
julio de 2012, no se pueden atribuir a esta Autoridad, maxime los actos administrativos que se tachan
de arbitrarios no fueron expedidos por la Autoridad Maritima Nacional en cumplimiento de las
funciones que por ley le han sido encomendadas.

- TRAMITES PROCESALES

La demanda fue presentada el dia 04 de febrero del afio 2015, siendo admitida mediante auto
fechado 19 de marzo de la misma anualidad, y notificada al demandante por estado electrénico 037.

Posteriormente fue notificada personaimente a la demandada, a la Agencia de Defensa Juridica del
Estado y al Ministerio Publico el dia 20 de agosto de 2015 de conformidad con el articulo 199 del
CPACA. E! apoderado demandante presenté reforma de la demanda a la cual se le dio el tramite de
ley.

Posteriormente, mediante auto de fecha 18 de enero de 2016 se citd a las partes a audiencia inicial
para el dia 16 de febrero de 2016, conforme con el articulo 180 del CPACA, en la misma se ordend
la vinculacién y notificacion de otras entidades. Posteriormente se nuevamente fecha para
materializar audiencia inicial para el dia 09 agosto de 2016, y se fija audiencia de pruebas.

Finalmente en audiencia de prueba de fechas 13 de octubre 2016 y 29 de marzo de 2017, se
incorporan las pruebas y se corre traslado para alegar de conclusion por el término de 10 dias.

- ALEGACIONES
DE LA PARTE DEMANDANTE. No presenta alegatos de conclusion.
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DE LA PARTE DEMANDADA:

DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS. Reitera lo expuesto en su contestacion especialmente
recuerda que Cuando solicito la autorizacion de la Capitania de Puerto, se le informo de manera
oportuna los requerimientos para el otorgamiento de las respectivas licencias, cosa que el contratista
no llend cabalmente, demostrando negligencia para dicho tramite. Las exigencias del perito de la
citada dependencia, no fueron atendidas oportunamente, por lo cual se mantuvo la negativa de este
funcionario para el otorgamiento de la reclamada autorizacion, requisito indispensable para el inicio
de las obras contratadas.

Pese a todos los requerimientos hechos por la administracion distrital, las prorrogas y las citaciones
a las respectivas audiencias, el contratista se mantuvo dentro de la linea de incumplimiento. Por
estas razones el distrito se vio impelido a declarar el incumplimiento y la posterior caducidad del
contrato. No ha habido en este caso una postura abusiva de la preeminencia del estado, por parte
de la Administracion Distrital; muy al contrario la decision de declarar la terminacion y caducidad del
contrato estuvo ajustada celosamente a los términos que la ley contiene para esos fines.

En las diferentes citaciones a audiencia para iniciar el procedimiento para imposicién de multas,
sanciones y Declaratoria de Incumplimiento, al contratista se le otorgd todas las garantias de ley
para organizar su defensa, sin embargo estas citaciones fueron desatendidas sin que se hubiesen
presentado excusas oportunamente.

COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS SA. Trae a colacion la posicién asumida en el documento de
contestacion, fundado esencialmente en que el “INCUMPLIMIENTO NO ES IMPUTABLE AL
CONTRATISTA", pues el mismo se debe a un tercero como lo es la DIMAR; la AUSENCIA DE
REQUISITOS PARA DECLARAR LA CADUCIDAD DEL CONTRATO, ya que no se cumplié con los
requisitos y condiciones minimos exigidos por la Jurisprudencia y la doctrina para poder llegar a esta
declaratoria; y la AUSENCIA DE VALORACION PROBATORIA Y VIOLACION AL DEBIDO
PROCESO. Concluyendo que con las anomalias enunciadas se puede establecer claramente que
existié una falsa motivaciéon o ausencia de motivacion para la expedicion de la Resolucion que se
demanda y cuya nulidad se solicita, todo ello soportado con las pruebas que reposan en el
expediente arrimadas por el accionante.

DIMAR. No alega de conclusion.
MINISTERIO PUBLICO: No presentd concepto.
3. CONTROL DE LEGALIDAD

En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 207 del CPACA, revisada la etapa procesal surtida
en el proceso de la referencia, el Despacho procede a constatar si hay alguna irregularidad que deba
subsanarse o que genere nulidad, no encontrando ninguna causal de vicio o irregularidad.

Atendiendo a la naturaleza del asunto y de acuerdo a las competencias establecidas en la ley,
procede el Despacho a proferir sentencia dentro del presente proceso.

4. CONSIDERACIONES
- PROBLEMA JURIDICO

Determinar la legalidad de las resoluciones No. 5269 del 19 de julio de 2013 y No. 6662 del 30 de
septiembre de 2013 expedidas por la alcaldia Mayor de CARTAGENA DE INDIAS, y conforme a ello
indicar si procede ordenar el reinicio del contrato de obra publica No 5-58-2012- de 2012, y el pago
de perjuicios por parte del DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE INDIAS.
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- TESIS

No tienen asidero factico — juridico las manifestaciones hechas por la parte demandante, pues no
llega a probar causal alguna que desvirtte la legalidad del acto administrativo, Resolucion No. 5269
del 19 de julio de 2013, pues en lo que ataiie a la suspension del contrato se destaca que, a mas de
defectuosa e irregular, se hizo de manera forzada por parte de la entidad contratante debido a
omisiones o incumplimientos del CONSORCIO OBRAS DE CARTAGENA 2012, en la consecucion
de licencias ante DIMAR; y en lo que atarie a los otros motivos se deja claro que el contradictorio se
constituyo en debida forma, ya que se notifico de la audiencia al contratista CONSORCIO OBRAS
DE CARTAGENA 2012, interviniendo en la misma su representante legal, sumado a que en la
Resolucién que determina el incumplimiento se indica de manera detallada el paso a paso de la
audiencia estatuida en el articulo 86 de la ley 1474 de 2011, y se hace un analisis de hechos y
pruebas con base en los cuales se impone la sancion, sin que se observe contrariedad en el
procedimiento a tal mandamiento, observandose que se respeto el debido proceso y se concedieron
las oportunidades de ley para ejercer la defensa del consorcio a quien fungia como representante
legal del mismo, y que la misma fue expedida por el funcionario competente.

A las anteriores conclusiones se ha arribado, teniendo en cuenta las siguientes premisas
probatorias, facticas y normativas:

MARCO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL.

La caducidad como poder exorbitante

En materia contractual, Ja administracion tiene la direccion y control de la celebracién y ejecucion
del contrato, funcién que desarrolla, entre otras formas, a través de las clausulas exorbitantes,
caracterizadas, esencialmente, por la inaplicabilidad de algunos principios contractuales del derecho
civil, toda vez que, precisamente, al practicarse quebrantan la igualdad y conmutatividad propias del
acuerdo de voluntades. En efecto el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, establece:

“Art. 14. De los medios que pueden utilizar las entidades estatales para el cumplimiento
del objeto contractual. Para el cumplimiento de los fines de la contratacion, las
entidades estatales al celebrar un contrato:

“10. Tendran la direccion general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia
de la ejecucion del contrato. En consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la
paralizacion o la afectacion grave de los servicios publicos a su cargo y asegurar la
inmediata, continua y adecuada prestacion, podran, en los casos previstos en el
numeral 20. de este articulo, interpretar los documentos contractuales y las
estipulaciones en ellos convenidas, introducir modificaciones a lo contratado y, cuando
las condiciones particulares de la prestacion asi lo exijan, terminar unilateraimente el
contrato celebrado.” (Subrayas fuera del texto)

El fundamento de estos poderes, reservados a la administracion, es el interés general, deducible de
la teleologia de los extremos del contrato estatal. En efecto, la entidad publica que acude al negocio
juridico, directa o indirectamente, espera un beneficio colectivo, y el contratista, por su parte,
pretende con la suscripcion del acuerdo incrementar su patrimonio.

Ahora bien. las clausulas exorbitantes son -de acuerdo con la Ley 80 de 1993-: la interpretacion
unilateral de los documentos contractuales y de las estipulaciones en ellos convenidas, la
introduccién de modificaciones a lo pactado, la terminacién unilateral, la caducidad administrativa,
la reversion y el sometimiento a las leyes nacionales. En este orden de ideas, las clausulas
exorbitantes le otorgan ventajas a la Administracion, porque es gestora del interés colectivo. Ahora
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bien, con la Ley 80 de 1993, su existencia opera tanto ex leye como ex contractu, dependiendo del
acuerdo que se trate. En efecto, el articulo 14 de la norma en cita establece:

“Art. 14. De los medios que pueden utilizar las entidades estatales para el cumplimiento
del objeto contractual. Para el cumplimiento de los fines de la contratacion, las
entidades estatales al celebrar un contrato: (...)

“2. Pactaran las clausulas excepcionales al derecho comun de terminacién,
interpretacion y modificacién unilaterales, de sometimiento a las leyes nacionales y de
caducidad en los contratos que tengan por objeto el ejercicio de una actividad que
constituya monopolio estatal, la prestacién de servicios publicos o la explotacion y
concesion de bienes del Estado, asi como en los contratos de obra. En los contratos
de explotacién y concesion de bienes del Estado se incluira la clausula de reversién.

“Las entidades estatales podran pactar estas clausulas en los contratos de suministro
y de prestacion de servicios.

“En los casos previstos en este numeral, las clausulas excepcionales se entienden
pactadas aun cuando no se consignen expresamente.

Que estos poderes operan ex leye significa que se integran a los contratos aun cuando no se pacten,
porque la norma los incorpora directamente en algunos negocios, concretamente los que tienen por
objeto: el ejercicio de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestacion de servicios
publicos, la explotacion y concesion de bienes del Estado, y los contratos de obra. En estos casos
la norma es impositiva, al advertir que para el efectivo cumplimiento de los fines de la contratacién
las entidades “pactaran” estos poderes; no obstante, si no se estipulan, el inciso tercero del mismo
numeral sefiala que se entienden pactadas aunque no se consignen expresamente.

Sin embargo, estas clausulas también pueden ser ex contractu, es decir, que sélo haran parte del
negocio por voluntad expresa de las partes, aunque la ley sélo establece tal posibilidad en dos tipos
de contratos: suministro y prestacion de servicios profesionales.

En particular, el articulo 18 de la Ley 80 de 1993 establece las caracteristicas de la caducidad, y
advierte que se trata de un poder establecido en favor de la administracion, que solo procede en
caso de incumplimiento de las obligaciones del contratista. En este sentido, los hechos constitutivos
de incumplimiento del contratista deben circunscribirse al contrato, es decir, que son las obligaciones
derivadas del negocio juridico las que determinan si éste ha cumplido 0 no. No obstante, ese
incumplimiento debe ser de tal magnitud que afecte de manera grave y directa la ejecucion del
contrato y se evidencie que conduce a su paralizacion. La norma en mencion, establece: “Art. 18.
De la caducidad y sus efectos. La caducidad es la estipulacion en virtud de la cual si se presenta
alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, que
afecte de manera grave y directa la ejecucion del contrato y evidencie que puede conducir a su
paralizacion, (...)"

Cuando se configuren los requisitos, la administracion, mediante acto administrativo motivado,
declarara la terminacién del contrato y ordenara su liquidacion en el estado en el que se encuentre.
Esta prevision esta consagrada en el inciso primero del articulo 18 de la Ley 80 de 1993, en los
siguientes términos: “...la entidad por medio de acto administrativo debidamente motivado lo dara
por terminado y ordenara su liquidacion en el estado en que se encuentre.”

Al respecto, la Subseccion A de la Seccion Tercera del Consejo de Estado, en sentencia del 28 de
junio de 2012 -exp., 23.361- definié la caducidad en los siguientes términos: “La caducidad
administrativa del contrato, figura de caracter sancionatorio cuyo efecto primero consiste en poner
fin, de manera anticipada, a la correspondiente relacion contractual en virtud de la declaracion
unilateral que en tal sentido realiza la entidad estatal contratante cuando se configuran las hipé6tesis
facticas consagradas para ello en las normas legales respectivas. (...) Cuando hay lugar a la
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declaratoria de caducidad administrativa, como lo dispone perentoriamente la ley (articulo 18, Ley
80) “... no habra lugar a indemnizacion para el contratista, quien se hara acreedor a las sanciones
e inhabilidades previstas en esta ley’, por lo cual una vez se encuentra en firme la declaratoria de
caducidad administrativa, para el contratista que hubiere dado lugar a su declaratoria se genera una
inhabilidad que, por una parte, le impedira, por espacio de cinco (5) afos, participar en licitaciones
o concursos ante cualquier entidad estatal asi como celebrar contratos con cualquiera de dichas
entidades estatales (articulo 8-1-c, Ley 80) y, por otra parte, lo obligara a ceder los contratos
estatales que ya hubiere celebrado 0 a renunciar a su participacion en los mismos si dicha cesion
no fuere posible (articulo 9, Ley 80)"

Ahora bien, la caducidad comparte con los demas poderes exorbitantes la teleologia de la proteccion
al interés colectivo, de ahi que se trate de una prerrogativa a favor de la administracion, cuya
finalidad siempre sera el beneficio general en la celebracion de un contrato estatal. En ese orden de
ideas, su declaracién no puede ser arbitraria, ni constituir un mecanismo de proteccion y coercion
de los servidores publicos. De hecho, sobre su finalidad se pronuncié la Subseccion B, de la Seccion
Tercera, en sentencia del 10 de marzo de 2011 -exp. 16.856-: “Para realizar los fines del Estado las
autoridades publicas gozan de potestades constitucionales, legales y reglamentarias, entre ellas de
la potestad de declarar la caducidad administrativa de los contratos en curso, por incumplimiento del
contratista y en orden a la satisfaccion del interés general comprometido por la no realizacion o
ejecucion tardia o indebida del objeto contractual.”

Por otra parte, la declaratoria de caducidad tiene implicaciones graves para el contratista, entre ellas:
no puede participar en nuevos procesos de seleccion de contratistas ~inhabilidad-, debe renunciar
a los contratos que tenga en ejecucion —inhabilidad sobreviniente- y no tiene derecho a
indemnizacion en el contrato caducado. Dicha prevision se encuentra establecida en el articulo 18
de la Ley 80 en los siguientes términos: “Si se declara la caducidad no habré lugar a indemnizacion
para el contratista, quien se hara acreedor a las sanciones e inhabilidades previstas en esta ley.”

En el mismo sentido, el literal ¢) del articulo 8 de la Ley 80 de 1993 establece que los contratistas
que dieron lugar a la declaratoria de caducidad administrativa quedan inhabilitados para participar
en procesos de seleccién. La norma seiiala: “Art. 8o. De las inhabilidades e incompatibilidades para
contratar. Son inhabiles para participar en licitaciones y para celebrar contratos con las entidades
estatales: (...) ¢) Quienes dieron lugar a la declaratoria de caducidad.”

Es decir, que el contratista que da lugar a la declaratoria de caducidad se hace acreedor a una
sancion que lo inhabilita para celebrar negocios juridicos con la administracién. El término es de 5
afios, segun lo establece el inciso segundo del literal i) del articulo 8 del estatuto contractual, que
establece: “Las inhabilidades a que se refieren los literales c), d) e i) se extenderan por un término
de cinco (5) afios contados a partir de la fecha de ejecutoria del acto que declar la caducidad, o de
la sentencia que impuso la pena, o del acto que dispuso la destitucion...”

Finalmente, la declaratoria de caducidad también es constitutiva del siniestro de incumplimiento, lo
que autoriza a la entidad estatal para cobrar el importe de la garantia unica constituida en su favor
por el contratista.

Entonces de conformidad con lo prescrito por el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, la Administracion
esta habilitada para declarar la caducidad del contrato por medio de acto administrativo debidamente
motivado, siempre que se reunen los siguientes presupuestos: (i) un incumplimiento de las
obligaciones a cargo del contratista; (ii) que dicho incumplimiento afecte de manera grave y directa
la ejecucion del contrato y (iii) que el mismo evidencie que puede conducir a la paralizacion del
contrato. Segun la norma en cita, dicha declaratoria trae aparejada la pérdida de los derechos que
dimanaban del negocio juridico para el contratista y, particularmente, que se traducen en: (i) dar por
terminado el vinculo negocial sin que haya lugar a indemnizacioén para el contratista; (ii) ordenar su
liquidacion en el estado en que se encuentre; (iii) hacer exigibles garantias por configuracién del
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siniestro del incumplimiento; (iv) hacer efectiva la clausula penal pecuniaria y (v) configurar la
inhabilidad para contratar con entidades publicas por 5 anos.

De otro lado, en cuanto al procedimiento para la declaratoria de incumplimiento, multas y sanciones,
el articulo 86 de la ley 1474 de 2011, es del siguiente tenor:

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

a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, la entidad
publica lo citara a audiencia para debatir lo ocurrido. En la citacion, hara mencién expresa y
detallada de los hechos que la soportan, acompanando el informe de interventoria o de
supervision en el que se sustente la actuacion y enunciara las normas o clausulas posiblemente
violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la
actuacion. En la misma se establecera el lugar, fecha y hora para la realizacion de la audiencia,
la que podra tener lugar a la mayor brevedad posible, atendida la naturaleza del contrato y la
periodicidad establecida para el cumplimiento de las obligaciones contractuales. En el evento
en que la garantia de cumplimiento consista en péliza de seguros, el garante sera citado de la
misma manera,;

b) En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, presentara las
circunstancias de hecho que motivan la actuaciéon, enunciara las posibles normas o clausulas
posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el contratista en
desarrollo de la actuacion. Acto seguido se concedera el uso de la palabra al representante legal
del contratista 0 a quien lo represente, y al garante, para que presenten sus descargos, en
desarrollo de lo cual podra rendir las explicaciones del caso, aportar pruebas y controvertir las
presentadas por la entidad;

¢) Hecho lo precedente, mediante resolucidon motivada en la que se consigne lo ocurrido en
desarrollo de la audiencia y la cual se entendera notificada en dicho acto publico, la entidad
procedera a decidir sobre la imposicion 0 no de la multa, sancion o declaratoria de
incumplimiento. Contra la decisién asi proferida solo procede el recurso de reposicion que se
interpondra, sustentara y decidirda en la misma audiencia. La decision sobre el recurso se
entendera notificada en la misma audiencia;

d) En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado,
podra suspender la audiencia cuando de oficio o a peticidén de parte, ello resulte en su criterio
necesario para allegar o practicar pruebas que estime conducentes y pertinentes, o cuando por
cualquier otra razon debidamente sustentada, ello resulte necesario para el correcto desarrollo
de la actuacion administrativa. En todo caso, al adoptar la decision, se sefalara fecha y hora
para reanudar la audiencia.

La entidad podra dar por terminado el procedimiento en cualquier momento, si por aigun medio
tiene conocimiento de la cesacion de situacion de incumplimiento.”

POTESTAD SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION - Sometida al principio de legalidad.
Aspectos.

La potestad sancionadora se halla sometida al principio de legalidad en los siguientes aspectos: 1.
Su atribucién; 2. El caracter discrecional o reglado de su ejercicio; 3. El espacio temporal en que
puede utilizarse, y 4. Las formalidades procedimentales exigidas para imponer una sancién (...) El
sancionar en el ambito contractual es posible porque estd expresamente establecido en el
ordenamiento juridico. Ello significa que aun cuando se reconozca en la actualidad que a la
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Administracion se le confia parte del ius puniendi del Estado, la posibilidad de su ejercicio se supedita
a una habilitacion legal expresa, pues como ya tuvo oportunidad de decirse, en este ambito se
presenta una vinculacion de caracter positivo con el principio de legalidad. Como se sostuvo lineas
atras, el Decreto 222 de 1983 reconocit la capacidad de imponer sanciones en varias de sus
disposiciones, particularmente en los articulos 13 y 60. A su vez, la ley 80 de 1993 haria lo propio
en el articulo 18. (...) La potestad sancionatoria en el &mbito contractual se encuentra sometida al
ordenamiento juridico, presupuesto que justifica que al manifestarse mediante actos administrativos
éstos sean susceptibles de ser controlados por el juez de lo contencioso administrativo. El
mecanismo procesal para acceder a la justicia es el de solucion de controversias contractuales,
empero aun cuando se trate de una decision relacionada con la ejecucion del objeto negocial, la
accion interpuesta se encamina a la obtencién de la nulidad de la decisién por medio de la cual se
declaro la caducidad. Por consiguiente, el éxito de las pretensiones depende en todo momento del
aporte de las pruebas de los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la ilegalidad. De
igual forma, la posibilidad de obtenciéon de cualquier restablecimiento o indemnizacion reclamada
esta subordinada a que se desvirtué primero la presuncion de legalidad propia de todas las
decisiones administrativas.

- CASO CONCRETO

Pretende esencialmente la parte accionante se declare la nulidad de 1a resolucion No. 5269 del 19
de julio de 2013 expedida por la alcaldia Mayor de CARTAGENA DE INDIAS, en virtud de la cual se
declara el incumplimiento del contrato de obra publica No 5-58-2012- de 2012, se declara la
caducidad del mismo y se toman otras determinaciones.

Ahora, si bien la decision que se ha de tomar en el asuntc que nos ocupa esta relacionada con la
ejecucion del objeto negocial, la accion interpuesta se encamina a la obtencién de la nulidad de la
decision por medio de la cual se declaré la caducidad, por lo que debemos recordar que el éxito de
las pretensiones dependera del aporte de las pruebas que soporten los fundamentos de hecho y de
derecho que sustentan la ilegalidad del mentado acto administrativo. En cuanto a ello son varios los
motivos que invoca la parte demandante para aducir la ilegalidad del pronunciamiento de la
administracion, los cuales entraremos a estudiar inmediatamente, estos son:

1) Se imposibilitaba declarar caducidad porque el contrato en ese momento se encontraba
suspendido.

Aduce el accionante que se habia suspendido el contrato el dia 15 de abril de 2013, por lo que las
obligaciones no eran actuales y exigibles.

En este aspecto inicialmente destaca, del acervo probatorio el Despacho, la existencia del contrato
No. 5-58-2012, celebrado entre el DISTRITO DE CARTAGENA DE INDIAS D.T y C. y el
CONSORCIO OBRAS DE CARTAGENA 2012, cuyo objeto contractual fue la construccion de
espolon en L hasta la isobata -0.50 e instalacion de geotubos en la isla de Tierrabomba (Plan de
emergencia) y actas de suspension y reinicio (Fol. 112-120); resumen de actividades desarroliadas
del mentado contrato elaborado por el seiior PEDRO FABRIS A, en su calida de asesor extemo de
la Alcaldia de Cartagena (Fols. 200-203), e igualmente acta de suspension No. 3 (fol. 139).

Las pruebas antes referidas facilitan establecer los pormenores del contrato, y en consecuencia la
existencia del mismo, debido a que se encuentran acreditados los requisitos de perfeccionamiento
(suscripcion de contrato y registro presupuestal), asi como los necesarios para que contratista
empezara a ejecutarlo (pdliza de garantia y disponibilidades presupuestales).

Cédigo: PCA- 008 Versiéon: 01  Fecha: 18-09-2014 Pagina 12 de 16



JUZGADO OCTAVO ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO DE CARTAGENA

Rama judicial
Consejo Superior de la Judicatura

Republica de Colombia

Radicado No. 13-001-33-33-008-2015-00096
Vemos entonces que con el documento que reposa a folio 139 del expediente se comprueba
efectivamente la suspension del contrato, en este aparte recordamos lineamientos jurisprudenciales
del Consejo de Estado’ al respecto:

(.)

“En efecto, la finalidad de la suspensién del contrato estatal, como medida excepcional,

esta encaminada a reconocer la ocurrencia de situaciones de fuerza mayor, caso fortuito
o de interés publico que impiden la_ejecucién temporal del negocio juridico, y es

precisamente por ese motivo que la misma no puede ser indefinida, sino que debe estar sujeta
al vencimiento de un plazo o al cumplimiento de una condicion. Por lo tanto, la suspension no
adiciona el contrato en su vigencia o plazo, sino que se delimita como una medida de tipo

provisional y excepcional que debe ajustarse a los criterios de necesidad y
proporcionalidad, sujeta a un término o condicién, periodo este durante el que las
obligaciones contenidas en el contrato no se ejecutan, pero sin que se impute ese tiempo

al plazo pactado inicialmente por las partes. En consecuencia, como quiera que en el
proceso se acredit6 por la parte demandante que el contrato fue suspendido por cuenta de una
circunstancia especial en la que se hallaba el municipio de Arauca, relacionada con la
imposibilidad de entregar al contratista los materiales que estaban a su cargo — obligacion que
estaba contenida en el clausulado del negocio— es preciso reconocer el incumplimiento de la
entidad territorial demandada y, consecuencialmente, ordenar el pago de las sumas
correspondientes al valor del contrato que se dejaron de pagar por cuenta de la inejecucion del
mismo.” (Negrillas y subrayas fuera de texto)

Del lineamiento expuesto se constata que solo situaciones de fuerza mayor, caso fortuito o interés
publico dan pie a la suspensién del contrato, motivo que vemos en la clausula decima séptima del
contrato, verificandose que en el acta de suspension No. 3 se indic6 como motivo esencial la
carencia de autorizaciones de la Direccién General Maritima - Capitania de Puerto de Cartagena
(DIMAR) por parte del contratista, lo que inicialmente constituiria un factor externo a las partes del
contrato; se debe destacar igualmente que la suspension del contrato no adiciona el contrato en su
vigencia o plazo, en el sub lite si bien en la clausula arriba referenciada se dijo que “sin que para los
efectos del plazo extintivo se compute el tiempo de la suspensién...”, no se debe olvidar que estamos
ante un contrato estatal regido por normas especiales de orden publico, y que el mismo se fijé6 un
término de inicial de cuatro (4) meses, los cuales se vencian al dia 08 de diciembre de 2012, lapso
que fue prorrogado por dos (2) meses, extensiéon que finiquitaba el 08 de febrero de 2013, sin
desconocer las suspensiones que se habian dado, no se puede olvidar que por ley era necesario
extender nuevamente el plazo con las formalidades respectivas, entre ellas por escrito — lo que no
se hizo-, quedando claro que al momento de levantar el acta de suspension de prorroga No. 3 el
plazo de ejecucion se encontraba vencido, a dicha irregularidad se suma que en la misma no se fijo
un término para cumplir con la obligacién que pesaba en cabeza del contratista, vemos entonces
que se hizo uso indebido de la figura de la suspensién del plazo contractual.

Sobre esa base, debemos entrar a preguntarnos si el motivo que conllevé a la suspension,
defectuosa e irregular como antes se explico, del contrato se debid a factores ajenos o externos al
contratista; recordemos que la problematica surge por la no obtencion por parte del contratista de
licencias que debe conceder la DIMAR, especificamente la licencia de explotacién comercial y
registro de equipos navales, coligiéndose de la documental respectiva (Fols. 41 a 66y 112 — 205)
que dicha situacion se debe a omisiones por parte del CONSORCIO OBRAS DE CARTAGENA
2012, quien teniendo clara las exigencias de ley para la consecucion de las mismas se enfrascé en
una discusion estéril con el perito y/ inspector asignado por la entidad, asi mismo entré en rebeldia
debido a que no seguia de los parametros que se les iba indicando el inspector, consecuencia de
ello fue la de presentarse un accidente en una de las maniobras de traslado de material el dia 12 de

" CONSEJO DE ESTADO. SALA DE LLO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. SECCION TERCERA. 28 de abril
dc 2010, Radicacion numero: 07001-23-31-000-1997-005354-01(16431). C.P: ENRIQUE GIL BOTERO.
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diciembre de 2012, pues la misma se hizo sin la guia del perito asignado; y asi continuaron los
incumplimientos por parte del contratista en la no entrega en tiempo de los requerimientos técnicos
de documentos y equipos navales a la DIMAR, sin que hubiese llegado a cumplir con las exigencias
minimas para que se le concedieran las respectivas licencias.

Concluyéndose que la suspension, a mas de defectuosa e irregular, se hizo de manera forzada por
parte de la entidad contratante debido a omisiones o incumplimientos del CONSORCIO OBRAS DE
CARTAGENA 2012. Por lo que no es de recibo el fundamento que expone el accionante.

2) No se notifico a las partes en debida forma e Indebida conformacion del contradictorio; se omitio
el procedimiento regulado en los articulos 17 de la ley 1150 de 2007 y 86 de la ley 1474 de 2011, y
falta de competencia de funcionario.

Indica el demandante que no se dio aplicacion al articulo 67 CPACA, pues no se notifico de la
audiencia a R & M INGENIERIA SAS, por lo que no pudo ejercer su derecho a la defensa, lo que
conllevo a que no se conformara en debida forma el contradictorio, ya que debi6 citarse a las
sociedades que integraban al consorcio, para que dichas sociedad presentara descargos, pruebas,
controvertir las allegadas e interponer los recurso de ley.

Al respecto, se trae a colacion la providencia emanada del CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA, 25 de septiembre de 2013, Radicacion
numero: 25000232600019971393001 (19.933), C.P: Mauricio Fajardo Gomez, que es del siguiente
tenor:

“Asi pues, la capacidad de contratacion gue expresamente la Ley 80 otorgo y reconocio a
los consorcios y a las uniones temporales, en modo alguno puede entenderse agotada

en el campo de las actuaciones gue esas organizaciones pueden validamente desplegar
en relacion o con ocasion_de su actividad contractual —incluyendo los actos juridicos

consistentes en la formulacion misma de la oferta; la notificacion de la adjudicacién; la
celebracién, ejecucion y liquidaciéon del respectivo contrato estatal-, sino que proyecta sus
efectos de manera cierta e importante en el campo procesal, en el cual, como ya se indico, esas

organizaciones empresariales podran asumir la condicion de parte, en cuanto titulares
de derechos y obligaciones, al tiempo que podran comparecer en juicio_para exigir o
defender, segun corresponda, los derechos gue a su favor hubieren surgido del
respectivo procedimiento administrativo de seleccion contractual o del propio contrato
estatal, puesto que, segun lo dejé dicho la Corte Constitucional, la capacidad de
contrataciéon que a los consorcios y a las uniones temporales les atribuyé el articulo 6 de
la Ley 80 “(...) comprende tanto el poder para ser titular de derechos y obligaciones e

igualmente la facultad de actuacidn o _ejercicio para hacer reales y efectivos dichos
derechos (...)". (Negrillas y subrayas fuera de texto).

El anterior pronunciamiento del maximo tribunal de lo contencioso administrativo se encuentra
actualmente de manera mas diafana en el articulo 159 CPACA, en el que se hace referencia a la
capacidad de los demas sujetos de derecho que de acuerdo con la ley tengan capacidad para
comparecer al proceso — en el que encuadran los consorcios y uniones temporales-; concluyéndose
que si el contratista fue CONSORCIO OBRAS DE CARTAGENA 2012, debid notificarse y
convocarse a la audiencia al mismo y a la aseguradora, verificandose que a tal organizacion
empresarial y a la compaiia de seguros, se les notific en debida forma tal como se puede observar
a folios 124 - 137 y 140 a 16, tanto asi, que el representante del consorcio intervino en audiencia e
igualmente se excusé en algunas oportunidades, por lo que no resulta avante la motivacién expuesta
por el accionante.

Igualmente debe manifestarse que en la Resolucion No. 5269 del 19 de julio de 2013, no se impone
sancion alguna a R & M INGENIERIA SAS, pues se reitera el contrato lo celebro el Distrito de
Cartagena con el CONSORCIO OBRAS DE CARTAGENA 2012, sumado a que en dicha resolucion
se indica de manera detallada el paso a paso de la audiencia estatuida en el articulo 86 de la ley
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1474 de 2011, y se hace un analisis de hechos y pruebas con base en los cuales se impone la
sancion, sin que se observe contrariedad en el procedimiento a tal mandamiento, observandose que
se respetod el debido proceso y se concedieron las oportunidades de ley para ejercer la defensa del
consorcio a quien fungia como representante legal del mismo.

Finalmente, en lo que atane a la competencia de funcionario, se evidencia que las decisiones
tomadas en la Resolucion No. 5269 del 19 de julio de 2013, se hicieron por parte de quien fungiera
como alcalde encargado esos momentos, como lo fue el sefior CARLOS OTERO GERDTS, quien
estampa su rubrica en el mismo, y que conforme a la ley es el competente para tomar tales
determinaciones, sin que se contrariara tal exigencia.

Todo lo expuesto deja sin asidero las manifestaciones hechas por la parte demandante, pues no
llega a probar causal alguna que desvirtue la legalidad del acto administrativo, Resolucion No. 5269
del 19 de julio de 2013, en razén de ello se declarara probada la excepcion de “INEXISTENCIA DEL
DERECHO RECLAMADO POR INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO POR PARTE DEL
CONTRATISTA”.

Finalmente, en cuanto a solicitudes que realiza la COMPANIA MUNDIAL DE SEGUROS S.A
respecto a la Resolucion No. 1470 de 2014, se imposibilita pronunciamiento alguno, debido a que
en el proceso no se probo la existencia de la misma, y no se puede tomar decisiones sobre dicho
acto administrativo basandose en meras manifestaciones de dicha parte, sin que se haya traido al
proceso.

COSTAS

El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 dispone que “Salvo en los procesos en que se ventile un
interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya liquidacion y ejecucion se
regiran por las normas del Codigo de Procedimiento Civil”.

Hoy debemos entender que la remision normativa debe hacerse al CODIGO GENERAL DEL
PROCESO y por lo tanto acudimos articulo 365 de la ley 1564 de 2012, en donde se establece que
se condenara en costas a la parte vencida en el proceso.

Ahora, para que proceda la condena en costas a la parte vencida en un proceso, se debe tener en
cuenta que solo hay lugar a ella cuando en el expediente aparezca que se causaron y estan sujetas
a demostracion efectiva Asi lo dispone el numerai 8 de la norma citada:

it

8. Sblo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de
su comprobacion.”

En el presente caso el despacho estima que no es procedente la condena en costas a la parte
demandante, por cuanto la finalidad de las mismas es retribuir a la contraparte los gastos en que
incurrié en el ejercicio de su defensa, lo cual no se cumple en este caso porgque no se observa que
la entidad demandada haya incurrido en gastos procesales y no se acreditdé la causacion de las
agencias en derecho.

V. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Octavo Administrativo Oral del Circuito de Cartagena,
Administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
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FALLA

PRIMERO: Declarar probada la excepcion de “INEXISTENCIA DEL DERECHO RECLAMADO POR
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO POR PARTE DEL CONTRATISTA®, alegada por la
demandada.

SEGUNDO: NEGAR las pretensiones de la demanda.
TERCERO: No se condena en costas.

CUARTO: Ejecutoriada la presente providencia, devuélvase los remanentes si los hubiere y
archivese el expediente dejando las constancias respectivas.

NOTIFIQUESE Y GUMPLASE

ENRIQUE ANTONIO
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