EJECUCION DEL CONTRATO - Mayor permanencia de obra - Hechos imputables al
contratista - Incumplimiento de obligaciones - Entidad contratante

La mayor permanencia de obra se refiere a la prolongacion en el tiempo de la ejecucién del
contrato, por hechos no imputables al contratista, y debido al incumplimiento de
obligaciones o deberes por la entidad publica contratante, que aun cuando no implican
mayores cantidades de obra u obras adicionales, traumatizan la economia del contrato en
tanto afectan su precio, por la ampliacion o extension del plazo, que termina aumentando
los valores de la estructura de costos (administrativos, de personal, equipos, etc.) prevista
inicialmente por el contratista para su cumplimiento. De ahi que, ante conductas
transgresoras del contrato por parte de la entidad contratante, que desplazan
temporalmente el contrato por un periodo mas alla del inicialmente pactado, surge el deber
juridico de reparar por parte de la Administracion al contratista cumplido, siempre y cuando
se acrediten esos mayores costos y se demuestre la afectacion al equilibrio econémico del
contrato, esto es, que se encuentra el contratista en punto de pérdida.

MAYOR PERMANENCIA EN LA OBRA - Reconocimiento - Requisitos

Para el reconocimiento de las pretensiones por mayor permanencia en la obra se debera
acreditar (i) la prolongacioén en el tiempo de la ejecucion inicialmente pactada; (ii) que esa
extension obedezca a hechos no imputables al contratista, e imputables a su contraparte;
(iii) que el contratista cumpla con su débito contractual, y (iv) que se acrediten los mayores
extra costos generados por la mayor permanencia en la obra.

MAYOR PERMANENCIA EN LA OBRA - Carga probatoria - Costos - Extras

Si el valor del contrato es pagado tardiamente, el contratista tendra derecho al pago de los
intereses que constituyen la rentabilidad que la ley presume produce el dinero y a la
actualizacién de la suma debida, que responde al principio del pago integral de la obligacion.
Pero si el contratista pretende obtener perjuicios por conceptos distintos, como el de la
permanencia de equipos y personal en la obra durante los periodos de suspension de la
obra, estos perjuicios deberdn ser acreditados. Ellos efectivamente serian de linaje
contractual pues se originaron en el desarrollo del contrato, pero no son prestaciones
pactadas en el contrato; su ocurrencia y su monto no han sido previstos en él y por ende al
actor le corresponde demostrarlos cuando pretenda ser indemnizado por dichos
conceptos.” Bajo este contexto, resulta claro que aunque en el sub lite se encuentre
plenamente demostrado que la mayor extension del plazo contractual, ocurrié por las
sucesivas prérrogas de que fue objeto el contrato de obra publica No. 051 de 1991 y que,
ademas, se encuentra probado que las mismas fueron imputables, al incumplimiento de la
entidad publica contratante, tales circunstancias determinarian, en principio, la viabilidad de
efectuar el reconocimiento de perjuicios a favor del contratista, quien por causas ajenas a
su voluntad se vio obligado a permanecer en la obra por mayor tiempo del previsto en el
contrato original, ocurre que, tal evidencia no resulta suficiente para proceder al
reconocimiento de los perjuicios que dice haber sufrido, sino que ademas se requiere que
el demandante haya demostrado, de una parte que sufrié efectivamente los perjuicios a que
alude en los hechos y pretensiones de su demanda y, de otra, que determine el quantum,
toda vez que a él le corresponde la carga de la prueba, segun los mandatos del articulo 177
del C. de P.C.

EQUILIBRIO ECONOMICO DEL CONTRATO - Oportunidad - Contrato adicional -
Contrato modificatorio

La jurisprudencia de la Seccion, en un caso como este, ha entendido como una carga de
este Ultimo el reclamar en oportunidad aquellos fenbmenos que puedan afectar la economia
del contrato, con mayor razéon cuando se han suscrito contratos adicionales o
modificatorios, por medio de los cuales las partes intentan superar las dificultades externas
del contrato y viabilizar su ejecucioén.

MODIFICACIONES DEL CONTRATO - Finalidad - Relaciéon contractual



La Subseccion ha sostenido que las modificaciones que las partes le incorporan al contrato
tienen como finalidad la de reconducir la relacién contractual y producen un corte de cuentas
hasta el momento de su suscripcién, razén por la cual desconoce la buena fe contractual el
hecho de que una de las partes después de ese momento haga reproches a su contraparte
por situaciones que la modificacion pretendia superar.

MODIFICACIONES DEL CONTRATO - Consecuencias

En relacion con las consecuencias que se derivan de ese tipo de comportamientos
contractuales, aun cuando en el contexto del contrato de obra, pero que resultan igualmente
atendibles, en razon a que la cuestion es la oportunidad para reclamar por las variaciones
que pueden producirse durante la ejecuciéon de un contrato, (...) En este contexto, debe
precisarse que ha sido criterio jurisprudencial consistente de la Corporacién que para el
reconocimiento de mayores cantidades de obra u obras adicionales o complementarias, las
mismas deben haber sido previamente autorizadas y recibidas a satisfaccion por la entidad
contratante , aquiescencia que debe formalizarse en actas y contratos modificatorios o
adicionales, segun el caso. Por eso, durante el desarrollo de un contrato como el de obra,
en el que pueden sobrevenir una serie de situaciones, hechos y circunstancias que
impliquen adecuarlo a las nuevas exigencias y necesidades en interés publico que se
presenten y que inciden en las condiciones iniciales o en su precio, originados en cambios
en las especificaciones, incorporacion de nuevos items de obra, obras adicionales o
nuevas, mayores costos no atribuibles al contratista que deban ser reconocidos y revision
0 reajuste de precios no previstos, entre otros, la oportunidad para presentar reclamaciones
econdmicas con ocasién de las mismas y para ser reconocidas es al tiempo de suscribir 0
celebrar el contrato modificatorio o adicional. Igualmente, cuando las partes determinen
suspender el contrato deben definir las contraprestaciones econdmicas que para ellas
represente esa situacion, con el fin de precaver reclamaciones y la negativa al
reconocimiento por parte de la entidad contratante, dado que en silencio de las partes ha
de entenderse que las mismas no existen o no se presentan en caso de que éstas no las
manifiesten en esa oportunidad. (...) Por consiguiente, la omisién o silencio en torno a las
reclamaciones, reconocimientos, observaciones o salvedades por incumplimientos previos
a la fecha de celebracion de un contrato modificatorio, adicional 0 una suspensioén tiene por
efecto el finiquito de los asuntos pendientes para las partes, no siendo posible discutir
posteriormente hechos anteriores (excepto por vicios en el consentimiento), toda vez que
no es licito a las partes venir contra sus propios actos, o sea “venire contra factum propium
non valet”, que se sustenta en la buena fe que debe imperar en las relaciones juridicas.

PRINCIPIO DE PLANEACION - Inobservancia - Inconvenientes - Consecuencias

La Seccién ha recordado que los inconvenientes derivados de la inobservancia del principio
de planeacion por parte del contratista, a quien también le resultan exigibles severas cargas
de diligencia, rigor y seriedad a la hora de estructurar las ofertas que presenta ante las
entidades estatales, que conducen a deficiencias en la configuracion econémica de la
propuesta que le privan de obtener las utilidades que esperaba alcanzar como resultado de
la ejecucion del contrato, no pueden escudarse tras el ficticio ropaje de desbalances
sobrevenidos en la ecuacién financiera del negocio, pues en esos eventos las
circunstancias en cuestién debieron haber sido previstas y planificadas por el contratista
como experto y conocedor de las artes o actividades en el marco de las cuales ofrece sus
servicios a la entidad estatal .

CONTRADICCION - Términos de referencia

Por lo tanto, el pliego de condiciones concreta o materializa los principios de planeacién
contractual y de trasparencia , comoquiera que su adecuada formulacién permite o
garantiza la seleccién objetiva del contratista de acuerdo con los parametros de calificacion
correspondientes para cada tipo de procedimiento (v.gr. licitaciébn publica, seleccion
abreviada, concurso de méritos, etc.), de acuerdo con el marco establecido en la ley (art.
29 de la ley 80 de 1993, derogado por el articulo 32 de la ley 1150 de 2007, y este ultimo,
modificado por el articulo 88 de la ley 1474 de 2011 (Estatuto Anticorrupcion). En esa
perspectiva, el pliego de condiciones constituye la ley tanto del procedimiento administrativo



de seleccion del contratista, como del contrato a celebrar, razén por la que se traduce en
un conjunto de disposiciones y clausulas elaboradas unilateralmente por la administracion,
con efectos obligatorios para ésta como para los proponentes u oferentes, en aras de
disciplinar el desarrollo y las etapas del tramite de seleccion, como el contrato ofrecido a
los interesados en participar en la convocatoria a través de la aspiracion legitima de que
éste les sea adjudicado para colaborar con aquélla en la realizacion de un fin general, todo
lo cual ha de hacerse con plenas garantias y en igualdad de condiciones para los oferentes.
En ese orden de ideas, el pliego contiene dos tipos de preceptos que vale la pena identificar:
i) los de regulacion del procedimiento administrativo de seleccion del contratista, que
garantizan los postulados de transparencia, de igualdad, de economia y de seleccién
objetiva, ya que en ellos es preciso que se identifique y describa de manera clara la
necesidad publica que se requiere satisfacer, esto es, el objeto del contrato a suscribir, asi
como los parametros de calificacion o evaluacidon que seran tenidos en cuenta para la
valoracion de las ofertas presentadas, los cuales deben ser precisos, claros, justos y
objetivos, sin que se permita introducir factores subjetivos por parte de la administracion
contratante, asi como las etapas y los plazos en que se adelantara el respectivo proceso, y
ii) los propios del negocio juridico, es decir, aquellos que se imbricaran o insertaran al texto
del contrato estatal para hacer parte integral del mismo, en los que se destacaran el objeto,
plazo, precio, clausulas exorbitantes (en caso de que sean procedentes), etc. Como se
aprecia, el pliego es el acto sobre el cual se desarrolla el proceso de seleccién y la ejecucion
del contrato, por lo tanto, se erige como la hoja de ruta o el plan de navegacion sobre el
cual se disefia, estructura y concreta el denominado proceso contractual de la
administracién publica; por consiguiente, todo su contenido es obligatorio para las partes,
al grado tal que sus disposiciones prevalecen sobre el clausulado del contrato una vez
suscrito el mismo. En otros términos, entre una discrepancia y divergencia entre el pliego
de condiciones y el contrato, prevalecera aquél sobre este ultimo.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION B
Consejero ponente: RAMIRO PAZOS GUERRERO
Bogota, D.C., veintiuno (21) de septiembre dos mil diecisiete (2017)
Radicacion numero: 25000-23-26-000-2001-02144-01(37478)

Actor: MIEMBROS DEL CONSORCIO NAM CiA. LTDA.-VELZEA LTDA. Y/O
CONSORCIO NAM Y CIA. LTDA.-VELZEA LTDA.

Demandado: FONDO FINANCIERO DE PROYECTOS DE DESARROLLO
FONADE

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Temas: Mayor permanencia por suspension y prérroga; mayores actividades
a las contratadas; mora en los pagos.



Sin que se observe nulidad de lo actuado, procede la Sala a resolver el
recurso de apelacion interpuesto por la parte actora en contra de la sentencia
del 16 de abril de 2009, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Subseccién A, mediante la cual liquido judicialmente el
contrato de consultoria n.° 980549 del 14 de noviembre de 1998, suscrito
entre Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo, FONADE, y el consorcio
Nam y Cia. Ltda.-Velzea Ltda., declar6 a paz y salvo a las partes del referido
acuerdo y nego0 las demas pretensiones de la demanda (fls. 270 a 284, c. ppal,

2 instancia).

SINTESIS DEL CASO

A través de la accion de controversias contractuales, los miembros del
consorcio Nam y Cia. Ltda.-Velzea Ltda. y/o el consorcio pretenden que se le
reconozcan los sobrecostos y perjuicios ocasionados durante la ejecucion del
contrato de consultoria n.° 980549 del 14 de octubre de 1998, los cuales estima
imputables a su contraparte, el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo,
FONADE, en la medida que este ultimo dio lugar a la mayor permanencia en
la obra, impuso actividades adicionales a las contratadas e incumplio el dltimo

pago en tiempo.

l. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA

El 18 de septiembre de 2001 (fl. 24, c. ppal), los miembros del consorcio Nam
Cia. Ltda.-Velzea Ltda. y/o consorcio Nam y Cia. Ltda.-Velzea Ltda.
presentaron demanda, en ejercicio de la accion contractual, prevista en el
articulo 87 del Cddigo Contencioso Administrativo, en contra del Fondo
Financiero de Proyectos de Desarrollo, en adelante FONADE (fls. 4 a 24, c.

ppal). La demanda se fundamento asi:

1.1. Sintesis de los hechos



Las pretensiones se sustentan en la situacién factica que se resume asi (fls.

8 a 14, c. ppal):

1.1.1. El 14 de octubre de 1998, FONADE vy el consorcio Nam y Cia. Ltda.-
Velzez Ltda. suscribieron el contrato de consultoria n.° 980549 para realizar
el estudio del Plan de Ordenamiento Territorial (POT) del municipio de
Florencia, departamento de Caqueta, de acuerdo con los términos de
referencia, la propuesta, el acta de evaluacion técnica y el acta de

negociacién econdémica.

1.1.2. El plazo fue de cuatro meses contados a partir de la aprobacion de las
polizas de garantias, las cuales se aprobaron el 22 de octubre de 1998 y, por
lo tanto, el contrato terminaba el 22 de febrero de 1999; el valor se pacto en
la suma de $184.000.000.

1.1.3. El 3 de diciembre de 1998, las partes suspendieron temporalmente la
ejecucion del contrato como consecuencia de la falta de legalizacion del
contrato de interventoria, en tanto la firma escogida para esa labor no fue

aceptada por el municipio de Florencia.

1.1.4. El 12 de febrero de 1999, las partes suscribieron el modificatorio n.° 1

para indicar que la interventoria la realizaria Fedevivienda.

1.1.5. El 3 de marzo de 1999 se reinicio la ejecucion de la consultoria.

1.1.6. El 20 de mayo de 1999, las partes suscriben el contrato modificatorio
n.° 2, con el fin de prorrogarlo hasta el 29 de septiembre de 1999 y modificar
la forma de pago, debido a las demoras presentadas en la contratacion de la
interventoria, las cuales fueron conocidas por la entidad y a pesar de que el
contratista siempre reclamo los mayores costos generados por esa situacion

no fueron atendidas sus peticiones favorablemente por la demandada.

1.1.7. Igualmente durante el contrato se ejecutaron mayores actividades

como la consecucion de cartografia en el Instituto Agustin Codazzi, la



adquisicion de una imagen satelital del territorio completo del municipio de
Florencia y la elaboracion de cartografia en forma digital. Asi como asesorias

gue se extendieron mas alla del plazo contractual.

1.1.8. En febrero de 2001, mas de un afio después de finalizado el contrato,
se le cancel6 al contratista el Ultimo pago adeudado, con lo que se acept6 el
cumplimiento de lo pactado. Igualmente, la parte actora dejo la salvedad de
gue el recibo de este Ultimo pago no impedia las reclamaciones judiciales

posteriores.

1.2. Las pretensiones

Con fundamento en los anteriores hechos, la parte actora deprecé las

siguientes pretensiones (fls. 6 a 8, c. ppal):

2.1. LIQUIDACION JUDICIAL DEL CONTRATO

Que se proceda a efectuar en instancia judicial la liquidacion del contrato
de consultoria n.° 980549 de 1998, suscrito entre el FONADE y las firmas
integrantes del consorcio NAM LTDA.-VELZEA LTDA. y como pare de la
liquidacion se establezca y reconozca a favor del CONSORCIO o de las
firmas integrantes del mismo individualmente consideradas, el mayor
valor, que resulte probado, como resultado de la ruptura del equilibrio
economico financiero.

2.2. RECONOCIMIENTO DEL DESEQUILIBRIO ECONOMICO
FINANCIERO

Que se declare que en la ejecucion del contrato de consultoria nimero
980549 de 1998, las firmas NAM Y CIA. LTDA. y VELZEA LTDA,,
individualmente consideradas, o el CONSORCIO NAM LTDA.-VELZEA
LTDA., resultaron afectados en su patrimonio como consecuencia de la
ruptura del equilibrio econémico financiero del contrato, razén por la cual
el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo “FONADE”, debe ser
condenado a:

a) Pagar a favor de las firmas NAM Y CIA LTDA, Y VELZEA LTDA,
individualmente consideradas, o a favor del CONSORCIO NAM LTDA-
VELEZA LTDA., la suma de ciento ochenta millones de pesos
($180.000.000) o el mayor valor que resulte probado en el proceso, por
concepto de los perjuicios derivados del mayor plazo de ejecucion del
contrato, correspondiente a seis meses adicionales, en el contrato
980549 de 1998, por causales totalmente ajenas a las firmas
demandantes que actuaron como CONSORCIO NAM LTDA-VELEZA
LTDA. La mayor duracion del contrato en mencion, generd injustamente



para mis representantes costos administrativos, asi como costos por
disponibilidad de equipos y el personal técnico encargado del estudio,
ostensiblemente superiores a los presupuestados en el plazo
originalmente establecido en los documentos contractuales, con base en
los cuales se estructurd la oferta y se formalizo el acuerdo de negociacion
econdmica, que sirvié de fundamento para definir el valor del contrato.
Estos sobrecostos por mayor permanencia que debe pagar el FONADE
se discriminan de la siguiente manera:

Gastos de administracion en general, incluyendo gastos de personal seis
meses mas de permanencia en la ejecucion del contrato: la suma de
ciento sesenta y siete millones, ochocientos mil pesos ($167.800.000)
m/cte, teniendo en cuenta que los costos de administracion estaban
previstos para todo el plazo del contrato, dentro de los cuales estaban los
costos directos y un porcentaje que se destinaria a los gastos corrientes
de la organizacién asi como al pago de personal vinculado a la ejecucion
de las actividades del contrato.

Costos por concepto de mayores actividades que son:

- Imagen satelital: la suma de dos millones doscientos mil pesos
($2.200.000) m/cte, (interpretacion de la imagen).

- Actividades adicionales desarrolladas durante los meses de octubre,
noviembre y diciembre de 1999, que contaron con la aprobacion del
FONADE o fueron permitidas por esta entidad, por un valor de quince
millones de pesos ($15.000.000) por tratarse de actividades
complementarias relacionadas con el objeto del contrato es decir que no
se trataba de obras ajenas a los parametros contractuales.

2.3. RECONOCIMIENTO INTERESES DE MORA POR NO PAGO
OPORTUNO DEL ULTIMO DESEMBOLSO DEL CONTRATO

Que se declare el incumplimiento del FONADE respecto de su obligacion
de pagar oportunamente el ultimo desembolso a favor del CONSORCIO
NAM LTDA-VELZEA LTDA, o de las firmas integrantes del mismo
individualmente consideradas, motivo por el cual debe ser condenado a
pagar intereses moratorios, a la tasa prevista en el articulo 4 de la Ley 80
de 1993, [a] partir del vencimiento de los cuatro meses que tenia la
entidad para liquidar el contrato y hasta el momento en que se produjo el
pago efectivo de las sumas debidas al contratista, que se concret6 en el
mes de febrero de 2001.

2.4. Que se condene al FONADE al pago de los demas perjuicios que se
llegaren a probar en el proceso.

2.5. Que se condene al FONADE al pago de la actualizacion de los
montos dinerarios correspondientes a las precedentes pretensiones, con
la finalidad de compensar la pérdida del poder adquisitivo del peso
colombiano.

2.6. Que se condene al FONADE al pago de los intereses moratorios
resultantes de las pretensiones anteriores, desde la fecha en que se han
debido cancelar hasta el pago real de los mismos. Con tal fin, la tasa que



ha de tenerse en cuenta, debe ser la establecida en el inciso final del
articulo 4 de la Ley 80 de 1993.

2. LA CONTESTACION DE LA DEMANDA

FONADE (fls. 31 a 43, c. ppal), ademas de oponerse a las pretensiones, propuso
como excepciones la falta de jurisdiccién, en tanto era la jurisdiccion ordinaria
la competente para desatar el presente asunto, teniendo cuenta que se
trataba de un tipico contrato de derecho privado, dada la naturaleza financiera
de la labor que desarrolla FONADE. Ademas, advirtio que en la clausula
décima quinta se estipulé que las partes solucionarian sus diferencias a

través del tramite arbitral.

También propuso como excepcion la falta de desequilibrio econémico, por
cuanto la suspension del contrato fue acordada de forma voluntaria, sin que
el contratista advirtiera algun sobrecosto por esa prolongacion; por el
contrario, afirmo que ese tiempo le permitiria estructurar de forma adecuada
Su equipo de trabajo. Lo anterior quedo en evidencia en la reunion del 26 de
febrero de 1999, fecha para la cual el contratista no contaba con los
profesionales de su grupo de apoyo ni con el Coordinador. De igual manera
recordd que la prorroga del contrato se hizo por solicitud del contratista. Por
ultimo, sostuvo que durante la ejecucion contractual el contratista no presento

ninguna reclamacion por el mayor tiempo del contrato.

3. EL LLAMAMIENTO EN GARANTIA!

El municipio de Florencia (fls. 19 a 21, c. 3), como llamado en garantia, sostuvo
gue era improcedente el llamamiento por una relacién contractual de la cual

es un tercero. En consecuencia, estimé que el llamado a responder era el

! Mediante auto del 21 de marzo de 2002, el Tribunal a quo acept6 el llamamiento en
garantia formulado por FONADE (fls. 1 a 5, c. 3) respecto del municipio de Florencia,
teniendo en cuenta que fue la beneficiaria del producto obtenido con la consultoria en
estudio, toda vez que en virtud del convenio interadministrativo del 24 de noviembre de
1998, suscrito entre FONADE vy el referido municipio, el primero se obligd a gestionar unos
recursos para la elaboracion del POT del segundo y a seleccionar al consultor que
actualmente demanda (fls. 7 a 10, c. 3).



FONADE, si se tiene en cuenta que fue el extremo obligado dentro de la

relacion contractual demandada.

4. LOS ALEGATOS

En esta oportunidad, con base en el analisis de las pruebas decretadas y
practicadas, FONADE insistio en sus argumentos de defensa e insistio en la
responsabilidad del llamado en garantia (fls. 234 a 246, c. ppal). La parte actora

presentd sus alegaciones de forma extemporanea (fls. 247 y 262, c. ppal).

I. LA SENTENCIA APELADA?

Mediante sentencia del 16 de abril de 2009 (fls. 270 a 284 rev., c. ppal 22 instancia),
el a quo liquido judicialmente el contrato en estudio y declar6 a paz y salvo a
las partes y nego6 las demas pretensiones de la demanda. Para el efecto,
frente a las excepciones desestimo la falta de jurisdiccion, en tanto el contrato
en estudio fue suscrito por una entidad estatal, sin que el régimen juridico
determinara la jurisdiccion competente. Ademas, precisé que la clausula
décima quinta de la consultoria sometid los temas técnicos y contables del
contrato a la amigable composicion y ante su fracaso al arbitraje; sin
embargo, considero que la controversia aqui planteada escapaba a esos dos

aspectos, razon por la cual no resultaba oponible el tramite arbitral.

Por su parte, consideré que el desequilibrio contractual no era una excepcion
en estricto sentido, sino que atacaba el fondo, razén por la cual se resolveria
al desatar el presente asunto; finalmente, advirtio que si bien el contrato se
debia ejecutar en el municipio de Florencia, ninguna de las partes alego ese
defecto como falta de competencia territorial del a quo, razén por la cual la

nulidad que pudiera configurarse quedé saneada.

2 La sentencia fue objeto de solicitud de adicién por parte de la accionante, en tanto no se
pronuncié sobre la prueba pericial (fl. 286, c. ppal 22 instancia). Mediante auto del 13 de
agosto de 2009, el a quo nego la adicién, en tanto si se pronuncié sobre la prueba pericial,
en tanto se consideré para la liquidacion judicial y si bien el dictamen concluy6 que habia
lugar a reconocer otros valores por mayor permanencia en el contrato, lo cierto es que el
Tribunal se apart6 de esas conclusiones (fls. 295 a 297, c. ppal 2 instancia).



Respecto del fondo, sefialé que la suspensién del contrato se debié a
circunstancias imputables a las partes. A FONADE por la falta de interventoria
y al contratista porque no tenia el grupo de profesionales de apoyo.
Igualmente, considerd que de aceptarse que la suspension le es imputable a
la demandada, la parte actora tampoco demostrd los costos adicionales

generados por la suspension.

En cuanto a la prorroga del contrato, el a quo concluyé que la misma fue
solicitada por el contratista y que si bien este alegd una deficiente cartografia
gue le implicé una imagen satelital y mayores tiempos y costos, lo cierto es
gue la cartografia era un elemento esencial de la estructuracion del POT,
razon por la cual debido considerarla para estructurar su propuesta. En
consecuencia nego la reclamacion por mayor permanencia en la obra por la

prorroga del contrato.

En lo relacionado con la imagen satelital, el Tribunal a quo sefialé que “dentro
del material probatorio que reposa dentro del expediente no se encuentra
probado que la imagen satelital alegada por la parte actora, sea un elemento
adicional al contrato, por el contrario encuentra la Sala que la cartografia del
municipio es esencial para realizar el estudio del Plan de Ordenamiento
Territorial, por lo tanto, la necesidad de este dentro del contrato lo hace ser
un elemento del contrato y no por fuera de este como pretende hacerlo ver el

actor” (fls. 282 rev. y 283, c. ppal 22 instancia).

En cuanto a la liquidacion judicial del contrato, afirmé que el dictamen pericial
del perito Gonzalo Latorre Lara determiné el siguiente balance frente a los

valores cancelados al contratista (fl. 284, c. ppal 22 instancia):

FECHA VALOR
Noviembre 17 de 1998 $36.800.000
Junio 15 de 1999 $41.400.000
Octubre 19 de 1999 $73.600.000
Octubre 20 de 1999 $13.800.000
Diciembre 29 de 2000 $18.400.000
Total pagado $184.000.000

Con base en lo anterior concluyd (fl. 284, c. ppal 22 instancia):



Datos estos que no fueron objetados.

En consecuencia, a titulo de liquidacién del contrato se determina que,
teniendo en cuenta que el contrato de consultoria fue establecido por la
suma de ciento ochenta y cuatro millones de pesos ($184.000.000) los
cuales tal como se sefial6o en el cuadro anterior fueron cancelados en
su totalidad por el FONADE, encuenta la Sala que habida cuenta que
no se demostré el rompimiento del equilibrio econémico y observandose
el pago total de lo convenido dentro del contrato de consultoria n.°
980549 de 1998, la demandada se encuentra a paz y salvo con la
entidad demandante.

Por lo anterior considera la Sala que si bien se accedi6 a la pretension
de la demanda, de liquidar el contrato, ello no conlleva a determinar la
existencia de responsabilidad alguna de la entidad demandada ni de la
llamada en garantia.

[ll. SEGUNDA INSTANCIA

1. RECURSO DE APELACION

Inconforme con la decision de primera instancia, el 29 de abril de 2009, la
parte actora apelo la decision del a quo (fl. 286, c. ppal, 22 instancia). Para el

efecto, sostuvo (fls. 308 a 311, c. ppal 22 instancia):

(i) Senala su inconformidad con la liquidacion judicial de la sentencia de
primera instancia, por cuanto el uUltimo pago se realizé por fuera del plazo
pactado, sin que el a quo se pronunciara sobre el particular.

(i) Indica que el dictamen pericial obrante da cuenta de los mayores gastos

en gue se incurrié durante la consultoria.

(iif) Afirma que también se probo la utilidad dejada de percibir por la mayor

permanencia en el contrato, tal como lo da cuenta el dictamen pericial.

(iv) Se muestra inconforme frente a la imputacién de la suspension y la
prérroga, en tanto la primera obedecio a la falta de designacion del interventor

y la otra a la deficiente informacidn cartografica, ninguna de esas situaciones



imputables al contratista. Aclara que si bien pidid la prérroga de ello no se

sigue automaticamente la asuncion de las causas que la originaron.

2. LOS ALEGATOS

En esta oportunidad, las partes reiteraron los argumentos de sus
intervenciones (fls. 316 a 332, c. ppal, 22 instancia).
.  CONSIDERACIONES

1. PRESUPUESTOS PROCESALES

1.1. Lajurisdiccion, competencia y accion procedente

1.1.1. En tanto uno de los extremos es una entidad publica, el FONADE3, es
esta la jurisdiccion a quien le corresponde asumir el presente asunto. Es
preciso sefialar que con independencia del régimen juridico del contrato,
cuando uno de sus extremos es una entidad publica le corresponde a esta

jurisdiccion el conocimiento de esas controversias®.

1.1.2. Ahora, esta Corporacion es la competente para conocer del presente

asunto en segunda instancia, en tanto la cuantia del asunto asi lo impone®.

% Para la fecha de la presentacion de la demanda, 18 de septiembre de 2001 (fl. 24, c. ppal),
ostentaba la calidad de empresa industrial y comercial del Estado, de caracter financiero,
tal como disponia el articulo 1 del Decreto 2168 de 1992, por medio del cual se reestructurd
el FONADE.

4 En efecto, la Seccién ha sostenido: “Por manera que si la jurisdiccién administrativa
conoce de la actividad contractual y precontractual de todas las entidades publicas, se
sometan éstas ultimas o no al estatuto de contratacion estatal, en tanto se adopté un criterio
organico en el que resulta irrelevante el régimen de derecho aplicable, o lo que es igual, sin
gue incida la norma sustantiva que se les aplique, es competente para conocer del asunto
en tanto la Nacion es una entidad publica”. En: Consejo de Estado, Secci6n Tercera,
sentencia del 3 de febrero de 2010, exp. 19.526, M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

5 El total solicitado por dafio emergente es la suma de $347.815.002 (ver valores de la
pretensién 2.2), lo que pone en evidencia la vocacién de doble instancia del presente
asunto.



1.1.3. De otro lado, las pretensiones formuladas pueden demandarse a través
de la accion contractual, en los términos del articulo 87 del Cddigo

Contencioso Administrativo.

1.2. La legitimacion en la causa

Las partes se encuentran legitimadas, toda vez que son extremos de la

relacion contractual en estudio.

1.3. La caducidad

En tratandose de contratos de consultoria, cuya ejecucion sucesiva los hace
pasibles de liquidacion, tal y como qued¢ reflejado en el contrato en estudio
en la clausula décima octava que estipulé que dentro de los dos meses
siguientes a su terminacion se liquidaria de comun acuerdo (fl. 40, c. 2), el
computo de la caducidad de la accion esta estrechamente ligado a dicho

tramite.

Asi las cosas, se tiene que el contrato en estudio termino el 29 de septiembre
de 1999°%, razén por la cual el término para liquidar bilateralmente vencia el
29 de noviembre 1999. Ahora, precisa sefialar que como el contrato en
estudio quedd sometido al derecho privado, como se explicara mas adelante,
no resultaba admisible la liquidacion unilateral, razén por la cual el término de
esta Ultima no se computara para los efectos que aqui interesan. En

consecuencia, como entre el 29 de noviembre de 1999 y la presentacion de

® Lo anterior si se tiene en cuenta que el contrato tenia un plazo inicial de cuatro meses
contados a partir de la aprobacién de las pélizas de seguro (clausula cuarta, fl. 14 rev., c.
2). Estas Ultimas se aprobaron el 22 de octubre de 1998 (fl. 11, c. 5), raz6n por la cual su
terminacion era el 22 de febrero de 1999; sin embargo, el contrato se suspendio el 3 de
diciembre de 1998 hasta la legalizacién del contrato de interventoria de la consultoria en
estudio (fl. 4, c. 5). Esto altimo ocurri6 el 3 de marzo de 1999 (fl. 25, c. 4, acta de reunién
del 26 de febrero de 1999, donde se acordd que fuera en esa fecha la reiniciacion). Es decir
la suspensidn fue por tres meses. En consecuencia, la nueva fecha de terminacién quedé
para el 22 de mayo de 1999; sin embargo, las partes el 20 de mayo de 1999 prorrogaron el
contrato hasta 29 de septiembre de siguiente (fl. 1, c. 5), fecha en que finalizé el plazo de
ejecucion.



la demanda, el 18 de septiembre de 2001 (fl. 24, c. ppal), no habian transcurrido

mas de dos afios, es claro que la accion se intentd en tiempo.

2. EL PROBLEMA JURIDICO

El problema juridico en el presente asunto se concreta en dilucidar si los
sobrecostos y perjuicios ocasionados durante la ejecucion del contrato de
consultoria n.° 980549 del 14 de octubre de 1998 estan probados y si son

imputables al Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo, FONADE.

La Sala se abstendra de volver sobre la excepcion de falta de jurisdiccion, en
tanto que resuelta por el a quo, la misma no fue objeto de apelacion, razén por
la cual habra que estarse a lo decidido en primera instancia, en concordancia

con lo explicado en esta providencia en el numeral 1.1.1.

3. LA CUESTION DE FONDO: EL INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL

3.1. Del régimen juridico del contrato de consultoria n.° 980549 del 14 de
octubre de 1998

De entrada, precisa advertir que para el 14 de octubre de 1998, cuando se
firmo el contrato en estudio, se encontraba vigente la Ley 80 de 1993, la que

en el paragrafo primero del articulo 32 disponia’:

Sin perjuicio de lo dispuesto en esta ley sobre fiducia y encargo fiduciario,
los contratos que celebren los establecimientos de crédito, las compafias de
seguros y las demas entidades financieras de caracter estatal, que
correspondan al giro ordinario de las actividades propias de su objeto social,
no estaran sujetos a las disposiciones del presente estatuto y se regiran por
las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a dichas actividades.

" Derogado por el articulo 15 de la Ley 1150 de 2007.



De acuerdo con el articulo 1 del Decreto 2168 de 19928, el FONADE, cuando
se suscribié el contrato sub judice, tenia la naturaleza juridica de una empresa

industrial y comercial del Estado, de caracter financiero.

Ademas, precisa sefalar que en los términos del articulo 2 del mencionado
decreto, el objeto del FONADE consistia en “ser agente en el ciclo de
proyectos de desarrollo mediante la financiacién y administracién de estudios,
y la coordinacién y financiacion de la fase de preparacion de proyectos de
desarrollo”. El contrato de consultoria n.° 980549 del 14 de octubre de 1998
tuvo como origen el convenio de administracion de proyectos 198046 del 24
de julio de 1998 (fl. 1 a 3, c. 2). En este ultimo contrato, FONADE se obligé a
administrar los proyectos para la elaboracion del Plan de Ordenamiento
Territorial del municipio de Florenciay, entre otras obligaciones, debia realizar
el proceso de seleccion y adjudicacion de la consultoria para la elaboracion

de dicho Plan (fls. 2 y 3, c. 2, clausulas primera y quinta).

De lo expuesto se tiene que, ademas de la naturaleza juridica de entidad
financiera del FONADE, el contrato de consultoria en estudio tenia como
finalidad desarrollar el objeto social de esa entidad, como lo es la
administracion de proyectos, actividad regulada por el Estatuto Orgéanico del

Sistema Financiero®. En esos términos, se encontraba dentro de las

8 Dicha norma prescribia: “Nombre y naturaleza. Reestructirase el Fondo Nacional de
Proyectos de Desarrollo, establecimiento publico del orden nacional, creado por Decreto
3068 de 1968, en una empresa industrial y comercial del Estado, de caracter financiero
denominada Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo —FONADE- dotada de
personeria juridica, patrimonio propio, autonomia administrativa y vinculada al
Departamento Nacional de Planeacion” (fl. 75, c. ppal).

% Precisa recordar que el FONADE quedé incluido en el Estatuto Organico del Sistema
Financiero (Decreto 663 de 1993) dentro de los Sistemas Especiales de Crédito, Parte
Décima, Capitulo XII, articulos 286 a 289. Vale aclarar que esa norma reprodujo en su
mayor parte el texto del Decreto 2168 de 1992. El literal d) del articulo 288 del referido
Estatuto defini6 como funciones del FONADE celebrar “contratos de fiducia y encargo
fiduciario para administrar recursos que transfieran terceros para financiar la ejecucion de
programas relacionados con su objeto social”, como el que aqui se estudia. Igualmente,
para el 14 de octubre de 1998, fecha de suscripcion del contrato de consultoria en estudio,
estaba en vigencia del Decreto 679 de 1994 que en su articulo 21 dispuso en lo pertinente:
“Por tanto no estaran sujetos a dicha ley los contratos que celebren dichas entidades para
desarrollar directamente operaciones autorizadas o reguladas por el Estatuto Organico del
Sistema Financiero. Tampoco estaran sujetos a dicha ley aquellos contratos que se
efectlien en forma conexa con tales operaciones, siempre y cuando el valor del contrato
conexo no exceda de mil salarios minimos legales mensuales o del dos por ciento (2%) del
presupuesto de la entidad, si esta cifra fuere superior a aquélla’,



entidades estatales exceptuadas de la aplicacion del Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, en los términos del paragrafo
primero del articulo 32 de la Ley 80 citado. En consecuencia, el régimen
juridico del contrato en estudio es el del derecho privado°.

Por ultimo, atendiendo a la naturaleza mercantil del contrato!! se aplicara de
forma preferente lo dispuesto en el Cédigo de Comercio, salvo lo dispuesto

en el articulo 822 de esa codificacion'.

3.2. De los hechos probados

Es dable aclarar que las pruebas que aqui se citan y analizan fueron
aportadas y decretadas en las oportunidades procesales correspondientes.
Igualmente, precisa advertir que algunos documentos fueron allegados en

copia simple, pero los mismos no fueron tachados por las partes, razén por

10 Cfr. Consejo de Estado, Seccidén Tercera, Subseccion B, sentencia del 26 de julio de
2012, exp. 22.756, M.P. Danilo Rojas Betancourth. En esa oportunidad, la Sala, aun cuando
en un contrato celebrado en 1995, pero cuyas conclusiones son igualmente extensibles al
presente asunto, precisé: “En primer lugar, es indispensable establecer que los contratos
celebrados por el Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo FONADE en el afio 1995
se encontraban sujetos al derecho civil y comercial, puesto que el paragrafo 1 del articulo
32 de la Ley 80 de 1993 prescribia claramente que “... los contratos que celebren los
establecimientos de crédito, las compafias de seguros y las demas entidades financieras
de caracter estatal, que correspondan al giro ordinario de las actividades propias de su
objeto social, no estaran sujetos a las disposiciones del presente estatuto y se regiran por
las disposiciones legales y reglamentarias aplicables a dichas actividades". En tal sentido,
el Acuerdo n.° 15 de la Junta Directiva de la entidad, del 6 de abril de 1994, "por el cual se
establece el Manual de Contratacion del Fondo Financiero de Proyectos de Desarrollo —
FONADE", dispuso bajo el titulo". Marco legal para la contratacion”, que "como regla
general los contratos que celebre FONADE dentro del giro ordinario de sus negocios no
estaran sujetos a las disposiciones de la ley 80 de 1993". Solo a partir de la entrada en
vigencia de la Ley 1150 de 2007, en enero del afio 2008, y por orden expresa de su articulo
26, empez6 a aplicarse el régimen de contratacion estatal a los contratos de /a entidad”.

11 Lo anterior si se tiene en cuenta la naturaleza comercial de las sociedades integrantes
del consorcio, toda vez que estan inscritas en la Camara de Comercio (fls. 72y 73, c. 2) v,
por lo tanto, se presume que ejercen el comercio, de acuerdo con el numeral 1 del articulo
13 del Cbdigo de Comercio. En esa misma linea, el articulo 21 ejusdem sefala que son
mercantiles los actos de los comerciantes relacionados con su empresa de comercio, como
ocurre en el sub lite.

12 En su parte pertinente, la norma prescribe: “APLICACION DEL DERECHO CIVIL. Los
principios que gobiernan la formacion de los actos y contratos y las obligaciones de derecho
civil, sus efectos, interpretacion, modo de extinguirse, anularse o rescindirse, seran
aplicables a las obligaciones y negocios juridicos mercantiles, a menos que la ley
establezca otra cosa’.



la cual se valoraran sin otra consideracion, conforme la Secciéon lo tiene

establecido?3.

3.2.1. El 24 de julio de 1998, FONADE y el municipio de Florencia celebraron
el convenio interadministrativo de administracién de proyectos n.° 198046, de

cuyas clausulas se destaca (fls. 1 a 3, c. 2):

PRIMERA-OBJETO: FONADE se compromete a administrar los
proyectos para la elaboracion del Plan de Ordenamiento Territorial y las
acciones orientadas al fortalecimiento institucional del Municipio. (...)
QUINTA-OBLIGACIONES DE LAS PARTES: Por FONADE: Con
sujecion a la ley y a los reglamentos internos de FONADE prestara los
siguientes servicios: a) Abrir una cuenta corriente en un banco para
manejo Unico y exclusivo de los recursos transferidos en virtud de este
convenio. b) Efectuar la contratacion necesaria de los consultores para
la elaboracion del Plan de Ordenamiento Territorial y de los Estudios de
Agua Potable y Saneamiento Basico del municipio de Florencia y las
acciones orientadas al fortalecimiento institucional del municipio de
acuerdo con las especificaciones y condiciones especiales que para tal
efecto se acuerden entre las partes. c) Revisar y complementar los
términos de referencia o pliegos de condiciones propuestos por el
municipio. d) Realizar el proceso de seleccion y adjudicacion de la
consultoria necesaria para la elaboracion del Plan de Ordenamiento
Territorial y el Estudio de Agua Potable y Saneamiento Basico en
coordinacién con el municipio. e) Estudiar y complementar los criterios
para la seleccion de proponentes presentados por el municipio. f)
Revisar las evaluaciones técnicas y econdmicas de las propuestas en
los procesos de seleccidon o concurso. g) Realizar el seguimiento
técnico, financiero y administrativo al convenio. (...) POR EL
MUNICIPIO: (...) b) Elaborar los términos de referencia para la
elaboracion del Plan de Ordenamiento y del Estudio de Agua Potable y
Saneamiento Basico. c¢) Presentar cinco (5) consultores con sus hojas
de vida. d) Seleccionar conjuntamente con FONADE las propuestas,
ofertas y cotizaciones que se soliciten en el transcurso de la ejecucion
del convenio. (...) NOVENA-PROPIEDAD DE LOS RESULTADOS: Los
estudios que resulten del desarrollo y ejecucion el presente convenio,
seran de propiedad del municipio. (...).

3.2.2. En los términos de referencia de la seleccion del consultor para la
elaboracion del Plan de Ordenamiento Territorial del municipio de Florencia

se consigno (fls. 219 a 238, c. 5):

CAPITULO 2

13 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 28 de agosto de 2013, exp. 25.022,
M.P. Enrigue Gil Botero.



CONDICIONES ESPECIFICAS PARA LA EJECUCION DE LOS
TRABAJOS {(...)

2.2. PERSONAL PARA LA EJECUCION DE LOS ESTUDIOS (...)

Como minimo el equipo dedicado al POT debera incluir una Direccion
Técnica y un grupo de profesionales en arquitectura, ingenieria civil,
catastral y de sistemas, economia, administracion, sociologia, derecho
y dibujo técnico. En el municipio de Florencia se cuenta con
profesionales de distintas disciplinas con capacidades para participar en
la elaboracién del POT. Por tanto, una de las politicas de la actual
administracion municipal es que las consultorias que se contraten
vinculen a este talento humano, como alternativa de generacioén de
empleo para la regiébn. Con base en lo anterior, la contratacion de
personal oriundo de la regién sera utilizada como criterio para la
seleccion del consultor. (...)

2.3. FORMA DE PAGO (...)

El veinte por ciento (20%) restante a los 4 meses [de iniciado el contrato]
previa presentacion del informe final aprobado por la interventoria y una
vez aprobado el Plan de Ordenamiento Territorial por parte del Concejo
Municipal. (...)

CAPITULO 3: OBJETO Y ALCANCE DEL ESTUDIO {(...)

3.4.1.1. Toma de informacion: a nivel primario y secundario. (...)

A nivel del ordenamiento municipal se establecieron los siguientes
hallazgos: (...)

No hay una cartografia digitalizada, aunque existe el proposito de
estructurar un sistema de informacion georreferenciado para el
municipio, tanto desde la Secretaria de Planeacibn como desde
Corpoamazonia. (...)

3.9. LA GESTION

3.9.1. GESTION PARA LA APROBACION DEL PROYECTO DEL PLAN
DE ORDENAMIENTO TERRITORIAL (...)

e Adicionalmente se espera que el consultor apoye y realice el proceso
de concertaciébn con las diferentes instancias exigidas por la ley:
Concejo Municipal, Corporaciéon Autonoma Regional, gremios vy
asociaciones civicas, etc. Para ello se debe apoyar en la administracion
municipal para las convocatorias publicas que permitirian la discusion
del plan y su concertacion. (...)

e Ajuste del proyecto del plan, si fuere necesario. El consultor se debe
comprometer a incorporar los ajustes necesarios, como etapa final del
proceso. (...)

3.12. INSTANCIAS DE CONCERTACION Y APROBACION DEL PLAN
DE ORDENAMIENTO TERRITORIAL (...)

Los plazos para el proceso de concertacion y aprobacién del Plan de
Ordenamiento Territorial seran los siguientes:



e Estudios y aprobacion del proyecto del Plan en Corpoamazonia: mes
de noviembre.

e Andlisis y recomendaciones de la Junta de Planeacion: mes de
noviembre.

eEstudio y elaboracion del concepto del Consejo Territorial de
Planeacion: Mes de diciembre.

e Estudio y aprobacion por el Concejo Municipal de Florencia: Enero de
1999.

eLa consulta democratica a todos los gremios econdémicos y
profesionales, ecolégicos, civicos y comunitarios: 15 de octubre al 30
de noviembre. Esta consulta se adelantara dentro del proceso de
formulacién del Plan y de aprobacion por parte de Corpoamazonia
mediante el mecanismo de mesas de trabajo por comunas,
corregimientos y areas tematicas.

3.2.3. En su propuesta, el consorcio Nam Ltda.-Velzea Ltda. manifest6
conocer todas las exigencias de los términos de referencia (fl. 21, c. 5) v,
ademas, consigno sobre el sistema de georreferenciacion y la gestion del
POT lo siguiente (fl. 41, 43y 46, c. 5):

Sistema de informacion geografico. Uno de los instrumentos de gestion
resultantes de este estudio sera la concepcion, disefio y desarrollo de
un sistema de informacion georreferenciada para el POT de Florencia —
SIG-POT, implantado de forma tal que le permita a la administracion
municipal el monitoreo de los procesos de ocupacion del territorio y, por
consiguiente, el seguimiento y monitoreo del cumplimiento de los
objetivos y estrategias del POT. De especial consideracion en el
desarrollo de esta herramienta informatica sera la articulacion de las
escalas urbana, municipal y regional, de modo tal que pueda integrarse
a este monitoreo lo pertinente a otros planes de desarrollo y gestion
ambiental tales como el Plan de Ordenamiento de la cuenca del rio
Hacha, o los planes viales departamentales. (...)

Gestion para la aprobacion. Parte esencial del proceso de formulacion
del POT para Florencia seréa el soporte técnico 0 acompafiamiento que
los consultores presentardan a la administracion municipal en la
presentacion, exposicion, discusion técnica y ajustes que sea necesario
establecer para activar los canales de participacion con la comunidad,
los gremios y otros actores que se acuerden con la interventoria del
estudio. Asi mismo se participara activamente en la gestion de revision,
discusion de observaciones, ajustes o aprobacion de los lineamientos
del POT por parte del Consejo Municipal de Planeacion, del Consejo
Territorial de Planificacion, como también de las autoridades
ambientales regionales, la gobernacién del Caquetd y el Concejo
municipal, para lo cual se prepararan los instrumentos didacticos
apropiados a la naturaleza de estos procesos de participacion y/o
concertacion. (...)

Bases para el Desarrollo del Sistema de Informacién Georreferenciado.
Con base en la cartografia IGAC de referencia, complementada con el



mapa de unidades de paisaje del area objetivo es posible precisar las
areas criticas de manejo tanto desde el punto de vista ambiental como
socioeconOmico y asi mismo, definir las &reas de uso potencial o de uso
futuro de suelo. A partir de esta primera aproximacion de zonas o
unidades de manejo se formulardn las hipotesis de ordenamiento
territorial y propuestas de manejo ambiental en las fases o etapas
sucesivas del estudio. (...)

La escala de trabajo basica es de 1:25.000. La cartografia base de la
zona de estudio fue producida por el IGAC y ha sido complementada y
actualizada por diversas entidades consultadas para este proyecto
segun larelacion de los términos de referencia y otras fuentes que sea
posible complementar en desarrollo de la fase de diagnéstico. La
informacion de referencia comprende principalmente la informacion
documental disponible y el procesamiento de aerofotografias
disponibles segun las escalas minimas necesarias para este proceso,
las cuales se espera seran inferiores a una escala aprox. 1:40.000. Este
andlisis se complementa con visitas de verificacidbn o comprobacion de
campo y discusion con representantes de instituciones vinculadas con
la regidn u otros actores (se destaca).

3.2.4. El 29 de septiembre de 1998, el consultor, FONADE y el municipio de
Florencia levantaron el acta de mesa de negociacion, en la cual se
consignaron los siguientes acuerdos, con el fin de ajustarla al presupuesto

del contrato (fls. 4 a 6, c. 2):

2. DISCUSION DE LA PROPUESTA TECNICA

Con relacion a la propuesta técnica, el municipio y FONADE proponen
a los consultores considerar las siguientes modificaciones:

a) Ampliar el tiempo de dedicacion del abogado responsable de los
aspectos juridicos y normativos a los cuatro meses de duracion del
proyecto. En compensacion el Municipio le aporta a los consultores el
ingeniero catastral contenido la propuesta por los cuatro meses que
dura el proyecto. Los consultores encuentran razonable los argumentos
y aceptan el cambio.

b) Cambiar el jefe del area socio cultural propuesto por el consultor, en
razbn a que el municipio considera que esta jefatura tiene la
responsabilidad de todo el proceso de concertaciéon del POT y es
conveniente que proceda de la region y permanezca en Florencia
durante todo el proceso. Para desempefar esta funcion el municipio
propone a la licenciada en sociales Elsy Yaneth Castillo Ordofiez,
magister aspirante al doctorado de historia, quien tiene trabajos en
historia (...). Los consultores no encuentran inconveniente para realizar
el cambio, pero solicitan conocer la hoja de vida con el fin de establecer
si realmente cumple el perfil requerido.

c) En los profesionales de apoyo, el municipio y FONADE sugiere
cambiar la economista propuesta por el consultor por una profesional



regional, la dra. Nelsy Almario Rojas, quien se ha desempefiado como
directora de la URPA, Coordinadora del sector agropecuario y
Secretaria de Planeacion Departamental. Los consultores no
encuentran inconveniente para realizar el cambio, pero solicitan
conocer la hoja de vida con el fin de establecer si realmente cumple con
el perfil requerido.

d) El municipio y FONADE consideran que el tema de agua potable y
saneamiento es supremamente importante y que en la propuesta no es
suficientemente claro el alcance que a este tema dara la consultoria
(...). Los consultores aceptan esta solicitud pues consideran que estos
aspectos condicionan las alternativas de ordenamiento fisico y politico-
administrativo, y dificulta el establecimiento del perimetro sanitario.

3.2.5. Frente a lo anterior, el 30 de septiembre de 1998, el consorcio consultor
comunicé al FONADE su conformidad con los puntos arriba expuestos v,
ademas, que de acuerdo “con el anélisis llevado a cabo en las negociaciones,
el alcance técnico del POT dara un tratamiento especial al tema de los
servicios publicos domiciliarios de agua potable, alcantarilado, aseo y
alumbrado publico, dadas las muy criticas condiciones de calidad, operacion
y expansion fisica existentes en el area urbana, aspecto que condiciona las
alternativas de ordenamiento fisico y politico-administrativo, y dificulta el
establecimiento de perimetros de servicio. // 4. El valor total de la propuesta
economica se ajusta a la suma de $184.000.000 tal como desglosa en el
formato adjunto, incluyendo como se comenté previamente un fortalecimiento
del tratamiento del POT al tema de los servicios publicos domiciliarios de

agua potable, alcantarillado y aseo” (fls. 12y 13, c. 2).

3.2.6. Después de agotado el proceso de seleccion (fls. 4 a 8, c. 2), el 14 de
octubre de 1998, el FONADE y el consorcio Nam Ltda.-Velzea Ltda.
suscribieron el contrato de consultoria n.° 980549, del cual se destacan las

siguientes clausulas (fls. 14 a 16, c. 2):

PRIMERA-OBJETO: EL CONTRATISTA se compromete a realizar el
estudio del Plan de Ordenamiento Territorial del municipio de Florencia,
departamento de Caquetd, de acuerdo con los términos de referencia,
la propuesta, el acta de evaluacion técnica y el acta de negociacion
econdmica, que se adjuntan y forman parte integrante del presente
contrato. SEGUNDA-VALOR: El valor del presente contrato es por
CIENTO OCHENTA Y CUATRO MILLONES DE PESOS
($184.000.000) m/cte. TERCERA-FORMA DE PAGO: FONADE pagara
al CONTRATSITA la suma de que trata la clausula segunda, asi: a) El
veinte por ciento (20%) del valor total del contrato en calidad de anticipo,



previa aprobacién de la poliza de seguro. b) el treinta por ciento a los
cuarenta y cinco (45) dias de iniciado el contrato, previa presentacion
del informe de diagndstico, aprobado por parte del supervisor. c¢) El
treinta por ciento (30%) a los setenta y cinco (75) dias de iniciado el
contrato, previa presentacién del proyecto del Plan de Ordenamiento
Territorial, debidamente aprobado por el Supervisor. d) El veinte por
ciento (20%) restante a la terminacion del contrato, previa aprobacion
por parte del Supervisor del informe final y de la aprobacién por parte
del Concejo Municipal de Florencia, del Plan de Ordenamiento
Territorial. PARAGRAFO PRIMERO: Los desembolsos e informes
deberan ser refrendados por el supervisor y presentados en los
formatos que FONADE suministra para el efecto. PARAGRAFO
SEGUNDO: Los pagos que efectie FONADE quedan condicionados al
ingreso efectivo de los recursos a la Tesoreria de la entidad. CUARTA-
PLAZO: El presente contrato debera ejecutarse en un término de cuatro
(4) meses contados a partir de la fecha de aprobacién de la péliza de
seguro. QUINTA-OBLIGACIONES DEL CONTRATISTA: Ademas de
las obligaciones propias del contrato, EL CONTRATISTA debera
presentar un informe de diagndstico a los cuarenta y cinco (45) dias de
iniciado el contrato, el proyecto del Plan de Ordenamiento Territorial del
municipio a los setenta y cinco (75) dias de iniciado el contrato y un
informe final a la terminacion del mismo. SEXTA-DIRECCION Y
SUPERVISION: FONADE verificara la ejecucion y cumplimiento de los
trabajos y actividades contratadas por medio de un Supervisor, que para
el caso sera el Corpes de la Amazonia (...) OCTAVA-SUSPENSION:
De comun acuerdo entre las partes, se podra suspender la ejecucion
del contrato, mediante la suscripcion de acta, sin que para el efecto del
plazo extintivo del mismo se compute el tiempo de suspension. (...)
DECIMA OCTAVA-LIQUIDACION: El presente contrato se liquidara por
parte de FONADE dentro de los dos (2) meses siguientes a su
terminacion, mediante acta firmada de comun acuerdo por las partes
contratantes, que contendera un balance sobre la ejecucion del contrato
y los pagos realizados a EL CONTRATISTA y los acuerdos a que
lleguen las partes sobre la ejecucion del contrato (...) (se destaca).

3.2.7. El 22 de octubre de 1998, FONADE aprob¢ la pdliza de seguro de
cumplimiento del contrato de consultoria arriba referido. Desde esta fecha

inicio el término para la ejecucion del contrato (clausula cuarta).

3.2.8. El 3 de diciembre de 1998, las partes suspendieron la ejecucion de la

consultoria en los siguientes términos (fl. 4, c. 5):

La clausula octava del contrato autoriza la suspension del mismo de
comun acuerdo entre las partes, mediante la suscripcion de acta, sin
gue para efecto del plazo extintivo del contrato se compute el tiempo de
suspension.

Que hasta la fecha aun no se [ha] legalizado, por parte del CORPES de
la Amazonia, el contrato de interventoria, situacion que se considera no
conveniente para el buen desarrollo del proyecto, siendo necesario



suspender el contrato hasta contar con el contrato de interventoria
legalizado.

3.2.9. El 5 de enero de 1999, el municipio de Florencia, a través de su
representante legal, comunicé al FONADE las razones para que Corpes de

la Amazonia no adelantara la interventoria de la consultoria, asi (fl. 60, c. ppal):

Por iniciativa nuestra, y luego de acuerdo verbal con el Dr. Oscar
Hernando Pinto Moreno solicitamos a Fonade designar al Corpes de la
Amazonia como interventor del contrato suscrito con el consorcio NAM-
Vélez Ltda. (sic) con el objeto de elaborar el Plan de ordenamiento
Territorial del municipio de Florencia, como mecanismo de apoyo a las
empresas regionales y teniendo en cuenta que el Corpes venia
ofreciendo servicios para la ejecucion del POT de varios municipios del
departamento.

Hoy, cuando se encuentra perfeccionado el contrato entre Fonade y el
consorcio mencionado y esta en proceso de elaboracion el contrato de
interventoria con ustedes, me permito informarle la decision de la
administracion municipal de otorgar la funcion de interventoria al Centro
de Planificacion y Urbanismo de la Facultad de Arquitectura de la
Universidad de los Andes, dependencia con amplia trayectoria y vasto
conocimiento sobre el tema, que ademas ha demostrado interés por
trabajar en el proyecto del POT de nuestra ciudad.

A pesar de nuestra intencidon de apoyar la continuidad del Corpes,
consideramos que esta entidad ha perdido presencia institucional en
nuestra region, enfrenta dificultades presupuestales que le impiden
atender obligaciones diferentes a sus funciones esenciales, y carece de
personal especializado en POT y de recursos logisticos para desarrollar
cabalmente las actividades a que se obligaria con la interventoria.

Le ruego disculpar las dificultades que esta decision le ocasione pero
espero que entienda que es nuestro deber escoger la mejor opcion para
garantizar la elaboracion técnica y adecuada del POT por parte del
consorcio contratado.

3.2.10. El 8 de febrero de 1999, el municipio de Florencia, a través de su
representante legal, inform6 al FONADE que por “voluntad de Ila
administracion municipal y dada la demora en respuesta a la oferta de realizar
la interventoria del P.O.T. al municipio por parte del centro de investigaciones
de la facultad de arquitectura de la Universidad de los Andes, le solicito muy
cordialmente que esta interventoria se realice con FEDEVIVIENDA, quienes
se encuentran dispuestos a realizar dicho trabajo y cuentan con la capacidad

técnica y operativa” (fl. 62, c. ppal).



3.2.11. El 12 de febrero de 1999, las partes del contrato de consultoria

suscribieron el modificatorio n.° 1, asi (fl. 17, c. 2):

a) Que mediante comunicacion fechada el 5 de enero de 1999, la
alcaldesa popular de Florencia informé al Corpes de la Amazonia las
razones y motivos por los cuales la administracion municipal determind
el que dicho Corpes no realizara la Supervision del contrato de
consultoria n.° 980549. b) Que mediante comunicacion fechada el 8 de
febrero de 1999, la alcaldesa de Florencia solicit6 a FONADE que la
interventoria del contrato de consultoria n.° 980549 sea realizada por
FEDEVIVIENDA, por las razones alli expuestas. ¢) Que en el contrato de
consultoria n.°980549, suscrito por las partes el 14 de octubre de 1998,
perfeccionado y legalizado el 22 del mismo mes y afo, prevé en la
clausula sexta que “FONADE verificara la ejecucion y cumplimiento de
los trabajos y actividades contratadas por medio de un supervisor, que
para el caso sera el Corpes de la Amazonia”. e) Que la Unidad de
Administracion de Convenios y Fiducia reviso los términos de la presente
modificacion. f) Que teniedo en cuenta las anteriores consideraciones,
las partes proceden a la suscripcion, perfeccionamiento y legalizacion de
modificacion, que se rige por las siguientes clausulas: PRIMERA: Que la
supervision del contrato de consultoria n.° 980549 sera realizada por
FONADE a través de FEDEVIVIENDA, para lo cual FONADE vy
FEDEVIVIENDA celebraron contrato numero 990078. SEGUNDA. El
presente documento se perfecciona con la firma de las partes.
TERCERA. Las demas estipulaciones contenidas en el contrato de
consultoria n.° 980549, que no contravengan lo establecido en la
presente modificacién seguiran vigentes.

3.2.12. El 22 de febrero de 1999, el consorcio comunico al Secretario de
Planeacion del municipio de Florencia, ante una solicitud por parte de este
ultimo en relacion con el incremento de la remuneracion y el nimero de
meses de contratacion del personal de profesionales que trabajarian en la
region, asi como el replanteamiento en el objeto contractual, que la
consultoria fue suspendida por situaciones imputables al FONADE vy al
referido ente territorial y que los términos contractuales fueron acordados
previamente y que cualquier modificacion debia mediar con la participacion
del FONADE vy la atencion al equilibrio contractual. En esa misma
oportunidad, el consorcio le manifestd al referido funcionario que no
compartia la afirmaciéon de que la consultoria s6lo se apoyaba en la
informacién del municipio; por el contrario, estim6é que se adelantaba una
gestion importante en la solucién de la variable cartografica, la cual era casi
inexistente, asi como en la elaboracion de otros planos, como el de

estratificacion (fls. 103 y 104, c. 4).



3.2.13. Mediante acta, sin numero, del 26 de febrero de 1999, en la que
intervinieron el FONADE, el consorcio Nam Ltda.-Velzea Ltda. y
Fedevivienda, en calidad de interventora de la consultoria, acordaron, entre
otros, que la reiniciacion del contrato aqui en estudio seria el 3 de marzo
siguiente, en tanto ya se encontraba debidamente legalizada la interventoria

(fls. 24 a 29, c. 4). lgualmente, se dej6 consignado (fl. 25, c. 4):

b) Grupo de profesionales con sede en Florencia: Con el fin de asegurar
la transparencia en la contratacion de los profesionales de la region,
definir las tareas que realizaran y garantizar que el POT se realice en el
término previsto y de acuerdo con los contenidos y alcances que ha
definido la ley y los decretos, los consultores elaboraran los términos de
referencia y seran presentados a la interventoria el dia dos (2) de marzo
para su revision y sugerencias.

Quedod claramente establecido que el grupo de profesionales que se
contratara en Florencia obedece a las necesidades que tiene el
consorcio consultor para la elaboracion del POT y que por lo tanto es el
consorcio el que decide cuando contratara, por cuanto tiempo, el monto
y las funciones que desempefaran para asegurar la formulacion del
Plan en el término previsto.

Igualmente, los consultores informaron que pensaban cambiar al
profesional que coordinaria el equipo en Florencia, dado que la persona
escogida tiene inconvenientes de fuerza mayor. Con el fin de asegurar
gue el profesional que coordinara el equipo de Florencia tenga las
mismas calidades a las del profesional propuesto originalmente, se
decidié que los consultores envien su hoja de vida a la interventoria
para su evaluacion, quienes la remitiran a FONADE con sus
observaciones para la respectiva aprobacion.

Igualmente, en esta acta, la interventoria precisé que era importante que la
consultoria no se limitara a la formulacion del POT sino que se acompafiara
al municipio de Florencia hasta su presentacion ante la autoridad ambiental,
el consejo de ordenamiento, la ciudadania y el Concejo municipal, como
minimo. En tal sentido, la interventoria propuso que el dltimo pago se
efectuara con la presentacion del POT ante el Concejo municipal; la
consultoria quedod pendiente de entregar una propuesta en tal sentido y de
necesitarse una prorroga del contrato asi lo haria saber, previa aprobacion

de la interventoria (fl. 28, c. 4).



3.2.14. EI 8 de marzo de 1999, FEDEVIVIENDA, interventora de la
consultoria, informé a FONADE que el consultor envio la hoja de vida de la
persona que reemplazaria al coordinador del grupo local, la que a su juicio
cumplia cabalmente con los requisitos para asumir esa funcion, razén por la

cual recomend6 que se aceptara esta propuesta (fl. 65, c. ppal).

3.2.15. ElI 9 de marzo de 1999, el consorcio consultor remitio el acta del 26
de febrero de ese afio suscrita, en la que manifesté su inconformidad sobre
el cambio solicitado por la interventoria, sin mayores explicaciones, y también
puso de presente que con base en el cronograma acordado el plazo para el

desarrollo de los trabajos se redujo a tres meses (fl. 101, c. 4).

3.2.16. El 15 de abril de 1999, las partes del contrato consultoria n.° 980549,
la interventoria y el municipio de Florencia, en el acta de reunion n.° 2, en la
cual, ademas de presentar los avances de la consultoria, acordaron ajustar
el cronograma de ejecucion y el plazo de la consultoria en los siguientes

términos (fls. 70 y 71, c. ppal):

e) La propuesta de ajuste al cronograma: Los consultores explican que
ha habido un desajuste en el cronograma inicial, dado que no existia
cartografia para las zonas rurales en el municipio ni en el IGAC, por lo
cual se hizo necesario que ellos pagaran una imagen satelital con base
en el cual se restituyo la cartografia, aunque no completa por problemas
de nubosidad. Sin embargo, con este trabajo, el municipio contara con
una cartografia que ademas es actualizada.

Los problemas en la cartografia han incidido en el desplazamiento en el
tiempo de algunas actividades, por lo cual se hace necesario modificar
el cronograma inicialmente acordado con la interventoria, por lo cual
ponen a consideracion de los participantes de la reunién con una nueva
propuesta de cronograma, donde se precisan las fechas de entrega de
los productos y de los pagos a realizarse por el FONADE.

La interventoria explica que no tiene ninguna objecion para la
modificacion del cronograma, dado que conoce el trabajo realizado por
la consultoria y los inconvenientes que se han tenido. No obstante,
expresa reparos sobre las fechas correspondientes a la fase de consulta
y aprobacion, dado que estos términos no se pueden reducir porque
estan establecidos por ley y durante el mismo periodo se deben hacer
convocatorias publicas mas amplias a gremios y asociaciones con sede
en el municipio.

Se acuerda modificar el cronograma como lo plantean los consultores e
incluir el término que la interventoria precisé para la etapa de consulta



y aprobacion. La consultoria y la interventoria quedan comprometidos a
ajustar el cronograma y a enviar copia a FONADE vy a la alcaldesa.

f) Ampliacion del término del contrato de consultoria: Teniendo en
cuenta que el contrato suscrito entre el FONADE y los consultores se
realizd con base en las fechas iniciales establecidas por la Ley 388 de
1997el plazo era de cuatro meses.

No obstante lo anterior y dado que el contrato se reinicié una vez fue
sancionado el Decreto 150 de 1999, que amplia los plazos para la
entrega en vigencia de los planes, y que el contrato incluye la asesoria
para durante la fase de consulta y aprobacién del Plan, las partes
representadas acuerdan ampliar el contrato y el FONADE informa sobre
el trdmite a seguir.

La consultoria y la interventoria acuerdan enviar la solicitud de
ampliacion la proxima semana e incluir el cronograma que ajustaran
incluyendo los tiempos para esta fase.

La interventoria reitera que es indispensable que la consultoria elabore
un documento sobre los términos y alcances del acompafiamiento que
realizara durante la etapa de consulta y aprobacion para poder realizar
el seguimiento e interventoria bajo parametros objetivos.

De otra parte, los consultores proponen una modificacion en la forma
de pago, dejando un diez por ciento para el final cuando el POT sea
presentado a consideracion del Concejo municipal. Las partes aceptan
la propuesta y se define que en la misma solicitud de ampliacién del
término del contrato se incluya la modificacion a la forma de pago.

3.2.17. El 16 de abril de 1999, el contratista solicitd a la interventoria la

ampliacion del plazo contractual, asi (fls. 72 y 73, c. ppal):

De acuerdo con lo discutido en el dia de ayer en la reunién de
interventoria efectuada en las instalaciones del FONADE con presencia
de la sefiora alcaldesa de Florencia dra Lucrecia Murcia, de los
representantes del FONADE (...) y (...) por la interventoria, y por el
Director del proyecto y (...) del consorcio consultor; me permito solicitar
la ampliaciéon del plazo contractual entre otras por las siguientes
razones:

1. Como se pudo constatar con la presentacion realizada en el dia de
ayer en el FONADE, el consorcio ha realizado a la fecha una importante
labor en la produccién de nuevos planos cartogréaficos, tematicos y ha
avanzado notablemente dentro de sus obligaciones contractuales
llegando a diagnosticar la situacion del municipio y preformular su
ordenamiento. No obstante, se advirti6 que aun falta por procesar
informacién y realizar toda la labor de edicion del diagndstico.

2. Tal como lo expresamos en la reunion la base cartografica del
municipio es muy deficiente lo que obligo a la adquisicion de una imagen
satelital para poder mediante la generacion de informacion primaria (con
el nivel y diversidad tematica requerida) completar la cartografia,
incrementando notablemente los costos para el consorcio pero dandole



gran confiabilidad técnica al trabajo. Igualmente, hubo necesidad de
adquirir la informacién digital y base de datos del DANE, corregirla
digitando gran cantidad de nueva informacion con los recientemente
editados planos 1:2000 del IGAC y complementarlo mediante trabajo de
campo con las nuevas urbanizaciones aprobadas o construidas, para
conformar una nueva base cartografica. Este impase no estaba
contabilizado dentro de la oferta ni identificado en el prediagnéstico y
demando un gran esfuerzo, dedicacion de recursos y tiempo.

3. Los términos de referencia y nuestra propuesta se enmarcaron dentro
de un esquema de plazo muy estrecho, dada la urgencia que se tenia
para lograr la aprobacion del POT dentro del plazo inicialmente previsto
por la ley que concluia el pasado mes de enero. Asi las cosas, ante un
nuevo plazo y escenario, es nuestro criterio que sirve al municipio mas
un trabajo que posibilite la inclusibn de mayores elementos de juicio,
gue un trabajo que se enfoque solo a cumplir con los estrechos plazos
contractuales.

4. Como concluyo la reunion de interventoria, es requisito ampliar el
plazo para poder darle acompafamiento al trabajo durante su transito
por las tres instancias de aprobacion. Sobre este particular se fijaran de
comun acuerdo con la interventoria los parametros de acompafiamiento
y los requerimientos de recursos adicionales para el desarrollo de tal
tarea.

Se adjunta el cronograma revisado de acuerdo con las observaciones
derivadas de la reunién de interventoria, mediante el cual se puede
establecer que la ampliacion de plazo requerida seria hasta el 29 de
septiembre de 1999.

De otro lado, en consideracion al déficit financiero que atafie al
consorcio en lo relativo a este proyecto, se solicita se evalle la
posibilidad de cambiar la forma de pago, para lo cual proponemos el
pago del 30% a la entrega del documento de diagndstico, el 40% a la
entrega del Proyecto de Acuerdo del POT y el 10% final a la
aprobacién del POT por parte del Concejo municipal (se destaca).

3.2.18. El 19 de abril de 1999, la interventoria aprobdé la modificacion y la
prorroga solicitada por el contratista (fl. 18, c. 2, parte considerativa modificacion n.°

2 del 20 de mayo de 1999).

3.2.19. El 20 de mayo de 1999, las partes del contrato de consultoria,
mediante el modificatorio n.° 2, modificaron y prorrogaron el contrato, asi (fl.
18, c. 2):

a) Que EL CONTRATISTA en comunicacion del 16 de abril de 1999
solicita se amplie el plazo del contrato asi como modificar la clausula
tercera del mismo referente a la forma de pago, por las razones alli
expuestas. b) Que la Coordinadora del Area de Consultoria de



FEDEVIVIENDA mediante comunicacion del 19 de abril de 1999,
aprobé la presente modificacion y prorroga. ¢) Que mediante acta de
reunion n.° 2 de fecha abril 15 de 1999, se acepta ampliacion y
modificacion del citado contrato. d) Que la Gerencia de la Unidad de
Administracion de Convenios Interadministrativos y Fiducia de
FONADE, revisé los términos de la presente prorroga y modificacion. e)
Que el citado contrato fue suspendido temporalmente el dia 3 de
diciembre de 1998 hasta tanto se legalizara el contrato de interventoria.
f) Que el contrato de interventoria suscrito entre FEDEVIVIENDA vy
FONADE fue suscrito el dia 22 de febrero de 1999. g) Que teniendo en
cuenta las anteriores consideraciones, las partes proceden a suscribir
la presente modificaciébn y prorroga que se rige por las siguientes
clausulas: PRIMERA-PLAZO: Se prorroga el plazo de ejecucion del
contrato niumero 980549, hasta el dia 29 de septiembre de 1999.
SEGUNDA-FORMA DE PAGO: Se modifica parte de la clausula tercera
del contrato n.° 980549 de la siguiente forma: b) El treinta por ciento
(30%) a la entrega del diagnéstico e hipétesis de desarrollo
debidamente aprobado por el supervisor, prevista para el 19 de mayo
de 1999. c) El cuarenta por ciento (40%) a la entrega del documento
reglamentario, documento técnico y de resumen debidamente aprobado
por el supervisor, prevista para el 23 de junio de 1999. d) El diez por
ciento (10%) a la entrega del informe final debidamente aprobado por el
supervisor y radicacion en el Concejo Municipal de Florencia del Plan
de Ordenamiento Territorial, prevista para el 29 de septiembre de 1999.
(...) SEXTA: VALIDEZ DE LAS DEMAS ESTIPULACIONES: Las demas
estipulaciones contenidas en el contrato 980549, en la modificacion n.°
1 que no contravengan lo estipulado en la presente modificacion y
prérroga seguiran vigentes.

3.2.20. El 21 de junio de 1999, la interventoria de la consultoria comunicé a
la Alcaldesa del municipio de Florencia la imposibilidad de aplazar las fechas
para la presentacion de la propuesta del POT para el 23 y 24 de julio
siguiente. En tal sentido, explico que las fechas resultaban ajustadas para
cumplir con lo ordenado por el Decreto 150 de 1999 que imponia como fecha
de aprobacion del POT el 21 de enero de 2000, razon por la cual la etapa de
aprobacion de ese documento debia iniciar a mas tardar el 14 de julio
siguiente. Explico que el proyecto debia conocerse por el Consejo Territorial
de Planeacion por treinta dias habiles y otro tiempo igual por parte de
CORPOAMAZONIA, ademas, hasta el 14 de octubre debia cumplir con el

tramite de consultas ciudadanas (fls. 95 a 97, c. 4).

3.2.21. El 21 de julio de 1999, el consorcio consultor presentd a consideracion
de la Alcaldesa de Florencia los documentos contentivos del POT, con una
copia para radicar en CORPOAMAZONIA y otra para el municipio de

Florencia (fl. 92, c. 4). En la misma fecha, entre los mismos interlocutores, el



consorcio dio las pautas técnicas para la utilizaciéon de los documentos del
POT (fl. 91, c. 4).

3.2.22. El 29 de julio de 1999, la interventoria remiti6 al consultor sus
observaciones sobre los documentos del POT (fl. 89, c. 4). En el mismo sentido,

se remiti6 comunicacion del 5 de agosto siguiente (fl. 74, c. ppal).

3.2.23. El 10 de agosto de 1999, la interventoria le comunicé a FONADE que
como consecuencia de los ajustes al POT estimaban necesario reprogramar

el cronograma asi (fl. 23, c. 2):

Etapa de aprobacion: 24 de agosto al 22 de noviembre
CORPOAMAZONIA: 24 de agosto al 5 de octubre
Consejo territorial de

Planeacion: 6 de octubre al 18 de noviembre
Ajuste del plan: 19 al 22 de noviembre

Concejo municipal: 23 de noviembre al 30 de diciembre
Publicacion: 31 de diciembre

Este cronograma toma en cuenta los contenidos de la Ley 507 de 1999
gue exige que los POT sean adoptados hasta el 31 de diciembre de
1999.

Por lo tanto solicitamos aplazar la fecha de vencimiento de la orden de
servicios n.° 990078 y del contrato de consultoria n.° 980549 del 29 de
septiembre de 1999 al 23 de noviembre de 1999.

3.2.24. El 18 de agosto de 1999, la interventoria informé al FONADE sobre el
tramite de las correcciones del POT y advirti6 la urgencia de adoptar medidas
para asegurar su aprobacion para el 31 de diciembre siguiente. En todo caso,
sefialé que los tiempos tan limitados imponian riesgos para la revision

completa del POT (fls. 85 a 88, c. 4).

3.2.25. El 23 de agosto de 1999, el consultor entreg6 a la interventoria el texto
completo del Acuerdo del POT e informd que el nuevo documento técnico lo
entregaria en la semana siguiente (fl. 84, c. 4).

3.2.26. El 31 de agosto siguiente, la Secretaria de Planeacion informé al
FONADE que veia con preocupaciéon que para esa fecha aun no se entregaba
el POT listo para su remision a CORPOAMAZONIA, a pesar de brindarles

mas plazo a los consultores para reajustar y corregir los documentos.



Igualmente, solicité que FONADE requiriera al consultor para que atendiera
las observaciones de la interventoria so pena de iniciar procesos legales en

su contra (fls. 78 y 79, c. 4).

3.2.27. El 1 de septiembre de 1999, en el acta de reunién n.° 3, las partes del
contrato de consultoria y la interventoria, sin presencia de los delegados del
municipio de Florencia, consignaron sobre el desarrollo de la reunién lo

siguiente (fls. 45 a 48, c. 2):

4. EL DESARROLLO DE LA REUNION
a) Estado actual de ejecucioén del contrato:

El doctor Camilo Nassar presenta los antecedentes del contrato, habla
sobre las fechas de iniciacion, suspension y prorroga y anota que
actualmente el contrato vence a finales de septiembre. Hace ver que el
contrato originalmente se pacté por 4 meses, pero se prorrogo llevando
hasta la fecha 8 meses de trabajo efectivo.

Recuerda que la informacion basica y la existente fue[ron] minima y
poco confiable, de manera que se debié “arrancar de ceros”. La
cartografia del IGAC no es actualizada, de manera que fue necesario
utilizar imagenes satelitales, cuyo costo no estaba presupuestado. Con
base en esta informaciéon mas confiable fue desarrollado el diagnéstico.
De manera muy resumida presenta a los asistentes una serie de planos
gue son soporte técnico al diagnéstico y resalta que todos estan
debidamente georreferenciados. Con base en el diagndstico se realizo
toda la estrategia de ordenamiento territorial.

La doctora Garcés solicita una interpelacion y pregunta acerca de la
participacion comunitaria y concertacion en todo este proceso, a los cual
el doctor Camilo Nassar explica que se realizaron diez (10) talleres con
metodologia SOP en la ciudad de Florencia, lo cual cubre los aspectos
de socializacion y comenta que, inclusive, hubo un cabildo abierto con
la participacion de mas de 500 personas.

Luego se refirié al trabajo desarrollado para la elaboracién del proyecto
de acuerdo, el cual ha tenido hasta la fecha tres versiones, producto de
revisiones y sesiones de trabajo con la interventoria.

Puntualiza que el diagndéstico ya esta aprobado por la interventoria y
gue actualmente esta revisando las ultimas observaciones, realizadas
en el informe n.° 3 de interventoria, tanto del proyecto de acuerdo como
del documento técnico.

b) Informe de interventoria

La doctora Barbara Scholtz aclara que el informe de interventoria n.° 3
y n.° 4 en su version preliminar, estd basado en lo exigido por la ley,



explicé la metodologia utilizada en la revision de los documentos v,
reitera lo ya manifestado al municipio y a FONADE sobre su
recomendacion de aplazar la radicacion del proyecto de acuerdo en
CORPOAMAZONIA.

c) Discusion sobre los temas anteriores y definicion de cronograma
definitivo del contrato

Se dio una discusién conceptual sobre algunos aspectos de los
documentos entregados por la consultoria y la interventoria, discusion
en la que participaron todos los presentes, sin embargo, debido a que
no hubo afinidad de criterios y a que la discusién no estaba llevando a
ninguna parte, FONADE solicita a la interventoria identificar los
aspectos de fondo que faltan o son deficientes en los documentos
entregados p or el consorcio consultor.

La doctora Béarbara identificé cinco aspectos fundamentales:

1) Visién de futuro del municipio, el cual es un elemento fundamental
del componente general.

2) Vision de desarrollo vs modelo de ordenamiento, el cual no contiene
una propuesta clara para la futura estructura del municipio.

3) Los proyectos urbanisticos se muestran en forma muy
desequilibrada. Mientras proyectos de infraestructura como con el Plan
Maestro de Alcantarillado, se presentan relativamente detalladas,
proyectos como la Ciudadela Habitacional aparece en un solo articulo
y la Ciudadela Educativa no se menciona.

4) Gestion y financiacion, cuyo contenido se limita a un resumen de las
normas contenidas en la ley, sin contener propuestas los proyectos
especificos del municipio.

5) Planes parciales y las unidades de actuacién urbanistica no
contienen lineamientos especificos sobre la normativa urbanistica de
los aspectos que se consideran estratégicos para su desarrollo.

Una vez identificados estos aspectos, FONADE propone llevar a cabo
reuniones técnicas con la participacion de todas las partes interesadas,
en donde se aborden dichos aspectos, con sentido técnico y practico,
para asi llegar a un acuerdo en la forma y contenido de los documentos
en cuestion. (...)

d) Prorroga de los contratos de consultoria e interventoria

FONADE informa que de acuerdo con la propuesta de FEDEVIVIENDA
la prorroga de la orden de servicios de interventoria se encuentra en
tramite e iria hasta el 23 de noviembre de 1999. Respecto al consorcio
consultor, el doctor Camilo Nassar manifiesta que, con base en lo
previamente manifestado (ver literal a), el consorcio no estd en
condiciones de aceptar ninguna prorroga del contrato y que es
necesario buscar una salida legal y concertada entre las partes
firmantes del contrato. FONADE manifiesta que hara las consultas
juridicas del caso, de manera que en fecha posterior se definira tal
situacion.



Al respecto, FEDEVIVIENDA reitera, que independientemente de la
prérroga o no, del contrato de consultoria, es necesario que el consultor
acompafie al municipio hasta lograr la radicacion del POT en el Concejo
municipal de Florencia.

3.2.28. El 6 de septiembre de 1999, la interventoria present6 ante la
Secretaria de Planeacion del municipio de Florencia, después de dos
reuniones acordadas en el documento arriba referido, el nhuevo cronograma

sugerido, asi (fls. 76 y 77, c. 4):

Etapa de aprobacion: 21 de septiembre al 20 de diciembre
CORPOAMAZONIA: 21 de septiembre al 5 de noviembre
Consejo territorial de

Planeacion: 4 de noviembre al 17 de diciembre

Ajuste del plan: 18 al 20 de noviembre

Concejo municipal: 21 de diciembre de 1999 al 1 de febrero
2000

Publicacion: 2 de febrero de 2000

3.2.29. El 20 de septiembre de 1999, el consultor y la interventoria
suscribieron el acta de entrega de informes finales, en cuyo texto se consigno
gue la dltima en mencidén recibié a entera satisfaccion los documentos del
POT (fl. 25, c. 2).

3.2.30. El 21 de septiembre siguiente, el consultor, ademas de advertir el
recibo a satisfaccion del POT por parte de la interventoria, present6 ante el

FONADE sus cuentas de cobro pendientes de pago (fl. 26, c. 2).

3.2.31. El 24 de septiembre de 1999, la Gerente Senior de la Unidad Técnica
del FONADE le solicité a la Gerente de Unidad de Convenios y Fiducia de la
misma entidad que dado el recibo a satisfaccién del POT se procediera a la
liquidacion del contrato de consultoria n.° 980549 (fl. 65, c. 4).

3.2.32. El 29 de septiembre de 1999, la sefiora Hilda Liliana Sanabria Suaza,
guien se identifico6 como contratista del POT, solicité al consultor que le
explicara el alcance de su designacion para las gestiones que restaban del
POT (fl. 64, c. 4). El 15 de octubre de 1999, la Secretaria de Planeacion del

municipio de Florencia advirtid a la interventoria de la comunicacion de la



sefiora Sanabria Suaza, con el fin de que el consultor cumpliera con las

indicaciones para lo que restaba del tramite del POT (fl. 63, c. 4).

3.2.33. El 21 de octubre de 1999, la Secretaria de Planeacion de Florencia
manifestdé al FONADE su extrafieza porque el consultor no se habia hecho
presente en la etapa de aprobacion del POT, razén por la cual le solicito

requerirlo para tal fin (fl. 62, c. 4).

3.2.34. El 27 de octubre siguiente, el consultor manifest6 al FONADE lo
siguiente (fls. 27 a 38, c. 2):

La alcaldia de Florencia a través de la interventoria FEDEVIVIENDA
nos ha hecho llegar recientemente el documento sobre puntos de
concertacion entre el municipio de Florencia y CORPOAMAZONIA.
Sobre el particular, hemos revisado dicho documento, tanto desde el
punto de vista técnico como legal, y lo hemos encontrado con
importantes falencias que han conducido a la elaboracion del texto que
se anexa a este oficio. Mediante este se hacen comentarios al
documento de concertacion referido y se presente una serie de
consideraciones generales, que sugerimos sean tenidas en cuenta en
el proceso de concertacion con la autoridad ambiental.

Como es de su conocimiento el contrato n.° 980549 de 1998 suscrito
entre el FONADE y el consorcio NAM LTDA-VELZEA LTDA., finalizo el
pasado 20 de septiembre, después de casi un afio de desarrollo del
mismo, cuando el plazo originalmente contemplado era de cuatro (4)
meses. Asi mismo, ante la falta de informacién previa sobre el
municipio, hubo necesidad de incrementar ostensiblemente el alcance,
los costos y el tiempo del desarrollo del proyecto, lo cual generé un
desbalance econémico en contra nuestra, que se ve agravado aln mas,
ya que nos ha retenido el 10% del valor del contrato. No obstante lo
anterior y a solicitud de la sefiora alcaldesa popular de Florencia la
doctora Lucrecia Murcia de Betancourth se contrat6 la arquitecta Hilda
Liliana Sanabria propuesta por la sefiora alcaldesa, para continuar
apoyando el desarrollo del Plan de Ordenamiento Territorial hasta el
mes de diciembre del afio en curso. Desde luego este costo no estaba
incluido en la propuesta econémica y no es una obligacion contractual,
pero con la voluntad y responsabilidad que siempre nos han
caracterizado decidimos apoyar al municipio en este sentido.

Recientemente, hemos recibido solicitudes y correspondencia del
municipio de Florencia, con quien no tenemos ninguna relacion
contractual, solicitAindonos impresidon de nuevos documentos y la
presencia adicional de personal especializado del Consorcio en
Florencia, para tramites de presentacion, exposicion y concertacion del
Plan de Ordenamiento Territorial, ante CORPOAMAZONIA vy otras
autoridades.



En la actualidad el contrato se presenta altamente deficitario desde el
punto de vista financiero para nosotros y no tenemos recursos
disponibles para atender las nuevas solicitudes del municipio, ni se
contemplaron en nuestra oferta. En consecuencia, me permito solicitarle
que por su conducto se informe de esta situacion al municipio y se
aclare lo pertinente, ya que los compromisos contractuales del
consorcio NAM LTDA.-VELZEA LTDA. y el FONADE han sido
cumplidos a cabalidad dentro de los plazos estipulados y a entera
satisfaccion de la entidad interventora que en este caso es
FEDEVIVIENDA.

3.2.35. El 5 de noviembre de 1999, el consultor sugiri6 al FONADE, con
relaciéon al borrador de la liquidacion del contrato de consultoria, entre otros,
gue se incorporara un inciso del siguiente tenor literal: “Asi mismo, el
consultor en forma extracontractual, por voluntad propia y a efectos de
acompalfiar al municipio para la realizacion de las gestiones ya sefialadas, se
compromete a mantener por su cuenta a una profesional, que para el caso es
la arquitecta Hilda Liliana Sanabria Suaza, quien fue seleccionada por el
municipio a través de la sefiora Alcaldesa de Florencia. Dicha arquitecta
coordinara su trabajo con la Secretaria de Planeacion quien dara las
instrucciones y directrices a que haya lugar”. lgualmente, propuso otro inciso
asi: “Si a 31 de diciembre de 1999 el POT no ha sido radicado en el Concejo
municipal de Florencia, el FONADE pagara al consultor los saldos
pendientes” (fl. 58, c. 4). En el acta de liquidacion del contrato de consultoria
n.° 980549, sin fecha'4, suscrita sélo por el representante legal de FONADE
se observa que esas sugerencias no fueron atendidas, en tanto se limité a
establecer la obligacién de mantener a la referida arquitecta y que el pago del
saldo del 10% del valor del contrato estaba supeditado a la radicacion del
POT ante el Concejo municipal de Florencia (fls. 50 a 52, c. 2).

3.2.36. El 9 de noviembre de 1999, la interventoria informé a FONADE sobre
el tramite adelantado ante CORPOAMAZONIA, con el fin de lograr la
aprobacion del POT del municipio de Florencia por parte de esta autoridad
ambiental. Sefialé que en la elaboracion de las recomendaciones ante dicha
autoridad participé el consultor, sin precisar en qué términos. Igualmente,
gue dentro de ese tramite la autoridad ambiental citada dicté una resolucion

por la cual aprobd el POT, pero condicionada a la inclusién de nuevos

14 Sin embargo, corresponde al documento que fue remitido al consultor contratista el 14 de
febrero de 2000 por parte de FONADE para su firma (fl. 49, c. 2).



cambios, los que la interventoria estimo impertinentes. Por lo anterior, solicitd
gue se adoptaran medidas para superar esta situacion (fls. 54 a 57, c. 4; fls. 39 a
41, c. 2).

3.2.37. El 17 de noviembre de 1999, el consultor le manifesté al FONADE que
la “colaboracion extracontractual ofrecida por el consorcio con el propdsito de
apoyar al municipio en el desarrollo de las actividades que se relacionan con
la aprobacion del Plan de Ordenamiento Territorial, no implica, ni ha implicado
que la arquitecta Hilda Liliana Sanabria tome decision alguna a nombre del
consorcio, su trabajo es apoyar al municipio en lo que este requiera, pero en
ningun caso la mencionada arquitecta esta facultada para comprometer al
consorcio en aspecto alguno y muchos menos tomar decisiones en
representacion del consorcio. lgualmente, quiero resultar que el trabajo de la
arquitecta es colaborar en la ejecucion de los cambios o desarrollos que sobre
el documento técnico o el documento de acuerdo finalmente se concerten,

obviamente sujeto a disponibilidades previstas para el caso” (fl. 53, c. 4).

3.2.38. El 7 de diciembre de 1999, el consultor informé al FONADE que
‘recientemente hemos recibido una nueva solicitud del municipio de fecha 6
de diciembre de 1999, en la cual nos solicitan en forma adicional al apoyo
gue actualmente brindamos a través de la arquitecta Hilda Liliana Sanabria,
nos encarguemos de la modificacion de textos y planos. Sobre el particular
debemos indicar que no existen recursos para tal efecto y que adicionalmente
nuestro contrato vencio el pasado 20 de septiembre. // Cabe resaltar que la
arquitecta [se refiere a la sefiora Hilda Liliana Sanabria] por nosotros
dispuesta en Florencia ha venido laborando desde julio pasado y estara hasta
el 21 de diciembre de 1999. Igualmente, hemos atendido todas las consultas
que sobre las concertaciones del POT se han hecho. En consecuencia
creemos haber cumplido nuestro compromiso mas alla de lo contratado y por
tal razon nos es imposible seguir realizando gastos en un proyecto donde

nuestro déficit actual supera los cincuenta millones de pesos” (fl. 51, c. 4).



3.2.39. El 7 de diciembre de 1999, el consultor remitié a la Secretaria de
Planeacion de Florencia los puntos finales de concertacion con
CORPOAMAZONIA (fls. 43y 44, c. 2).

3.2.40. El 18 de febrero de 2000, el consultor, en comunicacién dirigida a
FONADE, precis6é a su juicio lo ocurrido con el contrato en estudio. En
consecuencia, solicité estudiar el desequilibrio generado por la suspension,
las prorrogas y las actividades adicionales que desarroll6, en similares
términos a los formulados en la demanda que dio originen al presente proceso
(fls. 53 y 54, c. 2). Solicitud que reiteré el 6 de marzo y 14 de agosto de 2000
(fls. 58 a 64, c. 2).

3.2.41. El 24 de febrero de 2000, el municipio de Florencia advirtié al
FONADE sobre la falta de colaboracion del consultor para entregar los
documentos ajustados para entregarlos a CORPOAMAZONIA, sin que
tampoco pudieran comunicarse con él. Por lo anterior, solicitd que se

requiriera al contratista para el cumplimiento de sus obligaciones (fls. 79 y 80,

c. ppal).

3.2.42. El 1 de marzo de 2000, FONADE respondié al consultor que en ningun
momento se le causé desequilibrio econdmico, ademas que tampoco durante
la ejecucion reclamo por tal concepto (fls. 55 a 57, c. 2). El 21 de junio siguiente,
FONADE requirié al consultor para que cumpliera sus obligaciones con el

municipio de Florencia, so pena de iniciar acciones legales (fl. 40, c. 4).

3.2.43. El 13 de octubre de 2000, el Asesor Juridico de FONADE manifest6
al municipio de Florencia, después de explicar la ejecucion contractual que
no existia razon para negar el pago del 10% restante del valor del contrato,
sin mayores explicaciones. Igualmente, reiter6 que no existia desequilibrio
contractual (fls. 38 y 39, c. 4).

3.2.44. El 27 de octubre de 2000, FONADE le comunicé al contratista
consultor su decision de cancelarle el 10% del valor del contrato adeudado,

sin mas explicaciones (fl. 65, c. 2).



3.2.45. El 16 de noviembre de 2000, el municipio de Florencia informé a
FONADE que su posicion era pagar el saldo faltante del contrato una vez se
tuvieran los documentos restantes del POT, en tanto el consultor radicé la

cartografia en medio magnético de forma incompleta (fl. 81, c. ppal).

3.2.46. El 27 de noviembre de 2000, el consultor radicé ante el FONADE la
cuenta de cobro por el ultimo desembolso pendiente de pago, sin contemplar
intereses moratorios, los cuales se reservaba para reclamar judicialmente (fls.

66y 67, C. 2).

3.2.47. El 15 de diciembre de 2000, FONADE manifesté al consultor su
imposibilidad de cancelar el saldo restante, debido a la posicién del municipio
de Florencia de estimar incumplido el contrato. En consecuencia, explico que
los pagos se acordaron previo ingreso de los recursos a la Tesoreria de
FONADE, para lo cual se requeria del traslado de dichos dineros por parte

del citado municipio (fls. 36 y 37, c. 4).

3.2.48. Ante el a quo declaro6 el sefor Luis Fernando Garcia Ceron, asesor
juridico de FONADE que conocio del contrato de consultoria en estudio, quien
describi6 un desarrollo contractual similar al que se desprende de las pruebas
documentales. Fue enfatico en sefialar que el contratista no solicitdo durante
la ejecucion contractual el reconocimiento del desequilibrio contractual que
actualmente reclama y que era deber del contratista acompafiar al municipio
de Florencia hasta la presentacion del POT ante el Concejo municipal (fls. 75
a 79, c. 2); de igual forma, declaré el sefior Carlos Alberto Acosta Narvaez,
empleado de FONADE, en el sentido de sefialar que participdé dentro del
contrato de consultoria en estudio y que en razén de ello manifesté que el
municipio de Florencia present6 reparos a las labores del consultor por su
acompafamiento para la aprobacion del POT. En lo demas su relato deja
expuesta una situacion factica similar de la que se desprende de las pruebas

documentales, entre otras, que el apoyo del consultor para la aprobacion del



POT se limitd a dar asesorias via telefénica y a la contratacion de una

arquitecta para que realizara los ajustes necesarios?®.

3.2.49. La parte actora solicitd una prueba pericial técnico financiera para
determinar las causas que originaron la mayor permanencia del contratista
en el contrato, las mayores actividades que tuvo que ejecutar el contratista y
gue no eran parte de lo pactado y el valor de las mayores actividades y de la
mayor permanencia (fl. 23, c. ppal). Mediante auto del 16 de agosto de 2002 el

a quo decreto la anterior prueba (fl. 87, c. ppal).

3.2.49.1. El 5 de diciembre de 2002, los peritos contadores, con base en los
asientos contables del consultor contratista, determinaron que hubo mayores
gastos por valor de $346.656.000, generados por la falta de pago de los
honorarios de los profesionales que participaron en la consultoria, en
particular, refiere a tres personas integrantes del consorcio. Al anterior valor
consideraron, sin mayor explicacién, que se debia agregar el costo de la
imagen satelital contratada por el consultor por la suma de $5.800.282.
Igualmente, indicaron que las causas del desequilibrio econémico fueron la
suspension y prorroga del contrato, asi como la falta de informacién confiable
y la mayor cantidad de obras que ello generd. De igual manera precisaron
gue sus valoraciones se respaldaron en otros contratos similares celebrados
por FONADE (fls. 97 a 102, c. ppal).

Una vez se corrié traslado del anterior dictamen (fl. 104, c. ppal), FONADE
solicitd su aclaracion para que expliquen por qué consideraron como causas
del desequilibrio econdmico alegado por la parte actora la suspension, la
prorroga y las mayores cantidades de obra, si todas ellas fueron pactadas de
comun acuerdo o hacian parte del objeto contractual. Solicitd precisar en qué
consistia la falta de informacion confiable y qué contratos similares al que se
estudia fueron analizados. Igualmente, si los honorarios de los integrantes del

consorcio hacian parte de la propuesta. Por ultimo, pidié aclarar por qué se

15 Ambas declaraciones fueron recibidas el 25 de noviembre de 2002.



tomd un 25% de utilidad y si ese porcentaje se encuentra en la propuesta (fls.
106 y 107, c. ppal).

El 29 de agosto de 2003, los peritos rindieron su aclaracion. Respecto de las
razones del desequilibrio indicaron que la suspensiéon y la prorroga dieron
lugar a unos gastos que se relacionaron en el dictamen, sin perjuicio de que
se hayan pactado de comun acuerdo; precisé que la falta de informacion
cartogréfica gener6 mas gastos al contratista; frente a los contratos se
limitaron a sefialar que obraban en el expediente; que los honorarios de los
integrantes del consorcio hacian parte de la propuesta, y, por ultimo, frente a
la utilidad del 25% se limitaron a sefialar que el factor multiplicador utilizado
por el consorcio fue de 2.10 y que de su aplicacion a los gastos y costos de

la propuesta se generaba esa utilidad (fls. 126 a 128, c. ppal).

Una vez corrido el traslado de la aclaracion (fl. 131, c. ppal), FONADE objeto el
dictamen por error grave debido a la falta de fundamento probatorio para
determinar las causas del desequilibrio, en qué consistia la falta de
informacion, tampoco precisaron si los honorarios de los integrantes del
consorcio estaban dentro de la propuesta ni el monto de la utilidad calculada.
Igualmente, solicitd se practicara un nuevo dictamen (fls. 132 y 133, c. ppal); la

parte actora se opuso a la objecion por error grave (fls. 134 a 136, c. ppal).

El 2 de septiembre de 2004, el a quo decretd un nuevo dictamen para resolver

la objecion por error grave (fls. 138 y 139, c. ppal).

3.2.49.2. El 1 de junio de 2005, el perito contador con base en las pruebas
obrantes en el proceso, la visita efectuada a las oficinas de FONADE y en los
libros contables de la parte actora, concluy6 que el mayor valor pagado en el
contrato de consultoria, para cuya explicacion anexé un cuadro de los gastos
mes a mes del contrato (fls. 91 a 98, c. ppal), fue la suma de $59.298.585, al que
se le debia agregar el valor de la imagen satelital por $4.691.936, para un
total de $63.990.521, que actualizados y con intereses ascendian a la suma

de $111.663.459. Aclard que no se ocupo de los honorarios de los miembros



del consorcio, toda vez que en la propuesta no aparecian relacionados (fls. 86
a 90, c. 2).

Después de surtido el traslado a las partes (fl. 166, c. ppal), la actora solicitd
aclarar el dictamen en cuanto a la exclusién de los honorarios de los
miembros del consorcio, toda vez que en su concepto si eran parte de la
propuesta (fl. 167, c. ppal). FONADE pidi6 que se aclarara unos gastos por
arrendamiento y gastos menores, con el fin de verificar su relacion con el

contrato, dado su alto monto (fls. 169y 170, c. ppal).

El 11 de agosto de 2005, el perito rindié su aclaracion. En cuanto a la
depuracion de los gastos determind que algunos no estaban relacionados con
el contrato de consultoria, razon por la cual su valor se redujo a la suma de
$30.522.120 (fls. 176 y 177, c. ppal). Finalmente, con relacion a la inclusién de
los honorarios de los miembros del consorcio se mantuvo en su concepto

inicial, toda vez que no hacian parte de la propuesta (fls. 185 y 186, c. ppal).

La parte actora objetd por error grave el dictamen pericial, toda vez que con
argumentos alejados a su labora judicial y propias del juez, el perito determind
excluir los honorarios de los miembros del consorcio, cuando lo pedido en la
prueba fue que calculara todos los perjuicios, funcion que no podia dejar de
cumplir, razon por la cual solicité al a quo que el perito complementara su

peritaje (fls. 189 a 191, c. ppal).

Con base en la complementacion solicitada por la parte actora, el perito

incluy6 los valores de los honorarios (fls. 225 y 226, c. ppal).

3.2.49.3. Procede la Sala a resolver sobre la objecion por error grave
formulada en contra del dictamen del numeral 3.2.49.1., toda vez que la
primera instancia no lo hizo y se trata de un aspecto que resultaria
desfavorable para quien apeld, tal como lo ordena el inciso segundo del
articulo 311 del Cdédigo de Procedimiento Civil, aplicable a estos asuntos por
remision del articulo 267 del Cdédigo Contencioso Administrativo. En tal

sentido, precisa advertir que el reparo formulado en contra del dictamen que



se decreto para resolver la primera objecion, no puede entenderse a titulo de
objecion por error grave, en tanto ello esta proscrito por disposicién expresa
del numeral 5 del articulo 238 del Cdodigo de Procedimiento Civil. En todo

caso, la cuestién quedd superada con la aclaracién rendida por el perito (fls.
225y 226, c. ppal).

Vale recordar que FONADE consider6 infundado el primer dictamen, por la
falta de fundamento probatorio para determinar las causas del desequilibrio,
tampoco se determind en qué consistia la falta de informacion, ni si los
honorarios de los integrantes del consorcio estaban dentro de la propuesta,

como tampoco el monto de la utilidad calculada (fls. 132 y 133, c. ppal).

Para resolver esa objecion, la Sala considera pertinente tener en cuenta que
la prueba se pidi6 para determinar las causas que originaron la mayor
permanencia del contratista en el contrato, ademas determinar las mayores
actividades que tuvo que ejecutar el contratista y que no eran parte de lo
pactado y el valor de las mayores actividades y de la mayor permanencia. En
esos términos, ademas que el reparo frente al dictamen se concreta en su
falta de fundamentacion?®, lo cual lo hace improcedente, lo cierto es que los
peritos se limitaron a cumplir lo solicitado en la prueba. Ahora, si en esa labor
los peritos desbordaron sus funciones o conocimientos, ello no los inscribe
en un error grave, sino en un defecto de fundamentacion que el juez debera
desestimar en su momento. Ademas, precisa llamar la atencion que la forma
en como fue pedida la prueba y decretada llevé a los peritos a efectuar unas
labores ajenas a su conocimiento, como |lo son determinar las causas de la
mayor permanencia, apreciaciones que se desestimaran, para en su lugar ser
definidas por quien le corresponde, al juez del contrato. En los términos

expuestos se declarara improcedente la objecidn por error grave.

16 Con base en la doctrina nacional, la Sala ha sostenido que “la falta de fundamentacion
del dictamen impide determinar si las conclusiones del peritaje son precisas o pudieran ser
otras, mutatis mutandi el dictamen es incompleto y, por consiguiente, insuficiente para
probar. Por su parte, el error grave es aquel que permite sefialar sin ambages que el sentido
del peritaje seria otro, es decir, hay un dictamen completo pero equivocado”. En: Consejo
de Estado, Seccién Tercera, Subseccion B, sentencia del 29 de octubre de 2015, exp.
28.682, M.P. Ramiro Pazos Guerrero.



3.3. EL ASUNTO DE FONDO: LOS SOBRECOSTOS Y LA MORA EN EL
ULTIMO PAGO

Frente a las situaciones que generaron la posible alteracién en la economia
del contrato, la parte actora sefial6 la mayor permanencia por la suspension
y la prérroga del contrato. lgualmente, las mayores actividades desarrolladas.
Cada una de ellas se estudiara por separado para determinar su prosperidad;
de otro lado, también se analizara la mora en el pago de la Ultima cuenta y la

liquidacion judicial, asi:

3.3.1. La mayor permanencia

De entrada es necesario recordar que sobre la mayor permanencia en la obra,

esta Corporacion ha tenido la oportunidad de precisar?’:

La mayor permanencia de obra se refiere a la prolongacion en el tiempo
de la ejecucion del contrato, por hechos no imputables al contratista, y
debido al incumplimiento de obligaciones o deberes por la entidad
publica contratante, que aun cuando no implican mayores cantidades de
obra u obras adicionales, traumatizan la economia del contrato en tanto
afectan su precio, por la ampliacion o extension del plazo, que termina
aumentando los valores de la estructura de costos (administrativos, de
personal, equipos, etc.) prevista inicialmente por el contratista para su
cumplimiento.

De ahi que, ante conductas transgresoras del contrato por parte de la
entidad contratante, que desplazan temporalmente el contrato por un
periodo mas alla del inicialmente pactado, surge el deber juridico de
reparar por parte de la Administracion al contratista cumplido, siempre y
cuando se acrediten esos mayores costos y se demuestre la afectacion

17 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 20 de noviembre de 2008, exp.
17.031, M.P. Ruth Stella Correa Palacio. En el mismo sentido, entre otras: sentencias del
29 de abril de 1999, exp. 14.855, M.P. Daniel Suarez Hernandez; 31 de marzo de 2003,
exp. 12431, M.P. Jesus Maria Carrillo Ballesteros; 11 de septiembre de 2003, exp. 14.781,
M.P. Ricardo Hoyos Duque; 29 de enero de 2004, exp. 10.779, M.P. Alier Hernandez
Enriquez; 29 de agosto de 2007, exp. 14.854, M.P. Mauricio Fajardo Gomez; 31 de agosto
de 2011, exp. 18080, M.P. Ruth Stella Correa Palacio, y 28 de septiembre de 2012, exp.
25.388, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo. En reciente, oportunidad, Subseccién B,
sentencia del 29 de agosto de 2016, exp. 34.288, M.P. Ramiro Pazos Guerrero.



al equilibrio econémico del contrato'®, esto es, que se encuentra el
contratista en punto de pérdida®®.

De lo expuesto se tiene gque para el reconocimiento de las pretensiones por
mayor permanencia en la obra se debera acreditar (i) la prolongacion en el
tiempo de la ejecucién inicialmente pactada; (ii) que esa extension obedezca
a hechos no imputables al contratista, e imputables a su contraparte; (iii) que
el contratista cumpla con su débito contractual, y (iv) que se acrediten los

mayores extra costos generados por la mayor permanencia en la obra.

Frente al dltimo de los requisitos en mencion, la jurisprudencia de esta
Corporacion ha sido particularmente exigente. En efecto, en relacién con la

carga probatoria de los mayores extracostos, precis6?°:

Acerca de este tema, resulta oportuno traer a colacion el pronunciamiento
gue hizo la Seccion Tercera en el siguiente sentido:

“Si el valor del contrato es pagado tardiamente, el contratista tendra
derecho al pago de los intereses que constituyen la rentabilidad que la
ley presume produce el dinero y a la actualizacion de la suma debida,
gue responde al principio del pago integral de la obligacién. Pero si el
contratista pretende obtener perjuicios por conceptos distintos, como el
de la permanencia de equipos y personal en la obra durante los periodos
de suspension de la obra, estos perjuicios deberan ser acreditados. Ellos
efectivamente serian de linaje contractual pues se originaron en el
desarrollo del contrato, pero no son prestaciones pactadas en el contrato;
Su ocurrencia y su monto no han sido previstos en él y por ende al actor

18 Cita original: La Sala ha dicho que “para que resulte admisible el restablecimiento de tal
equilibrio econdémico del contrato, debe probar que esos descuentos, representaron un
guebrantamiento grave de la ecuacién contractual establecida ab - initio, que se sale de
toda prevision y que le representd una mayor onerosidad de la calculada y el tener que
asumir cargas excesivas, exageradas, que no esta obligado a soportar, porque se trata de
una alteracién extraordinaria del alea del contrato; y esto es asi, por cuanto no cualquier
trastorno o variacion de las expectativas que tenia el contratista respecto de los resultados
econdémicos del contrato, constituyen rompimiento del equilibrio econémico del mismo,
existiendo siempre unos riesgos inherentes a la misma actividad contractual, que deben ser
asumidos por él.” Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién
Tercera, Sentencia de 18 de septiembre de 2003, Exp. 15119, reiterada entre otras
providencias por la Sentencia de 8 de marzo de 2007, Exp. 15052.

19 Cita original: Actualmente, el numeral 1 del articulo 5° de la Ley 80 de 1993, determina
gue el restablecimiento de la ecuacion financiera por la ocurrencia de situaciones
imprevistas que no sean imputables a los contratistas debe hacerse “a un punto de no
pérdida”.

20 Consejo de Estado, Secciéon Tercera, sentencia del 29 de agosto de 2007, exp. 14.854,
M.P. Mauricio Fajardo Gémez.



le corresponde demostrarlos cuando pretenda ser indemnizado por
dichos conceptos.” (Negrilla y subrayado de la Sala)?*.

Bajo este contexto, resulta claro que aunque en el sub lite se encuentre
plenamente demostrado que la mayor extension del plazo contractual,
ocurrid por las sucesivas prorrogas de que fue objeto el contrato de obra
publica No. 051 de 1991 y que, ademas, se encuentra probado que las
mismas fueron imputables, al incumplimiento de la entidad publica
contratante, tales circunstancias determinarian, en principio, la viabilidad
de efectuar el reconocimiento de perjuicios a favor del contratista, quien
por causas ajenas a su voluntad se vio obligado a permanecer en la obra
por mayor tiempo del previsto en el contrato original, ocurre que, tal
evidencia no resulta suficiente para proceder al reconocimiento de los
perjuicios que dice haber sufrido, sino que ademas se requiere que el
demandante haya demostrado, de una parte que sufrié efectivamente los
perjuicios a que alude en los hechos y pretensiones de su demanda y, de
otra, que determine el guantum, toda vez que a él le corresponde la carga
de la prueba, seguin los mandatos del articulo 177 del C. de P.C. (se
subraya).

En este punto se analizaran dos cuestiones, la suspension, por un lado, y la

prorroga del contrato, asi:

3.3.1.1. La suspension de la consultoria. Al respecto, se tiene que iniciada la
ejecucion del contrato el 22 de octubre de 1998, fecha en que se aprobd la
poliza Gnica de cumplimiento (fl. 11, c. 5), tal como lo disponia la clausula cuarta
(fl. 14 rev., c. 2), las partes la suspendieron el 3 de diciembre siguiente debido
a las dificultades para contratar la interventoria de la consultoria. Por lo tanto,
acordaron reiniciarla una vez se contara con esta ultima (fl. 4, c. 5), lo cual se
produjo hasta el 3 de marzo siguiente (fls. 24 a 29, c. 4). De lo anterior se tiene
probada la prolongacion en el tiempo de la ejecucion inicialmente pactada y
gue esa extension obedecié a una causa ajena al contratista, en tanto le
correspondia a FONADE y al municipio de Florencia adelantar la contratacion

de la interventoria.

Ahora, el 12 de febrero de 1999, las partes de la consultoria suscribieron el
modificatorio n.° 1, con el fin de indicar que la interventoria la realizaria
FEDEVIVIENDA, pero se aclar6 que las deméas clausulas seguirian

incélumes, entre ellas, el precio del contrato (fl. 17, c. 2). Lo anterior supone un

21 Cita original: Sentencia de 28 de Octubre de 1994, Exp. 8092, criterio reiterado por la
Sala en Sentencia de 29 de enero de 2004, Exp. 10779, MP. Alier Eduardo Hernandez
Enriquez.



reproche para el contratista, toda vez que la jurisprudencia de la Seccidn, en
un caso como este, ha entendido como una carga de este ultimo el reclamar
en oportunidad aquellos fenbmenos que puedan afectar la economia del
contrato, con mayor razén cuando se han suscrito contratos adicionales o
modificatorios, por medio de los cuales las partes intentan superar las
dificultades externas del contrato y viabilizar su ejecucion. En esa linea, la
Subseccion ha sostenido que las modificaciones que las partes le incorporan
al contrato tienen como finalidad la de reconducir la relacién contractual y
producen un corte de cuentas hasta el momento de su suscripcién, razén por
la cual desconoce la buena fe contractual el hecho de que una de las partes
después de ese momento haga reproches a su contraparte por situaciones

gue la modificacion pretendia superar. En tal sentido se ha dicho??;

De lo hasta aqui expuesto, es claro que los contratos adicionales arriba
mencionados significaron un corte de cuentas para lo sucedido hasta la
fecha en que se suscribieron, toda vez que su finalidad era superarlo,
con mayor razon si se tiene en cuenta que las partes, incluido el
contratista, ya conocian para esa fecha lo ocurrido. Luego, mal haria la
Sala en desconocer esos acuerdos donde las partes libremente
acordaron las férmulas para viabilizar el contrato?®, sin ningun tipo de
salvedad®.

22 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 14 de diciembre de
2016, exp. 32.109, M.P. Ramiro Pazos Guerrero.

23 Cita original: Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 29
de enero de 2016, exp. 28.055, M.P. Ramiro Pazos Guerrero. En esa oportunidad, se
recalcé la importancia de los acuerdos de las partes para reconducir la relacién contractual
y el efecto juridico que tienen en las futuras reclamaciones econdmicas, asi: “En esas
condiciones, los cargos de nulidad de la parte actora en contra de los actos administrativos
gue impusieron la multa, no quedaron probados, en tanto después de la prorroga, que
signific6 un replanteamiento de las condiciones contractuales cumplidas hasta ese
momento, la administracion rechazé el pago de manera fundada o al menos se echan de
menos pruebas de que no fuera asi. En tal sentido, los expertos que pudieron determinar
tal aspecto no lo hicieron, aun cuando contaban con documentos que contenian las razones
del rechazo, por lo que nada impedia ese ejercicio, cuando en la misma aclaraciéon por la
parte demandada se solicitd. El juez tampoco puede entrar a juzgar aspectos técnicos que
escapan a su alcance”.

24 Cita original: Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 22 de noviembre de
2001, exp. 13.356, M.P. Maria Elena Giraldo Gémez. En esa oportunidad, se recalcé la
importancia de las salvedades frente a los acuerdos adicionales, asi: “Tampoco es cierto,
como lo afirmé6 el demandante, que CEDENAR transgredio el principio de la buena fe
contractual con la adiciébn del plazo. Nétese que las adiciones se causaron por el
incumplimiento administrativo en el suministro de elementos y que el contratista acepté
esas adiciones sin ningun reparo. Es mas dicha aceptacioén la convino con el contratante y
en su texto dej6 anotacién expresa de que las demas clausulas del contrato permanecian
incélumes, en los adicionales 044/91 B, D, E y F (fols. 110, 113, 114 a 118 c. 1). // Esa
manifestacion de voluntad del contratista se presume legal (art. 1.502) porque el mismo



En linea con lo expuesto, es preciso recordar que cuando se suscribié el
primer modificatorio la suspensiéon ya estaba verificada en gran parte, asi
como la causa que la origind. Esto ultimo, por cuanto el objeto de la
modificacion fue definir quién se ocuparia de la labor de interventoria.
Entonces, es claro que para ese momento el contratista tenia conocimiento
de lo ocurrido y aun asi procedid a suscribir el contrato modificatorio sin
ningun tipo de reparo. En relacion con las consecuencias que se derivan de
ese tipo de comportamientos contractuales, aun cuando en el contexto del
contrato de obra, pero que resultan igualmente atendibles, en razén a que la
cuestion es la oportunidad para reclamar por las variaciones que pueden
producirse durante la ejecucion de un contrato, esta Corporacion ha
precisado?®:;

En este contexto, debe precisarse que ha sido criterio jurisprudencial
consistente de la Corporacion que para el reconocimiento de mayores
cantidades de obra u obras adicionales o complementarias, las mismas
deben haber sido previamente autorizadas y recibidas a satisfaccion por
la entidad contratante?®, aquiescencia que debe formalizarse en actas y
contratos modificatorios o adicionales, segun el caso.

demandante BENHUR no demostro situaciones que afectaran la validez del contrato en el
aspecto del consentimiento (art. 78 del decreto ley 222 de 1983 en armonia con los articulos
1.502 y 1.508 del Cédigo Civil)”. Reiterado en: Consejo de Estado, Seccion Tercera,
Subseccion B, sentencia del 31 de agosto de 2011, exp. 18.080, M.P. Ruth Stella Correa
Palacio, asi: “En efecto, si bien el Departamento de Cundinamarca incurrié en una falta de
planeacion, que, segun se explicd, constituye una obligacion contractual y legal a su cargo,
de manera que los inconvenientes descritos y que se presentaron en el transcurso de la
obra se pudieron prever con unos adecuados estudios previos que hubieran dado lugar a
la celebracién del contrato en otras condiciones iniciales, nho es menos cierto que
conjuntamente y de mutuo acuerdo con la contratista hicieron los arreglos y tomaron las
medidas que permitieron conjurarlos, superarlos y subsanar la situacién por estos generada
para el cabal desarrollo de la obra contratada, sin que al realizar las respectivas
suspensiones, prérroga o modificaciones al contrato, la contratista hubiese
reclamado en ellas los conceptos que ahora demanda como causantes de
sobrecostos y de un desequilibrio econémico del contrato. Esa es la intencion comun
de las partes que se desprende de los antecedentes especificos de la ejecucion del
contrato, segin se deduce de las siguientes actividades y acuerdos que sin reparos ni
salvedades suscribieron para sobrellevar las dificultades acaecidas en el desarrollo de la
relacion negocial” (se destaca).

25 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 31 de agosto de 2011,
exp. 18080, M.P. Ruth Stella Correa Palacio.

%6 Cita original: Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia de 9 de mayo de 1996, exp.
No. 10.151, C.P. Daniel Suarez Hernandez. Igualmente, en sentencia de 29 de agosto de
2007, exp. 15.469, C.P. Mauricio Fajardo Gémez, se enunciaron estos mismos criterios de
necesidad de la autorizaciéon y recibo a satisfaccion respecto de obras adicionales no
amparadas en el contrato, pero que resultaban esenciales para la obra, como presupuesto
para que proceda algin reconocimiento.



Por eso, durante el desarrollo de un contrato como el de obra, en el que
pueden sobrevenir una serie de situaciones, hechos y circunstancias
gue impliqguen adecuarlo a las nuevas exigencias y necesidades en
interés publico que se presenten y que inciden en las condiciones
iniciales o en su precio, originados en cambios en las especificaciones,
incorporacion de nuevos items de obra, obras adicionales o nuevas,
mayores costos no atribuibles al contratista que deban ser reconocidos
y revision o reajuste de precios no previstos, entre otros, la oportunidad
para presentar reclamaciones econémicas con ocasion de las mismas
y para ser reconocidas es al tiempo de suscribir o celebrar el contrato
modificatorio o adicional. Igualmente, cuando las partes determinen
suspender el contrato deben definir las contraprestaciones econémicas
gue para ellas represente esa situacion, con el fin de precaver
reclamaciones y la negativa al reconocimiento por parte de la entidad
contratante, dado que en silencio de las partes ha de entenderse que
las mismas no existen 0 no se presentan en caso de que éstas no las
manifiesten en esa oportunidad. (...)

Por consiguiente, la omisién o silencio en torno a las reclamaciones,
reconocimientos, observaciones o0 salvedades por incumplimientos
previos a la fecha de celebracion de un contrato modificatorio, adicional
0 una suspension tiene por efecto el finiquito de los asuntos pendientes
para las partes, no siendo posible discutir posteriormente hechos
anteriores (excepto por vicios en el consentimiento), toda vez que no es
licito a las partes venir contra sus propios actos, o sea “venire contra
factum propium non valet”, que se sustenta en la buena fe que debe
imperar en las relaciones juridicas.

De lo hasta aqui expuesto es posible concluir que el comportamiento del
contratista es suficiente para rechazar cualquier tipo de reclamaciéon por la
suspension del contrato; pero para ahondar en razones, la Sala encuentra
gue el 26 de febrero de 1999, para cuando estaba en curso la suspension, en
el acta de esa misma fecha, el consorcio consultor manifestd su intencion de
cambiar el coordinador del equipo de la ciudad de Florencia y, ademas, los
demas profesionales que apoyarian la consultoria desde esa ciudad aun eran
contratados (fls. 24 a 29, c. 4). Lo anterior pone en evidencia que tampoco el
contratista estaba en condiciones para iniciar la ejecucion del contrato, de lo

gue se sigue que también se beneficio del periodo de suspension.

En consideracion a lo anterior, la Sala se abstendra de reconocer los mayores
valores generados por la suspension, sin que lo dicho por los peritos frente a
la causa de la mayor permanencia resulte vinculante, en tanto siendo un tema
juridico correspondia al juez del contrato definirlo, tal como queddé en los

renglones precedentes. Tampoco es necesario detenerse en la valoracion



gue hicieron sobre esos mayores costos en que se incurrid durante la
suspensién, por cuanto, como quedd visto, resulta improcedente su

reconocimiento de acuerdo con el comportamiento contractual del contratista.

3.3.1.2. De la prorroga y la modificacion de la consultoria. EI 20 de mayo de
1999, las partes de la consultoria suscribieron el modificatorio n.° 2. La
finalidad de ese acuerdo se concreté en prolongar la ejecucién del contrato

hasta el 29 de septiembre de 1999 y modificar la clausula de pago (fl. 18, c. 2).

Al respecto, la Sala encuentra que son extensibles los mismos reparos
formulados al contratista frente a la suspension; sin embargo, ademas se
tiene que la causa de la prorroga fue la falta de cartografia de las zonas
rurales del municipio, lo que obligé a contratar una imagen satelital y otras
actividades adicionales, como quedo expuesto en el acta de reunion n.° 2 del
15 de abril de 1999 (fls. 70y 71, c. ppal), en la solicitud de prorroga del contratista
del 16 de abril siguiente (fls. 72y 73, c. ppal) y aceptada por el interventor el 19

del mismo mes y afio (fl. 18, c. 2, parte considerativa modificacion n.° 2 del 20 de mayo
de 1999).

Ahora, frente a esa causa el contratista alego que se trataba de una cuestion
imprevisible, al tiempo que la demandada estimo que era parte del contrato.
Sobre el particular, la Sala encuentra que desde los términos de referencia
se advirtié que no existia cartografia digitalizada, aunque existia el proposito
de estructurar un sistema de informacion georreferenciado (numeral 3.4.1.1., fl.
229, c. 5); sobre ese sistema, el consultor en su propuesta sefialé que uno de
los instrumentos de gestion resultantes de la consultoria seria “la concepcion,
disefio y desarrollo de un sistema de informacién georreferenciada para el
POT de Florencia —SIG-POT, implantado de forma tal que le permita a la
administracion municipal el monitoreo de los procesos de ocupacion del
territorio y, por consiguiente, el seguimiento y monitoreo del cumplimiento de

los objetivos y estrategias del POT” (fl. 41, c. 5).

Como se observa, en los términos de referencia se le advirtido al contratista

de la deficiencia cartogréafica y aun asi este se comprometio a estructurar todo



un sistema de georreferenciacion. En esos términos, es claro que los
problemas en la cartografia estaban advertidos desde el comienzo de la
contratacion, razén por la cual desde su especialidad debi6 advertir el alcance
de la obligacién que adquirié y no reclamarla ahora bajo el amparo de una

posible imprevision.

En esa direccion, la Seccién ha recordado que los inconvenientes derivados
de la inobservancia del principio de planeacion por parte del contratista, a
quien también le resultan exigibles severas cargas de diligencia, rigor y
seriedad a la hora de estructurar las ofertas que presenta ante las entidades
estatales, que conducen a deficiencias en la configuracién econémica de la
propuesta que le privan de obtener las utilidades que esperaba alcanzar como
resultado de la ejecucion del contrato, no pueden escudarse tras el ficticio
ropaje de desbalances sobrevenidos en la ecuacion financiera del negocio,
pues en esos eventos las circunstancias en cuestion debieron haber sido
previstas y planificadas por el contratista como experto y conocedor de las
artes o actividades en el marco de las cuales ofrece sus servicios a la entidad

estatal?’.

De igual forma, precisa resaltar que el contratista como consecuencia de esta
modificacion se limité a pedir el cambio de la forma de pago, por lo que se
impone pensar que esa fue la férmula que las partes acordaron para superar
las dificultades econémicas generadas por la prérroga del contrato, con base
en la linea jurisprudencial advertida con anterioridad y a la cual se remite para

efectos practicos.

De conformidad con lo expuesto se impone negar el reconocimiento en

estudio.

3.3.2. De las mayores actividades ejecutadas durante la consultoria

27 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, sentencia del 28 de enero de 2016,
exp. 34.454, M.P. Marta Nubia Velasquez Rico. Reiteracion de la sentencia de la
Subseccion C del 18 de marzo de 2015, M.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, exp.
33.223. En el mismo sentido: Subseccion B, sentencia del 29 de agosto de 2016, exp.
34.288, M.P. Ramiro Pazos Guerrero.



El contratista consultor alega que debi6é ejecutar una serie de actividades
como consecuencia de la deficiencia en la cartografia, hasta el punto que
debio contratar y pagar una imagen satelital. Como se expuso anteriormente,
la obligacion de crear un sistema de georreferenciacion fue una propuesta del
consultor (fl. 41, c. 5), quien a pesar de que se le advirtié en los términos de
referencia sobre la precariedad de la cartografia (numeral 3.4.1.1., fl. 229, c. 5),
decidié emprender esa tarea. Lo exigible para el contratista era analizar todas
esas variables antes de adquirir un compromiso como ese y no esperar que
se corrigiera su falta de planeacion en sede judicial. La Sala reitera las

consideraciones expuestas en el acépite precedente.

3.3.3. De lamora en el ultimo pago

Para resolver sobre el particular es preciso recordar que la clausula original

de pago establecio (fl. 14 rev.,, c. 2):

TERCERA-FORMA DE PAGO: FONADE pagara al CONTRATSITA la
suma de que trata la clausula segunda, asi: a) El veinte por ciento (20%)
del valor total del contrato en calidad de anticipo, previa aprobacion de
la poliza de seguro. b) el treinta por ciento a los cuarenta y cinco (45)
dias de iniciado el contrato, previa presentacion del informe de
diagnéstico, aprobado por parte del supervisor. c¢) El treinta por ciento
(30%) a los setenta y cinco (75) dias de iniciado el contrato, previa
presentacion del proyecto del Plan de Ordenamiento Territorial,
debidamente aprobado por el Supervisor. d) El veinte por ciento (20%)
restante a la terminacion del contrato, previa aprobacion por parte del
Supervisor del informe final y de la aprobacion por parte del Concejo
Municipal de Florencia, del Plan de Ordenamiento Territorial (se
destaca).

De lo anterior se tiene que el Ultimo pago se condicioné desde el principio a
la aprobacion por parte del Concejo municipal de Florencia del POT. Lo
anterior resulta consistente con lo consignado en los términos de referencia
(numerales 2.3, 3.9.1. y 3.12,, fls. 220, 235, 236, 238 y 239, c. 5); Sin embargo,
contrariando este ultimo documento, las partes, a través del modificatorio n.°
2 del 20 de mayo de 1999, acordaron en relacion con la forma de pago lo

siguiente (fl. 18, c. 2):



b) El treinta por ciento (30%) a la entrega del diagndstico e hipotesis de
desarrollo debidamente aprobado por el supervisor, prevista para el 19
de mayo de 1999. c) El cuarenta por ciento (40%) a la entrega del
documento reglamentario, documento técnico y de resumen
debidamente aprobado por el supervisor, prevista para el 23 de junio de
1999. d) El diez por ciento (10%) a la entrega del informe final
debidamente aprobado por el supervisor y radicacion en el Concejo
Municipal de Florencia del Plan de Ordenamiento Territorial, prevista
para el 29 de septiembre de 1999.

El pago del 10% es el que aqui se reclama y que originalmente en el contrato
se pacté en un 20%. Como se observa, ese pago quedd supeditado a la
entrega del informe final, la aprobacion del mismo por parte del interventor y
la radicacion del POT ante el Concejo de Florencia, la cual debia efectuarse
el 29 de septiembre de 1999. A diferencia de lo estipulado en los términos de
referencia que establecieron que el consultor debia apoyar al municipio de
Florencia hasta la aprobacion del POT, el modificatorio establecié que con el
informe final aprobado por el interventor y la radicacion del POT que deberia
efectuarse el 29 de septiembre de 1999 se daba por cumplido el objeto
contractual y satisfechas las exigencias para pagar, modificacion que no tuvo

ninguna justificacion diferente que la proposicion del contratista.

De lo expuesto, se observa una evidente contradiccion entre lo estipulado en
los términos de referencia y lo acordado por las partes. Frente a esa cuestion,

la jurisprudencia de esta Seccién ha recordado?s:

Por lo tanto, el pliego de condiciones concreta o materializa los
principios de planeacion contractual y de trasparencia?®, comoquiera
gue su adecuada formulacion permite o garantiza la seleccion objetiva
del contratista de acuerdo con los parametros de calificacion
correspondientes para cada tipo de procedimiento (v.gr. licitacion
publica, seleccion abreviada, concurso de méritos, etc.), de acuerdo con

28 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 24 de julio de 2013,
exp. 25.642, M.P. Enrique Gil Botero.

29 Cita original: Ha dicho la Corte Suprema de Justicia, que “mediante la transparencia se
garantiza la igualdad y el ejercicio del poder con acatamiento de la imparcialidad y la
publicidad. (...) Transparencia quiere decir, claridad, diafanidad, nitidez, pureza y
translucidez. Significa que algo debe ser visible, que puede verse, para evitar la oscuridad,
la opacidad, lo turbio y lo nebuloso. Asi, la actuacién administrativa, especificamente la
relacion contractual, debe ser perspicua, tersa y cristalina.” Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacién Penal, Sentencia de 10 de julio de 2001, exp. 13681, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.



el marco establecido en la ley (art. 29 de la ley 80 de 1993, derogado
por el articulo 32 de la ley 1150 de 2007, y este ultimo, modificado por
el articulo 88 de la ley 1474 de 2011 (Estatuto Anticorrupcion).

En esa perspectiva, el pliego de condiciones constituye la ley tanto del
procedimiento administrativo de seleccion del contratista, como del
contrato a celebrar, razén por la que se traduce en un conjunto de
disposiciones y clausulas elaboradas unilateralmente por la
administracion, con efectos obligatorios para ésta como para los
proponentes u oferentes, en aras de disciplinar el desarrollo y las etapas
del trdmite de seleccion, como el contrato ofrecido a los interesados en
participar en la convocatoria a través de la aspiracion legitima de que
éste les sea adjudicado para colaborar con aquélla en la realizaciéon de
un fin general, todo lo cual ha de hacerse con plenas garantias y en
igualdad de condiciones para los oferentes.*°

En ese orden de ideas, el pliego contiene dos tipos de preceptos que
vale la pena identificar: i) los de regulacién del procedimiento
administrativo de seleccion del contratista, que garantizan los
postulados de transparencia, de igualdad, de economia y de seleccion
objetiva, ya que en ellos es preciso que se identifique y describa de
manera clara la necesidad publica que se requiere satisfacer, esto es,
el objeto del contrato a suscribir, asi como los parametros de calificacion
0 evaluacion que seran tenidos en cuenta para la valoracion de las
ofertas presentadas, los cuales deben ser precisos, claros, justos y
objetivos, sin que se permita introducir factores subjetivos por parte de
la administracion contratante, asi como las etapas y los plazos en que
se adelantard el respectivo proceso, Y ii) los propios del negocio juridico,
es decir, aquellos que se imbricaran o insertaran al texto del contrato
estatal para hacer parte integral del mismo, en los que se destacaran el
objeto, plazo, precio, clausulas exorbitantes (en caso de que sean
procedentes), etc.

Como se aprecia, el pliego es el acto sobre el cual se desarrolla el
proceso de seleccion y la ejecucion del contrato, por lo tanto, se erige
como la hoja de ruta o el plan de navegacion sobre el cual se disefia,
estructura y concreta el denominado proceso contractual de la
administracion publica; por consiguiente, todo su contenido es
obligatorio para las partes, al grado tal que sus disposiciones
prevalecen sobre el clausulado del contrato una vez suscrito el mismo.
En otros términos, entre una discrepancia y divergencia entre el
pliego de condiciones y el contrato, prevalecera aquél sobre este
ultimo3L.

%0 Cf. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencia del 3 de mayo de 1999, Expediente 12344, C.P. Daniel Suarez Hernandez.

31 Cita original: Al respecto, esta Sala ha puntualizado: “La Sala ha considerado que el
pliego es la ley del contrato y, que frente a una contradiccion entre el pliego y el contrato,
habrd de prevalecer aquél; el pliego, segun la jurisprudencia, contiene derechos y
obligaciones de los futuros contratantes, quienes no pueden modificar libremente sus
disposiciones del pliego en el contrato que han de celebrar. Ahora bien, para precisar el
alcance de esta orientacién jurisprudencial, conviene tener en cuenta que, en el pliego de
condiciones, se distinguen dos grupos normativos: los que rigen el procedimiento de
seleccién del contratista y los que fijan el contenido del contrato que habra de suscribirse.
Respecto del primero la intangibilidad del pliego se impone en desarrollo de los principios



En esa misma oportunidad, la Sala recordd que el mecanismo idéneo para

superar esas contradicciones era recurrir a la facultad interpretativa, asi®?:

Por lo tanto, la principal herramienta exegética que existe para definir
las posibles antinomias que se desprendan del pliego de condiciones
es desentranar la finalidad del mismo, para lo cual es preciso analizar
en conjunto los objetivos perseguidos por la entidad en el proceso
contractual, los cuales deberan estar en consonancia con el interés
general.

A modo de colofén, la administracién publica puede interpretar el pliego
de condiciones siempre que exista un vacio, una laguna, o una
contradiccion que pueda ser subsanada a partir de la ‘“lectura o
interpretacion conforme” a los principios aplicables a la contratacion
estatal. (...)

En esa perspectiva, el sentido gramatical o exegético sera el que
prevalecera cuando el tenor literal sea claro; agotada esa via, es
pertinente recurrir al espiritu (criterio histérico) y al significado de las
palabras en su contexto legal, el de uso comun y el sentido técnico de
las mismas (criterio semantico); con posterioridad, es dable acudir a la
hermenéutica por contexto (criterio sistematico), segun el cual es
posible ilustrar el sentido de la norma a partir de los elementos facticos
y juridicos que la enmarcan, en procura de la busqueda de
correspondencia y armonia; de igual forma, es posible desentrafar la
finalidad u objetivos perseguidos por la disposicion (criterio teleologico);
otros criterios hermenéuticos —de naturaleza subsidiaria— son los

gue rigen la licitacién, tales como el de igualdad, transparencia y de seleccion obijetiva del
contratista, bajo el entendido de que seria abiertamente violatorio de los mismos, que la
entidad modificara, a su arbitrio, las reglas de la seleccién. En relacién con el segundo
grupo, es decir con las normas que establecen las disposiciones juridico negociales del
contrato a celebrarse, la intangibilidad del pliego garantiza la efectividad de los derechos y
obligaciones previstos para los futuros co-contratantes. Por tanto, no es procedente
modificar ilimitadamente el pliego, mediante la celebracién de un contrato que contenga
clausulas ajenas a las previstas en aquél, porque ello comporta una vulneracion de las
facultades y derechos generados en favor de los sujetos que participan en el procedimiento
de seleccién del contratista: oferentes y entidad. Dicho en otras palabras, la regla general
es gue adjudicatario y entidad se sometan a lo dispuesto en el pliego de condiciones, incluso
respecto del contenido del contrato que han de celebrar, porque el mismo rige no sélo el
procedimiento de seleccién del contratista, sino también los elementos del contrato que ha
de celebrarse. Sin embargo, es posible que, con posterioridad a la adjudicacién del contrato,
se presenten situaciones sobrevinientes, que hagan necesaria la modificacién de las
clausulas del contrato, definidas en el pliego. En estos eventos las partes podrian modificar
el contenido del contrato, predeterminado en el pliego, siempre gue se pruebe la existencia
del hecho o acto sobreviniente, que el mismo no sea imputable a las partes y que la
modificacion no resulte violatoria de los principios que rigen la licitacion, ni los derechos
generados en favor de la entidad y el adjudicatario.” Consejo de Estado, Seccion Tercera,
sentencia del 29 de enero de 2004, exp. 10.779, M.P. Alier E. Hernandez Enriquez.

32 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién C, sentencia del 24 de julio de 2013,
exp. 25.642, M.P. Enrique Gil Botero.



relacionados con la articulacion general del ordenamiento juridico y la
equidad®.

Aunado a lo anterior, la administracion puede emplear la légica de lo
razonable, la ponderacion o test de proporcionalidad para solucionar las
antinomias, vacios o contradicciones en el contenido de los pliegos de
condiciones.

En otros términos, la administracion publica cuenta con una compleja
gama de herramientas nomodrquicas que le permiten salvaguardar el
proceso licitatorio frente a posibles lagunas o problemas interpretativos
gue se presenten en el pliego de condiciones.

Ahora, si bien en el sub lite la cuestidén pareciera diferir con la planteada por
la jurisprudencia citada, en tanto parte de una discrepancia entre lo exigido
en el pliego y lo consignado en el contrato original, se trata de una diferencia
aparente, toda vez que en el fondo la cuestion que se plantea es la
modificacion de lo exigido en el pliego de condiciones con lo pactado por las
partes, hasta el punto de incorporar exigencias contradictorias, como ocurre
en el sub lite. En efecto, si bien en el presente asunto se presenta una
variable, en tanto el contrato original si respet6 lo pactado en los términos de
referencia, lo cierto es que las partes a través de una modificacion posterior
deciden pactar en contrario, que resultaria admisible en tanto esté justificado
legalmente34. Lo anterior pone de presente una antinomia entre lo exigido en
los documentos de la etapa precontractual y lo pactado en el contrato

modificado. La pregunta es cual texto debe honrarse.

En linea con la jurisprudencia citada, es preciso indagar primero en los textos;
sin embargo, el contenido de los términos de referencia dista de la
modificacion contractual analizada. Efectivamente, mientras en el primero la
consultoria incorporaba la aprobacion del POT por parte del Concejo
municipal, en el otro se limité a la presentacion del mismo ante esa misma
autoridad y en una fecha determinada. Los criterios histérico y semantico
tampoco son de mucha ayuda, en tanto se desconoce el comportamiento
contractual de las partes frente a otras relaciones contractuales similares vy,

ademas, el texto indica que la intencion de las partes fue cambiar la exigencia

33 Cita original: Al respecto, consultar los articulos 25 a 32 del Cédigo Civil.
34 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 29 de enero de 2004, exp. 10.779,
M.P. Alier E. Hernandez Enriquez



para el ultimo pago. El sistematico, como quedo visto permite sostener que
cualquier discrepancia entre los términos de referencia y el contrato debera
resolverse a favor del primero; sin embargo, lo anterior es insuficiente para
proceder automaticamente en esa direccion, en tanto el contrato es por
naturaleza modificable por las partes, claro esta que en tratandose de
contratos estatales, el limite de esa facultad esta mediado por el interés

general.

Por lo tanto, se impone revisar la teleologia de la exigencia de los términos
de referencia y la modificacion introducida. En tal sentido, se tiene que la
finalidad del documento precontractual de exigir durante el proceso de
seleccion que el consultor colaborara con el municipio de Florencia era que
se obtuviera un producto util para dicha entidad territorial. Por esa razon
detall6 cada uno de los momentos de la aprobacion con fechas probables (fl.
238, c. 5), que es el sentido natural de esas fechas, en tanto dependian de
circunstancias ajenas a las partes; en otras palabras, no se compadece un
gasto como el analizado si finalmente se trataba de un POT que no cumplia
su finalidad, que no es otra que ser adoptado legamente a través de la

autoridad competente.

Ahora, desde el punto de vista de la modificacion se tiene que ella solo
beneficio al contratista. Tampoco se conoce su justificacion. Ademas, genero
todos los problemas en las relaciones entre el consultor y el municipio de
Florencia. Efectivamente, el primero entendié que desde el 29 de septiembre
de 1999 no solamente vencio el plazo contractual, sino que también se
desligaba de todas la obligaciones contractuales. Asi lo manifestd en
diferentes oportunidades a FONADE y al municipio de Florencia (numerales
3.2.34., 3.2.35., 3.2.37. y 3.2.38. supra). Esa situacion contrastd6 con el
entendimiento de la referida entidad territorial, para quien la obligacion de
acompafar la aprobacion del POT era parte del débito contractual del

consultor (numerales 3.2.33., 3.2.41. y 3.2.45. supra).

Igualmente, no puede perderse de vista que aunque el consultor pretendio

desligarse de la obligacion de apoyar la aprobacion del POT, finalmente su



comportamiento fue en direccion contraria a lo formalmente pactado en el
modificatorio. En efecto, no sélo prestd algunas asesorias sino que contratd
una profesional para que apoyara esa labor. En ese orden, no sélo la finalidad
de la exigencia de los términos de referencia, sino también el comportamiento
contractual del consultor llevan a entender que lo que se pretendia con la

contratacion era la aprobacion del POT.

De conformidad con lo expuesto, como no se demostré6 que el POT se
presentd ante el Concejo municipal, muchos menos que fuera aprobado por
esa Corporacion, tampoco hay lugar a reconocer el Ultimo pago, en tanto,
segun los términos de referencia era necesaria la aprobacién de ese producto

para definir la utilidad de lo contratado y, por consiguiente, su pago.

En los términos expuestos se desestima esta pretension.

3.3.4. De la liquidacion judicial

En cuanto a la liquidacion judicial del contrato, el a quo afirmo que el dictamen

pericial del perito Gonzalo Latorre Lara determing el siguiente balance frente

a los valores cancelados al contratista (fl. 284, c. ppal 22 instancia):

FECHA VALOR
Noviembre 17 de 1998 $36.800.000
Junio 15 de 1999 $41.400.000
Octubre 19 de 1999 $73.600.000
Octubre 20 de 1999 $13.800.000
Diciembre 29 de 2000 $18.400.000
Total pagado $184.000.000

Efectivamente, el perito consigno las anteriores fechas y cantidades (fl. 88, c.
2); sin embargo, segun lo aqui determinado, el contratista no acredité el
cumplimiento de la aprobacién del POT, razén por la cual no resultaba
procedente el pago de $18.400.000 efectuado el 29 de diciembre de 2000, de
acuerdo con el perito. En consecuencia, el balance final del contrato es el

siguiente:

FECHA | VALOR |




Noviembre 17 de 1998 $36.800.000
Junio 15 de 1999 $41.400.000
Octubre 19 de 1999 $73.600.000
Octubre 20 de 1999 $13.800.000
Total pagado $165.600.000
Adeudado por el contratista $18.400.000
FONADE

Total $184.000.000

3.4. Finalmente, la negativa de las pretensiones 2.2. a 2.6. de la demanda

comporta la del llamamiento en garantia y asi se declarara.

3.5. No hay lugar a condena en costas, en tanto se echa de menos lo exigido
en el articulo 171 del Cédigo Contencioso Administrativo, reformado por el
articulo 55 de la Ley 446 de 1998, es decir que exista una conducta temeraria

de las partes.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B, administrando justicia en

nombre de la Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: MODIFICAR la sentencia del 16 de abril de 2009, proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Subseccién A, en los términos

expuestos en esta sentencia, la cual quedara asi:

PRIMERO: LIQUIDAR JUDICIALMENTE el contrato de consultoria n.°
980549 del 14 de octubre de 1998, en los términos de la parte
considerativa de esta sentencia.

SEGUNDO: DECLARAR no probada la objecion por error grave
propuesta en contra del dictamen pericial rendido el 5 de diciembre de
2002, en los términos de la parte considerativa de esta sentencia.

TERCERO: Negar las demas pretensiones de la demanda.



CUARTO: Esta sentencia se cumplir4 en los términos de los articulos
334 y 335 del Codigo de Procedimiento Civil. lgualmente, se dara
aplicacién a lo dispuesto en el articulo 115 ejusdem

QUINTO: Ejecutoriada la presente providencia, liquidense por
Secretaria de la Seccién del Tribunal los gastos ordinarios del proceso,
y en caso de remanentes devuélvanse al interesado.

SEXTO: SIN COSTAS, en tanto no estan probadas.

SEGUNDQO: Sin costas.

TERCERO: En firme esta providencia, DEVUELVASE la actuacion al

Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE y CUMPLASE

RAMIRO PAZOS GUERRERO
Presidente

Salva Voto

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO DANILO ROJAS
BETANCOURTH
Magistrada Magistrado



