CLAUSULA DE CADUCIDAD - Inclusién obligatoria

En efecto, de acuerdo con el articulo 14 de la Ley 80 de 1993 la clausula de caducidad es de
inclusion obligatoria, entre otros, en los contratos de obra y se entiende pactada aunque no se
consigne expresamente en ellos. De acuerdo con esta norma, el acto administrativo que declara la
caducidad del contrato estatal, ademas de generar la terminacion del contrato debe disponer su
liquidacion.

CADUCIDAD DEL CONTRATO - Potestad de decretar la caducidad

“Finalisticamente la potestad de decretar la caducidad del contrato estatal se funda en la proteccién
del interés publico frente a un incumplimiento que afecte de manera grave y directa la ejecucion del
contrato y amenace la paralisis del mismo; su propésito es abrir un camino expedito para que la
Administracién Pdblica pueda terminar de manera anticipada y unilateral el vinculo juridico
existente en procura de la realizacion del frustrado objeto contractual para la satisfaccion del
interés publico.”

INCUMPLIMIENTO DE LA OBLIGACION - Parte que la alega — Deber de demostrar —
Existencia de la obligacion

[...]de conformidad con el articulo 1757 del Cédigo Civil, la parte que alega el incumplimiento de
una obligacién contractual debe identificar en primer lugar, la existencia de dicha obligacion -salvo
gue tal obligacién derive su existencia de una Ley que la consagre-, sobre lo cual debe estructurar
el respectivo incumplimiento.

DERECHO A LA DEFENSA - Violacion

[...] el municipio brind6 oportunidad real a la contratista para que pudiera expresar sus
explicaciones u opiniones y aportar pruebas acerca del incumplimiento y que la causa del
requerimiento estaba totalmente identificada por la contratista para el momento en que rindi6é
explicaciones, de tal manera que a juicio de la Sala, el municipio respet6 el derecho de audiencia y
de defensa antes de tomar validamente una decisiéon que se encontré motivada y sustentada en las
pruebas e informes disponibles.

[..]

[...] se precisa que en lo sustancial se respetaron los dictados del articulo 35 del Cddigo
Contencioso Administrativo acerca de escuchar a los interesados en forma previa a la adopcién de
las decisiones y, aunque en las comunicaciones referidas no se invocaron las normas legales
correspondientes al procedimiento administrativo, en el aspecto de fondo el municipio observé el
objeto el procedimiento consistente en comunicar la existencia de la actuacién (articulo 28 C.C.A.);
responder a las peticiones formuladas (articulo 31 C.C.A); respetar el derecho a pedir pruebas y
allegar informacion, asi como le permitié a la contratista explicacién sobre las pruebas que ella
misma aportd, lo cual obviamente hizo con el pleno conocimiento de las mismas y en ejercicio del
derecho que le asistia a ser oida (articulo 34 C.C.A).

BATIMETRIA — Concepto

“(...) la batimetria es el estudio de la profundidad marina, de la tercera dimensién de los fondos
lacustres 0 marinos. Un mapa o0 carta batimétrica normalmente muestra el relieve del fondo o
terreno como isogramas y puede también dar informacion adicional de navegacién en superficie.
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Bogoté., D.C., veintinueve (29) de julio de dos mil quince (2015)
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Actor: CONSTRUCCIONES MARFIL S.A

Demandado: MUNICIPIO DE PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA ISLAS

Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES

Conoce la Sala del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante
contra la sentencia proferida el 25 de septiembre de 2009 por el Tribunal
Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina la cual, en su parte

resolutiva, dispuso:

‘PRIMERO: Declarase no probada la excepcion de ineptitud de la demanda
propuesta por la parte demandada.

SEGUNDQO: Declarase infundada la objecion por error grave formulada por la parte
demandante.

TERCERQO: Niéganse las pretensiones de la demanda.”

l. ANTECEDENTES

1. Lo que se demanda

El dia 17 de agosto de 2005 ante el Tribunal Administrativo de San Andreés,
Providencia y Santa Catalina, la sociedad Construcciones Marfil S.A., (antes
Construcciones Marfil Ltda.), en ejercicio de la accion contractual consagrada en el
el articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo —C.C.A.—, demandé al
municipio de Providencia y Santa Catalina Islas y posteriormente, mediante escrito
presentado el 27 de febrero de 2006 reform6é su demanda, la cual quedo

presentada con las siguientes pretensiones:

‘PRIMERA: Que se declare la nulidad de la Resolucién No. 061 de 26 febrero de
2004, proferida por el Alcalde del Municipio de Providencia y Santa Catalina Islas,
mediante la cual se declar6 la caducidad administrativa del Contrato No. 063 de 1°
de septiembre de 2003, suscrito entre el Municipio de Providencia y Santa
Catalina Islas y Construcciones Marfil Ltda., (hoy S.A.).

SEGUNDA: Que se declare la nulidad de la Resolucion No. 277 de 27 de
septiembre de 2004, proferida por el Alcalde del Municipio de Providencia y Santa



Catalina Islas, mediante la cual se resolvié un recurso de reposicion y se confirmé
la Resolucion No. 061 de 2004.

TERCERA: Que, como consecuencia de las declaraciones de las pretensiones
primera y segunda se condene al Municipio de Providencia y Santa Catalina Islas,
a pagar a Construcciones Marfil S.A., la suma que se pruebe dentro del proceso, a
titulo de restablecimiento del derecho.

CUARTA: Que se condene al pago de costas y agencias en derecho al Municipio
de Providencia y Santa Catalina Islas.

QUINTA: Que se de cumplimiento a la sentencia en los términos de los articulos
176y 177 del C.C.A.

(..

SEPTIMA®: Que se declare que las mayores actividades que debi6 realizar la
sociedad CONSTRUCCIONES MARFIL LTDA (HOY S.A.) fuera del alcance del
contrato para poder cumplir con su objeto contractual, asi como los saldos
impagados, ocasionaron un grave desequilibrio economico del Contrato de Obra
No. 063 de 2003, desequilibrio economico que no obedecié a acciones y
omisiones imputables a CONSTRUCCIONES MARFIL LTDA (HOY S.A.) y que le
ocasiond un incremento anormal en los precios, plazos y costos previstos para la
ejecucion de la obra.

OCTAVA: Que como consecuencia de la anterior declaracion, se condene al
MUNICIPIO DE PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA ISLAS a la compensacién
de los siguientes perjuicios:

El valor
de los mayores costos en que debid incurrir Construcciones Marfil Ltda. (hoy S.A.)
como consecuencia de la realizacion de actividades adicionales pactadas tales
como la batimetria, estudios topograficos, y disefios y construccion de piscinas
para el almacenamiento del material de fondo de la represa.

El valor
de los mayores costos en que debid incurrir Construcciones Marfil Ltda. (Hoy S.A.)
como consecuencia de los dafios ocasionados al equipo de dragado por no tener
el Municipio un estudio previo sobre la clase de material sedimentado en el fondo
de la represa.

El valor
de los mayores costos en que debid incurrir como consecuencia de la mayor
estadia en obra durante 5 meses adicionales a los previstos en el pliego de
condiciones y el contrato.

El valor
de las facturas presentadas por Construcciones Marfil Ltda. (Hoy S.A.) y que aln
no han sido pagadas por el municipio de Providencia y Santa Catalina Islas.

! De conformidad con la reforma a la demanda presentada el 27 de febrero de 2006, folios 98 a
108, cuaderno 8.



El valor
de los mayores costos en que debid incurrir Construcciones Marfil Ltda. (Hoy S.A.)
como consecuencia del desequilibrio en el flujo de caja ocasionado por las
demoras sufridas en el desarrollo del contrato y por los mayores gastos incurridos
en la ejecucion de la obra.

NOVENA. Que se ordene el pago de los anteriores valores debidamente
actualizados y el reconocimiento de los intereses moratorios, de acuerdo con las
normas legales vigentes aplicables en la materia. ™

2. Los hechos

2.1.  Previo el procedimiento de licitacion publica, el municipio de Providencia y
Santa Catalina Islas adjudicé y suscribié con Construcciones Marfil Ltda., (hoy
S.A.)) el Contrato de Obra 063 de 2003 que tuvo por objeto realizar “LA
RECUPERACION AMBIENTAL DE LA CUENCA DE LA REPRESA FRESH
WATER BAY”, por valor de $885'481.754, con plazo de tres meses contados a

partir del acta de inicio.

2.2. Mediante Resolucion 403 de 15 de septiembre de 2003, el municipio aprobo
las polizas de seguro otorgadas con arreglo al contrato, se dio apertura a la cuenta
conjunta para el manejo del anticipo y se fijo la programacion de actividades con la

aprobacion de la interventoria.

2.3. Con fecha 28 de noviembre de 2003 las partes suscribieron un otrosi al

contrato de obra.

2.4. EIl 2 de diciembre de 2003 se suscribio entre las partes el acta de inicio del

contrato.

2.5. EIl 12 de diciembre de 2003 se entregd a la contratista un anticipo por la
suma de $237°751.851.

2.6. En atencion a la comunicacion CMB-395-4 de 19 de enero de 2004 emitida
por la contratista, la Corporacion para el Desarrollo Ambiental Sostenible
CORALINA indicé que el proyecto no requeria licencia alguna, por considerarse

acogido al ordenamiento territorial del municipio.

2 Folio 98 y 99 cuaderno 8.



2.7. En comunicacion CMB-396-04 de 16 de enero de 2004, la sociedad
contratista explicd a la interventoria las razones por la cuales se retrasaron los
trabajos de dragado y solicitd una reunidén con las autoridades municipales,
realizada la cual la contratista debié armar nuevamente el proyecto por cuanto no
existian planos record ni disefios para el mismo. Segun indicé la demandante, en
esa reunion se discutié el tema de “donde se iban a disponer los residuos solidos
provenientes de la actividad del dragado y cémo iba a ser la forma de su

contencion en las laderas de la represa”.

2.8. El 29 de enero de 2004, la Corporacion para el Desarrollo Ambiental
Sostenible CORALINA observé que aunque el proyecto no requeria de licencia,
estaba sujeto a control de la autoridad ambiental y a la posibilidad de establecer
medidas de mitigacion ambiental, motivo por el cual solicitd conocer en su
totalidad el proyecto, “es decir, el diserfio, planos y especificaciones de que trata el

pliego de condiciones.’®

2.9 EIl 4 de febrero de 2004, mediante oficio DM-057, el Alcalde del municipio
se dirigi6 a la contratista, le requirid el cumplimiento de la programacion definida,
solicité explicaciones por los retrasos y requirio la ampliacion de la garantia

otorgada.

2.10. ElI 16 de febrero de 2004, el interventor, obrando en respuesta al
requerimiento del DM-053, explico al Alcalde que la contratista debié tomar una
nueva batimetria ya que al iniciar el contrato no se contaba con los planos para
establecer con exactitud la condicion inicial de la represa e indicO que la
contratista habia contratado un nueva draga y que se encontraba adelantando

trabajos de mantenimiento.

2.11. Mediante escrito CM 064-04 de 18 de febrero de 2004, en atencion a las
observaciones de la administracidn municipal, la contratista explico las razones del
retardo y detall6 las dificultades del proyecto, se refirio al levantamiento
batimétrico de la represa, las secciones transversales de la misma, el
levantamiento topografico del sitio de botadero y las secciones longitudinales y
transversales del sitio de botadero, todo ello con base en los planos elaborados al

respecto, los cuales adjuntd a esa comunicacion.

3 Folio 10, cuaderno 8.



2.12. El 23 de febrero de 2004, por medio del oficio CMB-406-04, la firma
contratista hizo llegar a la interventoria del contrato, la informacién relativa al plan
de inversion del anticipo con el registro de gastos y soportes contables, asi como

el cronograma de ejecucién de obra y el andlisis de precios unitarios.

2.13. El 26 de febrero de 2004, con fundamento en consideraciones de orden

técnico y legal, la sociedad contratista solicitd una prorroga de 60 dias.

2.14. En cumplimiento del compromiso adquirido en acta de visita de obra de 17
de febrero de 2004, el ingeniero residente de obra allegé el documento descriptivo
de la metodologia del dragado.

2.15. Mediante Resolucion 061 de 26 de febrero de 2004 confirmada mediante
Resolucion 277 de 27 de septiembre de 2004, el Alcalde del municipio de
Providencia y Santa Catalina Islas declaro la caducidad administrativa del Contrato
de Obra 063 de 2003, el siniestro de incumplimiento y de manejo del anticipo,
impuso el pago de la clausula penal y ordendé compulsar copias a la Fiscalia
General de la Nacion para verificar el manejo dado por la contratista y el
interventor a los dineros del anticipo. En igual forma ordend enviar copias a la
Procuraduria General de la Nacion y a la Camara de Comercio para los fines

pertinentes.

2.16. EI 27 de febrero de 2004, mediante oficio SI' Y SP EXT-020 la Alcaldia neg6

la solicitud de prérroga del contrato.

2.17. No obstante la declaracion de caducidad del contrato, la contratista continué
cumpliendo con sus compromisos hasta el punto que supero el 70% del objeto del

contrato, segun afirmé en la demanda.

3. Normas violadas y concepto de violacion

La demandante invocd la violacién al derecho fundamental del debido proceso con
apoyo en los articulos 6, 29, 121 y 209 de la Constitucion Politica, la transgresion
de los articulos 3, 4, 27, 28y 77 de la Ley 80 de 1993, en cuanto a los principios
de la actuacién administrativa que no se tuvieron en cuenta para comunicar la
iniciacion de la actuacion que se present6 de oficio y para permitirle a la contratista

hacer valer sus derechos antes de imponerle la sancién de caducidad.



En forma concreta indicé que no se presentaron los supuestos del articulo 18 de la
Ley 80 de 1993, en cuanto a la gravedad del incumplimiento, la afectacién del
contrato y la amenaza de paralisis, exigidos para la legalidad del acto mediante el
cual se impone en la caducidad del contrato. Ademas afirmé que la caducidad
apareci6 de subito cuando se estaba tramitando una prérroga, no hubo lugar al
agotamiento previo de sanciones y no procedia declararla por cuanto se
configuraban los elementos de la excepcion de contrato no cumplido debido a la

no entrega de planos y especificaciones del proyecto por parte del municipio.

En relacion con las pretensiones de la reforma a la demanda, la sociedad
demandante invocO el desconocimiento del caracter conmutativo del contrato
estatal, el derecho al equilibrio econdémico, la presencia de un alea extraordinaria o
anormal que generd la ruptura de la ecuacion contractual, la ausencia de
responsabilidad de la contratista en las causas del desequilibrio econdmico y la
imputaciéon del mismo al municipio. Se apoyd en el derecho a mantener las
condiciones econdmicas de la contratacion y a generar una utilidad con arreglo a
los articulos 5y 28 de la Ley 80 de 1993.

4. Tramite de la primera instancia

4.1. Lademanda fue admitida mediante auto de 21 de noviembre de 2005, en el
cual se neg6 la solicitud de suspension provisional de las resoluciones
demandadas, decision que fue confirmada por la Seccidén Tercera del Consejo de
Estado, el 11 de octubre de 2006%.

4.2. Previa contestacion de la demanda y de la reforma a la demanda, el
proceso se abrié a pruebas mediante auto de 18 de enero de 2007 en el cual se
decretaron las documentales, los dictamenes periciales y los testimonios
solicitados por las partes®. Mediante auto de 13 de marzo de 2007 se aclar6 el

auto de pruebas, en el sentido de concretar las pruebas testimoniales®.

4.3. El 16 de diciembre de 2008 se llevé a cabo la audiencia de conciliacion, la

cual se declaré fallida por ausencia de acuerdo sobre las férmulas propuestas’.

4 Folios 25 a 29, cuaderno 5.

5 Folios 201 a 204, cuaderno 8.
6 Folio 209, cuaderno 8.

" Folio 434 y 435, cuaderno 8.



4.4. Contestacidn ala demanda

El municipio de Providencia y Santa Catalina Islas dio oportuna contestacion a la
demanda y a la reforma de la misma, se opuso a la totalidad de las pretensiones
elevadas por la parte actora y solicito que se prueben los hechos referidos a la
supuesta redefinicién del proyecto y del plan de inversiones del anticipo a partir de
una reunion que fue realizada el 23 de enero de 20042,

Acerca del debido proceso en el tramite administrativo, indicé que la demandante
present6 una accién de tutela invocando la violacion del debido proceso, la cual
fue fallada denegando el amparo constitucional impetrado. Agregd que la
contratista, ahora demandante, si fue advertida de la situacion y tuvo el derecho a
defenderse, tal como lo acreditan las explicaciones que rindi0 ante los
requerimientos de la administracion, por no haber dado inicio efectivo a la
ejecucion de actividades objeto del contrato de acuerdo con el pliego de
condiciones y con la programacion de obras. Hizo notar que la contratista fue
citada a rendir los descargos en forma personal, a mas tardar el 13 de febrero de

2004, a lo cual no se presento.

En relacion con el ejercicio de las facultades excepcionales, especifico que el
operador juridico debe apreciar la imposibilidad de ejecutar las prestaciones y la
amenaza de paralizacion que exige el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, de cara al
inminente vencimiento del plazo de ejecucion del contrato; relacion6 las
actividades contractuales que debié seguir la contratista y advirtio que faltando
menos de 15 dias para el vencimiento del plazo del contrato, no habia adelantado
la obras. Segun observé el municipio, la contratista inicio una serie de labores no
pactadas en el contrato y solo cuando se venci6 el plazo del contrato dio inicio a la
primera etapa que ha debido ejecutar de conformidad con el cronograma
presentado por ella misma. Por lo tanto, el porcentaje de ejecucién del contrato al
momento de los requerimientos era de cero (0%), toda vez que la contratista enfilé

Su capacidad operativa a otros asuntos.

Argumentd que si la contratista no conocia el alcance de la labor — porque la
Alcaldia no se la suministr6- no se explica como pudo determinar el tipo de

maquinaria, personal y elementos que debia utilizar y si no sabia cual era el fondo

8 Hecho 17 de la demanda, folio 9, cuaderno 19, y folio 110 cuaderno 10.



de la bahia, cémo pudo llegar posteriormente a realizar el dragado, coOmo supo en

donde y en qué condiciones depositar el sedimento.

Finalmente, indic6 que no se adeclo este caso concreto a la excepcion de
contrato no cumplido, toda vez que fue la contratista la que destiné el anticipo a
asuntos que no se reflejaron en la ejecucion del contrato, que no llegaba al 1% de
avance de obra, cuando se decreté la caducidad. Record6 que el proyecto estaba
incluido en el Plan de Ordenamiento Territorial y no se requirié nunca de licencias
ambientales para llevarlo a cabo. Finalmente observé que el requisito de entregar
planos, disefios y especificaciones se cumplié por el municipio con el Proyecto
FNR 23906 presentado en forma previa al Ministerio de Medio Ambiente y a la
Comision Nacional de Regalias, donde obtuvo de esas entidades la viabilidad
técnica y economica para llevarlo a cabo, las cuales se tomaron como punto de
partida de las detalladas especificaciones contenidas en el pliego de condiciones y
con base en todo ello la contratista definio el cronograma de obra asi como detallo
el documento de enfoque y metodologia de la rehabilitacion de la cuenca
hidrografica.

En relacion con la reforma a la demanda, el municipio contestd que la
contratista pretendié cobrar por las actividades referidas en comunicacion de 18
de febrero de 2004 que no hacian parte del objeto del contrato y no eran conexas
o requeridas para el cumplimiento del mismo. Desatac6 que la contratista no obro
de buena fe por cuanto se apart6é de la ejecucion ofrecida, a sabiendas de que no
tenia autorizacion de la contratante y en momento alguno planteo la necesidad de
tales actividades. Afirmé que las supuestas obras adicionales se plantearon como

excusa por el evidente incumplimiento de las actividades contratadas.

Por ultimo, en relacién con la ruptura del equilibrio econémico pretendida en la
reforma a la demanda, el municipio observé que a su juicio se configuré la
ineptitud sustantiva de la demanda por cuanto se solicitd el reconocimiento de
prestaciones en orden al equilibrio contractual, a la vez que el contrato se encontrd
caducado por decision administrativa y debidamente liquidado conforme a ella, sin
lugar a prestaciones adicionales. En este punto, el municipio demandado pidi6é que
se decretara como prueba el acta de liquidacion unilateral del Contrato de Obra

063. De acuerdo con lo expuesto, el municipio solicité que el Tribunal a quo se



declarara inhibido de emitir pronunciamiento alguno respecto de la ruptura del

equilibrio econémico y financiero del Contrato de Obra 063 de 2003°.

Por considerar que desde el punto de vista metodoldgico los diversos argumentos
de defensa constituyeron excepciones, la parte demandante se pronuncié sobre
los mismos, mediante escrito radicado el 10 de julio de 2006. En relacion con la
ineptitud de la demanda observé que no se demostro la liquidacion unilateral, “ya
que ni siquiera se sefiala el numero y fecha del acto de liquidacion ni tampoco
aduce la manera en que éste fue notificado” y advirtié que tal acto no fue aportado

por el municipio ni se encontrd probado®®.

4.4. Concepto del Ministerio Publico en la primera instancia

Con fundamento en la presuncién de legalidad del acto administrativo, el Ministerio
Publico estimé que no debia proceder la nulidad solicitada por la parte actora,
teniendo en cuenta que no logro demostrar en forma clara y concreta la

procedencia de la causal en la cual pretendio apoyarse.

5. La sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, declaro
no probadas la excepcion de ineptitud de la demanda y la objecién del dictamen
por error grave, al paso que con fundamento en el andlisis de las pruebas, denego

todas las pretensiones de la demanda.

En relacién con las excepciones, el Tribunal a quo advirtio la falta de prueba de la
notificacion del acto administrativo contenido en la Resolucion No. 209 de 2005,
mediante la cual se adoptd la liquidacion del Contrato 063, razén por la cual el
Tribunal considerd la ineficacia del acto respectivo y estimé improcedente la

excepcion basada en el referido acto de liquidacion.

Acerca del objeto de la controversia, transcribié la motivacién contenida en la
Resolucion 061 y encontré6 acreditado el incumplimiento del contrato y no

desvirtuados los supuestos requeridos para la declaratoria de caducidad, todo ello

9 Folio 176, cuaderno 8.
10 Folio 191, cuaderno 8



con fundamento en el andlisis del dictamen pericial y las demés pruebas del

proceso.

En el analisis de la objecion presentada sobre el dictamen pericial observo

“Las conclusiones a las que llego el perito sobre el porcentaje de ejecucion [0%]
de las actividades contractuales en nada contradicen lo que afirmd acerca de la
necesidad de disefios, planos, especificaciones técnicas, batimetria etc., pues
como se dijo en precedencia, aun cuando las obras previstas eran necesarias,
éstas son explicativas mas no justificativas del incumplimiento contractual en que
incurrié la demandante.

(..

(...) No obstante, segun lo afirmado por el representante legal de la sociedad
Edgar Nule Amin en Oficio Cm 064-04, dirigido al Alcalde de Providencia y Santa
Catalina de fecha 18 de febrero de 2004, (...) las actividades referentes al
levantamiento batimétrico de la represa se habian realizado durante el mes de
diciembre de 2003, lo cual significa entonces que no habia ninguna razon ni
obstaculo para que se pudiera dar inicio a las obras objeto el contrato, es decir la
‘RECUPERACION AMBIENTAL DE LA CUENCA DE LA REPRESA FRESH
WATER BAY, MUNICIPIO DE PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA vy
especialmente el dragado de la misma.

(..

El contratista tampoco demostré diligencia (...) no se trataba de obras
imprevisibles sino de todo lo contrario, de situaciones ampliamente conocidas por
él, por el tipo de obra y por la experiencia especifica que manejaba y de ahi la
adjudicacion de que fue objeto.” 11

En relacion con la excepcion de contrato no cumplido, el Tribunal a quo la estimo

no probada, con fundamento en lo siguiente:

“En efecto, llama la atencién del Tribunal lo alegado por la demandante, en el
sentido de que, la causa del incumplimiento se debi6 a que la Administracion no le
hizo entrega de los disefios y los planos, en virtud de que, si ello fuera asi, como
se explica que el contratista hubiese podido entregar la parte técnica de la
propuesta, el cronograma de actividades de la obra, asi como determinar en qué
era necesario gastarse el anticipo para contratar la realizacion de la batimetria
antes mencionada, y menos aun, hubiese firmado el acta de inicio del contrato sin
hacer ninguna salvedad y solo hasta el 19 de enero de 2004 requirié al Municipio
la entrega de lo que consideraba fundamental para dar inicio a los trabajos para
los cuales fue contratado el 01 de septiembre de 2003.2

Acerca de la reclamacion por obras adicionales, el Tribunal a quo expuso:

11 Folios 504 y 505, cuaderno principal, segunda instancia.
12 Folio 507, cuaderno principal, segunda instancia.



“Ahora bien, la Corporacion considera que las obras que supuestamente fueron
ejecutadas por Construcciones Marfil Ltda., después de haberse declarado la
caducidad del contrato, corren por su cuenta y riesgo, en virtud de que los efectos
de la declaratoria de caducidad no son otros que los de dar por terminado el
vinculo contractual existente entre las partes, y proceder a su liquidacién, de ahi
gue no es procedente hacer reconocimientos y pagos por ese concepto por parte
de la demandada.// (...) maxime si el Municipio no recibié a satisfaccion dichas
obras.”?

En relacion con el correcto manejo del anticipo, el Tribunal a quo consideré que la

demandante no lo explicé y observé lo siguiente:

“(...) por el contrario todo conduce a afirmar, que los dineros recibidos se utilizaron
indiscriminadamente sin haber hecho al menos 1m3 de dragado y habiéndose
vencido el plazo del contrato.”*

6. La segunda instancia

6.1. Elrecurso de apelacion

La parte demandante presento recurso de apelacion el 14 de octubre de 2009

y lo sustento ante el Consejo de Estado el 23 de enero de 2010.

En su oportunidad se apoyo en la siguiente argumentacion que expuso en relacion

con cada uno de los cargos indicados en la demanda:

i) Violacion al debido proceso

La comunicacion de la Alcaldia que se estimdé como requerimiento a la contratista
contiene una afirmacion genérica acerca de un supuesto retraso al cronograma de
obra, el cual fue explicado por la contratista; no basta la garantia puramente formal
del debido proceso y el plenario carece de un documento que demuestre un

requerimiento real de cara a la imposicion de la caducidad.

i) Los presupuestos de la caducidad

La sentencia de primera instancia no valor6 adecuadamente los requisitos de la
caducidad. Aunqgue la decisién de caducidad tiene un aspecto discrecional, no es
obligatoria; de acuerdo con el articulo 36 del Cédigo Contencioso Administrativo,

debe ser proporcionada, toda vez que reviste el alcance de una potestad

13 Folio 508, cuaderno principal, segunda instancia.
4 Folio 505, cuaderno principal segunda instancia.



sancionatoria. Las razones que explicd la contratista no fueron simplemente
justificaciones, se encontr6 probado que las tareas preparatorias eran
indispensables para iniciar las obras. El perito técnico fue claro en que la
administracion debié entregar los planos disefios y justificaciones. Igualmente se
probé que la informacién del pliego de condiciones no era suficiente para definir el
proceso constructivo idéneo, asunto que fue corroborado por las distintas
declaraciones de los testigos.

A juicio de la parte actora, si existi6 una evidente contradiccion entre las
declaraciones que dio el perito Federico Peterson Manuel en la inspeccion judicial
y el contenido de su dictamen. A diferencia de lo que estimé la sentencia de
primera instancia, el cuestionario que absolvié el perito en la inspeccion judicial,

hace parte de su dictamen.

Por lo tanto las pruebas demuestran que el incumplimiento grave en realidad no se

tipifico.

Por otra parte, la apelante advirtid que tuvo lugar una falsa motivacion en el acto
administrativo acusado por cuanto se encontré demostrado que la contratista tuvo
gue cambiar las dragas y que alcanzé un cumplimiento del 70% de lo contratado,
al momento en que se le confirmo la caducidad, por manera que no se puede decir

gue existiera una afectacion grave y directa sobre el objeto contractual.

Indicé la inexistencia de un incumplimiento determinante, respecto de lo cual
expuso que contrario a lo que afirmé la sentencia, las actividades que tuvo que
asumir la contratista si eran imprevisibles, toda vez que la contratista podia
esperar que el municipio suministrara la informacién completa que se requeria

para facilitar la correcta ejecucion.

Segun la apelante, tampoco se configur6 amenaza de paralisis de la obra, puesto
gue para el momento en que se decretd la caducidad, la contratista estaba

ejecutando la obra y habia solicitado un plazo adicional.

Destacé que la caducidad no puede aparecer de subito y que ello sucedid asi,
toda vez que la contratista habia presentado un documento descriptivo de la
metodologia del dragado, el cual no se tuvo en cuenta, incurriendo la

administracién, también por este aspecto, en falsa motivacion.



Insistio en que debid tener lugar el agotamiento de las sanciones menores.

iii)  Excepcidn de contrato no cumplido

Destaco la jurisprudencia del Consejo de Estado en la cual se ha establecido que
el incumplimiento de la entidad estatal desvirtia la potestad de declarar la
caducidad del contrato. En este sentido consideré evidente que el incumplimiento
en la entrega de los planos, disefios y especificaciones -concretas reales y
actuales- llevdo a la contratista a incurrir en unas actividades adicionales no
previstas lo cual le ocasioné actividades previas y un mayor tiempo en las labores

contratadas.

iv)  Pretension de ruptura del equilibrio economico del contrato

La parte actora indico que el cargo no fue realmente estudiado en la sentencia de
primera instancia, pues lo cierto es que el Tribunal a quo asumio que la ejecucion
se produjo después de la declaratoria de caducidad y no analiz6 las fechas reales
en las cuales se adelantaron las actividades ni tuvo en cuenta las circunstancias
imputables a la entidad contratante por incumplimiento en la planeacion del
contrato que correspondia al municipio. En consecuencia, solicito el
reconocimiento de los perjuicios por este concepto, de acuerdo con los valores
identificados en el informe elaborado por Luis Mariano Salcedo Mora, presentado
al plenario.

6.2. Alegatos de conclusion en segunda instancia

La parte actora reiteré los argumentos contenidos en la apelacion, solicito tener
en cuenta de una parte, las falencias en los requerimientos en que se fundo la
caducidad y por otra parte, las pruebas acerca de la necesidad de los estudios en
gue tuvo que incurrir para establecer la cantidad y ubicacion de sedimento y

finalmente, el porcentaje de cumplimiento en el dragado que logré la contratista.

En relacion con el manejo del anticipo, la apelante observé lo siguiente:

“Ademas, tampoco es posible aceptar el argumento del a quo en el sentido de que
hubo un defectuoso manejo del anticipo, toda vez que dicha conclusion carece de
respaldo probatorio. Por el contrario de las pruebas que obran en el expediente se



concluye claramente que los dineros del anticipo fueron gastados todos ellos
correctamente, en la ejecucion del contrato.”

Ilgualmente alegé que el Tribunal a quo omiti6é analizar el dictamen pericial rendido
por Rafael Ceballos Calvo, el cual no fue materia de objecién en el proceso y
estimd que su contenido permite una conclusién diametralmente opuesta a la que
adopt6 el a quo. En consecuencia, solicitdo tener en cuenta como base de los
perjuicios, el dictamen del referido perito.

El municipio demandado guard6 silencio en su oportunidad.
6.3. Concepto del Ministerio Publico en segunda instancia

Con fundamento en el analisis de las pruebas, el Ministerio Publico solicitd

confirmar la sentencia denegatoria de las pretensiones. En su concepto observo:

“Si bien no fue entregado por parte del municipio un estudio topografico de las
condiciones en gque se encontraba la represa, también lo es que en parte alguna
de los pliegos se especificO que era una obligacion a cargo de éste. Tan cierto
resulta lo anterior, que el contratista por iniciativa propia y actuando por su cuenta
decidi6 realizar los estudios y que segun lo afirmado se encontraban listos en un
100% (fl 192, c 10) desde el mes de diciembre de 2003.

Si en gracia de discusion se aceptara un supuesto incumplimiento a cargo de la
entidad contratante, lo cierto es que no revestia las condiciones de gravedad que
pretende la parte demandante, pues no se constituy0 en un factor determinante
para la imposibilidad de cumplir el objeto contractual por parte del contratista (...)”
15

Expuestos los antecedentes procede la Sala a proferir sentencia, previo lo cual

efectuara las siguientes

Il. CONSIDERACIONES

1 Lo que se debate, el planteamiento del problema juridico y el orden de
razonamiento que seguira la Sala

0] Se debate en este proceso la legalidad de la decision de decretar la
caducidad administrativa del Contrato de Obra 063 de 2003, desde el angulo del
debido proceso, los supuestos para el ejercicio de la potestad excepcional y la

excepcion de contrato no cumplido.

15 Folios 564 a 583, cuaderno principal.



(i)  lgualmente se plantea el desequilibrio econémico del Contrato de Obra 063

de 2003 y los dafios causados a la contratista.

(i)  Finalmente se pretende el restablecimiento del derecho vulnerado por
razon de la decision de caducidad que habria sido impuesta ilegalmente y por las

condiciones de desequilibrio econdmico.

El recurso de apelacién se fund6 en que el Tribunal a quo llegé a desconocer las
pruebas obrantes en el plenario acerca de la violacion del debido proceso, los
presupuestos sobre los cuales se debe imponer la caducidad del contrato, el
incumplimiento municipio contratante, la ruptura del equilibrio contractual y los
dafios causados a la contratista, en todo lo cual se apoyd para solicitar la

revocatoria de la sentencia de primera instancia.

Para resolver el recurso de apelacion se identifican los siguientes problemas

juridicos, en congruencia con el orden de los cargos propuesto por la apelante:

i) Debido Proceso: ¢la actuacion previa a la imposicion de la caducidad se basoé
en cargos generales y se impuso subitamente, por lo cual se viol6 el debido
proceso, en su momento regulado por el Codigo Contencioso Administrativo
(C.C.A)?

i) Supuestos de la Caducidad: ¢la sancion de caducidad del contrato se produjo
con fundamento en los supuestos del articulo 18 de la Ley 80 de 1993, o por el
contrario no existid6 una inejecucion grave y con inminencia de paralisis del

contrato, por manera que la sancion fue ilegal y desproporcionada?

iii) Excepcién de Contrato no Cumplido: ¢existio incumplimiento de la
obligacion del municipio por razén de la no entrega de planos o estudios? En caso

afirmativo: ¢ justificé ello la demora de la contratista?

iv) Ruptura del equilibrio econdémico del contrato: ¢Se presentd un
desequilibrio econémico por el tiempo de inactividad de maquinaria de dragado,

los dafios causados en la misma y el no pago de actividades adicionales?

Para resolver la cuestion, la Sala seguira el siguiente orden de razonamiento: i)

descripcion de las pruebas obrantes en el plenario, lo cual se hara con el fin de



ubicar los hechos y precisar la construccion del acervo probatorio; ii)
consideraciones generales sobre el marco legal de la caducidad administrativa del
contrato estatal y el debido proceso a la luz de la Ley 80 de 1993 —vigente para la
época de los hechos y aplicable en la actuacion administrativa previa a la sancién
de caducidad del contrato- vy iii) finalmente, se abordara el andlisis de los cargos y

las pruebas en el caso concreto.

2. Competencia del Consejo de Estado

La Sala verifica la competencia del Consejo de Estado para conocer del asunto,
teniendo en cuenta que la accién contractual se presentd en relacion con el
Contrato de Obra 063 suscrito el 1° de septiembre de 2003, en vigencia de la Ley
80 de 1993, siendo una de sus partes el municipio de Providencia y Santa Catalina
Islas, entidad estatal para efectos del referido estatuto de contratacion, de
conformidad con el articulo 2° de la Ley 80 de 1993, en concordancia con el
articulo 82 del Cddigo Contencioso Administrativo, ademas de que el articulo 75
de la Ley 80 de 1993 asigno la competencia para conocer de las controversias de

los contratos estatales a la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Igualmente se observa que la parte demandante estimé la cuantia en la suma de
$1.115'998.059, cifra superior a 500 SMLMV exigida para que un proceso
contractual tuviera vocacion de doble instancia, de acuerdo con el articulo 132 del
Cddigo Contencioso Administrativo, tal como se establecié en este proceso
mediante el auto de 22 de octubre de 2009 emitido por el Tribunal a quo, en el

cual se admitio el recurso de apelacion presentado el 14 de octubre de 2009.

En relacion con la caducidad de la accion, la Sala verifica que la demanda se
presentd oportunamente, el 17 de agosto de 2005, en los dos afios siguientes al 7
de octubre de 2004, fecha en que se notificé la Resolucion 277 de 27 de
septiembre de 2004, mediante la cual se confirmd la Resolucion 061 de 26 de
febrero de 2004 contentiva del acto administrativo de declaracion de caducidad del
Contrato 063, es decir dentro del término legal que establecié el articulo 136 del

Cddigo Contencioso Administrativo.

3. El caudal probatorio obrante en el expediente



Los siguientes documentos fueron aportados debidamente, en original o copias

autorizadas y seran valorados como pruebas:

3.1. Documentos contentivos del Proyecto de Recuperacién Ambiental de la
Cuenca de la Represa Fresh Water ubicada en la isla de Providencia: ficha EBI
(estadistica basica del proyecto de inversién), solicitud de recursos de inversion
presentada por el municipio de Providencia y Santa Catalina Islas a la Unidad
Administrativa Especial del Fondo Nacional de Regalias el 4 diciembre de 2001 y
Convenio Interadministrativo suscrito entre el municipio de Providencia y Santa
Catalina Islas y la Unidad Administrativa Especial de la Comisién Nacional de
Regalias, celebrado para el correcto manejo de los recursos destinados a financiar

el proyecto?®.

3.2. Resolucion 218 de junio 16 de 2003, mediante la cual se ordend la apertura
de la Licitaciéon Publica 004 de 2003*".

3.3. Pliego de condiciones de la Licitacion Publica 004 de 200318,

3.4. Comunicaciones de los distintos interesados en la licitacién en relacion con

solicitudes de aclaracién y complementacion del pliego de condiciones?.

3.5. Documento contentivo de la propuesta presentada por Construcciones
Marfil Ltda., en la Licitacién Publica 004 de 2003%.

3.6. Acta de cierre y apertura de la urna en la Licitacion Publica No. 004 de
2003, con fecha julio 21 de 200322,

3.7. Anexos 7Ay 7B, correspondientes a hojas de vida y experiencia especifica
de los profesionales presentados por Construcciones Marfil Ltda., cada uno

suscrito por el respectivo ingeniero??.

16 Folio 410 a 469 AZ 2 Pruebas.

17 Folios137 y 138, cuaderno 7.

18 Folios 46 a 83, cuaderno 7.

19 Folios 106 a 112, cuaderno 7.

20 Folios 441 a 489, cuaderno 7.

2! Folios 117 y 118, cuaderno 3.

22 Folios 84 a 97 y folio 147, cuaderno 7.



3.8. Cuadros contentivos del resumen de evaluacion realizada por los
funcionarios del municipio, en relacion con los tres proponentes en la Licitacion
Plblica 004-2003%. En ellos se observa que la Unica propuesta admisible fue la
presentada por Construcciones Marfil Ltda., por razén de la experiencia especifica
no demostrada por las otras proponentes.

3.9. Resolucion 357 de 29 de agosto de 2003, expedida por el Alcalde de
Providencia y Santa Catalina Islas, mediante la cual se adjudicé la Licitacion
Publica 004 de 2003 al proponente Construcciones Marfil Ltda.,?.

3.10. Contrato de Obra 063 de fecha primero (1°) de septiembre de 2003, suscrito
entre el municipio de Providencia y Santa Catalina Islas y la sociedad
Construcciones Marfil Ltda., con el objeto de “realizar la ‘RECUPERACION
AMBIENTAL DE LA CUENCA DE LA REPRESA FRESH WATER BAY, EN EL
MUNICIPIO DE PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA ISLAS’, de conformidad con
el pliego de condiciones”, en el cual se pactd un plazo de tres meses contados a

partir del acta de inicio?®.

3.11. Pdliza unica de seguro de cumplimiento a favor de entidades estatales
namero 7799309 y de responsabilidad extracontractual nUmero 151337, expedidas
por Condor S.A. Compariia de Seguros Generales, con fecha primero (1°) de
septiembre de 200326,

3.12. Comunicacion CMB -351-03 de 30 de octubre de 2003, dirigida a la alcaldia
municipal, mediante la cual el representante legal de Construcciones Marfil Ltda.,
solicité la cesién del 50% del Contrato de Obra 63 de 2003 a la firma MNV S.A.?’,

3.13. Comunicacion de noviembre 11 de 2003, suscrita por el coordinador de
interventoria del Consorcio Interventoria de la Costa Norte, en el cual comunicé al
Alcalde del municipio el aval de esa interventoria para prorrogar el Convenio 305,
dentro del Proyecto FNR 23906 suscrito con la Comision Nacional de Regalias,

correspondiente al manejo de recursos asignados al Proyecto “RECUPERACION

23 Folios 36 a 44, cuaderno 7.
24 Folio 10, cuaderno 7.

25 Folios 3 a 7, cuaderno 7.

26 Folio 8 y 9, cuaderno 7.

27 Folio 144, cuaderno 7.



AMBIENTAL DE LA CUENCA DE LA REPRESA FRESH WATER BAY,
MUNICIPIO DE PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA ISLAS.®

3.14. Comunicaciones CMB 369 y 370 -03 de noviembre 20 de 2003, mediante la
cual Construcciones Marfil Ltda., solicitd el desembolso del anticipo con destino a

la cuenta corriente 0360-01026-4 del Banco Agrario de Colombia?°.

3.15. Comunicacibn CMB 380 -03, suscrita por el representante legal de

Construcciones Marfil Ltda., en la cual indic6:

“‘Adjuntamos el cronograma de obra referente al Dragado y Recuperacion
Ambiental de la Cuenca de la Represa Fresh Water Bay en la Isla de Providencia,
debidamente aprobado por la interventoria.” 3°

3.16. Comunicacion de noviembre 27 de 2003, suscrita por el secretario de
infraestructura y servicios publicos del municipio, mediante la cual cito para el 2 de
diciembre de 2003, con el fin de a dar inicio al contrato y especificoO algunos

anexos pendientes de correccion para el visto bueno de la interventoria3®.

3.17. Otrosi al Contrato de Obra 63, suscrito el 28 de noviembre de 2003,
mediante el cual se modificé la clausula cuarta relacionada con el manejo de la

cuenta de anticipo®2.

3.18. Resolucion 403 de 2003, mediante la cual la alcaldia municipal, aprob6 las
polizas de seguro 7799309 y 15137, presentadas por Construcciones Marfil Ltda.,

expedidas por Seguros Coéndor S.A.32

3.19. Acta de inicio del Contrato de Obra 63 de 2003, suscrita el 2 de diciembre
de 2003 por el representante de la contratista, la residente de interventoria y el
secretario de infraestructura y servicios publicos del municipio3*. De acuerdo con
este documento se hizo constar como fecha estipulada para la terminacion del

contrato, el 2 de marzo de 2004.

28 Folio 32, cuaderno 7.

29 Folio 148, cuaderno 7.

30 Folio 151, cuaderno 7.

31 Folio 152, cuaderno 7.

32 Folio 13, cuaderno 7.

33 Folios 397 y 398, cuaderno 1, anexo 10
34 Folio 2, cuaderno 7.



3.20. Certificacién de apertura de la cuenta corriente 0360010261-4 expedida por
el Banco Agrario de Colombia, en la cual especifico las firmas registradas. En el
mismo folio, aparece copia de la consignacién a la referida cuenta, de un cheque
por la suma de $237'751.851 elaborada con fecha 3 de diciembre de 2012%. En
igual sentido se encuentran tres folios de registros contables, aportados con la
siguiente identificacion: “8118-000603-0 RECUPERACION AMBIENTAL DE LA
CUENCA DE LA REPRESA FRESHWATER BAY BANCO AGRARIO -
contabilidad”, en la cual se destaca, el siguiente movimiento, en la columna de
débitos a la referida cuenta: “Dic 12/03 Const, MARFIL /PIERRE. N. 5470802:
$237°751.851.786

3.21. Comprobante de egreso No 2001503, correspondiente al pago del 30% de
anticipo del Contrato de Obra 63 de 2003, entregado con fecha 12 de diciembre de
2003, correspondiente al cheque 5470802 girado a Construcciones Marfil/Pierre

Nule®’,

3.22. Comunicacion CMB- 395 de enero 16 de 2004, mediante la cual
Construcciones Marfil Ltda., solicitd a la oficina juridica de la Corporacion para el
Desarrollo Ambiental Sostenible CORALINA, documentos referidos a: legislacion
ambiental, licencia ambiental, plan de manejo ambiental y reglamento técnico del
sector agua potable y saneamiento basico, los cuales indicO como
correspondientes a aquellos documentos que la Alcaldia le debia entregar segun

el pliego de condiciones®.

3.23. Comunicacion CMB-396 de enero 19 de 2004, suscrita por el representante
legal de Construcciones Marfil Ltda., dirigida al director de interventoria, en la cual
expuso “las razones de peso por las cuales los trabajos de dragado se encuentran
en un relativo retraso con respecto al cronograma inicial enviado a la Secretaria de
Infraestructura de Providencia en diciembre del 2003”.%° En el texto de esta

comunicacion explicé:

“1. Al no haber un estudio topografico de las condiciones actuales del fondo de la
represa, nos comprometimos con la alcaldia a realizar por nuestra cuenta la
batimetria de la misma para saber las condiciones del fondo, la cual se encuentra
realizada en un 100%.

35 Folio 165, cuaderno 7.

36 Folio 438, cuaderno 10 anexo.
37 Folio 109, AZ 1.

38 Folio 166 y 167, cuaderno 7.
%% Folio 170 y 171, cuaderno 7.



Sin embargo, para iniciar correctamente los trabajos de dragado, es necesario
saber como eran las profundidades iniciales de la represa cuando esta fue
construida, para lo cual se solicitd a la Secretaria de Infraestructura dicha
informacion, la cual hasta el momento no ha sido suministrada. Lo anterior con el
fin de poder planear y definir claramente la zona de la represa que se va a dragar.

2. Como ya lo hemos manifestado en nuestra carta CMB-395-04, segun el
contrato, debemos tener por parte de la Alcaldia el permiso ambiental para iniciar
los trabajos, el cual tampoco ha sido remitido por ellos.”

3.24. Oficio SI'y SP EXT 008 de enero 19 de 2004, suscrito por el secretario de
infraestructura en el cual se refiere a los documentos requeridos en las
comunicaciones CMB 395 y CMB 396 de 2004 de conformidad con lo previsto en
el numeral 1.20 del pliego de condiciones. En esta comunicacion inform6 que el
proyecto se determinG6 en el marco del servicio publico de acueducto y las
acciones ‘prioritarias para la recuperacion de las zona degradadas
ambientalmente”, de conformidad con el plan de ordenamiento territorial contenido
en el Acuerdo No. 015 de 2000 y manifestd que era “insensato condicionar la
puesta en las islas de las maquinarias requeridas para la ejecucion del contrato en

mencion (...)"°.

3.25. Comunicacion de enero 20 de 2004, mediante la cual el interventor se
dirigié a la contratista y solicitd su “presencia en el menor tiempo posible en las
oficinas de la Secretaria de Infraestructura y Servicios Publicos para tratar asuntos

técnicos relacionados con la ejecucion del contrato de la referencia.”™*

3.26. Comunicacion COR/GJ emitido por la Corporacion para el Desarrollo
Sostenible del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina —
CORALINA-, con fecha 29 de enero de 2004, en el cual indico:

“Aun cuando el proyecto no requiere de la tramitacion de Licencia Ambiental al
tratarse de una obra existente y que se enmarca dentro del régimen de transicion
previsto en el Decreto 1180 de 2003 si se encuentra sujeto a control y la autoridad
ambiental para establecer medidas de mitigacion ambiental™?.

3.27. Informe No. 1 de interventoria de fecha enero 28 de 200443,

40 Folio 168 y 169, cuaderno 7.

41 Folio 177, cuaderno 7.

42 Folio 202, cuaderno 1.

43 Folio 116 a 126, cuaderno AZ 1 pruebas



3.28. Oficio de 29 de enero de 2004, mediante el cual la Contraloria General de la
Republica requirié al Alcalde del Municipio de Providencia, en atencion a la visita
de auditoria de ejecucion de proyectos financiados con recursos del Fondo
Nacional de Regalias, para verificar los términos y la correcta inversién de los
recursos correspondientes a diversos proyectos, entre ellos el proyecto FNR
23906 para la recuperacion ambiental de la represa Fresh Water, respecto del cual
reportd: “fallas al principio de transparencia en la contratacion, ademas de no
contar con el permiso ambiental respectivo, ni con el plan de mitigacion

ambiental.”™**

3.29. Comunicacién DM-053 de febrero 4 de 2004, mediante la cual el Alcalde del
municipio de Providencia y Santa Catalina solicité al interventor del Contrato de
Obra 063, un informe detallado de la programacién de obras y estado de

ejecucion.

3.30. Oficio DM-057 de febrero 4 de 2004, suscrito por el Alcalde del municipio de
Providencia y Santa Catalina, dirigido a Construcciones Marfil Ltda., en el cual le
exigio en forma urgente adelantar las obras y le advirti6 que la desatencion
‘estaria afectando de manera grave y directa la ejecucion del contrato,
evidenciando asi una paralizacion de los trabajos en perjuicio del interés

publico.™

3.31. Comunicacion de febrero 9 de 2004, con sello de recibido para estudio en
Construcciones Marfil Ltda., mediante la cual el interventor del contrato requirié a
Construcciones Marfil Ltda., para presentar la programacion de obras y el estado

de avance?®.

3.32. Comunicacion de febrero 10 de 2004, mediante la cual el Alcalde solicito a
Seguros Condor S.A., “los buenos oficios para que el contrato de obra nimero 063

de 20083, se ejecute a cabalidad™’.

3.33. Comunicacion CMB 405 de febrero 10 de 2004, suscrita por el

representante legal de Construcciones Marfil Ltda., dirigida al director de

4 Folio 134, cuaderno AZ 1 pruebas. -
45 Folio 187, cuaderno 7.
46 Folio 225, cuaderno 7.
47 Folio 227, cuaderno 7.



interventoria en la cual afirmé que rindié las explicaciones por via telefénica y que

los asuntos fueron debatidos en reunion de 23 de enero de 200448.

3.34. Comunicacién de febrero 16 de 2004, mediante la cual el representante de
la interventoria en respuesta al oficio DM 053, explicé al municipio que se presento
una variacién al sistema de trabajo y “en el cronograma de actividades” ya que el
“volumen del agua actual esta casi al tope del volumen de almacenamiento.”
Indico que se realizé una batimetria inicial y que “no se ha podido establecer con
exactitud qué tipo de materiales se van a encontrar al fondo de la represa”.
Finalizé informando que se contraté una draga en la ciudad de Barranquilla y que

“debe estar en un tiempo no mayor de 10 dias.™®

3.35. Acta de Obra 1 de 17 de febrero de 2004, suscrita por los representantes de
las partes y el interventor, en la cual consta se reunieron en la represa Fresh
Water Bay con el “proposito de aclarar puntos sobre la metodologia para la
extraccion del material de la represa y a su vez el sistema constructivo que se

llevaré a cabo para el almacenamiento de éste en las laderas de la misma.”°

3.36. Informe contentivo de la descripcion metodoldgica para el proceso de
dragado, presentado por el ingeniero residente de la contratista, de acuerdo con el

compromiso establecido en la reunién de 17 de febrero de 200452,

3.37. Comunicacion Cm 064-04 de febrero 18 de 2004, mediante la cual
Construcciones Marfil Ltda., dio respuesta al oficio DM-057 e inform6 al Alcalde
del municipio, las actividades realizadas desde el dia de la firma del acta de

inicio®.

3.38. Documento de observaciones a la ejecucion del Contrato de Obra 63 de
2003, suscrito por el secretario de infraestructura y servicios publicos del municipio
con fecha 18 de febrero de 2004, en el cual relacion6 el informe de la contratista,
el informe presentado por el interventor, la visita de obra de 17 de febrero de 2004

y la presentacion de descargos. En este informe se lee:

48 Folio 127, AZ 1 cuaderno de pruebas
4 Folios 137y 138, AZ 1

50 Folio 185, cuaderno 7.

51 Folio 180 a 184, cuaderno 7.

52 Folios 228 y 229, cuaderno 7.



“En conclusién hasta la fecha la empresa CONSTRUCCIONES MARFIL LTDA. No
ha dado inicio a las obras fisicas del contrato de obra No. 063 de 2003, y a pesar
de que se le solicito mediante oficio fechado febrero 10 de 2004 a la interventoria
ADMINISTRATIVA, FINANCIERA, TECNICA Y AMBIENTAL el SENOR ANTONIO
JOSE RAMIREZ GALLON Ila presentacion del cronograma de ejecucion
actualizado y estado financiero detallado de la cuenta.”®

3.39. Comunicacién de febrero 20 de 2004, con referencia al contrato de
interventoria 087 de 2003, suscrita por el ingeniero a cargo de la interventoria,
dirigida a la Alcaldia municipal, en la cual el interventor dio respuesta a la

comunicacion DM 09 de febrero 18 de 2004 %4,

3.40. Comunicacion CMB- 408-04 de febrero 23 de 2004, suscrita por el
representante legal de Construcciones Marfil Ltda., en la cual atendié el
requerimiento de la interventoria y remitié la copia del plan de inversiones del
anticipo, los extractos de la cuenta corriente de manejo del anticipo, el registro de
gastos de anticipo, los soportes contables correspondientes y diagrama de barras

con el cronograma del proyecto.

En esta comunicacion indico:

“Con respecto a la ejecucion de los items del contrato es del conocimiento tanto
de usted como de La Alcaldia de Providencia, que estos no han podido empezarse
debido al retraso por parte de la Alcaldia de la entrega del disefio, planos y
especificaciones del proyecto que debié entregarnos la Secretaria de
Infraestructura y Servicios, tal y como lo indican los pliegos de condiciones en su
numeral 1.19.75°

3.41. Oficio SI y SP EXT 015 de fecha 23 de febrero de 2004, suscrito por el
secretario de infraestructura de servicios publicos con destino al Banco Agrario de
Colombia, contentivo de la solicitud de certificacion del estado y saldo actual de la
cuenta corriente 0360010261-4, abierta a nombre de Construcciones Marfil, con
firmas registradas de Antonio José Ramirez Gallon y Pierre de Bedout Nule, “esto

con el objetivo de poder dar buen seguimiento al manejo del anticipo girado (...)"®.

3.42. Resolucion 061 de febrero 26 de 2004, expedida por el Alcalde de
Providencia y Santa Catalina Islas, mediante la cual se declardé la caducidad

administrativa del Contrato de Obra 063 de 2003, se declard ocurrido el siniestro

53 Folio 176, cuaderno 7.
54 Folio 11, cuaderno 7.

55 Folios 142 a 214, AZ 1-
56 Folio 16, Cuaderno 7.



por incumplimiento, se hizo efectiva la clausula penal, se dispuso la terminacion y

se ordend la liquidacion del contrato en el estado en que se encontré®’.

3.43. Acta de visita de inspeccion al proyecto de recuperacién ambiental de la
cuenca de la represa Fresh Water, realizada el 26 de febrero de 2004, suscrita por
el Consorcio Interventoria de la Costa Norte, la Interventoria Técnica y el
representante del municipio de Providencia, como entidad ejecutora, en la cual se
lee:

“FNR 23906. Se verifico lo siguiente: No existe avance fisico de las obras, se han
ejecutado las actividades de topografia y batimetria. El contratista de obra cuenta
con una draga para la ejecucion de los trabajos de dragado’®®

3.44. Comunicacion CMB-411 de febrero 28 de 2004, dirigida al director de
interventoria, mediante la cual Construcciones Marfil Ltda., solicité una prérroga

del contrato por 60 dias mas®®.

3.45. Informe FNR 23906 de Octubre 7 de 2004, suscrito por el profesional
universitario y el secretario de infraestructura del municipio, en el cual se indico la
situacion de caducidad administrativa del Contrato de Obra 63 de 2003 y del
Contrato de Interventoria 87 de 2003. En este informe se especificaron las

actividades desarrolladas antes y después de la caducidad®®.

3.46. Citacion para notificacion de la Resolucion 061 de 2004, remitida el 1° de
marzo de 2004, por la secretaria general de la Alcaldia, al representante legal de

Construcciones Marfil Ltda.,52.

3.47. Acta de la inspeccion adelantada el 2 de marzo de 2004, en la secretaria de
infraestructura del municipio, por parte de la policia judicial — puesto operativo del
DAS-, en cumplimiento de oficio de la Fiscalia General de la Nacion. De acuerdo
con el contenido del acta, en la citada diligencia se le entregd a la referida
autoridad, copia de la documentacion relacionada con el Contrato de Obra 63 de
200362,

57 Folios 235 a 239, cuaderno 7.

58 Folio 52, cuaderno 6.

%9 Folio 233 y 234, cuaderno 7.

60 Folio 18, cuaderno 7.

61 Folio 422, cuaderno 1, anexo 10.
52 Folios 241 y 242. Cuaderno 7.



3.48. Comunicacion de marzo 5 de 2004, mediante la cual Construcciones Marfil
Ltda., solicitoé respuesta o comentarios al documento contentivo de la metodologia
del dragado®.

3.49.- Oficio Sl y SP EXT-029 de marzo 6 de 2004, mediante la cual el secretario
de infraestructura del municipio informé a Construcciones Marfil Ltda., que en
atencion a la Resolucién 061 de 2004, la administracion se abstenia de hacer

comentarios a los procesos de ejecucion de la obra®.

3.50. Comunicacién de 23 de marzo de 2003 (sic) con sello de recibo marzo de
2004, referencia: “Inversion de anticipo contrato 063”, suscrita por el interventor,
mediante la cual informé6 que los “cheques fueron pagados a CONSTRUCCIONES
MARFIL LTDA."®®

3.51. Extractos de la cuenta bancaria 0360-010261-4 a nombre de
Construcciones Marfil Ltda., correspondientes a los movimientos de diciembre de
2003 y enero a abril de 2004, allegados al proceso por el Banco Agrario de
Colombia de acuerdo con requerimiento del Tribunal a quo®. En el extracto del
mes de diciembre de 2003, aparece consignacion de 12 de diciembre de 2003, por
la suma de $237°751.851 y dos cheques pagados por la suma de $30°000.0000 y
$175°000.000 los dias 16 y 19 de diciembre de 2003 respectivamente.

3.52. Documento contentivo del recurso de reposicion presentado contra la
Resolucion 061 de 2003, por Construcciones Marfil Ltda., con fecha el 13 de abril
de 2004°%".

3.53. Oficio 309 de 20 de abril de 2004, mediante el cual la Fiscalia General de la
Nacion, Unidad CTI, solicité informar si fue declarada la caducidad al contratista
en el contrato de limpieza de la represa de providencia y el nombre del

interventor®s,

63 Folio 243, cuaderno 7.

64 Folio 244, cuaderno 7.

65 Folio 427, cuaderno 1, anexol10.
66 Folios 8 a 13, cuaderno 3.

57 folio 253 a 261, AZ 1.

68 Folio 425, cuaderno 1, anexo 10.



3.54. Informe de Interventoria, presentado por Antonio Ramirez Gallon, con fecha
mayo 31 de 2004%°.

3.55. Informe de medicion batimétrica de julio de 2004, suscrito por los ingenieros

de Construcciones Marfil Ltda., y un representante de interventoria’®.

3.56. Factura BG-64 de julio 23 de 2004, correspondiente a la liquidacién de acta
de obra No. 1, con firma de Construcciones Marfil Ltda., sin constancia de

aceptacion’t.

3.57. Comunicaciéon de julio 30 de 2004, suscrita por el ingeniero residente de
Construcciones Marfil Ltda., mediante la cual informé que “por motivos de tipo
técnico y como consecuencia del material encontrado” era necesario “reemplazar

el equipo de dragado”, que saldria de la isla el 31 de julio de 2004

3.58. Comunicacion CMB-476 de 10 de agosto de 2004, mediante la cual
Construcciones Marfil Ltda., informo las motivaciones para el retiro de la draga
cortadora “LITTLE MONSTER MD 150" y expuso la alternativa para bajar los
niveles de la represa, en orden a ‘“nivelar las irreqularidades de los fondos actuales

y mover o arrastrar los materiales de granulometria diversa.”’3.

3.59. Acta de recibo parcial de obra nimero 2, de fecha 27 de septiembre de
2004, suscrita por el interventor y el representante legal de Construcciones Marfil
Ltda., sin firma del secretario de infraestructura del municipio. En este documento
se indico la entrega a satisfaccion de la obra correspondiente al “volumen de
material removido desde la primera batimetria hasta agosto de 2004, por valor de
$189'664.029".

3.60. Resolucion 277 de septiembre 27 de 2004, emitida por el Alcalde del
municipio, mediante la cual se resolvié el recurso de reposicién y confirmé la
Resolucion 061 de 2004. El documento obra con constancia de notificacion
personal al representante legal de Construcciones Marfil Ltda., de fecha 7 de
octubre de 2004.

69 Folios 253 a 261, AZ 1-
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3.61. Acta de liquidacion unilateral del Contrato No. 063 de 2003, suscrita por el
secretario de infraestructura del municipio, con fecha 16 de agosto de 2005, en la
cual se hizo constar que “no hubo obra ejecutada”, y se liquidé un saldo a cargo
de la contratista por la suma de $885481.754. En el acta se indicé que la
contratista y el interventor fueron citados pero no se presentaron a efectuar la

liguidacion?.

3.62. Resolucion 209 de agosto 29 de 20057%, la cual contiene el acto
administrativo de la liquidacion unilateral del Contrato de Obra No. 063 de 2003
En los considerandos de esta Resolucién se hizo constar que la contratista y el

interventor fueron citados pero no se presentaron.

4. Otras pruebas.

4.1. El 6 de junio de 2007 se presentd el dictamen elaborado por el ingeniero
civil Federico Peterson Manuel, en relacion con el porcentaje de avance de obra a
26 de febrero de 2004 —que segun el dictamen fue del 0% - y la no inclusion de las
actividades referidas en comunicacion CM 064 de febrero 18 de 2004 dentro del
objeto contractual’’.

El dictamen elaborado por el referido perito, dio lugar a la presentacion de
objecion grave por parte de la demandante, con fundamento en las respuestas
entregadas por el perito en diligencia de inspeccion judicial realizada el 27 de
mayo de 200778, en las cuales se apoyd la demandante para indicar la evidencia
de errores que le restaban eficacia probatoria al dictamen, asi:

“En resumen son dos los aspectos que deben resaltarse de las respuesta del
sefor perito; a) que para realizar los calculos necesarios para dar respuesta de las
preguntas de las partes, era necesario realizar una nueva batimetria, y b) que en
la actualidad no es posible realizar técnicamente una medicion precisa de los
trabajos realizados por el Contratista Marfil .S.A.// (.....) es decir, cerca de 3 afos
después de ejecutados los trabajos no es posible establecer con certeza la
manera en que ellos fueron ejecutados; pero a renglén seguido el perito de
contradice y da un dato preciso sobre la forma de ejecucién del contrato.””®

En relacién con el dictamen presentado por el perito Federico Peterson Manuel, el

apoderado del municipio demandado advirti6 que no se dieron las condiciones

para la prosperidad de una objecion grave e indic6 que si el Tribunal lo

S Folios 416 y 417, cuaderno 1, anexo 10.

6 Folio 135 a 138 AZ 2 — carpeta contentiva de los documentos de celebracion y ejecucién del
contrato.

7 Cuaderno 5, anexo 3, dictamen pericial.

8 Folios 33 a 35, cuaderno 3.
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consideraba necesario debia decretar una prueba de batimetria a cargo del
IDEAME,

4.2. El 26 de febrero de 2008, el perito ingeniero civil Rafael Ceballos Calvo,
presentd el dictamen ordenado dentro de las pruebas solicitadas por la parte
demandante, acerca de las condiciones de ejecucion del contrato, siguiendo el
cuestionario formulado por dicha parte en relacion con la necesidad de los
estudios previos, el tiempo requerido para los mismos y el impacto econémico de
las denominadas obras adicionales®:. ElI mencionado perito atendié las
aclaraciones solicitadas, mediante adicion al dictamen presentada el 15 de mayo
de 2008%2,

4.3. Por otra parte, el dictamen que fue ordenado por auto de enero 18 de 2007
a realizarse por peritos contadores para cuantificar el dafio sufrido, fue objeto de
desistimiento por la parte demandante al no conseguir la posesion de los
respectivos peritos. Una vez aceptado el desistimiento®3, en su oportunidad solicitd
tener en cuenta para el efecto, el informe adjunto a la demanda, segun consta en
la actuacion obrante en los Folios 140 a 145, cuaderno 1 — anexo 10. Dicho
informe corresponde al “Analisis Técnico y Econdmico del Contrato 063 de 2003,
elaborado por el ingeniero civil Luis Mariano Salcedo Lora con fecha 29 de julio de
2005 con fundamento en la documentacion entregada por Construcciones Marfil
Ltda.84. El profesional de la ingenieria relacioné las condiciones del contrato y de
Su ejecucion, presento sus conclusiones sobre los hechos y liquido la cuantia total
por concepto de dafios causados por incumplimientos contractuales, en la suma
de $1.115.998.059 a precios de junio 30 de 2005.

5. Inspeccion Judicial

El 25 de mayo de 2007 se realizo la inspeccion judicial, con asistencia del perito
Federico Peterson Manuel y el Ingeniero Pierre de Bedout Nule, represente legal
de Construcciones Marfil Ltda., quienes fueron escuchados dentro de la respectiva

diligencia®.

6. Pruebas testimoniales

80 Folio 247 y 248, cuaderno 8.

81 Cuaderno 11, dictamen pericial
82 Folios 68 a 74, cuaderno 6.

83 Folio 272, cuaderno 8.

84 Folios 311 a 367, AZ 1 Pruebas
85 Folio 33 a 35, cuaderno 3.



Obran el expediente los testimonios de: Albron Helbron Corpus Robinson,
secretario de infraestructura para la época que se celebré el Contrato de obra 063,
Victor Macea Vuelba, coordinador general del consorcio de interventoria Costa
Norte, encargado de llevar el control sobre la correcta inversion de los recursos del
Fondo Nacional de Regalias®, Pedro Antonio Gutierrez Visbal representante legal
de INGECO, firma contratada para las mediciones de batimetria®’; Geofredo de
Ledn Burgos, residente de interventoria®® y Ricardo Chow Maya, ingeniero
residente de la obra®. Igualmente se recibié declaracion del ingeniero Luis
Mariano Salcedo Lora, en orden a reconocer los documentos relacionados con el

informe técnico y econémico del contrato®.

7. De la potestad excepcional de imponer la caducidad del contrato y el
debido proceso en la actuacion correspondiente

Para la época en que fueron expedidos los actos administrativos contractuales
cuya validez se examina en este proceso, uno de los supuestos de la clausula de
caducidad y sus efectos se encontraba incorporado en la Ley 80 de 1993 -Estatuto
de Contratacion Publica- dentro de la cual se regulo la caducidad como una de las
clausulas excepcionales al derecho comun y se establecio en forma especifica
como una sancion al incumplimiento contractual, segun las voces del articulo 18 a

cuyo tenor:

Articulo 18. De la caducidad y sus efectos. “La caducidad es la estipulacion en
virtud de la cual si se presenta alguno de los hechos constitutivos de
incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, que afecte de manera
grave y directa la ejecucion del contrato y evidencie que puede conducir a su
paralizacion, la entidad por medio de acto administrativo debidamente motivado lo
dara por terminado y ordenara su liquidacion en el estado en que se encuentre.

En caso de que la entidad decida abstenerse de declarar la caducidad, adoptara
las medidas de control e intervencion necesarias, que garanticen la ejecucion del
objeto contratado. La declaratoria de caducidad no impedira que la entidad
contratante tome posesion de la obra o continle inmediatamente la ejecucion del
objeto contratado, bien sea a través del garante o de otro contratista, a quien a su
vez se le podra declarar la caducidad, cuando a ello hubiere lugar.

Si se declara la caducidad no habra lugar a indemnizacién para el contratista,
guien se hara acreedor a las sanciones e inhabilidades previstas en esta ley.

86 Folios 46 a 50, cuaderno 6.
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La declaratoria de caducidad sera constitutiva del siniestro de incumplimiento.”

La misma Ley 80 de 1993 consagro la potestad de la entidad estatal contratante
para declarar la caducidad del contrato como sancion a los contratistas que
accedan a pactos ilegales, causal independiente de los eventos de incumplimiento

contractual.®!

Historicamente las distintas leyes de contratacion estatal en Colombia han exigido
reiteradamente la presencia obligada de la potestad propia de la clausula de
caducidad en los contratos obra, al punto de haber incorporado la presuncion de la
citada clausula en este tipo de contratos, de pleno derecho —ope legis- limitando la
libertad de negociacion, por tratarse de una facultad no modificable mediante el
pacto entre las partes.

En efecto, de acuerdo con el articulo 14 de la Ley 80 de 1993 la clausula de
caducidad es de inclusidon obligatoria, entre otros, en los contratos de obra y se
entiende pactada aunque no se consigne expresamente en ellos. De acuerdo con
esta norma, el acto administrativo que declara la caducidad del contrato estatal,

ademas de generar la terminacién del contrato debe disponer su liquidacion.

Se ha destacado que la caducidad es la sancion maxima que se puede imponer
ante el incumplimiento del contratista, siendo por lo tanto la decisidbn mas drastica

y la que acarrea las sanciones mas graves®.

“Finalisticamente la potestad de decretar la caducidad del contrato estatal se
funda en la proteccion del interés publico frente a un incumplimiento que afecte de

% La Ley 610 de 2000 y la Ley 828 de 2003 consagraron otras causales de caducidad, cuando el
contratista es declarado como responsable fiscal y para aquel contratista que persiste por mas de
cuatro (4) meses en el no pago de las obligaciones parafiscales.

92 Se pueden consultar, entre otras, las siguientes sentencias del Consejo de Estado: 1. Seccion
Tercera, Subseccion B, Consejera Ponente. Ruth Stella Correa Palacio, 20 de noviembre de 2008,
radicado: 50422-23-31-000-1369-01 (17.031), actor: Empresa Colombiana de Ingenieria,
demandado: municipio de Sabaneta (Antioquia); 2. Seccién Tercera, Subseccion C, Consejero
Ponente: Enrique Gil Botero, junio 23 de 2010, radicacion nimero: 25000-23-26-000-1994-00225-
01 (16367), actor: Jaime Hernandez Torres, demandado: Ferrovias- hoy Ministerio de Transporte;
3. Seccibn Tercera, Subseccién B, Consejera Ponente: Stella Conto Diaz Del Castillo, 10 de marzo
de 2011, radicacién numero: 25000-23-26-000-1991-07182-01 (16856), actor: Sociedad Aljor S.A.
demandado: Instituto Colombiano Agropecuario ICA.; 4. Seccidén Tercera. Subseccion C, 13 de
abril de 2011, Consejera Ponente: Olga Mélida Valle de De La Hoz, radicacion nimero: 25000-23-
26-000-998-03040-01(18878), actor: Constructora Camaran, demandado: Gobernacion de
Cundinamarca; 5. Seccién Tercera, Subseccion C octubre. 22 de 2.012, Consejero Ponente.
Enrique Gil Botero, radicacion 0500123240001996068001 (20738); Seccion Tercera Subseccion A,
Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Goémez, 17 de abrii de 2013, radicacion:
25000232600019970485701 (20618), actor Gerardo Palacios Osma, demandado; Corporacion La
Candelaria.



manera grave Yy directa la ejecucion del contrato y amenace la paralisis del mismo;
su proposito es abrir un camino expedito para que la Administracion Publica pueda
terminar de manera anticipada y unilateral el vinculo juridico existente en procura
de la realizacion del frustrado objeto contractual para la satisfaccion del interés
publico.”®

En ese contexto la Jurisprudencia del Consejo de Estado ha reiterado el supuesto
de legalidad consistente en la aplicacion y respeto a la garantia del Debido
Proceso en las actuaciones administrativas de indole contractual, como es el caso
de las referidas al ejercicio de la facultad excepcional de decretar la caducidad

administrativa del contrato.

Por regla general la caducidad debe fundarse en un incumplimiento contractual®
gue presente las caracteristicas exigidas en la Ley, y por lo tanto, la
Administracion debe ejercer la potestad exorbitante dentro de los supuestos que la
ley fija®®, incluyendo en ellos el respeto al debido proceso®.

9 Consejo de Estado, Seccion Tercera Subseccion A, Consejero Ponente: Mauricio Fajardo
Gbémez, 17 de abril de 2013, radicacion: 25000232600019970485701 (20618), actor Gerardo
Palacios Osma, demandado; Corporacién La Candelaria.

9 Se exceptuan las normas especiales como el articulo 5 de la Ley 80 de 1993, en el cual se ha contemplado
una causal puntual de caducidad que puede ser impuesta como sancién al contratista que viola el deber de
no acceder a peticiones o amenazas de quienes actlen por fuera de la ley para realizar actos o hechos
ilegales o no informa de su ocurrencia a la entidad contratante y a las demas autoridades competentes, e
igualmente se impone la caducidad por la celebracion de los respectivos pactos o acuerdos prohibidos.

95 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion B, C.P. Ruth Stella Correa Palacio, 20 de noviembre de 2008, radicado:
50422-23-31-000-1369-01 (17.031), actor: Empresa Colombiana de Ingenieria, demandado: Municipio de Sabaneta
(Antioquia). En lo pertinente se transcribe el siguiente aparte:

“En sintesis, dentro de los limites materiales para el ejercicio de la potestad de declarar la caducidad de un contrato
estatal se encuentran: i) el incumplimiento de las obligaciones esenciales por parte del contratista (lo cual excluye el
incumplimiento de obligaciones accesorias o irrelevantes); ii) que afecte de manera grave y directa la ejecucion del
contrato (esto es, no basta el sélo incumplimiento sino que éste debe ser de tal magnitud que haga nugatorio el
cumplimiento de las prestaciones del contrato); iii) que evidencie que puede conducir a su paralizacion (es decir, que
tenga la virtualidad de impedir el cumplimiento del objeto contractual); iv) que no medie un incumplimiento de las
obligaciones de la entidad publica o ésta no haya puesto al contratista en situacion de incumplimiento, y v) que se haya
agotado el debido proceso, esto es, que su ejercicio esté precedido de audiencia del contratista.”

96 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Consejero Ponente: Enrique Gil Botero,
junio 23 de 2010 radicacién nimero: 25000-23-26-000-1994-00225-01(16367), actor: Jaime Hernandez Torres,
demandado: Ferrovias- hoy Ministerio de Transporte. En lo pertinente se transcribe el siguiente aparte:

“En este escenario, la Sala estima indispensable que se realice un debido proceso juridico integral, desde la
fase de formacion de la voluntad, mediante la comunicacion, por parte de la entidad estatal contratante, que
imputa cargos al contratista, donde también indique qué hechos lo originan, qué sancién podria imponerse —
de las tantas que puede contener el contrato-, y qué pruebas de ello tiene la administracion —art. 28 CCA.-,
para que él pueda, a su vez, definir a qué se atiene en este aspecto y de qué manera asumira su defensa
frente a los hechos que le imputan.”



En consecuencia, con anterioridad a la expedicion de la regulacion del
procedimiento sancionatorio —hoy incorporado en la Ley 1474 de 2011-, siguiendo
la jurisprudencia del Consejo de Estado se integran los principios del debido
proceso a las actuaciones y procedimientos administrativos de naturaleza
contractual, con fundamento en los articulos 29 y 209 de la Constitucion Politica y
el articulo 3 del Cdédigo Contencioso Administrativo y por ello se determina la
obligatoriedad de su aplicacion bajo las reglas generales de la actuacion
administrativa previstas en el Cddigo Contencioso Administrativo.

Por lo tanto, para el caso concreto se tiene por norma que el respeto al debido
proceso como derecho fundamental se debidé aplicar necesariamente en el
procedimiento administrativo y particularmente en la actuacion administrativa que
precedio la expedicion de los actos mediante los cuales se declar¢ la caducidad el
Contrato de Obra 063 de 2003.

A titulo ilustrativo se agrega que en los ultimos afios se han expedido normas
especificas —que no existian para la época en que ocurrieron los hechos del
contrato que ocupa la atencién de la Sala- acerca de las facultades de la
Administracion Publica en materia de caducidad del contrato y se ha regulado el
procedimiento para la aplicacion de las sanciones contractuales, en la siguiente
forma: i) la Ley 1150 de 2007 regulé expresamente el derecho al debido proceso
en materia sancionatoria de las acciones contractuales®” norma que se refirid
especificamente a la imposicion de las multas y la clausula penal y, por otra parte,
establecié la potestad de adjudicacion al segundo proponente, en caso de la
declaratoria de caducidad del contrato cuya ejecucién se encuentre pendiente en
un porcentaje igual o superior al 50%.%; y ii) en el articulo 86 de la Ley 1474 de

2011 se regul6 el procedimiento sancionatorio para la imposicion de sanciones y

97 “Articulo 17. Del Derecho al Debido Proceso. El debido proceso serd un principio rector en materia
sancionatoria de las actuaciones contractuales.”

%8 “Articulo 9°. De la adjudicacion.”

(...)

“Sin perjuicio de las potestades a que se refiere el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, en aquellos

casos en que la entidad declare la caducidad del contrato y se encuentre pendiente de ejecucion
un porcentaje igual o superior al cincuenta por ciento (50%) del mismo, con excepcion de los
contratos de concesion, se podrd contratar al proponente calificado en el segundo lugar en el
proceso de seleccion respectivo, previa revision de las condiciones a que haya lugar.”



declaratoria de incumplimiento aplicable para las entidades sometidas al estatuto

general de contratacion estatal®.

8. Analisis del caso concreto

8.1. Cargo por violacién al Debido Proceso

Teniendo en cuenta que el debido proceso para imponer la sancién de caducidad
del contrato no se encontraba reglamentado mediante un procedimiento especifico
—como lo esta ahora en la Ley 1474 de 2011- el municipio de Providencia y Santa
Catalina Islas estaba sometido a los principios y reglas previstos de manera
general en el articulo 35 y siguientes del Cédigo Contencioso Administrativo,

9 “Articulo 86. Imposicion de Multas, Sanciones y Declaratorias de Incumplimiento. Las entidades sometidas
al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica podrdn declarar el incumplimiento,
cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer
efectiva la cldusula penal. Para tal efecto observardn el siguiente procedimiento:

a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, la entidad publica lo
citard a audiencia para debatir lo ocurrido. En la citacion, hard mencion expresa y detallada de los hechos
que la soportan, acompaiiando el informe de interventoria o de supervision en el que se sustente la
actuacion y enunciard las normas o cldusulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian
derivarse para el contratista en desarrollo de la actuacion. En la misma se establecerad el lugar, fecha y hora
para la realizacion de la audiencia, la que podrd tener lugar a la mayor brevedad posible, atendida la
naturaleza del contrato y la periodicidad establecida para el cumplimiento de las obligaciones contractuales.
En el evento en que la garantia de cumplimiento consista en pdliza de seguros, el garante serd citado de la
misma manera;

b) En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, presentard las circunstancias de hecho
que motivan la actuacion, enunciard las posibles normas o cldusulas posiblemente violadas y las
consecuencias que podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la actuacion. Acto seguido se
concederd el uso de la palabra al representante legal del contratista o a quien lo represente, y al garante,
para que presenten sus descargos, en desarrollo de lo cual podrd rendir las explicaciones del caso, aportar
pruebas y controvertir las presentadas por la entidad;

c¢) Hecho lo precedente, mediante resolucion motivada en la que se consigne lo ocurrido en desarrollo de la
audiencia y la cual se entenderd notificada en dicho acto publico, la entidad procederd a decidir sobre la
imposicion o no de la multa, sancion o declaratoria de incumplimiento. Contra la decision asi proferida solo
procede el recurso de reposicion que se interpondrd, sustentard y decidird en la misma audiencia. La decision
sobre el recurso se entenderd notificada en la misma audiencia;

d) En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, podrd suspender
la audiencia cuando de oficio o a peticion de parte, ello resulte en su criterio necesario para allegar o
practicar pruebas que estime conducentes y pertinentes, o cuando por cualquier otra razon debidamente
sustentada, ello resulte necesario para el correcto desarrollo de la actuacion administrativa. En todo caso, al
adoptar la decision, se sefialard fecha y hora para reanudar la audiencia. La entidad podra dar por
terminado el procedimiento en cualquier momento, si por algun medio tiene conocimiento de la cesacion de
situacion de incumplimiento.”



contentivos de las disposiciones comunes a los procedimientos y las actuaciones
administrativas, con fundamento en los cuales se establece que el citado
municipio debia brindar oportunidad real a la contratista para permitir que pudiera
expresar sus explicaciones u opiniones, aportar pruebas, cuestionar o contradecir
las que se pretendian hacer valer en su contra, de tal manera que sélo después de
haber garantizado en forma efectiva sus derechos de audiencia y de defensa,
procedia tomar validamente una decision motivada y sustentada en las pruebas e

informes disponibles.

Ahora bien, enfocando la apreciacién de las pruebas en el problema juridico que
se identifico en esta causa, la Sala estima que la citacion a rendir explicaciones,
para los efectos de imponer la caducidad del Contrato de Obra 063 fue
suficientemente clara y concreta, de acuerdo con el contenido de las siguientes

comunicaciones:

> Oficio DM-057 de febrero 4 de 2004, suscrito por el Alcalde del municipio de
Providencia y Santa Catalina, dirigido a Construcciones Marfil Ltda., en el cual se
lee:

“Con relacion al contrato de la referencia me permito manifestarle que esta
Administracion exige URGENTEMENTE, como en otras ocasiones que a la mayor
brevedad posible se adelanten las obras de conformidad con la programacion
respectiva. En caso de desatencion a lo manifestado se estaria afectando de
manera grave Yy directa la ejecucion del contrato, evidenciando asi una
paralizacion de los trabajos en perjuicio del interés publico.

Asi mismo le solicito que se amplie la garantia Unica de manera tal que cubra
integramente el plazo del contrato y el adicional segun la modalidad. El contratista
debera explicar los atrasos mediante rendicién presencial de descargos ante esta
alcaldia a mas tardar el dia 13 de febrero del afio en curso.

De igual manera le anexo copia del oficio de fecha enero 29 de 2004, emanado
del Contralor Delegado para el Sector de Minas y Energia, JULIAN PERTUZ
BARRERA, en el cual se hacen observaciones de auditoria a la ejecucion de los
proyectos financiados con recursos provenientes del Fondo Nacional de Regalias.

Cordialmente
CESAR AUGUSTO JAMES BRYAN (firmado)
Alcalde de Providencia y Santa Catalina

CC: Aseguradora.”

> Comunicacion de febrero 9 de 2004, con sello de recibido para estudio en
Construcciones Marfil Ltda., mediante la cual el interventor requirié a
Construcciones Marfil Ltda., para presentar la programacion de obras y el estado

de avance y le indico:



“El contratista deber& explicar las razones de los atrasos rindiendo descargos en
forma presencial ante esta alcaldia a mas tardar el 13 de febrero del afio en curso.
Igualmente se solicita que cumpla con sus funciones en torno al objeto del
contrato y de manera inmediata modificar la garantia Unica constituida por
ustedes, con respecto a la fecha de inicio del contrato.”®

Se refuerza la anterior apreciacion teniendo en cuenta que la contratista estaba
plenamente consciente del objeto concreto del requerimiento, puesto que dias
antes la Alcaldia le habia expresado su desacuerdo con la invocacién de
documentos pendientes para efectos de justificar la no iniciacién de actividades de
dragado y que por otra parte, el interventor la habia requerido sobre el particular,

segun se observa en las siguientes comunicaciones:

> Oficio SI y SP EXT 008 de enero 19 de 2004, suscrito por el secretario de
infraestructura en el cual se refirid a que el proyecto se determin6 de conformidad
con el plan de ordenamiento territorial contenido en el Acuerdo No. 015 de 2000 y
estimo insensata la postura de la contratista consistente en requerir documentos o
licencias para justificar la no iniciacion del dragado:

“(...) teniendo en claro estas inquietudes me permito manifestarle que es
insensato condicionar la puesta en las islas de las maquinarias requeridas para la
ejecucion del contrato en mencién, mucho mas teniendo en cuenta que desde el
dia dos (2) de diciembre el representante de la obra el sefior RICARDO CHOW
MAYA firm6 con nosotros acta de inicio y hasta la fecha en lo trascurrido del
presente afio no ha tenido contacto alguno con esta dependencia lo cual nos
parece preocupante para el buen desarrollo de las obras contratadas. “°*

También se debe tener en cuenta que la citacion del municipio se produjo previo
requerimiento del interventor sobre la inejecucion del contrato, de acuerdo con lo
gue se observa de la comunicacién de enero 20 de 2004, mediante la cual el
interventor — a su vez requerido por el municipio-, se dirigio a la contratista en los

siguientes términos:

“Con la presente nos permitimos solicitarle hacer presencia en el menor tiempo
posible en las oficinas de la Secretaria de Infraestructura y Servicios Publicos para
tratar asuntos técnicos relacionados con la ejecucion del contrato de la
referencia.”%?

Por otra parte, es de la mayor importancia advertir que la contratista hizo uso de
su derecho a ser escuchada dentro de la respectiva actuacién administrativa, que
la Sala considera abierta formalmente con la comunicacion DM 057 de febrero 4

de 2004, toda vez que rindi6 explicaciones concisas sobre el estado de avance del

100 Folio 225, cuaderno 7.
101 Folio 168 y 169, cuaderno 7.
102 Folio 177, cuaderno 7.



contrato, verbalmente y por escrito, de acuerdo con lo que se acreditdé con las

siguientes comunicaciones obrantes en el plenario:

> Comunicacion CMB 405 de febrero 10 de 2004, suscrita por el
representante legal de Construcciones Marfil Ltda., dirigida al director de
interventoria en la cual afirmé que rindié las explicaciones por via telefénica y que
los asuntos ya habian sido debatidos en reunién de 23 de enero de 2004103,

“En conversacion telefonica sostenida con el Ing. Edgar Nule (Director de la Obra)
y el sefior Secretario de Infraestructura y Servicios Publicos de Providencia se
explicaron los atrasos ya debatidos en la reunion del 23 de enero de 2004 en el
despacho de la Alcaldia y demas relacionados en la comunicaciones CMB-395-04
y CMB-396-04, llegando a la conclusién de que no era necesario rendir descargos
en forma presencial ante dicha Alcaldia.

En cuanto al cumplimiento del objeto del contrato, es bien sabido por ustedes y la
Alcaldia que los retrasos obedecen a aspectos técnicos y a la no entrega por parte
de la alcaldia de los planos iniciales del nivel del fondo de la Represa lo cual
corresponde a los Planos y Disefios de los cuales habla el Pliego de Condiciones
en el numeral 1.19.”

> Comunicacion Cm 064-04 de febrero 18 de 2004, mediante la cual
Construcciones Marfil Ltda., dio respuesta al oficio DM-057, admitié que no se
habia procedido al envio de los equipos de dragado e inform6 a la Alcaldia las
actividades que habia realizado hasta esa fecha. Indic6 como realizadas en
diciembre de 2003: actividades del levantamiento batimétrico (plano 1), la
identificacion de secciones trasversales de la represa (planos 2, 3 'y 4) y las
secciones trasversales con seccion de disefio (planos 5, 6 y 7); igualmente
relacion6 como realizadas en enero de 2004: el levantamiento topografico del sitio
de botadero (plano 1) y las secciones longitudinales del sitio de botadero (plano 8).
Todo ello se aprecia como orientado a acreditar trabajos de caracter pre operativo.
Al final de la comunicacion, la contratista identifico su justificacion al requerimiento,
de la siguiente manera:

“Senior Alcalde, con todo respeto queremos recordarle, que en reunion realizada
en su Despacho el dia 23 de enero del presente afio le informamos que las
condiciones fisicas de la represa habian cambiado sustancialmente de Octubre de
2003 a la fecha establecida en el acta de inicio de las obras por lo que fue
necesario replantear todo el esquema operativo que se habia disefiado para poder
adelantar de manera eficiente el objeto del contrato, igualmente en dicha reunién
nos comprometimos gque una vez tuviera toda la informacién requerida para poder
iniciar trabajos, procederiamos a enviar los equipos.

Dando alcance a lo expuesto nos permitimos informarle que los equipos estaran
embarcando entre los dias 20 y 21 de Febrero.”%

103 Folio 127, AZ 1 cuaderno de pruebas
104 Folios 228 y 229, cuaderno 7.



Por otra parte, también fue conocido por la contratista que la Alcaldia requeria la
presentacion de “descargos”, alusion que la Sala considera clara con relacion al
objeto de la solicitud en orden a definir la sancion por incumplimiento y que
constituyé un llamado a explicar la programacién y estado de avance de la gestion
contractual, tal como consta en la comunicacién DM 057 suscrita por el Alcalde del
municipio el 4 de febrero de 2004 -ya citada- y que también se lo reiteré la
interventoria en comunicacion de 9 de febrero de 2004, prueba aportada con sello
de recibido para estudio en Construcciones Marfil Ltda., de la misma fecha, -no
siendo entonces la primera vez que se la citaba sobre el particular-. En esa

comunicacion se lee con claridad la naturaleza de la citacion:

“El contratista debera explicar las razones de los atrasos rindiendo descargos en
forma presencial ante esta alcaldia a méas tardar el 13 de febrero del afio en curso.
Igualmente se solicita que cumpla con sus funciones en torno al objeto del
contrato y de manera inmediata modificar la garantia Unica constituida por
ustedes, con respecto a la fecha de inicio del contrato.”™%

Pierre de Bedout Nule, anterior representante legal de la sociedad contratista,
declar6 como testigo en este proceso que existieron reuniones iniciales entre las
partes —lo cual coincide con la correspondencia, al menos en la realizada el 23 de
enero de 2003-, antes de la segunda citacion a descargos, en las cuales se le
pidieron explicaciones y —segun estimé - se habia llegado a un acuerdo para
solucionar las dificultades derivadas de las condiciones fisicas de la represa. En la
declaracion corroboré su entendimiento sobre las actividades que correspondian
al alcance del contrato, el conocimiento que la contratista tenia sobre el contenido
de los requerimientos que le estaba haciendo el municipio por la inejecucién de la
obra y el imperativo de solucionar los inconvenientes metodoldgicos que ella

aducia para iniciar el dragado.

Lo anterior, segun declard dicho testigo, de acuerdo con la siguiente descripcion

de la evolucion contractual:

“El objeto del contrato era la recuperacion ambiental de la cuenca de la represa
Fresh Water Bay y habian varias actividades entre ellas la principal era la
extraccion de sedimentos sélidos de fondo de la represa mediante dragado. Otras
actividades incluidas dentro del alcance del contrato era la construccion de mallas
perimetrales y habia otra actividad que era secado y disposicion de los materiales
extraidos de la represa. Técnicamente lo que al principio se hizo fue el estudio
batimétrico de la represa, luego se hizo un levantamiento topogréafico en los
taludes de la represa fuera del lente de agua para poder definir donde se iba a

105 Folio 225, cuaderno 7.



disponer el material, eso sucedi6 luego de varias reuniones donde se presentaron
varias alternativas, luego mediante un acta se definio la solucion.”
En relacion con la citada declaracion debe observarse que de la reunion de 23 de

enero de 2004 no se conocid acta, pero se tiene por acreditado que se convocé
por razén de la no iniciacién de labores, segun la correspondencia aportada como
prueba. Sin embargo, no se probd que la contratista se hubiera visto compelida a
volver a estructurar el enfoque metodolégico como resultado de esa reunion,
puesto que para esa época no habia cumplido con presentar la metodologia que
ella debio definir.

De esta manera se concluye que la citacion a descargos contenida en la
comunicacion DM 057 de 4 de febrero de 2004 no se emitié en forma sorpresiva,
sino, por el contrario, trascurrido el primer mes de vigencia hubo una citacion que
dio lugar a la reunién del 23 de enero de 2004, no obstante lo cual el retraso en la
iniciacion de las labores de dragado continué y por lo tanto, para la fecha en que
fue citada a rendir descargos, la contratista ya se encontraba en conocimiento del

incumplimiento que se le reclamaba.

Por otra parte, debe tenerse presente que dentro de la respectiva actuacion, la
contratista también tuvo oportunidad de explicar y entregar al municipio, como
prueba, todos los soportes acerca del manejo que dio a la suma recibida como
anticipo, a lo cual se refirid6 la preocupacion de la auditoria realizada por la
Contraloria General de la Republica que se le transmitio a la contratista en la
comunicacion DM 057 con la entrega de la correspondencia recibida de la

Contraloria.

También se corrobora el conocimiento del requerimiento acerca del manejo del
anticipo, con la siguiente respuesta que la contratista remiti6 a la Alcaldia

entregando los soportes de la utilizacién del anticipo:

> Comunicacion CMB- 408-04 de febrero 23 de 2004, suscrita por el
representante legal de Construcciones Marfil Ltda., en la cual atendié el
requerimiento de la interventoria y remitié la copia del plan de inversiones del
anticipo suscrita por su representante legal, los extractos de la cuenta corriente de
manejo del anticipo, el registro contable de gastos de anticipo con firma de

representante legal y contador, los soportes contables correspondientes a diversos



contratos y facturas de gastos y el diagrama de barras con el cronograma del
proyecto.

Por todo lo anterior, no proceden los argumentos de la parte apelante acerca de la
generalidad de las causales en que se apoyé el procedimiento previo a la
declaratoria de caducidad del Contrato de Obra 063 de 2003, por el contrario, la
Sala encuentra acertada la apreciacion del Tribunal a quo en la sentencia de
primera instancia, en cuanto no encontro violacién del debido proceso y concluy6
que la caducidad del contrato no se impuso de manera subita ni por causas
desconocidas por la contratista.

Cosa diferente es que en el procedimiento previo a la imposicion de la caducidad
del contrato no hubo un acuerdo de solucién como afirm6 el testigo, por el
contrario la administracion municipal corroboré el incumplimiento del contrato
previa visita a la represa con la presencia de la contratista segun acta de 17 de
febrero de 2004 y requirio el informe contentivo de la metodologia del
procedimiento que solo radico el ingeniero residente dias después, de acuerdo
con lo exigido en la visita al sitio de la obra, el cual como se vera mas adelante
correspondia a una obligacion contractual que se habria debido adelantar desde el
inicio del contrato y en todo caso antes de cumplir con la intervencién del dragado.
Se agrega que la contratista se comprometid a iniciar el dragado el 27 de

diciembre de 2003 segun cronograma entregado por ella.

Por lo tanto, el municipio contratante solicitdé y recibié las explicaciones sobre el
retraso en la iniciacion de actividades y, por su parte, la contratista fue escuchada
y aportd pruebas acerca del gasto del anticipo que se apreciaba como

contradictorio con el estado de avance de la obra.

Desde la perspectiva que otorga el acervo probatorio que se acaba de relacionar,
la Sala concluye que fue como resultado de ese procedimiento que el municipio
pudo considerar los informes, explicaciones y pruebas y decidi6 no aceptar las
justificaciones presentadas por la contratista, segun se expuso en los
considerandos de los actos administrativos mediante los cuales impuso la
caducidad del Contrato de Obra No. 063 de 2003, asi:

> Resolucion 061 de febrero 26 de 2004, expedida por el Alcalde de

Providencia y Santa Catalina Islas, mediante la cual se declar6 la caducidad



administrativa del Contrato de Obra 063 de 20031%. En esta resolucion se
identificé la causa del incumplimiento asi:

16. Que el contratista ha incumplido sistematicamente con sus obligaciones
contractuales contenidas en la clausula segunda y en los paragrafos 1°y 2° de la
clausula cuarta del Contrato de Obra 063 de 2003, puesto que:

No ha cumplido con el plazo contractual: Por cuanto solo restan escasos 5 dias
para vencer el término y el contratista no ha dado inicio a la ejecucion de ningun
item,

No ha relacionado en forma clara la inversion del anticipo: Por cuanto ha
hecho caso omiso a los requerimientos hechos, ademas el interventor también ha
sido negligente en extremo, especialmente si se analiza que la cuenta de anticipo
es de manejo compartido segun el contrato y el Decreto 2170 de 2002.”°7

> Resolucion 277 de septiembre 27 de 2004, emitida por el Alcalde Municipal,
mediante la cual considerd las incongruencias de la justificacién expuesta por la
contratista y resolvio el recurso de reposicion en el sentido de confirmar la
declaratoria de caducidad del contrato dispuesta en la Resolucion 061 de 2004:

“Las condiciones fisicas de la represa era informaciéon ampliamente conocida por
el contratista, especialmente si se tienen en cuenta lo establecido en el punto 1.8.
del pliego de condiciones. (...). / Resultan entonces, sin sustento claro las
excusas de falta de informacion alegadas por el contratista, en especial si se
considera ademas, que el contratista suscribio el dia 02 de diciembre de 2003, el
acta de inicio sin salvedades de ningun tipo, con lo cual se reafirma que disponia
de la informacion necesaria para ejecutar el proyecto, con el evidente perjuicio a la
comunidad del municipio de Providencia y Santa Catalina, por no ejecutar dichas
obras,// (...) De otro lado, la Alcaldia con desconcierto observa, segun Ilo
manifestado en el recurso, que solo a partir de los dias concomitantes con la fecha
de entrega de los dineros del anticipo es que el contratista empieza a detectar las
dificultades para ejecutar el objeto contractual, lo cual atenta contra la lealtad y la
buena fe con que deben actuar los contratistas segun el articulo 5° de la Ley 80 de
1993.”

Se agrega que las pruebas aportadas por la contratista en la actuacion
administrativa previa fueron analizadas por el municipio, empero las estimo
incongruentes frente a la utilizacion que se dio a la cuenta de anticipo, de acuerdo

con lo expuesto en las consideraciones de la Resolucion No. 277 de 2004

“Si en realidad, para el contratista, habian cambiado las condiciones de la obra
sustancialmente, no debid suscribir el acta de inicio de obra sin haber informado
esta situacion a la Administracién Municipal. De igual manera si es cierto que no
podia ejecutar ningun tipo de labor dentro del presente contrato, por qué gasto la
suma de TREINTA MILLONES DE PESOS ($30°000.000) del anticipo el dia 16 de
diciembre de 2003; y la suma de CIENTO SETENTA Y CINCO MILLONES DE
PESOS ($175°000.000) el dia 19 de diciembre del 2003.

(..
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No puede dejar esta administracion de pronunciarse acerca de las evidentes
contradicciones en que incurre el contratista al tratar de justificar el manejo del
anticipo dentro del presente contrato. En efecto, al folio sexto de su memorial de
reposicion, en el numeral 16 del acapite de respuesta a los considerandos de la
Resolucion expresa textualmente: “... tal es que con el anticipo se pago la cuenta
inicial del contrato de draga, se paré el contrato de ingenieria ambiental, pdlizas.
Salarios etc.? Segun esta manifestacion del contratista, parte de los gastos del
mes de diciembre de 2003, se invirtieron en el contrato de la draga. Sin embargo
el mismo contratista admite lo contrario en el numeral 12 del acapite de la
respuesta a los considerandos de la Resolucion atacada, visible al folio 5 de su
memorial de reposicion, en el cual afirma lo siguiente: ‘... el dia 23 de enero del
presente afio el contratista se encontraba alun evaluando el tipo de equipo mas
apropiado para la zona donde se ejecutarian las actividades descritas en la
clausula primera del contrato 063 de 2003...".

(...)

Asi las cosas, si ho habia claridad en el mes de enero de 2004, acerca del equipo
a emplear en la ejecucion de las obras, como pretende el contratista que la
Administracion acepte como valida una supuesta inversion del anticipo en un
contrato de draga ocurrido durante el mes de diciembre del 2003, al respecto es
oportuno reiterar que esta administracion ha compulsado las copias a los
organismos de control, a fin de que investiguen a fondo las anomalias en el
manejo de los dineros que debian beneficiar al Municipio de Providencia y Santa
Catalina Islas.”™%

En conclusion, se encuentra probado que el municipio brindé oportunidad real a la
contratista para que pudiera expresar sus explicaciones u opiniones y aportar
pruebas acerca del incumplimiento y que la causa del requerimiento estaba
totalmente identificada por la contratista para el momento en que rindio
explicaciones, de tal manera que a juicio de la Sala, el municipio respeto el
derecho de audiencia y de defensa antes de tomar validamente una decision que

se encontré motivada y sustentada en las pruebas e informes disponibles.

En el mismo orden de ideas se precisa que en lo sustancial se respetaron los
dictados del articulo 35 del Cédigo Contencioso Administrativo acerca de escuchar
a los interesados en forma previa a la adopcién de las decisiones y, aunque en las
comunicaciones referidas no se invocaron las normas legales correspondientes al
procedimiento administrativo, en el aspecto de fondo el municipio observo el
objeto el procedimiento consistente en comunicar la existencia de la actuacion
(articulo 28 C.C.A)); responder a las peticiones formuladas (articulo 31 C.C.A);
respetar el derecho a pedir pruebas y allegar informacion, asi como le permitié a la
contratista explicacion sobre las pruebas que ella misma aportd, lo cual
obviamente hizo con el pleno conocimiento de las mismas y en ejercicio del

derecho que le asistia a ser oida (articulo 34 C.C.A).
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8.2. Andlisis de los supuestos legales de la caducidad del contrato

La entidad apelante indic6 que el incumplimiento relacionado con el retraso en las
actividades de dragado estaba justificado y no reunia las condiciones de
gravedad e inminencia de paralizacion que exige el articulo 18 de la Ley 80 de
1993, por lo tanto a su juicio se probd que no existieron los supuestos legales del
acto administrativo mediante el cual se impuso la caducidad del contrato.

Sin embargo, la Sala observa que no se desvirtuaron las pruebas, ni se atacaron
todos los supuestos que fueron invocados en los actos acusados como

fundamento de la sancidn, segun se expone a continuacion:

8.2.1. Porcentaje de ejecucion del contrato

La apelante se soportd en que -a su juicio- antes de confirmarse la caducidad del
contrato mediante la Resolucidon 277, la contratista habia logrado cumplir con el

70% de avance en la ejecucion del contrato.

Es importante observar que la contratista adjuntd dos actas de recibo parcial de
obra, de fecha posterior a la declaratoria de caducidad del contrato, sin firma del
municipio, esto es no aprobadas por el mismo. Por lo tanto dichas actas no

constituyen prueba de la entrega de la obra.

En relacion con la cifra referida a la ejecucion, resulta util precisar que el
porcentaje que invocé la demandante so6lo correspondid, segun el acta nimero 1
de 15 de julio de 2004 a la ejecucion del primer item del contrato, el de limpieza —
dragado y secado- y en el mismo sentido, segun el acta numero 2, se indico la

Ill

referencia al “volumen de material removido” entre marzo y agosto de 20041%, La
demandante pasé por alto que de acuerdo con esas mismas pruebas, la ejecucion
del contrato en lo correspondiente a los items de cerramiento e instalacion de
taludes, necesarios para la recuperaciéon ambiental de la represa, permanecio en

un 0%, aun después de la declaratoria de caducidad*'®,
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De esta manera, es inexacto estimar un 70% de ejecucion del Contrato de Obra
063, incluso a septiembre de 2004 cuando se confirmé la caducidad, con base en

la informacion referida solamente a una sola de las actividades del contrato.

Se observa que el informe elaborado por la firma INGECO de fecha septiembre de
2004, aportado por la parte demandante, se refiere al volumen total removido,
establecido entre la medicién de diciembre de 2003 y la de agosto de 2004 por la
cantidad de 15.463 M3, lo cual no da cuenta de una ejecucion contractual del 70%
como estimé la demandante, sino en la actividad de remocién, tomando como

base la estimacion de 21.000 M3 cifra incluida en el pliego de condiciones.

Dicho informe no constituyd prueba completa de la ejecucion, en este caso post
contractual, toda vez que no se refirid6 a las actividades de secado de la
sedimentacion, cerramiento y aislamiento de la cuenca, que hacian parte
fundamental de la recuperacion ambiental de la represa, objeto del Contrato de
Obra 063 y no puede establecerse si se realizaron. Lo cierto es — como lo
concluyo el Tribunal a quo- que no se probo la entrega de la obra materia del

contrato ni su grado de avance.

Por lo tanto, se repite, el plenario carece de prueba o referencia que permita llegar
a una certeza acerca de la ejecucion contractual a septiembre de 2004,
establecida en los términos en que debia medirse de acuerdo con el objeto del
Contrato de Obra 063 y en consecuencia se debe desechar el cargo planteado

contra la sentencia de primera instancia.

Ahora bien, la ejecucion de cero (0) % en todos los items objeto de medicion del
avance de obra para el mes de febrero de 2004, fue aceptada por la contratista en
las explicaciones o descargos rendidos en forma previa a la imposicion de la
caducidad del contrato, en la medida que indic6 que no habia iniciado las
actividades de dragado, amén de lo evidenciado en el acta de obra No. 1 que dio
cuenta de la reunion realizada en la represa el 17 de febrero de 2004 donde se le
exigio al ingeniero residente el compromiso de entregar el documento contentivo
de la metodologia del dragado, sin registrar en esa acta actividad en curso en el

lugar de la obra.

En el mismo sentido la apreciacion sobre la ejecucion del contrato en 0% se

encontré respaldada por el informe del interventor de enero 28 de 2004, que dio



cuenta de los estudios preliminares e informé que la draga estaria llegando a las
islas en un “tiempo no mayor de 15 dias™*! con lo cual se confirmé que las labores
de limpieza (dragado y secado) no habian comenzado. También se prob6 esa
circunstancia con el acta de visita que levant6 el Consorcio Costa Norte el 26 de
febrero de 2004, como encargado de la interventoria en el manejo de los fondos

del proyecto.

De acuerdo con el informe de Andlisis Técnico y Econdémico del Contrato 063 de
2003, suscrito por el ingeniero Luis Mariano Salcedo Lora, la draga ingreso a la
isla el 26 de febrero de 2004 y se utilizé en las tareas realizadas entre el 1° de abiril
y el 31 de julio de 2004%*?, lo cual corresponde a la apreciacion realizada por el
Tribunal a quo, en el sentido de que el porcentaje de ejecuciéon del Contrato de
Obra No. 063 de 2003, medido de acuerdo con los items pactados, era del 0%
para el 26 de febrero de 2004, fecha en la cual el municipio expidié la Resolucion
061 de 2004 mediante la cual declar6 la caducidad del contrato.

De acuerdo con el citado informe técnico, resulta claro que las actividades
relacionadas con el dragado se realizaron por fuera del término de ejecucion del
Contrato de Obra 063 y habiéndose decretado la caducidad y terminacion del
mismo. De conformidad con las pruebas aportadas, con base en dichas
actividades de dragado la contratista no llego a lograr la entrega de un avance de

obra al municipio.

En consecuencia, sin desconocer el informe técnico que da cuenta de la
realizacion de actividades de dragado de abril a julio de 2004, lo cierto es que no
se prob6 que éstas determinaron un porcentaje de ejecucion del contrato y que
por lo tanto es valida la conclusion del Tribunal a quo que el incumplimiento
contractual se encontr6 debidamente sustentado para imponer la caducidad. En
otras palabras, el movimiento de material no puede tomarse como prueba
fehaciente para establecer un porcentaje especifico sobre la ejecucion total del
contrato y la prueba resulta insuficiente para medir el porcentaje de ejecucion, el

cual en todo caso se desplegd por fuera del término del contrato.

8.2.2 Modificacién de los requerimientos de la maquinaria de dragado.
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En la apelacion se afirmé que la contratista “tuvo que modificar las dragas que ya
habia adquirido”, asunto que no se demostrd, por el contrario dentro de los
documentos soportes de la contabilidad de la contratista se encontr6 un contrato
mediante el cual Construcciones Marfil Ltda., subcontrat6 la actividad de dragado
con la firma IJG Ingenieria Limitada con fecha 29 de enero de 2004, y no se
demostré contrato o disponibilidad anterior respecto del equipo el cual solo ingreso
alaisla el 26 de febrero de 2004 como ya se indico.

Tampoco en forma posterior a la declaratoria de caducidad se acredité cambio del
proveedor ni del equipo, pues las dificultades técnicas reportadas en el informe de
Luis Mariano Saucedo Mora se refirieron a una ejecucion post contractual, a la
altura del mes de julio de 2004, relacionadas -segun el informe- con la condicion
del fondo de la represa para la época en que se retird la maquinaria, ademas de
gue la maquinaria se retird del sitio de la obra pero —segun la pruebas- no se

sustituy0 por ninguna otra.

Hasta donde se infiere de todo lo anterior la contratista so6lo puso en
funcionamiento la maquinaria de dragado después de que se le declaré la
caducidad y en ningun caso demostré6 que tuvo que sustituir un equipo

inicialmente considerado por otro.

Noétese que el cambio de las condiciones en la represa se reportd a la altura del
mes de julio de 2004 en etapa post contractual y que en todo caso la dificultad de
la labor no podia justificarse en la ausencia de estudios toda vez que para esa
época la contratista contaba con los mediciones de batimetria y planos realizados
en diciembre y enero de 2004, ademas de la observacién topografica que explico
haber realizado al determinar la metodologia de dragado, segun el informe de su

ingeniero residente.

Se tiene claro que la contratista afirmé -cuando fue requerida- la falta de estudios
como razon para no iniciar el dragado, pero igualmente se advierte que a la par
sostuvo que realizo los estudios en diciembre de 2003, por lo cual la justificacion
para incumplir el cronograma de actividades no era aceptable, tal como lo
consideré el municipio demandado en el acto administrativo contenido en la
Resolucion 061 de 2003.



8.2.3. Falla de la carga de la prueba para desvirtuar los supuestos de la

caducidad del contrato

Los supuestos legales del acto administrativo de caducidad del contrato,
consistentes en la gravedad del incumplimiento y la inminencia de la paralizacion
del contrato, en cuanto fueron considerados en el acto administrativo atacado se
presumen. En consecuencia, en este proceso judicial le correspondié a la
sociedad contratista desvirtuar los referidos supuestos legales, toda vez que el
acto administrativo impugnado se encontr6 amparado por la presuncién de

legalidad.

Se advierte que la carga de la prueba de la inexistencia de los supuestos de
legalidad del acto administrativo de caducidad, estaba en cabeza de la
demandante, de conformidad con el articulo 177 del Codigo de Procedimiento

Civil13,

Desde esa perspectiva, se aprecia que en el debate probatorio sub judice la
gravedad del incumplimiento establecida en los actos administrativos demandados
gquedd por fuera de discusion en el aspecto referido a la finalidad frustrada,
teniendo en cuenta que de acuerdo con los estudios previos del municipio y los
informes del interventor, de este proyecto dependio6 la recuperacion del suministro
de agua potable proveniente de la represa Fresh Water Bay, ubicada en la cuenca
de la quebrada Agua Dulce, encargada de surtir agua al acueducto municipal de la
Isla de Providencia. Por lo tanto, se da por cierto que el incumplimiento del
contrato tenia un efecto inmediato para la comunidad de las islas como lo hizo
notar el municipio en el acto administrativo acusado al referirse en sus

considerandos al evidente perjuicio a la comunidad.

Se agrega que en el acto administrativo acusado el municipio evidencié que
faltaban tan solo 5 dias para el término del contrato y que no se registraba
iniciacion de la actividad de dragado, lo cual equivalia a determinar un porcentaje

de avance del 0%, sobre lo cual no acepto las justificaciones de la contratista.

113 Articulo 177 C.P.C. Carga de la prueba. “Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho
de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen.”



De lo anterior se tiene probado que durante el plazo pactado se evidenci6 la
paralisis respecto de las actividades que eran indicativas de avance de la gestion
objeto del contrato, lo cual se aprecia de acuerdo con las pruebas acerca de la
total inejecucion de los items que han sido referidas en esta providencia.

Por otra parte, la apelante no atacé el incumplimiento en el manejo de anticipo, ni
la gravedad que tenia el hecho evidenciado de haber cobrado directamente los
cheques girados contra la cuenta de anticipo en el mes de diciembre de 2003,
segun se expuso en los considerandos de las resoluciones atacadas en este

proceso.

A juicio de la Sala el incumplimiento en materia del manejo del anticipo, era grave
si se tiene en cuenta que el municipio evidencio el retiro de importantes sumas en
violacion de los requisitos legales y contractuales fijados para el manejo de
anticipo y que los dineros correspondientes provenian del Fondo Nacional de
Regalias, sometidos a la destinacion especial de recuperacion ambiental, linea

bajo la cual habia accedido a dichos recursos.

La contratista presentd en la via gubernativa una serie de soportes contables por
el valor total equivalente, pero no justificé el hecho de haber cobrado directamente
los cheques girados contra la cuenta del Banco Agrario, lo cual —también- dio pie a
la caducidad. Tampoco en este proceso se pronuncidO sobre ese particular: La
conciliacién de los retiros bancarios con los soportes contables mostré valores
totales equivalentes a través de una relacién entregada por la contratista, pero si
se va al fondo del asunto, los referidos soportes no son totalmente consistentes
con los movimientos bancarios, ni en su contenido ni en las fechas, de manera
gue la parte actora debidé ocuparse de esa evidencia factica para desvirtuar el

supuesto de la caducidad, asunto especifico al cual no se refirio.

Por lo anterior no prospera el cargo correspondiente a la inexistencia de los

supuestos de la caducidad.

8.2.4. Prueba de la debida inversion del anticipo

De acuerdo con lo que sostuvo la apelante, debe entenderse probado que la

inversion del anticipo fue ajustada al contrato.



No obstante —como ya se ha expuesto en este proveido- es importante observar
que en este proceso la parte demandante —ahora apelante- no se ocupd de
demostrar la debida inversion del anticipo, frente a lo cual permanecen incélumes
las consideraciones que realiz6 el municipio en los actos administrativos
acusados, en cuanto evidencié que en el manejo del anticipo la contratista no
habia obrado de conformidad con el contrato, sobre lo cual solicito la investigacion

penal correspondiente.

Brilla por su ausencia la prueba de la conciliacién bancaria debidamente realizada
gue habria sido llamada a soportar el movimiento bancario cuestionado. De la
revision de los soportes la Sala encuentra que los movimientos bancarios
evidencian el cobro de cheques en el mes de diciembre de 2003, con anterioridad
a la causacion contable soportada luego -ante los requerimientos del municipio-,
por manera que fue evidente que la contratista no respeto las reglas de manejo del
anticipo pactado con la destinacion exclusiva a cubrir los gastos del plan de
inversion que debio acreditar como aprobado, de acuerdo con el Otrosi al Contrato
de Obra 063, suscrito el 28 de noviembre de 2003.

Se agrega ademas que el documento aportado como plan de inversiones no conto

con el visto bueno de aprobacién por parte del interventor o del municipio*4 .

> Se destacan en este grupo de soportes: i) el contrato de fecha 16 de
diciembre de 2003, celebrado con la Sociedad Empresarial de Servicios Publicos y
Ambiente S.A. SEPSA S.A., con el objeto de “la reconstruccién de taludes, trazado
y localizacién en la represa Fresh Water Bay”, por valor total de $58’000.000, en el
cual se pacto un anticipo de $29'000.000, no obstante lo cual aparece relacionado
bajo el rubro asesoria ambiental y pago a favor de esa sociedad por la suma de
$50°000.000, de acuerdo con el reporte contable acreditado por la contratista con
corte a febrero de 2004. La obra objeto de este contrato —reconstruccién de
taludes- no se encontr6 acreditada como ejecutada, en prueba alguna; ii) en orden
a citar otro rubro de mayor valor se observa que la contratista dispuso en el mes
de diciembre de 2003, de un retiro por la suma de $175°000.000 antes de realizar
el contrato con la firma 1GJ Ingenieria Ltda., el cual aparece firmado con fecha 29
de enero de 2004, con el que se pretendié posteriormente la legalizacion del gasto

correspondiente al dragado por $130°000.000.
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A la luz del acervo probatorio en este proceso se indica que la contratista
demandante ha debido justificar la trazabilidad de los recursos del anticipo, toda
vez que se le estaba imputando un manejo irregular y que al menos habria
dispuesto temporalmente de los dineros girados, utilizando un procedimiento
distinto del obligatorio por virtud del contrato ''° y en violacién de la destinacion
especifica de los fondos que tenian -sin discusion- carécter publico por su
procedencia del Fondo Nacional de Regalias y por la finalidad asignada a la
recuperacion ambiental de la fuente generadora del agua potable en el municipio
de Providencia y Santa Catalina Islas.

Se agrega a la gravedad del asunto que en la clausula cuarta del contrato y aun
en la modificacion incorporada en el otrosi de 28 de noviembre de 2003, se pactd
expresamente que “el anticipo no es pago”, distincion que ciertamente no es de
fondo!'8, pero que en este caso corrobora el conocimiento que la contratista tenia
acerca de la naturaleza del recurso y de la obligatoriedad de las reglas de manejo

gue el contrato y la ley le imponian.

8. 3. Excepcidn de contrato no cumplido

8.3.1 Obligacién de suministrar el estudio de batimetria predragado

En este punto corresponde evaluar el supuesto de incumplimiento en la entrega de
los estudios previos, —planos, disefios y especificaciones- que la demandante

invocé como base de la excepcidn de contrato no cumplido.

Para resolver el problema juridico concreto, es necesario determinar en primer
lugar, a cual de las partes correspondié la obligacion de realizar la batimetria
necesaria para iniciar las actividades de dragado en el Contrato de Obra 063 de
2003, en la medida en que la falta de esa medicién, fue la primera justificacion que
expuso la contratista luego de que fue requerida por no haber situado

oportunamente la draga en la islas.

115 No se puede afirmar en forma definitiva, puesto que la demandante no profundizé en este
aspecto, el cual le correspondia desvirtuar.

116 En materia del anticipo del contrato estatal, la distincién entre la naturaleza de “pago” o
“préstamo” es sutil. Lo trascendente en materia de responsabilidad contractual por el manejo del
anticipo no es un aspecto que se defina con el criterio de la propiedad del recurso — en términos del
Cddigo Civil o de las normas de contabilidad,- sino que estriba en la afectacion a un fin pablico, de
manera que se debe establecer el incumplimiento con base en la violacion a la destinacion
especifica prevista en el contrato o en la Ley, como sucedié de manera importante en este caso.



Para resolver la cuestion, en forma previa debe tenerse en cuenta que tratdndose
de la demanda encaminada a obtener la indemnizacion de perjuicios derivados del
incumplimiento de una obligacion contractual, de conformidad con el articulo 1757
del Cédigo Civil''’, la parte que alega el incumplimiento de una obligacién
contractual debe identificar en primer lugar, la existencia de dicha obligacion -salvo
que tal obligacién derive su existencia de una Ley que la consagre!8-, sobre lo

cual debe estructurar el respectivo incumplimiento.

En este caso particular la demandante invocd el punto 1.19 del pliego de
condiciones, de acuerdo con el cual tiene probado que

“(...) en general el alcance de las obras, sera el definido en el disefio, planos y
especificaciones del proyecto que el (sic) efecto entregue la Secretaria de
Infraestructura y Servicios de la Alcaldia Municipal de Providencia y Santa
Catalina Islas™*®

Por su parte, el municipio indic6 que los disefios, planos y especificaciones
referidos en el pliego de condiciones, correspondieron a los contenidos en el
proyecto denominado recuperacion ambiental de la cuenca de la represa “Fresh
Water Bay”, presentado al Director de la Unidad Administrativa Especial Comisién
Nacional de Regalias, aprobado por esa entidad, el cual dio lugar al convenio
interadministrativo para la asignacion de recursos del Fondo Nacional de Regalias,

con destino al contrato sub judice.

Con soporte en los documentos aportados se encuentra acreditado, en efecto, el
mapa de estudio semidetallado de suelos de las islas elaborado por el Instituto
Geografico Agustin Codazzi, y los de ubicacion y localizacion del proyecto, la ficha
EBI (Estadisticas Basicas de Inversion), contentiva de las especificacion de

actividades y cuantificacion del proyecto.

Igualmente, en las especificaciones contenidas en los estudios previos que aporto
el municipio se contemplé la existencia de una batimetria realizada en el afio

2001, lo cual corrobora que el municipio conté con una estimacidén general para

117 “Incumbe probar las obligaciones o su extincién al que alega aquéllas o éstas.”

118 Las obligaciones establecidas en la ley no requieren prueba toda vez que Ley de alcance
nacional no requiere prueba de acuerdo con el régimen del estatuto procesal civil (art. 188 del
C.P.C)

119 Folio 299 AZ 1.



definir y cuantificar las actividades de limpieza, las cuales de acuerdo con los
estudios se desglosaron en dragado y secado de sedimentos.

En lo que tiene relacion con el caso sub lite se lee, en la ficha EBI:

“Actividad 2.
LIMPIEZA DE LA REPRESA

El volumen de construccion de la represa es de 210.000 M3 de acuerdo con la
batimetria realizada en el afio 2001, se encontré que la profundidad promedio de
la represa actualmente es de 185.700 m3, lo que significa que sera necesario
extraer 24.300 m3

Se requiere realizar una limpieza de la represa extrayendo cerca de 24.300 m3
con el fin de recuperar su capacidad original que es la que garantiza la continuidad
y permanencia del servicio de acueducto.

El material extraido sera secado y dispuesto nuevamente en el terreno, en las
labores de reforestacion del proyecto.”?,

De conformidad con el numeral 2.2.10 del pliego de condiciones, el valor de
cantidades estimadas para la presentacion de la propuesta en el item de limpieza
de la represa fue de 21.000 M3, cantidad que se fijé dentro de una estimacion de
dragado requerido en el mismo pliego de 23.000 M3, de acuerdo con lo indicado
en el punto 1.19 del pliego de condiciones, cifras que eran variables por razén de
las condiciones dinamicas de la represa, pero que se encontraron dentro del

margen establecido en el estudio de factibilidad del proyecto'?:.

Ahora bien, se debe destacar que la Sala encuentra elementos de juicio
suficientes para estimar indispensable la batimetria inicial para la ejecucion del
Contrato de Obra 063, lo cual no significa que su elaboracion era una obligacion a
cargo del municipio, o que debia ser un anexo del pliego de condiciones, de

acuerdo con lo que se expone a continuacion.

A diferencia de lo que indicé la demandante, la necesidad de realizar una
batimetria a diciembre de 2003 y otras mediciones de comparacion en el curso del
proceso constructivo, no surgido después del acta de inicio, sin0o que era
indiscutible que se requeria como parte del procedimiento técnico que debia
seguirse antes de iniciar el dragado y durante la ejecucion del mismo para medir el

volumen removido, todo ello de acuerdo con las obligaciones del Contrato de Obra
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063, el procedimiento de dragado definido por la propia contratista y el sistema de
medicion requerido para establecer el avance de obra y el pago del precio del

contrato.

Para soportar esta apreciacion, en primer lugar se destaca la obligacion de la
contratista contenida en el literal €) de la clausula segunda del Contrato de Obra
063, en materia de entrega de reportes de material removido y planos record de la
obra:

“e) Obligaciones en materia de documentos: 1) Presentar al momento de la
iniciacion del contrato los documentos sefialados en el numeral 2.4 del Pliego de
Condiciones [entre otros. el documento referido en el punto 2.4.2. “enfoque y
metodologia de la rehabilitacion”]. 2) Presentar mensualmente a la interventoria
un reporte o planilla sobre los escombros generados o depositados, asi como una
certificacion original del material recibido durante el mes expedida por el
responsable de la escombrera o nivelacion topogréafica. EI CONTRATISTA
debera cubrir los costos de acarreo a las escombreras autorizadas. 3) Presentar
informes sobre su gestion ambiental y social con la periodicidad que lo exija la
Interventoria. 4) Efectuar entregas parciales de planos record de obra, los
cuales deben ser aprobados por el Interventor, como requisito para las actas
mensuales de pago (...). PARAGRAFO SEGUNDO: Presentar para la
suscripcion del acta de iniciacion un cronograma de actividades a ejecutar
programadas por fecha de manera tal que permita su sequimiento.”

En segundo lugar se aprecia la forma como la contratista asumié la batimetria
inicial, reconociéndola como parte de la ejecucion del contrato, de acuerdo con el
testimonio de Pedro Antonio Gutiérrez Visbal, representante de la firma que realiz6
las mediciones, quien destacé que la contratista conocia la importancia y

oportunidad de la batimetria, en la siguiente forma:

“Nuestra empresa esta especializada en trabajos de tipo hidraulico en los cuales
las labores de batimetria tiene un significado importante, la empresa
Construcciones Marfil conocia nuestra experiencia y nos encomend¢ la tarea de
ejecutar las mediciones batimétricas previas y posteriores a los trabajos que
ejecutaba para el Municipio de Providencia, Esos trabajos los realizamos en
diciembre de 2003, enero de 2004 y agosto de 2004, fuimos contratados
especificamente para ese trabajo sin tener ninguna injerencia en la ejecucion de
los mismos, los honorarios correspondientes fueron cancelados por
Construcciones Marfil.’// En esas tareas la comision empleé aproximadamente
una semana en cada una de ellas, especialmente en la primera, de las
mediciones es particularmente mas larga por cuanto es alli donde se fijan los
puntos de referencia, situacibn que no es necesario repetir en las mediciones
posteriores, las mediciones practicadas por INGECO se realizaron en
diciembre de 2003 antes del inicio de los trabajos de dragado propiamente
dichos, en enero de 2004 y posteriormente en agosto de 2004, (....).// Los trabajos
de batimetria son realizados por una comisién integrada por dos ingenieros y un
cadenero, con un equipo consistente en un GPS que sirve para identificar
exactamente las coordenadas del sitio en que se hace la medicién y una ecosonda



que nos determina las profundidades (...) la prebatimetria es indispensable
desde el punto de vista técnico para poder identificar los sitios donde hay
gue ejecutar el trabajo, es decir el dragado, donde voy a posicionar mi
equipo, donde voy a depositar los materiales qué voy a dragar,
consecuencialmente, las caracteristicas de la tuberia que se esta dragando,
todo lo cual constituye la fase previa al dragado propiamente dicha,
adicionalmente estas mediciones dependiendo del tipo de contrato, son
indispensables para compararlas contra la batimetria de postdragado
calculando las diferencias de volimenes que dan lugar a los
reconocimientos contractuales???” (La negrilla no es del texto).

La metodologia de medicidén descrita por el testigo se puede apreciar en el informe
aportado por la demandante, correspondiente al material removido a agosto de
2004, realizado por INGECO - Ingenieria de Construcciones Ltda.,'?® en el cual se
observa que la cantidad removida se determina a partir de la columna de volumen
de predragado (cantidad en metros cuadrados) discriminada por secciones de la
represa, con base en la diferencia entre la medicion de volumen inicial en ese
caso diciembre de 2003 y la realizada después del dragado del respectivo mes,

agosto de 2004.

La Sala concluye que la batimetria inicial constituyé una medicion predragado sin
la cual no era posible planear, definir y medir la labor de dragado de manera que
puede establecer validamente que en el contrato sub judice hizo parte de la
obligacion inicial de someter a consideracion del municipio el enfoque
metodoldgico de la rehabilitacion ambiental de la represa a cargo de la contratista
y, por lo tanto, el estudio batimétrico de inicio del contrato no constituyé una

obligacion a cargo del municipio.

En consecuencia, los estudios generales propios del pliego de condiciones debian
ser actualizados en fecha cercana a la iniciacion del contrato y de acuerdo con el
enfoque particular del proceso constructivo a cargo de la contratista y como

elemento indispensable del mismo.

Para arribar a esta conclusién la Sala se apoya precisamente en el dictamen del
perito ingeniero Rafael Ceballos Calvo que la apelante solicité valorar, teniendo en
cuenta las siguientes respuestas que se encuentran coincidentes con el concepto
del testigo Pedro Antonio Gutiérrez Visbal, representante de la firma que realiz6

las mediciones batimétricas:

122 Folijo 39, cuaderno 6.
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“(...) la batimetria es el estudio de la profundidad marina, de la tercera dimension
de los fondos lacustres o marinos. Un mapa o carta batimétrica normalmente
muestra el relieve del fondo o terreno como isogramas y puede también dar
informacion adicional de navegacion en superficie.

(...)

Los datos usados hoy en dia para la confeccion de mapas batimétricos provienen
normalmente de un sonar montado bajo la quilla o en el lateral de un buque,
lanzando una onda de sonido hacia el fondo marino. La cantidad de tiempo que
tarda el sonido en ir a través del agua, rebotar en el fondo y volver, informa al
equipo la profundidad real. (...) // Adicionalmente un sistema GPS puede
especificar en forma exacta la posicion del buque. Se emplean también
mediciones exactas de la velocidad del sonido en el agua (...). Un sistema
informético procesa todos los datos, corrigiendo cada uno de los factores, asi
como por el angulo del rayo individual. Al final, mediante este conjunto masivo se
datos se consigue generar un mapa de forma casi automatica.”*

(...)

“Es absolutamente necesario contar con los disefios de las obras a ejecutar como
en todo proyecto serio y éstos a su vez debian incluir planos batimétricos,
secciones de disefio, estudio de suelo, sitio de disposicion de desechos solidos,
localizacion topogréafica en donde se iba a instalar la malla perimetral, localizacion
de las areas en donde se iban a conformar los taludes de la represa con suelo-
cemento, (....) Los planos y disefios son la carta de navegacion de los proyectos,
sin ellos no podrian los profesionales constructores llevar a cabo una legitima
labor, la interventoria técnica tampoco podria hacer el control técnico de las obras
a ejecutar, la interventoria financiera no podria hacer los avances de obra sin tener
planos, disefios y especificaciones, con qué relacionarlos.”?®

Acerca del tiempo requerido para realizar el estudio expreso el perito:

“Los estudios previos tal como lo expresé el ingeniero Pedro Antonio Gutiérrez
Visbal con gran experiencia en esta area y de sobrados méritos (...) se puedo (sic)
hacer la batimetria en una semana, entregando planos con secciones trasversales
y trabajando en la oficina con un software especializado, (...) esta parte puede
demorar de 10 a 12 dias, esto en términos de trabajos en el continente donde se
tienen todas las posibilidades, En providencia llevando los estudios del continente
se podria demorar 40 dias calendario.™?®

En relacion con el alcance de la batimetria indico el perito Rafael Ceballos Calvo
en la aclaracion al dictamen presentada el 15 de mayo de 2008, lo siguiente:

“(...) en aras de ampliar o aclarar, repito, para hacer un proceso constructivo
idoneo se debe contar con todos los estudios, disefios, planos, licencias
necesarias, todo esto forma parte integral en la ejecucién de un cronograma
o plan de trabajo, también es determinante para la escogencia del equipo
area de trabajo etc?” (La negrilla no es del texto).

Por su parte el perito Federico Peterson Manuel indico:

124 Folios 31y 32, cuaderno 11 dictamen.
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“Es de aclarar que no se debe construir sin disefios o planos ya que esto no hace

de la sana practica de la ingenieria™?®,

De todo lo observado la Sala concluye: i) existi6 un batimetria base para la
definicion del pliego de condiciones referida en la ficha EBI, es decir el municipio
cont6 con estudios preliminares los cuales no estaban transcritos en el pliego de
condiciones, empero se puede observar que se utilizaron como marco de
referencia, por la via de la identificacion y cuantificacion de las actividades
especificas que fueron incorporadas en el pliego de condiciones; ii) aunque en el
pliego de condiciones no se desglosé una actividad referida a la actualizacion de
la batimetria a la fecha de iniciacion del contrato, a juicio de la Sala se entendi6
incorporada en las obligaciones de la contratista de presentar un enfoque
metodoldgico y realizar una medicion mensual, a partir de la definicion de un
programa del proceso constructivo que era obligacion de la contratista; iii) desde
la perspectiva de la ejecucion del contrato es un hecho cierto que la contratista
adelant6 las labores correspondientes a la batimetria inicial en el mes de
diciembre de 2003, segun indico el informe de interventoria No. 1 de enero 28 de
200429,

En el mismo sentido se encuentra la declaracion del arquitecto Albron Hebron
Corpus Robinson, quien fuera secretario de infraestructura del municipio para la

época en que se celebro el contrato:

“len] la primera parte del contrato se debia realizar el replanteo de las actividades
de las obras, es decir, hacer las medidas, batimetrias para compararlas con la
informacion suministrada por el Municipio con su grupo de topografos. No
recuerdo la duracidbn de esas actividades de la comision topografica, no sé
exactamente cuantos dias, y esa fue la Unica actividad que desarroll el contratista
mientras yo estuve como secretario de infraestructura. Terminada la batimetria se
sobrevino mi renuncia al cargo debido al cambio de administracion.*®.

Se agrega al analisis la comunicacion CMB-396 de enero 19 de 2004, suscrita por
el representante legal de Construcciones Marfil Ltda., dirigida al director de
interventoria, contentiva de la exposicion de “las razones de peso por las cuales

los trabajos de dragado se encuentran en un relativo retraso”, dentro de la cual, se

destaca su entendimiento acerca de un acuerdo en virtud del cual le correspondio

128 Folio 6. Cuaderno 5.
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a la contratista realizar por su cuenta la batimetria (inicial) en el mes de diciembre
de 2003, asi:

“1. Al no haber un estudio topografico de las condiciones actuales del fondo de la
represa, nos comprometimos con la alcaldia a realizar por nuestra cuenta la
batimetria de la misma para saber las condiciones del fondo, la cual se
encuentra realizada en un 100%*3!. (La negrilla no es del texto).

Ahora bien, ni en el pliego de condiciones ni en la programacién de obra
inicialmente entregada por la contratista con comunicacién de 25 de noviembre de
2003, se discrimind la labor de batimetria, ni se exigi6 estimar un tiempo para
realizar los estudios iniciales requeridos para su actualizacién, no obstante lo cual
en el diagrama de barras correspondiente al cronograma presentado por la
contratista se mostré un plazo de 20 dias para la movilizacion de los equipos,
graficado entre el 30 de noviembre de 2003 y el 27 de diciembre de 2003, a la vez
gue la etapa de limpieza estaba prevista en 72 dias, contados a partir de 27 de
diciembre de 2003 y segun la grafica se adelantaria en forma concomitante con
actividades de cerramiento a iniciarse partir de la semana que iniciaba el 04 de
enero de 2004. De lo anterior se infiere que la actualizacion de los estudios
iniciales de batimetria, siendo indispensable como afirmo la contratista en forma
coincidente con todos los profesionales de la ingenieria que declararon en el
proceso, estaba dispuesta para ser realizada dentro del plazo de 20 dias, en el
gue a la par se debia hacer la movilizacion de equipos de dragado, contado a
partir del 30 de noviembre de 2003 y debi6 estar lista el 27 de diciembre de 2003,
fecha inicial que resulta consistente con la firma del Otrosi del Contrato 063, que
fue el 28 de noviembre de 2003 y fecha final que aparece coherente con los
tiempos estimados por el representante de la firma que realizé las mediciones.
Esto es asi por cuanto, segun quedd demostrado, para iniciar las labores de

dragado se requeria de la batimetria actualizada.

Por otra parte, el plenario carece de prueba acerca de que el resultado de la
batimetria arrojara cambios en los requerimientos de la draga, o del proceso

constructivo, luego no puede suponerse nada al respecto.

De acuerdo con las pruebas anteriores, no se demostré una obligacién a cargo del
municipio consistente en entregar la batimetria inicial, distinta de aquella preliminar
contenida en los estudios previos, en este caso la del afio 2001. Por el contrario se

da credibilidad a la circunstancia de que siendo la actualizacion una medicién

131 Folio 170 y 171, cuaderno 7.



necesaria para definir la forma concreta como habria de iniciarse la labor de
limpieza de la represa en ejecucion del contrato, le correspondié a la contratista
adelantar esta nueva batimetria, como tarea para iniciar la ejecucion del proceso
constructivo de rehabilitacion de la represa, a cargo de la contratista, como en

efecto lo asumio.

Por lo tanto, no se acepta la excepcion de contrato no cumplido invocada por la no
entrega de la batimetria actualizada a la fecha de inicio del contrato.

Finalmente —aunque no por Ultimo- la Sala hace notar que adopta una
interpretacion diferente de la que expuso la parte actora acerca de la respuesta
namero seis (6) del dictamen presentado por el perito Rafael Ceballos Calvo, toda

vez que se le pregunto:

¢ La informacion del proyecto entregada en el pliego de condiciones era suficiente
para determinar el proceso constructivo idéneo que debia emplearse?

A lo anterior, el perito contesto:

“Son condiciones generales ( ...) y con esta informacion se pueden hacer
ofertas, ya que estas se estandarizan dentro de los trabajos especificos
como es el dragado de lodos a ciertas profundidades y con un volumen
determinado, pero en ningun momento estas apreciaciones del pliego de
condiciones permitirian hacer un proceso constructivo idéneo, para tal efecto
se necesitan todas las herramientas que nos brindan los estudios preliminares,
tales como batimetria, estratigrafia del fondo de la represa, disefios secciones
transversales y planos definitivos.”™*? (La negrilla no es del texto).

A juicio de la Sala, la anterior respuesta del dictamen permite concluir que la
informacion del pliego de condiciones fue suficiente y que encontrandose el
proceso constructivo a cargo de la contratista, era a ella a la que correspondia
adelantar las actividades preparatorias para iniciar la labor de dragado, asi como
las labores subsiguientes para realizar las mediciones que hacian parte de la

medicién para presentar las actas de obra.

Noétese que la parte apelante plantea su argumento sobre la base de asimilar la
obligacion de ejecutar el proceso constructivo con la de determinar mediante
estudios previos las condiciones de la contratacion, con lo cual concluye en forma
equivoca que se incumplié una obligacion del municipio. No se acompafa el

razonamiento de la demandante, toda vez que se trata de obligaciones diferentes

132 Folio 34, cuadernioll dictamen pericial



y en lo que se refiere a las cargas del municipio, la definicién de estudios y planos

previos se encontré cumplida, segin se ha expuesto en este proveido.

Por ultimo, la Sala acoge el concepto emitido por el Ministerio Publico, segun el
cual, en el supuesto de que la batimetria requerida hubiera sido una obligacién
del municipio, su presunto incumplimiento no habia sido determinante para que la
contratista incumpliera su vez con la ejecucion del contrato, toda vez que para el

mes de diciembre de 2003 esa labor ya habia terminado.

8.3.2. Otros estudios requeridos

La contratista traté de justificar su retraso en la ejecucion del contrato en el
supuesto incumplimiento del municipio en la entrega de otros estudios
topograficos, planos o disefios y de licencias ambientales, no obstante lo cual en
este proceso dejo de probar a cuéales planos se refirio ni cuales fueron las licencias
faltantes y tampoco se identifico que la ausencia de los mismos fuera la causa de
la no ejecucion del contrato o tuviera en realidad alguna relacion con la no

ejecucion oportuna de las actividades objeto del contrato.

Se observa que de conformidad con las pruebas, en respuesta al requerimiento de
la contratista, la Corporacion para el Desarrollo Ambiental Sostenible CORALINA
indicé que en términos generales el proyecto de construccion no requeria licencia

ambiental.

Por lo tanto, en el aspecto de otros permisos o licencias, la Sala estima que de
haberse requerido la licencia especifica -por razén del uso de la maquinaria, los
taludes o el cerramiento propio de la metodologia del proceso constructivo, habria
tenido aplicacion la obligacion a cargo de la contratista, contenida en el numeral

1.26 del Pliego de Condiciones, de acuerdo con el cual:

“La Alcaldia sera responsable del tramite y obtencion de las licencia y permisos
ambientales directamente relacionados con la ejecucion de las obra, el resto de
los permisos seran responsabilidad del contratista.

Como requisitos para la ejecucion del contrato, el contratista deberd garantizar
gue sus subcontratistas y proveedores de materiales y servicio cuentan con todas
las licencias y permisos exigidos segtn la normatividad vigente. (...)*?

133 Folio 52, cuaderno 7.



No sobra reiterar que de conformidad con las pruebas de la etapa precontractual,
Construcciones Marfil Ltda., clasificé como la Unica proponente admitida por razén
de la experiencia especifica exigida en el pliego de condiciones y acreditada en
contratos de dragado, por manera que se da credibilidad a la apreciacion del
municipio segun la cual, era insensato tratar de excusar la inejecucion con
requerimientos de estudios o licencias pendientes y que si habia lugar a licencias
especiales, debian ser determinadas por ella misma de acuerdo con su proceso
metodoldgico de dragado, secamiento y construccion del cerramiento a su cargo.

8.4. Andlisis de laruptura del equilibrio econémico.

La demandante incorpor6 en la reforma a la demanda la pretension por
desequilibrio contractual atada al incumplimiento en la entrega de los estudios que
habria predeterminado la averia de la draga y el consecuente dafio o perjuicio
causado por el tiempo de inactividad. Otro aspecto que tratdé de enmarcar en la
ruptura del equilibrio econémico se refirié a actividades adicionales no previstas en

el precio del contrato

En la sustentacion del recurso de apelacion sostuvo su pretension e indico que la
sentencia de primera instancia no estudio el cargo correspondiente al desequilibrio

econdémico34,

En relacidn con este cargo, la Sala observa que las pretensiones respectivas se
plantearon en forma mezclada con los hechos materia del incumplimiento que dio

lugar a la caducidad del contrato, sobre el cual ya se pronunci6 en este proveido.

Puede agregarse que la compensacion demandada en las pretensiones octava y
novena de la demanda corresponde a una discusiéon propia de la liquidacion del
contrato y por lo tanto se encontr6 por fuera del presente debate judicial.
Igualmente se advierte que no puede discutirse indemnizacién a favor del
contratista sobre los mismos hechos, toda vez que ellos dieron lugar a la

caducidad del contrato.

8.5. Andlisis de la objecion por error grave en el dictamen que determing el

0% de ejecucion.

134 véase el resumen del cargo en la pagina 17 de éste proveido.



Con fundamento en lo dispuesto en el articulo 238 del Cédigo de Procedimiento

Civil, la jurisprudencia de esta Subseccién ha observado:

“Se precisa que para que se configure el “error grave” en el dictamen pericial se
requiere de la existencia de una equivocacién en materia grave por parte de los
peritos, vale decir una falla o dislate que tenga entidad suficiente para llevarlos a
conclusiones igualmente equivocadas, tal y como lo exigen los numerales 4° y 5°
del articulo 238 del C. de P. C.™35

La objecion por error grave debe ser ostensible y llevar a una conclusién
equivocada sobre los asuntos objeto de la prueba, es decir que la gravedad del
error de conducta del perito debe tener la identidad suficiente para llevar a una

conclusion contraria a los hechos objeto de la prueba.

Con el propdsito de resolver la objecién concreta que ahora se controvierte se

debe tener en cuenta lo siguiente:

En la diligencia de inspeccion judicial llevada a cabo el 25 de mayo de 2007, el
apoderado de la demandante pregunto6 al perito Federico Peterson Manuel acerca

del procedimiento constructivo, asi:

‘PREGUNTADO. Si hoy usted necesitara hacer el dragado de esta represa que
necesitaria hacer: como seria el procedimiento constructivo que llevaria a
cabo y en ese caso cual seria la informacion que le solicitaria al municipio.

A lo anterior el perito contesto:

CONTESTADO: Inicialmente tocaria volver a hacer un estudio de batimetria, de
acuerdo con los niveles, como ya se habia hecho una batimetria anterior tocaria
sacar la diferencia de batimetria para ver si es posible lograr la cantidad extraida.
Solicitaria al municipio que me facilitara los planos de la represa y las nuevas
especificaciones técnicas, porque seria reiniciar la obra™® .(La negrilla no es del
texto)

A juicio de la Sala no existié inconsistencia entre las precitadas declaraciones
realizadas por el perito Federico Peterson Manuel en la inspeccion judicial y las

conclusiones presentadas por el mismo profesional en el dictamen de 6 de junio

135 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Expediente
250002326000199802814 01 (26939), 27 de marzo de 2014, actor Productora de Carnes Ubaté
PCU Ltda., demandada Municipio de Ubaté, accion contractual. Auto de la Sala de Casacion de la
Corte Suprema de Justicia calendado del 25 de septiembre de 1939. En el mismo sentido: Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 31 de octubre de
2007, Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gémez; radicacion No.: 250002326000199901954 01;
expediente No. 25.177; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, auto de marzo 26 de 2009; Consejero Ponente: Mauricio Fajardo GOmez; radicacion:
250002326000198402089 — 01 (31.748).
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de 2007, toda vez que las preguntas realizadas en la inspeccién judicial se
refirieron a la informacion que se requeriria para ejecutar las labores de dragado-
respecto de lo cual estimé la necesidad de una nueva batimetria y por otra parte,
en el dictamen la pregunta respectiva se refirié al porcentaje de ejecucion respecto
de lo cual el perito evidencio un 0%, “segun el cronograma de seguimiento de

gfjecucion de la obra Anexo al expediente pag 104’.

De acuerdo con esta precision, la cual surge de la lectura de las preguntas que
absolvié el perito en uno y otro caso, no hay lugar a desestimar el dictamen, toda
vez que se observa el diferente contenido de la respuesta de conformidad con los
hechos consultados en cada caso.

Ademas, la respuesta acerca de una ejecucion del cero por ciento (0%) se
encuentra correcta de acuerdo con la fuente indicada por el perito y no se
contradice con la imposibilidad de realizar una estimacion factica de ejecucion del
dragado en el estado que tenia la represa a la fecha de la inspeccion judicial —ante
la falta de una nueva batimetria para medir el estado de la misma, en el momento

de esa diligencia.

Finalmente, las conclusiones del dictamen acerca de las actividades no incluidas
se encuentran claras, en cuanto los estudios de batimetria y los otros referidos, no
eran actividades mencionadas en el contrato como hitos identificados para marcar

el avance de obra.

La Sala ya se ha pronunciado sobre este aspecto, en el analisis de la excepcion

de contrato no cumplido.
Asi las cosas, se confirmara la sentencia de primera instancia en todas su partes,

en el sentido de declarar no probada la ineptitud de la demanda, negar la objecion

grave al dictamen pericial y denegar todas las pretensiones de la demanda.

9. Costas.



No hay lugar a condena en costas, de acuerdo con la norma aplicable a este caso,
el articulo 55 de la Ley 446 de 1998, toda vez que no se observd conducta

temeraria en este proceso.
En mérito de lo anteriormente expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo

Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsecciéon A, administrando

Justicia en nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,
FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida proferida el 25 de septiembre de

2009 por el Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina

SEGUNDA: Sin condena en costas.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen

para su cumplimiento.

Copiese, notifiquese y cumplase,

HERNAN ANDRADE RINCON

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



