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Florencia, 30 de junio 2020

ACCION NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO.
DEMANDANTE ALLIANZ SEGUROS SA

DEMADADO NACION-CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA
RADICACION 18001-33-33-004-2017-00499-00

SENTENCIA N°. 59-06-237-2020

1. OBJETO DE DECISION.

Agotadas las etapas procesales correspondientes a la instancia y no observando causal de nulidad
que invalide lo actuado, decide el Juzgado Cuarto Administrativo de Florencia Caqueta sobre el
fondo del asunto.

2. LA DEMANDA (F.176-204C.1).

ALLTANZ SEGUROS SA, actuando por intermedio de apoderado judicial demanda a la
CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA GERENCIA DEPARTAMENTAL
COLEGIADA DEL CAQUETA, a través del medio de control de Nulidad y Restablecimiento del
Derecho, con el fin que se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos:

1. Auto Num. 01216 expedido por el Contralor General de la Republica que resolvio el grado de
consulta dentro del proceso de responsabilidad fiscal Num. 2014-05233_80183-266-03-889,
revoco parcialmente el articulo 1 del Fallo con Responsabilidad Fiscal de tinica instancia Nam.
000072 del 3 de mayo de 2016 y confirmé todo lo demas.

2. Auto Nam. 179 del 8 de septiembre de 2016, mediante el cual la CONTRALORIA GENERAL
DE LA REPUBLICA GERENCIA DEPARTAMENTAL COLEGIADA DE CAQUETA
confirmo en todas sus partes el Fallo con Responsabilidad Fiscal de tnica instancia Nam.
000072 del 3 de mayo de 2016.

3. El Fallo con Responsabilidad Fiscal de tinica instancia Nam. 000072 del 3 de mayo de 2016,
proferido por la CONTRALORIA GENERAL DE [A REPUBLICA GERENCIA
DEPARTAMENTAL COLEGIADA DE CAQUETA.

Y como consecuencia de las declaraciones anteriores y a titulo de restablecimiento del derecho,
abstenerse de ordenar a la entidad accionada abstenerse de iniciar el cobro coactivo en contra de
ALLTANZ SEGUROS SAy, en el evento de haberse iniciado o que la mencionada aseguradora haya
efectuado el pago, se ordene a LA NACION-CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA
reembolsar a ALLIANZ SEGUROS S.A., la suma que esta le haya pagado (mas su respectiva
indexacion y los intereses a que hubiere lugar) a la primera, en cumplimiento de los actos
administrativos aqui acusados.

Finalmente solicita se ordene que se dé cumplimiento a la sentencia, de conformidad con lo
establecido en el articulo 192 del C.P.A.C.A.

2.1. Hechos.

Que, el Municipio de San Vicente del Caguan suscribio el Convenio Nam. 023 del 28 de junio de
2011 con la empresa GASDICOM S.A. E.S.P., cuyo cumplimiento fue amparado por el contrato de
fianza Num. 3155 del 6 de diciembre de 2011, celebrado entre AFIANCOL S.A. y el contratista
GASDICOM S.A.ES.P.

Que, en desarrollo del mencionado convenio, GADISCOM S.A. E.S.P. celebro con el sefior LEONEL
CHARRY MARTINEZ el contrato de obra civil Nam. CR-GAS 002 del 7 de mayo de 2012, que fue
amparado por la poliza de cumplimiento en favor de particulares Nam. 021140443, expedida por
A FAVOR DE ENTIDADES PARTICULARES de la aseguradora COLSEGUROS (hoy ALLIANZ
SEGUROS S.A.).
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Que, en Auto de apertura e imputacion de Nam. 187 del 27 de agosto de 2014 la CONTRALORIA
GENERAL DE LA REPUBLICA GERENCIA DEPARTAMENTAL COLEGIADA DE CAQUETA
inicio el proceso de responsabilidad fiscal Nam. 2014-05233_80183-266-03-889, por el presunto
incumplimiento del Convenio 023 del 28 de junio de 2011 porque en desarrollo del objeto
contractual de este convenio, la Sociedad GASDICOM S.A. E.P.S., suscribio Contrato de Obra Civil
No. CR-GAS 002 de 2012, con el Sefior Leonel Charry Martinez, para la construccion de la Estacion
de Descompresion, Regulacion y Medicion y el encerramiento del lote donde se instalaria el City
Gate.

Que, en ese mismo auto, la CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA GERENCIA
DEPARTAMENTAL COLEGIADA DE CAQUETA dispuso vincular al proceso de responsabilidad
fiscal, como tercero civilmente responsable, a ALLIANZ SEGUROS S.A., en virtud de la
expedicion de la POLIZA DE CUMPLIMIENTO A FAVOR DE PARTICULARES Num. CPAR
1070, cuyo tomador es el senor LEONEL CHARRY MARTINEZ, y a AFIANCOL S.A., en virtud
del contrato de fianza Num. 3155, cuyo afianzado era GASDICOM S.A. E.S.P.

Que, en el Fallo con Responsabilidad Fiscal de tinica instancia Num. 000072 del 3 de mayo de 2016,
la. CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA GERENCIA DEPARTAMENTAL
COLEGIADA DE CAQUETA, determind que los presuntos responsables eran fiscalmente
responsables, orden¢ incorporar a esa decision la poliza de cumplimiento en favor de particulares
Num. CPAR 1070, expedida por ALLIANZ SEGUROS S.A., que ampara el contrato de obra civil
Num. CR-GAS 002 del 7 de mayo de 2012, y orden¢ la desvinculacion de AFIANCOL S.A., como
fiador del Convenio Num. 023 del 28 de junio de 2011.

Que, el 17 de mayo de 2016 el apoderado de ALLIANZ SEGUROS S.A. interpuso el recurso de
reposicion contra el Fallo con Responsabilidad Fiscal de tnica instancia Nam. 000072 del 3 de
mayo de 2016, el cual fue resuelto a través del auto No. 179 del 8 de septiembre de 2016,
confirmandose en todas sus partes el Fallo con Responsabilidad Fiscal de tnica instancia Nam.
000072 del 3 de mayo de 2016.

Que mediante Auto Num. 01216, LA NACION-CONTRALORIA GENERAL DEL LA
REPUBLICA, que resolvio el grado de consulta dentro del proceso de responsabilidad fiscal Num.
2014-05233_80183-266-03-889, revoco parcialmente el articulo 1 del Fallo con Responsabilidad
Fiscal de tnica instancia Nam. 000072 del 3 de mayo de 2016 y confirmo6 todo lo demas, quedando
ejecutoriado el dia 10/11/2016.

2.2.  Normas vulneradas.

- Constitucion Politica, articulos 29y 209.

- Ley 610/2003, articulos 23, 44 y 53.

- CPACA, articulos 3,42, 53,54, 57,67 y 104.
- Codigo de Comercio, articulos 1037 y 1047

2.3.  Concepto de vulneracion.

Propone como cargos de nulidad en contra de los actos administrativos demandados la vulneracion
del debido proceso, articulo 29 de la Constitucion, violacion del principio de legalidad por falsa
motivacion, contrayéndose a determinar que la entidad demandada no tenia sustento juridico para
vincular a la compania aseguradora al juicio con responsabilidad fiscal adelantado por el
incumplimiento del contrato CR-GAS 002 del 7 de mayo de 2012, que fue amparado por la poliza
de cumplimiento en favor de particulares Num. 021140443, expedida a favor de entidades
particulares por la aseguradora COLSEGUROS (hoy ALLIANZ SEGUROS S.A.), pues dicha
vinculacion y ejecucion de la poliza de cumplimiento vulner6 el principio de legalidad por falsa
motivacion que ampara los actos demandados.

3. CONTESTACION DE LA DEMANDA. (FlL. 216-221)

Manifiesta oposicion a todas y cada una de las pretensiones de la demanda y condenas que reclama
la parte actora, dado que carecen de fundamento factico y juridico.

En relacion con los cargos de nulidad aducidos por la parte actora senala:
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~Violacion al principio de legalidad por falsa motivacion: que de acuerdo con el recuento factico
del dano fiscal detectado por la Contraloria General de la Republica, se observa que los valores
recibidos en calidad de anticipo por el sehor LEONEL CHARRY MARTINEZ y en virtud del
contrato de obra civil nimero se CR-GAS 002 dedos del 7 de mayo de 2012 nunca perdieron la
calidad en dineros publicos y por tanto era perfectamente viable que si ese dinero se encontraban
seinalados en la cobertura de la poliza incorporada al proceso de responsabilidad fiscal se
procediera a hacer efectiva la garantia de ésta.

Que si bien la poliza afecta en el produce responsabilidad fiscal, obedece a una poliza entre
particulares, se evidenci6 que la misma No. 0211-4044 30 garantizaba el cumplimiento del
contrato CR-GAS 002/2012, suscrito entre GASDICOM SA y el seiior CHARRY MARTINEZ, con
dineros publicos entregados a GASDICOM SA, por concepto de anticipo para la ejecucion del
convenio N. 023 de 2011 cuyo objeto consistia en la “construccion masificacion de gas natural
comprimido para usuarios de menores ingresos en la zona urbana del municipio San Vicente del
Caguan”, obra que fue objeto de auditoria por parte de la Gerencia Caquet4, encontrandose que
ésta no habia sido ejecutada.

Aduce que dentro de la actuacion administrativa fue plenamente probado que los dineros
destinados GASDICOM S.A. para la construccion de la mencionada obra, eran recursos publicos
del Orden Nacional los cuales se hacian parte del anticipo entregado a GASDICOM SA parte del
municipio en virtud del convenio No. 023-2011, siendo claro que la poliza No.021140443-0
expedida por la accionante no garantizaba las obligaciones derivadas del convenio ntmero 023-
2011 sin embargo la razon que se esbozo para afectar dicha poliza, a que si bien se amparaba un
contrato civil entre particulares los dineros destinada a cancelar dicho contrato eran dineros
publicos que GASDICOM SA habia recibido en la vigencia del ano 2011, por concepto del convenio
023-201L

Indica que se constato que en la clausula séptima el mencionado convenio se estipulo:

“Clausula séptima: naturaleza administracion y gerencia de los recursos el manejo de la administracion general de
los recursos entregados por el municipio estard cargo de GASDICOM SA, de acuerdo a lo consagrado en las normas
presupuestales'y contablesy GASDICOM SAESP (...).”

Senala que a través del contrato de obra civil nimero de No. CR-GAS 002 del 7 de mayo de 2012
el senor Charry Martinez se comprometio a llevar a cabo la construccion de la obra y para ello le
fue girado un anticipo por parte de GASDICOM SA, dinero que hacia aparte a su vez, de los
dineros girados por el Municipio, siendo estos dineros publicos provenientes del orden nacional,

y por tanto éstos nunca perdieron la calidad de dineros publicos, asi se hubiesen entregado al sefior
CHARRY MARTINEZ.

.~Violacion del principio del debido proceso por aplicacion indebida de los articulos 44 de la
ley 610/2 1010 37 y 1047 del Codigo de Comercio.

Reitera que en efecto no existe una poliza expedida por ALLIANZ SEGUROS S.A. que tuviera
como objeto garantizar las obligaciones contraidas por GASDECOM SA con el Municipio de San
Vicente del Caguan en virtud del convenio No. 023 de 2011, como quiera que la poliza que se
incorpor6 al proceso de responsabilidad fiscal bajo estudio fue la expedida por ALLIANZ
SEGUROS SA en virtud del contrato obra civil suscrito entre GASDECOM como administrador
de recursos publicos y el senor CHARRY MARTINEZ.

Indica que pretende el actor que respecto del dafio fiscal detectado por la Contraloria General de
la Republica consistente en la no ejecucion de obras civiles cuya obligacion residia en primera
instancia en GASDECOM SA, pero que fueron tercerizadas a través del senor CHARRY
MARTINEZ este ultimo no concurra a responder por dicho dano, en atencion a la simple razon
de su naturaleza particular.

Aduce que el senor CHARRY MARTINEZ se constituy6 como gestor fiscal, lo anterior por cuanto
la ley la jurisprudencia han establecido las responsabilidades que cumplen los contratistas del
Estado en el manejo de bienes publicos y aunque si bien es claro que el senor CHARRY
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MARTINEZ no contrato con entidad ptblica, si quedo claro que los dineros que reciben calidad
de anticipo para la realizacion de una obra civil eran de caracter publico y en consecuencia
administrar y ejecutar dinero publicos se constituyo el gestor fiscal.

.~Aplicacion indebida de los articulos 23 53 de la ley tiene 2000 respecto al cargo planteado
por el demandante, el apoderado de la entidad reitera los argumentos expuestos en el cargo
anterior como quiera que sean similares

.~Violacion al debido proceso por violacion del principio de publicidad de los actos
administrativos.

Senala que atendiendo lo dispuesto en el literal a del articulo 104 de laley 14 74 2011 se determinan
claramente cudles son las provincias susceptibles de notificacion personal dentro del proceso
verbal, dentro de las providencias sefialadas no se encuentra contemplada la corresponde al auto
namero 01216 del 25/10/2016 por medio del cual se resolvio el grado de consulta, por tanto la misma
fue notificada mediante estado, y al establecerse que el proceso adelantado correspondia a uno de
responsabilidad fiscal de tinica instancia, la providencia susceptible de notificar personalmente,
era la que resolvia el recurso de reposicion, por lo tanto, indica que el cargo no debe prosperar.

4. ALEGATOS DE CONCLUSION.

41 Parte Actoral.
Reitera de manera integra los hechos y las pretensiones del libelo demandatorio, manifestando
que se encuentran probados las situaciones facticas y juridicas y por tanto solicita se accedan a las
pretensiones de la demanda.

4.2. Entidad demandada.

Guardo silencio en esta etapa procesal, segtin constancia secretarial, obrante a folio 249 del
expediente.

4.3.  Concepto del Ministerio Pablico.

Guardo silencio en esta etapa procesal, segiin constancia secretarial, obrante a folio 249 del
expediente.

5. CONSIDERACIONES.
51.  Competencia.
Este Despacho es competente para dirimir en derecho el presente litigio, en razon a la naturaleza
de los hechos, el altimo lugar de la prestacion del servicio, y la cuantia del asunto, de conformidad
con los articulos 155, 156 y 157 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso

Administrativo ~-CPACA-. (Ley 1347 de 2011).

5.2.  Problema Juridico.

{Determinar si hay lugar a declarar la nulidad de los actos administrativos demandados emitidos por la Contraloria
General de la Republica, por medio de los cuales se incorpord al fallo con responsabilidad fiscal la Poliza de
Cumplimiento en favor de particulares No. CPAR 10701 expedida por la aseguradora ALLIANZ SEGUROS SA, en
la cual se amparan lo riesgos como el buen manejo y correcta aplicacion del anticipo del contrato de obra civil CR GAS

002 de 2012, en su calidad de tercero civilmente responsable?
5.3.  Marco Juridico y Jurisprudencial de la contratacion estatal en Colombia.

Respecto, de la contratacion estatal, la Corte Constitucional?, destaco:

" Folio 243-248 del expediente
2 Sentencia C-618/2012
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“La contratacion estatal y sus finalidades

Para la jurisprudencia constitucional la actividad contractual en el Estado social de derecho es una
modalidad de gestion puiblica, regida por los principios de igualdad, moralidad, eficacia, celeridad, economia,
imparcialidad y publicidad previstos en los articulos 209 y 123 de la Constitucion Politica como pardmetros
especificos del cumplimiento de la funcion administrativa y, “en general, constituyen niicleo axioldgico
inherente a la filosofia del Estado social de Derecho.”

El fin de la contratacion publica en el Estado Social de Derecho estd directamente asociado al cumplimiento
del interés general, puesto que el contrato puiblico es uno de aquellos “instrumentos juridicos de los que se vale
el Estado para cumplir sus finalidades, hacer efectivos los deberes puiblicos y prestar los servicios a su cargo,
con la colaboracion de los particulares a quienes corresponde ejecutar, a nombre de la administracion, las
tareas acordadas. De hecho, la contratacion del Estado es una de las formas de actuacion publica de mayor
utilizacion, pues muchos sostienen que el contrato estatal surge con la propia consolidacion del Estado
moderno, pues cuando éste asume la responsabilidad de prestar los servicios y adelantar funciones para la
defensa de los derechos de los administrados y, por ese hecho, aumenta la complejidad de las tareas a su cargo,
necesita del apoyo, la intervencion y la experiencia que aportan los particulares.”

El interés general, ademds de guiar y explicar la manera como el legislador estd llamado a regular el régimen
de contratacion administrativa, determina las actuaciones de la Administracion, de los servidores que la
representan y de los contratistas.

Dentro de esta concepcion, el contratista, ademds de estar vinculado al cumplimiento de las obligaciones
generales de todo contrato, queda supeditado al cumplimiento de los fines del Estado, puesto que concreta el
interés general que representa la continuidad y eficiencia en la prestacion de los servicios
puiblicos P} colaboracion que no le impide la legitima obtencion de utilidades, asi como el cumplimiento de la
funcion social que se requiere para la realizacion de dichos fines.

En este orden de ideas, la defensa del principio del interés general no solo constituye la finalidad primordial
sino el cimiento y la estructura de la contratacion administrativa, y en esa medida todas las actividades que
se desarrollan en torno a la contratacion puiblica son preponderantemente regladas, quedando muy poco
espacio para la discrecionalidad. De ahi, que el objetivo central del Estatuto de Contratacion, Ley 80 de 1993,
haya sido precisamente “disponer las reglas y principios que rigen los contratos de las entidades estatales”; y
el de la ley que lo reforma, Ley 1150 de 2007, “introducir medidas para la eficiencia y la transparencia en la
Ley 80 de 1993 y dictar otras disposiciones generales sobre la contratacion con recursos publicos.” La
exposicion de motivos del proyecto de ley de origen gubernamental que dio paso a la Ley 1150 de 2007 sefiala
claramente su intencion de realizar ajustes a la ley 80 de 1993, con el objeto de introducir medidas para
mejorar la eficiencia y transparencia en la gestion contractual y contrarrestar la corrupcion.

Dada la evolucion en materia de contratacion priblica y de las condiciones bajo las cuales los particulares
contratan con el Estado, ya no se estd ante reglas que buscan morigerar el poder exorbitante del Estado, sino
ante directrices que pretenden satisfacer los principios que orientan la funcion administrativa, previstos en el
articulo 209 de la Carta (igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad), y
que imponen a las entidades estatales asegurar el cumplimiento de tales principios en los contratos que
celebran.”

Por su parte, la Ley 80/1993, por la cual se expide el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Puablica, en su articulo 32, estableci6 o determino el tipo de contratos estatales,
sefialando:

“ARTICULO 32. DE LOS CONTRATOS ESTATALES. Ver Notas del Editor> Son contratos
estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a que se refiere el
presente estatuto, previstos en el derecho privado o en disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la
autonomia de la voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a continuacion:

lo. Contrato de Obra.

Son contratos de obra los que celebren las entidades estatales para la construccion, mantenimiento,
instalacion y, en general, para la realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles,
cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y pago.
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<Aparte tachado derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007> En los contratos de obra que hayan sido
celebrados como resultado de un proceso de licitacion o eemerrsepublicos, la interventoria deberd ser
contratada con unda persona independiente de la entidad contratante y del contratista, quien responderd por
los hechos y omisiones que le fueren imputables en los términos previstos en el articulo 53 del presente
estatuto. (...)”

Asimismo, y respecto los contratos estatales, en especial el de obra publica, el Consejo de Estado?,
indico:

“CONTRATO DE OBRA - Objeto. Finalidad / CONTRATO DE OBRA - Actividad realizada sobre bienes
inmuebles. Criterio restrictivo El numeral 1° del articulo 32 del ECE, define el contrato de obra como aquél
cuyo objeto es la construccion, mantenimiento, instalacion y, en general, la realizacion de cualquier otro
trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y pago. Debe
entenderse necesariamente que la parte contratante corresponde a una entidad estatal, en consonancia con lo
dispuesto en los articulos 1°y 2° de la ley 80 de 1993. (...) El legislador limito la naturaleza de los contratos de
obra alas actividades de trabajos materiales exclusivamente sobre bienes inmuebles, independientemente de
sumodalidad de ejecucion y pago. De esta forma, acogio la posicion de una parte de la doctrina y del derecho
comparado, que vinculan la tipificacion del contrato de obra a aquellas actividades realizadas sobre bienes
inmucbles. La ejecucion de obras sobre otro tipo de bienes, no estaran regulados por el contrato estatal de
obra y podrdn corresponder a una prestacion de servicios general, o a cualquier otra modalidad tipica o
atipica, nominada o innominada que pueda celebrarse entre la entidad estatal y un contratista, en los
términos de la autonomia de la voluntad de las partes, de acuerdo con lo previsto en los articulos 32 y 40 dela
ley 80 de 1993. El legislador acogio entonces el criterio restrictivo de obra publica, que se diferencia del
concepto mds amplio, también reconocido en la doctrina comparada, del “trabajo piiblico”, y lo limité a un
trabajo material sobre bienes inmuebles. (..) El contrato de obra tiene como finalidad la
ejfecucion de una obra publica, considerandose dentro del alcance de la misma todo
trabajo que tiene por objeto, crear, construir, conservar o modificar bienes inmuebles
incorporandose a dicho concepto trabajos como la construccion, instalacion,
conservacion, mantenimiento, reparacion y demolicion de los bienes inmuebles, asi
como la construccion, instalacion, conservacion, mantenimiento, reparacion y
demolicion de aquellos bienes destinados a un servicio ptblico o al uso comun.” (Negrilla
fuera del texto original)

En consecuencia, de lo anterior, procedera el Despacho a estudiar el caso concreto y determinar si
la entidad demandada incurri6 en las causales de nulidad indicadas por la parte actora y en
consecuencia hay lugar a ordenar la nulidad parcial de los actos administrativos demandados, y
excluir de la ejecucion la poliza No. 021140443/0 y/o CPAR 1071 de fecha 12/09/2012, siendo
tomador el senor LEONEL CHARRY MARTINEZ y beneficiario —asegurado GADISCOM SA ESP,
en virtud del contrato de obra civil entre particulares No. CR-GAS 002, expedida por la
ASEGURADORA COLSEGUROS hoy ALLIANZ SEGUROS S.A.

5.4. Caso Concreto

Al respecto, pretende la parte actora se declare la nulidad parcial de los actos administrativos
demandados, contentivos del proceso de responsabilidad fiscal adelantado por la Contraloria
General de la Republica, en el cual se declar6 como responsable fiscal al senor LEONEL CHARRY
MARTINEZ y se vinculé como llamado en garantia ala ASEGURADORA ALLIANZ SEGUROS,
y se ordeno incorporar al fallo fiscal la poliza de cumplimiento en favor de particulares No. CAR-
10714 y/o No. 021140443/0, expedida por dicha entidad, en virtud del contrato de obra civil entre
particulares, al considerar que dicha poliza no era garantia en favor del Municipio de San Vicente
del Caguan, ni del Convenio No. 023, suscrito entre éste y la entidad GASDICOM S.A., insistiendo
en que la misma amparaba era un contrato de obra civil y no de obra estatal.

Por su parte, la entidad demandada, aduce, que la poliza de cumplimiento se incorporo al fallo
fiscal al considerar que el dinero que se entrego al sehor CHARRY MARTINEZ era de caracter
publico, pues fue entregado por GASDICOM S.A. quien habia suscrito el Convenio No. 023 de
2011 con el Municipio para la “Construccion de una Red de Gas Natural Comprimido y

3 CONSEJO DE ESTADO SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL Consejero ponente: EDGAR GONZALEZ LOPEZ Bogoté, D.C., cinco (5) de septie mbre de dos mil dieciocho (2018)
Radicacion nimero: 11001-03-06-000-2018-00124-00(2386)

4 CD carpeta 7 archivo 184 fol. 225 del expediente
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Conexiones de Usuarios de menores ingresos en el Municipio de San Vicente del Caguan.”
De conformidad con el material probatorio recaudado, quedo demostrado lo siguiente:

~Que el senor LEONEL CHARRY MARTINEZ, suscribio con la empresa GASDICOM SA ESP,
contrato de obra civil No. CR-GAS 002 el dia 07/05/2012, con el objeto de efectuar la
“CONSTRUCCION ESTACION DE DESCOMPRESION Y REGULACION Y MEDICION DEL
MUNICIPIO SAN VICENTE DEL CAGUAN-CAQUETA™. (CD Carpeta No. 7- archivo 184, folio
225 del expediente).

~Que en virtud de dicho contrato, el sehor LEONEL CHAVARRO MARTINEZ suscribi6 la
poliza®> de contrato de obra a favor de entidades particulares No. CPAR 10701, con la
ASEGURADORA COLSEGUROS, hoy ALLIANZ SEGUROS SA, cuyo asegurado y beneficiario
era GASDICOM SA ESP, y el objeto del mismo, consistio en:

“garantizar el cumplimiento y bien anejo y correcta inversion del anticipo, pago de salarios, prestaciones

sociales e indemnizaciones laborales y estabilidad y calidad de la obra del contrato de obra civil No. CR-
GAS 002, el cual tiene por objeto: “El contratista en forma independiente y con plena autonomia directiva,
administrativa, técnica y laboral, constituird para la empresa bajo la modalidad de item establecidos bajo
la modalidad de precios globales, la construccion de la estacion de descompresion, regulacion y medicion y al
igual que el encerramiento del lote, donde se instalard el City Gate, para el Municipio de San Vicente del
Caguan”.

~Que en razon al incumplimiento del contrato de obra civil No. CR-GAS 002, la Contraloria
General de la Republica- Territorial Caqueta, inicio proceso de responsabilidad fiscal, hallando
responsable al senor LEONEL CHARRY MARTINEZ y como consecuencia de ello, llamé en
garantia a la Aseguradora ALLTANZ SEGUROS e incorporo al fallo de primera instancia No.
000072 de fecha 03/05/2016 la poliza de cumplimiento en favor de particulares No. CPAR-10701,
como tercera civilmente responsable por valor de $111.977.367., decision que fue confirmada por la
Directora de Juicios Fiscales de la Contraloria General de la Republica®, mediante auto No. 01216
del 25/10/2016.

Conforme lo anterior y atendiendo el problema juridico planteado, el Despacho tinicamente se
pronunciara en relacion con el llamamiento en garantia efectuado a la aseguradora ALLIANZ
SEGUROS dentro del proceso de Responsabilidad Fiscal No. 000072 y la exigibilidad de la poliza
No. CPAR 10701, que amparaba el contrato de obra civil No. CR-GAS 002 el dia 07/05/2012.

Asi las cosas, se procederan a analizar los cargos endilgados a los actos administrativos
demandados, asi:

.- Falsa motivacion: al respecto indica que la entidad demandada vulnero el principio de legalidad
por falsa motivacion, atendiendo que la accionada no tenia sustento juridico para vincular a la
compaiiia aseguradora al juicio con responsabilidad fiscal adelantado por el incumplimiento del
contrato CR-GAS 002 del 7 de mayo de 2012, que fue amparado por la poliza de cumplimiento en
favor de particulares Num. 021140443, expedida a favor de entidades particulares por la
aseguradora COLSEGUROS (hoy ALLIANZ SEGUROS S.A.), pues dicha vinculacion y ejecucion
de la poliza de cumplimiento vulnero el principio de legalidad por falsa motivacion que ampara los
actos demandados.

Respecto a este cargo, el Consejo de Estado?, en pronunciamiento reciente, ha indicado:
“El Conscjo de Estado ha considerado que la motivacion de los actos administrativos constituye un

elemento necesario para su validez; se trata de las circunstancias o razones de hecho y de derecho que
determinan la expedicion del acto'y el contenido o sentido de la respectiva decision.

5 Fol. 160-175 del expediente y carpeta No. 13 del CD visible a folio 227 del expediente.
6 Fol. 31-56 del expediente.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de fecha 12/12/2019, dentro del proceso radicado No. 25000-23-24-000-
2009-00249-01, siendo CP HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
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Esta Sala de Seccion, respecto de la motivacion del acto como presupuesto de legalidad, ha considerado
que “[...] la validez del acto administrativo depende, entre otros elementos, de que los motivos por
los cuales se expide sean ciertos, pertinentes y tengan el mérito suficiente para
Justificar la decision que mediante el mismo se haya tomado, valga decir, que
correspondan a los supuestos de hecho y de derecho juridicamente necesarios para
Ia toma de la decision de que se trate,y que se den en condiciones tales que conduzcan a adoptar
una y no otra determinacion, por lo que se trata de un requisito material, en cuanto depende de Ila
correspondencia de lo que se aduzca en el acto administrativo como motivo causa
del mismo, con la realidad juridica y/o factica del caso|...]” (Destacado fuera de texto).

Tal es la importancia de la motivacion de los actos administrativos que el articulo 84 del Codigo
Contencioso Administrativo establece que la nulidad de los actos procederd, entre otras, por falsa
motivacion. En ese orden de ideas, la inconsistencia entre las razones y afirmaciones del acto, respecto de
los supuestos de hechos y derecho frente a la realidad o materialidad existente al momento de decidir,
tienen la potencia suficiente para invalidar el acto por esta causal.

Sobre el particular, esta Seccion, mediante sentencia de 11 de julio de 2019, consider lo siguiente:
“[..] La motivacion constituye, entonces, uno de los elementos esenciales o
fundamentos de legalidad del acto administrativo, a tal punto que cuando se
pretermite, o cuando se demuestra que las razones que sustentan la decision no son
reales, no existen o estan distorsionadas, se presenta un vicio que lo invalida.

Ahora Dbien, teniendo en cuenta la presuncion de legalidad de la cual goza el acto
administrativo, concierne a quien pretende desvirtuarlo por la causal de falsa
motivacion demostrar el vicio en el elemento causal de la decision, es decir, Ia
inexistencia o el error de los antecedentes de hecho y derecho que facultan su
expediciono, en otras palabras, que lo expresado en el acto administrativo no corresponde a la
realidad [...]” (Destacado fuera de texto).

Lo anterior permite concluir que la falsa motivacion constituye causal de nulidad de los actos
administrativos y que, en todo caso, en virtud de la presuncion de legalidad, quién alegue su configuracion
debe demostrar su ocurrencia.

Porultimo, esta misma Seccion, mediante sentencia de 14 de abril de 2016, establecid cudles son los eventos
en que se configura la falsa motivacion de los actos administrativos, al sefialar que esta tiene lugar: “|...|
cuando i) se presenta inexistencia de fundamentos de hecho o de derecho en la manifestacion de voluntad
dela Administracion Publica; ii) los supuestos de hecho esgrimidos en el acto son contrarios ala realidad,
bien por error o por razones engaiiosas o simuladas; iii) porque el autor del acto le ha dado a los motivos
de hecho o de derecho un alcance que no tienen y iv) porque los motivos que sirven de fundamento al acto
no justifiquen la decision [...]”.

De conformidad con el aparte jurisprudencial tenemos que para la configuracion de esta causal o
vicio de nulidad el acto administrativo emitido por la administracion debe inobservar la existencia
de los fundamentos de hecho o derecho, es decir, que no estén suficientemente motivados, que sus
fundamentos de hecho o derecho no estén ajustados a la realidad, y finalmente los motivos que
sirven de fundamento del acto, no justifiquen la decision de la administracion.

Como el quid del asunto se centra en determinar si era posible o no hacer exigible la poliza de
seguros No. CPAR 10701 que amparaba el contrato de obra civil No. CR-GAS 002, suscrito entre
el senor LEONEL CHARRY MARTINEZ y la empresa GASDICOM ESA ESP, atendiendo que, en
los argumentos esbozados por la parte actora, radica en que, al ser un contrato entre particulares,
el asegurado no era el Municipio de San Vicente del Caguan, y, por tanto, ésta no esta llamada a
responder.

Para dar claridad al asunto, es necesario establecer la diferencia entre contrato estatal y contrato
de obra civil, asi:

Tal como se indico en el marco juridico y jurisprudencial, se tiene que el contrato de obra publica
“El contrato de obra tiene como finalidad Ia ejecucion de una obra puiblica, considerandose
dentro del alcance de Ia misma todo trabajo que tiene por objeto, crear, construir, conservar
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o modificar bienes inmuebles incorporandose a dicho concepto trabajos como Ia
construccion, instalacion, conservacion, mantenimiento, reparacion y demolicion de los
bienes inmuebles, asi como la construccion, instalacion, conservacion, mantenimiento,
reparacion y demolicion de aquellos bienes destinados a un servicio publico o al uso comiin.”
(Destacamos)

Por su parte, el contrato de obra civil, se define como un acto juridico en virtud del cual una
persona se obliga para con otra a realizar una obra material determinada, bajo una remuneracion
y sin mediar subordinacion ni representacion, conforme lo establecido en los articulos 2053 a 2060
del Codigo Civil, as:

“ARTICULO 2053. «<NATURALEZA DE [A CONFECCION DE UNA OBRA
MATERIAL>. Siel artifice suministra la materia para la confeccion de una obra material, el contrato es
de venta; pero no se perfecciona sino por la aprobacion del que ordend la obra.

Por consiguiente, el peligro de la cosa no pertenece al que ordend la obra sino desde su aprobacion, salvo que
se haya constituido en mora de declarar sila aprueba o no. Sila materia es suministrada por la persona que
encargo la obra, el contrato es de arrendamiento.

Si la materia principal es suministrada por el que ha ordenado la obra, poniendo el artifice lo demds, el
contrato es de arrendamiento; en el caso contrario, de venta.

El arrendamiento de obra se sujeta a las reglas generales del contrato de arrendamiento, sin perjuicios de las
especiales que siguen.

()

ARTICULO 2060. <CONSTRUCCION DE EDIFICIOS POR PRECIO UNICO:». Los
contratos para construccion de edificios, celebrados con un empresario que se encarga de toda la obra por un
precio tinico prefijado, se sujetan ademds d las reglas siguientes:

1. El empresario no podra pedir aumento de precio, a pretexto de haber encarecido los jornales o los
materiales, o de haberse hecho agregaciones o modificaciones en el plan primitivo; salvo que se haya ajustado
un precio particular por dichas agregaciones o modificaciones.

2.Sicircunstancias desconocidas, como un vicio oculto del suelo, ocasionaren costos que no pudieron preverse,
deberd el empresario hacerse autorizar paracellos por el dueio; y si éste rehusa, podrd ocurrir al juez o prefecto
para que decida si ha debido o no preverse el recargo de obra, y fije el aumento de precio que por esta razon
correspondd.

3. Si el edificio perece 0 amenaza ruind, en todo o parte, en los diez afios subsiguientes a su entregd, por vicio
de la construccion, o por vicio del suelo que el empresario o las personas empleadas por ¢l hayan debido
conocer en razon de su oficio, o por vicio de los materiales, serd responsable el empresario; si los materiales
han sido suministrados por el duefio, no habra lugar a la responsabilidad del empresario sino en conformidad
al articulo 2041, <sic 2057> inciso final.

4. El recibo otorgado por el dueio, después de concluida la obra, solo significa que el duefio la aprueba, como
exteriormente ajustada al plan y alas reglas del arte, y no exime al empresario de la responsabilidad que por
el inciso precedente se le impone.

5.Silos artifices u obreros empleados en la construccion del edificio han contratado con el duefio directamente
por sus respectivds pagas, se mirardn como contratistas independientes, y tendrdn accion directa contra el
duefio; pero si han contratado con el empresario, no tendrdn accion contra el duefio sino subsidiariamente y
hasta concurrencia de lo que éste debia al empresario.”

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia®, en relacion con el contrato de obra civil entre
particulares, senalo:

“En coherencia con lo discurrido, pertinente resulta anotar que en el dmbito privado’, el contrato de obra
civil tiene por objeto la construccion, mantenimiento, instalacion y, en general, Ia

8 Sala de Casacion Civil, sentencia de fecha 18/12/2019, dentro del radicado No. 68755-31-03-001-2011-00101-01 (SC5568-2019), siendo MP el Dr. LUIS ARMANDO TOLOSA
VILLABONA.

9 Bajo el epigrafe de “arrendamiento de servicios inmateriales”, la codificacion sustancial en lo civil, a partir del articulo 2064 y siguientes, denota el contrato de obra como aquél acto
juridico por el cual una persona asume para con otra, el compromiso de efectuar un trabajo material determinado, bajo un precio, sin que ello implique una relacién de subordinacion o
de representacion, destacando entonces, su caracter de consensual, siendo suficiente para su perfeccion, el solo acuerdo sobre las condiciones de la construccion y su pago. Asi, “Obra”
y “remuneracién” como elementos coexistentes y axiales en esta indole de negocios juridicos, en algunas ramas del derecho como el publico, dan lugar al surgimiento de diversas
clasificaciones, en especial, frente a la forma de pago de cdmo se llegue a estipular, se puede hablar entonces, de contratos con “precio global”, “llave en mano”, “administracion delegada”,
“‘reembolso de gastos”y “precios unitarios” en los que en su mayor parte, se hace un estimativo inicial del precio para efectos presupuestales, pero el precio definitivo se concreta al
concluirse el contrato.


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil_pr063.html#2041
http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/codigo_civil_pr064.html#2057
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realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que
sea la modalidad de ejecucion y remuneracion®. (Negrilla fuera del texto original).

En este uiltimo elemento, existen diferentes modalidades de pago del costo del negocio: (i) a precio global (ii)
a precios unitarios; y (iii) por administracion delegada'’.

(i) En el primero, el contratista, a cambio de las prestaciones a que se compromete, obtiene como subvencion
una sumd fija siendo el tinico responsable de la vinculacion de personal, de la elaboracion de subcontratos y
de la obtencion de materiales.

(ii) En relacion al segundo, la forma de retribucion corresponde a unidades o cantidades de obra, y el valor
total corresponde al que resulta de multiplicar los montos de construccion ejecutados por el precio de cada
una de ellos, obligandose el edificador-contratista a desarrollar las obras especificadas en el contrato'.

La caracteristica mds notable de esta modalidad, la constituye el hecho de que el constructor se compromete,
salvo expreso acuerdo en contrario, a sostener los precios unitarios originales estipulados para cada uno de
los items de la obra realizada, aun cuando estos puedan sufrir alzas, riesgo que en la prdctica puede
recompensarse durante la ejecucion o en la liquidacion; o preverse, segiin las clausulas de reajustes que, de
comiin acuerdo, s pacten.

Dicho sistema, segiin lo han sefialado algunos autores', se compone de dos clases: “unidad simple” y “unidad
en el conjunto”.

En el inicidl, el contratista va ejecutando partes, unidades o piezas de la obra por un precio unitario
determinado, sin establecerse el niimero a realizarse, en tanto, cada parte es independiente o separada. El
constructor cumple su obligacion entregando cualquier cantidad de tales unidades o piezas, cuyo precio
unitario se convino dentro de cada trabajo a efectuar (terraplenamiento, mamposteria, asfaltado, etc.).

En la “unidad en el conjunto”, la unicidad no es considerada como una obra independiente; por cuanto el
conjunto total de la construccion, asi como su valor total, es el que resulta integrado por la suma de unidades
0 partes”

De lo anterior, se evidencia que la diferencia existente entre el contrato estatal y contrato de obra
civil entre particulares entre otras, recae directamente entre los sujetos que suscriben dicho acto
juridico o negocio juridico, puesto que su objeto, es el mismo, la construccion, mantenimiento o
adecuacion de una obra, es decir, se configura contrato estatal, cuando una de las partes es una
entidad del estado, y respecto al contrato de obra civil entre particulares, éste se configura cuando
es suscritos por particulares, es decir, no interviene ninguna entidad estatal.

Asi las cosas, y descendiendo al caso en concreto, observa el Despacho que efectivamente el
contrato de obra civil No. CR-GAS 002 suscrito entre GASDICOM S.A. E.S.P.y el senor LEONEL
CHARRY MARTINEZ, era un contrato entre particulares y por ende este negocio juridico debia
ser resuelto por las leyes civiles, pues si se analiza dicho acto, en su contenido no se establece que
éste sea en ejecucion del Convenio No. 023 suscrito entre GASDICON SA ESP y el Municipio de
San Vicente del Caguan, ni tampoco, que la Poliza de cumplimiento generada por la Aseguradora
ALLTIANZ SEGUROS (antes COLSEGUROS) CPAR 10701, amparara el cumplimiento del
Convenio No. 023, que por su naturaleza es de contrato estatal.

Ahora bien, verificada la poliza de cumplimiento CPAR 10701, se evidencia que el objeto de ésta 'y
sus clausulas generales amparaban el cumplimiento del contrato de obra civil entre particulares
CR-GAS 002, en cuyo objeto se establecio lo siguiente:

“garantizar el cumplimiento y bien anejo y correcta inversion del anticipo, pago de salarios, prestaciones
sociales ¢ indemnizaciones laborales y estabilidad y calidad de la obra del contrato de obra civil No. CR-
GAS 002, el cual tiene por objeto: “El contratista en forma independiente y con plena autonomia directiva,
administrativa, técnica y laboral, constituird para la empresa bajo la modalidad de item establecidos bajo

10 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 15 de octubre 1999, exp. 10.929.

" En el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 se definio el contrato de obra como aquel que celebran las entidades estatales (art. 2 ibidem) para la construccion, mantenimiento, instalacion y,
en general, para la realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y pago. Sobre este Ultimo elemento, es importante
resaltar que existen diferentes modalidades de pago del valor del contrato de obra: a precio global, a precios unitarios, por administracion delegada reembolso de gastos y pago de
honorarios y el otorgamiento de concesiones, sistemas de pago que otrora indicaba el canon 82 del Decreto 222 de 1983. Ahora, si bien estas tipologias no fueron contempladas
expresamente por la Ley 80 de 1993, esto no es obstaculo para que continten constituyendo formas de pago en los contratos celebrados no solo por la administracién publica, sino por
los particulares, por cuanto en tanto en las condiciones generales de la contratacion debe esta precisar las condiciones de costo, las obras o servicios necesarios para la ejecucion del
objeto del contrato (art. 24, ordinal 5, literal c).

2 MARIENHOFF, M. “Tratado de Derecho Administrativo”, Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 1983, Tercera edicion, Tomo Ill -B, Contratos Administrativos, pp. 543 y 544.

3 0b, cit.
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la modalidad de precios globales, la construccion de la estacion de descompresion, regulacion y medicion y al
igual que el encerramiento del lote, donde se instalard ¢l City Gate, para el Municipio de San Vicente del
Caguan”

Es decir, dicha poliza amparaba un acto o negocio juridico entre particulares, mas no ningan
negocio o acto contractual entre particulares con entidades del estado, y tampoco se puede
asemejar que la garantia del buen manejo del anticipo se referia al otorgado por el Municipio de
San Vicente del Caguan a la empresa GASDICOM SA ESP, en virtud del Convenio No. 023,
atendiendo que dicha situacion no quedo6 demostrada dentro del proceso.

Pues si bien, la entidad demandada argumenta el llamamiento en garantia de la ASEGURADORA
ALLIZAN SEGUROS -antes ASEGURADRA COLSEGUROS-, y la efectividad de la poliza de
cumplimiento CPAR 10701, al considerar que el dinero girado al senor LEONEL CHARRY
MARTINEZ por GASDICOM S.A. E.S.P., eran dineros ptblicos, presumiendo que dicho anticipo
se generd como consecuencia de la suscripcion del Convenio No. 023, lo cierto es que, para el
Despacho, no existe certeza de dicha situacion y es necesario, traer a colacion lo advertido por la
Corte Suprema de Justicial4, al estudiar un asunto similar al que hoy se debate, asi:

“El caso gira alrededor del patrimonio publico, respecto de la gestion en la inversion de los fondos del
programa oficial Agro Ingreso Seguro (AIS), para la construccion del distrito de riego de pequefia escala en
las veredas Paramito, Roncancio Centroy Santo Domingo del municipio de Hato (Santander); y al reclamar
la recurrente la proteccion de los derechos fundamentales a la «defensa» y, en general, a un «debido proceso,
son circunstancias determinantes que compelen el ejercicio de la casacion oficiosa por virtud del nuevo
régimen procesal, determinando si en verdad el orden o el patrimonio puiblico e encuentra comprometido.

Como se recuerda, la Oficina en Colombia del Instituto Interamericano de Cooperacion para la Agricultura
~IICA-, administradora de los dineros del mencionado plan, financio el costo de la citada obra, suscribiendo
con Asudirhat, el Acuerdo de Financiamiento 1295 de 2008, mediante el cual éste se comprometia, previo a
recibir el desembolso de los recursos, a contratar con un tercero (en el asunto fue Pavigas Ltda.), la
construccion de und red de irrigacion.

La polémica planteada en casacion, entonces, se asocia con la administracion de recursos publicos, esto e,
con la gestion de un particular frente a la planeacion, gasto e inversion en la edificacion de una obra que
perseguia la concrecion delos fines estatales®, como la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos
a una comunidad rurdal. Ello justifica la posibilidad de hacer justicia material frente a la proteccion del
patrimonio publico, el cual reviste mayor jerarquia, pues su vulneracion redundaen la afectacion de todos los
asociados'®, con mayor razon, cuando del cargo deviene censura tocante con aquel.

(),

Ningiin juez del Estado Constitucional y Social de Derecho puede sustracrse de la observancia de los
preceptos constitucionales, por cuanto de esa forma abdicaria de su propia investidura y se rebelaria
derechamente contra ella. Lanorma de normas consagra derechos, principios y valores de aplicacion mediata
o inmediata en el desarrollo de los cometidos estatales, en la actividad judicial diaria'y en la dindmica de lo
privado y de lo ptiblico. Leyes, providencias judiciales y actos administrativos no pueden estar desentendidos
de la Constitucién, motivo por el cual, su incoherencia o contradiccion formal o material con la Carta,
compele su exclusion o expulsion del ordenamiento juridico.

()

4.3.1. Elorigen puiblico delos recursos relativos a su financiacion, en efecto, nomodifica su naturaleza juridica
civil, pues ademds de carecer de clausulas exorbitantes, tanto las partes y la sociedad interventora, son sujetos
privados. Ademds, la Nacion (Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural) y los organismos de control
(vrg Contraloria General de la Republicay Procuraduria General de la Nacion, etc.), no participaron directa

14 sala de Casacion Civil, sentencia de fecha 18/12/2019, dentro del radicado No. 68755-31-03-001-2011-00101-01 (SC5568-2019), siendo MP el Dr. LUIS ARMANDO TOLOSA
VILLABONA.

5 Articulo 2 de la Constitucion Politica de 1991.

16 Sobre el punto, la Comision Redactora del Codigo General del Proceso, expuso: “claro esta que cuando pensamos en el recurso de casacion como medio idéneo y eficaz para la
uniformidad de la jurisprudencia, estamos viendo mas alla de la concepcion tradicional del recurso, que se apoyaba en formales principios de jerarquia y de “unidad de Control”, lleva a
la cita de antecedentes jurisprudenciales de manera mecanica y fuera de contexto, para esculpir un recurso que fincado en el principio de igualdad permita la aplicacién racional del
precedente, donde la unidad de la jurisprudencia se obtiene no por la aplicacion irreflexiva de la misma, sino por el “seguimiento racional” siendo posible la separacion, pero como ya se
dijo, por razones suficientemente fuertes que el expresarse dejan a salvo valores tan esenciales a la marcha de la sociedad, como lo son la seguridad y certeza juridicas (Acta 69, sesion
de 25 de mayo de 2005).
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ni indirectamente en la fases previas y posteriores a la confeccion del mentado negocio, mucho menos,
ejercieron labores de vigilancia.

Lo expuesto, se explica, de un lado, por la forma como s estructuro y desarrollé el programa Agro Ingreso
Seguro (AIS); y de otro, enla version de la Fiscalia Primera Seccional de Santander, quien, al investigar sobre
la destinacion y ejecucion de los dineros del negocio subexdamine, resolvié su archivo, ante la ausencia de
conductas relacionadas con el punible de “contrato sin cumplimiento de requisitos legales™, pues no le eran
aplicables las normas de la Ley 80 de 1993 y disposiciones afines a la contratacion estatal.

Lo primero, por cuanto el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural en aras de desarrollar el plan Agro
Ingreso Seguro (AIS), suscribié con la Oficina en Colombia del Instituto Interamericano de Cooperacion
para la Agricultura ~TICA-, los convenios de cooperacion 055 de 2008 y 037 del 2009, por medio de los cuales
dicho organismo internacional, entre otras cosas, se comprometia a administrar los recursos de
contrapartida nacional con el propésito de implementar, ejecutar y divulgar el programa AIS.

De esa forma, el IICA realizoé en 2008 la “convocatoria publica de riego y drenaje”, buscando apoyar los
proyectos prediales para el manejo del recurso hidrico, y de construccion y/o rehabilitacion de distritos de
irrigacion's.

Los “Términos de Referencia” para aplicar a los subsidios exigian entre otros requisitos, que el proponente,
por su cuenta y riesgo, celebrara el contrato con un tercero para la construccion del regadio, el cual, solo
tendria por el TICA, a efectos del giro de los dineros, el acompaiiamiento técnico y el seguimiento frente a la
edificacion®.

La seleccion recayo enla Asociacion de Usuarios del Distrito de Adecuacion de Tierras con Riego en Pequeiia
Escala de las Veredas Paramito, Roncancio Centro y Santo Domingo del municipio de Hato (Santander) —
Asudirhat, quien, para tal fin, suscribio con el TICA, el “Acuerdo de Financiamiento n® 1295 de 2008”, donde
se pact6 la manera como se girarian los recursos pard financiar la obra, consistente en el desembolso gradual
en proporcion a su avance, y con un plazo de doce meses para su culminacion.

Con ocasion de lo antelado, Asudirhat contraté a Pavigas Ltda. la construccion de los respectivos ductos. No
obstante, dadala importancia dela obra (labor de ingenieria calificada), cuantia, y las prestaciones de tracto
sucesivo, se pacto la elaboracion de actas, las cuales suscribirian las partes y la interventora Interaudit S.A.,
conel finderealizar su seguimiento; estableciendo, ademds, la liquidacion del convenio, previa firma del “acta
de recibo final”.

4.32. Ni en la literalidad del contrato de obra ni en la adicion, tampoco por exigencia del “Acuerdo de
Financiamiento n® 1295 de 2008” celebrado entre Asudirhat y el TICA, se pactaron clausulas exorbitantes
en favor del Estado, cual atrds se advirtio. En gracia de discusion, pese a no plasmarse, no se ejercieron por
éste esos poderes unilateralmente; menos atin, no fue objeto de vigilancia por la Contraloria General de la
Republica ni por la Procuraduria General de la Nacion.

433. El contrato fue judicializado penalmente, pero segin concluyé la Fiscalia Primera Seccional de
Santander en la decision de archivo de 8 de octubre de 2013, no habia mérito para investigar las conductas de
los representantes legales de Asudirhat y Pavigas Ltda., pues los comportamientos asociados con el punible
de “contrato sin cumplimiento de requisitos legales” requeria la aplicacion de las reglas de la Ley 80 de 1993,
esto es, exigia en alguno de los extremos de la relacion, la intervencion de una entidad estatal, calidad no
ostentada por ninguna de las partes. Como lo sefialo el mencionado ente acusador:

“(..) A pesar de que hubo aporte por parte del Estado para la construccion de esta obra
(), 1a efecucion del contrato se realizo entre dos entes de caracter particular, como asilo
dispuso el IICA, aspecto que fue aclarado ante la empresa Pavigas, al solicitar su concurso para dirimir las

17 Sefiala el articulo 410 del Codigo Penal: “El servidor publico que por razén del ejercicio de sus funciones tramite contrato sin observancia de los requisitos legales e senciales o lo
celebre o liquide sin verificar el cumplimiento de los mismos, incurriré en prisién de sesenta y cuatro (64) a doscientos dieciséis (216) meses, multa de sesenta y seis punto sesenta y seis
(66.66) a trescientos (300) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de ochenta (80) a doscientos dieciséis (216)
meses (...)".

18 Contd con recursos del programa AIS por $60 mil millones para financiar dos tipos de proyectos: de riego predial para el suministro y manejo del recurso hidrico, con un plazo de
ejecucion no superior a ocho meses, y de construccion y/o rehabilitacion de distritos de riego con un plazo de ejecucion no superior a doce meses.

19 La evaluacion la realizo el IICA y la decision sobre los subsidios provenia del Comité Intersectorial (conformado por funcionarios del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, el
Incodery el lICA).

2 L as clausulas exorbitantes se caracterizan, 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. (...) 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 suscripcién del acuerdo incrementar su patrimonio. (...)" (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 24 de octubre
de 2013, C.P. Enrique Gil Botero, rad. 23001-23-31-000-2000-02857-01(24697).
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controversias y malos entendidos entre las empresa contratante y contratista: ‘Precisa el (...) IICA que en
desarrollo del Acuerdo de Financiamiento n® 129/08, suscrito por [éste] y la asociacion Asudirhat (ejecutor)
y conforme a los Términos de Referencia de la Convocatoria Publica de Riego y Drenaje 2-2008, marco en el
cual se suscribio el citado Acuerdo, el ejecutor se obligo a contratar directamente con un tercero la ejecucion
de las obras relacionadas en el proyecto. En cumplimiento de esta disposicion surgio el contrato de obra n’
001/09 suscrito entre Pavigas Ltda. y Asudirhat y en consecuencia la relacion contractual para la ejecucion
de las obras se establece tinica y exclusivamente entre [las partes] (...) y el IICA es ajeno a esta relacion
contractual’ (...)” (subraya original).

La controversia, por tanto, no es del resorte de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, a fortiori,
cuando existen otras razones para confirmarlo.

4.3.4. Si bien hay fondos provenientes de la Nacion, se evidencia que, en principio,
emergen dos actos o negocios juridicos autonomos e independientes, distantes entre si.

El primero, tocante con la convocatoria piblica realizada por el IICA, organismo extranjero que, luego de
constatar el cumplimiento de los requisitos alli previstos para obtener los subsidios, suscribio con Asudirhat
el “Acuerdo de Financiamienton® 1295 de 2008”, cuyo convenio no es materia de controversid, pues su control
jurisdiccional escapa al objeto de esta superioridad.

El segundo, un negocio juridico asociado con el ejercicio de la autonomia de la voluntad
entre Asudirhat y Pavigas Ltda., dos personas juridicas de derecho privado, y segiin lo
previsto en dicho contrato, regulado por las normas civiles. De tal modo, su juzgamiento, amén
de no contener clausula arbitral, corresponde dirimirlo a la jurisdiccion ordinaria.

4.3.5. El objeto del contrato toca un proyecto de adecuacion de tierras, relacionado con
la construccion de un distrito de riego a pequeria escala en provecho de unos asociados.
En el punto, esta labor, segun lo disponia el articulo 95 de la Ley 1152 de 20077, norma
vigente al momento de celebrarse dicho negocio, era una funcion prestada y
administrada directamente por particulares como las “Asociaciones de Usuarios”,
previo subsidio otorgado por el Estado, o en el presente caso, por un organismo de
cooperacion internacional, a través de convocatoria publica.

43.6. Almargen de lo anterior, en gracia de discusion, de guardar relacion la infraestructura de riego con una
actividad de servicio publico domiciliario de las reguladas por la Ley 142 de 1994, dicha tarea pueden
cumplirla, segiin se infiere de los preceptos 15 a 19 ejiisdem, personas juridicas de
derecho privado, las cuales, en su ejercicio, se hallan sometidas al régimen civil y
mercantil”

Asi las cosas, es claro que la poliza CPAR 10701, no amparaba cumplimiento alguno respecto del
Convenio suscrito entre el Municipio de San Vicente del Caguan y la empresa GASDICON SA
ESP, sino que amparaba el contrato de obra civil suscrito entre dos particulares, que si bien una
era una persona juridica, y la otra era una persona natural, lo cierto es que su naturaleza era de
caracter particular regida por las normas civiles, y en ningtin caso, dicha poliza de cumplimiento
entraba a respaldar verbigracia el cumplimiento del Convenio No. 023, tal como lo indico la
Contraloria General de la Republica, en el fallo de responsabilidad fiscal, actos administrativos
aqui demandados.

Pues silo que pretendia era el reintegro de dineros aparentemente publicos la obligacion nacia era
para la empresa GASDICOM SA ESP, quien era la beneficiaria de la poliza de cumplimiento y era
ésta como gestora fiscal en virtud del Convenio No. 023 quien debia propender por solicitar el
reintegro del anticipo ante la aseguradora ALLIANZ SEGUROS, declarando el incumplimiento
del contrato de obra civil suscrito con el senor CHARRY MARTINEZ, haciendo efectiva dicha
garantia.

2! Sefiala el articulo 95 de norma ejisdem: “Las Asociaciones de Usuarios de las obras de adecuacion de tierras que aspiren a recibir el subsidio mencionado deberan constituirse en la
autoridad administradora que seré responsable de operar, mantener y conservar las obras, lo mismo que recuperar las tasas que se cobren por el servicio prestado. También estara a su
cargo la obtencion de las concesiones de aguas superficiales y subterraneas necesarias para el aprovechamiento de estas en beneficio del proyecto, y administrar el derecho de uso de
dichas aguas por los beneficiarios directos. No podré el Incoder asumir responsabilidad alguna en el manejo y operacién de los proyectos que se adelanten con estos subsidios”.
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En consecuencia, para el Despacho es claro que la entidad accionada se extralimito al afectar la
poliza que amparaba el Contrato de Obra Civil No. CR-GAS 002, bajo el argumento que eran
dineros provenientes del erario publico, pues de las pruebas allegadas tanto al interior del proceso
con responsabilidad fiscal como al que hoy se analiza no existe certeza de tal premisa, pues lo
tnico claro y probado de manera efectiva, fue la suscripcion del contrato de obra civil entre
particulares insistiéndose que se regian por normas de derecho privado, pues dicho contrato no
tenia connotacion de contrato estatal, y por tanto, la poliza suscrita como garantia para su
cumplimiento no podia exigirse de la manera como lo hizo la entidad accionada.

En virtud de lo anterior, y como quiera que se logrd desvirtuar la presuncion de legalidad que
amparaba los actos administrativos demandados, hay lugar a declarar la nulidad parcial del Fallo
con Responsabilidad Fiscal de Unica Instancia Nam. 000072 del 3 de mayo de 2016 proferido por
la. CONTRALORIA GENERAL DE IA REPUBLICA GERENCIA DEPARTAMENTAL
COLEGIADA DE CAQUETA, y auto No.01216 del 25 de octubre de 2016, expedido por el
Contralor General de la Republica que resolvio el grado de consulta dentro del proceso de
responsabilidad fiscal PRF No. 2014-05233_80183-266-03-889 expedido por la directora de Juicios
Fiscales, respecto de la incorporacion de la poliza de cumplimiento en favor de particulares No.
CPAR 10701 expedida por la Colseguros ahora ASEGURADORA ALLIANZ SEGUROS, por valor
de $179.163.786 y afectada conforme dicho juicio fiscal por la suma de $111.977.637, suma que
debera ser reintegrada a la ASEGURADORA ALLIANZ SEGUROS.

No obstante, lo anterior, el restablecimiento del derecho, se condiciona siempre y cuando la
ASEGURADORA ALLIANZ SEGUROS haya hecho efectivo el pago referido pago como
afectacion de dicha poliza de cumplimiento a favor de la CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA.

Finalmente, al haber prosperado el cargo de falsa motivacion, el Despacho considera inane analizar
los demas cargos de nulidad formulados por el actor.

La suma que debera cancelar la entidad accionada por concepto de devolucion del pago valor
asegurado en la poliza CPAR 10701, se actualizara de acuerdo con la formula segin la cual el valor
presente ® se determinara al multiplicar el valor histérico (Rh) por el guarismo que resulta de
dividir el indice final de precios al consumidor certificado por el DANE (vigente a la fecha de la
sentencia) por el indice inicial (vigente a la fecha de la causacion de la prestacion). La formula que
debe aplicar la entidad demandada es la siguiente:

R - Rh. Indice final
Indice inicial

Se aclara que, por tratarse de obligaciones unitarias, dicha formula debe aplicarse por una sola vez,
conforme el indice inicial es el vigente al momento de la causacion de ésta.

7. COSTAS DEL PROCESO.

Finalmente, al tenor de lo dispuesto en el articulo 36522 numeral 5 del CGP, aplicable por remision
expresa en virtud del articulo 188 del CPACA, el Despacho condenara en costas en esta instancia,
en el 2% de lo pedido en el libelo de la parte demandada vencida en esta sentencia, de conformidad
alo senalado en el N2 1 del articulo 5 del Acuerdo N® PSAA16-10554 del 05 de agosto de 2016 del
C.S., de la Judicatura??, en lo concerniente a la primera instancia.

8. DECISION.

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Cuarto Administrativo de Florencia, Caqueta, administrando
justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley.

2 “ARTICULO 365. CONDENA EN COSTAS. En los procesos y en las actuaciones posteriores a aquellos en que haya controversia la condena en costas se sujetara a las siguientes
reglas:

(...)5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de su decision.
()

23 1. PROCESOS DECLARATIVOS EN GENERAL. En Unica instancia. a. Cuando en la demanda se formulen pretensiones de contenido pecuniario, entre el 5% y el 15% de lo pedido.
b. En aquellos asuntos que carezcan de cuantia o de pretensiones pecuniarias, entre 1y 8 SM.M.L.V. En primera instancia. a. Por la cuantia. Cuando en la demanda se formulen
pretensiones de contenido pecuniario: (i) De menor cuantia, entre el 4% y el 10% de lo pedido. (ii) De mayor cuantia, entre el 3% y el 7.5% de lo pedido. b. Por la naturaleza del asunto.
En aquellos asuntos que carezcan de cuantia o de pretensiones pecuniarias, entre 1y 10 S.M.M.L.V. En segunda instancia. Entre 1y 6 SM.M.L.V.
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FALLA:

PRIMERO: DECLARAR la nulidad parcial de los actos administrativos contenidos Fallo con
Responsabilidad Fiscal de Unica Instancia Nam. 000072 del 3 de mayo de 2016 proferido por la
CONTRALORIA GENERAL DE [A REPUBLICA -GERENCIA DEPARTAMENTAL
COLEGIADA DE CAQUETA, y el auto No.01216 del 25 de octubre de 2016, expedido por el
Contralor General de la Republica que resolvio el grado de consulta dentro del proceso de
responsabilidad fiscal PRF No. 2014-05233_80183-266-03-889 expedido por la directora de Juicios
Fiscales, respecto de la incorporacion de la poliza de cumplimiento en favor de particulares No.
CPAR 10701 expedida por la Colseguros ahora ASEGURADORA ALLIANZ SEGUROS, por valor
de $179.163.786.

SEGUNDO: ORDENAR que, a titulo de restablecimiento del derecho, la entidad demandada
debera reintegrar a la ASEGURADORA ALLIANZ SEGUROS la suma de CIENTO ONCE
MILLONES NOVECIENTOS SETENTA Y SIETE MIL SEISCIENTOS TREINTA Y SIETE PESOS
($111.977.637), valor por el que resulto afectada conforme la poliza No. CPAR 10701.

No obstante, lo anterior, el restablecimiento del derecho, se condiciona siempre y cuando la
ASEGURADORA ALLIANZ SEGUROS haya hecho efectivo el pago referido pago como
afectacion de dicha péliza de cumplimiento a favor de la CONTRALORIA GENERAL DE LA
REPUBLICA.

TERCERO: Las sumas que se reconozcan a favor de la demandante sera ajustada en la forma como
se indica en la parte motiva de esta providencia.

QUINTO: DENEGAR las demas pretensiones de la demanda.

SEXTO: CONDENAR en constas en esta instancia a la entidad demandada y fijar como agencias
en derecho el porcentaje del en el 2% de lo pedido en el libelo de la demanda a la parte demandada
vencida en esta sentencia, de conformidad a lo seiialado en el N2 1 del articulo 5 del Acuerdo N®©
PSAA16-10554 del 05 de agosto de 2016 del C.S de la Judicatura.

SEPTIMO: Notificar la presente decision en la forma prevista en el articulo 203 del CPACA.
OCTAVO: Una vez ejecutoriada la presente decision ORDENESE expedir a la parte actora, copia
de la presente decision con sus constancias de notificacion y ejecutoriada, en los términos del

articulo 114 del C.G.P., para efectos de obtener su cumplimiento y procédase a realizar las
anotaciones en el programa siglo XXI, archivese el expediente previa liquidacion.

Notifiquese y Camplase

A

1I’FHIW

GINA PAMELA BERMEO SIERRA
Juez




