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RECURSO FLORAYDA ZAPATA EVERARDO MADRIGAL 03/10/2023 CLAUDIA BERMUDEZ
05000221300020230010800 EXTRAORDIN  TAMAYO ZAPATA RECHAZA RECURSO EXTRAORDINARIO DE CARVAJAL
ARIO DE REVISION. (Notificado por estados electronicos de
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electronicos de 04-10-2023, ver  enlace
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superi
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Auto resuelve recurso de suplica
Vv | SANTIGO DE JESUS RICARDO PUERTA PUERTA 03/10/2023 WILMAR JOSE FUENTES
05101311300120180010901 erba AGUDELO SOLIS RECHAZA POR IMPROCEDENTE RECURSO CEPEDA
DE SUPLICA. (Notificado por estados electronicos
de 04-10-2023, ver enlace
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superi
or-de-antioquia-sala-civil-familia)
Auto pone en conocimiento
Verbal MARIA ELENA GABRIEL JAIME PALACIO . 03/10/2023 CLAUDIA BERMUDEZ
05209318900120200005401 ea HENAO GIRALDO ESCOBAR NO ACCEDE A SOLICITUD DE ACLARACION CARVAIAL

DE SENTENCIA. (Notificado por estados
electronicos de  04-10-2023, ver  enlace
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superi
or-de-antioquia-sala-civil-familia)
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ASUNTOS DELIO FERNEY LOPEZ  DEIKSY KIMBERLY 03/10/2023 WILMAR JOSE FUENTES

APELACION. SIN COSTAS EN ESTA
INSTANCIA. (Notificado por estados electronicos
de 04-10-2023, ver enlace
https://www.ramajudicial.gov.co/web/tribunal-superi
or-de-antioquia-sala-civil-familia)

EDWIN GAEVIS OROZCO

SECRETARIO (A)

SE FIJA EL PRESENTE ESTADO POR EL. TERMINO LEGAL DE UN DIA A LAS 8 AM.Y SE DESFIJA EN LA MISMA FECHA A LAS 5:00 P.M.




REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA DE DECISION CIVIL FAMILIA

Medellin, tres de octubre de dos mil veintitrés

AUTO INTERLOCUTORIO N° 293 DE 2023
RADICADO 05-209-31-89-001-2020-00054-01

Procede esta Sala de Decision a pronunciarse sobre la solicitud de
ACLARACION elevada por el apoderado de los codemandados, Gabriel Jaime
Palacio Escobar y Jorge Alberto Restrepo Agudelo en escrito fechado 27 de
septiembre del afo en curso, sustentada en el articulo 285 del CGP, en la cual
peticiona “se aclare la sentencia en lo que respecta a la afectacion del amparo
basico y sea tenida en cuenta la cobertura en exceso como se observa en la
poliza nimero 3036629 suscrita por mi representado el sefior JORGE
ALBERTO RESTREPO AGUDELO con la compariia La previsora S.A y vigente
para €l dia de los hechos”.

Para fundamentar el pedimento, el vocero judicial refiere que en la sentencia
de segunda instancia, respecto al valor asegurado, se sefiala que segun la
caratula de la pdliza, cubre el monto de cien millones de pesos ($100°000.000)
por muerte a una (1) persona; sin embargo, la cobertura supera los cien
millones de pesos, teniendo en cuenta el amparo en exceso que esta en la
misma poliza, es decir que la cobertura por amparo basico es de cien millones
de pesos ($100°000.000) y que el amparo en exceso es de mil millones de
pesos ($1.000°000.000), como se indico en el llamamiento en garantia y como
se observa en la respectiva pdliza, dado que se contratd la cobertura de
AUTOMOVILES- R.C.E. EN EXCESO.

Asi las cosas, se procede a resolver lo pertinente, previas las siguientes
CONSIDERACIONES

El articulo 285 del CGP, en el cual funda su peticidn el togado que representa
los intereses del senor Amaya Munoz, establece que "//Ja sentencia no es
revocable ni reformable por el juez que la pronuncio. Sin embargo, podra ser
aclarada, de oficio o a solicitud de parte, cuando contenga conceptos o frases
que ofrezcan verdadero motivo de duda, siempre gue estén contenidas en la
parte resolutiva de la sentencia o influyan en €lla. - En las mismas
clircunstancias procedera la aclaracion de auto. La aclaracion procedera de
oficio o a peticion de parte formulada dentro del término de ejecutoria de la
providencia. - La providencia que resuelva sobre la aclaracion no admite
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recursos, pero dentro de su ejecutoria podran interponerse los que procedan
contra la providencia objeto de aclaracion”,

Revisada la providencia datada 21 de septiembre de 2023, esta Corporacién
encuentra que se trata de una sentencia clara y coherente tanto en sus
motivaciones, como en la parte resolutiva, sin que la misma sea contentiva
de conceptos o frases que ofrezcan verdadero motivo de duda, situacidon que
torna improcedente el petitum del togado, con apoyo en el articulo 285 del
CGP.

En efecto, obsérvese que la aclaracién deprecada por el memorialista no
influye en la parte resolutiva de la providencia en cuestién la cual confirmd la
decision del juzgado de primer grado en lo que respecta a la prosperidad del
llamamiento en garantia y la obligacion impuesta a la aseguradora La
Previsora S.A. de efectuar el pago de la indemnizacion decretada en favor de
los demandantes, de conformidad con los montos estipulados en la
poliza nimero 3036629.

Ahora bien, aunque en la parte considerativa de la sentencia de segunda
instancia se aludié al amparo basico contenido en la pdliza de seguro por el
monto de cien millones de pesos ($100°000.000) por muerte a una (1)
persona, claramente ello no excluye el amparo en exceso que conforme al
contrato de seguro (numeral 3.2 del clausulado - pag.71, archivo 16) y a la
misma poliza resefiada (numeral 13, pag. 62) debe cubrir la aseguradora
demandada, tal y como se extracta a continuacion:

3.2 RESPONSABILIDAD CIVIL EXTRACONTRACTUAL EN EXCESO

PREVISORA cubre la responsabilidad civil extracontractual en exceso que de acuerdo con la ley incurra el asegurado
nombrado en la cardtula de la poliza o en sus anexos, siempre y cuando se haya contratado el amparo basico definido
como responsabilidad civil extracontractual,

Opera bajo el limite Unico contratado en la caratula de la pdliza y le aplican las condiciones y exclusiones del amparo de
responsabilidad civil extracontractual.

En todo caso, el topico ventilado en la solicitud de aclaracion, no fue objeto
de censura por la aseguradora recurrente, ni mucho menos por el extremo
litigioso que ahora solicita aclaracion, no obstante, lo cual, en el fallo de
segunda instancia fue precisado que la aseguradora era responsable del pago
en los términos convenidos, sin que la aseguradora hubiese alegado o
demostrado exclusion concreta alguna, por lo que, didfanamente asegura
tanto el amparo basico, como el pactado en exceso.

Por lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA CIVIL
- FAMILIA, administrando justicia en nombre de la Republica y por autoridad
de la ley,

Radicado: 05209-31-89-001-2020-00054-01
Proceso Verbal - RCE
Maria Elena Henao Giraldo y otros vs. Gabriel Jaime Palacio Escobar y otros
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RESUELVE:

PRIMERO.- NO SE ACCEDE a la solicitud de aclaracion de la sentencia
fechada 21 de septiembre de 2023, acorde a lo dicho en la parte motiva de
este proveido.

SEGUNDO.- DISPONER que una vez cobre firmeza el presente auto, se
PROCEDA a devolver las diligencias al Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(CON FIRMA ELECTRONICA)
CLAUDIA BERMUDEZ CARVAJAL

Magistrada
(CON FIRMA ELECTRONICA) (CON FIRMA ELECTRONICA)
OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA DARIO IGNACIO ESTRADA SANIN
Magistrado Magistrado
Firmado Por:

Claudia Bermudez Carvajal
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Civil Familia
Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

Oscar Hernando Castro Rivera
Magistrado
Sala Civil Familia
Tribunal Superior De Antioquia

Dario Ignacio Estrada Sanin
Magistrado
Sala 01 Civil Familia
Tribunal Superior De Medellin - Antioquia

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA CIVIL - FAMILIA
MAGISTRADO OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA

Referencia: DECLARACION Y DISOLUCION DE UNION
MARITAL DE HECHO

Demandante: GIOVANNY PUERTAS SALAS
Demandado: MAYRA LUZ SANCHEZ ANAYA
Asunto: CONFIRMA AUTO APELADO
Radicado: 05045 31 84 001 2022 00600 01
Sentencia No.: 292

Medellin, tres (3) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

Procede la Sala a resolver la apelacion del auto proferido
el 16 de febrero de 2023, por el JUZGADO PROMISCUO DE FAMILIA
APARTADO, mediante el cual niega la nulidad solicitada por la parte
demandada, dentro del proceso de Declaracion y Disolucion de Unidn
Marital de Hecho, instaurado por GIOVANNY PUERTAS SALAS, contra de
MAYRA LUZ SANCHEZ ANAYA

I. ANTECEDENTES

1. El 26 de septiembre de 2022, el senor GIOVANNY
PUERTAS SALAS, demandé la Disolucion de la Union Marital de Hecho,
con la sefiora MAYRA LUZ SANCHEZ ANAYA, vy tal accién fue admitida
por el JUZGADO PROMISCUO DE FAMILIA APARTADC'), el 11 de octubre
de 2022.



2. La actora allegé certificacion del tramite de notificacion
personal del auto admisorio de la demanda a la parte demandada, que
acredita que el 18 de octubre de 2022 le fue enviada al correo

electrénico maiasanz@hotmail.com, por la empresa “"E-ENTREGA”

3. El 22 de noviembre de 2022, la parte convocada a
juicio respondié la demandada, que no fue tenida en cuenta por el
juzgado, por haber sido allegada de manera extemporanea, como lo
advierte el auto del 23 de enero de 2023, que entre otras cosas, fijé

fecha para audiencia inicial.

4. Durante el desarrollo de la audiencia inicial fue
celebrada el 13 de febrero de 2023 y dentro de ella, la apoderada de la
parte demandada, propuso nulidad, con fundamento en lo establecido
en el numeral 6° del articulo 133 del CGP, porque considera que no le
fueron concedidos la totalidad de dias a los que tenia derecho para
contestar la demanda, ello, bajo el entendido que segun lo establecido
en el articulo 8° de la ley 2213 de 2022, si el envid del correo que
contiene la notificacién personal fue hecho el 18 de octubre de 2022, el
término de traslado no puede comenzar a contabilizarse al dia siguiente
inmediatamente transcurran los dos dias siguientes al envio del mensaje
de datos, es decir, el 21 de noviembre, pues ese dia se entiende por
notificada, sino que debe comenzarse a contar el término a partir del 24

de octubre de 2022, un dia después a entenderse por notificada.

II. DEL AUTO APELADO

El 16 de febrero de 2023, el A quo negd la solicitud
de nulidad referida, considerando que en virtud de los pronunciamientos
realizados por la Corte Constitucional y en especial la sentencia SU — 387
de 2022, en la que precisd que los términos de notificacién establecidos

en el articulo 8° del decreto 806 de 2020, también han de aplicarse a



las notificaciones de las acciones de tutela...; "se tiene que la persona
esta notificada finalizando el segundo dia después de que se obtiene el
acuse de recibido, por lo tanto, una vez transcurridos los dos dias habiles
siguientes al envio del mensaje, se iniciard el conteo del respectivo
término. Como se observa este mismo criterio de la Corte Constitucional,
es el aplicado por este Despacho al momento de verificar las
notificaciones personales y el término de traslado, lo cual es una

interpretacion basado en la logica y las reglas de la experiencia.”

III. LA APELACION

Inconforme con la decisién, la parte demandada interpone

recurso de apelacion, manifestando que:

"Concretamente, el inciso 3ro. del articulo 8 del Decreto

806 de 2020 dispone lo siguiente:

El inciso 3 del articulo 8 de la ley 2213 de 2022 dice:

"[...] La notificacion personal se entendera
realizada una vez transcurridos dos dias habiles siguientes al

envio del mensaje [...]”

Lo que indica que Los dos dias que indica Ia norma deben

transcurrir completos y por logica el dia en gue se sen entiende surtida

/a notificacion serd el tercero.

Ahora bien, La norma literalmente dice lo siguiente:

"La notificacion personal se entendera realizada

una vez transcurridos dos dias habiles siguientes al envio del



mensaje y los términos empezaran a correr a partir del dia

siguiente al de la notificacion”.

Para el caso en concreto se tiene que, el envio del mensaje
de datos se llevo a cabo el dia 18 de octubre de 2022, los términos
deben empezar a contabilizarse luego de que transcurran los dos dias
siguientes (19 y 20 de octubre), por logica el dia en que se entiende
realizada la notificacion personal electronica es el dia 21 octubre de 2022
y por lo tanto la cuenta de los términos del traslado debio iniciar el dia
24 de octubre y hasta el 22 de noviembre de 2022.”

Sustenta, su tesis la impugnante, en el auto proferido por
el Dr. Marco Antonio Alvarez, Magistrado del Tribunal Superior de Bogota
- Sala Civil, mediante auto del 20 de noviembre de 2020. Afirma la
apelante que, con la interpretacion errénea del inciso 3° del articulo 8
de la ley 2213 y tenerse por no contestada la demanda, se le han
vulnerado sus derechos al debido proceso y de defensa. En razon de lo
anterior solicita, la revocatoria del auto interlocutorio de fecha 16 de
febrero de 2023, a través del cual, el A quo decidid NEGAR la solicitud

de nulidad, presentada dentro del proceso de la referencia.

IV. CONSIDERACIONES

1.- El articulo 29 de la Carta Politica que consagra el debido
proceso, se aplica a toda clase de actuaciones judiciales vy
administrativas y el derecho de defensa rodea a las partes de una serie
de garantias constitucionales, especialmente encaminadas a asegurar su
intervencidon durante todo proceso, de manera que puedan conocer la
pretension que contra ellos se formula, o las respuestas que busquen

enervar las suplicas, probar en contra, controvertir las evidencias y



fundamentos facticos y en sintesis, a accionar y defenderse, a ser oidos
y vencidos en juicio, al término del cual puedan eventualmente resultar

afectados sus derechos o intereses.

Las notificaciones, citaciones o emplazamientos, de
conformidad con lo dispuesto por la ley, deben ser ejecutadas de manera
que sirvan a su finalidad, que no es otra que la de permitir al destinatario
de la queja, accidn o demanda, poder disponer lo necesario para la

defensa de sus derechos e intereses cuestionados.

Los actos de comunicacion procesal, entre ellos las
notificaciones, son manifestaciones concretas del principio de publicidad
que orienta el sistema procesal, en virtud del cual las decisiones del juez
o del servidor publico que ejerce funciones administrativas o judiciales
deben ser comunicadas a las partes y conocidas por éstas, de modo que
puedan defender sus derechos e intereses, mediante la utilizacion

oportuna de los mecanismos y recursos legales correspondientes.

La plena efectividad de los derechos de defensa y de
contradiccidon consagrados en el articulo 29 de la Constitucion exige que
las partes o personas legitimadas para intervenir en el proceso tengan
conocimiento de las resoluciones proferidas por el érgano respectivo, lo

que sdélo puede acontecer, en principio, mediante su notificacion.

En este sentido, la forma como se lleven a cabo las
notificaciones a las partes o a los interesados no es constitucionalmente
irrelevante. El legislador dispone para cada proceso y actuacion las
formas de notificacidon: personal, por aviso, por emplazamiento, en
estrados, por estado, por conducta concluyente, entre otras, todas ellas
encaminadas a poner en conocimiento de las partes las providencias que

las vinculan.



En concordancia y procurando la adaptacion a la
emergencia sanitaria en Colombia, el gobierno nacional, mediante el
decreto 806 del 2020 (ahora Ley 2313 del 2022), adoptd medidas para
implementar las tecnologias de la informacidn y las comunicaciones en
las actuaciones judiciales, agilizar los procesos judiciales y flexibilizar la
atencion a los usuarios del servicio de justicia, en el marco del Estado

de Emergencia Econdmica, Social y Ecoldgica.

El Consejo Superior de la Judicatura, en distintos acuerdos
ha adoptado diferentes medidas que pretenden privilegiar la utilizacion
de medios virtuales para la prestacion del servicio de justicia, como: Que
en la recepcion, gestion, tramite, decision y de las actuaciones judiciales
y administrativas, si corresponde, se privilegiara el uso de las tecnologias
de la informacién y las comunicaciones, de preferencia institucionales,

en reciprocidad con lo previsto en el articulo 3 del Decreto 491 de 2020.

De conformidad con tales reglas los jueces utilizaran
preferencialmente los medios tecnoldgicos para todas las actuaciones,
comunicaciones, notificaciones, audiencias y diligencias, y permitiran a
las partes, abogados, terceros e intervinientes actuar en los procesos
mediante los medios tecnoldgicos disponibles, evitando exigir y cumplir
formalidades fisicas innecesarias, por lo que resulta necesario tomar
medidas que permitan seguir reanudando los términos procesales, asi
como la posibilidad de acudir a la administracion de justicia y garantizar
la continuidad, no sdlo del servicio publico de justicia, sino ademas la
reactivacion de la actividad de defensa juridica adelantada por los

abogados y de todos aquellos que dependen de ella.

De lo anterior, fluye en primera medida, la necesidad de
implementar procedimientos que sigan permitiendo la reanudacion de la
prestacion del servicio esencial de la justicia y evitar la propagacion de

los graves efectos sociales.



2.- La causal de nulidad prevista en el numeral 6° del
articulo 133 del Cddigo General del Proceso establece, que el proceso es
nulo en todo o parte cuando: "6. Cuando se omita la oportunidad para
alegar de conclusion o para sustentar un recurso o descorrer su

traslado.”

3.- Estudiada la actuacién, es claro que la parte
demandada, ruega la nulidad de lo actuado por considerar que no le
fueron concedidos la totalidad de los dias para presentar su contestacion
de la demanda, lo que condujo a que se tuviera por no contestada, por
extemporanea, segun ella, por una interpretacion errada del inciso 3°
del articulo 8° de la Ley 2213.

Encuentra este despacho que, conforme a los
acontecimientos procesales de esta actuacion, es evidente que la
decision del A quo de entender como no contestada la demanda por
extemporanea, fue proferida conforme a derecho, pues nétese que el
auto admisorio de la demanda fue enviado a la parte demandada el 18
de octubre de 2022 (PDF 08 Pagina 3 del expediente digital), sin
embargo, segun el inciso 3° del articulo 8 de la Ley 2213 de 2022 el cual

establece: 'La notificacion personal se entendera realizada una

vez transcurridos dos dias habiles siquientes al envio del

mensaje y los términos empezaran a contarse cuando €l iniciador
recepcione acuse de recibo o se pueda por otro medio constatar e/
acceso del destinatario al mensaje.” , es decir, en este caso, el 20 de
octubre siguiente, lo que innegablemente conduce a que los términos
para presentar la contestacién de la demanda, comenzaron a correr al
dia siguiente de la efectividad de la notificacion, por lo que, en el
presente caso, indiscutiblemente el lapso de tiempo para presentar la
contestacion de la demanda, debié comenzar a contarse a partir del 21

de octubre de 2022, como bien lo hizo el A quo.



Asi las cosas y teniendo en cuenta que la contestacion de
la demanda fue presentada el 22 de noviembre de 2022 (PDF 09 del
expediente digital), es indudable que la misma fue presentada
extemporaneamente, por vencimiento del término legalmente concedido

para tal fin.

Para solventar la posicidn que acaba de exponerse, existen
varios pronunciamientos jurisprudenciales provenientes de la H. Sala de
Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia y del h. Consejo de
Estado, que si bien no abordan de fondo el asunto, admiten que el
conteo de los términos debe efectuarse de la forma en que lo hizo el
Juez, en posicidon que avala este despacho ponente y no con el criterio,
que en su decision acoge el Magistrado del Tribunal Superior de Bogot3,
Marco Antonio Alvarez, como sustanciador, que asi lo ratifican, entre

otros:

En sentencia STC1315-2022 del 10 de febrero de 2022

\..encuentra esta Sala que contrario a lo entendido por a guo

sefalo
constitucional, lo resuelto por el Juzgado Octavo Civil del Circuito de
Bogotd en la determinacion previamente citada, ciertamente ostenta un
defecto gue constituye causal de procedencia del amparo, dado que erro
en el conteo del término para presentar la impugnacion, conforme lo
previsto por el legislador en el articulo 8° del Decreto 806 de 2020 sobre
notificaciones judiciales a través de medios electronicos, el cual prevé
gue <«las notificaciones que deban hacerse personalmente también
podran efectuarse con €l envio de la providencia respectiva como
mensaje de datos a la direccion electronica o sitio que suministre el
interesado en que se realice la notificacion (...) la notificacion personal
se entenderd realizada una vez transcurridos dos dias habiles siguientes
al envio del mensaje y los términos empezaran a correr a partir del dia

siguiente al de la notificacion», tal y como pasa a verse:



7.1. Los articulos 16 y 31 del Decreto 2591 de 1991
establecen, en su orden, gue en €l tramite de la accion de tutela «las
providencias que se dicten se notificaran a las partes o intervinientes,
por el medio que el juez considere mds expedito o eficaz», y que «el
fallo se notificara por telegrama o por otro medio expedito que asegure
su cumplimiento, a mas tardar al dia siguiente de haber sido proferido»;
entonces, de optarse por enterar el fallo de tutela a través del uso de
los medios digitales de informacion (como aqui sucedic), corresponde
aplicar lo que al respecto regula el inciso tercero del articulo 8° del
Decreto 806 de 2020. «La notificacion personal se entendera realizada
una vez transcurridos dos dias habiles siguientes al envio del mensaje y
los términos empezarén a correr a partir del dia siguiente al de la

notificacion.

7.2. Ello, sin gue lo indicado al inicio de la citada norma,
respecto a que aplica para las notificaciones que <«deban hacerse
personalmente», pueda tenerse como un motivopara excluir las
notificaciones de tutela, no solo porque el texto legal no esta
restringiendo su aplicacion a ese unico evento, valga sefalar, las
notificaciones que deban hacerse personalmente, sino mds importante
aun, porque se excluiria al mecanismo constitucional para la proteccion
de los derechos fundamentales de una garantia adicional para los
derechos de defensa y contradiccion, socapa de una restrictiva

interpretacion normativa.

7.3. Bajo ese panorama, al haberse enviado el
mensaje de correo electronico para notificar la sentencia de

tutela el miércoles 10 de noviembre de 2021, en aplicacion a lo
establecido en el articulo 8° de la comentada normativa, la
notificacion se entiende surtida dos (2) dias después, es decir,
transcurridos los dias jueves 11 y viernes 12, por lo que el
término para impugnar transcurrio los dias martes 16,




miércoles 17 y jueves 18 de noviembre, siendo en consecuencia,
oportuna la réplica presentada por la sociedad accionante el 17 de
noviembre, en razon a que si bien el escrito fue enviado por la
recurrente, aqui también tutelante a /as 9.00 p. m. del dia 16, debe
entenderse que se recibio a primera hora del dia siguiente, cuando
todavia se encontraba corriendo el término para tal efecto, conforme a
lo previsto en el ultimo inciso del articulo 109 del Codigo General del
Proceso que sefala: «Los memoriales, incluidos los mensajes de datos,
se entenderan presentados oportunamente si son recibidos antes del
cierre del despacho del dia en que vence el termino».”(cursiva y resalto

intencional)

Ademas, en sentencia STC5368-2022 del 4 de mayo de
2022 expuso: "...Entonces, al haberse enviado el mensaje de correo
electronico para notificar la sentencia de tutela el jueves 30 de
septiembre de 2021, de conformidad con lo establecido en el articulo 8°
del Decreto 806 de 2020, la notificacion se entiende surtida dos (2) dias
después, es decir, transcurridos los dias viernes 1° y lunes 4 de octubre,
por lo que el término para impugnar transcurrio los dias martes 5,
miércoles 6 y jueves 7 de octubre; luego, como la actora presento su
escrito de impugnacion el 5 de octubre a las 05:11 pm, es decir por fuera
del horarfo laboral, se entiende que la misma fuera dicada el dia habil
siguiente, es decir, €l 6 de octubre, data en la cual no habia fenecido el

término para promover la alzada.”

Y mas recientemente, en sentencia STC16733-2022 del 14
de diciembre de 2022 indico: "..3.7. En sintesis, tratandose de
notificacion personal por medios electronicos, es el demandante guien,

en principio, elfje los canales digitales para los fines del proceso. En tal
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sentido debe colmar las exigencias que €l legislador le hizo con e/
propasito de demostrar la idoneidad de la via de comunicacion escogida.
Por su parte, el Juez tiene la posibilidad de verificar esa informacion con
el fin de agilizar eficazmente el tramite de notificacion y el impulso del

proceso.

El enteramiento se entiende surtido dos dias habiles

siquientes al envio del mensaje al canal seleccionado y, por

regla general, alli empieza a contar el término de contestacion
o traslado, salvo gue el mismo demandante o el juez se percaten de

gue el mensaje no fue enviado con éxito, o cuando la persona gue se
considere afectada solicite la nulidad de lo actuado y, en ese tramite,
sobre la cuerda de la nulidad procesal proponga el debate probatorio en

torno a la efectiva recepcion del mensaje. ”(cursiva y resalto intencional)

En las condiciones descritas, y teniendo en cuenta del
trasegar procesal se infiere que en efecto la contestacion de la demanda
fue presentada de manera extemporanea, por ello, lo dispuesto por el
A-quo, decisidon sometida a control de legalidad, via apelacion, se
advierte conforme a derecho, y necesario resulta confirmar la decision

proferida en el auto atacado via apelacion.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,

en Sala Unitaria de Decision Civil — Familia.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto apelado, por Ilo

expuesto en la parte motiva.
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SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia,

porque no se causaron.

TERCERO: Por secretaria devuélvase el expediente al

Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE

OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA
Magistrado

Firmado Por:
Oscar Hernando Castro Rivera
Magistrado
Sala Civil Familia

Tribunal Superior De Antioquia

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica,

conforme a lo dispuesto en la Ley 527/99 y el decreto reglamentario 2364/12

Cédigo de verificacion: 192ab303b3064208eea294¢2¢906958d3ddf0a5ea07aed7037a0570b102d43a3
Documento generado en 03/10/2023 11:42:01 AM

Descargue el archivo y valide éste documento electrénico en la siguiente URL:
https://procesojudicial.ramajudicial.gov.co/FirmaElectronica
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA UNITARIA DE DECISION CIVIL FAMILIA

Medellin, tres de octubre de dos mil veintitrés

AUTO INTERLOCUTORIO N© 295
RADICADO N° 05-000-22-13-000-2023-00108-00

Correspondid por reparto, a este despacho la demanda contentiva del
RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION promovido por los sefiores
FLORAYDA ZAPATA TAMAYO, MARIA RUBIELA ZAPATA TAMAYO, LUZ IRENE
ZAPATA TAMAYO, AMALTINA ZAPATA TAMAYO, MARIA INES ZAPATA
TAMAYO y BLANCA NURY ZAPATA TAMAYO frente a la sentencia proferida el
14 de septiembre de 2015 por el Juzgado Promiscuo Municipal de Jericd, en
el proceso de pertenencia instaurado por EVERARDO ANTONIO MADRIGAL
ZAPATA contra los sefiores RAMON EDUARDO ZAPATA HOYOS, MARIA INES
CARDONA ZAPATA y MIGUEL ANGEL VELASQUEZ RESTREPO.

Mediante auto del 3 de septiembre de 2023, el recurso fue inadmitido con el
fin que dentro del término de cinco (5) dias, so pena de rechazo, se subsanara
en los aspectos a los que se contrae dicha decision.

Ahora bien, el auto inadmisorio del recurso fue notificado mediante estados
Nro. 152 del 22 de septiembre de 2023, razon por la cual, el extremo activo
contaba hasta el dia 29 de septiembre de 2023, inclusive, para allegar los
requisitos exigidos; no obstante, guardéd silencio dando lugar al fenecimiento
del término legalmente concedido para adecuar la demanda del recurso
extraordinario de revision a derecho.

Teniendo en cuenta lo anterior, esta Sala Unitaria procede a realizar las
siguientes

CONSIDERACIONES

La demanda es el acto introductorio de la demandante presentada ante una
autoridad judicial competente, alli se identifican las partes del proceso, se



Rdo. interno: 2023-00137

describen los hechos que la sustentan, los fundamentos de derecho
relacionados a la causa petendi y se enuncian las pretensiones!.

De tal guisa, es claro que la demanda es el acto mediante el cual se da
comienzo al proceso en relacién con la cual se debe reunir ciertos requisitos
generales consagrados en el art. 82 CGP y otros especificos, propios de
determinados asuntos, respecto a la que nuestro ordenamiento procesal civil
establece la manera de realizarla o ejercerla y es asi que cuando el libelo
demandatorio no cumple con los requisitos es posible que el dérgano
jurisdiccional proceda, ora, a su rechazo por ser abiertamente improcedente
o por carecer de jurisdiccidon y/o competencia, o bien a conceder un término
para que se subsanen los defectos de que adolece dentro del término
concedido por el legislador, el que para este caso concreto es de cinco (5)
dias, so pena de rechazar la misma.

En este caso concreto, luego de revisar la demanda concerniente al recurso
extraordinario de revisién que concita la atencion de la Sala se encontrdé que
se requeria del cumplimiento de algunos de los requisitos previstos en la ley,
por lo que se procedid a inadmitirla mediante auto del 3 de septiembre de
2023, indicandole a la parte demandante los defectos de que adolecia y
concediéndole el término de 5 dias siguientes a la notificacion por estados,
para la correccidn de los mismos conforme a lo preceptuado por el inciso 2°
del art. 358 CGP.

Pese a lo anterior, la parte actora se abstuvo se pronunciarse dentro del
término concedido.

Asi las cosas, es indefectible concluir que al haberse omitido por la parte
actora dar cumplimiento, de manera oportuna, a los requisitos exigidos por
esta Sala Unitaria de Decision en el referido auto inadmisorio de la demanda,
ello conlleva al rechazo de la misma, de conformidad con lo dispuesto en el
inciso 2° del art 358 CGP al que se remite.

Por lo brevemente expuesto, esta Magistrada actuando en SALA UNITARIA
DE DECISION CIVIL-FAMILIA DEL TRIBUNAL SUPERIOR DE
ANTIOQUIA

1 Agudelo Ramirez, Martin A. El Proceso Jurisdiccional. Ed. Libreria Juridica Comlibros y Cia. Ltda.,
segunda edicion 2007. Pag. 377

Radicado 05-000-22-13-000-2023-00108-00
Auto Rechaza demanda - Recurso extraordinario de Revision
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RESUELVE

PRIMERO.- RECHAZAR el RECURSO EXTRAORDINARIO DE REVISION
promovido por revision formulado por los sefiores FLORAYDA ZAPATA
TAMAYO, MARIA RUBIELA ZAPATA TAMAYO, LUZ IRENE ZAPATA TAMAYO,
AMALTINA ZAPATA TAMAYO, MARIA INES ZAPATA TAMAYO y BLANCA NURY
ZAPATA TAMAYO frente a la sentencia proferida el 14 de septiembre de 2015
por el Juzgado Promiscuo Municipal de Jericd, en el proceso de pertenencia
instaurado por EVERARDO ANTONIO MADRIGAL ZAPATA contra RAMON
EDUARDO ZAPATA HOYOS, MARIA INES CARDONA ZAPATA y MIGUEL ANGEL
VELASQUEZ RESTREPO, por no haberse satisfecho los requisitos exigidos en
el proveido del 3 de septiembre de 2023, conforme a lo expuesto en la parte
motiva de la providencia.

SEGUNDO.- ORDENAR la devolucion de los anexos via virtual, sin necesidad
de desglose.

TERCERO.- ORDENAR el archivo del expediente una vez alcance ejecutoria
este proveido, previo las anotaciones de rigor en el Sistema de Gestidn
Judicial.

Procédase de conformidad por la Secretaria de la Sala.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(CON FIRMA ELECTRONICA)
CLAUDIA BERMUDEZ CARVAJAL
MAGISTRADA

Firmado Por:

Radicado 05-000-22-13-000-2023-00108-00
Auto Rechaza demanda - Recurso extraordinario de Revision
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REPUBLICA DE COLOMBIA
TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA UNITARIA DE DECISION CIVIL FAMILIA

Medellin, tres de octubre de dos mil veintitrés

AUTO SUSTANCIACION N° 061
RADICADO N° 05-101-31-13-001-2018-00109-01

Procede la Sala a resolver lo que en derecho corresponde sobre el recurso de
suplica interpuesto por el apoderado de la parte demandada en proceso de
simulacion originado en demanda promovida por Santiago de Jesus Agudelo
Solis frente a Marfa Rosalba Sanchez de Alvarez, Rovirio Alzate Saldarriaga y
Ricardo Puerta Puerta, heredero de Ligia de Jesus Agudelo Solis contra el auto
proferido por 31 de agosto de 2023 por el honorable Magistrado WILMAR
JOSE FUENTES CEPEDA que hace parte de esta Corporacién y quien fungio
como ponente en la sentencia que puso fin a la segunda instancia dictada
dentro del referenciado proceso.

ANTECEDENTES

Del despacho del Magistrado, doctor WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA se
recibid en el despacho de esta Magistratura, el expediente contentivo del
proceso de simulacidon formulado por Santiago Agudelo Solis contra Ricardo
Puerta Puerta y otros, con el fin de que se resuelva sobre el recurso de suplica
interpuesto por el apoderado de la parte demandada mediante escrito fechado
septiembre 6 de esta anualidad! contra el auto dictado el 31 de agosto de
2023 por el Magistrado Ponente, mediante el cual se decidi® negar la
concesion del recurso de casacidon formulado frente a la sentencia proferida
el 14 de agosto de la misma anualidad que obra en el archivo 0014 de la
carpeta correspondiente a la segunda instancia del expediente digital.

A dicho escrito se le dio traslado por Secretaria, como si se tratara de un
recurso de suplica, frente a lo que el vocero judicial de la parte actora en el
proceso efectud pronunciamiento para oponerse a tal medio impugnaticio,
aduciendo: El recurso de Suplica, procede contra los autos del Magistrado

L Ver archivo 0015 EscritoAccionadoSuplica
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Sustanciador, que resuelve sobre la admision del recurso de casacion (art.
331 CGP). Pero no procede contra el auto del Magistrado de Tribunal Superior,
que deniega el recurso de casacion, puesto que contra éste procede es el
recurso de Queja, interpuesto en subsidio del recurso de reposicion. (art. 352
del C.G.P.)"; no obstante, el referido apoderado se dispuso a continuacion a
exponer las razones por las que, en su sentir, debia confirmarse el auto
impugnado, tal como se extrae de la lectura del escrito por él presentado
obrante en el archivo 0018 idem.

Una vez vencido, tal traslado, se procedid por la Secretaria de esta Sala
Especializada a remitir el expediente al Despacho de la Magistrada que le
sigue en turno al Magistrado sustanciador del mencionado proceso en la
segunda instancia, tal como se observa en el archivo 0020 ibidem.

En consecuencia, esta Sala Unitaria se pronunciara respecto del recurso
interpuesto

CONSIDERACIONES

El articulo 331 del Cédigo General del Proceso reglamenta la procedencia del
recurso de suplica y la oportunidad para proponer el mismo, y en tal sentido
prescribe:

"El recurso de suplica procede contra los autos que por su naturaleza serian
apelables, dictados por el Magistrado sustanciador en el curso de la segunda
o dnica instancia, o durante el tramite de la apelacion de un auto. Tambien
procede contra el auto gque resuelve sobre la admision del recurso de
apelacion o casacion y contra los autos que en el tramite de los recursos
extraordinarios de casacion o revision profiera el magistrado sustanciador y
que por su naturaleza hubieran sido susceptibles de apelacion. No procede
contra los autos mediante los cuales se resuelva la apelacion o queja.

La suplica debera interponerse dentro de los tres (3) dias siguientes a la
notificacion del auto, mediante escrito dirigido al magistrado sustanciador, en
el gue se expresaran las razones de su inconformidad.”

Por su lado, los articulos 352 y 353 idem gobiernan el recurso de queja, tal
como se desprende del tenor literal de los mismos que preceptua:
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Articulo 352. PROCEDENCIA. Cuando el juez de primera instancia
deniegue el recurso de apelacion, €l recurrente podrd interponer el de queja
para que €l superior lo conceda si fuere procedente. El mismo recurso procede
cuando se deniegue el de casacion.

ARTICULO 353. INTERPOSICION Y TRAMITE. E/ recurso de queja
debera interponerse en subsidio del de reposicion contra el auto gque denego
la apelacion o la casacion, salvo cuando este sea consecuencia de la reposicion
interpuesta por la parte contraria, caso en el cual deberd interponerse
directamente dentro de la ejecutoria.

Denegada la reposicion, o interpuesta la queja, segun el caso, el juez ordenard
la reproduccion de las piezas procesales necesarias, para lo cual se procedera
en la forma prevista para el tramite de la apelacion. Expedidas las copias se
remitirén al superior, quien podrd ordenar al inferior que remita copias de
otras piezas del expediente.

El escrito se mantendra en la secretaria por tres (3) dias a disposicion de la
otra parte para que manifieste lo gue estime oportuno, y surtido el traslado
se decidird el recurso.

Si el superior estima indebida la denegacion de la apelacion o de la casacion,
la admitird y comunicara su decision al inferfor, con indicacion del efecto en
que corresponda en el primer caso.

De las anteriores preceptivas se desprende que cuando se deniega la
concesidn del recurso de casacion, el medio impugnaticio que procede es el
de QUEJA, mas no asi el de suplica, puesto que bien clara es la norma al
indicar que dicho recurso procede contra el auto que resuelve sobre la
admisidn del recurso de apelacion o casacion, caso este que no es el que
se presenta en el sub examine, puesto que la Unica competente para resolver

lo concerniente a la admisidn de la casacion es la Corte Suprema de Justicia,
lo que resulta obvio si se tiene en cuenta que la Alta Corporacién es el érgano
de casacion y que el articulo 342 del CGP claramente regula lo concerniente
a la admision de dicho recurso extraordinario, por lo que no entiende esta
Magistratura la razén por la que se remitié a este Despacho el asunto que hoy
concita la atencidn de esta Sala Unitaria, encontrando de tal manera que mal
hizo la secretaria en dar el traslado del asunto como si se tratara de un recurso
de suplica, maxime la claridad que al respecto consagra el legislador en los
articulos 342 y 343 atras transcritos.
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De tal manera que, en el caso de la referencia, se advierte que pese al yerro
en que se hizo incurso el apoderado judicial de la parte demandada al
interponer el recurso de suplica, al apreciar que el mismo es improcedente, lo
que correspondia era dar el tramite a la mencionada impugnacion
correspondiente a las reglas del recurso que resultare procedente, el que, en
este caso, es el de Queja, puesto que la decisiébn impugnada refiere a la
denegacion de la concesion del recurso de casacion.

Asi las cosas, se hace necesario dar aplicacion al paragrafo del art. 318 CGP,
el que en esencia impone al juzgador que de considerar la improcedencia del
recurso que fuere interpuesto, esta en la obligacion de brindarle el tramite del
recurso que fuere procedente, siéndolo en este caso el reglamentado en el
articulo 352 del CGP, razén por la que ademas no hay lugar a efectuar
pronunciamiento alguno por parte de esta Magistratura en relacién con la
inconformidad esbozada por el recurrente, ni menos aun confirmar la decision
objeto del equivoco recurso de suplica, acorde a lo pedido por el apoderado
del extremo activo.

En consecuencia, se ordenara devolver el expediente de la referencia al
despacho del Magistrado Sustanciador, con el fin de que se imparta el tramite
que corresponda al recurso interpuesto.

Asimismo, en aras del principio de economia procesal, se insta a la Secretaria
para que, en adelante, cuando se percate de que se ha interpuesto un recurso
de suplica frente a un auto que deniega la concesién de un recurso de
casacion, se abstenga de darle el tramite propio de la suplica y, en su lugar,
informe al Despacho del Magistrado sustanciador, sobre tal situacion, a fin
que se proceda a impartir el tramite que legalmente corresponde al recurso
interpuesto.

Sin necesidad de ahondar en mas consideraciones, en mérito a lo expuesto
EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA UNITARIA DE
DECISION CIVIL-FAMILIA,

RESUELVE:
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PRIMERO.- Rechazar por improcedente el recurso de suplica interpuesto por
el apoderado de la parte demandada contra el auto proferido el 31 de agosto
de 2023 por el Magistrado WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA, acorde a las
razones expuestas en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO.- INSTAR a la Secretaria de esta Sala Especializada, para que
en adelante, cuando se percate de que se ha interpuesto un recurso de suplica
frente a un auto que deniega la concesién de un recurso de casacion, se
abstenga de darle el tramite propio de la suplica y, en su lugar, informe al
Despacho del Magistrado sustanciador, sobre tal situacion, a fin que se
proceda a impartir el tramite que legalmente corresponde al recurso
interpuesto.

TERCERO.- DEVOLVER el expediente de la referencia al despacho del
Magistrado Sustanciador, con el fin de que se imparta el tramite que
corresponda al recurso interpuesto.

Procédase de conformidad por la Secretaria, previa las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

(CON FIRMA ELECTRONICA)
CLAUDIA BERMUDEZ CARVAJAL
MAGISTRADA
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA CIVIL - FAMILIA

Medellin, diecisiete de agosto de dos mil veintitrés

Proceso : Responsabilidad civil contractual
Asunto : Apelacién Sentencia
Ponente : WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA
Sentencia : 036
Demandante : Ricardo Antonio Herrera Ganem
Demandados : Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo (FONADE)
Radicado :05034311200120170009001
Consecutivo Sria. :1507-2019
Radicado Interno :002-2020
ASUNTO A TRATAR

La Sala Civil-Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia decide el
recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante contra la sentencia proferida el
25 de noviembre de 2019 por el Juzgado Civil del Circuito de Andes dentro del proceso
declarativo promovido por Ricardo Antonio Herrera Ganem frente a la entidad Fondo
Financiero de Proyectos de Desarrollo (FONADE)!.

LAS PRETENSIONES

En el escrito introductor de este proceso se solicitd declarar que entre Ricardo
Antonio Herrera Ganem, como contratista, y FONADE, como contratante, se celebr6 un

contrato de obra, cuyo objeto era ejecutar ‘REVISION A LOS ESTUDIOS Y DISENIOS TECNICOS
Y LA CONSTRUCCION DEL HOGAR DE PASO DEL ADULTO MAYOR EN HISPANIA - ANTIOQUIA,

por valor de $226.898.022; el cual se cumpli6 a cabalidad, y se presentaron salvedades por
el contratista en la liquidacion efectuada de forma bilateral, por concepto de sobrecostos en
que incurrio, consistentes en: i) Mayores trabajos de revisidn y ajustes de disefios; ii)
excedente de pago de aportes parafiscales; iii) sobrecostos por incremento de precios
debido a mayor estadia en la obra; iv) costos administrativos y de polizas por mayor
permanencia; v) mayores costos APU no previstos; vi) costos por retencion no previstos en
la forma de pago; vii) costos por anticipo no reembolsados; viii) ejecucion de actividades o
items no previstos en el contrato y que no fueron cancelados; ix) costos por mayores y
menores cantidades de obra; x) ademas de otros gastos relacionados en el escrito de
salvedades?. Se pretende condena auténoma por cada rubro®.

' Actualmente la denominacion de la entidad es: EnTerritorio, de conformidad con el articulo 1° del Decreto 495 de 2019.
2 Folios 1 a 6, Cuaderno 1.
3 Cfr. Pretensiones de condena 1.1. a 8.26, folios 1 a 6, Cuaderno 1.



LOS HECHOS

1. EI 8 de junio de 2010 se suscribi6 contrato de obra Nro. 2101102 entre FONADE,
como contratante, y Ricardo Antonio Herrera Ganem, como contratista, cuyo objeto era
realizar “REVISION A LOS ESTUDIOS Y DISENOS TECNICOS Y LA CONSTRUCCION DEL HOGAR
DE PASO DEL ADULTO MAYOR EN HISPANIA — ANTIOQUIA”. El contrato tuvo un valor inicial de
$217.827.286, y en documento Adicion No. 1 del 16 de diciembre de 2010 se agrego6 la
suma de $9.070.736, quedando el convenio en un valor total de $226.898.022.

2. Mediante prorroga y modificacion No. 1 del 21 de enero de 2011, se descuenta
del valor actual del contrato, la suma de $4.989.277, como estrategia para reducir
arbitrariamente el valor del contrato atada a la prorroga de diez dias, sobre la cual el actor
nunca estuvo de acuerdo. Frente a esto se presentd reclamacion por el contratista el 1 de
febrero de 2011.

3. El plazo del contrato fue de tres meses, inicialmente, contados a partir de la
suscripcion del acta de inicio (21 de junio de 2010), y discriminados segun el pliego de
condiciones en dos etapas: i) Etapa de revision y ajuste a los estudios y disefios. Duracion:
0.5 meses; y ii) Etapa de construccidn de las obras. Duracion: 2.5 meses. Por prorroga Nro.
1 del 21 de enero de 2011 se amplio el plazo con diez dias calendario mas.

4. Cuando se dio la entrega del informe de revision y ajustes a los estudios y
disefios, para el dia 6 de julio de 2010, se suspendi6 el contrato a través de Acta Nro. 1 del
15 de julio de 2010, y hasta el 8 de agosto del mismo afio. La suspension obedecio a que el
estudio de suelos realizado por la Alcaldia de Hispania no era congruente con los
resultados obtenidos mediante apiques de verificacion, realizados por el contratista. El
contrato no tenia previsto realizar labores de apiques y sondeos.

9. El contrato se suspendié en dos oportunidades mas: por Acta Nro. 2, prorrogando
la suspension Nro. 1, del 9 de agosto de 2010, al 30 de agosto de esa anualidad; y luego,
por Acta Nro. 3, prorrogando indefinidamente la segunda suspension, condicionando la
reanudacion del contrato a la aceptacion de estudio de suelos por parte del contratante, el
contratista y la interventoria.

6. Durante el lapso de suspension se exigieron nuevos trabajos, productos y
subproductos de estudios y disefios, diferentes al presentado inicialmente,
desconociéndose la condicidn pactada en la suspension relativa a que no se generarian
gastos de administracion adicionales por permanencia, ni lucro cesante a cargo de
FONADE.

7. El 1 de noviembre de 2010, a solicitud del supervisor del contrato por FONADE,
se inician labores extraoficiales de demarcacidn del terreno, junto a la interventoria, para
recuperar el tiempo perdido. El 16 de noviembre de 2010 se reanudd la ejecucion del
contrato, por medio de Acta de reinicio Nro. 1.



8. En la ejecucion de las obras se suscribieron tres actas de mayores y menores
cantidades e items no previstos (Formatos FMI044), y en las dos ultimas se aprecian los
recortes efectuados por la interventoria.

9. Se presentd cuenta de cobro por anticipo del 30% del contrato, para el 1 de
diciembre de 2010, con orden de desembolso avalada por interventoria. Por comunicacion
telefonica con el supervisor de FONADE, se constrifid al contratista que debia renunciar al
cobro del anticipo, por razones que no se entienden.

10. Solo para el 22 de enero de 2011, un dia después de haberse terminado el plazo
del contrato, la interventoria envia acta especial para contratos de disefio y obra parte A
(Formato FM1032), dejando constancia de haber recibido y aprobado los estudios y disefios
del contrato.

11. El supervisor del contrato, en representacion de FONADE, obligé al contratista a
suscribir con la Alcaldia de Hispania un convenio para ejecutar actividades preliminares,
bajo el apremio de terminar el contrato de obra.

12. Los andlisis de precios unitarios (APU) de items no previstos en el contrato,
fueron recortados de manera sustancial e injustificada por el area de estudios previos de
FONADE, pese a las multiples manifestaciones de no aceptacion.

13. Por comunicaciones del 28 de julio y 31 de octubre de 2011, radicadas ante
FONADE, se solicitd inclusion en el acta de liquidacion el escrito de salvedades del
contratista.

TRAMITE Y REPLICA

1. La demanda fue promovida ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, y fue
admitida mediante auto del 18 de febrero de 20144 por el Juzgado Dieciséis Administrativo
Oral de Medellin.

2. FONADE fue notificada por parte de la Secretaria del Juzgado, y contestd la
demanda tempestivamente?, sin proponer excepciones de fondo, en sintesis, asi:

2.1. De conformidad con las condiciones del pliego de condiciones, el producto a
entregar en la etapa de revision y ajustes era a precio global. El contratista acept6 las
condiciones expuestas en el proceso de seleccion. Para el pago del anticipo no se
cumplieron los requisitos exigidos, y por tal motivo el contratista renuncié a su cobro.

2.2. El incremento en costos y materiales era un riesgo previsible, a cargo del
contratista. El actor era el responsable de reclamar ante la aseguradora el pago de la prima,
informando no haber recibido anticipo.

4 Folio 137 del c.1
5Folio 146 y ss. del ¢.1



2.3. Se presentaron inconvenientes con el predio sobre el cual se iba a ejecutar el
proyecto, y por eso la Alcaldia de Hispania modifico el convenio 2009102, relativas a la
nivelacion del terreno y la construccion de las obras de contencidn. El contratista estuvo
presente en las reuniones, y cualquier compromiso adquirido por Ricardo Herrera con la
referida Alcaldia, escapa de la esfera de FONADE.

24. En los andlisis de precios unitarios (APU) se identificaron actividades no
previstas y requeridas para la ejecucion de la obra. La interventoria en comunicacion
20114300547652 expone la gestion realizada para la aprobacion de los precios no
previstos, los cuales fueron aceptados por el contratista, y por eso de modifico el contrato
adicionando la suma de $9.070.736.

2.5. El contratista tenia la obligacion de revisar y ajustar a los estudios y disefios, de
tal suerte que si requeria modificacidn del presupuesto asi lo debid informar antes de haber
dado inicio a la segunda etapa.

2.6. En la etapa de obra, el contratista ejecutd actividades sin el lleno de los
requisitos exigidos por FONADE y el manual de interventoria, asumiendo el riesgo
economico Y juridico.

3. El 22 de julio de 2015 se surtié audiencia inicial® ante el Juzgado Dieciséis
Administrativo Oral de Medellin, en la cual se fijo el litigo y se decretaron las pruebas
solicitadas por las partes. Para el 24 de noviembre de 2015 se escucho¢ al testigo Carlos
Tovar Oliveros’. Luego, en diligencias judiciales del 4 de marzo® y 15 de abril de 2016° se
agoto la practica de la prueba pericial. En esta etapa la parte demandada present6 objecion
por error grave frente al dictamen, a lo cual el Despacho establecié que se decidiria al
momento de proferir fallo. Se concedi6 a las partes el término para alegar de conclusion.

4. Por decision del 7 de marzo de 2017, el Juzgado Dieciséis Administrativo Oral
de Medellin declar6 su falta de jurisdiccion para decidir el litigio, de conformidad con el
articulo 105, numeral 1°, de la Ley 1437 de 2011, y remiti6 el asunto al Juzgado Civil del
Circuito de Andes.

5. El Despacho a quo propuso conflicto negativo de competencia, el cual fue dirimido
por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura, por proveido
del 20 de marzo de 2019, estableciendo el conocimiento del litigio sobre la especialidad civil
de la jurisdiccion ordinaria, y dispuso remitir el expediente ante el Juzgado Civil del Circuito
de Andes, en sintesis, porque el contrato celebrado por FONADE correspondia al giro

6 Folio 296 y ss. del ¢.1

7 Folio 382 y ss. del c.1

8 Folio 467 y ss. del ¢.1

9 Folio 493 y ss. del ¢.1

10 Folio 503 y ss. del c.1

1 “Art. 105: La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo no conocera de los siguientes asuntos: 1. Las controversias relativas a la
responsabilidad extracontractual y a los contratos celebrados por entidades publicas que tengan el caracter de instituciones financieras,
aseguradoras, intermediarios de seguros o intermediarios de valores vigilados por la Superintendencia Financiera, cuando correspondan al
giro ordinario de los negocios de dichas entidades, incluyendo los procesos ejecutivos”.



ordinario de sus negocios, de conformidad con los articulos 1 a 3'2 del Decreto 288 de
20043,

6. Dando cumplimiento a lo resuelto por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria, el
Juzgado de primer orden convocé a audiencia, la cual se desarrollé el 14 de noviembre de
2019, en la cual dicté sentido del fallo: se desestiman las pretensiones. Posteriormente,
en sentencia escrita del 25 de noviembre de la misma anualidad, se puso fin a la primera
instancia. En ella, la Juez Civil de Circuito de Andes nego la totalidad de las pretensiones y
condend en costas al demandante.

FUNDAMENTOS DE LA SENTENCIA APELADA
Se sintetizan de la siguiente forma's;

1. La parte demandante reclama el reconocimiento y pago de los sobrecostos en
que incurrio, consistentes en: mayores trabajos de revision y ajustes de disefios; excedente
de pago de aportes parafiscales; sobrecostos por incremento de precios debido a mayor
estadia en la obra; costos administrativos y de polizas por mayor permanencia; mayores
costos APU no previstos; costos por retencion no previstos en la forma de pago; costos por
anticipo no reembolsados; ejecucion de actividades o items no previstos en el contrato y
que no fueron cancelados; costos por mayores y menores cantidades de obra; ademas de
otros gastos relacionados en el escrito de salvedades.

2. Lo expuesto se atribuye al actuar de FONADE por suspension del contrato en tres
oportunidades, y por distintas inconsistencias en la ejecucion del contrato, que afectaron el
equilibrio econdmico del acuerdo.

3. El problema juridico esta fundado en la ejecucidn del contrato de obra publica Nro.
2101102, regido por la Ley 80 de 1993. Sera bajo ese régimen normativo que se estudiara
el litigio. Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y con arreglo a los principios de
transparencia, economia y responsabilidad, que rigen la funcion publica; esto implica, a su
vez, que debe respetarse el equilibrio de la ecuacion econdmica del contrato.

4. El objeto del contrato en cuestion es la “REVISION A LOS ESTUDIOS Y
DISENOS TECNICOS Y LA CONSTRUCCION DEL HOGAR DE PASO DEL ADULTO
MAYOR EN HISPANIA — ANTIOQUIA”, el cual se desarrollaria en dos etapas: la primera,
correspondiente a la revision y ajustes de disefio; la segunda, la ejecucidn de la obra.

12 “Art. 2°: El Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo, Fonade, tiene por objeto principal ser Agente en cualquiera de las etapas del
ciclo de proyectos de desarrollo, mediante la preparacion, financiacién y administracion de estudios, y la preparacién, financiacion,
administracion y ejecucion de proyectos de desarrollo en cualquiera de sus etapas”

“Art. 3°: En desarrollo de su objeto el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo, Fonade, podra realizar las siguientes funciones: 3.1.
Promover, estructurar, gerenciar, ejecutar y evaluar proyectos de desarrollo financiados con recursos de fuentes nacionales o
internacionales. (...) 3.9. Prestar asesoria y asistencia técnica a entidades publicas y privadas en materias relacionadas con proyectos de
desarrollo.”

13 “Por el cual se modifica la estructura del Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo, Fonade, y se dictan otras disposiciones.”

14 Folios 532 y ss. del ¢.1.

15 Folios 545 y ss. del ¢.1.



9. No hay lugar a reconocer el pago por concepto de anticipo, porque a pesar de que
fue solicitado, lo cierto es que el contratista renuncié a su cobro, a través de escrito del 17
de diciembre de 2010, obrante a folio 199, dirigido al supervisor de FONADE. No existe
prueba del presunto constrefiimiento indicado en la demanda, para la renuncia del anticipo.
El testimonio de Carlos René Tovar Oliveros da cuenta que no obligd a esto al contratista, y
que no se pagd porque faltaba el recibo a satisfaccion de la etapa de ajustes y disefios,
junto al acta de inicio de la etapa 2.

6. Sobre el pago por la pdliza de cumplimiento, no hay lugar a su reconocimiento, ya
que el contratista debié acudir a la aseguradora indicando la falta de necesidad del amparo,
para asi obtener la devolucidn de la prima de amparo que habia cancelado.

7. No hay lugar al pago por mayores trabajos de coordinacion para la revision y
ajuste a los estudios y disefios, realizados durante la suspension del contrato, porque el
sistema de pago es a precio unitario fijo, y frente a la primera etapa se establecié que el
valor era el fijado para toda esa etapa. El contratista debia entregar los estudios y disefios
ajustados, pese a los subproductos y gestiones para su obtencion.

8. El contrato prevé en su clausula segunda que el valor del contrato es por la suma
de $217.8227.286, incluido el valor del AlU, IVA y demas tributos, el cual corresponde a los
costos presentados por el contratista en su propuesta; en los que se relaciond como valor
por componente de ajuste a estudios y disefios la suma de $6.600.000, mas el valor por
IVA por la suma de $1.056.000, para un total de $7.656.000. Este precio se mantuvo fijo, y
que no fue cuestionado en el acta del 5 de febrero de 2011 suscrita por el contratista y el
representante legal de la entidad interventora.

9. Adicionalmente, debe tenerse en cuenta que el pliego de condiciones establece
los criterios que permiten seleccionar al contratista, y es un documento integral del contrato.
Si el contratista celebro otro contrato con la Alcaldia de Hispania para la revision y ajuste de
los diserios, ello escapa de este proceso, ya que dicho ente territorial no es parte procesal,
y no se probd que en ello hubiera tenido injerencia FONADE.

10. Sobre el pago pretendido por excedente en el pago de aportes parafiscales, no
hay lugar a su reconocimiento, dado que desde los pliegos de condiciones se previo el valor
a percibir por utilidad, y por ello era a éste a quien le asistia hacer la liquidacion de los
aportes a seguridad social.

11. Tampoco se reconocera las pretensiones por sobrecostos asumidos por
incremento en los precios de los insumos de la obra. El contrato tuvo 3 suspensiones, y asi
consta en actas. En cada acta se dejo establecido que la suspension no generaria gastos
de administracion adicionales por permanencia en la obra o lucro cesante a cargo de
FONADE, las cuales fueron suscritas por el contratista y el interventor. De esta manera no
es dable acceder a lo pretendido, porque se pactd que el inicio tardio de la obra no daria
lugar a reclamar pago por sobrecostos.



12. De ofro lado, y en idéntico sentido, se tiene que por acta de prérroga y
modificacién Nro. 1 del 21 de enero de 2011, se establecid en las motivaciones las
actuaciones del contratista sobre la solicitud de items no previstos, y en tal documento se
prorrogo el plazo de ejecucidn del contrato por diez dias calendario, contados a partir del
vencimiento del plazo contractual, y alli se establecid que la prorroga no generaria costos,
ni gastos diferentes a los iniciaimente convenidos. Este documento no contiene ninguna
salvedad o manifestacién de inconformidad. El pliego de condiciones establece que es
posible prorrogar el contrato, a través de un documento que asi lo disponga, en donde se
expongan las razones que condujeron a esto.

13. Sobre los costos por actividades o items no previstos en el contrato, no se
considera necesario hacer pronunciamiento adicional, y se remite a las mismas razones ya
expuestas, para concluir su no reconocimiento. Ahora bien, sobre la ejecucion de
actividades e items no previstos, el pliego de condiciones defini6 qué se entendia por
cantidades de obra las estimadas por FONADE y presentadas en la propuesta economica
del contratista, y las cuales podian aumentar o disminuir en la ejecucion del contrato. Se
pactd ademas que, sobre las mayores cantidades de obra, el contratista debia ejecutar las
que fueran necesarias, previa autorizacion de la interventoria. Resultaba prohibido, desde lo
pactado contractualmente, realizar obras no autorizadas, o sin haber suscrito contrato
adicional.

14. Segun la prueba documental (Folios 53 a 63, C.1.), obran 3 actas de mayores y
menores cantidades de items no previstos, suscritas por el contratista y la entidad
interventora, sin salvedad u objecidn del contratista. Segun la jurisprudencia del Consejo de
Estado, no proceden reclamaciones de prestaciones economicas que no fueron
cuestionadas en la ejecucion del contrato.

15. Finalmente, frente a la prueba pericial, se considera que la misma no puede ser
acogida, dado que éste se limita a hacer una recomendacion de reconocer algunos items,
sin presentar soporte ni analisis especifico. Aunado a lo anterior, por los argumentos ya
expuestos, no se hace necesario ahondar en cuestionamientos realizados a la prueba
técnica.

16. En conclusion, a pesar de que existieron hechos no imputables al contratista,
que dieron lugar a una mayor duracion del contrato, no se acredito una ruptura del equilibrio
econdmico del contrato de obra publica Nro. 2101102, ni dafios o sobrecostos, ya que las
partes del contrato acordaron lo necesario para lograr cumplir el objeto contractual. Por lo
expuesto, seran negadas la totalidad de las pretensiones.

REPAROS Y SUSTENTACION DEL RECURSO DE APELACION

En la oportunidad procesal, la parte actora presentd recurso de apelacion. Los
motivos de disentimiento fueron los siguientes:



1. Reparos frente a la valoracion de la prueba del desequilibrio contractual:

Se desconocieron pruebas documentales como la bitacora o libro de obra. La
prueba pericial fue menospreciada. El dictamen no fue cuestionado, y la objecion por error
grave no tiene sustento probatorio.

No se valord el documento de constancia de salvedades e inconformidades a la
liquidacion del 2011-07-26 de 85 folios, que si fue estudiada por el perito.

La a quo no motivo la falta de conviccidn sobre la prueba pericial practicada, de
acuerdo con las reglas de apreciacion probatoria. Las partes no presentamos
cuestionamientos a la prueba técnica, por lo que la juez no debia pronunciarse frente al
dictamen restandole valor suasorio.

Se desconoce que el contrato es de obra con sistema de pago por precios unitarios
fijos sin formula de ajuste. No se tuvo en cuenta que la entidad convocada y la interventoria
nunca cuestionaron la existencia de mayores cantidades de obra.

La suscripcion de actas de mayores y menores cantidades no previstos, no se
traducen en una renuncia del contratista al cobro de las obras ejecutadas en exceso. No se
guardo silencio, y en honor a la buena fe contractual, se remitieron correos y mensajes
expresando las salvedades e inconformidades.

No se tuvo en cuenta que la interventoria recibié obras ejecutadas por valor de
$219.229.408, sobrando un total de $7.668.614 no pagados al contratista, ya que el valor
global del contrato fue por $226.898.408. No se reconocieron ninguno de los items de obra
soportados y acreditados incluso por medio de la prueba pericial.

No se pronuncio la juez sobre las pretensiones de condena por sobre costos en
cantidades de obra por actividades de cimentacion y por los analisis de precios unitarios
(APU). La juez errd en la interpretacion de las actas de suspensidn y los sobrecostos por
administracion, ya que se cuestiona es que no se hubiesen reconocido los valores por los
trabajados ejecutados por orden de la entidad contratante y la interventora.

El contratista no tenia previsto que se le exigiria realizar revision y ajuste a los
estudios y disefios de la primera etapa, que repercutié en productos y subproductos
adicionales no pagados. Se ignora que el contratista tuvo que realizar, luego del 6 de julio
de 2010, y en el plazo de suspension del contrato (equivalente a 121 dias) cuatro revisiones
adicionales por las modificaciones al proyecto por parte de la Alcaldia de Hispania y
FONADE, en total detrimento del demandante.

Debe reconocerse el excedente en el pago por aporte a EPS y pension, del mes de
diciembre por valor de $536.184, para el desembolso del 90% del valor de la tapa de
revision de estudios y disefio.



El contrato se suspendié por causas imputables a FONADE y la Alcaldia de
Hispania, y por eso el contratista tuvo que asumir mayores costos administrativos y de
insumos.

En el documento FMIO11 Nro. 107 del 19 de enero de 2011, el gestor del convenio
2009102 y el coordinador de FONADE, solicitaron modificar las cantidades de obra, debido
a que habia actividades pendientes por ejecutar, algunas no contractuales, que se
requerian para el debido funcionamiento de la edificacién. La propuesta por costos directos
e indirectos fue de $214.252.745, arrojando una diferencia de -$4.989.277, en comparacion
con el contrato inicial.

Las mayores cantidades de obra por items y actividades de cimentacion ya habian
sido reconocidas por la interventoria y la demandada, a través de acta Nro. 1 de mayores y
menores cantidades e items no previstos, del 9 de diciembre de 2010; y luego no fueron

reconocidos al contratista. “Fueron muchas las manifestaciones de no aceptacion de los precios
establecidos por el area de estudios a los precios de los Analisis de Precios Unitarios (APU) presentados
por el contratista, pero que al final el contratista termina aceptando para que estas actividades, que ya
habian sido ejecutadas por el contratista, no fueran desconocidas al final del contrato tal como la
interventoria y la entidad hicieron con las demas actividades exigidas al contratista y que no fueron objeto

de reconocimiento alguno™®.

El no pago del anticipo no se hizo, a pesar de que se cumplian las condiciones para
ello. La renuncia al pago del anticipo se dio por exigencia directa del supervisor del
proyecto, para efectos de ‘normalizacion del trémite y cobro™7. La entidad contratante debe
asumir el pago de la prima pagada por péliza de seguro de cumplimiento por amparo al
buen manejo del anticipo, porque el anticipo nunca fue entregado.

2. Corrido el traslado para sustentar, el apelante reprodujo los mismos argumentos
aducidos en los reparos concretos presentados durante el tramite de primera instancia®é. La
parte demandada descorrio traslado'® del escrito de sustentacion, replicando argumentos
de su defensa y sus alegaciones de conclusion.

La Sala analizara en esta instancia aquellos puntos de disenso enunciados
anteriormente y que fueron debidamente sustentados, en los términos del articulo 322
numeral 3, inciso 2 del Cddigo General del Proceso, en concordancia con el canon 328,
inciso 1 ibidem, y el articulo 12 de la Ley 2213 de 2022.

CONSIDERACIONES

1. Presupuestos procesales

Estan reunidos en este caso, y no se advierte ningun vicio que pueda invalidar lo
actuado, de manera que se puede decidir de fondo el asunto litigioso.

16 Folio 587, C.1.
17 Folio 588, C.1.
18 Archivo 002, ExpHibrido.
19 Archivo 008, ExpHibrido.
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2. Precision preliminar. Régimen juridico aplicable al caso.

Tal y como se indico, el litigio se adelantd ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa, incluso hasta la etapa de alegaciones de cierre, y con posterioridad, se
declaré la falta de jurisdiccion. De conformidad con el articulo 138 del Cédigo General del
Proceso, la nulidad por falta de jurisdiccion comprendera la actuaciéon posterior que la

produjo y que resulte afectada por este; empero, preceptua la regla procesal: “a prueba
practicada dentro de dicha actuacion conservara su validez y tendra eficacia respecto de quienes tuvieron
oportunidad de controvertirla...”.

En ese contexto, pese a que en primera instancia se agotd exclusivamente la etapa
de sentencia, lo actuado conserva plena validez; méaxime que se aprecia que a lo largo del
procedimiento adelantado se respetaron las garantias inherentes al debido proceso de
ambas partes.

Sin embargo, esta Sala aprecia una circunstancia de orden juridico que resulta
imperioso precisar y aclarar en esta instancia. La juez a quo en su sentencia analizo el
problema juridico a la luz de la Ley 80 de 1993, tras sostener que la controversia tenia
origen en la ejecucion del contrato de obra publica Nro. 2101102, regido por la Ley 80 de
1993, y que, por ende, seria bajo ese régimen normativo que se estudiara el litigio.

Este Tribunal aprecia que esta conclusion fue acertada por la juez de primer orden,
en la determinacion del problema juridico; sin embargo, no se efectud un analisis juridico y
factico que permitiera despejar cualquier manto de duda sobre qué régimen normativo
disciplina el contrato objeto de litis.

De acuerdo con el articulo 38 de la Ley 153 de 1887, en todo contrato se entienden
incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracion. Por tal razén, esta Sala de
Decision Civil encuentra preciso determinar el régimen juridico aplicable a este asunto.

Tal y como fue establecido por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria, la jurisdiccion
ordinaria en su especialidad civil tiene competencia para resolver este asunto, en virtud de
que: i) FONADE es una Empresa Industrial y Comercial del Estado, de caracter financiero,
de conformidad con el Decreto 288 de 2004 (modificado por el Decreto 495 de 2019); vy ii)
en consecuencia, el contrato de obra objeto de anélisis en este proceso, fue celebrado por
la entidad demandada en cumplimiento en el giro ordinario de sus negocios, pues dentro de

las funciones legales de la pasiva se encuentran: “3.1. Promover, estructurar, gerenciar, ejecutar y
evaluar proyectos de desarrollo financiados con recursos de fuentes nacionales o internacionales.; 3.6.
Celebrar contratos para administrar recursos destinados a la ejecucion de proyectos y para el desarrollo de
esquemas de gerencia de proyectos; y 3.9. Prestar asesoria y asistencia técnica a entidades publicas y

privadas en materias relacionadas con proyectos de desarrollo” (Art. 3°, Decreto 288 de 2004).

Téngase presente que las empresas industriales y comerciales del Estado, categoria
en la que se encuadra FONADE, fueron definidas por el articulo 85 de la Ley 489 de 199820

20 "Por |a cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se expiden las disposiciones,
principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion
Politica y se dictan otras disposiciones."
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como “organismos creados por la ley o autorizados por esta, que desarrollan actividades de
naturaleza industrial o comercial y de gestion econdémica conforme a las reglas del Derecho
Privado, salvo las excepciones que consagra la ley” y que cuentan con personeria juridica,
autonomia administrativa y capital independiente.

El articulo 93 de la Ley en cita reglamenta el régimen de contratos de este tipo de
entidades, en estos términos:

‘Los actos que expidan las empresas industriales y comerciales del Estado para el desarrollo de su
actividad propia, industrial o comercial o de gestion econémica se sujetaran a las disposiciones del
Derecho Privado. Los contratos que celebren para el cumplimiento de su objeto se Sujetaran a las
disposiciones del Estatuto General de Contratacion de las entidades estatales.

Ahora bien, tal y como lo ha explicado con nitidez la Corte Constitucional?!, el caso
de FONADE es especial, ya que en virtud del articulo 26 de la Ley 1150 de 2007, la
contratacion de esa entidad se regia por la Ley 80 de 1993, para el afio 2010.

El Consejo de Estado, ha explicado que la naturaleza juridica de los contratos
celebrados por FONADE, depende de la fecha en que se hubiesen celebrado, debido a las
modificaciones introducidas por la Ley 1150 de 2007, y luego por la Ley 1450 de 2011. Ha
dicho la Alta Corporacion contencioso-administrativa:

“‘En el marco de lo dispuesto en el paragrafo primero del articulo 32 del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, los contratos que celebrara en el giro ordinario de las
actividades propias de su objeto social se regian por las normas del derecho comun. Posteriormente,
el articulo 26 de la Ley 1150 de 2007 dispuso que FONADE se regiria por las normas de
contratacion contenidas en la Ley 80 de 199318; articulo que fue derogado por la Ley 1450 de 2011;
en _consecuencia, a partir de la promulgacion de esta normativa, el régimen de contratacion de esa
entidad retorné a lo dispuesto en el paragrafo 1 del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, en su texto
modificado por el articulo 15 de la Ley 1150 de 2007’22

Descendiendo al caso, se tiene que, de acuerdo con las pruebas que obran en el
proceso, el convenio Nro. 2009102 suscrito entre FONADE y el Municipio de Hispania,

tenia por objeto realizar la gerencia integral del proyecto “CONSTRUCCION DEL HOGAR DE
PASO DEL ADULTO MAYOR EN HISPANIA - ANTIOQUIA™23

FONADE, a través de acto administrativo Nro. 1337 del 29 de marzo de 2010, dio
apertura al proceso de Seleccion Abreviada Menor Cuantia SAM 009-2010, cuyo objeto era
la “REVISION A LOS ESTUDIOS Y DISENOS TECNICOS Y LA CONSTRUCCION DEL HOGAR DE
PASO DEL ADULTO MAYOR EN HISPANIA - ANTIOQUIA”. Asi, una vez agotadas las etapas de
seleccion, FONADE vy el contratista demandante suscribieron el contrato en cuestion el 8 de
junio de 2010.

En ese contexto, surge que el contrato entre FONADE vy la parte demandante fue
suscrito en el giro ordinario de los negocios y funciones de la entidad financiera estatal, y su

21 Auto 1002 de 2023
22 Sentencia del 23 de octubre de 2020. CSE. Seccion Tercera, Subseccion A. Radicado: 47001-23-31-000-2007-00415-01(41277).
B Folio 22y ss., C.1.
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naturaleza es eminentemente estatal, puesto que, en virtud de lo dispuesto en el paragrafo
primero del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, el cual contaba con la reforma del articulo 26
de la Ley 1150 de 200724, su régimen fue el del Estatuto General de Contratacidn de la
Administracion Publica.

3. Cuestion juridica a resolver

Corresponde a la Sala determinar si en la ejecucién del contrato de obra Nro.
2101102 suscrito entre FONADE, como contratante, y Ricardo Antonio Herrera Ganem,
como contratista, se presentd un desequilibrio econdmico en detrimento del contratista,
atribuible al actuar de la entidad convocada. Solo en caso de superarse lo anterior, habra
lugar a examinar la viabilidad del reconocimiento de los rubros econdmicos pretendidos en
condena.

4. Equilibrio econémico del contrato

De acuerdo con el principio de ‘ley contractual’, una vez celebrado legalmente el
contrato, este se convierte en ‘ley para los contratantes” (articulo 1602 C.C.). Esto implica
que las partes se obligan a lo acordado, pero también a ejecutar sus prestaciones de
‘buena fe” (preceptos 1603 C.C. y 871 C.Co.).

La buena fe contractual conmina a los contratantes a satisfacer las obligaciones
expresamente estipuladas y aquellas que emanen de la naturaleza del pacto, conforme a la
ley (articulo 1603 C.C.). Sumado a esto, principios como rectitud, probidad, igualdad,
correccion y lealtad gobiernan los contratos, con independencia de su naturaleza juridica:
publica o privada.

De conformidad con el articulo 5, numeral 1°, de la Ley 80 de 1993, los contratistas
tienen derecho a recibir oportunamente la remuneracion pactada, y “a que el valor intrinseco de
la misma no se altere o modifique durante la vigencia del contrato”. La norma contempla, a renglon

seguido, que éstos, ‘tendran derecho, previa solicitud, a que la administracion les restablezca el
equilibrio de la ecuacion econdmica del contrato a un punto de no pérdida por la ocurrencia de situaciones
imprevistas que no sean imputables a los contratistas. Si dicho equilibrio se rompe por incumplimiento de la
entidad estatal contratante, tendra que restablecerse la ecuacion surgida al momento del nacimiento del
contrato.”.

En materia contractual siempre ha existido una tension frecuente entre el principio
de ‘el contrato es para observarse” (Art. 1618 Cddigo Civil) y el postulado de “estando asi
las cosas” (Art. 1624 ejusdem), concerniente a que el contrato cuenta con una vision
solidaria, en donde la ejecucion de las obligaciones atiende a diversas circunstancias que
pueden modificar las condiciones inicialmente pactadas. Ha explicado el Consejo de
Estado?:

24 “E| Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo, Fonade se regira por las normas del Estatuto General de Contratacién de la
Administracion Publica contenido en la Ley 80 de 1993 y en las deméas normas que lo modifiquen, deroguen o adicionen.”
% Consejo de Estado, Seccidn Tercera — Subseccion C. Sentencia del 7 de febrero de 2010. R.I. 17.663
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‘La tension que se aprecia en el trasfondo de la problemética reside en los principios de
conmutatividad y la autonomia de la voluntad en el contrato estatal. Lo anterior, como quiera que
ambos postulados, con puntuales matices, tienen aplicacion en la contratacion publica, razén por la
qQue es necesario adelantar una precisa articulacion e interpretacion de los mismos, en aras de la
satisfaccion del interés publico”. Y frente al contrato estatal ha recalcado: ‘el paradigma del
contrato estatal difiere, en este aspecto, sustancialmente del de naturaleza privada, toda vez que en
este ultimo las partes buscan la satisfaccion de intereses personales y, siempre que se respeten los
postulados de orden publico y de la buena fe, es posible que alguno de los contratantes llegue a
soportar una pérdida econdmica significativa derivaba del mismo negocio, razén por la que no
devenga aplicable la teoria del restablecimiento econdémico del contrato. Contrario sensu, al mediar
el interés general en el contrato estatal, la administracion publica no persique un objetivo particular o
individual sino el cumplimiento de los propdsitos publicos; en esa medida, la finalidad consiste en la

ejecucion de la obra o la prestacion del servicio en un escenario de eficiencia?.

Cabe destacar que el instituto del equilibrio econdmico del contrato no corresponde
a una figura privativa de los negocios juridicos gobernados por el derecho publico, dado
que, por via de principio, esta llamado a imperar en todas las relaciones negociales
bilaterales, con independencia del régimen juridico que las informe. Asi lo ha explicado el
Consejo de Estado?’ al indicar:

“Ahora bien, sea que Se trate de un contrato estatal sometido al imperio del Estatuto de Contratacion
Estatal o0 sea que se trate de aquellos que por corresponder a una regla de excepcion a su
aplicacion, como ocurre en el caso que ahora se examina, se encuentre sometido a las normas del
derecho privado o a disposiciones especiales, lo cierto es que la equivalencia econémica de las
prestaciones contractuales constituye un principio medular que se encuentra inmerso en la
legislacion en materia de contratacion estatal y que ademas lo recogen varias disposiciones del
aludido derecho privado, razon por la cual debe estar presente en todas las relaciones negociales,
maxime cuando uno de los extremos que la integran es una entidad de naturaleza estatal por cuya
intervencion se desprende que el negocio envuelve una finalidad publica, de manera que por via de
principio el equilibrio economico del contrato también estd llamado a permear las relaciones
contractuales sometidas al régimen de los particulares en donde una de ellas sea una persona

juridica de derecho publico™8.

El Consejo de Estado?® se ha ocupado de establecer las diferencias que existen
entre la ruptura del equilibrio econdmico financiero del contrato y la figura del
incumplimiento contractual, asi como los efectos que de uno y otro caso se desprenden.

Su distincion es relevante, porque de alli pende el titulo de imputacidn (factico y
juridico) de la pretension; lo cual repercute en la valoracion probatoria, en armonia con los

% “(...) la revision de precios era el mecanismo idoneo para satisfacer la finalidad de interés publico del contrato de obra publica, puesto
que si la administracion publica optaba por otra formula diferente, como la de obligar al contratista a ejecutar los trabajos al precio
inicialmente pactado, necesariamente lo colocaria en una situacién ruinosa que le impediria cumplir sus obligaciones, lo que entorpeceria
la prestacion regular de los servicios publicos; o si optaba por la resolucion del contrato, posteriormente tendria que contratar la ejecucion
de las mismas obras a los nuevos precios del mercado, lo que también seria contrario a la eficiencia administrativa.” ESCOBAR Gil,
Rodrigo “Teoria General de los Contratos de la Administracién Publica”, Ed. Legis, Bogota, 2002, pag. 590.

27 Sentencia del 8 de mayo de 2019. CSE - Seccion Tercera, Subseccion A. Radicado 050012331000200600318 01 (58895).

28 \/er sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera Subseccion A, 27 de noviembre de 2013,
expediente: 31.431. Postura reiterada en sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccién A, 27 de enero de 2016, exp. 38.449.

29 Sentencia proferida por Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, el 22 de agosto de
2013, dentro del expediente No. 22.947.
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presupuestos axioldgicos. Por su relevancia para el caso bajo estudio, se cita en extenso lo
que al respecto ha establecido el Alto Tribunal contencioso-administrativo:

“Para la Sala los supuestos de hecho alegados no son constitutivos de ruptura del equilibrio
econémico — financiero del contrato, sino del incumplimiento contractual.

‘La ruptura del equilibrio econémico-financiero del contrato supone la alteracion del sinalagma
funcional (correlacion y equivalencia en las prestaciones) pactado al inicio de la relacion negocial,
bien sea por la expresion del poder soberano del Estado, capaz de afectar el vinculo juridico a través
de decisiones con relevancia juridica, bien por la voluntad de la parte que, dentro de la relacion
contractual, ostenta posicion de supremacia frente a su co-contratante, bien por situaciones
imprevistas, imprevisibles e irresistibles que impactan la economia del contrato o por hechos
previsibles en cuanto a su ocurrencia, pero con efectos imprevistos e irresistibles como la variacion
de precios), por razones no imputables a las partes.

“La Seccion Tercera de esta Corporacion ha acogido las teorias desarrolladas por la doctrina foranea
en torno a las fuentes que dan lugar a la ruptura del equilibrio econémico — financiero del contrato
estatal, sefialando que éste puede verse alterado por actos y hechos de la administracion o por
factores extrafios a las partes involucradas en la relacion contractual._A los primeros se les denomina
‘hecho del principe’, y ‘potestas ius variandi’ (4lea administrativa), mientras que a los supuestos que
emergen de la sequnda fuente se les enmarca dentro de la denominada ‘teoria de la imprevision’ y
paralelamente en la ‘teoria de la previsibilidad’. Lo anterior permite deducir, con absoluta claridad,
que puede verse alterado por el ejercicio del poder dentro del marco de la leqalidad o por situaciones
ajenas a las partes, que hacen mas o menos gravosa la prestacion; pero, en ningun caso tiene lugar
por los comportamientos antijuridicos de las partes del contrato.

“El incumplimiento contractual, en cambio, tiene origen en el comportamiento antijuridico de
uno de los contratantes, esto es, que asume un proceder contrario a las obligaciones que contrajo
al celebrar el contrato y, como efecto principal, causa un dafo antijuridico a la parte contraria
que, desde luego, no esta en la obligacidn de soportar; ademas, el incumplimiento genera la
obligacion de indemnizar integralmente los perjuicios causados a la parte cumplida. (...)

‘Es de anotar que, si bien el inciso segundo del numeral 1 del articulo 5 de la Ley 80 de 1993
contempla como uno de los supuestos de ruptura del equilibrio contractual el incumplimiento de las
obligaciones a cargo de los contratantes, en esencia las dos figuras se diferencian, no solo por el
origen de los fendmenos, tal como quedd explicado en precedencia, sino por las consecuencias
juridicas que emergen en uno u otro caso.

“En efecto, la fractura del equilibrio econdmico da lugar al restablecimiento del sinalagma funcional
pactado al momento de proponer o contratar, segun el caso, mientras que el incumplimiento da
derecho, en algunos casos a la ejecucion forzada de la obligacién o a la extincion del negocio y, en
ambos casos, a la reparacion integral de los perjuicios que provengan del comportamiento contrario
a derecho del contratante incumplido, tanto patrimoniales (dafio emergente y lucro cesante) como
extrapatrimoniales, en la medida en que se acrediten dentro del proceso, tal como lo dispone el
articulo 90 de la Constitucion Politica (cuando el incumplimiento sea imputable a las entidades
estatales) y los articulos 1546 y 1613 a 1616 del Cédigo Civil, en armonia con el 16 de la Ley 446 de
199870,

Ahora, aunque las fiquras analizadas obedecen a causas diferentes y tienen consecuencias
distintas, la jurisprudencia de esta Subseccion ha reconocido que en algunas oportunidades las

30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 14 de marzo de 2013, Exp.

20.524.
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decisiones judiciales han adoptado posturas que permiten identificar impropiamente el
incumplimiento contractual como causa de la ruptura econdmica del contrato:

‘Realizadas las anteriores precisiones conceptuales en tomo a la figura del restablecimiento del
equilibrio econdémico, conviene agregar que el tratamiento jurisprudencial en tomo al tema de
incumplimiento contractual, como causal generadora de la ruptura del equilibrio econémico del
negocio juridico, ha sido pendular en cuanto en veces se han adoptado posturas que permiten
que su ubicacion se radique en el terreno de la responsabilidad contractual’’ aceptando asi la
inobservancia del contenido obligacional de uno de los extremos contratantes como causa
eficiente de dicho quebranto, mientras que en otras tantas se ha hecho y mantenido la
distincion para efectos de identificar el equilibrio econémico y su ruptura como un fendmeno
ajeno por completo a las nociones de incumplimiento y/o de responsabilidad contractual®2.

“Sin embargo, esta disparidad en modo alguno ha obedecido al arbitrio del fallador, comoquiera que
ha sido la misma legislacion la que quiza sin propiedad o de manera equivoca, se ha ocupado de
identificar el incumplimiento contractual como una de las causas generadoras de la ruptura del
equilibrio econdmico del contrato; en ese sentido, el tenor literal del numeral primero del articulo 5 de
la Ley 80 de 1993 establece que “si dicho equilibrio se rompe por incumplimiento de la entidad
estatal contratante, tendra que restablecerse la ecuacion surgida al momento del nacimiento del
contrato. (...).

“Para la Sala, en estricto rigor, aun cuando las normas vigentes propician ese tratamiento
indiscriminado de la figura del incumplimiento contractual como una de las génesis del desbalance
de la ecuacion contractual, imperativo resulta puntualizar, una vez mas, que el instituto del
equilibrio econémico en materia de contratacion estatal tiene y ha tenido como propésito
fundamental la_conservacion, durante la vida del contrato, de las condiciones técnicas,
econdmicas y financieras existentes al momento del nacimiento del vinculo’33.

De cualquier modo, en atencion al principio constitucional que impone la prevalencia de lo
sustancial sobre la forma, correspondera al juez de la causa determinar en cada caso

particular desde cual éptica debe emprenderse el respectivo andlisis. (Enfasis y negrillas
del Tribunal).

Dadas las connotaciones del caso, esta Sala anticipa que el andlisis del litigio se
efectuara bajo el alero de la responsabilidad civil contractual, considerando que desde el
contenido de la demanda se atribuye a FONADE distintas conductas, como causa del
desequilibrio pretendido. De manera que seran presupuestos a analizar los siguientes: i) el
incumplimiento contractual atribuido; ii) la generacion de dafios ciertos, y no meramente
hipotéticos; v iii) el nexo de causalidad entre los anteriores presupuestos.

Sumado a esto, el desequilibrio econdmico atribuido a la convocada (analizado
como dafio contractual), exige que se acredite: i) el incremento significativo de los valores
de los componentes, insumos o factores determinantes del precio del contrato (v.gr.
elementos, mano de obra, materiales, etc.) por cualquier razén economica o del mercado, y
ii) la insuficiencia del sistema o férmula acordada por las partes en el contrato para
reajustar las modificaciones a esos precios.34

31 Al respecto pueden consultarse las siguientes providencias de la Seccion Tercera del Consejo de Estado: sentencia del 15 de febrero de
1999, Exp. 11194; sentencia del 21 de junio de 1999, Exp. 14943; sentencia del 31 de agosto de 2011, Exp.18080.

32 Sentencias de la Seccion Tercera del Consejo de Estado: 26 de febrero de 2004, Exp: 14043; sentencia del 4 de septiembre de 2003,
Exp. 10883; sentencia del 14 de marzo de 2013, Exp. 20.524

33 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, 22 de agosto de 2013, expediente; 22.947.
3 Consejo de Estado, Seccion Tercera — Subseccion C. Sentencia del 7 de febrero de 2010. R.I. 17.663
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9. Lo probado dentro del proceso

Militan en autos los medios de conviccidn que enseguida se relacionan y que
resultan relevantes para resolver la problematica planteada en la segunda instancia:

1. Pliego de condiciones3s: en este documento se describe que el presupuesto oficial
estimado para el proyecto “REVISION A LOS ESTUDIOS Y DISENOS TECNICOS Y LA
CONSTRUCCION DEL HOGAR DE PASO DEL ADULTO MAYOR EN HISPANIA - ANTIOQUIA” es de
$229.445.660 (discriminados, asi: 1. Primera etapa $8.420.300. 2. Segunda etapa:
$221.025.360). La primera etapa se describe como de estudios y disefios, y la segunda es
la construccion de la obra. El plazo de la ejecucion del contrato es de 3 meses (0.5 meses,
primera etapa; 2.5 meses, segunda etapa)>3.

El pliego de condiciones contempla en su capitulo cuarto las ‘CONDICIONES
CONTRACTUALES GENERALES™. En la forma de pago (numeral 4.2.1.) se describe lo
siguiente (a continuacion, se transcribe en extenso el acépite en cita, junto a los numerales
subsiguientes, en tanto son relevantes para el analisis del caso concreto):

“4.2.1. Forma de Pago
Fonade pagara al contratista hasta el valor contratado, por el sistema indicado en el numeral 4.2.2.,
asi:

ETAPA DE REVISION DE DISENOS:

El'90% del valor correspondiente para la revision y ajustes de disefios, previo recibo a satisfaccion y
aprobacion por parte de la Interventoria y de FONADE de los estudios y disefios (planos de
construccion, estudio de suelos, memorias, especificaciones técnicas, procedimientos constructivos,
presupuesto, etc.), junto con la radicacion de la solicitud de la licencia de construccion, y demas
permisos requeridos con los respectivos soportes ante las entidades respectivas cuando se requiera.

Se pagara el DIEZ por ciento (10%) restante del valor correspondiente por la revision y ajuste de
disefios, y demas permisos requeridos por el municipio y la aprobacion de la garantia de calidad de
los estudios.

Si producto de la revision y ajuste de los estudios y disefios, se identifican actividades no previstas y
mayores cantidades de obra que afecten sustancialmente el presupuesto establecido por FONADE,
se deberan presentar los analisis de precios unitarios y soportes respectivos para su evaluacion. En
caso de no contar este convenio con los recursos financieros adicionales requeridos, el contratista
debera presentar nuevamente la evaluacion de los disefios para ser gjecutados por etapas, teniendo
en cuenta que cada etapa debera dejarse habilitado para su correcto uso por parte de la comunidad.
En caso contrario de no contar con los recursos y que la estructuracion del proyecto no permita
adelantar la obra por etapas, se dara por terminado la ejecucion del contrato, pagandole unicamente
al contratista la realizacion de la revision y ajuste de los estudios y disefios.

ETAPA DE OBRA:

4.2.1.1. Mensualmente, hasta el noventa por ciento (90%) del valor total de las respectivas actas de
corte mensual de obra, previa presentacion, aprobacion y entrega de las mismas a la interventoria y
de los informes correspondientes debidamente aprobados, descontando, en todo caso, el porcentaje
del anticipo.

35 Archivo 201043000090993-000064, aportado en CD2
% Folios 3 y ss. Archivo 201043000090993-000064, aportado en CD2
37 Folio 24 y ss. Archivo 201043000090993-000064, aportado en CD2
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4.2.1.2. El dltimo pago correspondiente al saldo del diez (10%) del valor total de las actas de corte de
obra, de acuerdo con las cantidades realmente ejecutadas y recibidas a satisfaccion se realizara una
vez Se haya liquidado el contrato y previa suscripcion del acta de recibo final de las obras a
satisfaccion de la interventoria y de Fonade, asi como la aprobacidon de las garantias
correspondientes, sefialadas en el numeral 4.12.

4.2.2. Sistema de pago

El sistema de pago del contrato es por precios unitarios sin formula de ajuste. En
consecuencia, el valor definitivo del contrato sera la suma de los resultados que se obtengan al
multiplicar las cantidades ejecutadas por el contratista y entregadas a Fonade a su entera
satisfaccion, por los valores o precios unitarios fijjos pactados para el respectivo item segun la
propuesta econémica (formato 07).

4.2.2.1. Cantidades de obra

Se entiende por cantidades de obra las estimadas por Fonade y presentadas en la propuesta
econémica del contratista (formato 07), las cuales son aproximadas y estan calculadas, segun las
necesidades estimadas de la obra objeto del presente contrato, razéon por la cual se podran
aumentar, disminuir o suprimir durante la ejecucion de la misma, previo cumplimiento de las
condiciones establecidas.

4.2.2.2. Precio unitario fijo

Se entiende por precio unitario fijo por unidad de recurso, obra, trabajo, servicio o bien, sefialado por
el contratista en su propuesta econémica (formato 07), el cual remunera la totalidad de las
actividades, suministros, servicios, costos, gastos, utilidad, impuestos y tasas que sean necesaria
para la suscripcion, legalizacion, ejecucion y liquidacion del contrato.

4.2.3. Mayores cantidades de obra

El contratista esta obligado a ejecutar las mayores cantidades de obra que resulten necesarias para
la ejecucion del objeto contractual, a los mismos precios contenidos en el formato 07 “Propuesta
Economica’, previa autorizacion de la Interventoria. En caso de presentarse mayores cantidades de
obra, estas podran compensarse mediante acta suscrita_entre el interventor y el contratista, con
supervision de FONADE.

4.2.4. [tems o actividades no previstas
Son items o actividades no previstas aquellas necesarias para el cumplimiento del objeto contractual,
pero cuya ejecucion no fue inicialmente pactada.

4.2.4.1. Ejecucion

Si durante el desarrollo de la obra surge la necesidad de ejecutar items o actividades de obra no
previstos contractualmente, el contratista los debera ejecutar, previa celebracion del contrato
adicional correspondiente.

La necesidad de ejecutar los nugvos items de obra sera determinada por Fonade, previo concepto
de la interventoria.

4.2.4.2. Prohibicion

Le esta prohibido al contratista ejecutar items o actividades de obra no previstos en el contrato, sin
que previamente, se haya suscrito el respectivo contrato adicional. Cualquier item que ejecute sin la
celebracion previa del documento contractual sera asumido por cuenta y riesqo del contratista, de
manera que Fonade no reconocera valores por tal concepto.

4.2.4.3. Determinacion del precio
Para la determinacion del precio de los items o actividades no previstos y, por lo tanto, para la
elaboracion del analisis de precios unitarios, por parte del contratista, Se tendra en cuenta el valor de
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los insumos, entendido como aquel que corresponde a las tarifas de los equipos, precios de los
insumos y/o materiales basicos y las tarifas de personal, contenido en los respectivos analisis de
precios unitarios de los items o actividades previstas y en la lista de precios de insumos.

En el evento en que en el andlisis de los precios unitarios de los items o actividades previstas y/o en
la lista de precios de insumos se hayan consignado valores diferentes para un mismo insumo, se
aplicara el menor valor.

Si el precio de uno o algunos de los insumos necesarios para la determinacion del valor del nuevo
item o actividad no se encuentra en los analisis de precios unitarios, ni en la lista de precios de
insumos, seréa acordado entre el contratista y el interventor, y sometido a la Subgerencia Técnica de
Fonade, previa verificacion de los precios por parte del Area de Estudios Previos.

Los precios que se acuerden por los item o actividades no previstos, en ningun caso, seran
Superiores a los del mercado al momento en el que se celebre el contrato adicional.

En el caso en el que dentro del os diez (10) dias calendarios siguientes a la comunicacion en la que
la interventoria informe al contratista sobre la necesidad de ejecutar el item o actividad no previsto,
éste no convenga en llevarlo a cabo, Fonade podra contratar su ejecucion con un tercero; en tal
evento, el contratista autoriza a Fonade para que le sea descontada, de las sumas a él adeudadas,
la diferencia entre el valor acordado con el tercero por concepto de los insumos de los items o
actividades no previstas y el menor valor de los mismos insumos contenido en los analisis de precios
unitarios y/o en la lista de precios de insumos presentados por el contratista para los items o

actividades previstas en el contrato.” (Subrayadas de la Sala).

2. Oferta del contratista®: En este documento se encuentra incluido el Formato 07
contentivo de la propuesta econdmica, en donde se totaliza el costo del contrato asi: i)
Valor costos directos: $156.657.190; ii) Valor costos indirectos: Administracién 27,83%:
$43.597.695, imprevistos 4,01%: $6.281.953,32, Utilidad 2,00%: $3.133.143,80). Valor total
de la construccion (A): $210.171.286,11; y iii) Valor total de los ajustes a los estudios y
disefios (B): $7.656.000. Valor total de la propuesta econdémica3?: $217.827.286,11.

3. Contrato de obra Nro. 2101102: Suscrito entre FONADE y el demandante,
Ricardo Herrera Ganem. En lo pertinente, se acordo:

“CLAUSULA PRIMERA. -OBJETO. EL CONTRATISTA se compromete a ejecutar la “REVISION A
LOS ESTUDIOS Y DISENOS TECNICOS Y LA CONSTRUCCION DEL HOGAR DE PASO DEL
ADULTO MAYOR EN HISPANIA-ANTIOQUIA”, de conformidad con el pliego de condiciones que
rigi6 el correspondiente proceso de seleccion. PARAGRAFO PRIMERO. - El pliego de condiciones a
que hace referencia esta clausula y especialmente su Capitulo Cuarto, denominado CONDICIONES
CONTRACTUALES GENERALES, se entiende incorporado el presente contrato, aun cuando en
este no se reproduzca su contenido. En el evento en que se presente alguna contradiccion entre,
una parte, el pliego de condiciones y este contrato, y de otra, la propuesta presentada por el
CONTRATISTA, prevalecera el contenido de aquellos documentos. PARAGRAFO SEGUNDO. - Sin
autorizacion previa y escrita de FONADE, previo concepto de la Interventoria, el CONTRATISTA no
podra apartarse de las obligaciones que le resultan exigibles en virtud del presente contrato. En el
evento en que lo haga, perdera el derecho a reclamar el reconocimiento y pago de cualquier suma
que resulte de su decision y sera responsable de los dafios que, como consecuencia, le causa a
FONADE y al MUNICIPIO DE HISPANIA (ANTIOQUIA), sin perjuicio de la que seguira vigente (sic)

38 Archivo 201043000090993-00007. CD2
% Folios 24 y ss. Archivo 201043000090993-00007. CD2
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su obligacion de ejecutar el objeto contractual en su totalidad. CLAUSULA SEGUNDA. - VALOR
DEL CONTRATO. El valor del presente contrato es la suma de DOSCIENTOS DIECISIETE
MILLONES OCHOCIENTOS VEINTISIETE MIL DOSCIENTOS OCHENTA Y SEIS PESOS M/CTE
($217.827.286,00) incluido el valor del AlU, IVA y demas tributos que se causen por el hecho de su
celebracion, ejecucion y liquidacion, el cual corresponde a la totalidad de los costos presentados por
EL CONTRATISTA en su propuesta, los cuales se relacionan a continuacion {...)0.

El contrato describe que el contratista en su oferta econdmica totaliz6 los siguientes
conceptos, asi: A) Valor total de la construccion: $210.171.286; B) Valor total por ajustes a
los estudios y disefios: $7.656.000; y C) La suma total de la propuesta arrojo un total de
$217.827.2864!. El contrato contintia en estos términos literales:

“El valor del contrato se encuentra amparado segun los certificados de disponibilidad presupuestal
Nos. 7864 y 7903 del 11 y 17 de febrero de 2010, respectivamente, expedidos por la responsable
Fondos Gerencia de Proyectos de FONADE. El valor del presente contrato incluye todos los tributos
y demas costos en que se incurra EL CONTRATISTA (sic) en razon de la ejecucion del mismo, de
conformidad con la propuesta presentada el 14 de abril de 2010. CLAUSULA TERCERA. - FORMA
DE PAGO. FONADE pagaréa al contratista el valor por el cual le fue adjudicado el contrato, de
conformidad con lo establecido en el numeral 4.2.1. del pliego de condiciones que rigi6 el proceso de
seleccion, por el sistema de pago previsto. CLAUSULA CUARTA- PLAZO DE EJECUCION DEL
CONTRATO. El presente contrato debera ejecutarse en el término de TRES (3) MESES, contados a
partir de la suscripcion del acta de inicio. Este plazo podra ser prorrogado o suspendido, de comun
acuerdo. PARAGRAFO: Si por circunstancias imputables al CONTRATISTA, resulta necesaria la
prérroga del plazo de ejecucion del contrato, éste continuara en el ejercicio de sus obligaciones,
asumiendo el valor de la Interventoria durante el mayor tiempo de ejecucion que ello implique. Lo
anterior, sin perjuicio de la imposicion de las sanciones contractuales previstas y de las acciones que
pueda interponer FONADE para la indemnizacion de los perjuicios que tales circunstancias le
generen (...)".

Las clausulas subsiguientes tratan topicos relativos a: garantias, indemnidad, lavado
de activos y financiacién del terrorismo, perfeccionamiento, ejecucién y legalizacion del
contrato®.

4. Modificacion al contrato*3: suscrito el 21 de enero de 2011. En este documento se
describe que el 15 de julio de 2010 se suspendié el plazo de ejecucion del contrato,
prorrogado hasta el 16 de noviembre de 2010, cuando se reiniciaron operaciones. Se indica
que “8) El 16 de diciembre de 2010, las partes acuerdan adicionar el valor del contrato de obra No.
2101102 en la suma de NUEVE MILLONES SETENTA MIL SETECIENTOS TREINTA' Y SEIS PESOS
($9.070.736) M/CTE, debido a que surgid la_necesidad de efectuar mayores cantidades de obra y
actividades no previstas tales como cimentacion, estructura, mamposteria, pisos, impermeabilizacion con
manto, elementos de cubiertas, carpinteria metalica, instalaciones eléctricas, para garantizar el normal y
Gptimo funcionamiento de las instalaciones a entregar”. El plazo del contrato se prorrogé diez (10)
dias mas, por solicitud del contratista, acompafiado de concepto favorable de interventoria.
FONADE aprobé los 17 items relacionados no previstos, indicando que los valores se
ajustaban a las condiciones del mercado. Se expres6 ademas que: “13) Mediante solicitud de
novedades de contratacion derivada FMI 011 N° 107 del 19 de enero de 2011, el gestor del convenio No.
2009102 y el Coordinador del Grupo de Ejecucion de Fonade, solicitan modificar las cantidades de obra

40 Folios 23 y ss. C.1.
41 Folios 27 y ss. C.1.
42 Folios 28 y ss. C.1.
43 Folios 29y ss. C.1.
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para incluir items no previstos y mayores cantidades de obra y prorrogar el plazo de ejecucion del contrato
en DIEZ (10) DIAS CALENDARIO, toda vez que durante la ejecucion final del proyecto y una vez se
terminaron actividades como cimentacion, estructura cubierta y mamposteria, se realizd la verificacion de
las actividades pendientes por ejecutar, encontrando que algunas no contractuales se requerian para dejar
en total funcionamiento y adecuado uso la edificacion”. Las cantidades y valores de obra fueron
modificados (Clausula primera); asi como el plazo de ejecucion, prorrogado diez dias mas
(cldusula segunda), estableciéndose que “El contratista manifiesta expresamente que esta
prérroga no le causa costos ni gastos distintos a los inicialmente convenidos ™.

5. Acta de liquidacion del contrato: de fecha 24 de noviembre de 201145.Se liquida el
contrato estableciendo que el valor total del objeto ascendia a la suma de $226.898.022, y
que el valor ejecutado por el contratista (que comprende las dos etapas), suma un total de
$219.229.408, por lo que el valor a desembolsar al contratista es de $21.922.940, y el
contratista debe reintegrar la suma de dinero no ejecutada, equivalente a $7.668.6144¢.

En el acto de liquidacion se plasmo lo siguiente:

“Mediante comunicacion de fecha 28 de julio de 2011 con radicado FONADE No 2011-430-037765-2
y comunicacion de 31 de octubre de 2011 con Radicado FONADE 2011-430-056311-2, el contratista
solicita la inclusion en el Acta de Liquidacion de ‘salvedades del Contratista’, referidas a las
inconformidades u observaciones que se relacionan {...)

Las anotaciones transcritas fueron incluidas en el Acta sin que ello constituya para FONADE un
reconocimiento y/o aceptacion expresa o cierta del contenido, alcance o veracidad de lo que el
contratista afirma, por lo anterior, FONADE procede a suscribir la presente Acta de Liquidacion con
las salvedades formuladas por el contratista.

No obstante lo anterior, las observaciones y salvedades planteadas por el contratista fueron
remitidas a la interventoria mediante comunicacion con radicado 20112310193481 del 29 de agosto
de 2011 para revision y posterior concepto.

Mediante informe presentado por la firma interventora INGENIERIA INTEGRAL DE OBRAS SAS -
INGEOBRAS- el dia 24 de octubre de 2011 con radicado FONADE 2011-430-054765-2 se remite
concepto acerca de las salvedades presentadas por el contratista manifestando la no aceptacion
de las mismas.

De conformidad con el memorando intemo No 2011-231-017755-3 remitido a la Subgerencia de
Contratacion de FONADE, la Gerencia del Convenio 2009102 no acepta las solicitudes planteadas
por el contratista sustentando su decisién en el informe de la Interventoria INGENIERIA INTEGRAL
DE OBRAS SAS - INGEOBRAS- y en la ejecucion del contrato.™” (Subrayas de la Sala).

6. Dictamen pericial*®: realizado por el ingeniero Miguel David Rojas Lopez, en
representacion de la Facultad de Minas de la Universidad Nacional de Colombia*®. La
prueba hace un resumen de hechos y pretensiones, y conceptua:

4 Folio 34, C.1.

45 Folio 218, C.1.

46 Folio 216, reverso. C.1.

47 Folio 217, incluido su reverso. C.1.

48 Folio 464 y ss. C.1.

49 En audiencia del 24 de noviembre de 2015 se establecio que el objeto de esta prueba consistia en que determinara “la existencia de las
actividades, obras y/o suministros de bienes, no contemplados al interior del contrato, pero cubiertos en su totalidad por el contratista y no
cancelados por la entidad demandada” Cfr. Folio 383, C.1.
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‘Revisando el documento de constancias de salvedades e inconformidades a la liquidacion del
contrato nimero 2101102 de junio 08 de 2010 suscrito entre FONADE y Ricardo Herrera Ganem
donde el contratista hace una relacion y justificacion de cada uno de los items que solicita se le
reconozca por parte del contratante, es decir FONADE y donde no se logro evidenciar el acuerdo
entre el contratista y la interventoria para que FONADE hiciera el desembolso correspondiente. (...)

Después de revisar los items anteriormente mencionados y analizando la justificacion de cada uno
de ellos, se encuentra que algunos no estan soportados debidamente o por falta de evidencia
técnica o por estar incorporados dentro de la administracion.

La Facultad de Minas de la Universidad Nacional de Colombia sede Medellin_recomienda no
reconocer la totalidad de la pretension inicial de $97.367.739, y después de seleccionar los items
soportados y justificados el valor a pagar deberia ser el de $59.261.246, toda vez que se descartan
los siquientes items por valor de $37.706.547 (...)™0.

La prueba técnica fue objeto de contradiccion de las partes en audiencia del 4 de
marzo de 20165". El perito no se hizo presente en las diligencias judiciales. La parte actora
solicitd complementacion o adicion de la prueba, lo cual fue descartado por el Juzgado
Administrativo, al advertir que lo sefialado correspondia a desacuerdos o inconformidades,
que serian analizadas en sentencia. El apoderado judicial de Fonade, por su parte,
presentd objecion por error grave, a lo que el Despacho instructor del tramite destacod que

con ésta “no se solicitan pruebas para sustentar la objecion por error grave, e igualmente que el despacho
no considera necesario decretarlas de manera oficiosa, al momento de proferir fallo, se decidira sobre la
prosperidad o no de la objecion propuesta por la parte demandada contra el dictamen pericial (...)"™2.

6.1. Objecién por error grave formulada por Fonade a la prueba técnica: basado en
el informe de la firma Ingeobras S.A.S., la parte indica que la prueba pericial no contiene
razones o sustento del por qué se debe reconocer valor alguno por las pretensiones
formuladas por el contratistas.

7. Testimonio de Carlos Tovar Oliveros: Ingeniero de profesion, laboro para Fonade
hace once afos, aproximadamente. Conozco al demandante, debido a que fui el Gerente
en el contrato en mencion, hubo observaciones del contratista sobre la ejecucion y la
revision final. Hago alusion al convenio 2009-102, el convenio fue suscrito con el municipio
de Hispania, y de ahi se derivaron los contratos de obra e interventoria. (Minutos 4:20 y ss.
CD, audio 1, folio 383). El contrato inicié en junio de 2010 y fui el supervisor de éste. Mis
funciones eran hacer seguimiento a la ejecucion del proyecto; revision a la interventoria y
sus obligaciones. Regularmente iba cada mes a visitar el proyecto. “;Se presentaron
inconsistencias?” (Minuto 7:45 y ss.), el contrato tenia dos etapas: 1) revision y ajustes de
disefio: se presentaron observaciones y 2) en la obra, también (Minutos 8:40 y ss.).

En la primera etapa las revisiones del contratista fueron porque el Municipio entregd
la revision técnica, y Fonade a través del contratista hacia una revision, y ajustaba lo
requerido para que el proyecto se ejecutara adecuadamente. El Municipio hizo unos ajustes

50 Folio 466, y su reverso. C.1.

5 Folio 467 y ss., y su reverso. C.1.
52 Folio 493, reverso y ss., C.1.

53 Folio 492 reverso y ss. C.1.
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técnicos. El Municipio de Hispania tenia por obligaciones entregar el predio, los estudios
disefios y licencias y permisos; Fonade hacia la ejecucion del contrato de obra.

Fonade es el ejecutor del proyecto y para eso contratd con Ricardo Herrera
(demandante) (Minutos 9:00 a 10:00 y ss.). “Respecto al contrato de obra que corri6 por cuenta del
demandante, podria indicar cémo fue la ejecucion del contrato, qué surgié”, Respuesta: En la etapa de
estudios y disefios, la obligacion del contratista era ajustar para que el proyecto fuera
ejecutable. Estaba en la obligacion de hacer ajustes técnicos y presentarlos a Fonade para
hacer los ajustes respectivos. En la primera etapa se presentaron ajustes a la revision
técnica de suelos realizado por los municipios, y el municipio hace ajustes y los presenta de
nuevo Fonade, los revisa el contratista, y lo aprueba la interventoria, y con eso se arranca
la etapa 2. La etapa 2 es la construccidn de la obra y era en un plazo de 3 meses (Minutos
10:40 2a11:40y ss.).

Pregunta: ;el contrato de obra se ejecutd de acuerdo a la etapa precontractual?
Respuesta: La etapa 2 de construccion se ejecutd y se recibio a satisfaccion por
interventoria (Minuto 12:00 y ss.) En los pliegos de condiciones fueron revisados por el area
de estudios previos, teniendo en cuenta la informacion técnica suministrada por el
municipio, y sobre la cual el contratista debia hacer la revision y ajuste si se requerian
algunos de los componentes técnicos, y esto lo aprobaba la interventoria. ;Qué
observaciones se dieron en la etapa 2?7 Respuesta: como resultado de la revision y ajuste,
se hicieron ajustes al presupuesto, los cuales fueron presentados por el contratista ante la
interventoria para la revision respectiva. Producto de eso se hizo una modificacion del
contrato inicial haciendo una adicion por unas actividades no previstas, y una modificacion
de ciertas cantidades (13:00 y ss.)

¢ El contratista ejecutd actividades por fuera del pliego? Respuesta: las que eran de
la ejecucion, se ejecutaron; hubo observaciones de interventoria que se hicieron, segun el
contratista, por fuera del plazo como tal y no fueron previstas. Pregunta: ; se verificaron por
interventoria las labores del contratista? Respuesta: Interventoria hizo la revision sobre las
observaciones del contratista (Minutos 14:20 y ss.) Pregunta: ;Todas esas actividades
fueron canceladas al contratista? Las actividades contractuales fueron las que se
cancelaron (15:20 y ss.), y las que la interventoria revisd y acepto a satisfaccion.

¢Hubo obras no aprobadas por interventoria? Respuesta: Si sefior, porque de
acuerdo a la revision no cumplian y no estaban aceptadas por la interventoria (Minutos
15:25 y ss.). —A continuacion, toma la palabra el apoderado de Fonade-, quien pregunta:
¢ Hubo actividades no previstas que fueron presentadas por el contratista, que no fueron
pagadas, y si no fueron pagadas cual fue la razén? Respuesta: De acuerdo a la revision de
interventoria, fueron actividades que se hicieron posterior a la ejecucion del proyecto, o sea,
por_fuera del plazo contractual. De acuerdo con las reglas de participacion, cualquier
actividad que no fue aprobada por interventoria no se pueden pagar (16:40 v ss.). —El
apoderado lee el hecho sobre coaccion de firmar acta de renuncia al cobro del anticipo,
para que el testigo se pronuncie— (18:40 y ss.). Respuesta: en ningin momento obligué a
que el contratista renunciara al anticipo. El anticipo esta contemplado en las reglas de
participacion del contrato, y es el porcentaje del contrato, y esta establecido en el manual
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de interventoria y en las normas de participacion, para el cobro y aprobacion, en ningun
momento obligué a que renunciara como tal a ese cobro, a ese tramite. (Minutos 19:20 y
SS.).

Pregunta: ;usted nunca obligb a que hiciera un contrato con el municipio de
Hispania? Respuesta: no, porque nosotros no tenemos relacién contractual con el
municipio, nosotros no interferimos (Minutos 20:00 a 23:00), eso era responsabilidad de la
Alcaldia para entregérselas a Fonade. Sobre los precios unitarios y el presunto recorte
sustancial por parte de Interventoria: Respuesta: El procedimiento que tiene Fonade tanto
en las reglas de participacion como en el manual, dice que cuando se presenten
actividades no previstas, debera el contratista hacer sus APEUS y presentarlas a la
interventoria para su evaluacion, en caso de que la interventoria no esté de acuerdo, los
presenta a Fonade, quien tiene un area especializada en revision del presupuesto, que es
independiente y revisa la revision con los precios de mercado, y son los que evaluan si los
precios del contratista se ajustan al mercado, y si son aprobados por la interventoria; si no
se aprueban por la interventoria, ellos entran a dirimir como un tercero el precio._En el
presente caso se presentaron observaciones y el contratista en varias ocasiones fue y se
reunio con el area de estudios previos, fueron varias observaciones a las que no se acogia,
se llegaron a acuerdos, v por eso se hizo modificacién del contrato con inclusion de items
no previstos, en el mes de enero de 2011 (23:00 a 25:00), por lo tanto, esa parte ni el
gerente ni el supervisor tenemos injerencia en APEUS.

-El apoderado de la parte demandante toma la palabra-. Pregunta: ;Usted en las
visitas que realiz6 a la obra, y cuando firmo actas hizo alguna observacion frente a obras
adicionales, o modificacion de items? (Minutos 25:10 y ss.) Respuesta: En las visitas que
realizamos hacemos observaciones a la calidad de las actividades ejecutadas, a
observaciones recomendadas a la interventoria para que sean evaluadas acorde a las
especificaciones técnicas, y una vez verificadas sean presentadas a Fonade para las
respectivas modificaciones o aclaraciones. La pregunta es: a las actas que usted suscribio
hizo observaciones (26:20 y ss.) Respuesta: se hicieron observaciones a las actividades
contractuales, y a las que no estaban identificadas se hizo recomendacién de evaluacion
por_interventoria, quien es responsable de la ejecucion técnica de la obra. Pregunta:
¢sirvase informar si dentro de las actas que usted suscribié en el contrato de la regencia
usted hizo observaciones? Respuesta: (28:45 y ss.) Durante la ejecucién se presentan dos
actas: una que es el acta de comité operativo entre contratista, interventor, y dejan
constancia de la informacion; cuando una va como supervisor hace sugerencias que
encuentra en su momento, sugerencias de calidad cuando no se ve que se cumple con las
especificaciones, y se deja a cargo a la interventoria. Acta de comité técnico que debe
hacerse semanalmente, y no necesariamente debe estar el supervisor del contrato, y dejan
establecidos el avance de la obra (29:00 y ss.).

Pregunta: ¢ usted hizo recomendaciones en la etapa de disefios? Respuesta: en la
etapa de estudios y disefios, dado que la informacidn fue presentada por el municipio y el
contratista debe hacer la revision, las recomendaciones que se hicieron fue para cumplir las
especificaciones técnicas y normatividad del hogar de paso: parte sismo-resistente; norma
NSR; parte eléctrica y acabados, y para eso estaba la interventoria para que revisaran
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como partes de la verificacion (Minutos 29:50 y ss.). Pregunta: ;Usted supo de
recomendaciones de estudios y disefios por parte de interventoria? Respuesta: la
interventoria envia comunicaciones sobre observaciones a los productos del contratista, los
cuales no cumplian o cuando cumplian entregaban toda la informacién para que le
hiciéramos seguimiento. -Requerido por el Juez para que responda (31:00 y ss.)-
Respuesta: si hubo observaciones en la etapa de revisidn y ajuste por parte de
interventoria.

Pregunta: ;En las visitas usted vio actividades no previstas por el contratista?
(Minutos 31:40 y ss.) Respuesta: Las recomendaciones como supervisores eran en el
marco del contrato, el contratista no podia ejecutar ninguna actividad no prevista sin
aprobacidn o legalizacion de las mismas. Cualquier aclaracion o modificacion debia ser
aprobada por la interventoria, esas son las recomendaciones que como supervisores
haciamos. (Minutos 32:00 y ss.). Pregunta: ;identific obras no previstas? Respuesta: Se
identificaron obras que la interventoria decia gue habia actividades que el contratista estaba
ejecutando sin la aprobacién (32:30 y ss.). La indicacién que se hizo a la interventoria y
al contratista fue que debian hacer las modificaciones de acuerdo a las reglas de
participacion, hacer la evaluacion, mirar el presupuesto, y hacer la solicitud a Fonade
para_incluirlas. (Minutos 33:00 y ss.). Pregunta: ;fue al final de la obra cuando todo fue
ejecutado a satisfaccion? Respuesta: al final del contrato si fui a revisar la obra y las
actividades modificadas incluidas en el contrato fueron en enero y el contrato termind en
enero 31, hubo una modificacion a mediados de enero donde se incluyeron modificaciones
validadas que fueron aprobadas por Fonade. (Minutos 33:00 y ss.).

Pregunta: ¢Las actividades no previstas ejecutadas fueron consideradas y
aprobadas por la interventoria, y por ende pagadas por Fonade? Respuesta: Todas las
actividades que fueron revisadas con interventoria fueron pagadas. Unas que fueron
modificadas en el contrato, otras que el contratista no presentd el debido cambio o
especiacion oportunamente, y la interventoria las pagé a través de una actividad
complementaria. Segun interventoria todas las actividades fueron pagadas (Minutos 34:00 y
sS.).

Pregunta: Haciendo relacion al anticipo, ;sabe usted si el contratista habia
presentado la documentacion para el pago del anticipo? Respuesta: la informacion fue
presentada a Fonade, pero sin cumplir requisitos. Fonade en la revisidn entrega y solicita la
informacion de los formatos de recibo a satisfaccion de la primera etapa, los cuales no
fueron aportados por el contratista en su debido momento y por lo cual interventoria no
avala la aprobacion del pago del anticipo por faltar esta informacion (Minutos 35:20 y ss.).
Pregunta: Sin embargo, la interventoria aprobd a finales de noviembre el anticipo, ¢Qué
tiene para decir? Respuesta: la aprobd, pero faltaban unos documentos: el recibo a
satisfaccion de la primera etapa, y el formato de inicio del contrato, los cuales no fueron
aportados por parte del contratista e interventoria; razon por la cual en un correo de
diciembre se le dice que debe aportar la documentacion a mas tardar el dia siguiente, lo
cual no fue presentado, y por eso Fonade devuelve el desembolso manifestando que no se
cumplieron la totalidad de los requisitos. (Minutos 35:00 a 37:00).
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Pregunta: si fue aprobado por el interventor, ;por qué se dice que se tenian que
presentar unos documentos? Respuesta: lo que estd es que no se presentaron los
requisitos para el desembolso, uno de los requisitos es el recibo a satisfaccion de disefio, y
el acta de inicio de la etapa 2, esos eran los requisitos basicos para el desembolso del
anticipo (Minutos 37:00 y ss.). Pregunta: Sirvase informar cuando se inicié la etapa de obra.
Respuesta: fue en noviembre de 2010, no tengo el dia exacto (Minutos 37.30 y ss.). —Se
exhibe ante el testigo el folio 43 (Acta de inicio de obra FMI-A). Pregunta: Sirvase informar
por qué no pagaron al contratista, a pesar que se reinicié el contrato en noviembre de 2010.
Respuesta: el contratista no presenta el formato FMI-A que era necesario, y por €so no se
pudo pagar. (Minutos 6:30 y ss. Audio 02 — CD2). (Subrayas y negrillas del Tribunal).

6. Andlisis de los reparos concretos

Lo que dice la pretension impugnaticia es que la juzgadora de primera instancia se
equivoco en su valoracion probatoria, debido a que no tuvo en cuenta la totalidad de los
medios documentales, y el dictamen pericial, lo cual refleja el desequilibrio contractual
presentado.

A juicio del Tribunal, el argumento de la impugnacion, mirado en el contexto de la
jurisprudencia relacionada en el marco tedrico y de conformidad con los medios de
conviccidn, no encuentra prosperidad en esta instancia.

A continuacion, la Sala por razones metodoldgicas analizara los reparos a la
sentencia proferida de forma separada, atendiendo que el contrato se ejecutd en dos
etapas. Asi, en primer lugar, se valoraran aquellos cuestionamientos que conciernen a la
etapa de revision y ajuste de disefios; y luego se examinaran los embates vinculados con la
etapa de ejecucion de la obra.

6.1. Reproches frente a la ejecucion de la etapa de “revision y ajuste de disenos”:

La parte actora reclama que en esta etapa se incurrid en gastos por mayores
trabajos de revision y ajustes de disefios. La a quo descartd su causacion, dado que el
sistema de pago es a precio unitario fijo, y frente a la primera etapa se establecié que el
valor era el fijado para toda esa etapa. Recalcd que el contratista debia entregar los
estudios y disefios ajustados, pese a los subproductos y gestiones para su obtencion.

Para esta Sala la conclusion de la juez reluce acertada; sin embargo, ello merece
una precision: en realidad la improcedencia del reclamo pecuniario se origina en la
ausencia de incumplimiento contractual atribuible a Fonade, mas alla de que se hubiese
incurrido en sobrecostos 0 se tuviese que ejecutar la etapa a cabalidad.

En otras palabras: los incumplimientos a las obligaciones del contrato por parte de la
pasiva no estan probados, en la primera etapa del contrato. Por tanto, los gastos o
actividades que ejecuto el contratista no pueden calificarse como detrimentos contractuales,
porque, como se vera a continuacion, a la luz de lo pactado esto es atribuible
exclusivamente a sus actos, y no a la accion u omision de Fonade.
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Téngase en cuenta que el pliego de condiciones establecid claramente que el
sistema de pago es por precios unitarios sin formula de reajuste, lo cual implica que, “el

constructor o contratista se obliga, salvo estipulacién 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 practica puede recompensarse durante la ejecucion o en la liquidacion; o
preverse, sequn las clausulas de reajustes que, de comun acuerdo, se pacten» (CSJ SC5568-2019, 18 dic.,

rad. 2011-00101-01)"%4.

En el contrato de obra objeto de litigio se estipuld para la etapa de revision de

disefos, que, “Si producto de la revision y ajuste de los estudios y disefios, se identifican actividades no
previstas y mayores cantidades de obra que afecten sustancialmente el presupuesto establecido por
FONADE, se deberan presentar los analisis de precios unitarios y soportes respectivos para su evaluacion.
En caso de no contar este convenio con los recursos financieros adicionales requeridos, el contratista
debera presentar nuevamente la evaluacion de los disefios para ser ejecutados por etapas, teniendo en
cuenta que cada etapa debera dejarse habilitado para su correcto uso por parte de la comunidad. En caso
contrario de no contar con los recursos y que la estructuracion del proyecto no permita adelantar la obra por
etapas, se dara por terminado la ejecucion del contrato, pagandole tnicamente al contratista la realizacion
de la revision y ajuste de los estudios y disefios.

A este proposito, es de ver que el contrato inicid el 21 de junio de 2010%. Sin
embargo, en la ejecucion de esta etapa se presentaron tres suspensiones por dificultades
con las caracteristicas y propiedades del suelo, sobre el cual se iban a ejecutar las obras,
entre el 15 de julio y el 16 de noviembre de 2010%. Para el 16 de noviembre de 2010 se
reinicio la ejecucion del contrato, luego de que contratista e interventoria aprobaran la

superacion de las inconsistencias presentadas, ya que ‘las actividades de adecuacion del terreno
y estructuras de contencion a realizar por parte del Municipio de Hispania, las cuales provocaron la tercera
suspension del contrato, se encuentran actualmente en ejecucion y no impiden el inicio de las actividades
preliminares’™’.

Lo anterior da cuenta que la parte demandante tenia conocimiento claro de las
condiciones de la primera etapa del contrato, y, por tanto, era su deber a la hora de realizar
la oferta econdmica, haber previsto la totalidad de gastos en los que iba a incurrir en esta
etapa. Téngase presente que el pliego de condiciones, establece con nitidez frente a la
mayor cantidad de obra que “El contratista esta obligado a ejecutar las mayores cantidades de obra
que resulten necesarias para la ejecucion del objeto contractual, a los mismos precios contenidos en el
formato 07 “Propuesta Economica’, previa autorizacion de la Interventoria. En _caso de presentarse
mayores cantidades de obra, estas podran compensarse mediante acta suscrita entre el interventor y el
contratista, con supervision de FONADE”; y segun fue descrito por la empresa interventora a la
reclamacidn realizada por el contratista al acto de liquidacion final, ‘el contratista era consciente
que todo trabajo realizado durante el periodo de suspension, sin excepcion alguna, correria por Su propia
cuenta y no representaria gastos adicionales a cargo de la Entidad Contratante 8.

Este panorama refleja que entre contratista e interventoria no se establecié acuerdo
de mayores cantidades de obra en la etapa de revision y ajuste de disefios; y ello no
merece reproche en esta instancia, puesto que el contrato celebrado prevé con claridad una

5 En este mismo sentido SC505-2022

5 Folios 35 y ss. Cuaderno 1.

5% Folios 44 y ss. Cuaderno 1.

57Folios 44 y ss. Cuaderno 1. Acta de Reinicio FMI024.
% Folios 188 y ss. Reverso Cuaderno 1.
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prohibicion general en el pliego de condiciones, consistente en que ‘Le esta prohibido al
contratista ejecutar items o actividades de obra no previstos en el contrato, sin que previamente, se haya
suscrito el respectivo contrato adicional. Cualquier item que ejecute sin la celebracion previa del documento
contractual sera asumido por cuenta y riesqo del contratista, de manera que Fonade no reconocera valores
por tal concepto.”.

En puridad, el acervo probatorio permite colegir que la obligacion de cumplir con la
primera etapa del contrato se ejecutd a cabalidad por parte del contratista, una vez se
superaron las causas de suspension del convenio; y que el contratista tenia pleno
conocimiento de las labores que debian adelantarse, para lo cual incluso realizd una oferta
economica vinculante, que fue la que determin6 las condiciones econdmicas de la
convencion estatal.

En consecuencia, si la parte demandante fallb en esta actividad, en sus
proyecciones y andlisis de mercado, su falta de prevision y su conducta inexperta en ese
campo s6lo al contratista le es atribuible, de manera que, si obtuvo pérdidas en esta etapa,
no pueden ser imputables a Fonade, porque el contrato determiné claramente que cualquier
actividad adicional, debia pasar por el matiz de interventoria y la entidad contratante, para
concluir en una eventual adicion al contrato, en los términos del pliego de condiciones.

Cumple significar que los reproches consistentes en que no se realizd una recta
interpretacion de las actas de suspension; que no se tuvo en cuenta el libro de obra o
bitacora; y que se menosprecio la prueba pericial, no varian lo hasta ahora concluido.

La bitacora de obra®, si bien da cuenta de la ejecucion de estudios y labores sobre
el lote de terreno, estos actos per se no suplen la prueba del incumplimiento atribuido a
FONADE, lo cual se descarta de plano en lo que respecta a esta etapa del contrato, porque
las condiciones contractuales fueron ejecutadas en debida forma por la entidad convocada,
y fue precisamente el contratista quien desatendié sus deberes, especialmente la diligencia
exigida como ingeniero civil, a la hora de efectuar su propuesta economica sin efectuar los
calculos acertados.

Este razonamiento se extiende por igual sobre las actas de suspension y la prueba
pericial. Las suspensiones del contrato reflejan una circunstancia necesaria del contrato, ya
que con esto se procurd sortear las dificultades que se presentaron con las condiciones del
terreno. Si en este interregno el contratista ejecutd labores extracontractuales, que no
fueron plenamente informadas a la interventoria y a Fonade, no cabe duda que fue un acto
deliberado del contratista, que en modo alguno vinculaba a la entidad contratante, en virtud
de lo estipulado contractualmente.

De otro lado, al margen de las deficiencias que ostenta la prueba pericial —lo cual
sera motivo de andlisis mas adelante-, lo cierto es que su contenido incluso descarta la

acreditacion de causacion de sobrecostos y gastos no previstos, por concepto de: “1.0 Por
mayores valores trabajos de coordinacion para la revision y ajuste a los estudios y disefios realizados {...)";
“6.2. Pago de poliza de seguro de cumplimiento (...)"; “7.3.1. Sequndo informe revision de estudios de
suelos”; “7.3.3. Multiples visitas al municipio de Hispania por parte del (...) contratista (...) cuando se

59 Folios 79y ss. Cuaderno 1.
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encontraba suspendido en gran parte, en atencion a los requerimientos de la Alcaldia y supervisor de
contrato..."0,

Ahora, en lo que tiene que ver con el reconocimiento por excedente en el pago por
aporte a EPS y pension, del mes de diciembre por valor de $536.184, para el desembolso
del 90% del valor de la etapa de revisidén de estudios y disefio, la Sala atisba que el
raciocinio de la a quo es acertado, porque desde el pliego de condiciones se previo el valor
a percibir por utilidad, y por ello era el contratista quien le asistia hacer la liquidacion de los
aportes a seguridad social. Esta circunstancia debi6 incluirse con claridad por parte del
contratista, a la hora de efectuar el calculo de su oferta econémica en aquellos acapites
vinculados con gastos de administracion e imprevistos, maxime que uno de los requisitos

habilitantes para todo proponte era allegar “Certificacion de pagos al sistema de seguridad social y
de aportes parafiscales’™’.

En punto del no pago del anticipo y la supuesta exigencia del gerente del proyecto a
renunciar a este, no se evidencian medios de conviccion que acrediten este pormenor. El
testigo Carlos Tovar Oliveros, gerente del contrato en representacion de FONADE, fue claro
en explicar en audiencia que la solicitud de anticipo si se presentd, pero “sin cumplir
requisitos”, ya que no se aportaron los formatos de recibo a satisfaccion de la primera etapa.
Y a pesar de que la parte actora procur6 desacreditar esta circunstancia enrostrandole al
testigo que Interventoria habia avalado el pago del anticipo, no desvirtu6 que no se
hubiesen aportado los documentos necesarios para habilitar el pago, a lo cual explica el

testigo que “por eso Fonade devuelve el desembolso manifestando que no se cumplieron Ia totalidad de
los requisitos”. (Minutos 35:00 a 37:00).

Las exigencias de FONADE para entregar el anticipo reposan en el pliego de
condiciones, en su numeral 4.2.5.2., y al haber suscrito el demandante misiva de fecha 17
de diciembre de 2010 en la cual expresa, renunciar al cobro del anticipo, bajo el argumento
de que el tramite y desembolso ‘no fue aprobado por la Interventoria segtn consta en su
comunicacion 10-IHPH-060-10 del 6 de diciembre y la fecha limite para su radicacion y tramite en Fonade
vencio el pasado 13 de diciembre de los corrientes™? no puede concluirse algo distinto en esta
instancia.

Destaquese que este documento no fue tachado de falso, ni desconocido en su
contenido por la parte actora, como para restarle valor suasorio. El contratista tampoco
cumplié con demostrar que, presuntamente, este acto dispositivo de renuncia fuera
producto de una coercidn o fuerza; y lo cierto es que los dichos del Unico testigo escuchado
en este proceso ofrecen a la Sala plena conviccion de que se tratd de una falta de
cumplimiento y diligencia exclusiva del demandante, al no atender los requerimientos de la
entidad contratante, para poder habilitar el pago de este rubro.

Con base en esta disertacion es que también debe sefialarse que no existe
incumplimiento de la entidad demandada, en no reconocer los pagos efectuados por
concepto de garantias de cumplimientos (pélizas) por parte del contratista; porque,

60 Folios 466, reverso. Cuaderno 1.
6 Folio 18, Pliego de condiciones. CD3.
62 Folio 199, C.1.
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sencillamente, si no hubo anticipo, no habia objeto de amparo de buen manejo de anticipo,
y esa circunstancia atafiia unicamente al contratista, en su calidad de tomador. En otras
palabras: las cargas juridicas que le asistian al contratista, en modo alguno pueden
extrapolarse a Fonade; maxime cuando lo que se entrevé es una completa falta de cuidado
y organizacion del contratista, en la gestion de sus deberes como contratista, ya que no se
adhirié a las reglas del contrato y el pliego de condiciones.

6.2. Reparos frente a la ejecucion de la obra:

Lo que asevera el extremo impugnador es que las actas de mayores y menores
cantidades no previstos, no se traducen en una renuncia del contratista al cobro de las
obras ejecutadas en exceso; y que las mayores cantidades de obra por items y actividades
de cimentacion ya habian sido reconocidas por la interventoria y la demandada, a través de
acta Nro. 1 del 9 de diciembre de 2010. Se reprocha no haber otorgado valor demostrativo
a la prueba pericial.

La a quo en su sentencia establecio que en cada acta de suspension se pactd que
no se generaria gastos de administracion adicionales por permanencia en la obra o lucro
cesante a cargo de FONADE, las cuales fueron suscritas por el contratista y el interventor.
Destaco que en el acta de prérroga y modificacion se resaltd también esta circunstancia, y
que tal documento no contiene ninguna salvedad o manifestacion de inconformidad.
Descartd la prueba pericial, al esbozar que su contenido se limita a hacer una
recomendacion de reconocer algunos items, sin presentar soporte ni analisis especifico.

Para la Sala las conclusiones de la juzgadora de primer grado no resultan
susceptibles de reproche en esta segunda instancia. Ciertamente la prueba pericial
practicada no desarrolla con nitidez el objeto de la prueba. Ahora bien, si debe reconocer
este cuerpo colegiado que la a quo no ofrecid argumentos solidos y motivados para
descartar el medio de conviccion, e incluso omitio resolver sobre la objecion por error grave
formulada por el gestor judicial de Fonade.

Sin embargo, en realidad la prueba técnica practicada seria Util exclusivamente en el
evento en que el incumplimiento contractual se demostrara, porque a partir de su contenido
podria analizarse la concrecion del dafio contractual, y su nexo de causalidad, toda vez que
la desatencion de las obligaciones por parte del extremo convocado es un punto de
derecho que corresponde al Juez determinar, a la luz de los acuerdos alcanzados por las
partes, en cotejo con la conducta contractual desplegada en la ejecucion del acuerdo
bilateral.

Ahora bien, en aras de agotar cabalmente la instancia, y como quiera que la parte
actora reprocho la falta de valoracion del dictamen pericial, a la luz de las reglas de
apreciacion probatoria, este Tribunal precisara las razones que impiden otorgar valor
suasorio a la prueba técnica. Esto, bajo la imperiosa precision de que la objecion por error
grave no sera objeto de pronunciamiento en esta sentencia, en cumplimiento al principio de
limitacion del recurso de apelacion, ya que, en orden al interés para recurrir, correspondia
alegar este punto a la parte que la formulé (Fonade).
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Precisado lo anterior, cumple indicar que para esta Sala Civil la experticia no cumple
con satisfacer los parametros de claridad, exhaustividad y precisién (Art. 232 Codigo
General del Proceso) que se exigen de toda prueba pericial. El dictamen no efectia un
andlisis pormenorizado de las distintas pruebas documentales, y sélo se vale del
documento de salvedades e inconformidades a la liquidacion del contrato de obra, y no
cumple con sefialar la metodologia implementada en el analisis efectuado; tampoco se
valoran las comunicaciones cruzadas entre el contratista y la Interventoria, como para
deducir que los items y/o actividades no contratadas, si debian reconocerse.

Incluso, para este Tribunal la aseveracion del perito ingeniero en cuanto a que
“algunos (items) no estan soportados debidamente o por falta de evidencia técnica 0 por
estar_incorporados dentro de la_administracion”, siembra serias dudas sobre el soporte
documental de las actividades contractuales analizadas, y por ende, alejan de toda certeza
probatoria la ocurrencia de actividades, items y obras no previstas en el contrato.

Cumple indicar que la apreciacion de las condiciones del contrato y el rol de la firma
interventora resultaban elementos necesarios para el agotamiento de la experticia, sin que
con ello se pretenda imponer una exclusiva metodologia de la prueba pericial; la cual, se
resalta una vez mas, es inexistente en este caso.

Téngase presente que, como lo ha establecido la Sala de Casacion Civil de la Corte

Suprema de Justicia®, ‘es verdad consagrada la de que uno de los requisitos sine qua non (...) que
debe ofrecer todo dictamen pericial para que pueda ser admitido como prueba de los hechos sobre que
versa, consiste en que sea debidamente fundamentado; y que compete al juzgador apreciar con libertad
esta condicion, dentro de la autonomia que le es propia, no obstante que el dictamen no haya sido materia

de tacha u objecion de las partes en el traslado correspondiente™®4 .

Esa carga de fundamentacion del dictamen a la que alude la cita jurisprudencial se
extraia en la experticia realizada por el profesional ingeniero de la Universidad Nacional de
Colombia. Motivo por el cual este Tribunal no variara las conclusiones fijadas por la a quo
en cuanto a su valor demostrativo, pero por las razones antes esgrimidas.

De otro lado, y pasando al estudio de los reproches vinculados a las mayores
cantidades de obras e items, esta Sala de Decisién debe hacer énfasis en que el contrato
de obra objeto de litigio fue modificado por las partes para el 21 de enero de 2011, con
ocasion a que “8) El 16 de diciembre de 2010, las partes acuerdan adicionar el valor del contrato de obra
No. 2101102 en la suma de NUEVE MILLONES SETENTA MIL SETECIENTOS TREINTA Y SEIS PESOS
($9.070.736) M/CTE, debido a que surgid la necesidad de efectuar mayores cantidades de obra y
actividades no previstas tales como cimentacion, estructura, mamposteria, pisos, impermeabilizacion con
manto, elementos de cubiertas, carpinteria metalica, instalaciones eléctricas, para garantizar el normal y
optimo funcionamiento de las instalaciones a entregar”.

63 8C3941-2020

64 CSJ, SC del 5 de abril de 1967. G.J., t. CCXVI, pag. 440. Tales inferencias de la Sala son atendibles en la actualidad, esto es, bajo la
vigencia del Codigo General de Proceso, como quiera el inciso 5° de su articulo 226 establece que ‘{tjodo dictamen debe ser claro,
preciso, exhaustivo y detallado; en él se explicaran los examenes, métodos, experimentos e investigaciones efectuadas, lo mismo que los
fundamentos, técnicos, cientificos o artisticos de sus conclusiones” (se subraya). -
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En este punto se enfatiza que FONADE aprobd los 17 items relacionados no
previstos, indicando que los valores se ajustaban a las condiciones del mercado. Se
expresd ademas que: “13) Mediante solicitud de novedades de contratacion derivada FMI 011 N° 107
del 19 de enero de 2011, el gestor del convenio No. 2009102 y el Coordinador del Grupo de Ejecucion de
Fonade, solicitan modificar las cantidades de obra para incluir items no previstos y mayores cantidades de
obra y prorrogar el plazo de ejecucién del contrato en DIEZ (10) DIAS CALENDARIO, toda vez que durante
la ejecucion final del proyecto y una vez se terminaron actividades como cimentacion, estructura cubierta y
mamposteria, se realizo la verificacion de las actividades pendientes por ejecutar, encontrando que algunas
no_contractuales se requerian para dejar en total funcionamiento y adecuado uso la edificacion”. Las
cantidades y valores de obra fueron modificados (Clausula primera); asi como el plazo de
ejecucion, prorrogado diez dias mas (clausula segunda), estableciéndose que “El contratista
manifiesta expresamente que esta prorroga no le causa costos ni gastos distintos a los inicialmente
convenidos’*5,

De acuerdo con lo anterior, para este Tribunal la inferencia probatoria realizada por
la funcionaria judicial de primer grado reluce acertada. Esta Sala no desconoce, como lo
indica el recurrente, que en la etapa contractual surjan vicisitudes que obliguen a las partes
a concertar nuevas condiciones de ejecucion. Precisamente en el contrato examinado, esa
eventualidad se encontraba previamente establecida como una posibilidad desde el pliego
de condiciones; pero, claramente, para realizar modificaciones era necesario que se
agotaran requisitos y etapas que vinculaba el actuar de contratante, contratista e
Interventoria.

Justamente en uso de esa facultad contractual las partes consintieron en modificar
las condiciones economicas del acuerdo, celebrando una modificacion al mismo en cuanto
a su incremento presupuestal (por valor de $9.070.736), y el plazo, prorrogado diez dias
calendario mas.

Sin embargo, tal y como lo definié con atino la Juez de primer grado, el contratista
demandante no expres6 inconformidad o salvedad, de cara a la modificacion del contrato; y
consintio expresamente la inclusion de los nuevos items, a su solicitud, y el valor atribuido a
cada actividad e item.

Contrario a como afirma el recurrente, para esta Sala si es contrario a la buena
contractual realizar salvedades y objeciones a la liquidacion del contrato, luego de haberse
posibilitado al contratista en distintas etapas haber efectuado las modificaciones
pertinentes, a fin de no incurrir en sobrecostos o en actividades no pactadas asumidas a
cuenta y riesgo del contratista. Esto, en una sola frase, es una directa contravencion a los
actos propios del contratista. Figura juridico-contractual sobre la cual el Consejo de
Estado® ha tenido ocasion para desarrollar los siguientes argumentos, en el marco de
controversias contractuales por desequilibrio econdmico del contrato estatal. Veamos:

“Sentado lo anterior, viene al caso puntualizar que en varias providencias de la Seccion Tercera de
esta Corporacion se ha advertido que las etapas del contrato son de caracter preclusivo, lo que
equivale a sostener que las partes gozan de las oportunidades para negociar y pactar las
condiciones del contrato, para disponer su suspension cuando las circunstancias existentes no

8 Folio 34, C.1.
86 Sentencia del 8 de mayo de 2019. CSE - Seccion Tercera, Subseccién A. Radicado 050012331000200600318 01 (58895).
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hagan posible su ejecucion en el término convenido, asi como para proponer y acordar sus
modificaciones, con base en la informacion disponible al tiempo en que estas se suscriben y en sus
propios calculos, las cuales, una vez formalizadas, agotan la posibilidad en lo que se refiere a buscar
nuevos reconocimientos sobre las mismas condiciones que se conocieron, o debieron conocerse al
tiempo de la celebracion del contrato, al de su respectiva modificacion o cuando se dispuso la
suspension®’.

A proposito de las modificaciones del contrato y a los efectos que se desprenden del acuerdo que en
ese sentido se suscribe sin que las partes hubieran previsto algun mecanismo para contener los
percances economicos que pudieran desencadenarse por el paso del tiempo, se ha considerado:

“Por _consiquiente, la_omision o _silencio _en tomo a las reclamaciones, _reconocimientos,
observaciones o salvedades por incumplimientos previos a la fecha de celebracion de un contrato
modificatorio, adicional 0 una suspension tiene por efecto el finiquito de los asuntos pendientes para
las partes, no siendo posible discutir posteriormente hechos anteriores (excepto por vicios en el
consentimiento), toda vez que no es licito a las partes venir contra sus propios actos, 0 sea
‘venire contra factum propium non valet’, que se sustenta en la buena fe que debe imperar en
las relaciones juridicas’8.

Siguiendo ese esquema, es cierto que durante la relacion negocial las partes pueden afrontar
dificultades relativas a la definicion de los alcances y contenido de las prestaciones contraidas con
ocasion del negocio juridico, inconvenientes que bien pueden solventarse a traves de acercamientos
de los extremos co-contratantes encauzados a redefinir el acuerdo y ajustarlo a la realidad imperante
al tiempo de su ejecucion y que se materializan a través de contratos adicionales, prorrogas,
modificaciones o acuerdos que convengan Su suspension.

Es por eso que estos instrumentos deben contener tanto el acuerdo relativo a las modificaciones que
habra de sufrir el alcance y dimension del objeto contractual como al precio 0 medida dispuestos
para cubrir esas alteraciones, dado que resultaria alejado del principio de buena fe contractuallxliii]
que se transara la renegociacion en unos términos y lueqo, al final de la ejecucion, se sorprendiera a
la contraparte con reclamaciones que se entendian zanjadas.”.

En ese contexto, y aplicando la regla jurisprudencial antes citada al caso bajo
estudio, es preciso puntualizar que el arreglo contractual incorporado en el aludido
documento de modificacidn al contrato de obra, en cuanto a la adicidn del precio, la fijacion
de nuevos items y valores, y la prorroga al plazo de entrega de la obra, son convenios que
reflejan el consenso de las partes, en un primer momento, para agotar el valor del contrato
y, luego, para adicionarlo presupuestalmente en procura del cabal cumplimiento de su
objeto y para lograr la ejecucion plena del contrato.

Aunado a lo expuesto, el hecho de que se hubiese acordado que “El contratista
manifiesta expresamente que esta prérroga no le causa costos ni gastos distintos a los inicialmente

convenidos™9, desdibuja cualquier posibilidad de plantear cuestionamientos vinculados a
nuevos costos por actividades ejecutadas, porque expresamente esto fue excluido de
debate por los contratantes, precisamente porque la modificacion del convenio era fiel

67 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera — Subseccion A, sentencia de 8 de noviembre de 2016, exp.
47336. En el mismo sentido: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera, Subseccién C, sentencia de 3 de
agosto de 2016, exp. 56.513.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 9 de mayo de 1996, exp. No. 10.151. Esta
postura fue reiterada por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, en sentencia del
21 de septiembre de 2017, exp. 37.478.

8 Folio 34, C.1.
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reflejo de las verdades condiciones econdmicas, técnicas y materiales del contrato para su
plena ejecucion.

Precisese ademas que esta modificacion al contrato primigenio contempld que las
demas condiciones del contrato permanecian incélumes, lo que apareja que no habiéndose
cuestionado la legalidad de los acuerdos en comento, debe concluirse que gozan de validez
y las estipulaciones alli contenidas estan llamadas a producir plenos efectos. En ese orden,
no resulta ajustado de cara a la voluntad contractual de las partes, y al orden juridico en
general, que en sede judicial se desconozca el libre consentimiento que en dicho acuerdo
se depositod frente a la imposibilidad de hacer reclamaciones posteriores?™.

8. Conclusion

Se concluye pues conforme a la jurisprudencia y doctrina relacionada, y a las
pruebas relevantes aportadas al expediente, que acert6 la juzgadora de primera instancia
en negar las pretensiones de la demanda. El incumplimiento contractual no esta acreditado,
y si esta demostrado que Fonade honro los acuerdos alcanzados con el contratista, y con
ello no puede deducirse que se presentd un desequilibrio contractual. EI demandante a lo
largo de la ejecucion del contrato tuvo oportunidades para modificar las condiciones
alcanzadas, pero cuando tuvo ocasion para ello no realizd salvedades que ahora en sede
jurisdiccional si busca hacer valer. Por estos motivos habra de confirmarse integramente la
sentencia de primera instancia.

9. Las costas

A voces del canon 365, numeral 1, del Codigo General del Proceso se condenara en
costas a la parte demandante, en segunda instancia. De conformidad con lo dispuesto en el
numeral 1° del articulo 366 ejusdem, las agencias en derecho se fijaran mediante auto del
Magistrado Ponente.

DECISION

En mérito de lo expuesto, EL TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA CIVIL
- FAMILIA, administrando Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad
de la ley,

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 25 de noviembre de 2019, por el
Juzgado Civil del Circuito de Andes dentro del proceso declarativo promovido por Ricardo

Antonio Herrera Ganem frente a la entidad Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo
(FONADE)

70 Sobre el particular ver sentencia del Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 29 de octubre de 2012, exp.
21.429
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SEGUNDO: Se condena en costas de esta instancia a la parte demandante, ante el
fracaso del recurso. De conformidad con lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 366
gjusdem, las agencias en derecho se fijaran mediante auto del Magistrado Ponente.

TERCERO: En firme esta sentencia, devuélvase el proceso a su lugar de origen,
previas las anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.
Discutido y aprobado segun consta en Acta No. 293
Los Magistrados,

(Firma electronica)
WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA

(Firma electronica)
CLAUDIA BERMUDEZ CARVAJAL

OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA
(Ausencia justificada)

Firmado Por:

Wilmar Jose Fuentes Cepeda
Magistrado
Sala Civil Familia

Tribunal Superior De Antioquia

Claudia Bermudez Carvajal
Magistrado Tribunal O Consejo Seccional
Sala 003 Civil Familia
Tribunal Superior De Antioquia - Antioquia

Este documento fue generado con firma electrénica y cuenta con plena validez juridica, conforme a lo dispuesto en la Ley
527/99 y el decreto reglamentario 2364/12
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REPUBLICA DE COLOMBIA

TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA CIVIL - FAMILIA

Medellin, tres de octubre de dos mil veintitrés

Proceso : Filiacion
Asunto : Recurso de Queja
Ponente : WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA
Auto 180
Demandante : Delio Ferney Lopez Londofio
Demandado : Deisy Kimberly Giraldo y otra.
Radicado : 05736318400120220018901
Consecutivo Sec. : 1626-2023
Radicado Interno : 0376-2023

ASUNTO A TRATAR

Se decide el recurso de queja interpuesto por el apoderado de la parte
demandada contra el auto de 7 de julio de 2023, por el cual, el Juzgado Promiscuo
de Familia de Segovia denego la concesién del recurso de apelacion que formuld
éste contra el proveido de 14 de junio pasado dictado dentro del asunto de la
referencia.

ANTECEDENTES

1. Delio Ferney Lopez Londofio presentd demanda contra Daisy Kimberly
Giraldo Gallego y Lina Marcela Jaramillo Posada, para que se declare que aquél
es el padre biolégico de la nifia M, y que producto de ello se ordene el registro de
la sentencia y opere el cambio de apellidos de la menor. En el pliego introductor,
concomitantemente, se solicito el decreto y practica de la prueba de ADN.

2. EI 5 de enero de 2023, se admiti6 el libelo inicial y se decreto la prueba
cientifica a la nifia, al demandante y a las demandadas.

3. Las demandadas contestaron el pliego introductor y se opusieron a sus
suplicas, pues, en su sentir, ‘la realidad familiar de M requiere un tratamiento
diferencial por parte de la jurisdiccion (...) La prueba de ADN pretendida, resulta
insustancial para su forma familiar ...”.



4. En providencia de 25 de abril de 2023, el a-quo tuvo por NO contestada
la demanda (por extemporaneidad en el escrito de réplica); mas sin embargo,
estimé necesaria la practica de la prueba genética.

5. Mediante auto de 14 de junio de este afio, la agencia judicial que lleva la
causa dispuso:

“continuar con el tramite correspondiente del proceso, como quiera que, no fue posible
realizar la prueba de ADN decretada en el presente proceso, toda vez que las
demandadas no se hicieron presentes ante el Instituto de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, el dia y hora sefialados, a pesar de que han sido citada en dos oportunidades,
a lo que se suma que allegaron escrito, a través del apoderado judicial, quien manifesté
que ellas no cuentan con la forma econémica para trasladarse hasta la ciudad de
Medellin para tales efectos, pero que aceptan que el demandante es el padre de
biolégico de la nifia M.J.G. En ese orden, ejecutoriado el presente auto, se dispone pasar
el expediente a despacho para dictar sentencia de plano escrita, de conformidad con lo
dispuesto en el numeral 3 y 4, literal a) del articulo 386 del C.G.P. Se estimaran en su
valor legal probatorio, los documentos allegados con la demanda”.

6. Inconforme con la precitada decision, el abogado de las demandadas
interpuso los recursos de reposicion, como principal, y de apelacion
subsidiariamente, con el objetivo de que se decreten pruebas de oficio para
verificar las condiciones socio familiares de la menor. En pos de su ataque,
expreso el profesional del derecho que sus representadas ‘“reconocen y aceptan
que el demandante fue el dador de esperma que necesitaban para tener su hija”,
pero, esgrime, no puede modificarse el estado civil de la nifia, “sin establecer, de
oficio, por mandato legal y jurisprudencial cuél es la real situacion familiar” de la
pequefa.

7. Con auto de 7 de julio de 2023, el Juzgado Promiscuo de Familia de
Segovia resolvid no reponer el auto atacado y tampoco conceder la alzada
subsidiaria, con base en los siguientes razonamientos:

“ ... toda vez que las demandadas (...) no contestaron la demanda dentro del término
legal, debid esta judicatura proceder a dictar sentencia acogiendo las pretensiones de
la demanda; sin embargo, para ahondar en garantias y establecer la verdadera filiacion
de la nifia (...) , decretd la practica de la prueba de ADN, a la cual no asistieron las
demandadas, aunque aduciendo la falta de recursos econémicos para trasladarse a la
ciudad de Medellin con el fin de asistir al Laboratorio (...) carga que no podia
imponérsele tampoco al demandante, ya que de igual manera se encuentra amparado
por pobre. Fue por consiguiente que, apoyada en los preceptos juridicos citados, a
través de la providencia recurrida se ordend pasar el proceso a despacho para dictar
sentencia y tener en su valor legal la documentacion aportada con la demanda, pues,
como se desprende de la lectura de dichos fundamentos legales, es facultad del juez
decretar pruebas en caso de estimarlas necesarias, facultad con la que también cuenta
por disposicion del art. 169 del C.G.P; y de la que no estima necesario hacer uso; sin
perjuicio de que, mas adelante, de considerarse pertinente, pueda tomarse otra decision
al respecto (...) Asi las cosas, esta judicatura mantendré la decision tomada; y, como
quiera que la providencia recurrida no es susceptible de apelacion, no se concedera el
mismo. En este sentido, importa sefialar que el numeral 3 del articulo 321 del citado



Estatuto Procesal, enlista como auto apelable ‘El que niegue el decreto o la practica de
pruebas’, decision ésta que dista de la tomada en el proveido que se rebate, en el cual,
por el contrario, se decretd prueba documental y ordené pasar el proceso a despacho
para sentencia’.

EL RECURSO DE QUEJA

Elimpugnante formuld recurso de reposicion frente a la decision del juez de
primera instancia y en subsidio recurso de queja. En esencia, sefiald que la
apelacion es procedente por mandato del numeral 3° del articulo “231” sic del

Codigo General del Proceso, y que “No es viable, bajo ningin concepto, proceder a
modificar el estado civil de una nifia y su conformacion familiar especial y singular, sin establecer,
de oficio, por mandato legal y jurisprudencial cual es la real situacion familiar de la nifia M como
Sujeta de especial proteccion, constitucional, convencional y legal y garantizar el goce efectivo
de su derecho fundamental a tener SU propia familia y no ser separada de ella. Este es el
sustento legal, convencional y constitucional de la solicitud probatoria oficiosa, que si bien se
peticiona por la parte, es negada por la operadora judicial. Esta negacién es la fuente de
procedencia del recurso de alzada negado, que en esta oportunidad se repone y que en caso
de negarse nuevamente, se solicita que se dé tramite a la queja, para que el superior defina su
procedencia’.

CONSIDERACIONES

1. Como reiteradamente se ha sostenido, el recurso de queja previsto en el
articulo 352 del Codigo General del Proceso tiene por finalidad permitir que el
superior, con abstraccion de toda consideracion acerca de los razonamientos de
fondo expuestos por el juzgador, examine si su actuacion es acertada en la
negativa de conceder la alzada impetrada, es decir, a esta instancia solo compete
por virtud del recurso de queja determinar si el auto cuestionado resiste o no el
conocimiento del segundo grado de competencia, y si se interpuso en tiempo por
quien tiene la legitimidad para impugnar la providencia.

2. En materia civil, el Codigo General del Proceso reglamenta el recurso de
alzada en los articulos 320 a 330. De la normatividad en comentario es dable
concluir que todas las sentencias son susceptibles de apelacion salvo las de Unica
instancia y las que se dicten en equidad. Pero, en materia de autos, rige el principio
de la especialidad, conforme al cual solamente son apelables los autos que
expresamente consagre el Cédigo en el articulo 321 o en normas especiales,
y ningun otro. Por manera que no caben analogias porque, justamente,
tratandose de providencias interlocutorias este recurso tiene caracter restrictivo.

3. Por manera que, a la luz de las precisiones efectuadas en precedencia,
la competencia de este Tribunal, en tratandose del recurso de queja, se
circunscribe a examinar si la providencia en cuestion es o no apelable, o en otros
términos, si goza del beneficio de la segunda instancia. En ese orden, solo a vuelta
de realizar el contraste pertinente, donde despunta con marcados caracteres el



principio de la taxatividad, es que es posible a esta Corporacién sefialar si la
apelacion estuvo bien o mal denegada.

4. Pues bien: la regla procesal que viene a cuento, a no dudarlo, es la del
numeral 3° del articulo 321 del Cddigo General del Proceso, a cuyo tenor, es
apelable el auto que “... niegue el decreto o la practica de pruebas”.

Y la verdad, para de antemano ponerlo de presente, el auto de 14 de junio
de este afio, en aparte alguna contiene un pronunciamiento en el sentido de negar
el decreto o la practica de alguna prueba, pues, ante la constatacion de que las
demandadas no asistieron al laboratorio para realizar la prueba de ADN,
previamente decretada, la juzgadora de conocimiento determiné dictar sentencia
de plano escrita, y estimar con su valor probatorio los documentos allegados con
la demanda.

Si las cosas son asi, como en efecto se corrobora con la lectura de la
respectiva providencia, no es posible predicar de ella la posibilidad de un examen
en segundo grado, habida cuenta que este se encuentra reservado para las
determinaciones que ‘niegan” el decreto o practica de alguna prueba, y no para
aquellas que disponen el ingreso de la actuacion para emitir fallo por escrito y de
plano.

Es mas, el recurrente no presenta, en el marco de la taxatividad imperante,
razones tendientes a demostrar por qué el referido auto goza del beneficio de
alzada, diferentes a la enunciacion del numeral 3° del articulo 321 del Cddigo
General del Proceso, que como se vio, no subsume los ordenamientos emitidos
en el auto de 14 de junio de 2023.

Por el contrario, el impugnante insiste en que no es posible entrar a
modificar el estado civil de la nifia, sin establecer, incluso de oficio, la conformacion
de su situacién familiar actual; argumentos que, aunque sin duda importantes, no
atienden el proposito para el cual se ha instituido el remedio procesal de la queja.

Ahora bien. Cumple indicar que el auto frente al cual no se concedio el
recurso de apelacion, esto es, el de 14 de junio de 2023, no estuvo propiamente
precedido de una solicitud probatoria, como para inferir de ello una denegacion en
el decreto de alguna probanza. En efecto, el memorial que el abogado de la parte
demandada ados6 por correo el 31 de mayo de 2023, contiene, en estrictez,
aspectos informativos a saber: “PRIMERQ: tal como se informé en el memorial
anterior, mis representadas no cuentan con los medios econdmicos suficientes
para trasladarse a la ciudad de Medellin a cumplir con la orden dada por su
Despacho. SEGUNDO: se informa que no es la voluntad de mis representadas
negarse a cumplir la orden dada”.

9. En suma, el auto que incorpord como pruebas unos documentos y ordend
el ingreso de la actuacion para sentencia de plano y por escrito, no es susceptible



de controvertir en sede de apelacion, toda vez que por ninguna parte contempla el
estatuto procesal civil vigente la posibilidad de impugnarlo por esa via; por
supuesto que si en materia de apelaciones el sistema procesal colombiano, incluso
el nuevo, acude a un criterio eminentemente restrictivo, de tal manera que solo
cuentan con ese beneficio aquellos proveidos expresamente sefialados en la ley,
no puede decirse, entonces, que dicho medio impugnativo quepa en el caso de
ahora, donde se enfila contra un auto que no se encuentra enlistado como apelable
en el articulo 321 del codigo general del proceso, ni hay disposicion especial que
lo sefiale como tal.

Como secuela de lo dicho, se declarara bien denegada la concesion del
recurso; no habra condena en costas, por no aparecer causadas.

DECISION

Por lo expuesto, el TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA, SALA CIVIL
- FAMILIA,

RESUELVE:

PRIMERO: Se declara bien denegado el recurso de apelacion interpuesto
por la parte demandada contra la decisién emitida el 14 de junio de 2023 por el
Juzgado Promiscuo de Familia de Segovia

SEGUNDO: No se impone condena en costas en esta instancia, porque
no se causaron.

TERCERO: Devuélvase el expediente a su lugar de origen, previas las
anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE

(Firma electronica)
WILMAR JOSE FUENTES CEPEDA
Magistrado

Firmado Por:
Wilmar Jose Fuentes Cepeda
Magistrado
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TRIBUNAL SUPERIOR DE ANTIOQUIA
SALA CIVIL - FAMILIA
MAGISTRADO OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA

Referencia: Verbal RCE

Demandante: BRAYAN DAVID WILCHES CADENA y otros
Demandada: MARIA CENETH MARTINEZ ROJAS
Asunto: Confirmar auto apelado

Radicado: 05579 31 03 001 2023 00018 01

Auto No.: 293

Medellin, tres (3) de octubre de dos mil veintitrés (2023)

Procede la Sala a resolver la apelacion elevada contra el
auto proferido el 20 de junio de 2023, por el JUZGADO CIVIL DEL
CIRCUITO DE PUERTO BERRIO, negando la nulidad denunciada, por
indebida notificacion y condena en costas, dentro del proceso Verbal de
Responsabilidad Civil Extracontractual, instaurado por BRAYAN DAVID
WILCHES CADENA, ALEXANDRA CADENA TORRES, AQUILEO WILCHES
MORENO, YEISON ALFONSO NEIRA PINZON, DUVAN CAMILO NEIRA
RUIZ, LUZ MARIA NEIRA RUIZ y LIZ MARBELLY MEDINA FONSECA,
contra MARIA CENETH MARTINEZ ROJAS.

I. ANTECEDENTES

1. El sefior BRAYAN DAVID WILCHES CADENA vy otros,
interponen demanda de responsabilidad civil extracontractual, en contra
de la sefora MARIA CENETH MARTINEZ ROJAS, por el accidente
ocurrido el 24 de septiembre de 2022 en el KM 74 + 400 vis Cisneros,

sector curva la botella del municipio de Puerto Berrio, la que fue admitida



el 21 de marzo de 2023, por el JUZGADO CIVIL DEL CIRCUITO DE
PUERTO BERRIO.

2. El 30 de marzo de 2023, fue surtida la notificacion
personal a la parte demandada por medio de comunicacion electronica

enviada a e mail ceneth31@hotmail.es, que fue suministrado a la parte

demandante por la Nueva EPS y la Secretaria de Transporte de Cota
(Cundinamarca), luego de que el A quo, en uso de su facultad deber

como director del proceso, solicitara infamacion a esas entidades.

3. El 12 de mayo de 2023, vencidos los términos de
traslado sin que la parte invocada a juicio contestara la demanda, el A

quo fijo fecha de audiencia inicial para el 31 de mayo de 2023.

4. El 31 de mayo de 202, fue instaurada audiencia inicial,
a la cual asistieron todas las partes, fue fijado el litigio, y como no se
avizoraron vicios que pudieran acarrear la nulidad, fue concedida la
palabra a las partes para que se pronunciaran al respecto, sin que
alegaran causal alguna de nulidad; por ultimo, fueron decretadas las
pruebas, frente a las cuales tampoco fue interpuesto recurso alguno por

parte de los contendientes.

5. Posteriormente, el 8 de junio de 2023, la parte
demandada propuso incidente de nulidad por indebida notificacion del
auto admisorio de la demanda, que fue resulto de manera negativa por
el A quo, el 20 de junio de 2023.

II. DEL AUTO APELADO

El A quo, procedid resolver la solicitud de nulidad elevada
por la parte demandada, poniendo de presente las actuaciones
procesales surtidas con el fin de notificar a la parte demandada, entre

ellas, menciona la solicitud de la parte demandante de oficiar a la



Secretaria de Transito de Cota (Cundinamarca) y a la Nueva EPS para
que suministrara la direccion fisica y electrénica de la demandada,
solicitud que aceptada y en respuesta, ambas entidades informaron
como direccidn electronica de la demandada, el correo electrdénico

ceneth31@hotmail.es

Indica el A quo que en auto del 12 de mayo de 2023
advirtio que los términos de traslado comenzaron a correr el 10 de abril
de 2023, por lo que al encontrarse vencidos para la fecha en que dictd
el auto, procedié a fijar fecha para la audiencia inicial; que el 31 de
mayo del 2023 la demandada acudio a la audiencia en compafia de su
apoderado, y en la etapa de control de legalidad el Juez de la causa
manifestd que no avizoraba ningun vicio que pudiera acarrear la nulidad,
por lo que concedié el uso de la palabra a las partes y el abogado de la

demandada que manifestd "...en e/ mismo sentido del abogado

demandante sefioria, sin ninguna avizoramiento de nulidades.”

Igualmente, expresa la A quo que la parte demanda fue
notificada debidamente del auto admisorio de la demanda segun lo
establecido en el articulo 8 de la Ley 2213 de 2022 y sehala que "S/ /a
demandada tenia algun reparo frente al procedimiento de notificacion
personal y que ello conllevara a invalidar la actuacion, debio alegarlo
oportunamente...”y que segun lo manifestado por el apoderado de la
parte demandada con respecto a que no observaba la presencia de
nulidades, por lo que cualquiera que se hubiese presentado fue
saneada, conforme a lo establecido en los articulos 136, 137 y el numeral
89 del articulo 372 del CGP.

Asi las cosas, decidid el A quo negar “.../a solicitud de
nulidad interpuesta por MARIA CENETH MARTINEZ ROJAS, porque se
considera (i) que fue debidamente notificada del auto admisorio de la
demanda como se explico en auto del 12 de mayo de 2023 y (ii) si se

hubiera notificado indebidamente, con la participacion de la demandada



en el proceso sin proponer la nulidad oportunamente, se saned cualquier

vicio por indebida notificacion que pudiese afectar la validez.”

III. LA APELACION

Inconforme con la decision, la parte demandada interpone
recurso de reposicion y en subsidio de apelacién en pro de su
revocatoria, haciendo un recuento historico normativo y jurisprudencial
del uso de la tecnologia en la administracidn de justicia, pasando asi a
mencionar las normas del CGP que regulan la notificacion personal
poniendo de presente que; "de acuerdo con la doctrina, la notificacion
personal puede ser entendida como una de las formas que contemplo el
legisiador para informar de manera directa a los sujetos procesales de
providencias judiciales o existencia de un proceso, en pro de asegurar
plenamente el derecho a realizacion de los principios como el de
defensa, publicidad, seguridad juridica, celeridad, y de eficacia de la
funcion judicial, notificacion que es concebida como de cardcter

principal.”

Igualmente asevera que "E/ articulo 8 de la Ley 2213, NO
DEROGO, desde ningun punto de vista los referidos articulos 291 y 292
del C.G.P.” Qué; "El apoderado de la parte Actora nunca manifesto bajo
la gravedad del juramento al momento de la notificacion de como
adquirio la direccion electronica de la parte pasiva.”: que "La Ley 2213
del 2022, gue incorporo como legislacion permanente el Decreto 806 de
2022 en punto a /la notificacion personal de providencia judiciales, en su
articulo 8 trajo consigo la posibilidad de interponer el control de
legalidad...” ; que “no existe constancia de envio de notificacion por
aviso en los términos de del articulo 292 del C.G.P., en concordancia con
la Ley 2213 del 2022 en el expediente dentro del proceso de la
referencia, enviado a la direccion electronica de la aqui demandada la
sefiora MARIA CENETH MARTINEZ ROJAS.”: que “El apoderado de /a
sefiora MARTINEZ ROJAS, para el mes de mayo, desconocia la NULIDAD



POR INDEVIDA NOTIFICACION por parte del juzgado.”; que ‘“en
audiencia inicial, el juez no se pronuncio de los yerros causados a la
parte pasiva como es la notificacion personal en aplicacion del articulo
132 del C.G.P. "Control de Legalidad”.

IV. CONSIDERACIONES

1.- El articulo 29 de la Carta Politica que consagra el debido
proceso, se aplica a toda clase de actuaciones judiciales vy
administrativas y el derecho de defensa rodea a las partes de una serie
de garantias constitucionales, especialmente encaminadas a asegurar a
las partes su intervencion durante todo proceso, de manera que puedan
conocer la pretension que contra ellos se formula, o las respuestas que
busquen enervar las suplicas, probar en contra, controvertir las
evidencias y fundamentos facticos y en sintesis, a accionar y defenderse,
a ser oidos y vencidos en juicio, al término del cual puedan

eventualmente resultar afectados sus derechos o intereses.

Las notificaciones, citaciones o emplazamientos, de
conformidad con lo dispuesto por la ley, deben ser ejecutadas de manera
que sirvan a su finalidad, que no es otra que la de permitir al destinatario
de la queja, accidn o demanda, poder disponer lo necesario para la

defensa de sus derechos e intereses cuestionados.

Los actos de comunicacion procesal, entre ellos las
notificaciones, son manifestaciones concretas del principio de publicidad
que orienta el sistema procesal. En virtud de este principio, las
decisiones del juez o del servidor publico que ejerce funciones
administrativas o judiciales deben ser comunicadas a las partes y
conocidas por éstas, de modo que puedan defender sus derechos e
intereses mediante la utilizacidon oportuna de los recursos legales

correspondientes.



La plena efectividad de los derechos de defensa y de
contradiccidon consagrados en el articulo 29 de la Constitucion exige que
las partes o personas legitimadas para intervenir en el proceso tengan
conocimiento de las resoluciones proferidas por el érgano respectivo, lo

que sdélo puede acontecer, en principio, mediante su notificacion.

En este sentido, la forma como se lleven a cabo las
notificaciones a las partes o a los interesados no es constitucionalmente
irrelevante. El legislador dispone para cada proceso y actuacion las
formas de notificacion: personal, por aviso, por emplazamiento, en
estrados, por estado, por conducta concluyente, entre otras, todas ellas
encaminadas a poner en conocimiento de las partes las providencias que

las vinculan.

2.- Ahora, la causal de nulidad prevista en el numeral 8°
del articulo 133 del Cddigo General del Proceso establece, que el proceso
es nulo en todo o parte cuando: "No se practica en legal forma la
notificacion del auto admisorio de la demanda a personas determinadas,
el emplazamiento de personas indeterminadas, que deban ser citadas
como partes, o de aquellas que suceder en el proceso de cualquiera de
las partes, cuando la ley asi lo ordena, o no se cita en debida forma al
Ministerio Publico, o a cualquier persona o entidad gue de acuerdo con

la ley debio ser citado.”

Ahora bien, en virtud de lo dispuesto en el articulo 137 del
Codigo General del Proceso: "En cualguier estado del proceso el juez
ordenara poner en conocimiento de la parte afectada las nulidades gue
no hayan sido saneadas. Cuando se originen en las causales 4 y 8 del
articulo 133, el auto se le notificara al afectado de conformidad con las
reglas generales previstas en los articulos 291 y 292. Si dentro de 3 dias
siguientes a la notificacion la parte no alega la nulidad, dicha se
entenderad saneada y el proceso continuara su curso. En caso contrario

el juez la declarara”.



Con fundamento en lo establecido en el articulo 137 no
puede considerarse la causal de nulidad prevista en el humeral 8 del
articulo 133 como una nulidad insanable, pues el mismo estatuto
determina el proceder para obtener eventualmente (ante el silencio del
afectado) el saneamiento de la misma, previa puesta en conocimiento
por parte del juez la existencia de la nulidad y su no saneamiento. Ahora
bien, en virtud de lo dispuesto en el inciso 3 del articulo 135 del Cddigo
General del Proceso: "La nulidad por indebida representacion o falta de
notificacion o emplazamiento solo podrd ser alegada por la parte

afectada.”

3.- En el presente caso, aunque el apelante alega una
indebida notificacién del auto admisorio de la demanda, en virtud de que
debid adelantarse dicho tramite segun lo establecido en el CGP, puesto
que el articulo 8° de la Ley 2213, no derogd los articulos 291 y 292 del
CGP, luego de analizar los documentos aportados y el recuento procesal,
se advierte que el presente proceso de responsabilidad civil
extracontractual, fue instaurada el 17 de marzo de 2023, repartido al
JUZGADO CIVIL DEL CIRCUITO DE PUERTO BERRIO, que expidi6 el auto
admisorio de la demanda en el cual puede leerse en su numeral cuarto:
"CUARTO: OFICIAR a la Secretaria de Transito de Cota y a NUEVA EPS,
para que brinden al despacho la informacion de contacto de MARIA
CENETH MARTINEZ ROJAS, con la que pueda notificarse personalmente
esta providencia.” (PDF 002, pagina 3 del expediente digital)

Como puede evidenciarse, las dordenes del Juzgado van
encaminadas a que se le brinde la informacion necesaria al demandante
para que pueda realizar la notificacion personal del auto admisorio dada
la afirmacién de desconocer la direccidon fisica y electrénica de la

demanda.

Posteriormente, en respuesta a los oficios ordenados por

el A quo, tanto la secretaria de transportes y movilidad referida, como



la Nueva EPS, informaron como direccion electrénica de la parte
demandada (sefiora MARIA CENETH MARTINEZ ROJAS), el correo
electronico: ceneth31@hotmail.es (PDF 007, pagina 2 y PDF 009, pagina

3 del expediente digital)

Asi las cosas, la parte demandante procedio a realizar la
notificacion personal de la demanda segun lo establecido en el articulo

8 de la ley 2213 de 2022; articulo que establece:

"ARTICULO 8°. NOTIFICACIONES PERSONALES. Las
notificaciones que deban hacerse personalmente también podran
efectuarse con el envio de la providencia respectiva como
mensaje de datos a la direccion electronica o sitio que suministre
el interesado en que se realice la notificacion, sin necesidad del envio de
previa citacion o aviso fisico o virtual. Los anexos que deban

entregarse para un traslado se enviaran por el mismo medio.

El interesado afirmara bajo la gravedad del juramento, gue
se entenderd prestado con la peticion, que la direccion electronica o
sitio suministrado corresponde al utilizado por la persona a notificar,
informara la forma como la obtuvo y allegara las evidencias
correspondientes, particularmente las comunicaciones remitidas a la

persona por notificar.

La notificacion personal se entendera realizada una
vez transcurridos dos dias habiles siguientes al envio del
mensaje y los términos empezaran a contarse cuando el iniciador
recepcione acuse de recibo o se pueda por otro medio constatar el

acceso del destinatario al mensaje.

Para los fines de esta norma se podran implementar o
utilizar sistemas de confirmacion del recibo de los correos electronicos o

mensajes de datos. (...) ”



Al revisar la documentacion aportada por el juzgado en el
expediente digital, evidencia la Sala que la parte demandante cumplié
con los requisitos exigidos en el articulo anteriormente citado, pues en
el archivo "0013 8” esta la manifestacion de la parte demandante donde
afirma que la direccidon electrénica fue ‘extraida de la informacion
aportada por la NUEVA EPS SA y por la secretaria de transportes y
transito de Cundinamarca, sede operativa de Cota, Cundinamarca.”
Igualmente se encuentra el certificado de envid expedido por E.
ENTREGA en el cual se certifica que la notificacion fue enviada el 30 de

marzo de 2023 al correo electronico ceneth31@hotmail.es, y donde se

anexaron "Demanda y anexos, en version PDF. - Auto admisorio de la
demanda, en version PDF. - Auto corrige providencia, en version PDF.”
(PDF 013, pagina 1 ala 5)

Ahora, si bien la parte demandada se queja de que no
fueron cumplidos los requisitos exigidos en los articulos 290 y 291 del
CGP, al no notificarsele personalmente del auto admisorio de la
demanda y no adelantarse la notificacion por aviso. Es importante para
esta Sala aclarar qué, en primer lugar, si bien es cierto que la Ley 2213
del 2022 no derogd el Cddigo General del Proceso, la misma habilitd en
su articulo 89, la posibilidad de realizar la notificacién personal por medio
de "mensaje de datos a la direccion electronica o sitio que suministre el
interesado en gue se realice la notificacion, sin necesidad del envio de
previa citacion o aviso fisico o virtual”, siempre y cuando se cumpla con
los requisitos exigidos por el mismo, que fueron cumplidos por la parte

demandante como se explicd anteriormente.

Teniendo en cuenta lo anterior, no pueden acogerse los
argumentos esbozados respecto a que se ha vulnerado el debido
proceso, el derecho a la defensa y el derecho a la contradiccion al no
haberle notificado del auto admisorio de la demanda, conforme a lo

dispuesto en el articulo 292 del CGP; pues si bien puede ser esta una de



las formas de realizar la notificacion personal, la misma no excluye la
posibilidad de realizarla conforme a lo establecido en el articulo 8° de Ia
ley 2213 del 2022, como en efecto fue efectuada por la parte
demandante; por lo que considera esta Sala que la parte demandada
fue debidamente notificada del auto admisorio de la demanda, con

cumplimiento de todos los requisitos exigidos por la ley.

En las condiciones descritas y con fundamento en las
consideraciones esbozadas, teniendo en cuenta el trasegar procesal e
infiriéndose que no hubo una indebida notificacion del auto admisorio
como con acierto lo dispuso el A-quo, la decisidn sometida a control de
legalidad, via apelacion, se advierte conforme a derecho y por ello habra

de confirmarse.

En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior de Antioquia,

en Sala Unitaria de Decision Civil — Familia.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR el auto apelado, por lo

expuesto en la parte motiva.

SEGUNDO: Sin condena en costas en esta instancia,

porque no s€ causaron.

TERCERO: Por secretaria devuélvase el expediente al

Juzgado de origen.

NOTIFIQUESE

OSCAR HERNANDO CASTRO RIVERA
Magistrado
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