JuzGADO TREINTA Y TRES (33) ADMINISTRATIVO

DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA

SECCION TERCERA
Carrera 57 No. 43-91 Piso 5 CAN

Bogota D.C., veinticuatro (24) de junio de dos mil veintidos (2022)

CONCILIACION PREJUDICIAL
EXP.- No. 11001 33 36 033 2022 00151 00
Demandante: HUMBERTO REY BARON
Demandado: FONDO NACIONAL DEL AHORRO

Auto interlocutorio No. 238

Dando aplicacion a lo preceptuado por los articulos 59 de la Ley 23 de 1991, 70 de
la Ley 446 de 1998 y 49 de la Ley 640 de 2001, se procede a resolver sobre la
conciliacion prejudicial adelantada ante la Procuraduria 52 Judicial Il para Asuntos
Administrativos, en relacion con el acuerdo celebrado entre HUMBERTO REY
BARON, a través de apoderado judicial, en calidad de convocante y el FONDO
NACIONAL DEL AHORRO en calidad de convocado.

ANTECEDENTES
1. SOLICITUD DE CONCILIACION

1.1. Pretensiones

En la peticion de conciliacion se aducen las siguientes pretensiones:

“(...) con el fin de prevenir demanda de CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
futuras contra el FONDO NACIONAL DEL AHORRO, permita que en AUDIENCIA DE
CONCILIACION, se exploren las posibles alternativas de arreglo tendientes a
concretar una conciliacion extrajudicial entre las partes EL convocante Y el convocado
y celebren ACUERDO CONCILIATORIO, con fundamento en los aspectos facticos
y juridicos que implica la presente controversia de naturaleza contractual y en
consecuencia:

1. Se reconozca que el Fondo Nacional del Ahorro incumplié el contrato de
prestacion de servicios No. 083 de 2016 suscrito con mi mandante, por falta de

pago.

2. Como consecuencia de la anterior declaracion, se efectie la liquidacién del
contrato de prestacion de servicios No. 83 de 2016 suscrito entre el Fondo
Nacional del Ahorro, y Humberto Rey Bardn, incluyendo los siguientes conceptos
y pago de los siguientes valores a favor de HUMBERTO REY BARON por parte del
Fondo Nacional del Ahorro:
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2.1 Sea reconocido por el Fondo Nacional del Ahorro y efectuado el pago a mi
mandante del saldo por pagar del valor inicial contratado, (dos mil millones de pesos
mcte $ 2.000.000.000.00) que asciende a la suma de cuarenta y tres millones
treinta y nueve mil seiscientos noventa y un pesos mcte. ($43.039.691) del
contrato de prestacion de servicios No. 83 de 2016.

3. Sea reconocido y pagado por parte del Fondo Nacional del Ahorro a mi
representado el saldo por pagar correspondiente al mayor valor ejecutado por
los hechos cumplidos en el contrato de prestacion de servicios No. 83 de 2016
suma que por el momento asciende a doscientos setenta y seis millones
novecientos sesenta y cuatro mil cincuenta y tres pesos mcte ($276.964.053)
reconociéndose la actuacién de mi poderdante como de buena fe exenta de culpa.

3.1. Una vez se obtenga la informacién por parte del Fondo Nacional del Ahorro
correspondiente a todos los créditos desembolsados y las escrituras publicas
firmadas por mi representado se reajustara este valor al realmente ejecutado.

4. Sea reconocido por el FNA y efectuado el pago a mi mandante de los intereses
legales (6% E.A. —ART. 1617 C.C.) que pudo percibir sobre el capital referido en las
pretensiones 2.1, 3y 3.1, liquidados desde que se hicieron exigibles (15 de abril de
2019) hasta la fecha en que se efectle efectivamente el pago.

5. En torno a la correccién de capital el Fondo Nacional del Ahorro debe efectuar
actualizacion por causa de la depreciacion de la moneda, por lo que debera
actualizarse el valor a pagar desde el momento en que se hizo exigible la obligacién
(15 de abril de 2019) hasta el momento en que se efectivice el pago.

6. Al no haberse percibido el pago de lo adeudado en la oportunidad contractual
establecida, produce un interés comercial que debe resarcirse por el Fondo Nacional
del Ahorro desde la fecha en que se presté el servicio (15 de abril de 2019) hasta la
fecha en que se efectle del pago.

7. Para el cumplimiento de los efectos sefialados en los numerales anteriores se
solicita la expedicion el certificado de disponibilidad presupuestal correspondiente.

1.2. Hechos

Como hechos sustento de la peticion de conciliacion se aducen los siguientes:

- El 13 de abril de 2016 se suscribié entre HUMBERTO REY BARON y el FONDO
NACIONAL DEL AHORRO el contrato de prestacion de servicios No. 83 de 2016,
fechado, cuyo objeto era prestar los servicios profesionales de asistencia y asesoria
de caracter juridico a los afiliados con créditos, durante el tramite de legalizacion de
los mismos, de conformidad con los reglamentos de crédito de vivienda. El plazo de
ejecucion se pacto inicialmente en doce (12) meses a partir del acta de inicio la cual
se firmo el 15 de abril de 2016 y el valor se establecié en mil millones de pesos
($1.000.000.00).

- El contrato fue objeto de los siguientes “Otrosi™ i) Otrosi No. 1 de fecha 7 de julio

de 2016 que modificé las clausulas cuarta de forma de pago y décimo novena de
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supervision la cual quedo a cargo de la Vicepresidencia de Cesantias y Crédito; ii)
Otrosi No. 2 del 1 de noviembre de 2016 que modifico la clausula cuarta “forma de
pago; iii) Otrosi No. 3 de 10 de abril de 2017 que prorrog6 el término de ejecucion
por doce meses mas; iv) Otrosi No. 4 que adiciono y prorrogo el contrato por el
término de doce meses hasta el 14 de abril de 2019 y se adicion6 en mil millones
de pesos mcte ($1.000.000.000.00) incluido IVA, tasas y contribuciones.

- Por la forma en que se desarrollo el contrato de prestacion de servicios No. 83 de
2016: (i) mediante las asignaciones en bloque de los Créditos Hipotecarios enviados
por parte de las Constructoras y tramitados por proyectos con el Fondo Nacional del
Ahorro, esto aunado, (ii) al envio diario y permanente de solicitudes por parte de los
miembros del grupo de legalizacidén de créditos, (iii) la presién diaria en el envio de
informacion, (iv) la falta de pago regular y periédico de las facturas y ( v) asi como
la ausencia de informacion periddica por parte de los operadores del FNA respecto
de los desembolsos de los créditos adelantados por parte del contratista, requisito
sine qua non para la presentacion de los cobros-, le era imposible evidenciar que la

ejecucion del contrato estaba desbordando los topes presupuestales.

- Solamente la funcionaria Jency Jiménez estaba encargada de hacer la revision y
liquidacion de las facturas, quien atendio la liquidacion de varios contratos por lo
qgue no brindd la atencion debida a los cobros presentados por el contratista y
ademas de ello sufrié un accidente y estuvo incapacitada varios meses en 2018 sin
que fuera destacado ningun otro funcionario para adelantar las funciones de revisién

de facturas.

- La Vicepresidencia de Cesantias y Crédito elevo consulta a la oficina Juridica de
la entidad en punto de que se aclararan varias dudas en torno del pago de los
honorarios del contratista; en la respuesta de la Oficina Juridica mediante radicaciéon
interna 03-2303-201905150005814 fechada el 15 de mayo de 2019 “ordend el pago
de lo adeudado, reconociendo el hecho cumplido de la sobre ejecucion del
contrato”, sin embargo los operadores de la Vicepresidencia de Cesantias y Crédito

no dieron cumplimiento a esta instruccion.

- EI FNA incumplié con el principio de transparencia, moralidad administrativa y
buena fe contractual al negarse reiteradamente a suministrar informacion solicitada
en torno a desembolsos de créditos hipotecarios de vivienda nueva tramitados por
mi mandante, efectuar el pago de lo adeudado bien sea por arreglo directo o a través



Péagina 4 de 20
CONCILIACION PREJUDICIAL
EXP.- No. 11001 33 36 033 2022 00151 00

de mecanismos de solucién alternativa de conflictos, y al informar a las
Constructoras que no debian contactar mas con él dado el hecho cumplido de la
sobre ejecucion del contrato, lo cual bloqgueé su acceso a la informacion e
imposibilitd presentar los respectivos cobros, pues a pesar de las diferentes
solicitudes y de presentar dos derechos de peticion a la Presidencia del Fondo
Nacional del Ahorro (10 de junio y 30 de julio de 2020) con el fin de adquirir esta
informacion, las respuestas fueron imprecisas, incompletas e incongruentes con lo
solicitado, lamentablemente tampoco operd una accidén constitucional presentada

para obtener esta informacion pues fue despachada como hecho superado

- No es correcta la afirmacién de los funcionarios del FNA (comunicacién 01-2303-
202007310102808) cuando sefalan que: “que en ninguna clausula del contrato se
estipulan pagos por procesos adelantados de forma parcial” pues mediante otrosi
No. 2 del 1 de noviembre de 2016 la clausula cuarta “forma de pago”, fue modificada
y se sefiala que: “2. En el caso que se le asigne solamente al contratista el tramite
de la firma de la escritura en la notaria hasta el desembolso, se hara un pago de
130.000 mil pesos moneda corriente sin IVA (...)” por lo que si es viable el pago en
los asuntos en los cuales lamentablemente no fue posible registrar
informacion en la plataforma Datasof y se cuenta solo con el reporte de la firma
de escritura publica por parte del demandante sin poder determinar en qué fecha se

produjo el desembolso del crédito.

- %...) el valor adeudado por parte del FNA al actor por concepto de 863 tramites
de legalizacion de créditos hipotecarios de vivienda nueva corresponden a la
suma de TRESCIENTOS VIENTE MILLONES TRES MIL SETECIENTOS
CUARENTA Y CUATRO PESOS MCTE ($320.003.744). // (...) del valor contratado
del Contrato de Prestacion de Servicios No. 83 de 2016 se le adeuda una suma que
asciende a cuarenta y tres millones treinta y nueve mil seiscientos noventa y un
pesos mcte ($43.039.691). // (...) Del mayor valor ejecutado por los hechos
cumplidos en el contrato de prestacion de servicios No. 83 de 2016 se adeuda por
parte del Fondo Nacional del Ahorro por concepto de capital la suma de doscientos
setenta y seis millones novecientos sesenta y cuatro mil cincuenta y tres pesos mcte
($276.964.053).”

- De conformidad con lo dispuesto en el Manual de Procedimientos de Contratacion
del Fondo Nacional del Ahorro vigente para el momento de la ejecucion contractual

deben ser liquidados los contratos que: “Cuando durante el plazo de ejecucion se
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hayan presentado: (...) controversias de diferente indole” (Manual de
Procedimientos de Contratacion —Gestion Administrativa 3.2.3. GA-MN-
CONTRATACION-), como en el presente asunto.

1.3. Pruebas

La parte convocante aportd con la solicitud de conciliacion los siguientes medios de
prueba que obran en los correspondientes links del expediente digital relacionados
en los folios 93 y 94 del archivo PDF “02ConciliacionExtraprocesal” y en los

documentos visibles en los folios 95 a 108 del mismo archivo:

e Copia del contrato de prestacién de servicios No. 083 de 2016.

e Copiade los siguientes Otrosi: i) No. 1 de fecha 7 de julio de 2016 al contrato
de prestacién de servicios No. 083 de 2016; ii) No. 2 del 1 de noviembre de
2016 al contrato de prestacion de servicios No. 083 de 2016; iii) No. 3 de
fecha 10 de abril de 2017 al contrato de prestacion de servicios No. 083 de
2016; iv) No. 4 al contrato de prestacion de servicios No. 083 de 2016.

e Constancia de correo electronico de fecha 28 de enero de 2019 remitido por
el funcionario Jaime Alexander Castiblanco Fonseca dirigido a la
Constructora Bolivar en el cual le informa que por revision de la ejecucién del
contrato del sefior Rey Baron solicita se detenga el envio de los casos nuevos
para inicio de legalizacion y el manejo que se dara a los ya asignados y con
avance de gestion por el abogado.

e Constancia de correo electronico de fecha 28 de enero de 2019 remitido por
el funcionario Jaime Alexander Castiblanco Fonseca dirigido a Humberto Rey
Bardn en el cual se informa que debido a la revision de los casos asignados
y de la ejecuciéon presupuestal detenga la gestion de los casos asumidos y
no gestione nuevos casos enviados por las constructoras.

e Constancia de correo electronico certificado del 7 de marzo de 2019 enviado
por la funcionaria Olga Lucia Alzate a Humberto Rey Baron.

e Constancia de correo electronico de fecha 15 de febrero de 2019 a la
Constructora Galias por parte del FNA donde se informa de la firma de 153
escrituras publicas por parte de Humberto Rey Baron.

e Constancia de correo electronico de fecha 6 de marzo de 2019 de Yesica
Ortiz a Humberto Rey Bardn donde le solicita el envio de garantias (pagarés,
carta de instrucciones, French) y elaboracion de estudios de titulos y

conceptos juridicos en 526 casos.
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Constancia de correo electronico de fecha 27 de marzo de 2019 enviado por
Yesica Ortiz a Humberto Rey Baron donde le solicita la elaboracion de
estudios de titulos y conceptos juridicos en 48 casos.

Constancia de correos electrénicos de los funcionarios del FNA en los que
se da cuenta de que se efectuaba reparto general por Constructora y
proyecto de vivienda nueva.

Constancia de correos electronicos enviados por el convocante en el afio
2018-2019 que da cuenta de los envios regulares de los informes de gestion
a la supervision contractual (miembros de la legalizadora interna del FNA).
Cuarenta y dos (42) listados de documentos consistentes en garantias
(pagarés, carta de instrucciones, French) con la firma de recibido por parte
de los funcionarios del Fondo Nacional del Ahorro.

Acta de reunion celebrada en el FNA el 13 de mayo de 2019 ente funcionarios
del Fondo Nacional de Ahorro y Humberto Rey Barén (Formato de asistencia
acta de reunion).

Concepto emitido por la Oficina Juridica del FNA radicacion 03-2303-
201905150005814 dirigido a la Vicepresidencia de Cesantias y Crédito.
Solicitud elevada por Humberto Rey Bardn a la Vicepresidencia de Cesantias
y Crédito del FNA el 15 de abril de 2019 con el fin de que se diera
cumplimiento a lo pactado contractualmente, se llegara a un arreglo directo
se le cancelara lo adeudado y se liquidara el contrato No. 083 de 2016. 18.
Solicitud elevada por Humberto Rey Bardn el 9 de junio de 2019 a la
Vicepresidencia de Cesantias y Crédito del FNA.

Derechos de peticion elevados por Humberto Rey Baron a la Presidencia del
FNA.

Respuestas a derechos de peticion emitidas por la Vicepresidencia de
Cesantias y Crédito FNA.

Constancia de correo electronico de fecha 18 de noviembre de 2020 remitido
por mi mandante Humberto Rey Bar6n a las funcionarias designadas por
parte del FNA para validar la documentacion y autorizar los pagos (Jency
Jimenez y Claudia Mendoza).

Tabla de Excel donde aparecen discriminados cada uno de los créditos
tramitados y que se encuentran pendientes de pago por el FNA referidos en

los hechos de la presente solicitud de conciliacion.
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e Tabla de Excel donde aparecen discriminados los valores cancelados
durante la ejecucién del contrato No. 83 de 2016 y lo que falta por pagar por
parte del FNA.

2. AUDIENCIA DE CONCILIACION

2.1. El dia 25 de abril de 2022 se llevo a cabo la respectiva Audiencia de Conciliacion
Extrajudicial ante la Procuraduria 52 Judicial Il para Asuntos Administrativos en la
ciudad de Bogota DC, en donde se le concedi6 el uso de la palabra a los apoderados
de las partes quienes manifestaron lo siguiente (fls. 136-147 PDF

““02ConciliacionExtraprocesal” exp. digital):

La parte convocada manifestd que:“(...) Una vez revisada la aceptacién por parte del
apoderado del Doctor Humberto Rey Baron, para atender el mismo solicitamos que el
convocante allegue los documentos necesarios para proceder al pago, como la cuenta
bancaria, el Rut y la cédula del convocante, para proceder a realizar el pago qué fue
manifestado por el convocante. Por lo anterior, agradezco confirmar si el convocante acepta
las condiciones para realizar el pago y conciliar frente a la propuesta presentada por el

Fondo Nacional del Ahorro”.
Al respecto, el apoderado de la parte convocante manifesto lo siguiente:

“ACEPTACION OFERTA PROPUESTA DE PAGO CONCILIACION FONDO
NACIONAL DEL AHORRO, Angel Arcadio Parra Pirazan identificado con C.C.
7.214.929 de Duitama (Boyaca) y TP 71652 del C. S. de la J., en calidad de apoderado
del convocante HUMBERTO REY BARON con C.C. 3.016.325 de Fémeque (Cund.),
conforme solicitud elevada por el convocado Fondo Nacional del Ahorro, de manera
atenta me permito allegar la siguiente documentacion: 1.Certificacion de cuenta
bancaria donde se debe hacer el depdsito Cuenta de Davivienda. 2. Rut Humberto
Rey Bar6n 3. Cédula de ciudadania. Finalmente, conforme la solicitud del Despacho,
de manera respetuosa me permito informar que para este Defensor la documentacion
allegada y relacionada como pruebas en la solicitud de conciliaciéon son las que se
estiman como fundamento para el acuerdo conciliatorio”.

La Procuradora 52 Judicial Administrativa finalizé la audiencia de conciliacion

manifestando:

“...) para que el posible acuerdo tenga viabilidad de ser aprobado en la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa, debe ser acorde con el ordenamiento
juridico, no ser lesivo al patrimonio publico y estar debidamente sustentado en
pruebas. En el presente caso se debe sustentar, entre otras pruebas, en el Contrato
y sus otrosies, en el estado financiero final del mismo o en su liquidacién; en un
informe final del supervisor del contrato en el que se especifique el saldo adeudado
y finalmente una aclaracion respecto de cuales prestaciones cubre la suma ofrecida
en pago, si corresponde a servicios prestados en ejecucién del contrato, o servicios
prestados excediendo el monto del mismo; asi, como un certificado de tesoreria de
la entidad Convocada en el que conste que la suma a conciliar no ha sido pagada
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hasta la fecha. Para los anteriores efectos, y con el fin de que las partes
presenten las pruebas solicitadas, el despacho suspende la audiencia y fija
como fecha para continuarla el dia 3 de mayo de 2022 a las 2:30 p.m. Los
apoderados de las partes quedan notificados por este medio. No siendo otro el objeto
de la presente sesion, se cierra siendo las 4:13 p.m. Les agradezco mucho la
atencion prestada y les deseo una feliz tarde”.

2.2. Teniendo en cuenta lo anterior, el 3de mayo de 2022 se reanudd la audiencia

de conciliacion en la cual se dej6 constancia de lo siguiente:

La Procuradora 52 Judicial le formul6 la siguiente pregunta: “;el Despacho le pregunta
a la apoderada del FONDO NAL DEL AHORRO, si el Contrato de Prestacion de servicios
83 de 2016 fue objeto de liquidaciéon?”. La apoderada de la parte Convocada FONDO
NACIONAL DEL AHORRO respondio: “Doctora, el contrato de servicio 83 de 2016 no

ha sido objeto de liquidacion”. En este sentido, el referido Despacho manifesto:

“Entonces este Despacho debe entender que las partes a través del mecanismo
de la conciliacién estarian liquidando el contrato, con fundamento en las pruebas
aportadas, es decir, el Contrato de Prestacion de Servicios 83 de 2016 y sus otrosies,
el balance financiero, y el informe del supervisor Como quiera que nos encontramos en
el escenario de la conciliacion Contencioso Administrativa Prejudicial, mecanismo
autocompositivo de solucién de controversias, el Agente del Ministerio Puablico debe
respetar las decisiones de las partes, pero esta en la obligacion de plasmar sus
observaciones sobre la legalidad del acuerdo conciliatorio, su fundamento en las
pruebas aportadas y su no lesividad al patrimonio publico, requisitos
indispensables para su aprobacion judicial. En el anterior orden de ideas,
teniendo en cuenta la decision del comité de conciliacion de la entidad
convocada, realizando un ofrecimiento econdmico que fue aceptado
integralmente por la parte convocante, el Despacho entiende que las partes han
llegado a un ACUERDO CONCILIATORIO TOTAL respecto de las pretensiones de
la Solicitud de Conciliacion, acuerdo que consiste en que el FONDO NACIONAL
DEL AHORRO reconoce y se compromete a pagar a la parte Convocante la suma
de CIENTO CUARENTA Y DOS MILLONES TRESCIENTOS SETENTA Y CUATRO
MIL DOSCIENTOS TREINTA Y UN PESOS M/CTE ($142.374.231 ) por concepto del
saldo insoluto de los servicios prestados por el convocante, sin lugar a
reconocimiento de intereses.

Asi las cosas, la Procuradora 52 les solicitd a las partes convocante y
convocada “manifestar si estan o no de acuerdo con el entendimiento que el
despacho tiene sobre el acuerdo celebrado por las partes”. Frente a lo cual
estas expresaron que si. Razén por la cual el mencionado Despacho dejo

plasmadas en principio, sus observaciones, asi:

“De la lectura atenta del contrato en su integridad, se observa que a pesar de
pertenecer a la categoria de los que requieren liquidacién, en sus cldusulas no se
acordd un término para realizarla, luego aplica el término establecido en la ley, esto
es de 6 meses contados a partir de su terminacién, sin perjuicio de que se pueda
realizar hasta antes del vencimiento del término de caducidad del medio de control
pertinente.

El Contrato de Prestacion de Servicios 83 de 2016 celebrado entre el Fondo
Nacional del Ahorro y el Convocante, fue suscrito el 13 de abril de 2016, con un
plazo de ejecucion de-6-meses de doce (12) meses contados a partir del acta de
inicio. Posteriormente fue objeto de prorrogas y mediante el otrosi No. 4 se adicioné
y prorrog6 por ultima vez por doce meses mas, los cuales vencian el 14 de abril de
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2019. (Aparte tachado corregido en la misma acta por la procuraduria como
se expuso a continuacion)

Teniendo en cuenta la fecha antes mencionada como la de terminacidon del contrato,
el término de 6 meses para liquidarlo vencio el 14 de octubre de 2019, fecha a partir
de la cual debe contarse el término de caducidad del medio de control, que es de 2
afos, el cual vencié el 14 de octubre de 2021, fecha limite para liquidar el Contrato
de acuerdo con la Jurisprudencia del H. Consejo de Estado sobre la materia ,
observandose que la solicitud de conciliacion se present6 el 11 de enero de 2022.

De lo anterior, junto con el andlisis del balance financiero y el informe del Supervisor
del contrato 83 de 2016, se concluye por este Despacho:

1. Que se esté liquidando el contrato por fuera del término maximo que se tenia
para tales efectos, es decir el de la caducidad del medio de control.

2. Que el pago ofrecido por la convocada por un monto de $142.374.231, excede
el valor del contrato y en concepto de esta agencia esta reconociendo servicios
prestados por fuera del contrato; en otras palabras, excediendo el valor pactado en
el contrato, toda vez que el balance financiero solamente registra un saldo de
CUARENTA Y TRES MILLONES TRESCIENTOS TREINTA YTRES MIL
NOVECIENTOS VEINTINUEVE PESOS M/CTE .

3. Que en el presente caso oper6 el fendbmeno de la caducidad del medio de control
antes de que se presentara la solicitud de conciliacién, lo que hace el acuerdo
conciliatorio improcedente”

Frente a lo anterior, el apoderado de la parte convocante envidé un correo

electrénico en los siguientes términos:

“(...) Entorno a las consideraciones de la Procuraduria, entiendo que aun asi usted
considere la improcedencia del acuerdo , debe remitirlo ante el Juez Administrativo
para lo de su cargo.

No obstante lo anterior, respetuosamente me permito solicitar reconsidere su
pronunciamiento atendiendo lo siguiente:

Conforme lo normado en el Decreto Legislativo 564 de 2020 en su articulo 1
operé lasuspension de términos de prescripcion y de caducidad previstos en
cualquier norma sustancial o procesal para derechos, acciones, o medios de
control desde el 16 de marzo de 2020 hasta el dia en que el Consejo Superior
de la Judicatura dispusiera la reanudacion de términos judiciales.

El conteo de los términos en consecuencia, se reanuda a partir del dia habil
siguiente a la fecha de cese de la suspension de términos ordenada por el Consejo
Superior de la Judicatura.

A su turno el Consejo Superior de la Judicatura mediante acuerdo PCSJA 11581
DEL 27 de mayo de 2020 dispuso el levantamiento de términos judiciales a partir
del 1 de julio de 2020, lo que indica lo siguiente:

El término oportuno para adelantar el medio de control no se vencia a partir
del dia 15 de octubre de 2021 sino debe tenerse en cuenta el término de
suspension de términos judiciales previstos en el Decreto en mencion, por lo
gue el término de caducidad también debe entenderse suspendido en las
fechas consignadas en precedencia.

Lo anterior significa que para los términos de caducidad la suspension opera
desde el 16 de marzo al 30 de junio de 2020, esto es 104 dias, lo que significa
que al 15 de octubre de 2021 deben sumarse los 104 de suspensién por el
decreto en cita, esto significa que el fenémeno aducido operaria a partir del
dia 30 de enero de 2022.
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Ahora bien, en relacién con la presentacidn de la solicitud de conciliacion, esta fue
el dia 11 de enero de 2022, en vigencia todavia de la operatividad del medio de
control.

Finalmente, el decreto 320 de 2020 que modifica la ley 640 permite la suspension
por cinco meses para la celebracién de la conciliacion’.

La Procuradora 5° Judicial Administrativa respondié a la anterior solicitud
mediante correo electronico enviado a los apoderados de las partes en los

siguientes términos:

“Doctor Parra, una vez leido su escrito, el Despacho considera que usted tiene
larazén en cuanto no se tuvo en cuenta al contar el término de caducidad del
medio de control de controversias contractuales, la suspensién de los
términos ordenada por causa de la pandemia por la Covid 19, entre el 16 de
marzo y el 30 de junio de 2020, con lo que efectivamente la Solicitud de
conciliacion se presentd oportunamente y suspendio el término de caducidad
del medio de control por el término de cinco (5) meses, con fundamento en el
Decreto 491 de 2020. En consecuencia, la liquidacién del Contrato 83 de 2016 se
estaria realizando antes del vencimiento el término de caducidad del medio de
control de controversias contractuales.

En el anterior orden de ideas, el Despacho revoca los puntos primero y ultimo
de las observaciones plasmadas por el Ministerio Publico, quedando en firme
solamente el segundo punto, que en su tenor literal es el siguiente: “Que el
pago ofrecido por laconvocada por un monto de $142.374.231, excede el valor
del contrato y en concepto de esta agencia esta reconociendo _servicios
prestados por fuera del contrato; en otras palabras, excediendo el valor
pactado en el contrato, toda vez gue el balance financiero solamente registra
un saldo de CUARENTA Y TRES MILLONES TRESCIENTOS TREINTA YTRES
MIL NOVECIENTOS VEINTINUEVE PESOS M/CTE.”

Asi las cosas, las observaciones definitivas de la Procuraduria respecto al

Acuerdo conciliatorio quedaron expuestas en los siguientes términos:

“La Procuradora Quinta Judicial Il Administrativa, teniendo en cuenta los hechos
consignados en la solicitud de conciliacion, y la decisién del Comité de Conciliacién de la
entidad convocada, considera que el acuerdo conciliatorio celebrado por las partes
es TOTAL frente a las pretensiones de la solicitud de conciliacién, y consiste en
gue la parte convocada reconoce y se compromete a pagar a la parte convocante
la suma de CIENTO CUARENTA Y DOS MILLONES TRESCIENTOS SETENTA Y
CUATRO MIL DOSCIENTOS TREINTA Y UN PESOS M/CTE ($142.374.231) por
concepto de saldo pendiente de pago por concepto de ejecucidon del contrato de
prestacion de servicios No. 083 de 2016. Pago que se realizara sin reconocimiento de
intereses, en el término no mayor a 30 dias calendario, contados a partir de la aprobacion
judicial del acuerdo. La Procuradora se pronuncié sobre la legalidad del acuerdo
manifestando: “el pago ofrecido por la convocada por un monto de $142.374.231,
excede el valor del contrato v en concepto de esta agencia esta reconociendo
servicios prestados por fuera del contrato; en otras palabras, excediendo el valor
pactado en el contrato, toda vez que el balance financiero solamente registra un
saldo de CUARENTA Y TRES MILLONES TRESCIENTOS TREINTA YTRES MIL
NOVECIENTOS VEINTINUEVE PESOS M/CTE.”

En consecuencia, en concepto de esta Agencia del Ministerio Publico, no obstante que
el objeto del acuerdo es de naturaleza conciliable y contiene obligaciones claras,
expresas y exigibles, toda vez que se plasmaron las circunstancias de modo, tiempo y
lugar de pago, se observa que el acuerdo viola el propio acuerdo de voluntades v
por ende el ordenamiento juridico, y resulta lesivo al patrimonio publico,
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encontrandose adicionalmente gue al no haberse aportado la certificacién de
tesoreria de la entidad convocada sobre el no pago de la suma acordada, hasta la
fecha, tampoco se encuentra debidamente soportado en las pruebas.”

CONSIDERACIONES

1. CUESTION PREVIA

Previo a descender al estudio de los presupuestos de procedencia de la
conciliacién, el Despacho considera pertinente precisar que si bien en el presente
asunto las partes convocante y convocada llegaron a un acuerdo total frente a las
pretensiones de la solicitud de conciliacion, la Procuradora 52 Judicial I
Administrativa puso de presente que sin perjuicio de lo decidido por las partes,
estaba en la obligacién de plasmar sus observaciones sobre la legalidad del
acuerdo conciliatorio. En este sentido, la Agente del Ministerio Publico dejo
constancia de no estar de acuerdo con lo conciliado, por considerarlo (i) violatorio
del propio acuerdo de voluntades y por ende el ordenamiento juridico; (ii) lesivo al
patrimonio publico, y (iii) carente de la prueba de la certificacién de tesoreria de la

entidad convocada sobre el no pago de la suma acordada.

Al respecto, cabe destacar que la Corte Constitucional en la Sentencia C-111 de
1999 reiterada por la misma Corporacion en la sentencia C-214 de 2021 sefialé que
(...) si el agente del Ministerio Publico esta inconforme con el arreglo que ante
él como conciliador, llegaron las partes, tiene el deber constitucional de
promover ante el juez administrativo, todos los recursos pertinentes,
encaminados a explicar las razones por las que el acuerdo prejudicial no debe
ser aprobado. Podra, pues recurrir el auto proferido por el juez, que apruebe o
impruebe la conciliacién. De esta manera estara defendiendo el orden juridico, el
patrimonio publico o los derechos y garantias fundamentales (art. 277, numeral 7,
C.P.)” -Negrilla fuera de texto-.

Asi las cosas, advierte el Despacho que al margen de que el Ministerio Publico este
conforme o no, con el arreglo que ante él como conciliador, llegaron las partes, en
los términos del articulo 24 de la Ley 640 de 2001, las actas que contengan
conciliaciones extrajudiciales en materia de lo contencioso administrativo se
remitiran a mas tardar dentro de los tres (3) dias siguientes al de su celebracion, al
Juez o Corporacién que fuere competente para conocer de la accion judicial
respectiva, a efecto de que imparta su aprobacién o improbacién.
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Particularmente, si el agente del Ministerio Publico no esta de acuerdo con lo
conciliado por los interesados, asi lo observara durante la audiencia y dejara
expresa constancia de ello en el acta, como efectivamente ocurrio en este caso, lo
cual sera valorado por este Despacho en conjunto con el arreglo al que llegaron las
partes.

2. PRESUPUESTOS PARA LA PROCEDENCIA DE LA CONCILIACION

De manera reiterada, la jurisprudencia del H. Consejo de Estado ha sostenido que
la aprobacion del acuerdo conciliatorio requiere el cumplimiento de los siguientes

requisitos?:

1. Que no haya operado el fendmeno procesal de la caducidad (art. 61 ley 23 de
1991, modificado por el art. 81 Ley 446 de 1998).

2. Que el acuerdo conciliatorio verse sobre acciones o derechos econdmicos
disponibles por las partes (art. 59 ley 23 de 1991y 70 ley 446 de 1998).

3. Que las partes estén debidamente representadas y que estos representantes

tengan capacidad para conciliar y,

4. Que el acuerdo conciliatorio cuente con las pruebas necesarias, no sea violatorio
de la ley o no resulte lesivo para el patrimonio publico (art. 65 A ley 23 de 1991 y
art. 73 ley 446 de 1998).

Descendiendo en el analisis de estos elementos, en el caso concreto se observa

lo siguiente:

1 Consejo de Estado- Sala de lo Contencioso Administrativo- Seccién Tercera- Subseccién A. M.P. Dr. Carlos
Alberto Zambrano Barrera. Auto del 27 de junio de 2012. Radicacién nimero: 73001-23-31-000-2009-00525-
01(40634). Ver también entre otras: sentencia del 28 de abril de 2005. C.P. Dra. Ruth Stella Correa Palacio y
las providencias radicadas bajo los nimeros: 21.677, 22.557, 23.527, 23.534 y 24.420 de 2003. Requisitos
reiterados en sentencia de fecha tres (3) de marzo de dos mil diez (2010). Consejo de Estado- Sala de lo
Contencioso Administrativo- Seccidn Tercera. Consejero ponente (E): Mauricio Fajardo Gémez. Radicacion
namero: 25000-23-26-000-2001-01583-01(30191). Actor: Mery Sanchez de Melo y Otros. Demandado:
INPEC. Referencia: Conciliacion Judicial.
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1. En cuanto al presupuesto de la caducidad

Segun lo previsto por el paragrafo 2° del articulo 61 de la Ley 23 de 1991, modificado
por el articulo 81 de la Ley 446 de 1998, no habra lugar a la conciliacion cuando el

medio de control haya caducado.

En el presente caso, como quedd expuesto en la Audiencia de Conciliacion
Extrajudicial realizada ante la Procuraduria 52 Judicial Il para Asuntos
Administrativos, el contrato de prestacion de servicios No. 083 de 13 de abril de
2016 suscrito entre HUMBERTO REY BARON y el FONDO NACIONAL DEL
AHORRO en el cual se centré la solicitud de conciliacion no ha sido objeto de

liquidacion.

Ahora bien, a efectos de establecer si el contrato de prestacion de servicios No. 083
de 2016 es, o0 no, de aquellos que requieren de liquidacidén es necesario realizar las

siguientes presiones:

- En virtud de previsto en la Ley 432 de 1998, el Fondo Nacional del Ahorro
fue trasformado en una Empresa Industrial y Comercial del Estado de
caracter financiero del orden nacional, organizada como
establecimiento de crédito de naturaleza especial, con personeria
juridica, autonomia administrativa y capital independiente.

- De conformidad con el articulo 15 de la Ley 1150 de 2007, y el articulo 93
de la Ley 1474 de 20112, el Fondo Nacional del Ahorro no esta sometido al

LARTICULO 15. DEL REGIMEN CONTRACTUAL DE LAS ENTIDADES FINANCIERAS ESTATALES.
El paragrafo 1o del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, quedara asi:
"ARTICULO 32.

"PARAGRAFO 1. Los Contratos que celebren los Establecimientos de Crédito, las compafiias de seguros y
las demés entidades financieras de caracter estatal, no estaran sujetos a las disposiciones del Estatuto General
de Contratacion de la Administracion Publica y se regiran por las disposiciones legales y reglamentarias
aplicables a dichas actividades.

En todo caso, su actividad contractual se sometera a lo dispuesto en el articulo 13 de la presente ley".

2 “ARTICULO 93. Del régimen contractual de las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las
Sociedades de Economia Mixta, sus filiales y empresas con participacion mayoritaria del Estado. Modifiquese
el articulo 14 de la Ley 1150 de 2007, el cual quedara asi:

Las Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las Sociedades de Economia Mixta en las que el Estado
tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), sus filiales y las Sociedades entre Entidades
Publicas con participacion mayoritaria del Estado superior al cincuenta por ciento (50%), estaran sometidas
al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Pablica, con excepcion de aquellas que desarrollen
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Estatuto General de la Contratacion de la Administracion Publica. Sin
embargo, en desarrollo de su actividad contractual y acorde con su régimen
especial, debe aplicar los principios de la funcién administrativa y de la
gestion fiscal de que tratan los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica,
y estd sometido al régimen de inhabilidades e incompatibilidades previstas

para la contratacion estatal.

- Verificado el contenido del del contrato de prestacién de servicios No. 083 de
2016, advierte el Despacho que las partes no pactaron la liquidacién del

contrato.

- La clausula vigésima tercera del contrato de prestacion de servicios No. 083
de 2016 estipul6: “El presente contrato se regira por las disposiciones
consagradas en el manual de procedimientos de Contratacidn, sin
perjuicio de las normas legales aplicables a la materia” (Véase en folio 94
PDF “02ConciliacionExtraprocesal” en link “CONTRATO HUMBERTO
REY_2016.pdf").

- El Manual de Procedimientos de Contratacion del Fondo Nacional del Ahorro
vigente para el momento de suscripcion del contrato -13 de abril de 2016- de
acuerdo a la consulta realizada en el portal web oficial de dicha Entidad, se
encontraba regulado en el Acuerdo No 2105 del 7 de septiembre de 2015
que derogd la version GA-MN-Contratacion 2 y tacitamente adopto la
version 0 codigo GIJMN — Contratacion (parte considerativa de la Res. 053

de 20173 proferida por la demandada).

- Consultado el Manual de Procedimientos de Contratacion del Fondo
Nacional del Ahorro “versién 0” que se encuentra publicado en el portal web

oficial de esta Entidad* se encuentra que en el numeral 5.1. se consagro:

“5.1. LIQUIDACION:

actividades comerciales en competencia con el sector privado y/o publico, nacional o internacional o en
mercados regulados, caso en el cual se regiran por las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a
sus actividades econdmicas y comerciales, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 13 de la presente ley. Se
exceptdan los contratos de ciencia y tecnologia, que se regiran por la Ley 29 de 1990 y las disposiciones
normativas existentes. ”

3 “Por medio de la cual se adopta un nuevo Manual de Procedimiento de Contrataciéon”. Consulta realizada
en el link https://www.fha.gov.co/sobre-el-
fna/normatividad/Resoluciones%20contratacin/Resolucion%20%20053%20de%202017%20Procedimiento%
20de%20Contratacion%?20.pdf

4 file:///C:/Users/User/Downloads/Manual%20de%20Procedimiento%20Contractual.pdf Documento titulado
“(...) Manual de Procedimiento Contractual 2015”



https://www.fna.gov.co/sobre-el-fna/normatividad/Resoluciones%20contratacin/Resolucion%20%20053%20de%202017%20Procedimiento%20de%20Contratacion%20.pdf
https://www.fna.gov.co/sobre-el-fna/normatividad/Resoluciones%20contratacin/Resolucion%20%20053%20de%202017%20Procedimiento%20de%20Contratacion%20.pdf
https://www.fna.gov.co/sobre-el-fna/normatividad/Resoluciones%20contratacin/Resolucion%20%20053%20de%202017%20Procedimiento%20de%20Contratacion%20.pdf
file:///C:/Users/User/Downloads/Manual%20de%20Procedimiento%20Contractual.pdf
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Deberan liquidarse los contratos y las Aceptaciones de Oferta en los siguientes eventos:

» Cuando el contrato o Aceptacion de Oferta termine de manera anticipada.

* Cuando durante el plazo de ejecucibn se hayan presentado situaciones de
incumplimiento, aplicacion de clausulas de apremio o penal, controversias de diferente
indole.

» Siempre que el Supervisor o Interventor asi lo recomiende en el informe Final de
Supervision o Interventoria.

* Aquellos que superen los 200 SMMLYV, cuya ejecucion se prolongue en el tiempo
por mas de un afio, y los de obra civil.

* En los demas que lo requieran de manera especial.

Enlos casos en los cuales laliquidacion del contrato es obligatoria, esta se debera
realizar de mutuo acuerdo dentro del plazo que las partes prevean dentro del
contrato, y en caso de no pactarse plazo alguno, dentro de los cuatro (4) meses
siguientes a la terminacién del mismo.

El acta de liquidacion bilateral precisara las sumas que haya recibido el contratista, el
cumplimiento de las obligaciones y sumas a cargo de las partes y en general todos los
aspectos juridicos, técnicos, econdmicos inherentes a la ejecucion de la aceptacion de
oferta o contrato, de tal suerte que las partes puedan declararse a paz y salvo, sin
perjuicio de las salvedades a que haya lugar.

Para efectos de la liquidacion se exigira al contratista la extension o ampliacién, si es
del caso, de las garantias del contrato. Las actas de liquidacién bilateral deben ser
suscritas por el contratista, por el FNA y el supervisor, asi como del interventor en caso
que lo hubiera.

En el contrato debera pactarse que en el evento en que el contratista no comparezca a
la reunidn que se fije para efectos de determinar su liquidacion, la Entidad remitira por
correo certificado el proyecto de liquidacién a la direccion que haya indicado el
contratista. Si éste se manifiesta expresamente aceptando los términos de la liquidacion
propuesta, se firmara el acta de liquidaciéon de comun acuerdo.

En el evento que el contratista no se presente a la liquidacidn previa notificacién o
convocatoria que le haga el FNA, o no se llegue a un acuerdo sobre su contenido, se
procedera a la liquidacion del contrato sin la participaciéon del contratista dentro
de los dos (2) meses siguientes al agotamiento del plazo para liquidarlo de comun
acuerdo, sin perjuicio del derecho de cada una de las partes de acudir al juez del
contrato para la proteccion de sus intereses.”

Asi las cosas, atendiendo que el valor inicial del contrato de prestacion de servicios
No. 083 de 2016 correspondiente a un mil millones de pesos ($1.000.000.000)
supero la cuantia de los 200 SMLMV y conforme con los modificatorios® de dicho
acuerdo de voluntades su ejecucion se prolongé en el tiempo por mas de un afio,
es posible inferir que para contabilizar el término de 2 afios para las demandas
relativas a contratos procede aplicar lo previsto en el numeral 2 literal j) seccion v)
del articulo 164 consagrado en la Ley 1437 de 2011, asi: “v) En los que requieran
de liquidacion y esta no se logre por mutuo acuerdo o no se practique por la
administracion unilateralmente, una vez cumplido el término de dos (2) meses

contados a partir del vencimiento del plazo convenido para hacerlo bilateralmente

5 Véase en folio 94 PDF “02ConciliacionExtraprocesal” en link “CONTRATO HUMBERTO REY 2016.pdf”.
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0, en su defecto, del término de los cuatro (4) meses siguientes a la terminacion del

contrato o la expedicion del acto que lo ordene o del acuerdo que la disponga”.

De esta manera, como en el presente caso, el plazo de ejecucion del contrato No.
087 de 2016 vencié el 14 de abril de 2019 conforme a lo estipulado en la
modificacion No. 4 de este acuerdo de voluntades®, el plazo administrativo de los 6
meses para liquidarlo de manera bilateral o unilateral vencieron el 14 de octubre
de 2019. Por consiguiente, los dos afios para presentar la demanda contractual se
cumplieron el 14 de noviembre de 2021, y de igual forma, esta ultima era la fecha
limite para presentar la solicitud de conciliacion ante la Procuraduria General de la

Nacién, no obstante, esta se radico el 11 de enero de 2022 (fl. 1 PDF

“02ConciliacionExtraprocesal” exp. digital), por consiguiente, oper6 el fenédmeno de

caducidad.

Advierte el Despacho que no comparte la postura de la parte convocante que
finalmente fue avalada por la Agente del Ministerio publico en torno a aplicar en la
presente causa lo sefialado por el articulo 1° del decreto 564 del afio 2020 , ya que
el contenido del citado articulo no es absoluta, pues el sentido de la norma estaba
dirigido a conjurar los efectos negativos producto del aislamiento preventivo y/o
obligatorio dispuesto por el Gobierno al inicio de la pandemia por el COVID-19
(marzo 2020), de lo cual también derivd la suspension diferida de los términos
judiciales ordenada por el Consejo Superior de la Judicatura desde el 16 de marzo
de 2020 al 1° de julio de 2020.

Al respecto, la Corte Constitucional sefalé en el andlisis de constitucionalidad
desplegado en torno al Decreto 594 de 2020 (C-213 del afio 2020), lo siguiente:

”... la motivacion expuesta en el decreto ilustra con precision que de no suspenderse la
legislacion ordinaria respecto de dichos términos {prescripcion y caducidad}, los usuarios
del sistema judicial verian afectados sus derechos al debido proceso y al acceso a la
administracion de justicia, particularmente, en razén de las medidas de aislamiento
preventivo obligatorio y de la suspensién de términos judiciales decretada por el CSJ,
teniendo en cuenta que, la vigencia de las normas que prevén términos de prescripcion o
de caducidad, hubieren generado la pérdida de derechos sustanciales o la extincion de la
posibilidad de acudir a la justicia, en razon de circunstancias que entraban la oportuna
agencia de los derechos en sede judicial.” (juicio de incompatibilidad).

Asimismo la Corte, afiadio (juicio de necesidad): “En cuanto a la necesidad factica, es
importante destacar que ante las medidas de aislamiento preventivo obligatorio emitidas
por el Gobierno Nacional para evitar la expansiéon del virus SARS- CoV-2,
especificamente la declaracion de estado de emergencia sanitaria emitida por parte del

® Ibidem. folio 94 PDF link “CONTRATO HUMBERTO REY 2016.pdf”.
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Ministerio de Salud y Proteccion Social mediante la Resolucién 385 del 12 de marzo de
2020, el CSJ decidio suspender los términos judiciales y limitar la prestacion del servicio
de justicia a determinadas actuaciones. En consecuencia, implementé medidas para el
trabajo remoto de los servidores judiciales (Acuerdo PCSJA20-11517 del 15 de marzo de
2020). Por su parte, en lo que respecta al proceso arbitral, las medidas sanitarias también
impidieron el adecuado acceso a este instrumento de justicia y su correcto
desenvolvimiento, a tal punto que, por ejemplo, el Centro de Conciliacion y Arbitraje de la
Camara de Comercio de Bogota, suspendié desde el 16 de marzo la realizacion de
audiencias presenciales en sus instalaciones y adopté medidas para la presentacion
virtual de demandas y el desarrollo de los procesos arbitrales, en las mismas
circunstancias (Circular 001 del 16 de marzo de 2020).

Frente a este panorama, el decreto legislativo bajo control suspendid los términos
de prescripcion y caducidad, tanto respecto de la Rama Judicial, como frente al
arbitraje, asi como los términos procesales de inactividad para el desistimiento
tacito y de duracién maxima de los procesos, mientras dure la suspension de
términos judiciales decretada por el CSJ, a fin de evitar que los efectos negativos
de lapandemia se extiendan al servicio de la administracion de justiciay para evitar
gue la situacidon de emergencia condujera a la negacién practica del derecho de
acceso a la justicia de aguellas personas que, por razones del confinamiento, no
pudieron acudir ante la Rama Judicial a presentar las reclamaciones judiciales alas
gue tenian derecho o acudir presencialmente a solicitar la convocatoria de los
correspondientes tribunales arbitrales, através de lademanda que inicia el proceso
arbitral.

(...)” -Negrilla fuera de texto-.

De manera que en el presente caso, el Despacho no observa que el aislamiento
preventivo y/o obligatorio dispuesto por el Gobierno al inicio de la pandemia por el
COVID-19 (marzo 2020), y la suspension diferida de los términos judiciales
ordenada por el Consejo Superior de la Judicatura desde el 16 de marzo de 2020
al 1 de julio de 2020, hayan impedido en forma alguna que el ahora actor radicar
en término la solicitud de conciliacién de la referencia, comoquiera que, el plazo
legal de los 30 meses fenecia el 14 de noviembre de 2021, esto es, mas de 16
meses posteriores al 1° de julio de 2020 -momento en el cual se habia superado la
contingencia judicial por el estado de emergencia-. Sin embargo, la parte interesada
no realiz6 las gestiones necesarias para agotar el requisito de procedibilidad de la
conciliacién extrajudicial, en el lapso del 16 de marzo de 2020 al 1 de julio 2020 y

tampoco durante los mas de 16 meses posteriores.

Adicionalmente, el actor bien podria haber agotado el requisito de procedibilidad
entre el 16 de marzo de 2020 y el 1 de julio de 2020, por cuanto la Procuraduria
General de la Nacion no suspendi6 la recepcion de solicitudes de conciliacién en
materia contenciosa administrativa, ya que incluso dispuso canales electronicos
para tal tramite, como se destaca de las Resolucion nimeros 127 del 16 de marzo
de 2020 y 143 del 31 de marzo de 2020, y sus subsiguientes prorrogas, proferidas

por esta Entidad.
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Corolario del anterior andlisis y consideraciones, el Despacho improbara el que el
acuerdo conciliatorio, por haber operado en fendmeno de la caducidad del medio

de control escogido por la parte convocante.

Sin perjuicio de lo anterior, si en gracia de discusion se aceptara que la conciliacién
prejudicial se radico dentro del término de caducidad y se abordara el estudio del
requisito consistente en que el acuerdo conciliatorio cuente con las pruebas
necesarias, no sea violatorio de la Ley y no sea lesivo para el patrimonio
publico, la conclusién seria que no se cumple con este presupuesto como lo
determind la Procuradora 52 Judicial 1l para Asuntos Administrativos por las

siguientes razones:

Como lo afirm6 el mismo extremo activo, las sumas reclamadas y que fueron objeto
del acuerdo conciliatorio comprenden montos que no cuentan con disponibilidad
presupuestal del Fondo Nacional del Ahorro, pues como se afirmé la ejecucién del
contrato “estaba desbordando los topes presupuestales” (véase hecho decimo
primero de la solicitud -fl. 6 PDF “02ConciliacionExtraprocesal’- exp. digital). Razén
por la cual lo conciliado versa sobre derechos econdémicos que no tienen respaldo

patrimonial, por lo que puede resultar lesivo para el erario.

Asi las cosas, el acuerdo conciliatorio realizado entre las partes ante la Procuraduria
52 Judicial Il para Asuntos Administrativos pretendi6 conciliar el pago de sumas que
no se encuentran respaldadas contractual ni presupuestalmente y que podrian

resultar lesivas para el patrimonio publico.

Adicionalmente, en el contexto antes descrito, de acuerdo a la Jurisprudencia del
Consejo de Estado sobre la materia, las sumas invocadas podrian ser reconocidas

mediante la “actio in rem verso” en los siguientes sucesos:

“Al respecto, el Despacho quiere recordar que la jurisprudencia unificada de la Seccién
Tercera de la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo de esa Corporacién ha
establecido que ‘por regla general, el enriquecimiento sin causa, y en consecuencia la
actio de in rem verso, que en nuestro derecho es un principio general, tal como lo dedujo
la Corte Suprema de Justicia a partir del articulo 8° de la ley 153 de 1887, y ahora
consagrado de manera expresa en el articulo 831 del Cddigo de Comercio, no pueden
ser invocados para reclamar el pago de obras, entrega de bienes o servicios ejecutados
sin la previa celebracién de un contrato estatal que los justifique por la elemental pero
suficiente razén consistente en que la actio de in rem verso requiere para su procedencia,
entre otros requisitos, que con ella no se pretenda desconocer o contrariar una norma
imperativa o cogente™.

Sin embargo, también ha admitido la jurisprudencia que para que prosperen las
pretensiones en action de in rem verso es necesario que se presente alguna de las tres
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excepciones establecidas en la sentencia del 12 de noviembre de 2012, que a la sazén
reza:

‘12.2. Con otras palabras, la Sala admite hipotesis en las que resultaria procedente
la actio de in rem verso sin que medie contrato alguno pero, se insiste, estas
posibilidades son de caracter excepcional y por consiguiente de interpretacion y
aplicacion restrictiva, y de ninguna manera con la pretension de encuadrar dentro
de estos casos excepcionales, o al amparo de ellos, eventos que necesariamente
guedan comprendidos dentro de la regla general que antes se menciond.

Esos casos en donde, de manera excepcional y por razones de interés publico o
general, resultaria procedente la actio de in rem verso a juicio de la Sala, serian
entre otros los siguientes:

a) Cuando se acredite de manera fehaciente y evidente en el proceso, que fue
exclusivamente la entidad publica, sin participacién y sin culpa del particular
afectado, la que en virtud de su supremacia, de su autoridad o de su imperium
constriid o impuso al respectivo particular la ejecuciéon de prestaciones o el
suministro de bienes o servicios en su beneficio, por fuera del marco de un contrato
estatal o con prescindencia del mismo.

b) Enlos que es urgente y necesario adquirir bienes, solicitar servicios, suministros,
ordenar obras con el fin de prestar un servicio para evitar una amenaza o una lesion
inminente e irreversible al derecho a la salud, derecho este que es fundamental por
conexidad con los derechos a la vida y a la integridad personal, urgencia y
necesidad que deben aparecer de manera objetiva y manifiesta como
consecuencia de la imposibilidad absoluta de planificar y adelantar un proceso de
seleccién de contratistas, asi como de la celebracion de los correspondientes
contratos, circunstancias que deben estar plenamente acreditadas en el proceso
contencioso administrativo, sin que el juzgador pierda de vista el derrotero general
que se ha sefialado en el numeral 12.1 de la presente providencia, es decir,
verificando en todo caso que la decision de la administracion frente a estas
circunstancias haya sido realmente urgente, Util, necesaria y la mas
razonablemente ajustada a las circunstancias que la llevaron a tomar tal
determinacion.

¢) Enlos que debiéndose legalmente declarar una situacidn de urgencia manifiesta,
la administracion omite tal declaratoria y procede a solicitar la ejecucién de obras,
prestacion de servicios y suministro de bienes, sin contrato escrito alguno, en los
casos en que esta exigencia imperativa del legislador no esté excepcionada
conforme a lo dispuesto en el articulo 41 inciso 4° de la Ley 80 de 1993”7
(Destacado fuera de texto).

No obstante lo anterior, el asunto aqui estudiado no se encuentra enmarcado en
ninguna de las tres hipotesis planteadas por el Consejo de Estado, para sanear el
medio de control escogido y proceder a aprobar las sumas conciliadas.

En suma, el acuerdo conciliatorio no puede ser aprobado por haberse configurado
el fendmeno juridico de la caducidad, y en gracia de discusion si se hubiere
presentado dentro del término, tampoco se aprobaria por cuanto no advierte la
existencia contractual ni presupuestal para respaldar el pago de la suma pactada

por las partes.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de unificacion de fecha
-19 de noviembre de 2012, exp. 24.897, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.
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En mérito de lo expuesto, el JUZGADO TREINTA Y TRES ADMINISTRATIVO
ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DE BOGOTA, SECCION TERCERA:

RESUELVE

PRIMERO: IMPROBAR la conciliacion prejudicial celebrada ante la Procuraduria
Quinta Judicial Il para Asuntos Administrativos, entre HUMBERTO REY BARON en
calidad de convocante, y el FONDO NACIONAL DEL AHORRO en calidad de
convocada, segun lo analizado en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Por Secretaria NOTIFICAR esta decision: a) A las partes: convocante

y convocada, a los correos electronicos: parrapirazan.angel@gmail.com,

humbertoreybaronl@gmail.com y

notificacionesjudiciales@fna.gov.co, yatorres@fna.gov.co ; b) A la Procuraduria

Quinta Judicial 1l Judicial para Asuntos Administrativos al correo electrénico:
luforero@procuraduria.gov.co; c) a la Agente del Ministerio Pablico Procuradora 82
Judicial | Administrativo, BIVIANA ROCIO AGUILLON MAYORGA al correo

electrénico baquillon@procuraduria.qgov.co. Lo anterior, de conformidad a las

direcciones electrénicas que reposan en el plenario y/o en el SIRNA. Sin perjuicio
de la responsabilidad que tiene la secretaria de verificar la existencia de algun otro

canal de notificacion.

SEGUNDO: Ejecutoriada la presente providencia, archivense las diligencias.

NOQTLIFIQUESE Y CUMPLASE

O
LIDIA YOLANDA SANTAFE ALFONSO

Juez
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