JUZGADO SESENTA Y CUATRO ADMINISTRATIVO DE ORALIDAD
DEL CIRCUITO JUDICIAL BOGOTA

-SECCION TERCERA-

o A e

Bogotd D.C, treinta (30) de junio de dos mil veintiuno (2021)

JUEZ |:| MAGDA CRISTINA CASTANEDA PARRA

Expediente |:| 110013343064-2016-00076-00

Demandante |:| CONSORCIO SEDE ALCALDIA DE FONTIBON

Demandado |:| BOGOTA D.C. - FONDO DE DESARROLLO LOCAL DE FONTIBON

CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
(PRETENSION DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO)

OBJETO DEL PRONUNCIAMIENTO

Surtido el tfrédmite procesal sin que se observe causal de nulidad que
invalide lo actuado, procede el Despacho a proferir sentencia de
primera instancia en el proceso de la referencia.

. ANTECEDENTES
1.1. LA DEMANDA

El 1 de marzo de 20171, el CONSORCIO SEDE ALCALDIA FONTIBON,
presentd, por medio de apoderado judicial, demanda en ejercicio del
medio de confrol de nulidad vy restablecimiento del derecho
(contractual), contra la ALCALDIA MAYOR DE BOGOTA - SECRETARIA
DE GOBIERNO - FONDO DE DESARROLLO LOCAL DE FONTIBON, (en
adelante la entidad, el FDL o el extremo pasivo) a efectos de que se
hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

PRIMERA: Que se declare la nulidad de las siguientes resoluciones:
1. Resolucion No. 359 de octubre 17 de 2014 “Por medio de la cual se declara el

siniestro de incumplimiento en la ejecucidn del contrato de interventoria No. 195 de
2011 celebrado enfre el FONDO DE DESARROLLO LOCAL DE FONTIBON vy el

1 Segun acta individual de reparto obrante a folio 488 continuacién cuaderno principal.
2 Compuesta por las sociedades Consultar con Profesionales y Cia. Ltda., e Ingecimeinst
Limitada Ingenieria Civil, MetallUrgica e Instrumentacion.
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CONSORCIO SEDE ALCALDIA FONTIBON” la cual fue proferida por la funcionaria
ANDREA ESTHER CASTRO LATORRE, Alcaldesa Local de Fontibdn.

2. Resolucidn No. 428 de 1 de diciembre de 2014 "Por medio de la cual se resuelve el
recurso de reposicion interouesto contra la Resolucion No. 359 de octubre 17 de
2014 "Por medio de la cual se declara el siniestro de incumplimiento en la ejecucion
del contrato de interventoria No. 195 de 2011 celebrado entre el FONDO DE
DESARROLLO LOCAL DE FONTIBON y el CONSORCIO SEDE ALCALDIA FONTIBON” la
cual fue proferida por la funcionariac ANDREA ESTHER CASTRO LATORRE, Alcaldesa
Local de Fontibdn.

3. Resolucion No. 182 de 4 de mayo de 2015 “Por medio de la cual se Liquida
Unilateralmente el Contrato No. 195 de 2011" la cual fue proferida por la funcionaria
ANDREA ESTHER CASTRO LATORRE, Alcaldesa Local de Fontibdn.

4. Resolucion 242 de 11 de junio de 2015 “Por la cual se resuelve el recurso de
reposicion interpuesto contra la Resolucidon No. 182 de 4 de mayo de 2015 “Por
medio de la cual se Liquida Unilateralmente el Contrato No. 195 de 2011" la cual fue
proferida por la funcionaria ANDREA ESTHER CASTRO LATORRE, Alcaldesa Local de
Fontibdn.

SEGUNDA: Que se ordene pagar las siguientes sumas dinerarias descontadas en la
liquidacién unilateral del contrato de interventoria No. 195 de 2011 celebrado entre
el FONDO DE DESARROLLO LOCAL DE FONTIBON y el CONSORCIO SEDE ALCALDIA
FONTIBON, asi:

1. La suma de TRECE MILLONES SEISCIENTOS DOCE MIL SETECIENTOS CINCUENTA Y
DOS MIL PESOS M/CTE ($13.612.752.00) por concepto de sancién pecuniaria
proveniente del debido proceso sancionatorio confractual.

2. La suma de CIENTO TREINTA Y SEIS MILLONES CIENTO VEINTISIETE MIL SETECIENTOS
VENTIOCHO PESOS M/CTE ($136.127.728.00) por concepto de descuento del saldo
del confrato No. 195 de 2011.

TERCERA: Pagar las sumas de dinero resultantes del cdlculo de los intereses
generados desde la fecha en que debid generarse la liquidacién del contrato y su
pago hasta que se efectie la misma.

CUARTA: Que se reconozca y pague a mi procurado, a titulo de perjuicios morales,
la suma de cien salarios minimos legales mensuales.

QUINTA: Que se reconozca y paque a mi procurado, a titulo de perjuicios materiales,
la suma de $60 millones de pesos por los costos asumidos para la defensa de este
caso en actuacién administrativa y agotamiento de conciliacién prejudicial ante la
Procuraduria General de la Nacion.

SEXTA: Que se condene en costas a la parte demandada.

1.2. HECHOS

Los hechos en los que la parte demandante basa sus pretensiones son
los siguientess:

-. Con ocasion de la convocatoria publica Concurso de Méritos No.

3 Se toman los hechos de la subsanacién de la demanda obrante a folios 491-497.
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FDLF-CM-050-2011 y su adjudicacion, entre el FONDO DE DESARROLLO
LOCAL DE FONTIBON y el CONSORCIO SEDE ALCALDIA FONTIBON se
suscribid el confrato de interventoria No. 195 de 2011 cuyo objeto fue:
“...desarrollar la interventoria técnica, administrativa y financiera a la
construccion de la sede administrativa de la localidad de Fontibon, en
Bogota D.C., para la vigencia 2011..."

-. El acta de inicio se firmo el 3 de marzo de 2012, sin embargo, a un
mes de ejecucion, ésta debid suspenderse debido a que los disenos
no se encontraban completos. Lo anterior se establece en el acdpite
de pruebas numeral 3, anexos 1y 2.

-. El 29 de agosto de 2012 se produjo la suspensidon No. 2 por un lapso
de 45 dias, anfe la imposibilidad de confinuar la ejecucion del
contrato, también por la no terminacién de los disenos.

-. Por lo anterior, el contrato de interventoria No. 195 de 2011 fue
prorrogado el 13 de agosto de 2013 por el término de 90 dias.

-. El periodo de ejecucion del contfrato de interventoria correspondia
a 11 meses, incluyendo la prérroga.

-. La deficiencia de los disenos para adelantar la obra se constata en
varios documentos: las actas de suspension 1y 2; el oficio NSALF-195-
11-008; diversas actas de reunidon y de comité de obra.

-. Los disenos ajustados parcialmente se entregaron por parte de la
Alcaldia Local de Fontibon el 30 de noviembre de 2012, mediante
oficio con radicado 20120930167061, y la interventoria lo remitié al
conftratista de obra (Contrato 086 de 2012) mediante oficio NSALF-195-
11-055. La remisidon de la parte hidrosanitaria se hizo mediante correo
electronico de 5 de diciembre de 2012, por parte del Arquitecto
Ricardo Carrera y de la misma manera fueron enfregados al
contratista, contando a partir de ese momento con la informaciéon
necesaria para ir adelantando la construccidén de la obra. Sin
embargo, a la fecha de terminacion de los confratos de obra e
interventoria, continuaba faltando la remision del plano serie No. 3
que fue solicitado a la entidad en repetidas oportunidades, en los
comités de obra 12 al 19 y mediante varios oficios remitidos entre
enero y mayo de 2013.

Este plano serie No. 3 aprobado por Codensa, era necesario para
proceder a la fabricacidn de los equipos correspondientes; sin
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embargo, éste nunca se entregd; ademds se requeria para
determinar el alcance real del contrato de obra.

-. En diversas oportunidades, entre abrii y mayo de 2013, la
interventoria le manifestdé a la Alcaldia de Fontibdn la necesidad de
prorrogar el contrato de obra, lo cual fue desestimado por la entidad.

-. Con el oficio NSALF-195-11-184 de 14 de junio de 2013, el Consorcio
Sede Alcaldia Fontibéon informd a la Alcaldia Local, acerca de las
mayores cantidades de obra pagadas en actas de los items 2.01, 2.02,
y 3.02 y establecidé que en el corte de obra, fue descontado dicho
pago, corrigiendo asi el error cometido.

-. En agosto y octubre de 2013, la Alcaldia de Fontibon cité al
representante legal del Consorcio Sede Alcaldia Fontibdn a audiencia
de proceso sancionatorio, pliego de cargos 2° (14 cargos) y 3° (4
cargos), sin haber decidido respecto a estos, respectivamente.

-. EI 23 de agosto de 2013, se dio inicio a la audiencia del proceso
sancionatorio, la cual se suspendid y reanududd en varias
oportunidades: 29 de agosto, 2 de septiembre, 16 y 31 de octubre, 21
y 25 de de noviembre de 2013, fecha ésta Ultima en la cual se
suspendid sin establecer fecha y hora para reanudarla, razén por la
cual no se citd nuevamente. Se remitid comunicacion el 23 de mayo
de 2014 solicitando informacion sobre el estado del proceso, en virtud
de lo que se respondid informando que se reiniciaba el 27 de junio de
2014, pero el reinicio fue cancelado. El dia 1o de agosto de 2014 se
solicité el archivo del proceso dada la suspension indefinida y se dio
contestacion a esta solicitud, citando para el 22 de septiembre de
2014.

-. El 17 de octubre de 2014 se expidid por parte de la alcaldesa local,
la Resolucidn No. 359 mediante la cual se declard el siniestro de
incumplimiento en la ejecucion del contrato de interventoria No. 195
de 2011. Contra este acto administrativo se interpuso el recurso de
reposicion.

Mediante la Resolucion No. 428 de 1o de diciembre de 2014, se
resolvid el recurso y sin considerar los argumentos expuestos en el
recurso, se confirmo la decision.

El objeto de la obra no se podia concluir sin las decisiones
correspondientes por parte de la entidad y por lo tanto, la
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interventoria actud hasta donde las herramientas técnicas y legales lo
permitieron.

-. Con oficio de fecha 29 de octubre de 2014, el Consorcio Sede
Alcaldia Fontibdn solicitdé la liquidacion del contrato de interventoria
No. 195 de 2011.

Con oficio radicado No. 20150900074491 de fecha 20 de marzo de
2015, se citd al representante legal del Consorcio para que
compareciera a firmar el acta, dicho oficio les fue remitido hasta el 23
de abril de 2015.

Se remitié una segunda citacion el dia 16 de abril de 2015, con oficio
radicado 20150900098481, oficio que igualmente les fue remitido hasta
el dia 23 de abril de 2015.

La citacion y el oficio de apremio llegaron en la misma fecha como
consta en la planilla de recibo de correspondencia, que lleva la
enfidad.

De esta manera argumenté la parte demandante, que se conculco el
derecho a efectuar salvedades a la liquidacién por mutuo acuerdo y
en este evento, la liquidacion unilateral sélo hubiera procedido en
relacion con los aspectos que no hubieran sido objeto de acuerdo.

-. El Consorcio Sede Alcaldia Fontibén mediante oficio NSALF-195-11-
242 radicado el 12 de mayo de 2015, un dia antes de la entrega del
oficio de la noftificacion de la resolucion, dio respuesta a las
comunicaciones recibidas con oficio 20150900074491 de fecha 20 de
marzo de 2015 y radicado No. 20150900098481 de fecha 16 de abril
de 2015.

-. Mediante Resolucion No. 182 de 4 de mayo de 2015 la Alcaldia de
Fontibdn, liquidd unilateralmente el contrato de interventoria No. 195
de 2011.

Contra dicho acto administrativo se interpuso el respectivo recurso de
reposicion.

A fravés de la Resolucion No. 242 de 11 de junio de 2015 se resolvio el
recurso antedicho, sin tomar en consideracion, a juicio del
demandante, los argumentos expuestos por el Consorcio Sede
Alcaldia Fontibdn.



EXPEDIENTE No: 110013343064-2017-00076-00

CONTRACTUAL: SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

DEMANDANTE: CONSORCIO SEDE ALCALDIA FONTIBON

DEMANDADO: BOGOTA D.C. - SECRETARIA DE GOBIERNO - FDL DE FONTIBON

-. La forma de pago del confrato de interventoria y de su adicion y
prorroga 1°. no dependia o se enconfraba atada al porcentaje de
ejecucion del confrato de obra No. 086 de 2012, o un porcentaje de
ejecucion de obra, la interventoria se ejecutd a lo largo de los 11
meses de plazo contractual de forma integral.

1.3. CONTESTACION DE LA DEMANDA

Mediante escrito radicado el 30 de enero de 2018, el extremo pasivo
a través de su apoderado judicial, presentd contestacion a la
demanda (fls.534-557 confinuacion cuaderno principal).

Frente a las pretensiones, manifestd su oposicion, toda vez que a su
juicio la presuncion de legalidad que acompana a los actos
administrativos demandados, no ha sido desvirtuada.

Respecto a las causales de nulidad alegadas manifestdé que los actos
administrativos emitidos por la Alcaldia de Fontibdn se expidieron con
fundamento en situaciones contractuales irregulares que fueron
probadas, ademds se respetd el debido proceso y el derecho de
defensa, con plenas garantias en todo el periplo de su gestacion,
desarrollo y ejecucion.

En igual sentido se pronuncid sobre las normas violadas y el concepto
de la violacién, manifestando que no es acorde con la realidad
procesal senalar que la entidad pretermitio lo dispuesto en la Ley 1474
pues los soportes, antecedentes y el cuerpo mismo de la resolucion
359 de 2014, denota el cumplimiento estricto y certero de lo dispuesto
en la ley citada, e igualmente refulge el respeto riguroso de las
garantias legales y constitucionales que propenden por el debido
proceso y el derecho de defensa.

Propuso dos excepciones de mérito: i) presuncion de legalidad de la
actuacion administrativa y los actos administrativos demandados; v ii)
cobro de lo no debido.

Frente al primer medio exceptivo citd todas las irregularidades que
justificaron el proceso administrativo sancionatorio en contra de la
interventoria: no presentar oportunamente los informes a su cargo;
omitir informar a la entidad sobre los planes de inversion mensual y
soporte de los gastos e inversiones que realizd el contratista de obrag;
no exigir al contratista de obra la entrega del cronograma ajustado a
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la programacion de obra; no verificar las hojas de vida del personal
contratado por el confratista ni el cumplimiento de los requisitos con el
sistema general de seguridad social en salud; entre ofros.

Indicd que frente a lo anterior, la Alcaldia de Fontibdn cité al
conftratista y su garante a la audiencia de que trata el arficulo 86 de
la Ley 1474. Resumio el desarrollo de la audiencia aludida y el modo
en que el confratista respondid a cada uno de los cargos por los
incumplimientos que se le endilgaban.

Expresé que, debido a nuevas pruebas, la entidad elevd otros cargos
adicionales, y citd a nueva audiencia donde el hoy demandante
presentd sus respectivos descargos.

Con fundamento en lo anterior, la Alcaldia de Fontibdn resolvio
declarar el incumplimiento de las obligaciones confractuales
derivadas del contrato de interventoria No. 195 a fravés de la
Resolucidon 359 de 2014, pues estimé que el Consorcio no logrd
desvirtuar los cargos que se elevaron y que por ese motivo, el plazo
pactado en el contrato de obra No. 086 de 2012 sobre el cual ejercia
interventoria, vencioé sin que se hubiera terminado la obra contratada.

Senald que contra dicha decision se interpuso el recurso de reposicion
el cual fue resuelto por la entidad mediante la Resolucion 369 de 17
de octubre de 2014, en virtud de la cual decidié modificar el articulo
segundo de la Resolucion 359 de 2014 y disminuyd en un 73% la
sancidon impuesta.

En dicho acto administrativo, la Alcaldia de Fontibdn desvirtué uno a
uno y con fundamentos solidos y acordes con la realidad factica vy
contractual, las razones de impugnacién que adujo el Consorcio. De
ese andlisis, advirtid que resultaba evidente que el contratista incurrié
en incumplimiento contractual.

Considerd que resultaba claro y ademds se encontraba
fundamentado el hecho de que no existe falsa motivacion en los
actos administrativos impugnados, como quiera que éstos son el
resultfado necesario y fundado de una situacion de incumplimiento
imputable al interventor, que no cumplié en debida forma sus deberes
contractuales, y con ello propicié el no cumplimiento del confrato de
obra, sobre el que ejercia la labor de interventoria.
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De ofra parte, resulta improcedente admitir el argumento o
excepcion de contrato no cumplido, pues la interventoria no prueba
ni establece que su omision en el cumplimiento de sus deberes
confractuales y legales se hubiese producido en virtud de un
incumplimiento contractual imputable a la Alcaldia Local de
Fontibon.

Respecto al acto administrativo en virtud del cual se liquidd
unilateralmente el contrato, indicd que en el mismo se registrd en
forma detallada lo acontecido en la ejecucion contractual, incluido
lo atinente a las resoluciones de incumplimiento que se produjeron, y
finalmente se decidid lo referente a las cuentas pendientes, pagos por
realizar a favor del Consorcio, sanciones y el retorno al erario de los
saldos sin ejecutar.

Contra dicho acto administrativo se interpuso el recurso de reposicion
en cuya resolucion se desestimaron fodos los argumentos del
recurrente, no obstante, aceptd, tal como quedd plasmado en la
parte resolutiva, que el hoy demandante aportd finalmente la prueba
gue demuestra que cumplié con la obligacion de pagar los aportes al
régimen de seguridad social en salud. Por ende, negd parcialmente el
recurso interpuesto y revoco el arficulo quinto de la Resolucion 182 de
2015, decisidon que fue notificada personalmente a la representante
legal del Consorcio, el 2 de julio de 2015.

Respecto al cobro de lo no debido manifesté que dichas pretensiones
del demandante no estdn sustentadas en las pruebas respectivas y en
lo tocante con los perjuicios morales, considerd que resultaban
improcedentes por tratarse el demandante de una persona
conformada a su vez, por personas juridicas que carecen de la
capacidad afectiva y sentimental, sobre |la cual pudiere recaer el
perjuicio de tal raigambre. Del mismo modo senald que no se habria
probado tampoco que las personas naturales intfegrantes de esas
personas juridicas, hubieren sufrido semejante dolencia o desafuero
moral.

En consecuencia, al no existir base contractual, ni sustento juridico
para deprecar el pago de sumas de dinero, y por el contrario, existir
plena legitimidad en los actos administrativos proferidos por la
Alcaldia Local de Fontibdn, forzoso resultaba concluir que no existid
legitimidad ni legalidad por parte del Consorcio para reclamar los
valores que en esta sede judicial, pretende.



EXPEDIENTE No: 110013343064-2017-00076-00

CONTRACTUAL: SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

DEMANDANTE: CONSORCIO SEDE ALCALDIA FONTIBON

DEMANDADO: BOGOTA D.C. - SECRETARIA DE GOBIERNO - FDL DE FONTIBON

Finalmente, solicitd se desestimen todas las pretensiones de la
demanda, pues la legalidad de los actos administrativos
demandados, no ha sido desvirtuada y por el contrario, conservan
plena legitimidad.

1.4. TRAMITE PROCESAL
El frdmite en esta instancia ha cursado de la siguiente manera:

-La demanda fue presentada el 1°. de marzo de 2017 (fl.488
continuacion c. principal).

-Este Despacho mediante auto de 29 de septiembre de 2017 admitiod
la demandas y dispuso su notificacion a la demandada y al Ministerio
PuUblico (fls.500-502 continuacion c. principal). Las noftificaciones y
traslados se surtieron, tal como se evidencia a folios 506-524.

-En proveido del 15 de marzo de 2018, se fijé como fecha para llevar a
cabo la audiencia inicial de que trata el articulo 180 de la Ley 1437 de
2011 para el dia 28 de noviembre de 2018 a las 9:00 am, haciendo las
precisiones de rigor a las partes (fl.835 continuacion c. principal).

No obstante lo anterior, la audiencia inicial fue reprogramada
mediante auto de fecha 29 de noviembre de 2018 donde se fijo para
el dia 2 de abril de 2019 a las 9:00 a.m. (fl.838 continuaciéon c.
principal)

En la fecha y hora programada se celebrd la audiencia inicial,
oportunidad en la cual en la cual se fijo el litigio en los siguientes
términos:

“El litigio se circunscribe entonces en determinar los siguientes
aspectos:

-Determinar si las Resoluciones Nos. 359 de 17 de octubre de
2014 y 428 de 1 de diciembre de 2014, por medio de las cuales
la Alcaldia Local de Fontibdn declard el siniestro de
incumplimiento en la ejecucion del contrato de interventoria
195 de 2011 celebrado entre el Fondo de Desarrollo Local de
Fontibon y el Consorcio Sede Alcaldia Fontibon; y, resolvio el
recurso de reposicion interpuesto contra dicha decision,
respectivamente; son legales o por el contrario adolecen de

4 Previa solicitud de adecuacion de los hechos mediante auto de 17 de julio de 2017
(F1.490).
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algun vicio con la magnitud de extraerlos del ordenamiento
juridico.

-Establecer si los motivos aducidos por la entidad contratante
en los citados actos administrativos, tienen respaldo o no en el
incumplimiento de las obligaciones confractuales por cuenta
del Consorcio Sede Alcaldia Fontibon.

-Determinar si las Resoluciones Nos. 182 de 4 de mayo de 2015y
242 de 11 de junio de 2015, por medio de la cual la Alcaldia de
Fontibdn liquidd unilateralmente el contrato 195 de 2011; v,
resolvio el recurso contra la anterior decision unilateral,
respectivamente; son legales o por el contrario adolecen de
algudn vicio con la magnitud de extraerlos del ordenamiento
juridico.

-Establecer si los motivos aducidos por la entidad contratante
en los citados actos administrativos, tienen respaldo o no en el
contrato, las normas legales vigentes y se avienen con la
realidad técnica, juridica vy financiera del confrato de
consultoria 195 de 2011.

-Si en el evento de anularse uno o varios de los actos
administrativos mencionados, hay lugar al reconocimiento de
alguna prestacion a favor de la demandante y a cargo de la
entidad demandada.” (f1.843 continuacion c. principal).

-La audiencia de pruebas tuvo lugar el dia 15 de agosto de 2019,
oportunidad en la cual el Despacho, al verificar el recaudo de todas
las pruebas y que el término probatorio se encontraba vencido, fijo el
término de 10 dias para que las partes alegaran de conclusion (fls.859-
861 continuacioén c. principal).

1.5. ALEGATOS DE CONCLUSION
PARTE DEMADANTE

Radicd el memorial contentivo de sus alegatos de conclusion el dia 29
de agosto de 2019 (fls.863-876 continuacion c. principal).

Inicié sus alegatos de conclusidon indicando que el origen del presente
litigio fiene que ver con un proceso confractual indebido e
insuficientemente planificado, lo que generd que una obra publica
contratada para 11 meses solamente tuviera disenos terminados 5
meses antes de culminar su plazo de ejecucion. En ese contexto, la
administracion que era la responsable de suministrar los disenos,

10
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endilga esta falencia al confratista de interventoria, utilizando
indebida y arbitrariamente su facultad de declarar incumplimientos.

Luego se ocupd en senalar, respecto de cada uno de los actos
administrativos cuya nulidad pretende, los vicios de que adolecia

cada uno de ellos.

Resolucion No. 359 de 17 de octubre de 2014.

Falsa motivacion.

-Respecto a la revision y evaluaciéon de las mayores cantidades de
obra, obras adicionales o no previstas por ejecutar, frente alo cual la
entidad consideré que una vez realizados los ajustes de diseno se
debid tener claridad de las canfidades, presupuesto y programacion
ajustados, donde se especificara con detalle el valor final de la
construccion, situacion que hoy dia con la informacion suministrada,
aun no resulta clara.

El demandante considera que esta afirmacidon no es cierta, por
cuanto el 20 de abril de 2013 se presentd el modificatorio a la
administracion donde se senalaban con claridad las cantidades, el
presupuesto y la programacion ajustados, donde se especificod
ademds, con detalle el valor final de la construccion. Dicha
informacion estd contenida en el oficio NSALF-195-11-148 (501 folios)
recibido el 20 de abril de 2013, anexo 20 de la demanda. De este
cargo no se corrid fraslado al contratista tal como se desprende de las
citaciones a audiencia de debido proceso.

-Afirmo la entidad en la parte motiva de la resolucidon que “revisada
toda la documentacidn aportada por la Interventoria, se pudo verificar que
en efecto el Informe correspondiente al mes de abril de 2013 no fue
presentado por la mencionada Interventoria, pues a fin de resarcir lo
endilgado en el cargo elevado sobre el tema, la interventoria procede a
ponerlo a disposicion de este Despacho hasta el mes de agosto de 2013 y
ya en desarrollo de la audiencia por presunto incumplimiento.”

Manifiesta el libelista que esta afirmacion es cierta, pero tal como lo
establece el Ultimo inciso del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, frente
a la subsanacion hecha, no procedia la imposicion de la sancion al
conftratista.

-En  numerosos apartes de la resolucidn se argumenta que la

interventoriac no dio aviso a la administracion de la proxima
terminacién del contrato de obra No. 086 de 2012, afirmacidn falsa tal
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como se deduce se las siguientes pruebas: comité preliminar de 18 de
abril de 2012 (Anexo 41); comités de obra de 2, 16 y 17 de mayo de
2012 (anexos 42, 43 y 44); reunion del 28 de mayo de 2012 (anexo 45);
comités de obra No. 1y 13 (anexos 47 y 14); oficios NSALF-195-11-148-
153-162y 165 (anexos 20, 48, 51 y 52); oficio 3836-13 (anexo 49) y oficio
con radicado 20130900054141 (anexo 50).

En los testimonios rendidos por los ingenieros Edgar Solérzano, José
Edilberto Cortés y Alexander Vanoy, se establece con claridad que la
entfidad siempre estuvo enterada de las circunstancias de ejecucion
del contrato de obra No. 086 de 2012.

-Se senala en la parte motiva de la resolucion: “No logré demostrar
documento que permitiera dar constancia de la veriticacion del personal
que estuvo al frente de la obra por parte del contratista de obra, pues se
limité a afirmar que eran los mismos que se presentaron con la licitacion,
pero de los cuales no allega pruebas como pago de aportes ni documento
que demuestre una relacién contractual con el constructor.”

Afirmacion que considera no es cierta, segun el libelista, toda vez que
tal como se desprende del acervo probatorio, la interventoria siempre
estuvo atenta para que el contratista cumpliera con la obligaciéon de
mantener el personal idoneo al frente de la ejecucion de la obrag,
como consta en las diferentes comunicaciones que fueron
adjuntadas en los informes mensuales, el confratista subsand los
requerimientos.

Como prueba documental de lo anterior, se aludié al oficio del 2 de
mayo de 2012, anexo 37.

Asi mismo se hizo mencion del testimonio del Ingeniero José Edilberto
Cortés, integrante de la UT Fontibdn 2012.

-En el sexto senalamiento de la entidad en el acdpite de
consideraciones se establece: “De igual manera el Testimonio presentado
por el Apoderado del Consorcio y practicado al Arquitecto Rafael Acosta,
deja ver que con los disenos aprobados por la curaduria Urbana se podria
construir. Que este edificio tenia una licencia de construccion vigente al
momento de iniciarse los contratos tanto de Obra como de Interventoria, se
mantuvo y se debidé mantener hasta Ultimo momento, no obstante a solicitud
de la interventoria modificaron unos aspectos de la edificacion.”

Esta afirmacion es falsa, los disenos para la ejecucion de las obras
fueron deficientes tal como se establece en diferentes
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comunicaciones y se corrobora en los testimonios de las siguientes
personas: Ingeniero Edgar Solérzano, coordinador de la interventoria,
José Edilberto Cortés y Alexander Vanoy, integrante y representante
legal de la UT Fontibon 2012, respectivamente.

-De otro lado, en el mismo acdpite de la resolucidon la entidad
establecio: "De igual manera queda en evidencia que en la revision que
realizd la Interventoria de los APUS del documento modificatorio propuesta
por el Contratista de Obra y que este presentd ante la Alcaldia Local, la
misma debid aclarar que varios items estaban por encima de los precios de
mercado y de CONSTRUDATA, véanse los items 6.02.7 — 6-03-10 — 6.13.9, por
el contrario no dejé anotaciones ni recomendaciones sobre el mencionado
documento.”

Manifesté el demandante que frente a este cargo es importante
senalar que estos precios de items no fueron fijados por el interventor,
se encuentran en la propuesta del constructor que la entidad durante
el proceso licitatorio consideré y avaldé y bagjo los cuales firmd el
respectivo confrato; la interventoria no aprueba, sélo autoriza y en
este evento, lo hizo conforme a la propuesta presentada por el
confratista y avalada por la administracion.

Se refirid en este punto al testimonio del ingeniero José Edilberto
Cortés, integrante de la UT Fontibdn 2012.

Violacion al debido proceso

Sustentd este cargo en el hecho de que quien tomé Ia decision en el
presente desarrollo, es quien ejerce la supervision del contrato, lo cual
es contrario al ordenamiento legal por cuanto no se puede ser juez y
parte en el proceso, refiriendose a la Alcaldesa Local de ese
momento, que es quien suscribe la resolucion y quien en virtud de la
cldusula séptima del contrato, funge como supervisora del mismo.

Manifestdé ademds la existencia de un conflicto de intereses al tenor
de lo establecido en el articulo 40 de la Ley 734 de 2002.

Advirité igualmente fallas en el proceso administrativo sancionatorio a
la luz de lo regulado en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011: i) junto
con la citacién a la audiencia no se entregaron los informes de la
supervision del contrato; para el presente proceso junto con la
citacioén, se entregd un informe firmado por Ricardo Cabrera Torres y
Rafael Acosta, en calidad de apoyo a la supervision, en tanto lo que
la ley establece que el informe lo debe firmar el supervisor del
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contrato. ii) Para el presente proceso se formularon tres grupos de
cargos diferentes en igual nUmero de comunicaciones, sin que la
administracion aclarara cudl de ellos iba a seguir. Tales cargos estan
contenidos en: radicado No. 20130900073961 de 13 de junio de 2013;
radicado 20130900105391 de 16 de agosto de 2013; y, radicado
20130900134541 de 10 de octubre de 2013 (anexos 63, 64 y 65
respectivamente). iii) Cuando la audiencia se encontraba pendiente
de decision, se formularon cuatro cargos nuevos y el tramite seguido
no cumplid con los postulados del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.
iv) La audiencia se suspendié el 25 de septiembre de 2013 y no se
establecio en su oportunidad fecha y hora de reanudaciéon, tal como
lo senala el literal d) del articulo 86 precitado. Teniendo en cuenta lo
anterior, se evidencia un quebrantamiento del debido proceso y
consecuentemente, la anulacion de lo actuado. Prueba de lo aqui
senalado se encuentra en los oficios: NASLF-195-11-226 y 232 de 23 de
mayo y 1 de agosto de 2014 (anexos 65 y 22 respectivamente).

Concluyd este acdpite de los alegados afimando que para el
presente caso, no se le podia endilgar incumplimiento al contratista,
cuando la entidad confratante no dio cumplimiento al contrato No.
195 de 2011, ya que no efectud los pagos en debida maneraq,
excepcion de contrato no cumplido, a favor del consorcio.

Resolucion No. 428 de 1 de diciembre de 2014.
Por medio de la cual se resolvid el recurso de reposicion interpuesto
contra la Resolucion No. 359 de 17 de octubre de 2014.

Manifestd que es evidente que en este acto administrativo, la entidad
no hizo referencia a cada uno de los puntos del recurso interpuesto,
afectando la decision por falta de motivacion.

Resolucion No. 182 de 4 de mayo de 2015.
Por medio de la cual se liquidd unilateralmente el contrato 195 de
2011.

Falsa motivacion
En la parte considerativa de dicho acto administrativo, se presentan
varias afirmaciones que faltan a la verdad:

-Se afirma en la resolucion: “El plazo establecido en el contrato vencid el
dia 20 de mayo de 2013 quedando la obra segun informe de interventoria
ejecutada en un 73% por lo que la obra sobre la cual ejercié la interventoria
no se cumplié dentro del plazo contractual.”
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Efectivamente esta afimacion es veraz; sin embargo, no resulta
oponible a la liguidacién del contrato de interventoria, por cuanto el
pago no se enconfraba atado a la ejecucion del contrato de obra
No. 086 de 2012. El porcentaje ejecutado del contrato de obra no fue
una responsabilidad inherente a la interventoria, en tanto que, se vio
afectado por decisiones que no eran de su resorte.

-lgualmente se establece en la resolucion: “Que conforme a lo
anteriormente expresado, la ejecucion del mencionado contfrato de
interventoria no se efectud a entera satisfaccion del Fondo de Desarrollo
Local de Fontibdén, en consecuencia y conforme a la norma contractual, las
partes contratantes no se declaran a Paz y Salvo por concepto del confrato
objeto de la presente liquidacion.”

Frente a lo que manifestd el libelista, que el objeto de la obra no se
podia concluir sin las decisiones correspondeintes por parte de la
Entidad y por lo tanto, la interventoria actudé hasta donde las
herramientas técnicas y legales lo permitieron; asi mismo, alude a una
norma contractual que no se especifica y que no existe.

-De ofro lado se afirma en el mencionado acto administrativo: “Que
existen saldos a favor del Fondo de Desarrollo Local de Fontibdn, en tanto el
conftratista ejecutd el contrato en un 73% conforme deja constancia, en
certificacion sobre el avance de obra, es decir no ejecutd el total de las
obligaciones pactadas y ademds por cuanto, tal y como se menciond
anteriormente se hizo efectiva la cldusula penal pecuniaria establecia en el
contrato.”

Manifesté que la entidad estd errada en su interpretacion, pues la
forma de pago no se encontraba atada al porcentaje de ejecucion
del contrato de obra, como quedd acordado en el contrato principal
y en el que se estipulan pagos parciales de acuerdo con el plazo de
ejecucion del confrato de interventoria independeinte del avance de
la obra.

-Respecto a las constancias de pago de seguridad social, las planillas
de pago fueron remitidas con el oficio NSALF-195-11-242 de 12 de
mayo del 2015 con el radicado 2015-092-005799-2, un dia antes de la
entrega del oficio de la notificacion de la resolucion.
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Desviacion de poder e ilegalidad.

Argumentd que para la liquidacion del confrato de interventoria No.
195 de 2011, se deconocio el regimen legal bajo el cual se celebrd y
ejecuto.

Citanto los articulos 32 (De los contratos estatales) y 26 (Principio de
responsabilidad) de la Ley 80 de 1993, manifestd que estas
disposiciones establecen que los derechos y prestaciones son los
establecios en el contrato y una decision en confrario estaria
fragmentando los derechos de las partes y advierte que el
desconocimiento de las estipulaciones contfractuales, equivaldria a
realizar una omision antijuridica de la administracion con la
consecuente sancion.

Partiendo de lo preceptuado en el articulo 28 de la misma normativa,
indicé que es el contrato la fuente para establecer en debida forma
cudles son las reglas de interpretacion, por lo que para la liquidacion
del contfrato No. 195 de 2011, se debe acudir como fuente primigenia,
al contenido contractual.

Asi, verificando los estudios previos, los pliegos de condiciones y las
cldusulas contractuales en todos estos instrumentos, se senala con
rotunda contundencia, que el pago no se realiza por porcentaje de
ejecucion, sino por medio de mensualidades y por la permanencia de
la intferventoria, como quiera que nunca se atd el pago de ésta, a la
ejecucion del contrato de obra, la cual dicho sea de paso, no fue
posible que llegara al 100% por razones no imputables a la
interventoria.

Violacion al debido proceso

El procedimiento seguido por la administracién no es el previsto en el
arficulo 11 de la Ley 1150 de 2007. Lo anterior ya que las
comunicaciones de que convocaron al contratista a una liquidacion
de mutuo acuerdo, fueron concurrentes con la decision de terminarlo
unilateralmente.

Si bien es cierto el radicado y la fecha del oficio que menciona la
entidad es el correcto, éste no les fue remitido sino hasta el 23 de abril
de 2015 y en la misma fecha fue el oficio radicado No.
20150900098481 de segunda citacion para suscripcion de acta de
liquidacioén, es decir, que la citacion y el aviso de apremio llegaron en
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la misma fecha, como consta en la planilla de recibo de
correspondencia que diligencia la entidad.

Si las decisiones son concurrentes no es posibile para el contratista
manifestar su aquiescencia para llegar a un acuerdo o para poder
dejar las salvedades del caso.

Reiterd el argumento referido a que la forma de pago del contrato de
interventoria, no estuvo atada al porcentaje de ejecucion del
confrato de obra, y como sustento, citd la cldusula quinta del
contrato No. 195 de 2011.

Indicd que el mismo esquema se mantuvo en la adicién y prérroga
No. 1, para lo cual citd la cldusula tercera de este instrumento.

Concluyd que los documenos senalados, dan certeza que la
liquidaciéon del contrato de interventoria No. 195 de 2011, se realizd en
contfravia de las disposiciones contractuales establecidas y estdn en
contra de la realizad técnica, juridica y financiera del contfrato de
consultoria.

Resolucion No. 242 de 11 de junio de 2015.

Por la cual se resolvid el recurso de reposicion interpuesto contra la
Resolucidn No. 182 de 4 de mayo de 2015.

Manifestd que es evidente que en este acto administrativo la entidad
no hizo referencia a cada uno de los puntos del recurso interpuesto
(radicado No. 2015-092-011448-2 de 29 de octubre de 2014)
afectando la decision por falta de motivacion.

Con fundamento en los anteriores argumentos, el libelista solicitd
extraer del dmbito juridico las Resoluciones Nos. 359 de 17 de octubre
de 2014, 428 de 1 de diciembre de 2014, 182 de 4 de mayo de 2015y
242 de 11 de junio de 2015, proferidas por la Alcaldesa Local de
Fontibdn, por violacion al debido proceso y al régimen legal al cual
debieron sujetarse y por falsa e insuficiente motivacion.

PARTE DEMANDADA
Con memorial de fecha 30 de agosto de 2019 (fls.892-911) la parte

demandada presentd sus alegatos de conclusion-. Solicitd que se
desestimaran todas las pretensiones de la demanda, habida cuenta
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qgue no existe ningun elemento probatorio ni factico que permita
endilgar algun tipo de responsabilidad contractual a la entidad.

Inicid el sustento de sus afirmaciones senalando, a partir de los
testimonios rendidos por el ingeniero Edgar Enrique Solérzano
coordinador del grupo de inferventoria del Consorcio, de José
Edilberto Cortés Camargo quien fungié como director de obra y de
José Alexander Manuel Camargo, representante legal de la UT
Fontibdn 2012, que no era de recibo que el confratista de obra, como
también la interventoria hubieran tenido la debida diligencia en la
revision y observaciones sobre los disenos de las obras previamente a
suscribir los respectivos contratos, lo cual era su obligacion.

Afirmd en este sentido que “es inconcebible que un contratista de obra y
una intervntoria que aducen amplisima experiencia en el tema omitan una
revision calificada y seria a los disenos de obra, y pretendan atribuir toda la
responsabilidad a la entidad contratante por presunta falta de planeacion.
Es innegable que, en el marco del articulo 3 de la Ley 80 de 1993, la
interventoria y aun el contratista de obra deben participar activamente
para evitar situaciones como la acaecida en el presente caso, donde la
obra se inicia y posteriormente debe ser ojeto de mdultiples ajustes y retardos.
Es mds, en el presente caso, el objeto confractual tuvo que ser terminado
luego por ofro contratista, con todos los perjuicios que esto puede acarrrear
el Estado.”

Concluyd que la prueba testimonial planteada por la parte actora no
desvirta en modo alguno la legalidad y legitimidad de los actos
administrativos demandados.

Reiterd su argumento de la contestacion de la demanda en el sentido
de senalar que la Resolucion 359 de 17 de octubre de 2014, goza de
plena legalidad pues es el resultado necesario de una sifuacion
reprochable e irregular imputable plenamente al Consorcio. Agregd
que se profirid ante el deber legal de establecer el incumplimiento
imputable a la interventoria y fue el resultado de la aplicacion del
debido proceso y el respecto a todas las garantias de defensa.

Expuso cada una de las razones por las cuales la entidad declaro el

incumplimiento contractual, indicando que ninguna de ellas habia
sido desvirtuada a lo largo del proceso.
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Indicdé que frente a cada uno de esos aspectos fdacticos y con
fundamento en la Ley 1474 de 2011, se citdés al Consorcio Sede
Alcaldia Fontibon y a la compania de seguros, garante a la audiencia
de presunto incumplimiento.

Expresd que la audiencia de que frata el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011 tuvo lugar el 23 de agosto de 2013, oportunidad en la cual se
leyeron los cargos contenidos en la comunicacion 201309000105121,
se corrid traslado al contratista y luego a su garante. Resumid los
puntos generales de los descargos presentados por el Consorcio e
indicé que la aseguradora hizo lo propio.

Narré que debido a nuevas pruebas, la entidad elevd otros cargos
adicionales para lo cual se libraron las comunicaciones respectivas
(201309001134551 que repite dos veces). La nueva audiencia se citd
para el dia 16 de octubre de 2013, oportunidad en la cual el
Consorcio presentd sus descargos respectivos.

Con todas las evidencias y su valoracion, la Alcaldia de Fontibdn
resolvid declarar el incumplimiento, pues estimé que no se lograron
desvirtuar los cargos que se elevaron y que por ese motivo, el plazo
pactado en el contrato de obra No. 086 de 2012 sobre el cual ejercia
la interventoria, vencié sin que se hubiera terminado la obra
contratada.

Contra la Resolucion 359 se interpuso el recurso de reposicion, el cual
fue resuelto mediante la Resolucidon 428 de 2014, en la cual se
modificé el arficulo segundo del acto administrativo recurrido,
disminuyendo el valor por el cual se afectaria la cldusula penal
pecuniaria, es decir, por la suma de $13.612.752.

En la Resolucion 428 de 2014 la Alcaldia de Fonfibdn desvirtud una a
una las razones de impugnacion; manifestd que dicho andilisis no ha
sido desvirtuado en modo alguno, es decir, el Consorcio Sede Alcaldia
Fontibdn siincurrié en un incumplimiento contractual.

Se refirid a la excepcion de contrato no cumplido, indicando que la
inferventoriac no prueba ni estabelce que su omision en el

5 Aludi6 a los oficios:

-20130900073691 de 13 de junio de 2013 dirigido a la arquitecta Nidia E. Garzén Morales
representante legal del Consorcio;

-20130900105391 de 16 de agosto de 2013 dirigido a la arquitecta Nazly Pachén Fuentes
del Consorcio;

-20130900134541 de 10 de octubre de 2013 dirigido a la arquitecta Nidia E. Garzon Morales
representante legal del Consorcio.
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cumplimiento de sus deberes contractuales y legales se hubiere
producido en virfud de un incumplimiento contractual imputable a la
Alcaldia Local de Fontibdn, es decir, no cumplié con su carga de la
prueba.

Se refirid en lo sucesivo al proceso de liquidacion unilateral del
contrato de consultoria y a la resolucion del recurso interpuesto contra
la Resolucion 182 de 2015, el cual fue desatado mediante la
Resolucion 242 de 2015, en la cual se desestimaron todos los
argumentos del Consorcio hoy demandante.

Concluyd sus alegatos reiterando que la responsabilidad de la
interventoria en los hechos objeto de la demanda estd demostrada,
por lo cual, se justifican legalmente los actos administrativos que se
cuestionan, motivo por el cual se deben rechazar todas y cada una
de las pretensiones elevadas en la demanda.

Il CONSIDERACIONES
2.1. COMPETENCIA

Este Despacho es competente en razén de la cuantia para decidir la
presente accidn, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 155
numeral 5° y 157 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.

2.2. PLANTEAMIENTO DEL CASO

La parte demandante pretende que se declare la nulidad de las
Resoluciones No. 359 y 428 de 2014, mediante las cuales se declard el
incumplimiento del contrato de consultoria y se afectd la cldausula
penal pecuaniaria; y de las Resoluciones 182 y 242 de 2015, en virtud
de las cuales se liquidd unilateralmente el contrato de consultoria No.
195 de 2011.

El extremo demandado sostuvo que el procedimiento administrativo
sancionatorio se desarrolld con observancia de las normas que
regulan dichos trdmites y que se encuentran contenidas en el Estatuto
General de Contratacion de la Administracion Publica; y ademds que
se dieron los presupuestos de incumplimiento necesarios para imponer
al contratista la cldusula penal pecuniaria. Adicional a lo anterior, que
la liquidacion unilateral del contrato obedecid a la realidad
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contractual, por lo cual se desestimaron todos los argumentos del
recurso interpuesto contra la resolucion que asi lo dispuso.

2.3. DEL PROBLEMA JURIDICO
Gira en torno a lo siguiente:

Determinar si: i) las Resoluciones Nos. 354 de 17 de octubre de 20146y
428 de 1 de diciembre de 20147; v, ii) las Resoluciones Nos. 182 de 4 de
mayo de 20158 y 242 de 11 de junio de 20159, adolecen de alguna
causal de nulidad que genere su exiraccion del ordenamiento
juridico, y en consecuencia, den lugar al reconocimiento y pago de
los perjuicios solicitados a titulo de restablecimiento del derecho.

2.4. HECHOS PROBADOS

De conformidad con las pruebas vdlidamente allegadas al proceso,
se fienen probados los siguientes hechos particularmente relevantes:

Valor probatorio de los documentos

Los documentos aportados por las partes se valorardn de
conformidad con lo establecido en el articulo 246 del Cédigo General
del Proceso y, de acuerdo con lo decidido por la Seccion Tercera del
Consejo de Estado en pleno en su sesion del 28 de agosto de 2013, se
le otorgard valor probatorio a todos los documentos traidos al proceso
en copia simple, siempre que su aporte se haya producido durante las
oportunidades previstas por las normas procesales aplicables a los
juicios de competencia de la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo y no hayan sido tachados como falsos en los términos
de los articulos 289 vy siguientes del Codigo de Procedimiento Civil, por
la parte contra la cual se pretenden hacer valer!o

De este tipo de pruebas, se encuenira demostrado lo siguiente:

6 “Por medio de la cual se declara el siniestro de incumplimiento en la ejecucién del contrato
de interventoria No. 195 de 2011 celebrado entre el Fondo de Desarrollo Local de Fontibén y
el Consorcio Sede Alcaldia Fontibén.”

7 “Por la cual se resuelve el recurso de reposicion contra la Resolucion No. 359 de 17 de
octubre de 2014 “Por medio de la cual se declara el siniestro de incumplimiento en la
ejecucidon del contrato de interventoria No. 195 de 2011 celebrado entre el Fondo de
Desarrollo Local de Fontibdn y el Consorcio Sede Alcaldia Fontibon.”

8 “Por la cual se liquida unilateralmente el contrato No. 195 de 2011”

9 “Por medio de la cual se resuelve el recurso de reposicidn interpuesto contra la Resolucién
No. 182 de 2015 ““Por la cual se liquida unilateralmente el contrato No. 195 de 2011.”

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena,
sentencia del 28 de agosto de 2013, expediente 25022, C.P. Enrique Gil Botero.
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B Condiciones pactadas en el contrato de consultoria No. 195 de
2011

- Entre el Fondo de Desarrollo Local de Fontibdn y el Consorcio Sede
Alcaldia Fontibdn, se suscribid el contrato de consultoria No. 195 el dia
1 de diciembre de 201111. Por parte de la entidad lo suscribié la
entonces alcaldesa local, mienfras que, por el contratista, la
representante legal del consorcio.

La cldusula primera del contrato, en cuanto a su objeto establecio:

“El Contratista se compromete para con el FONDO a desarrollar la
Interventoria técnica administrativa y financiera a la construccion de
la sede administrativa en la localidad de Fontibén en Bogota D.C.,
para la vigencia 2011."12

- Las obligaciones del contratista quedaron establecidas en la
cldusula segunda.

- Segun la cldusula cuarta el valor del contrato ascendié a la suma de
$390.000.000.

- La forma de pago quedd establecida por la cldusula quinta de la
siguiente manera:

“EL FONDO pagard a el CONTRATISTA el valor de la siguiente manera:
1) Pago inicial, del (20%) veinte por ciento a la firma del acta de inicio,
la cual estd sujeta a la legalizacién del contrato y a la aprobacidn del
cronograma y del plan de trabajo por parte del Interventor, previa
certificacion de cumplimiento por parte del supervisor. 2) Segundo
pago, del (30%) treinta por ciento al cuarto mes de ejecucion
contractual, previa certificacion de cumplimiento por parte del
supervisor. 3) Tercer pago, del (30% treinta por ciento al séptimo mes
de ejecucion contractual, previa certificacion de cumplimiento por
parte del supervisor. 4) Cuatro y Jltimo pago, de (20%) veinte por
ciento a la entrega a satisfaccion, firma del acta de terminacion y
firma del acta de liquidacion, previa certificacion de cumplimiento
por parte del supervisor.”

- El plazo inicial de ejecucion del contrato segun la cldusula sexta fue
pactado de 8 meses contados a partir de la fecha de suscripcion del

11 FIs.69-81 c. principal.
12 En el anexo No. 2.1 se establecen los lugares de prestacion del servicio (fls.11-13 c.
principal).
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acta de inicio. Posteriormente, las partes suscribieron la adicion vy
prorroga No. 113, ampliando dicho plazo hasta el 20 de mayo de 2013.

- La cldusula séptfima establecid que la supervision general del
contrato seria ejercida por el alcalde local de Fontibén. A su vez, la
cldusula décima primera indicd que el Fondo efectuaria la supervision
del contrato a través de un supervisor designado por el Alcalde Local,
el cual vigilaria el desarrollo de los trabajos objeto del contrato.

- La cldausula décima tercera establecio la cldusula penal pecuniaria y
la decimo cuarta, las multas de la siguiente manera:

“CLAUSULA DECIMA TERCERA. - CLAUSULA PENAL PECUNIARIA: Si se
llegare a suceder el evento de incumplimiento total de Ilas
obligaciones a cargo del CONTRATISTA este deberd pagar a titulo de
cldusula penal pecuniaria, el valor correspondiente al diez por ciento
(10%) del valor total del contrato, incluidos reajustes de precios, los
que se podrdn cobrar, previo requerimiento, con base en el presente
documento, el cual prestard mérito ejecutivo y previa declaratoria de
la caducidad del contrato.

CLAUSULA DECIMA CUARTA. - MULTAS: En caso de mora o de
incumplimiento parcial de las obligaciones contractuales a cargo del
interventor, este auforiza expresamente, mediante el presente
documento al Fondo para efectuar la tasacion y cobro, previo
requerimiento, de multas diarias sucesivas del uno por ciento (1%) del
valor del contrato, sin que estas sobrepasen del diez por ciento (10%)
del valor total del mismo. La liquidacion de las multas la efectuard el
supervisor técnico en las actas parciales de recibo y en el acta final
y/o de recibo de la consultoria contratada para la presente
interventoria, segun sea el momento en que se ocasionen, y su cobro
se efectuard descontando el valor de las mismas en los pagos
parciales y/o final, segun sea el caso. En el evento en que no puedan
ser descontadas oportunamente o no sean pagadas denfro del mes
siguiente a su tasacidn por parte del interventor, la liquidacion
efectuada prestard mérito ejecutivo, y su cobro podrd efectuarse con
cargo a la garantia de cumplimiento, de las multas tasadas,
impuestas y cobradas, se informard a la Cdmara de Comercio. Para
la aplicacion de multas se aplicard el procedimiento contenido en el
manual de confratacion del Fondo.” (Se resalta)

- En cuanto a su liquidacion, el contratd previd en sus cldusulas
décima séptima a vigésima lo pertinente.

13 FIs.82-85 c. principal.
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En cuanto a la liquidacion del contrato fue acordado por las partes
en las cldausulas décima séptima, décima octava y décima novena:

“CLAUSULA DECIMA SEPTIMA: LIQUIDACION DEL CONTRATO. EI
presente contrato de liquidard de comun acuerdo enfre las partes al
cumplimiento de su objeto, o a mads tardar denfro de los cuatro (4)
meses siguientes contados a partir d la fecha de la extincion de la
vigencia del confrato o de la expedicion del acto administrativo que
ordene su terminacion. También en esta etapa las partes acordardn
los ajustes, revisiones y reconocimientos a que haya lugar. En el acta
de liquidacion constaran los acuerdos, conciliaciones y transacciones
a que llegaren las partes para poner fin a las divergencias
presentadas y poder declararse a paz y salvo. Para la liquidacion se
exigird al interventor la extension o ampliacion, si es del caso, la
garantia del contrato al pago de salarios, prestaciones e
indemnizaciones y en general para avalar las obligaciones que daba
cumplir con posterioridad a la extincion del contrato.

CLAUSULA DECIMA OCTAVA: PROCEDIMIENTO PARA LA LIQUIDACION
DEL CONTRATO. Para la liquidacion del contrato deberdn recopilarse
los siguientes documentos: 1. copia del contrato. 2. copia de todas las
actas que hacen parte del contrato. 3. Relacion de todos los pagos
hechos al interventor. 4. la garantia Unica vigente. En el acta de
liquidacién del contrato se dejard constancia de a) entrega de los
actos e informes por parte del interventor y del recibo a satisfaccion
por parte del Fondo; b) las reformas en el plazo y precio si las hubiere;
c) las cantidades de los trabajos ejecutados y sus valores; d) numero
de actas parciales de recibo de trabagjos y e) resoluciones que tasan
multas e imponen sanciones durante el franscurso del contrato. Si el
interventor no se presenta a liquidar el contfrato en el término de un
(1) mes contados a partir de la ocurrencia del evento que de lugar a
la liquidacion, el Fondo procederd a afectarla (sic) unilateralmente. El
supervisor suscribird el acta de liquidacién del contrato
correspondiente.”

CLAUSULA DECIMA NOVENA: LIQUIDACION UNILATERAL. Si el
interventor no se presenta a la liquidacion o las partes no llegan a
acuerdo sobre el contenido de la misma, serd practicada directa y
unilateralmente por el Fondo y se adoptard por acto administrativo
motivado susceptible del recurso de reposicion.”

B En cuanto a los actos administrativos cuya nulidad se demanda
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- Mediante la Resolucidon No. 359 de 17 de octubre de 201414, la
Alcaldesa Local de Fontibdn declard el incumplimiento e hizo efectiva
la clausula penal pecuniaria al contratista por valor de $50.417.600.

- Contra el mencionado acto administrativo sancionatorio, se
interpusieron por parte del contratista y de su garante, la aseguradora
Seguros del Estado S.A., recursos de reposicion, los cuales fueron
resueltos por la entidad hoy demandada, mediante la Resolucion No.
428 de 1 de diciembre de 201415, oportunidad en la cual se modificod
el valor de la afectacion de la cldusula penal pecuniaria, tasdndolo
en $13.612.752.

- Mediante Resolucion 182 de 4 de mayo de 20151, la Alcaldesa Locall
de Fontibodn, liquidd unilateralmente el contrato de marras.

Contra el mencionado acto administrativo fue interpuesto el recurso
de reposicion por parte del interventor, el que fue resuelto por parte
de la entidad, mediante la Resolucion No. 242 de 11 de junio de
201517.

ll. CONSIDERACIONES

3.1. El debido proceso en materia contractual y en el proceso de
imposicion de multas y sanciones

En cuanto a esta temdtica ha establecido la doctrina del Consejo de
Estado:
“El articulo 17 de la ley 1150 establece que la administracion para
adoptar la decision unilateral de imponer las multas deberd
garantizar al afectado los derechos al debido proceso y de defensa,
mediante un procedimiento minimo, que consiste en un
requerimiento previo al confratista para que se pueda pronunciar
sobre el incumplimiento que le endiga Ila entidad publica
confratante, y defenderse del mismo, incluso con peticion de
practica de pruebas y posibilidad de contradiccion de las que se
aduzcan en su contra, en caso de que resulte
necesario.

La norma no fue mds especifica en el senalamiento de dicho
procedimiento, pero como se afiimd anteriormente, el fundamento
constitucional de esta disposicion se encuentra en el articulo 29

14 FIs.558-598 c. principal.
15 FIs.668-708 c. principal.
16 FIs.709-713 c. principal.
17 FlIs.725-735 c. principal.
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3.2.

superior, que consagra el derecho al debido proceso, lo que significa
que las entidades publicas contratantes deben observar los principios
minimos alli establecidos, dirigidos a futelar la intervencion plena y
eficaz del sujeto afectado con una eventual medida y a protegerlo
de la eventual conducta abusiva que pueda asumir la autoridad que
conoce del asuntol .

En efecto, la observancia del debido proceso en las actuaciones
administrativas, incluyendo la contractual, es de vital frascendencia
para la obtencion de decisiones verdaderamente justas y adecuadas
al derecho material, y tiene los siguientes alcances: (i) ser oido antes
de que se tome la decision; (i) participar efectivamente en el
proceso desde su inicio hasta su terminacién; (iii) ofrecer y producir
pruebas; (iv) obtener decisiones fundadas o motivadas; (v) recibir
notificaciones oportunas y conforme a la ley; (vi) tener acceso a la
informacién y documentacién sobre la actuacién; (vii) controvertir los
elementos probatorios antes de la decision; (viii) obtener asesoria
legal: (vii) tener la posibilidad de intentar mecanismos contra las
decisiones administrativas16.”1s (Se resalta)

La facultad de las entidades publicas para imponer multas y
sanciones a sus contratistas y la oportunidad para hacerlo

La facultad legal de las entidades publicas para imponer multas a sus
contratistas se encuentra establecida en el articulo 17 de la Ley 1150
de 2007, el cual establece:

“ARTICULO 17. DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO. El debido proceso
serd un principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones
contractuales.

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre
los contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto
General de Contrataciéon de la Administraciéon Publica, tendrdn la
facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas con el
objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones.
Esta decision deberd estar precedida de audiencia del afectado
que deberd tener un procedimiento minimo que garantice el
derecho al debido proceso del contratista y procede sdlo mientras se
halle pendiente la ejecucidn de las obligaciones a cargo del
contratista. Asi_mismo _podran declarar el incumplimiento _con el
propdsito de hacer efectiva la cldusula penal pecuniaria incluida en
el contrato.

18 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 10 de octubre de
2013. Radicado: 11001-03-06-000-2013-00384-00 (2157). Consejero Ponente Alvaro Namen

Vargas.
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PARAGRAFO. La cldusula penal y las multas asi impuestas, se hardn
efectivas directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir
para el efecto entre otros a los mecanismos de compensacion de las
sumas adeudadas al contratista, cobro de la garantia, o a cualquier
ofro medio para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdiccion
coactiva.” (Se resalta)

El procedimiento para la imposicion de multas, sanciones vy
declaratorias de incumplimiento, asi como para hacer efectiva la
cldusula penal, quedd establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de
201 Ts.

En cuanto a la naturaleza y oportunidad para su imposicion, ha
establecido la doctrina y jurisprudencia del Consejo de Estado:

“En el ejercicio genérico de ese poder sancionatorio en materia
contractual se han identificado varios tipos de sanciones a saber: (i)
pecuniarias, como la efectividad de las cldusulas penales; (i)
rescisorias, que le permiten a la administracién sancionar a su
contratista y poner fin al contrato en razén del incumplimiento total y
grave de las obligaciones a cargo de este Ultimo, como el decreto
de la caducidad del contrato y (iii) coercitivas o compulsorias, que
tienen por objeto que el contrato se pueda cumplir dentro del
término y en las condiciones pactadas, como la imposicion de
multas.

(..)

Entiende la Sala que las cldusulas penales pactadas en los contratos
estatales con cldusula de caducidad, cumplen las mismas funciones
que en el derecho privado, esto es precaver, regular y sancionar el
incumplimiento total o parcial de las obligaciones a cargo de los
contratantes, sélo que su exigibilidad debe integrarse a los actos
administrativos en los que se ejerzan estas atribuciones, bien sea que
se decida caducar o continuar con el contrato celebrado.”20 (Se
resalta)

Frente a lo que la jurisprudencia también ha reconocido que:

“El origen e implementacion de [las multas], desde la perspectiva
contractual, se correlaciona y halla su justificacion en los eventos en

19 Expedida el 12 de julio de 2011. Diario Oficial No. 48.128 de 12 de julio de 2011.

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera, Subseccion
B. Sentencia del 14 de septiembre de 2017. C.P. Danilo Rojas Betancourth. Radicado No.
25000 23 26 000 1987 03959 02.
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los que una de las partes incurre en incumplimiento de las
obligaciones contraidas, al paso que su activacion surge como
consecuencia de una prevision anticipada y libremente acordada
por los contratantes sobre los efectos que pueden extraerse de dicha
inobservancia y que, por regla general, conlleva al pago de una
suma preestablecida, sin que con esto el incumplido se releve de
satisfacer la prestacion debida; lo que busca es precisamente inducir
a su acatamiento. Su falta de correspondencia con una sancion de
cardcter resarcitorio se explica en la medida en que no persigue
obfener una suma o monto para confener o reparar un menoscabo
patrimonial de la Administracion contratante. Bajo esa Jptica, la
ocurrencia del perjuicio no constituye un elemento de la esencia de
este tipo de sancion, como si acontece en el evento de la cldusula
penal pecuniaria, cuya razén de ser es meramente indemnizatoria.
Distinto a ello, su propdsito se asocia con un fin proteccionista del
interés publico que involucra la celebracion del contrato estatal, en
tanto busca la ejecucion efectiva de la labor encomendada al
contratista, al margen de que su satisfaccion oportuna hubiese
causado o no dano al ente contratante. (...) su finalidad, en esencia,
es fungir como herramienta de apremio o acoso dirigida a compeler
al contratista para el cumplimiento del objeto contractual en la
forma y tiempo acordados...”21 (Se resalta)

Posicidn que reitera lo ya reconocido por la misma alta corporacion
al respecto:

“En efecto, la tesis preponderante al interior del ordenamiento
juridico colombiano tanto a nivel doctrinal como jurisprudencial se
encamina a reconocer en la multa un cardcter meramente
coercitivo, entendiéndose ésta como un mecanismo o herramienta
por medio de la cual lo que se procura es constrenir, presionar o
apremiar al contratista para que cumpla de manera adecuada el
objeto del contrato y las obligaciones derivadas de éste con base en
consideraciones de preservacion y satisfaccion del interés publico o
general.

Resulta entonces obvio que si por medio de las multas lo que se
busca es constrenir al contratista para que dé cumplimiento a las
obligaciones parcialmente incumplidas en ejecucion del contrato, no
tendria sentido alguno que las partes acordaran su imposicion

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, Subseccion
A. Sentencia del 1 de febrero de 2018. C.P. Marta Nubia Velasquez Rico. Radicado No.
25000-23-26-000-2009-00082-01(52549)
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cuando el término de ejecucion del confrato ha vencido, o ante
incumplimientos totales y definitivos.”22 (Se resalta)

Perspectiva que revisada en contexto queda mads clara:

“La interpretacion jurisprudencial frente al lindero temporal dentro del
cual resultaria viable ejercer la facultad legal de declarar el
incumplimiento del confrato con la finalidad de imponer multas al
particular moroso no ha sido una materia pacifica. De antano, la
Seccion Tercera de esta Corporacion considerd que la posibilidad de
declarar el incumplimiento con el propdsito de imponer multas solo
podia ejercerse dentro del plazo de ejecucion del contrato y antes
de vencerse el término pactado para su finalizacion. (...) En
pronunciamientos  posteriores, se mantuvo la  orientacion
jurisprudencial relativa a la viabilidad de imponer multas, sujeta a que
se readlizara dentro del término contractual. Con todo, frente a este
ultimo concepto se distinguidé entre el plazo de ejecucion y fecha de
vencimiento del contrato o de su vigencia, siendo este Ultimo el limite
maximo para que procediera vadlidamente su ejercicio. (...) Tiempo
después, la Seccién Tercera recogid la linea de pensamiento
imperante hasta entfonces, con fundamento en Ila tesis de
conformidad con la cual el contrato tenia dos plazos: uno para su
ejecucion, al cabo del cual el negocio se entendia vencido, y ofro
para su liquidacion, a cuyo término el contrato se extinguia. En ese
orden, se consideré que hasta la culminacion de este Ultimo periodo
la Administracion podia hacer exigible, a fravés de su potestad
sancionatoria, el cumplimiento de las obligaciones insatisfechas, en
razén a que esa prerrogativa debia estar presente a lo largo de la
vida juridica del contrato, existencia que se extendia incluso hasta la
etapa de liquidacién. (...)No obstante, en un periodo subsiguiente la
Seccion Tercera de esta Corporacion retomé la posicion inicialmente
acogida, en el sentido de senalar que el ejercicio de la potestad
legal conferida a la Administracion para la imposicion de multas
debia reservarse a la etapa de ejecucion contractual, bajo la
comprension de que su naturaleza conminatoria se oponia
juridicamente a que su materializaciéon tuviera ocurrencia luego de
vencido el plazo pactado para el cumplimiento del objeto
convenido.”23 (Se resalta)

22 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion
C. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Sentencia de 1 de julio de 2015. Radicado
25000-23-26-000-2007-00441-01 (38.797).

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera, Subseccion
A. Sentencia del 1 de febrero de 2018. C.P. Marta Nubia Velasquez Rico. Radicado No.
25000-23-26-000-2009-00082-01(52549)
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Queda establecido asi el marco legal y jurisprudencial de la
competencia que tfienen las entidades publicas de que trata la Ley
80 de 1993, para imponer multas y sanciones a sus contratistas.

3.3.

Demanda por incumplimiento del contrato cuando existe
liquidacién unilateral

Al respecto es preciso considerar el siguiente pronunciamiento del
Consejo de Estado24:

“La jurisprudencia de esta Corporacion ha reiterado que, una vez
liquidado unilateralmente el contrato, sdlo se puede alegar el
incumplimiento de las obligaciones a fravés de la censura de la
legalidad del acto administrativo que contiene la liquidacion.

En efecto, una vez que la entidad publica liquida unilateralmente el
negocio juridico, en los términos establecidos en el contrato o en la
ley (articulos 60 y 61 de la Ley 80 de 1993), el contratista no puede
invocar como pretension auténoma el incumplimiento de Ilas
obligaciones, por cuanto en la liquidacion se halla el reflejo de lo que
fue la ejecucion del contrato, se realiza el balance definitivo de la
relacion negocial, se hace el cruce de cuentas entre las partes, se
determina quién debe a quién y porqué conceptos o se declaran a
paz y salvo; en consecuencia, todos los aspectos concernientes a la
realidad contractual que se estimen contrarios o que no coincidan
con lo plasmado en el acto administrativo que adopta
unilateralmente la _liquidacion, deben ser planteados no sin_antes
obtener la declaraciéon de nulidad del acto administrativo
correspondiente, en caso contrario, la _demanda se torna
improcedente, por ineptitud sustancial de la misma(iii].

Asi, pues, cuando el contrato ha sido liquidado unilateralmente, la
Unica forma de controvertir aspectos relacionados con su ejecucion,
incluyendo el incumplimiento de las obligaciones a cargo de cada
una de las partes y las consecuencias derivadas del mismo, es
mediante el levantamiento del velo de legalidad que ampara ese
acto administrativo, lo cual se traduce en que constituye requisito
sine qua non para que se puedan analizar las pretensiones propias
del incumplimiento deprecar la declaratoria de nulidad total o
parcial del acto que contiene la liquidacion, asi como la indicacion y
el desarrollo del concepto de violaciéon en el que se apoya la
censura.

24 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion
A. C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera. Sentencia de 24 de junio de 2015. Radicado
730012331000200000007-01 (31.161).
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3.4.

Al

En tal sentido se ha pronunciado Ila jurisprudencia de esta
Corporacion, a este respectoliv]2s:

“Tal como lo ha senalado la Sala en oportunidades anteriores[v], no
le es viable al conftratista invocar el incumplimiento del confrato
como pretension auténoma cuando la entidad publica contratante
ha liquidado unilateralmente el negocio juridico. Una vez la entidad
publica contratante liquida de forma unilateral el contrato, segun lo
definido por el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, resulta necesario
demandar la anulacion del acto administrativo confractual de
liquidacion...

“En este sentido, la jurisprudencia de la Seccidn Tercera del Consejo
de Estado ha senalado que una vez liquidado unilateralmente el
contrato, solo es viable su confroversia a través de la solicitud de

"N

nulidad de los actos administrativos que la hubieran adoptado”.

De los presupuestos para la declaratoria judicial de
incumplimiento contractual

respecto la Seccidon Tercera del Consejo de Estado ha

establecido2s:

“Teniendo en cuenta que el punto medular de censura estriba en
obtener la declaratoria de incumplimiento del negocio juridico, es
necesario tener en cuenta que para que se estructure la
responsabilidad contractual por infraccion a la ley del contrato, es
necesario acreditar: (i) el incumplimiento del deber u obligacion
contractual, bien porque no se ejecutd o lo fue parcialmente o en
forma defectuosa o tardia; (i) que ese incumplimiento produjo un
dano o lesion al patiimonio de Ila parte que exige esa
responsabilidad y, obviamente, (iii] que existe un nexo de causalidad
entre el dano y el incumplimientolviii].

Ahora bien, es importante destacar que la carga de la prueba recae
sobre quien alega y pretende la declaratoria de incumplimiento y
que en los contratos sinalagmdticos|ix] tiene una doble dimensidn, tal
y como lo ha expresado la jurisprudencia de la Seccidn, asi:

“... tratdndose de contratos sinalagmdticos, no se hacen exigibles
para una parte, hasta tanto la otra no cumpla la que le corresponde

25 La cita corresponde a: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Subseccion “A”, sentencia del 30 de abril de 2009, exp. 33.609.

26 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion
A. C.P. Hernan Andrade Rincén. Sentencia de 26 de agosto de 2015. Radicado 08001-23-
31-000-2009-00883-01(43227).

31



EXPEDIENTE No: 110013343064-2017-00076-00

CONTRACTUAL: SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

DEMANDANTE: CONSORCIO SEDE ALCALDIA FONTIBON

DEMANDADO: BOGOTA D.C. - SECRETARIA DE GOBIERNO - FDL DE FONTIBON

3.5.

(Art. 1609 C.C.). Desde ésta perspectiva, para la Sala es evidente que
para poder solicitar ante el juez la declaratoria de incumplimiento,
de una parte o de la tfotalidad del contrato por parte del confratista,
es indispensable que éste, a su vez, acredite que satisfizo todas y
cada una de sus obligaciones confractuales, de manera tal que
hace exigibles las de su co-contratante.

En este sentfido, no resulta procedente solicitar solamente la
declaratoria de incumplimiento del contrato (...), sin antes haber
acreditado plenamente el cumplimiento propio de quien lo alega,
pues ello constituiria una pretension incongruente, donde una
eventual condena devendria en injusta e irregular, en tanto no estd
plenamente establecido que el incumplimiento del co-contratante
obedeciéd a mora en el pago de la obligacién, que seria, en el
presente caso, la Unica situacidn que justificaria la condena
solicitada...” [x]"

De la falsa motivacion

Sobre los cargos de falsa motivacion confra los actos administrativos
contractuales, ha expresado el Consejo de Estado:

“96. Respecto de la falsa motivacion, esta Seccion ha indicado que
es un cargo que ataca el elemento causal del acto administrativo,
por atribuir la Administracion una calificacion errada a los motivos de
hecho o de derecho que dan lugar a su expedicion. Al respecto, en
Sentencia de 12 de febrero de 2014[Ixvii]27, la Subseccion A senald
(se trascribe):

“La falsa motivacién de un acto administrativo es el vicio que afecta
el elemento causal del acto, referente a los antecedentes legales y
de hecho previstos en el ordenamiento juridico para provocarlo. Se
genera cuando las razones expuestas por la Administracién, para
tomar Ila decision, son confrarias a la readlidad. Asi, la
jurisprudencial[lxviilha sostenido que la falsa motivacion del acto
tiene ocurrencia cuando i) se presenta inexistencia de fundamentos
de hecho o de derecho en la manifestacion de voluntad de la
Administracién Publica, ii) los supuestos de hecho esgrimidos en el
acto son contrarios a la realidad, bien por error o por razones
enganosas o simuladas, iii) el autor del acto le ha dado a los motivos
de hecho o de derecho un alcance que no tienen y iv) los motivos

27 La cita hecha corresponde: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccidn Tercera, Subseccion A, Sentencia de 12 de febrero de 2014, expediente 27.776.
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3.6.

LRRE)

que sirven de fundamento al acto no justifican la decision
resalta)

28 (Se

De la desviacion de poder

En lo relacionado con este factor, es pertinente citar lo siguiente:

3.7.

“4. La desviacidon de poder en materia contractual puede ser
definida como aquella funcidon administrativa que ejercida por un
servidor publico se dirige a favorecer los intereses de un tercero o de
si mismo, dejando de un lado el cumplimiento de las finalidades
estatales para las cuales se le oforgaron determinadas competencias
en ejercicio de la actividad confractual, es decir de un lado, para la
satisfaccion de intereses de cardcter general y, de ofro para la
continua, adecuada vy eficiente prestacion de los servicios publicos.

Con oftras palabras, la desviacion o abuso de poder se presenta
cuando el funcionario publico ejerce sus funciones con fines diversos
a aquellos para los cuales se le otorgd una determinada
competencia en el dmbito de la contratacion estatal[12]."29

La falta de competencia como vicio de nulidad de los actos
administrativos

Al respecto ha ensenado el Consejo de Estado:

“4.1.- El de falta de competencia es uno de aquellos vicios
invalidantes de los actos administrativos reconocidos por el derecho
positivo colombiano. Asi lo dispone el inciso segundo del articulo 137
del Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo al preceptuar que se declarard la nulidad de los actos
“cuando hayan sido expedidos con infraccién de las normas en que
deberia fundarse, o sin competencia, o en forma irregular, o con
desconocimiento del derecho de defensa y audiencia, o mediante
falsa motivacién, o con desviacion de las atribuciones propias de
quien los profirid.” (Resaltado propio).

4.2.- En la estructura dogmdtica de los vicios invalidantes la falta de
competencia se ubica como un vicio externo al acto47 toda vez que
es alrededor del sujeto activo que expidid la decision el eje sobre el
que gravita el debate juridico en orden a determinar si es éste al que

28 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccién
B. C.P. Alberto Montafia Plata. Sentencia de 5 de junio de 2019. Radicado. 25000-23-26-
000-2000-00108-02 (30634) acumulado, 25000-23-26-000-2000-00111-01 (34230).

29 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion
C. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Sentencia de 13 de febrero de 2015. Radicado.
25000-23-26-000-2002-02240-01 (29.473).
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3.8.

el ordenamiento le ha reconocido la aptitud para actuar como
legitimo portador de la voluntad estatal, concretamente como
autoridad normativa, y le faculta para dictar actos de naturaleza
administrativa creadores de situaciones juridicas particulares y
concretas o de cardcter general, en tanto manifestacion de poder
reglamentario.

4.3.- Ello responde, en esencia, al hecho de que el de competencia
es un concepto normativo toda vez que es el propio derecho el que
prescribe el modo, forma y condiciones de produccion de las normas
juridicas (autorregulacion) y en este escenario es que tiene lugar la
determinacion de los sujetos que fungen como autoridades
normativas con poder decisorio para emitir actos juridicos. Por tal
razon, la averiguacion sobre si un sujeto de derecho publico es
competente no es un asunto que demande reflexiones internas en
torno a la decision, esto es, su ilicitud, imposibilidad o inexistencia, ni
su motivacion o finalidad, sino que se contrae a indagar, en el marco
del universo juridico vigente, si tal o cual contenido normativo podia
ser emitido por cierta autoridad administrativa.

4.4.- El atributo de la competencia, enfonces, debe ser entendido
como la posibilidad que tiene una determinada persona, esto es, un
organo publico o un particular de proferir o realizar un acto
productor de determinados cambios normativos, que repercutirdn en
quien lo produce o un tercero, reconocido por el ordenamiento
juridico superior, siempre que se sigan los pasos establecidos para tal
fin, o lo que es lo mismo, mientras se dé el estado de cosas dispuesto
en la norma juridica que establece la competencia.

4.5.- De observarse lo reglado, se tendrd que la competencia
atribuida a un sujeto -y su resultado- ha sido llevada a cabo de
manera adecuada, mientras que, de no ser asi, el acto juridico
egjecutado en contravencion se verd expuesto a la consecuencia de
la nulidad y se dird que no se llevd a cabo con éxito la competencia
otorgada48."30

El deber de planeacién en materia contractual - contrato de
obra puUblica

Ha establecido la jurisprudencia del Consejo de Estado al respecto

que:

30 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccién
C. C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Sentencia de 19 de septiembre de 2016.
Radicado. 11001-03-26-000-2013-00091-00 (47693).
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“El deber de planeacion, en tanto manifestacion del principio de
economia, tiene por finalidad asegurar que todo proyecto esté
precedido de los estudios de orden técnico, financiero y juridico
requeridos para determinar su viabilidad econdmica y técnica y asi
poder establecer la conveniencia o no del objefo por contratar; si
resulta o no necesario celebrar el respectivo negocio juridico y su
adecuacion a los planes de inversion, de adquisicidbn o compras,
presupuesto y ley de apropiaciones, segun el caso; y de ser
necesario, deberd estar acompanado, ademds, de los diseios,
planos y evaluaciones de prefactibilidad o factibilidad; qué
modalidades confractuales pueden utilizarse y cudl de ellas resulta
ser la mads aconsejable; las caracteristicas que deba reunir el bien o
servicio objeto de licitacion; asi como los costos y recursos que su
celebracion y ejecucion demanden.”31 (Se resalta)

Lo que de tiempo atrds ya habia sido establecido por la misma
corporacion al expresar que:

3.9.

“Oftro de sus significativos propdsitos [del principio de economia], en
intima conexién con el principio de planeacién, consiste en el ideal
de lograr que la actividad contractual no sea el resultado de la
improvisacion y el desorden, sino que obedezca a una verdadera
planeacion para satisfacer necesidades de la comunidad; en tal
sentido, la norma ordena que con anterioridad a la decision misma
de emprender un determinado procedimiento de seleccion
contractual, mediante licitacion o de forma directa, entre ofras
cuestiones de mdxima importancia, la Administracion verifique la
existencia de la disponibilidad presupuestal requerida para respaldar
los compromisos que puedan surgir para la entidad, como resultado
de dicha seleccion; realice los estudios de conveniencia, técnicos,
econdmicos, juridicos y de mercado a los que haya lugar; que
elabore los respectivos pliegos de condiciones o términos de
referencia y obtenga todas las autorizaciones y aprobaciones
requeridas para la ejecucion del proyecto concreto.”32 (Se resalta)

Las obligaciones y el deber de colaboracion de los
interventores y su relacion con el contrato de obra

Ha establecido la jurisprudencia del Consejo de Estado al respecto:

31 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccidn Tercera. Subseccién
B. C.P. Ruth Stella Correa Palacio. Sentencia de 28 de mayo de 2012. Radicado. 07001-23-
31-000-1999-00546-01(21489).
32 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Tercera. C.P.
Mauricio Fajardo Gomez. Sentencia de 29 de agosto de 2007. Radicado.
850012331000030901(15324).
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“Con fundamento los articulos 28 y 29 del Cddigo Civil, la Sala
aprecia el criterio de interpretacion gramatical, de conformidad con
el cual se consulta el diccionario de la Real Academia de la Lengua,
donde aparece como segunda acepcion de “interventor’, la de
“persona que avutoriza y fiscaliza ciertas operaciones para asegurar
su correccion’. Desde la perspectiva legal, a la cual también remiten
los articulos referidos, se tiene que el articulo 32 de la Ley 80 de 1993
en el numeral 1, al tratar el contrato de obra hace referencia a la
interventoria pero no la define, como tampoco lo hace ese articulo
en su numeral 2, incisos 2 y 3, cuando se refiere la interventoria como
una modalidad de consultoria, ni el articulo 53 del mismo estatuto, en
el cual se prescribe respecto de Ila responsabilidad de los
interventores. No obstante, una norma juridica, y a la vez técnica, de
la mayor importancia para efectos del caso concreto, el Decreto
2090 de 1989 “por el cual se aprueba el reglamento de honorarios
para los trabajos de arquitectura”, en el numeral 6 indica que “se
entiende por interventoria el servicio prestado por un profesional o
persona juridica especializada, para el control de la ejecucion del
proyecto arquitecténico o de la construccion”. Por Ultimo, la
jurisprudencia de la Seccién Primera del Consejo de Estado ha
afirmado que el contrato de interventoria “tiene por objeto supervisar
o vigilar que la obra se construya de conformidad con lo estipulado
en el contrato.

(..)

En ese orden de ideas, hace parte de la naturaleza del contrato que
el interventor controle, supervise, vigile, fiscalice las obras, pero no
que elabore presupuestos, cantidades y especificaciones técnicas,
razon por la cual, desde una perspectiva de lo que es natural al
contrato, un interventor no estd obligado a cumplir con tales
actividades, salvo que dentro del clausulado correspondiente, en el
caso sometido al andlisis de la Sala, hubiera asumido esa obligacion
de manera expresa, dado que la autonomia de las partes -como
fundamento bdsico de la contratacion de acuerdo con los articulos
1602 del Codigo Civil y 32 de la Ley 80 de 1993, entre otros— permite
que los particulares y el Estado acuerden libremente sus obligaciones
y derechos, en tanto que con ello no se afecte el orden publico.

(..)

Estas obligaciones se atribuyen al interventor aun cuando consten en
un confrato del cual no es parte, pues la doctrina en casos como el
presente, bajo la denominacion de coligacion negocial ha explicado
la interdependencia que entre dos contratos se establece, la cual
puede ser voluntaria, cuando especificamente se ha hecho
depender un contrato del otfro por la comun intencidon expresa de las
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partes, o funcional, cuando resulta de la unidad de la funcidn
perseguida, es decir, cuando las diferentes relaciones contractuales
tienden a realizar un fin practico Unico, de acuerdo con el significado
objetivo de la operacion social y econdmica. Los efectos que la
coligacion origina no obedecen a prescripciones legales especificas
de los tipos confractuales, sino a la interpretacion de la comun
intencidon de contratantes y de la funcion prdactica del negocio. La
interdependencia de las relaciones es, como su nhombre lo indica,
reciproca, en el sentido que la suerte de cada confrato estd
condicionada a la del otro; no obstante, existen supuestos de
coligacion en los cuales solo la suerte de un contrato depende de la
del ofro o solo algunos aspectos especificos de un contrato
dependen de los del ofro, mientras que el otro confrato u ofros
aspectos de ese confrato permanecen por fuera de tal
dependencia. En tal sentido, la Seccion Tercera ha caracterizado la
interventoriac como un confrato intimamente relacionado en su
objeto con el de obra respecto del cual ejerce su actividad el
interventor, y como un confrato que a pesar de lo anterior, resulta
independiente de éste en aspectos especificos como la prorroga y el
incumplimiento, esto es, que la proroga de la obra no implica de
suyo la del interventor y que el incumplimiento del contrato de obra
jamas significa por si solo el incumplimiento del de interventoria.”33
(Se resalta)

Se ha descrito y establecido los pardmetros respecto de los cuales el
Despacho resolverd el problema juridico plantado. Por lo cudl
procede ahora abordar el caso concreto.

3.10. El caso concreto

La parte demandante pretende que se declare la nulidad de las
Resoluciones No. 359 y 428 de 2014 mediante las cuales se declard su
incumplimiento del contrato de consultoria y se afectd la cldausula
penal pecuaniaria; y de las Resoluciones 182 y 242 de 2015 con las
cuales se liquidd unilateralmente el contrato contfrato de consultoria
No. 195 de 2011, esgrimiendo cargos de falsa motivacion, violaciéon
del debido proceso y desviacion de poder; en consecuencia, busca
el reconocimiento de perjuicios a fitulo de restablecimiento del
derecho.

33 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccién
B. C.P. Danilo Rojas Betancourth. Sentencia de 28 de febrero de 2013. Radicado. 25000-23-
26-000-2000-00732-01(24266)
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Oftfra de las pretensiones de la demanda tiene que ver con que se
declare que el Fondo de Desarrollo Local incumplid el contrato No.
195 de 2011 por cuanto no efectud los pagos en debida manera, por
lo cual esgrimid la excepcidon de contrato no cumplido a favor del
consorcio y en esa medida, sustentando que no se le podia endilgar
incumplimiento al contratista, cuando la entidad contratante no hizo
lo propio.

Finalmente, pretende que se condene a la parte demandada a
pagar la suma de $13.612.752 por concepto de sancién pecuniaria
proveniente del debido proceso sancionatorio contractual y de
$136.127.728 por concepto de descuento del saldo del contrato No.
195 de 2011.

Sobre la nulidad de la Resolucion No. 182 de 4 de mayo de 2015

Respecto del conjunto de las pretensiones de la demanda, es preciso
resaltar que “cuando el contrato ha sido liquidado unilateralmente, la
Unica forma de controvertir aspectos relacionados con su ejecucién,
incluyendo el incumplimiento de las obligaciones a cargo de cada
una de las partes y las consecuencias derivadas del mismo, es
mediante el levantamiento del velo de legalidad que ampara ese
acto _administrativo, o cual se fraduce en que constituye requisito
sine qua non para que se puedan analizar las pretensiones propias
del incumplimiento deprecar la declaratoria de nulidad total o
parcial del acto que contiene la liquidacion, asi como la indicacion y
el _desarrollo _del concepto de violacion en el que se apoya la
censura’s4, en este senfido, se analizardn inicialmente los cargos
esgrimidos contra la Resolucion 182 de 4 de mayo de 2015, por medio
de la cual se liquidd unilateralmente el contrato No. 195 de 2011.

Falsa motivacion

Los cargos formulados en contra del mencionado acto administrativo
tienen que ver, en primer lugar, con la falsa motivacién, que el
libelista sustentd en el hecho que la entidad tuvo en cuenta una serie
de elementos que a su juicio no son ciertos:

-Que la obra sobre la cual se ejercid la interventoria se ejecutd
solamente en un 73%, endilgdndole la responsabilidad de dicha
sifuacion a la interventoria.

34 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion
A. C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera. Sentencia de 24 de junio de 2015. Radicado
730012331000200000007-01 (31.161).
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-Que por lo anterior, la interventoria no se habia desarrollado a entera
satisfaccion de la Alcaldia Local de Fontibdn, razdén por la cual las
partes no se podian declarar a paz y salvo.

-Que al no haberse ejecutado en su totalidad el contrato de obra,
existian saldos a favor de la entidad.

-Y que el interventor no acreditd el pago de sus obligaciones al
sistema de seguridad social en salud.

Razones frente a las cuales el demandante indicd que
efectivamente el contrato de obra no se ejecutd en su totalidad; sin
embargo, dicha situacion no es oponible a la liquidacion del contrato
de interventoria, por cuanto su forma de pago no se encontraba
atada a la ejecucion del contrato de obra No. 086 de 2012, el
porcentaje ejecutado del contratlo de obra no fue una
responsabilidad inherente a la interventoria, sino que, se vio afectado
por decisiones que no eran de su resorte.

El objeto de la obra no se podia concluir sin las decisiones
correspondientes por parte de la Entidad y por lo tanto la interventoria
actud hasta donde las herramientas técnicas y legales lo permitieron.

Reiterd que la entfidad estd errada en su interpretacion pues la forma
de pago no se encontraba atada al porcentaje de ejecucion del
contrato de obra, como quedd acordado en el contrato principal y
en el que se estipulan pagos parciales de acuerdo con el plazo de
ejecucion del contrato de interventoria independeinte del avance de
la obra.

Y respecto a las constancias de pago de seguridad social, las planillas
fueron remitidas con el oficio NSALF-195-11-242 de 12 de mayo del
2015 con el radicado 2015-092-005799-2, un dia antes a la entrega del
oficio de la notificacion de la resolucion.

Visto lo anterior, entiende el Despacho que el cargo de falsa
motivacién en contra de la Resolucion No. 182 de 14 de mayo de
2015 por la cual se liquidd unilateralmente el contrato No. 195 de
2011, tiene que ver con que la enfidad le eldilga al hoy demandante,
un ejercicio defectuoso de la interventoria, achacdndole el resultado
de haberse ejecutado solamente el 73% del contrato principal, de lo
cual devino el descuento del saldo a su favor. Ademds por cuanto no
acredité el cumplimiento de sus obligaciones con el sistema de
seguridad social, razones que el demandante calificdé como
inexistentes, por cuanto, a su juicio, el contrato de obra no se ejecutd
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en su totalidad por razones atribuibles a la entidad, ademds porque
la forma de pago del contfrato de consultoria no estaba determinada
por el porcentaje de ejecucion de la obra vy, finalmente, porque
pudo acreditar el cumplimiento de sus obligaciones frente al sistema
de seguridad social.

Dicho de otra forma, a juicio del demandante, la Resolucion No. 182
de 4 de mayo de 2015 estd basada en hechos falsos, por cuanto, si
bien el contrato de obra no se ejecutd en su totalidad, no lo fue por
causas afribuibles a la interventoria, ademds, senald que no es cierto
que la forma de pago de la interventoria dependia del avance de la
obra.

Asi las cosas, es preciso revisar el texto del mencionado acto
administrativo de liquidaciéon unilateral, con el fin de verificar cudles
fueron las razones aducidas por la enfidad.

El documento de dicha resolucion, visible a folios 709-713, establece
dentro de las consideraciones:

“El valor estipulado para el contrato de interventoria fue la suma de:
TRESCIENTOS NOVENTA MILLONES DE PESOS ($390.000.000)
M/CTE...valor que fue adicionado el 19 de febrero de 2013, en la
suma de CIENTO CATORCE MILLONES CIENTO SETENTA Y SEIS MIL
PESOS ($114.176.000) M/CTE...

El plazo inicilamente establecido para la ejecucion del contrato fue
de Ocho (8) meses, contados a partir de la fecha de suscripciéon del
acta de iniciacion, hecho que ocurrio el dia 30 de Marzo de 2012,
tuvo dos suspensiones que sumaron 75 dias asi: Suspension No. 1 del
28 de mayo al 28 de junio de 2012 (30 dias) y Suspension No. 2 del 29
de junio al 13 de agosto de 2012 (45 dias). El dia 19 de febrero de
2013 se firmd una prérroga y adicion al contrato por el término de
noventa (90) dias. El plazo establecido en el contrato vencié6 el dia 20
de mayo de 2013 qguedando la obra segun informe de Ia
interventoria, ejecutada en un 73%, por lo que la obra sobre la cual
ejercio la interventoria no se culminé dentro del plazo contractual.

Mediante la Resolucion 359 de 2014 y 428 de 2014 se declard el
incumplimiento del contrato de interventoria 195 de 2011 y por lo
tanto se hizo efectiva la cldusula penal pecuniaric como
indemnizacion anticipada de los perjuicios ocasionados al Fondo de
Desarrollo Local de Fontibdn, sancién que fue tasada en la suma de
$13.612.752.
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Que conforme con lo anteriormente expresado, la ejecucion del
mencionado contrato de interventoria no se efectudé a entera
satisfaccion del Fondo de Desarrollo Local de Fontibdn, en
consecuencia y conforme a la norma confractual, las partes
Contratantes no se declaran a Paz y Salvo por concepto del contrato
objeto de la presente liquidacion.”3s

Conforme a lo anterior, en la parte resolutiva, articulo primero, la
entfidad establecid el siguiente balance financiero:

“ARTICULO PRIMERO: Liquidar Unilateralmente el Contrato No. 195 de
2011, suscrito entre el FONDO DE DESARROLLO LOCAL DE FONTIBON y
el CONSORCIO SEDE ALCALDIA FONTIBON Nit. 900.478.910
debidamente representado por la sefora NIDIA ESPERANZA GARZON
MORALES...de la siguiente manera:

Valor inicial del contrato $390.000.000
Valor de adicion No. 1 $114.176.000
Valor ejecutado por el contratista

73% del total del contrato $368.048.480
Valor pagado segun relacion $312.000.000
Saldo a favor del contratista $56.048.480
Menos sancidon por incumplimiento $13.612.752
VALOR A GIRAR AL CONTRATISTA $42.435.728
SALDO SIN EJECUTAR $136.127.520

ARTICULO SEGUNDO: Entrar a descontar a favor del Fondo de
Desarrollo Local, la suma de TRECE MILLONES SEISCIENTOS DOCE MiIL
SETECIENTOS CINCUENTA Y DOS PESOS ($13.612.752) M/CTE, por
concepto de Cldusula Penal, la cual se hizo efectiva mediante
Resolucion No. 354 de 2014, decision que fue recurrida, siendo
resuelto el recurso de alzada mediante Resolucion No. 428 del 1 de
diciembre de 2014.

ARTICULO TERCERO: Ordenar el pago a favor del Contratista por la
suma de CUARENTA Y DOS MILLONES CUATROCIENTOS TREINTA Y
CINCO MIL SETECIENTOS VEINTIOCHO PESOS ($42.435.728) M/CTE,
para lo cual el Contratista deberd allegar los documentos contables
requeridos para el pago.”

El Despacho encuentra que la Resolucion No. 182 de 2015 ofrece
como razdn puntual que sustenta la determinacidn del porqué se
establecid como valor no ejecutado del confrato, la suma de

35 Fls.709-713 continuacion c. principal.
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$136.127.520, el hecho de que segun informe de la inteventoria el
contrato de obra fue ejecutado en un 73%.

Ahora, el demandante cuestiona los motivos para no haberle
cancelado el total del valor del contrato, los que fundamenta, de un
lado en el hecho de que la entidad hace una interpretacion errada
del contrato de interventoria por cuanto ata su forma de pago al
porcentaje de ejecucion del contrato de obra, y de ofro, en que el
contrato de obra no se ejecutd en su totalidad por razones atribuibles
a la entidad, mds no a la interventoria. Se analizard en primer lugar el
argumento referente a que la forma de pago del contrato de
consultoria no estaba ligada a la ejecucion del contrato de obra.

La forma de pago del contrato de consultoria No. 195 de 2011 y de su
adicién y prérroga No. 1, se establecié de la siguiente manera:

La forma de pago quedd establecida segun la cldusula quinta del
contrato inicial de la siguiente manera:

“EL FONDO pagard a el CONTRATISTA el valor de la siguiente manera:
1) Pago inicial, del (20%) veinte por ciento a la firma del acta de inicio,
la cual estd sujeta a la legalizacién del contrato y a la aprobacién del
cronograma y del plan de trabajo por parte del Interventor, previa
certificacion de cumplimiento por parte del supervisor. 2) Segundo
pago, del (30%) treinta por ciento al cuarto mes de ejecucion
confractual, previa certificacion de cumplimiento por parte del
supervisor. 3) Tercer pago, del (30% treinta por ciento al séptimo mes
de ejecucion contractual, previa certificacion de cumplimiento por
parte del supervisor. 4) Cuatro y Jltimo pago, de (20%) veinte por
ciento a la entrega a satisfaccion, firma del acta de terminacion y
firma del acta de liquidacion, previa certificacion de cumplimiento
por parte del supervisor.”36

Y en la cldusula tercera de la adicion y prérroga No. 1 suscrita el dia
19 de enero de 2013 se pacto:

“CLAUSULA TERCERA. FORMA DE PAGO: EL FONDO pagard al
CONTRATISTA el valor de la presente adicion asi: 1.- Dos pagos de
CUARENTA Y CINCO MILLONES  SEISCIENTOS  SETENTA  MIL
CUATROCIENTOS PESOS ($45.670.400) M/cte, incluido el IVA. Cada uno
de los pagos, una vez, presenten el informe 9 y 10 respectivamente. El
20% restante, es decir la suma de VEINTIDOS MILLONES OCHCOENTOS

36 FI.77 c. principal.
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TREINTA Y CINCO DOSCIENTOS ($22.835.200) M/cte incluido IVA, a la
liquidacion del contrato.”s7

Frente a este argumento del demandante, del tenor literal de las
citadas cldusulas encuentra el Despacho que su posicidon no puede
ser de recibo, por cuanto, si bien en las citadas cldusulas se
establecen una serie de porcentajes, la condicion para el pago de
cada uno, si se encuentra relacionada con la ejecucion del contfrato
de obra. Veamos en cuanto al contrato inicial:

- 1) Pago inicial, del (20%) veinte por ciento a la firma del acta de inicio, la
cual estd sujeta a la legalizacion del contrato y a la aprobacion del
cronograma y del plan de trabajo por parte del Interventor, previa
certificacion de cumplimiento por parte del supervisor

El cronograma y el plan de frabajo de que se habla tiene que ver
con los documentos respectivos del contrato de obra.

- Los pagos 2° 3° y 4° quedaron establecidos al cuarto y al séptimo
mes de ejecucion y el Ultimo pago a la enfrega a satisfaccion, firma del
acta de terminacién vy firma del acta de liquidacion. Al estipular el cuarto
y séptimo mes de ejecucion, igualmente se refiere necesariamente al
contrato de obra y el pago final, estd relacionado no solo con la
terminaciéon vy liquidacion del contrato de interventoria sino con el
contrato principal, es decir, el contrato de obra. Esto, al tenor de las
obligaciones especificas de la interventoria numeral 2.8 inspeccion
final de la obra y recibo definitivoss.

En el mismo sentido, en cuanto a la forma de pago del valor
adicionado, los informes 9 y 10 respectivamente como condicidn
para los primeros dos pagos, fienen que ver con la ejecucion del
contrato de obra. Y en cuanto a la liguidacién, se reitera en este
punto la interpretacion de la forma de pago del contrato inicial.

Se concluye lo anterior, sin ir mas alld del tenor literal de las cldusulas,
analizadas en el marco del objeto del contrato de consultoria No. 195
de 2011, es decir, desarrollar la interventoria técnica, administrativa y
financiera del contrato de obra No. 086 de 2012.

Para corroborar lo anterior, es preciso traer a colacién la nocidén ya
citada de coligacion negocial funcional, que “resulta de la unidad

37 F1.84 c. principal.
38 FIs.73-74 c. principal.
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de la funcion perseguida, es decir, cuando las diferentes relaciones
contractuales tienden a realizar un fin prdctico Unico, de acuerdo con
el significado objetivo de la operaciéon social y econémica. Los
efectos que la coligacion origina no obedecen a prescripciones
legales especificas de los tipos contractuales, sino a la interpretacion
de la comun intencion de confratantes y de la funcion prdctica del
negocio. La interdependencia de las relaciones es, como su nombre
lo indica, reciproca, en el sentido que la suerte de cada contrato esta
condicionada a la del ofro...”39, lo cual explica claramente la
relacion entre el contrato de obra No. 086 de 2012 y el contrato de
consultoria 195 de 2011.

Corolario de lo anterior, se tiene que el contrato de consultoria, si bien
es un negocio juridico independiente, debe su existencia al contfrato
de obra, y viceversa, éste no podria ejecutarse sin una interventoria
que ejerza el debido confrol técnico, juridico y financiero.

En este contexto no entiende el Despacho cdmo se puede deslindar
la remuneracion del consultor que ejerce la interventoria de un
contrato de obra, del porcentaje de ejecucion de éste. Admitirlo de
esa forma implicaria, de un lado, desnaturalizar el propdsito
fundamental del contrato de consultoria, y de otro, abrir la puerta
para un eventual detrimento patrimonial, dado que el pago del
inferventor tendria que efectuarse independientemente de la suerte
que corra el contrato principal. Seria admitir que el simple paso del
tiempo haria acreedor al interventor de los respectivos pagos. Y
entiende el Despacho que bajo ninguna circunstancia ésta pudo ser
la communis intentio de los cocontratantesao.

Por las anteriores razones, el argumento del libelista segun el cual la
forma de pago del interventor no estaba ligada al porcentaje de
ejecucion del contrato de obra, no es de recibo para el Despacho y
tal decir no es procedente. Este cargo de falsa motivacién en contra
de la Resolucion No. 182 de 2015, no estd llamado a prosperar.

De otro lado, expresé el demandante que el contrato de obra No. 086
de 2012 no se ejecutd en su totalidad por razones atribuibles a la
entidad contratante, mas no a la interventoria. Pasa ahora el
Despacho a revisar este aspecto.

39 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccién
B. C.P. Danilo Rojas Betancourth. Sentencia de 28 de febrero de 2013. Radicado. 25000-23-
26-000-2000-00732-01(24266)

40 Tal como lo establece el articulo 1618 del Codigo Civil, al que se acude por remision
expresa del articulo 13 de la Ley 80 de 1993.
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De enfrada debe expresar el Despacho que en el expediente
abundan pruebas documentales que dan cuenta que el proyecto no
contd desde un principio con unos disenos definitivos; que dicha
circunstancia fue el motivo para que pocos dias después de iniciada
la ejecucion tanto del contrato de obra como de su interventoria, los
contratos fueran suspendidos y esa primera suspensidon fuera
prorrogada por cuanto las causas persistian (en total por 75 dias); que
los disenos fueron ajustados y entregados por parte de la entidad
confratante meses después de la ejecucidon del contrato, lo cual
incidié directamente en la ejecucion de obra. Todo esto se pasa a
evidenciar a partir de las documentales respectivas.

El contrato de obra No. 086 inicid su ejecucion el 30 de marzo de
201241 y menos de dos meses después, el dia 28 de mayo de 2012, se
suscribid el acta de suspension No. 142, la cual, entre otros aspectos se
sustentd en que “se han presentado circunstancias que impiden la
continuacion normal de las obras, siendo ampliamente discutidas en
los comités, la interventoria cita las circunstancias mds relevantes: 1
Luego de reunion sostenida con el consultor en la presente semana,
continlan las dudas acerca de la pertinencia del sistema de
cimentacidn, faltan algunos APUs dentro del paquete entregado por
la_Alcaldia Local y faltan algunos complementos de los disenos
hidrdulicosy eléctricos.” (Se resalta)

La primera suspension fue por 30 dias calendario.

Para la segunda suspension suscrita el 29 de junio de 2012,43 se reiterd
la misma causa: “...continban las dudas acerca del sistema de
cimentacioén, fantan algunos APUs..."”

Frente a lo anterior para el Despacho es vdlida la pregunta, si en la
ejecuciéon de un contfrato de obra publica, a dos meses de iniciar su
ejecucion, dentro de sus disenos no hay claridad sobre la validez del
sistema de cimentaciéon y no estdn completos los disenos hidrdulicos y
eléctricos, sobre la rigurosidad en cuanto a la planeacion del
MIisSMoO44.

41 Con un plazo inicial de ejecucién de 8 meses.

42 Fls.95-96.

43 Fls.97-98.

44 Ya desde el primer mes de ejecucion, el 23 de abril de 2012 a través del radicado No.
2012-092-003953-2 la interventoria llamaba la atencion a la entidad publica sobre este tipo
de falencias en los disefios del proyecto (fl.168). Y cuando se hizo una entrega de estos
elementos por parte de la Alcaldia, continuaron las observaciones de la interventoria,
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El 31 de agosto de 2012, es decir, 5 meses después de iniciada la
ejecucion del confrato de obra y su interventoria, ésta remite un
informe a la Alcaldia Local de Fontibdn4s en donde llama la atenciéon
sobre una serie de items del proyecto, entre los cuales, uno tiene que
ver con la cimentacion de la obra (disenos) y los demds, igualmente
con aspectos fundamentales del proyecto:

“"GEOTECNIA

De acuerdo a los requerimientos establecidos en el Estudio de suelos
realizado por la firma Alfonso Uribe y Cia. S.A., referencia AUS-9602, se
requiere de la presencia del geotecnista46 responsable del proyecto
a fin de revisar y evaluar el terreno donde se estdn fundiendo los
pilotes y de igual manera su aval a la secuencia del proceso
constructivo programado para los mismos.

ARQUITECTURA

No existe un espacio establecido para cuarto de control vy
comunicaciones.

No existe especificacion para el ascensor por lo cual no es claro que
el cuarto de mdquinas del mismo tenga 0,80 metros de altura.

No hay planos de detalles y los pocos que existen carecen de
informacion.

Se deberia dejar un cuarto independiente para la instalacion de los
diferentes tableros eléctricos por piso y no en las cocinas.

ESTRUCTURA

No existe diseno estructural del tanque de almacenamiento de agua
(consumo e incendio), asi como del diseno del desarenador y pozo
eyector requeridos.

Pendiente diseno estructural de la escalera que comunica el primer
piso con el segundo.

Ajuste del diseno estructural a las vigas de los balcones, acorde con el
diseno arquitectdnico.

Diseno estructural de la losa de contra piso para la rampa de
discapacitados y el apoyo lateral de la misma.

Diseno estructural de los muros de confinamiento de la rampa de
acceso vehicular.

Disefo estructural del portico de la puerta de acceso principal.

Disefo cubierta cuarto de mdaquinas ascensor.

muestra de lo anterior se observa el radicado 2012-092-004206-2 de fecha 2 de mayo de
2012 (fl.170-173).

45 Radicado No. 2012-092-008263-2 (NSALF-195-11-008) visible a folios 99-103.

46 La geotecnia es la parte de la geologia aplicada que estudia la composicién y propiedades
de la zona mas superficial de la corteza terrestre, para el asiento de todo tipo de
construcciones y obras publicas.
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Debajo de la rampa de acceso se encuentra localizado el cuarto de
bombas, por lo cual se requiere que esta rampa sea disenada como
placa aérea y no como de contra piso.

HIDRAULICO Y SANITARIO

...No existe plano de desagUes propios del sétano ni cdrcamo de
acceso al mismo.

...No hay memorias de cdlculo de la red de incendio.

...No existe desagUe para la cubierta del cuarto de maquinas de
Qascensor.

El colector para las bajantes de aguas lluvias estd pasando por dentro
del espacio de la sub estacidon eléctrica, lo cual no es permitido.
...Desde el punto de vista arquitecténico no se dejaron ductos para
las bajantes de aguas lluvias.

VENTILACION MECANICA Y AIRE ACONDICIONADO

No se prevé sistema de ventilacion mecdnica en banos ni cocinas,
mds aun cuando estos espacios son confinados se deberia tener
presente la renovacion de aire dentro de los mismos.

GAS NATURAL

...No existe ventilacion natural en los espacios de uso de gas.

...No se indican los cenfros de regulacion de primera y segunda
etapa.

No se plantea sistema de proteccion y/o ventilacion a las tuberias
internas.

En términos generales no existe coordinacion entre los diferentes
proyectos, adicionalmente las falencias técnicas que los mismos
presentan y los nuevos equipos planteados como la planta de
emergencia eléctrica y otros no previstos pero requeridos para
construir una edificacion de dpticas (sic) condiciones técnicas, deja
en claro la interventoria, que generard un mayor costo al mismo.”

Lo anterior muestra una palmaria falta de planeacién por parte de la
enfidad contratante.

En cuanto a disenos, solamante hasta el 30 de noviembre de 2012, es
decir, 8 meses después de iniciada la ejecucidon de la obra, los
supervisores de apoyo por parte de la Alcaldia Local, arquitectos
Ricardo Carrera y Rafael Eduardo Acosta, a través de radicado
2012093016706147 remitieron al Consorcio Sede Alcaldia Fontibdn, las
aclaraciones y ajustes de diseno par el proyecto anexando:

“DISENO ARQUITECTONICO

47 FL.122.
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(21) veintiun planos arquitectonicos debidamente firmados.

DISENO ELECTRICO - CCTV — HUMO - VOZ Y DATOS — NORMAL Y
REGULADA

(26) planos debidamente firmados

Cuadros de cargas y memorias de cantidades.

VENTILACION MECANICA Y AIRE ACONDICIONADO
(5) cinco planos debidamente firmados
Memorias y cantidades de obra.”

AUn en enero y abril de 2013, la interventoria seguia insistiendo en el
tema de planos, muestra de ellos son los oficios radicados 2013-092-
000758-2 de 31 de enero de 2013 y 2013-092-003068-2 de fecha 17 de
abril de 201348, en los cuales el consultor traslada a la Alcaldia Local
de Fontibdn el requerimiento del contratista de obra respecto de la
entrega del denominado Plano serie 3 debidamente aprobado por
Codensa.

En suma, como se evidencia, solamente hasta noviembre de 2012
fueron proporcionados los disenos por parte de la Alcaldia Local de
Fontibon.

Panorama frente al cual es preciso volver, sobre el decir de la
jurisprudencia respecto de la falsa motivacidn como causal de
nulidad de los actos administrativos cuando afirma que:

“La falsa motivacién de un acto administrativo es el vicio que afecta
el elemento causal del acto, referente a los antecedentes legales y
de hecho previstos en el ordenamiento juridico para provocarlo. Se
genera cuando las razones expuestas por la Administracion, para
fomar la decision, son contrarias a la realidad. Asi, la
jurisprudenciallxviilha sostenido que la falsa motivacion del acto
tiene ocurrencia cuando i) se presenta inexistencia de fundamentos
de hecho o de derecho en la manifestacion de voluntad de Ila
Administraciéon Publica, i) los supuestos de hecho esgrimidos en el
acfo son contrarios a la realidad, bien por error o por razones
enganosas o simuladas, i) el autor del acto le ha dado a los motivos
de hecho o de derecho un alcance que no tienen y iv) los motivos
que sirven de fundamento al acto no justifican la decision”" 49

48 Fls.143-144.

49 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion
B. C.P. Alberto Montafia Plata. Sentencia de 5 de junio de 2019. Radicado. 25000-23-26-
000-2000-00108-02 (30634) acumulado, 25000-23-26-000-2000-00111-01 (34230).
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Asi, la falsa motivacion de un acto administrativo como la Resolucion
182 de 2015, tiene que ver con que las razones expuestas por la
administracion para tomar la decision, son contrarias a la realidad.

Liama la atencion el Despacho en el hecho de que la administracion
senald: “Que existen saldos a favor del Fondo de Desarrollo Local de
Fontibdn, en tanto el Contratista ejecutd el contrato en un 73%
conforme deja constancia, en certificacion sobre el avance de obra,
es decir no ejecuto el total de las obligaciones pactadas y ademds
por cuanto, tal y como se menciond anteriormente se hizo efectiva la
clausula penal pecuniaria establecida en el contrato.™

Lo anterior, se ve reflejado en el balance financiero del articulo
primero de la Resolucion:

Valor inicial del contrato $390.000.000
Valor de adicion No. 1 $114.176.000
Valor ejecutado por el contratista

73% del total del contrato $368.048.480
Valor pagado segun relacion $312.000.000
Saldo a favor del contratista $56.048.480
Menos sancion por incumplimiento $13.612.752
VALOR A GIRAR AL CONTRATISTA $42.435.728
SALDO SIN EJECUTAR $136.127.520

Le endilga responsabilidad al interventor por la inejecucion del
contrato de obra, cuando, como se evidencid previamente con las
documentales respectivas, la carencia de disenos impactd en gran
medida la ejecucion del proyecto, verbi gratia, las dos suspensiones
por 75 dias que fue necesario suscribir.

Frente a este aspecto, encuentra el Despacho que la administracion
al adoptar un balance financiero como el anterior, incurre en falsa
motivacion, por cuanto le endilga directamente al confratista
interventor la responsaibilidad de que el contrato de obra se haya
ejecutado solamente en un 73%, cuando la realidad indica lo
conftrario. Dicho de ofra forma, no hay fundamentos de hecho que
sustenten esta posicion por parte del Fondo de Desarrollo Local de
Fontibdn. Adicional, los supuestos de hecho son contrarios a la
realidad.

Para el Despacho, no existe asidero, -a partir de la ejecucion
contractual-, el hecho que la entidad publica le endilgue al
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interventor la responsabilidad por la insatisfaccion en la ejecucion de
obra cuando ni siquiera los disenos estuvieron listos al comienzo de la
obra, sino casi 8 meses después, lo cual implica una patente falta de
planeacion.

Por las anteriores razones este cargo de falta motivacion contra la
Resolucidon 182 de 2015 tiene prosperidad, razdén por la cual, el acto
administrativo se declarard nulo en lo que tiene que ver con el
balance financiero que adopto.

Desviacion de poder e ilegalidad

Otro de los cargos que el libelista le endilgd a la Resolucion 182 de
2015 con la cual se liquidd unilateralmente el contrato de consultoria
195 de 2011, tiene que ver con la desviacion de poder en su
expedicion, la cual la hizo consistir en que para la liquidacion del
contrato unilateral se deconocid el régimen legal bajo el cual se
celebrd y ejecuto.

Citanto los articulos 32 y 26 de la Ley 80 de 1993, manifestd que estas
disposiciones establecen que los derechos y prestaciones son 1os
establecios en el confrato y una decision en contrario estaria
fragmentando los derechos de las partes. De otra parte, desconocer
las estipulaciones contractuales equivaldria a realizar una omision
antijuridica de la adinistracién con la consecuente sancion.

De ofro lado, partiendo de lo preceptuado en el articulo 28 de la
misma normativa, indicé que es el confrato la fuente para establecer
en debida forma cudles son las reglas de interpretacion, por lo que
para la liguidacion del confrato No. 195 de 2011, se debid acudir
como fuente primigenia al contenido contractual.

Asi, verificando los estudios previos, los pliegos de condiciones y las
clausulas contractuales en todos estos instrumentos senald que el
pago del contrato de interventoria no se realiza por porcentaje de
ejecucion, sino por medio de mensualidades y por la permanencia de
la interventoria, nunca se até el pago de ésta a la ejecucion del
contrato de obra, la cual dicho sea de paso no fue posible que
llegara al 100% por razones no imputables a la interventoria.

El Despacho considera sobre los argumentos respecto de los cuales la

forma de pago del contrato de consultoria No. 195 de 2011 no estaba
atada a la ejecuciéon del contrato de obra No. 086 de 2012, al haber
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sido analizado como parte de los cargos de falta motivacion, en
donde estaba incluido el mismo argumento, se encuentran
suficientemente analizados, por lo cual, ha de estarse a lo alli resuelto.

Es decir, en este caso, analizando el tenor literal de las cldusulas del
contrato inicial y de su adicion y prorroga, ademdas acudiendo al
concepto de coligacion negocial funcional, el Despacho llega a la
misma conclusion. Por estas razones el cargo no estd llamado a
prosperar.

Violacioén al debido proceso

En sustento de este cargo de nulidad contra la Resolucion 182 de
2015, aofimd el libelista que el procedimiento seguido por la
administracion no es el previsto en el articulo 11 de la Ley 1150 de
2007. Lo anterior ya que las comunicaciones que convocaron al
contratista  a una liguidacidbn de mutuo acuerdo, resultaron
concurrentes con la decision de terminarlo unilateralmente.

Si bien es cierto el radicado y la fecha del oficio que menciona la
entidad es el correcto, éste no les fue remitido sino hasta el 23 de alboril
de 2015 y en la misma fecha fue el oficio radicado No.
20150900098481 de segunda citacion para suscripcidon de acta de
liguidacion, o sea que la citacion y el aviso de apremio llegaron en la
misma fecha, como consta en la planila de recibo de
correspondencia que diligencia la entidad.

En ese orden, si las decisiones son concurrentes no fue posibile para el
contratista manifestar su aquiescencia para llegar a un acuerdo o
para poder dejar las salvedades del caso.

Reiterd el argumento referido a que la forma de pago del contrato de
interventoria no estuvo atada al porcentaje de ejecucion del contrato
de obra, como susutento, citdé la cldusula quinta del contrato No. 195
de 2011. Indicd que el mismo esquema se mantuvo en la adiciéon vy
prorroga No. 1, para lo cual citdé la cldusula tercera de este
instrumento.

Concluyd que los documenos senalados dan certeza que la
liquidaciéon del contrato de interventoria No. 195 de 2011 se realizé en
contravia de las disposiciones contractuales establecidas y estdn en
contra de la realizad técnica, juridica y financiera del contrato de
consultoria.
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Para el Despacho al analizar estos cargos, se debe indicar de
entrada que frente a los argumentos referidos a la forma de pago del
contfrato de inferventoria, la cual se esgrimid como no atada a la
ejecucion del contrato de obra, se reitera lo ya establecido con
anterioridad, por lo que no estd llamado a prosperar.

Respecto a los defectos en la citacion del confratista dentro del
proceso de liquidacion unilateral, es preciso iniciar revisando la
normatividad aplicable contenida en el articulo 11 de la Ley 1150 que
a la letra establece:

“ARTICULO 11. DEL PLAZO PARA LA LIQUIDACION DE LOS CONTRATOS.
La liquidacidén de los contratos se hard de mutuo acuerdo dentro del
término fijado en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, o
denfro del que acuerden las partes para el efecto. De no existir tal
término, la liquidacidon se realizard dentro de los cuatro (4) meses
siguientes a la expiracion del término previsto para la ejecucion del
contrato o a la expedicidon del acto administrativo que ordene Ia
terminacion, o a la fecha del acuerdo que la disponga.

En aquellos casos en que el contratista no se presente a la
liquidaciéon previa noltificacion o convocatoria _que le haga la
entidad, o las partes no llequen a un acuerdo sobre su contenido, la
entidad tendra la facultad de liquidar en forma unilateral dentro de
los dos (2) meses siguientes, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 136 del C. C. A.

Si vencido el plazo anteriormente establecido no se ha realizado la
liquidacion, la misma podra ser realizada en cualquier tiempo dentro
de los dos anos siguientes al vencimiento del término a que se
refieren los incisos anteriores, de mutuo acuerdo o unilateralmente,
sin perjuicio de lo previsto en el articulo 136 del C. C. A.

Los contratistas tendrdn derecho a efectuar salvedades a la
liquidacion por mutuo acuerdo, y en este evento la liquidacion
unilateral solo procederd en relacion con los aspectos que no hayan
sido objeto de acuerdo.” (Se resalta)

En cuanto a la liquidacion bilateral y unilateral del contrato de
consultoria fue acordado por las partes en la cldusula décima
séptima, décima octava y décima novena, lo siguiente:

“CLAUSULA DECIMA SEPTIMA: LIQUIDACION DEL CONTRATO. El

presente contrato de liquidard de comun acuerdo entre las partes al
cumplimiento de su objeto, o a mas tardar dentro de los cuatro (4)
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meses siguientes contados a partir d la fecha de la extincion de la
vigencia del contrato o de la expedicion del acto administrativo que
ordene su terminacién. También en esta etapa las partes acordardn
los ajustes, revisiones y reconocimientos a que haya lugar. En el acta
de liquidacién constaran los acuerdos, conciliaciones y transacciones
a que llegaren las partes para poner fin a las divergencias
presentadas y poder declararse a paz y salvo. Para la liquidacion se
exigird al interventor la extension o ampliacion, si es del caso, la
garantia del contrato al pago de salarios, prestaciones e
indemnizaciones y en general para avalar las obligaciones que daba
cumplir con posterioridad a la extincion del contrato.

CLAUSULA DECIMA OCTAVA: PROCEDIMIENTO PARA LA LIQUIDACION
DEL CONTRATO. Para la liquidacion del contrato deberdn recopilarse
los siguientes documentos: 1. copia del contrato. 2. copia de todas las
actas que hacen parte del contrato. 3. Relacion de todos los pagos
hechos al interventor. 4. la garantia Unica vigente. En el acta de
liquidacion del contrato se dejard constancia de a) entrega de los
actos e informes por parte del interventor y del recibo a satisfaccion
por parte del Fondo; b) las reformas en el plazo y precio si las hubiere;
c) las cantidades de los trabajos ejecutados y sus valores; d) numero
de actas parciales de recibo de trabaqjos y e€) resoluciones que tasan
multas e imponen sanciones durante el transcurso del contrato. Si el
interventor no se presenta a liquidar el contrato en el término de un (1)
mes contados a partir de la ocurrencia del evento que de lugar a la
liquidacion, el Fondo procederd a afectarla (sic) unilateralmente. El
supervisor suscribird el acta de liquidacion del contrato
correspondiente.”

CLAUSULA DECIMA NOVENA: LIQUIDACION UNILATERAL. Si el
interventor no se presenta a la liquidacién o las partes no llegan a
acuerdo sobre el contenido de la misma, sera practicada directa y
unilateralmente por el Fondo y se adoptard por acto administrativo
motivado susceptible del recurso de reposicion.”

Segun la parte considerativa de la Resolucion 182 de 2015, el
confrato de consultoria 195 de 2011, termind su plazo de ejecucion el
diac 20 de mayo de 2013. Dando aplicacion a las cldausulas
contractuales, las partes dispusieron de un plazo de 4 meses para
liquidarlo de mutuo acuerdo, es decir, hasta el 20 de septiembre de
2013.

Si bien las citadas cldusulas no remiten a la Ley 1150, luego de este

plazo, lo procedente es la aplicacion de lo previsto en su articulo 11,
por lo que, luego del 20 de septiembre de 2013 y hasta el 20 de

53



EXPEDIENTE No: 110013343064-2017-00076-00

CONTRACTUAL: SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

DEMANDANTE: CONSORCIO SEDE ALCALDIA FONTIBON

DEMANDADO: BOGOTA D.C. - SECRETARIA DE GOBIERNO - FDL DE FONTIBON

noviembre de 2013, Ila administracion podia liquidarlo
unilateralmente.

Luego de fenecido este plazo, las partes podian concurrir a liquidarlo
de mutuo acuerdo o la enfidad publica podia liquidarlo
unilateralmente dentro de los 2 anos siguientes, es decir, hasta el 20
de noviembre de 2015.

En el transcurso de este Ultimo plazo la entidad emitid la Resolucion
182 de 4 de mayo de 2015.

Como ya se ha dicho, la garantia del debido proceso implica entre
otras cosas “...(i) ser oido antes de que se tome la decisién...”s0 y €5
precisamente esa la falla que le endilga el demandante a la entidad
dentro del proceso de liquidacion del contrato de marras, que las
citaciones para que concurriera a la liquidacion del contrato y asi
poder expresar las salvedades del caso, llegaron de manera
simultdnea con la decision de la entidad publica de liquidar
unilateralmente el negocio juridico.

Respecto de las comunicaciones surtidas entre las partes a fin de
liquidar el contrato, en la parte motiva de la Resolucion 182 de 2015
se establecio:

“Mediante comunicacion 20150900028991 del 9 de febrero de 2015,
se le informd a la Representante Legal del consorcio sobre los
documentos que debia aportar para efectos de llevar a cabo la
liquidacion bilateral del contrato, sin que se obtuviera respuesta a la
misma.

En fecha 20 de Marzo de 2015 con radicado No. 20150900074491 se
cité a la Representante legal del consorcio Sede Alcaldia Fontibon, a
fin que compareciera a firmar el Acta de Liquidacion del Contrato
195 de 2011.

Teniendo en cuenta que transcurrido un tiempo prudencial la
Representante no comparecié a firmar el acta de liquidacién y
ademds en razon a que fue declarado el incumplimiento del
Contrato de Interventoria, debe darse cumplimiento a lo establecido
en el Art. 11 de la Ley 1150 de 2007 y proceder a liquidar de manera
unilateral el contrato.”s1 (Se resalta)

50 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 10 de octubre de
2013. Radicado: 11001-03-06-000-2013-00384-00 (2157). Consejero Ponente Alvaro Namen
Vargas.

51 FI.711.

54



EXPEDIENTE No: 110013343064-2017-00076-00

CONTRACTUAL: SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

DEMANDANTE: CONSORCIO SEDE ALCALDIA FONTIBON

DEMANDADO: BOGOTA D.C. - SECRETARIA DE GOBIERNO - FDL DE FONTIBON

El libelista en su defensa afirma que el procedimiento seguido por la
administracion no es el previsto en el articulo 11 de la Ley 1150 de
2007. Lo anterior ya que las comunicaciones de convocar al
contratista a una liquidacion de mutuo acuerdo fueron concurrentes
con la decision de terminarlo unilateralmente.

Si bien es cierto el radicado y la fecha del oficio que menciona la
entidad es el correcto, éste no les fue remitido sino hasta el 23 de abril
de 2015 y en la misma fecha fue el oficio radicado No.
20150900098481 de segunda citacion para suscripcion de acta de
liguidacion, o sea que la citacion y el aviso de apremio llegaron en la
misma fecha, como consta en la planila de recibo de
correspondencia que diligencia la entidad.

En ese contexto, se pasa a verificar unas y otras afirmaciones, a la luz
de las pruebas obrantes en el expediente.

La administracion menciona dos oficios:

-20150900028991 de 9 de febrero de 2015 con el cual se informd al
consorcio los documentos que debia aportar para la liquidacion
bilateral.

-20150900074491 de 20 de marzo de 2015 mediante el cual se cité a
la representante legal del consorcio para que suscribiera el acta de
liquidacion.

El demandante a su vez, menciona el radicado 20150900098481 con
el cual se efectud la segunda citacion para la liquidacion bilateral.

La enfidad demandada con la contestacion a la demanda,s2 no
aportd los oficios mencionados en la Resolucion 182 de 2015, es decir,
los radicados de 9 de febrero y 20 de marzo de 2015.

Revisado igualmente el expediente, observa el Despacho que la
parte demandante al igual que su confraparte en este proceso,
tampoco aportaron pruebas sobre el particular, es decir, no probd sus
afirmaciones en el sentido de establecer que la citacion inicial para
comparecer a suscribir el acta de liguidacion se habia remitido
solomente hasta el 23 de abril de 2015, misma fecha en la cual
recibieron el oficio de apremio radicado 20150900098481. Y que en

52 Fls.534-832.
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suma, dichas comunicaciones fueron concurrentes con la decisidon
de la administracion de liquidar el contrato unilateralmente.

Dado que la presuncion de legalidad del acto administrativoss en
este punto no pudo ser derribada por parte del demandante, dado
que no logrd probar sus afirmaciones, este cargo de nulidad confra la
Resolucion 182 de 2015 no estd llamado a prosperar.

Sobre la nulidad de la Resolucion No. 242 de 11 de junio de 2015.

Mediante este acto administrativo se resolvid el recurso de reposicion
intferpuesto contra la Resolucion No. 182 de 4 de mayo de 2015.

El Unico cargo contra la misma fue expresado de manera general por
parte del demandante por cuanto manifestd que es evidente que en
este acto administrativo la entidad no hizo referencia a cada uno de
los puntos del recurso interpuesto (radicado No. 2015-092-011448-2 de
29 de octubre de 2014) afectando la decision por falta de motivacion.

No obstante, no se detuvo en puntualizar en qué consistia el cargo de
falsa motivacion, razén por la cual le es imposible al Despacho
pronunciarse sobre tan vaga argumentacion. En todo caso, dado que
se determinard la nulidad parcial de la Resolucion 182 de 4 de mayo
de 2015, la Resolucion 242 decaerd en esa misma medida.

Volviendo a la cita con la cual se inicidé este acdpite, segun la cual,
“cuando el contrato ha sido liquidado unilateralmente, la Unica forma
de controvertir aspectos relacionados con su_ejecucidn, incluyendo
el incumplimiento de las obligaciones a cargo de cada una de las
partes y las consecuencias derivadas del mismo, es mediante el
levantamiento del velo de legalidad que ampara ese acto
administrativo, lo cual se tfraduce en que constituye requisito sine qua
non para que se puedan analizar las pretensiones propias del
incumplimiento deprecar la declaratoria de nulidad total o parcial
del acto que contiene la liquidacién, asi como la indicacion y el
desarrollo del concepto de violacion en el que se apoya la
censura’s4

53 Prevista, para el caso del contrato 195 de 1 de diciembre de 2011 en el articulo 66 del
Cédigo Contencioso Administrativo, norma aplicable al momento de su suscripcion, segun el
articulo 38 de la Ley 153 de 1887.

54 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion
A. C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera. Sentencia de 24 de junio de 2015. Radicado
730012331000200000007-01 (31.161).
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Entonces, dado que dicho velo de legalidad que amparaba a la
Resolucidon No. 182 de 4 de mayo de 2015 ha sido derribado
parcialmente, resulta pertinente estudiar los demds cargos contra los
otros actos administrativos demandados es decir, las resoluciones No.
359 de 17 de octubre de 2014 por medio de la cual se declard el
incumplimieto del contrato 195 de 2011 y No. 428 de 1 de diciembre
de 2014 mediante la cual se resolvid el recurso de reposicion
intferpuesto contra la resolucion 359.

Sobre la nulidad de la Resolucién No. 359 de 17 de octubre de 2014ss
Los cargos contra este acto administrativo sancionatorio tienen que
ver con la falsa motivacion y la vulneracion al debido proceso, que
se pasan arevisar y analizar en el mismo orden:

Falsa motivacion.
Considera el libelista que en la Resolucion 359 de 2014 existen una
serie de supuestos y afirmaciones que no son ciertos.

-La entfidad considerd respecto a la revision y evaluacion de las
mayores cantidades de obra, obras adicionales o no previstas por
ejecutar, que una vez realizados los ajustes de diseno se debid tener
claridad de las cantidades, presupuesto y programacion ajustados
donde se especificara con detalle el valor final de la construccion,
sifuacion que hoy dia con la informacion suministrada aun no es clara.

Frente a lo anterior, el demandante considera que esta afirmacion no
es cierta por cuanto el 20 de abril de 2013 se presentd el modificatorio
a la administracion donde se senalaba con claridad las cantidades, el
presupuesto y la programacion ajustados, donde se especificd con
detalle el valor final de la construccion. Dicha informacion estd
contenida en el oficio NSALF-195-11-148 (501 folios) recibido el 20 de
abril de 2013, anexo 20 de la demanda. De este cargo no se corrid
traslado al contratista tal como se desprende de las citaciones a
audiencia de debido proceso.

A folio 147 se encuentra el oficio NSALF-195-11-148 con firma de
recibido el 20 de abril de 2013, no obstante, solo se encuentra como
anexo 20 a la demanda el oficio remisorio, en donde si bien se
anuncia el balance del contrato de obra con el respectivo
modificatorio, las cantidades de obra estimadas de acuerdo a los

55 Por medio de la cual se declara el siniestro de incumplimiento en la ejecucién del contrato
de interventoria No. 195 de 2011 celebrado entre al Fondo de Desarrollo Local de Fontibén y
el Consorcio Sede Alcaldia Fontibon.
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disenos finales recibidos por el FDLF (Fondo de Desarrollo Local de
Fontibdn) en diciembre de 2012, las mayores y menores cantidades
de obraq, las obras adicionales y no previstas pero necesarias para el
objeto del contrato; no se anexd como prueba el documento
anunciado de 501 folios en donde el Despacho pudiera corroborar
que esa informacién se entregd. Por esta razéon no hay evidencia
documental que permita corroborar lo afirmado por el demandante,
de este modo, el cargo no puede prosperar.

En cuanto a la afiimacién del demandante respecto a que de este
cargo no se le corrié traslado tal como se desprende de las citaciones
a audiencia de debido proceso. Encuenta el Despacho que no es
cierta, por cuanto en la citaciéon a audiencia de descargos de que
trata el articulo 86 de la Ley 1474 remitida con el radicado No.
20130900073961 de fecha 13 de junio de 201356, el primer cargo estd
relacionado con las afimaciones de la entidad en la Resolucion
respecto de la revision y evaluacion de las mayores cantidades de
obra, obras adicionales o no previstas por ejecutar, los que el
demandante indica que aportd con el oficio oficio NSALF-195-11-148
recibido el 20 de abril de 2013. Por lo que tampoco tiene cabida
dicho argumento del demandante.

-Afirmd la entidad en la parte motiva de la resolucion que “revisada
toda la documentacion aportada por la Interventoria, se pudo verificar que
en efecto el Informe correspondiente al mes de abril de 2013 no fue
presentado por la mencionada Interventoria, pues a fin de resarcir lo
endilgado en el cargo elevado sobre el tema, la interventoria procede a
ponerlo a disposicion de este Despacho hasta el mes de agosto de 2013 y
ya en desarrollo de la audiencia por presunto incumplimiento.”

Manifiesta el libelista que esta afirmacion es cierta, pero tal como lo
establece el Ultimo inciso del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, frente
a la subsanacion hecha no procedia la imposicion de la sancion al
conftratista.

Revisado el contenido de la parte considerativa de la Resolucion
atacada, en este punto particular, encuentra el Despacho que la
entidad fuvo en cuenta el hecho que el informe de abril de 2013 se
aportd durante el frdmite sancionatorios7 y aunque no lo menciondo
expresamente, dentro de los motivos de sancién no aludid a este
incumplimiento puntual, por lo que entiende el Despacho que este no

56 FIs.266-271.
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fue motivo para la imposicidon de la sancidén, mas adn si se tiene en
cuenta que en el marco del proceso administrativo sancionatorio,
hubo otros cargos que a juicio de la enfidad si prosperaron vy
sustentaron la sancion impuesta al hoy demandante. Por lo anterior,
considera el Despacho que este cargo de falsa motivaciéon no esta
llamado a prosperar.

-En numerosos apartes de la resolucion se imputa que la interventoria
no dio aviso a la administracidn de la proxima terminacion del
contfrato de obra No. 086 de 2012, afirmacién falsa tal como se
deduce se las siguientes pruebas: comité preliminar de 18 de abril de
2012 (Anexo 41); comités de obra de 2, 16 y 17 de mayo de 2012
(anexos 42, 43 y 44); reunion del 28 de mayo de 2012 (anexo 45);
comités de obra No. 1y 13 (anexos 47 y 14); oficios NSALF-195-11-148-
153-162y 165 (anexos 20, 48, 51 y 52); oficio 3836-13 (anexo 49) y oficio
con radicado 20130900054141 (anexo 50).

En virtud de los testimonios de los ingenieros Edgar Solérzano, José
Edilberto Cortés y Alexander Vanoy, se establece con claridad que la
entidad siempre estuvo enterada de las circunstancias de ejecucion
del contrato de obra No. 086 de 2012.

El Despacho, revisando las pruebas esgrimidas por el demandante en
sustento de este cargo encuentra que, el Anexo 41ss corresponde a
un comité desarrollado entre el contratista de obra, el interventor y
representantes de la Alcaldia Local de Fontibdn en donde no se tratd
el tema de la terminaciéon del contrato, lo cual es apenas obvio,
puesto que las actas de inicio de los contratos, tanto de obra como
de interventoria se suscribieron el 30 de marzo de 2012 y en un comité
18 dias después, dificimente habria de fratarse este tema.

Igual conclusion extrae el Despacho de los anexos 42, 43, 44 y 45 que
corresponden a comités de fecha 2, 16, 17 y 28 de mayo de 2012s9. Es
decir, por ser tan proximos al inicio de los confratos de obra y su
interventoria, no se traté el tema de la terminacidén del contrato
principal.

En el comité de obra No. 1 (Anexo 47)s0 tampoco se tratd el tema de
marras. La proxima terminacion del contrato de obra No. 086 de 2011.

58 F1.182-183.
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En el comité de obra No. 13 (Anexo 14)¢1 se abordd el tema de la
reciente prorroga del contrato de obra y la adicion y prérroga de la
interventoria y la reprogramacion presentada por el contratista de
obra con el alcance de la nueva fecha que era 20 de mayo de 2013.

En el anexo 20 correspondiente al oficio NSALF-195-11-148s2 no se
anuncié el tema de la terminacion del contrato de obra en el oficio
remisorio, como ya se indicd, sélo se encuentra como anexo a la
demanda el oficio remisorio, en donde si bien se anuncia el balance
del contrato de obra con el respectivo modificatorio, las canfidades
de obra estimadas de acuerdo a los disenos finales recibidos por el
FDLF (Fondo de Desarrollo Local de Fontibdn) en diciembre de 2012,
las mayores y menores cantidades de obra, las obras adicionales y no
previstas pero necesarias para el objeto del contrato; no se anexd
como prueba el documento anunciado de 501 folios, en virtud del
cual el Despacho pudiera corroborar que el tema de la terminacion
del contrato de obra, se anuncid a la entidad contratante.

En el anexo 48 que tiene que ver con el oficio NSALF-195-11-153¢3, la
interventoria remite a la Alcaldia Local de Fontibdn el oficio 3836
radicado por la UT Fontibdn 2012 (contratista de obra) de fecha 15 de
abril de 2013 (anexo 49),44 el cual contiene una solicitud de suspension
del contrato hasta tanto no se determine el alcance final del mismo,
de acuerdo al modificatorio puesto en conocimiento de la
interventoria. No obstante, no se trata el tema de la terminacion del
contrato de obra.

Finalmente, lo anexos 50, 51 y 52 son los oficios 20130900054141 de
fecha 2 de mayo de 2013, 2013-092-003652-2 de fecha 6 de mayo de
2013 y 2013-092-004058-2 de fecha 20 de mayo de 2013¢s; la entidad
contratante y el interventor aluden y discuten el tema de la suspension
del contrato de obra.

Revisado el testimonio del ingeniero Edgar Enrique Solorzano Medina
en su calidad de coordinador de la interventoria del Consorcio Sede
Alcaldia Fontibon, rendido el dia 15 de agosto de 2019 en la
audiencia de pruebas desarrollada, encuenta el Despacho que no
aporta elementos diferentes o adicionales a los referidos en los anexos
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ya analizados a fin de corroborar lo afirmado por el demandante
respecto de este cargo especifico de falsa motivacion.

Por parte del testigo José Edilberto Cortés Camargo miembro del
contratista de obra, en su testimonio manifestd aspectos generales de
la ejecucion del confrato de obra, pero no aportd algun elemento
esclarecedor respecto al cargo que se estudia. En igual sentido se
concluye del testimonio rendido por Alexander Vanoy Camargo.

Por lo anterior, con todas las pruebas aludidas por el demandante,
concluye el Despacho que no se logra desvirtuar el cargo de
incumplimiento que le endilgd la entidad contratante en la Resolucion
359 de 2014, por lo cual este argumento no estd llamado a prosperar.

-De otro lado, se senala en la parte motiva de la resolucion atacada:
“No logré demostrar documento que permitiera dar constancia de la
verificacion del personal que estuvo al frente de la obra por parte del
contratista de obra, pues se limitd a afirmar que eran los mismos que se
presentaron con la licitacion, pero de los cuales no allega pruebas como
pago de aportes ni documento que demuestre una relacion contractual
con el constructor.”

Afirmacion que para el hoy demandante no es cierta, foda vez que
tal como se desprende del acervo probatorio, la interventoria siempre
estuvo atenta para que el contratista cumpliera con la obligacion de
mantener el personal idéneo al frente de la ejecucion de la obrag,
como consta en las diferentes comunicaciones que fueron
adjuntadas en los informes mensuales, el contratfista subsand los
requerimientos.

Como prueba documental de lo anterior, se aludié al oficio del 2 de
mayo de 2012, anexo 37.

Asi mismo se hizo mencidn del testimonio del ingeniero José Edilberto
Cortés, integrante de la UT Fontibon 2012.

Revisado el anexo 37 por parte del Despacho, que corresponde al
oficio radicado No. 2012-092-004206-2 de fecha 2 de mayo de 2012,
se advierte que en dicho documento no se aborda el tema de la
verificacion del personal que estuvo al frente de la obra, razdn por la
cual el cargo no estd llamado a prosperar.

Respecto al testimonio del ingeniero José Edilberto Cortés, integrante
de la UT Fontibén 2012, encuentra el Despacho que habiéndole
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preguntado por parte del apoderado del demandante “senale ud
como la alcaldia le inicid un proceso administrativo sancionatorio
contractual entre otfros apartes porque no tuvo al frente del contrato
de obra el personal que usted prometid en su propuesta, esto es
cierto2 CONTESTO: no, nosotros siempre tuvimos el personal que fue
propuesto, hubo cambios de hojas de vida que es diferente...pero el
personal fue el que se ofrecid...siempre se mantuvo...el proceso que
se llevd a cabo con nosotros que se desarrolld dentro de la misma
alcaldia salimos absueltos...” (min:1:32:31)

Esta circunstancia fue corroborada por Alexander Vanoy Camargo
(representante legal de la UT Fontibon 2012 contratista de obra) en su
testimonio ante la misma pregunta del apoderado del extremo activo:
“CONTESTO: No sefor” Preguntado: nunca lo requiriero por esto?
“CONTESTO: que me acuerde no.” (min: 1:48:02)

Evidencia frente a la cual el extremo pasivo, no pudo aportar ningdn
elemento que permitiera desestimar dichas afirmaciones.

Visto lo anterior, para el Despacho no hay una explicacion que valide
el hecho de que, de un lado, al contratista de obra no se le haya
sancionado por no haber dispuesto del personal al que se
comprometié en su propuesta y por no haber acreditado el pago de
aportes a seguridad social y parafiscales; y de otro, al interventor del
mismo contrato de obraq, si se le haya endilgado y sancionado por la
misma causa.

Por lo anterior, considera el Despacho que por esta razén puntual, el
cargo de falsa motivaciéon en contra de la Resolucion 359 de 2014
esta llamado a prosperar.

-En el sexto senalamiento de la entidad en el acdpite de
consideraciones se establece: “De igual manera el Testimonio presentado
por el Apoderado del Consorcio y practicado al Arquitecto Rafael Acosta,
deja ver que con los disenos aprobados por la curaduria Urbana se podria
construir. Que este edificio tenia una licencia de construccion vigente al
momento de iniciarse los contratos tanto de Obra como de Interventoria, se
mantuvo y se debidé mantener hasta dltimo momento, no obstante a solicitud
de la interventoria modificaron unos aspectos de la edificacion.”

Expresa el demandante que esta afirmacioén es falsa, los disenos para
la ejecucion de las obras fueron deficientes tal como se establece en
diferentes comunicaciones y se corrobora en los testimonios de las
siguientes personas: ingeniero Edgar Soldérzano coordinador de la

62



EXPEDIENTE No: 110013343064-2017-00076-00

CONTRACTUAL: SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

DEMANDANTE: CONSORCIO SEDE ALCALDIA FONTIBON

DEMANDADO: BOGOTA D.C. - SECRETARIA DE GOBIERNO - FDL DE FONTIBON

interventoria, José Edilberto Cortés y Alexander Vanoy, integrante vy
representante legal de la UT Fontibdén 2012 respectivamente.

Como ya lo pudo corroborar el Despacho y lo reitera ahora, en el
plenario existe suficiente prueba documental para concluir que los
disenos del proyecto nunca estuvieron consolidados durante la
ejecucion del contrato de obra, muestra de lo anterior son las dos
supensiones por 75 dias que fuvieron que ser suscritas apenas
transcurridos dos meses de ejecucion; ademds, que parte de los
disenos fue entregada alrededor de los 8 meses (en noviembre de
2012) de ejecucion y que, aun en enero y abril de 2013, la
intferventoria seguia insistiendo en el tema de planos, muestra de ellos
son los oficios radicados 2013-092-000758-2 de 31 de enero de 2013 y
2013-092-003068-2 de fecha 17 de abril de 2013¢s, en los cuales el
consultor fraslada a la Alcaldia Local de Fontibdn el requerimiento del
contratista de obra respecto de la entrega del denominado Plano
serie 3 debidamente aprobado por Codensa.

Igualmente, los testimonios recaudados de los ingenieros Edgar
Solérzano, José Edilberto Cortés y Alexander Vanoy, cuyas
afirmaciones en este sentido no pudieron ser desvirtuadas por la
parte demandada, permiten tener claridad respecto a que la
principal causa por la que el proyecto no se pudo ejecutar
adecuadamente, fue la falta de planeacion de la entidad
contratante, reflejada directamente en unos disenos deficientes:
nunca hubo disenos definitivos afirmd expresamente el ingeniero José
Edilberto Cortés Camargo (min:1:24:47) y en lo afirmado por
Alexander Vanoy Camargo se corrobora tal circunstancia
(min:1:48:39)

Lo anterior contrasta con lo afirmado por la Entidad en la resolucion
con la que sanciond al interventor, lo que para el Despacho
constituye una falsa motivacién, por cuanto, resulta palmario, de lo
arriba enunciado, que durante la ejecucidon de los contratos de obra
e interventoria, constantemente existieron dudas y requerimientos
respecto de los disenos del proyecto. Por esta razdn, a juicio del
Despacho, la Resolucién 359 de 2014 adolece de falta motivacion en
este punto especifico.

-De ofro lado, en el mismo acdpite de la resolucion la entfidad
establecio: "De igual manera queda en evidencia que en la revision que
realizé la Interventoria de los APUS del documento modificatorio propuesta

66 Fls.143-144.
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por el Contratista de Obra y que este presentd ante la Alcaldia Local, la
misma debid aclarar que varios items estaban por encima de los precios de
mercado y de CONSTRUDATA, véanse los items 6.02.7 — 6-03-10 — 6.13.9, por
el contrario no dejoé anotaciones ni recomendaciones sobre el mencionado
documento.”

Frente a lo que manifestd el demandante que estos precios de items
no fueron fijados por el interventor, se encuentran en la propuesta del
constructor que la entidad durante el proceso licitatorio considerd y
avald y bajo los cuales firmd el respectivo contrato; la interventoria no
aprueba, solo autoriza y en este evento lo hizo conforme a la
propuesta presentada por el contratista y avalada por la
administracion.

Se refirid en este punfto al testimonio del ingeniero José Edilberto
Cortés, integrante de la UT Fontibén 2012.

Revisado este testimonio, encuentra el Despacho que no es
concluyente respecto a lo afirmado por el demandante.

No obstante, la declaracion rendida por el ingenierno Edgar Enrique
Solérzano Medina si se refiere de manera puntual a dicha situacion
ante la pregunta que le hiciera el apoderado del extremo activo,
afirmaciones que no pudieron ser desvirtuadas por la parte
demandada y que versan sobre lo siguiente: “Construdada no es una
lista oficial de precio, Construdada es simplemente un referente para
precios, adicionalmente a los items que ud nos senala, estos items
formaban parte ya aprobada por la entidad contratante y eran items
contractuales, asi que ya estaban debidamente aprobados desde el
momento propio de la propuesta que presentd el contratista, que
revisd la entidad confratante y que avald la entidad contratante.
Caso contrario es cuanto la interventoria entra a desarrollar el
documento modificatorio donde se encuentra que para ese contrato
de obra 086 estd cada una de las obras nuevas y no previstas
debidamente soportadas con cotizaciones comerciales y como
referente la mano de obra y las cuadrillas que habian sido utilizadas,
asi que reitero, los items a los cuales se hace referencia eran
contracutales, ya habian sido aprobados y nosotros entramos fue a
hacer la supervision de esos items.” (min 52:47)

Afirmaciones que, se reitera, al no ser desvirtuadas por la enfidad
demandada, para el Despacho también presentan la validez vy
viabilidad suficiente para soportar el cargo por falsa motivacion que
se le endilga a la Resolucion 359 de 2014.
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Violacién al debido proceso

Sustentd este cargo en el hecho que quien tomd la decision en el
presente desarrollo es quien ejerce la supervision del confrato, lo cual
es contrario al ordenamiento legal por cuanto no se puede ser juez y
parte en el proceso, refiiendose a la Alcaldesa Local de ese
momento, que es quien suscribe la resolucion y quien en virtud de la
cldusula séptima del contrato, funge como supervisora del mismo.

Manifesté ademads la existencia de un conflicto de infereses al tenor
de lo establecido en el articulo 40 de la Ley 734 de 2002. Lo anterior
por cuanto, se pregunta que: si existid incumplimiento, por qué el
supervisor no lo advirtié con anterioridad. De otro lado, se pregunta
igualmente, si el proceso sancionatorio no es una excusa para
amparar su indecision en la solicitud de suspensidon del contrato de
obra y de interventoria que formulara esta Ultima, tras abstenerse de
modificar el contrato?

Advirité igualmente fallas en el proceso administrativo sancionatorio a
la luz de lo regulado en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011: i) junto
con la citacién a la audiencia no se entregaron los informes de la
supervision del contrato; para el presente proceso junto con la
citacion se entregd un informe firmado por Ricardo Cabrera Torres y
Rafael Acosta, en calidad de apoyo a la supervision, siendo que la ley
establece que el informe lo debe firmar el supervisor del contrato. ii)
Para el presente proceso se formularon tres grupos de cargos
diferentes en igual nUmero de comunicaciones, sin que la
administracion aclarara cudl de ellos iba a seguir, dichos cargos estan
contenidos en: radicado No. 20130900073961 de 13 de junio de 2013;
radicado 20130900105391 de 16 de agosto de 2013; vy, radicado
20130900134541 de 10 de octubre de 2013 (anexos 63, 64 y 65
respectivamente). iii) Cuando la audiencia se encontraba pendiente
de decision se formularon cuatro cargos nuevos y el trédmite seguido
no cumplid con los postulados del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.
iv) La audiencia se suspendid el 25 de septiembre de 2013 y no se
establecio en su oportunidad fecha y hora de reanudacion tal como
lo senala el literal d) del articulo 86 precitado, dado lo anterior se
evidencia un  quebrantamiento del debido proceso vy
consecuentemente la anulaciéon de lo actuado. Prueba de lo aqui
senalado se encuentra en los oficios: NASLF-195-11-226 y 232 de 23 de
mayo y 1 de agosto de 2014 (anexos 65 y 22 respectivamente).
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Respecto del primer argumento en que sustenta el libelista la
vulneraciéon al debido proceso, considera el Despacho que el hecho
de que quien dirige un proceso sancionatorio y al final suscribe el acto
administrativo que impone una multa o sancidn contractual, sea
quien ejercid la supervision del mismo, no constituye per se una
transgresion a dicha prerrogativa constitucional y legal.

La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido clara en definir cudles
son los puntos especificos que en materia sancionatoria contractual
constituyen el derecho al debido proceso en el marco de la vigencia
del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007: “(i) ser oido antes de que se tome
la decision; (ii) participar efectivamente en el proceso desde su inicio hasta
su_terminacién; (iij) ofrecer y producir pruebas; (iv) obtener decisiones
fundadas o motivadas; (v) recibir notificaciones oportunas y conforme a la
ley; (vi) tener acceso a la informacién y documentacion sobre la actuacién;
(vii) controvertir los elementos probatorios antes de la decisidn; (viii) obtener
asesoria legal; (vii) tener la posibilidad de intentar mecanismos contra las
decisiones administrativas1é.”s7"

Para el caso bajo estudio, encuentra el Despacho que ninguno de
estos items puntuales se vieron afectados por el hecho que quien
fungia como alcalde o alcaldesa local de Fontibdn, aun ejerciendo la
supervision del contrato de consultoria 195 de 2011, hubiera dirigido el
procedimiento administrativo sancionatorio.

Ademds, esta circunstancia es un hecho que no encuentra
prohibicion legal (Ley 1150 de 2007 articulo 17, Ley 1474 de 2011
articulo 86) ni tampoco ha sido proscrito a nivel jurisprudencial. Por lo
que se reitera que por si mismo no acarrea vulneracion alguna al
debido proceso.

Por lo anterior, no le asiste razén al demandante en este punto.

En cuanto al segundo argumento, referido al presunto conflicto de
intereses por parte de la alcaldesa local de Fontibon, si bien el articulo
40 de la Ley 734 de 2002 citado por el demandante alude a esta
circunstancia particular, no encuentra el Despacho prueba alguna de
haberse presentado dicha circunstancia. Si bien el libelista formula
una serie de preguntas respecto del presunto interés en el desenlace
del proceso sancionatorio por parte del la alcaldesa, sus afirmaciones

67 Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 10 de octubre de
2013. Radicado: 11001-03-06-000-2013-00384-00 (2157). Consejero Ponente Alvaro Namen
Vargas.
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no encuentran sustento probatorio en el plenario, por lo que dicho
argumento fambién se desestima por parte del Despacho.

Finaimente el demandante radicé el sustento de su cargo de
violacién al debido proceso, en una serie de presuntos vicios en el
procedimiento administrativo sancionatorio, frente a los que el
Despacho considera que i) no hay prueba que evidencie que junto
con las citaciones no se entregd el informe de la supervision del
contrato; de otro lado, la posibilidad de ejercer la supervision por
parte del alcalde local y tener ademds apoyos para dicho control
quedd establecida en el contrato de consultoria en sus cldusulas
séptima y décima primera, por lo que el interventor no se puede
sustraer a dicho pacto pretendiendo oponer el mandato legal del
arficulo 86 de la Ley 1474 de 2011, cuyo ftenor no representa una
prohibicién al hecho que la supervision se ejerza de esa manera y que
los informes no puedan ser suscritos por el supervisor 0 sus apoyos. ii) y
ili) El hecho que se hayan formulado tres tipos de cargos, tal como lo
afirma el demandante, por si mismo no implica una vulneracion al
debido proceso, siempre y cuando se garantice el principio de
contradicciéon y defensa y todos los demds items arriba descritos con
la jurisprudencia citada; lo cual, de la revision de la Resolucion 359 de
2014 se observa que fue atendido, ddndole la oportunidad al
consorcio hoy demandante de presentar sus descargos, aportar
pruebas, infeponer los recursos contra la decision, etc.

El demandante tampoco sustentd por qué con la formulacion de los
cargos nuevos se le vulnerd el debido proceso. Considera el
Despacho de una lado, que dicha situacion no se encuentra
prohibida en el procedimiento establecido en el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011. Incluso dicho proceder encuentra sustento en el
principio de economia establecido en el articulo 25 de la Ley 80 de
1993, verbi gratia, en los numerales 3, 4 y 5y iv) De la lectura y revision
de la Resolucidon 359 de 2014 se observa que el procedimiento
administrativo sancionatorio se surtié en varias sesiones, cada una de
las cuales fue prevista adecuadamente vy si bien hubo aplazamientos,
los mismos se encuentran sustentados en el mismo texto del
mencionado acto administrativo, 1o cual, para el Despacho, en
principio no constituye vulneracion al debido proceso.

67



EXPEDIENTE No: 110013343064-2017-00076-00

CONTRACTUAL: SENTENCIA PRIMERA INSTANCIA

DEMANDANTE: CONSORCIO SEDE ALCALDIA FONTIBON

DEMANDADO: BOGOTA D.C. - SECRETARIA DE GOBIERNO - FDL DE FONTIBON

En sus alegatos de conclusion afimé el demandante que para el
presente caso no se le podia endilgar incumplimiento al contratista,
cuando la entidad contratante no dio cumplimiento al contrato No.
195 de 2011, ya que no efectud los pagos en debida manera,
excepcion de confrato no cumplido, a favor del consorcio.

Frente a lo anterior, considera el Despacho que el Consorcio sede
Alcaldia Fontibon, no logrdé probar que su omisidon en el cumplimiento
de sus deberes contractuales y legales se presentd por causa de un
incumplimiento contractual atribuible a la Alcaldia Local de Fontibdn.
Por esta razon este planteamiento, a juicio del Juzgado, no encuentra
sustento en el plenario y por tanto, no tiene prosperidad.

Sobre la nulidad de la Resolucion No. 428 de 1 de diciembre de 2014.

Por medio de la cual se resolvid el recurso de reposicion interpuesto
contra la Resolucion No. 359 de 17 de octubre de 2014.

Manifestd que es evidente que en este acto administrativo la entidad
no hizo referencia a cada uno de los puntos del recurso interpuesto
afectando la decision por falta de motivacion.

El Unico cargo contra la misma fue expresado de manera general por
parte del demandante por cuanto manifestd que es evidente que en
este acto administrativo la entidad no hizo referencia a cada uno de
los puntos del recurso interpuesto, afectando la decision por falta de
motivacion.

No obstante, igual que en el caso de la Resoluciéon 242 de 2015, no se
detuvo en puntualizar en qué consistia el cargo de falsa motivacion,
razdn por la cual le es imposible al Despacho pronunciarse sobre tan
vaga argumentacion. En fodo caso, dado que se determinard la
nulidad de la Resolucion 359 de 2014, la Resolucion 428 decaerd en
esa misma medida.

Como un argumento adicional a todo lo expuesto considera el
Despacho que por tratarse la Resolucion 359 de 17 de octubre de
2014 de un acto administrativo de cardcter sancionatorio, debe
abordar su estudio de legalidad vy revisar puntualmente la
oportunidad y competencia que tenia la enfidad demandada de
expedirlo.

Asi lo ha establecido el Consejo de Estado al afirmar que:
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“En atencion a las facultades unilaterales y especialmente
aquellas de cardcter sancionatorio de que disponen las
entidades estatales en materia confractual, resulta necesario
que el juez, oficiosamente, adelante el examen sobre el punto,
aun cuando éste no se hubiere solicitado en el proceso. {...)
dada la naturaleza de orden publico propia de las normas
sobre competencia y los postulados del principio de legalidad,
se concluye que en aquellos eventos en los cuales el juez
advierta falta de competencia en determinado caso, debe
abordar oficiosamente su estudio, debido a que ésta constituye
una grave causal de ilegalidad.”ss

De esta manera, es preciso revisar como estaba prevista la aplicacion
de la cldusula penal pecuniaria en el contrato de consultoria No. 195
de 2011:

“CLAUSULA DECIMA TERCERA. - CLAUSULA PENAL PECUNIARIA: Si se
llegare a suceder el evento de incumplimiento total de las
obligaciones a cargo del CONTRATISTA este deberd pagar a titulo de
cldusula penal pecuniaria, el valor correspondiente al diez por ciento
(10%) del valor total del contrato, incluidos reajustes de precios, los
que se podrdn cobrar, previo requerimiento, con base en el presente
documento, el cual prestard mérito ejecutivo y previa declaratoria de
la caducidad del contrato.” (Se resalta)

De una revision y andlisis detenido de la Resolucion 359 de 2014
encuentra el Despacho que es el resultado de un procedimiento
administrativo sancionatorio regulado por el articulo 86 de la Ley 1474
de 2011, en virtud del cual se formularon varios grupos de cargos en
diversos momentos y frente a cada cual se presentaron descargos por
el confratista y su garante, se aportaron y practicaron pruebas y se
tomd una decisidon por parte de la administracidon, pero que no
obstante todo lo anterior, no sustenta en ningln momento que se
trate de endilgarle al interventor, hoy demandante, un incumplimiento
total de las obligaciones para derivar de ello, la aplicaciéon de la
cldusula penal pecuniaria en su contra.

Mediante el citado acto administrativo *...se declara el siniestro de
incumplimiento en la ejecucion del contrato de interventoria No. 195
de 2011...", alo largo de todos los temas tratados en ningun momento

68 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion
A. Sentencia de 30 de abril de 2014. C.P. Hernan Andrade Rincén. Radicado No. 18001-23-
31-000-1997-01006-01(27096).
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se hace alusion y sustenta por parte de la entidad que los cargos
endilgados al contratista impliquen un incumplimiento total de las
obligaciones a cargo del Consorcio hoy demandante.

Lo anterior, para el Despacho, a la luz del contrato, en su cldusula
décima tercera, era un aspecto necesario y fundamental de probar
para poder afectar o aplicar la cldusula penal pecuniaria.

Solamente en el acdpite de conclusionessy la entidad alude a que
“en la contratacion estatal colombiana, el incumplimiento grave en la
gjecucion de las obligaciones pactada que amenacen con la
paralizacion de la obra o el servicio que se quiere prestar o gestionar
se puede analizar desde una doble perspectiva”, un licito
administrativo y un ilicito civil. (Se resalta)

Lo anterior para el Despacho no tiene sustento suficiente para llevar a
afectar la cldusula penal pecuniaria, es decir, para sustentar un
incumplimiento total de las obligaciones a cargo del contratista.

En ninguna otra parte de la Resolucion 359 de 2014 se alude a que los
cargos, al no ser desvirtuados por el contratista, hayan implicado un
incumplimiento total de sus obligaciones.

De este modo, concluye el Despacho que la entidad publica
demandada no tenia competencia para afectar de la manera como
lo hizo, la cldusula penal pecuniaria, porque no existian los
presupuestos facticos ni juridico-contractuales requeridos para ello; se
reitera, un incumplimiento total de las obligaciones a cargo del
contratista.

Por lo anterior, el Despacho declarard nula la Resolucion 359 de 17 de
octubre de 2014 dado que la entidad no tenia competencia a la luz
del contrato, y con los presupuestos facticos a los que aludid, no era
suficiente para sustentar un incumplimiento total de las obligaciones
por parte del contratista como fundamento para afectar la cldusula
penal pecuniaria.

Liquidacién de la condena

Es preciso establecer, con base en el balance financiero del contrato
de interventoria establecido en la liquidacion unilateral del contrato, a

69 FI.396.
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la luz de los actos administrativos que se declarardn nulos, los valores
dejados de pagar al demandante:

Valor inicial del contrato $390.000.000
Valor de adicién No. 1 $114.176.000
Valor ejecutado por el contratista 73%

del total del contrato $368.048.480
Valor pagado segun relacion $312.000.000
Saldo a favor del contratista $56.048.480
Menos sancion por incumplimiento $13.612.752
VALOR A GIRAR AL CONTRATISTA $42.435.728
SALDO SIN EJECUTAR $136.127.520

Se establecid en el balance de la enfidod demandaoda una
deduccion de $13.612.752 y un saldo sin ejecutar de $136.127.520, lo
cual suma un total de $149.740.272.

A raiz de la nulidad de los actos administrativos atacados, el que
liquidd unilateralmente el contrato y el que sanciond al contratista
afectando irregularmente la cldusula penal pecuniaria, se condenard
a la entidad demanda a pagar a favor del demandante la suma de
$149.740.272.

Cifra que deberd ser actualizada, desde el momento del presente
fallo hasta el del pago efectivo por parte de la Alcaldia Local de
Fontibdn teniendo en cuenta el IPC utilizando la siguiente formula.

Se actualizard con base en los indices de precios al consumidor
certificados por el DANE, asi:

Vp = Vh x Indice inicial
indice final

Donde:

Vh = $149.740.272

indice inicial = IPC vigente para la fecha del presente fallo.

indice final = IPC vigente a la fecha del pago efectivo por parte de
Alcaldia Local de Fontibon.

En cuanto a los perjuicios morales y materiales pretendidos por el

demandante, el Despacho no encontré prueba suficiente en el
plenario que los lograra acreditar. Razon por la cual se negardn.
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IV. CONCLUSION

De todo lo anterior se concluye que la pretension de nulidad de los
actos administrativos, en virtud de los cuales se liquidd
unilateralmente el contrato y se sancioné al contratista, tiene
vocacion de prosperar.

El demandante demostré que adolecian de falsa motivacion vy
ademds el Despacho concluyd que el que sanciond al contratista fue
un acto administrativo expedido cuando la enfidad no tenia
competencia a la luz de lo estipulado en el contrato de consultoria
No. 195 de 2011.

Por lo anterior, las pretensiones estan llamadas a prosperar y asi se
declarard en la parte decisoria del presente fallo.

No obstante, las referidas a los perjuicios morales y materiales de la
demandada, no serdn concedidas, por las razones antes expuestas
por el Despacho.

V. COSTAS

Sobre la condena en costas la Ley 1437 de 2011 en su articulo 188,
consagré un mandato a cargo del Juez de resolver sobre este
particular en la sentencia, la norma antes citada impone al Juez que
disponga sobre la condena en costas, no obstante, para determinar en
concreto la procedencia de dicha condena, se deben acatar las
reglas especiales que se extraen del articulo 365 del CGP, norma en
gue consagra en su numeral 8, que solo habrd lugar a costas cuando
en el expediente aparezca que se causaron y en la medida de su
comprobacion.

Se hace frente a lo anterior imperativo concluir que solo procede la
condena en costas cuando, del contenido del expediente se
evidencie la causacion efectiva de gastos erogaciones para el frédmite
del proceso, lo que no se ha evidenciado en la presente actuacion,
dado que el Unico gasto en que se ha incurrido es en la cancelacion
de los gastos ordinarios del proceso, carga que corresponde
Unicamente a la parte actora.

Adicionalmente, este Despacho hace suyo los argumentos de la
Seccién Tercera del Tribunal Administrativo Cundinamarca, quien
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considerd que no procede condenar en costas a la parte vencida ya
que en la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, dicha
condena no puede relevar la finalidad de los medios de control, que es
la realizacidon de los derechos y garantias del ciudadano frente al
Estado, en el sentido que, no es suficiente ser vencido en el proceso
para derivar condena en costas. Asi lo dispuso la aludida
Corporacionro.

“Avizora esta Corporacion desacertada la condena del A Quo
por costas, como quiera que desconoce que en jurisdiccion
contencioso administrativa, por preceptiva del articulo 103 del
CPACA, los medios de control tienen por finalidad la efectividad
de los derechos reconocidos en la Constitucion Politica, en tamiz
de los articulos 2° y 230 Superiores, siendo ademads insuficiente el
ser vencido en el proceso para derivar tal condenag,
contrastado(sic) que en esta jurisdiccion, la condena en constas
no deviene como consecuencia de resultar vencido en el
proceso.

Es asi por cuanto en consonancia con el precitado articulo 103
del CPACA, el articulo 188 ibidem, en topico de la condena en
costas emplea la alocucion “dispondrd”, que no impone la
misma, dado que significa: “mandar lo que se debe hacer”, y la
remision que hace a la norma supletoria, antes Cdodigo de
Procedimiento Civil, hoy Cdodigo General del Proceso, eso solo
para efectos de la liquidacion y ejecucion de las costas.”

Conforme con lo anterior el Despacho se abstendrd de condenar en
costas en el asunto de la referencia.

En consecuencia, el Juzgado Sesenta y Cuatro Administrativo de
Oralidad del Circuito Judicial de Bogotd, administrando justicia en
nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

VI.  FALLA:

PRIMERO: DECLARAR NULOS los articulos primero, segundo, cuarto y
quinto de la Resolucién 182 de 4 de mayo de 2015 y la Resolucion 242
de 11 de junio de 2015, por las consideraciones expuestas en la parte
motiva.

70 Tribunal Administrativo de Cundinamarca — Seccion Tercera Subseccion “C”, sentencia
del 06 de noviembre de 2019, proceso 059-2016-00219 Magistrada Ponente Maria Cristina
Quintero Facundo.
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SEGUNDO: DECLARAR NULAS la Resolucion 359 de 17 de octubre de
2014 y la Resolucion 418 de 1o de diciembre de 2014, por las razones
expuestas en la parte motiva de la presente providencia.

TERCERO: CONDENAR a la Alcaldia Local de Fontibdn a pagar a favor
del Consorcio Sede Alcaldia Fontibdn, la suma de $149.740.272.

Este valor deberd actualizarse al momento efectivo de su pago total,
utilizando la misma formula establecida por el Despacho.

En caso de que la parte demandada incurra en mora en el pago de
la presente condena, se deberd aplicar como interés moratorio el

establecido en el numeral 8° del articulo 4° de la Ley 80 de 1993.

CUARTO: Negar las demds pretensiones de la demanda de
conformidad con lo establecido en la parte motiva.

QUINTO: Sin condena en costas.

SEXTO: La presente sentencia se nofificard de conformidad con lo
establecido en el arficulo 203 de la Ley 1437.

SEPTIMO: Contra la presente sentencia procede recurso de apelacion,
dentro de los diez (10) dias siguientes a su notificacion.

OCTAVO: ORDENAR Ia devolucién del saldo de los gastos que llegaren
a existir a favor de |la parte actora.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

CASZ
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