CONTRATO DE OBRA PUBLICA - Incumplimiento — Prohibicién de ir en contra de
sus propios actos — Principio de buena fe

Asi las cosas, dado que tanto el Municipio como la Asociacion estimaron que con los lineamientos e
instrucciones que dio la interventoria en la reunion del 10 de julio de 2012 estaban dadas las
condiciones técnicas asociadas a los disefios para ejecutar las obras, la Sala no encuentra
justificacion alguna para que AREMCA continuara excusando sus incumplimientos en ese mismo
aspecto que, libre y espontaneamente, declaré superado desde septiembre de 2012. [...] Luce como
contrario al principio de buena fe y, en virtud de ello, al aforismo que indica que nadie puede venir
contra sus propios actos, que después de haber declarado expresamente que los lineamientos e
instrucciones dados por la interventoria en la reunion del 10 de julio de 2012 eran suficientes para
superar tales dificultades técnicas y, por tanto, para poder reanudar la ejecucién de las obras, la
Asociacion, sin mas, pretenda continuar excusando sus incumplimientos en esos mismos aspectos.
En las condiciones descritas, no es posible concluir que las dificultades asociadas a los disefios
hubieren sido la causa que impidi6 a la contratista cumplir sus obligaciones, en tanto las pruebas
ponen en evidencia que, aun cuando tales inconvenientes se superaron y las partes adoptaron
mecanismos para que los tiempos utilizados en definir los correctivos pertinentes no afectaran el
cumplimiento del contrato, de todos modos, el objeto pactado no se cumplié en el plazo estipulado.
En suma, lo que muestra el expediente es que las dificultades asociadas a los disefios no fueron la
causa por la que la obra no se ejecuté.

INTERVENTORIA — Alcance

Antes de la entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011 —normativa que entré a regir con
posterioridad a la fecha de celebracion del contrato interadministrativo No. C001 de 2011—, la ley no
distinguia entre los conceptos de supervision e interventoria; sin embargo, para el caso de los
contratos de obra el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 si estableci6 que cuando su celebracion
estuviera precedida de proceso de licitacion publica, la interventoria debia contratarse con una
persona independiente de la entidad y del contratista.

(-..)En el recurso de apelacion la recurrente también alegoé que el contrato no podia ejecutarse sin la
interventoria porque se trataba de una obra de alta complejidad hidraulica cuyo desarrollo debia
realizarse en una zona afectada por el cambio climatico; sin embargo, se insiste, no obra ninguna
prueba de que en el Ultimo periodo de ejecucion del contrato AREMCA hubiere planteado cualquier
inquietud o requerimiento técnico asociado a los disefios 0 a cualquier otro aspecto que pudiera
afectar el desarrollo del contrato y, menos aun, que éste no hubiere sido resuelto por la entidad
publica contratante a través de su supervisor. [...] En estas condiciones, tampoco por la alegada
ausencia de interventoria en obra, la Sala puede concluir en la nulidad de los actos administrativos
demandados, pues AREMCA no logro justificar su propio incumplimiento —declarado por el acto y
aceptado al formular la excepcién de contrato no cumplido— en incumplimientos del Municipio.
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Asunto: Sentencia de segunda instancia

TEMAS: EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO - debe acreditarse que la
inobservancia de las obligaciones que se atribuye a la otra parte del negocio juridico fue la
causa determinante que impidié a la demandante cumplir las suyas.

Surtido el tramite de ley sin que se advierta causal de nulidad que invalide lo
actuado, la Sala procede a resolver el recurso de apelacion presentado por la parte
demandante en contra de la sentencia mediante la cual se negaron sus
pretensiones.

La controversia versa en torno a la legalidad de las resoluciones por medio de las
cuales el Municipio de El Banco, Magdalena, declaré el incumplimiento del contrato
interadministrativo No. C001 de 2011 que celebré con la Asociacion Regional de
Municipios del Caribe, en suma, porque a juicio de la demandante las causas por
las que el objeto pactado no se cumplié no le son imputables.

. LASENTENCIA IMPUGNADA

1. Corresponde a la decision ya referida, adoptada en el curso del proceso
iniciado ante el Tribunal Administrativo del Magdalena, por medio de la cual se
resolvieron negativamente las pretensiones de la demanda.

2. El anterior proveido decidié la demanda presentada el 24 de octubre de
2014" por la Asociacion Regional de Municipios del Caribe (en adelante, la
demandante, la Asociacion o AREMCA) en contra del Municipio de ElI Banco,
Magdalena (en adelante, el municipio, la entidad territorial o el demandado), cuyas
pretensiones, hechos principales y fundamentos juridicos se enuncian a
continuacion.

" Folio 734, c. 1.
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Pretensiones

3. AREMCA formulé 29 pretensiones que la Sala resume de la siguiente
maneraZ:

(i) Se “revoque” la Resolucion No. 756 del 24 de septiembre de 2013, por medio de
la cual el municipio de El Banco, Magdalena, declaré el “INCUMPLIMIENTO
PARCIAL Y DEFINITIVO’ del “convenio” interadministrativo No. C001 de 2011, hizo
efectiva la clausula penal pecuniaria y ordend liquidar el referido negocio juridico.

(ii) Se “revoque” la Resolucion No. 930 del 7 de noviembre de 2013 confirmatoria
de la Resolucion No. 756 del 24 de septiembre de 2013.

(i) Se declare que el Municipio de ElI Banco incumpli6 el “convenio’
interadministrativo No. C001 de 20113,

(iv) Se declare el rompimiento del equilibrio econdémico del “convenio”
interadministrativo No. C001 de 20114

(iv) Se declare que el Municipio de El Banco debe indemnizar a la demandante por
los perjuicios causados como consecuencia de su incumplimiento®.

(v) Se declare que, en virtud de lo dispuesto en la sentencia proferida por el Tribunal
Superior de Santa Marta el 24 de octubre de 2013 en el marco de una accién de
tutela, el “convenio” interadministrativo No. C001 de 2011 est& vigente y, por tanto,
se ordene continuar con su ejecucion.

(vi) Se declare la nulidad de la licitacion publica No. LP-001-14, en tanto el objeto
corresponde al mismo del “convenio” interadministrativo No. C001 de 2011.

Hechos de la demanda

4. En apoyo de sus pretensiones, AREMCA enuncid, en sintesis, los siguientes
hechos:

4.1. Para ejecutar el convenio interadministrativo No. 1-0006-2011 celebrado el
16 de febrero de 2011 entre el Municipio y la Corporacion Rio Grande de La
Magdalena (en adelante Cormagdalena), el 15 de junio de ese mismo afo, el
demandado celebré con AREMCA el “convenio” interadministrativo No. C001, cuyo
objeto consistié en la “construccion de obras de estabilizacion y proteccion de orilla
para el control de inundacién” por un valor de $3.525263.158 y un plazo de

2 En la demanda se formularon 29 pretensiones, la mayoria corresponden a los hechos en los cuales se
fundamentan las pretensiones de “revocatoria”’ de los actos administrativos demandados, de incumplimiento y
demas consecuenciales.

3 Como fundamento aleg6, en suma, que la entidad incumplié el contrato por no realizar los ajustes necesarios
a los disefios, por haber retirado la interventoria sin justificacion, por no haber revisado los precios del contrato,
por las adiciones que tuvo que asumir la Asociacion.

4 [dem. Ademas, en los hechos alegé que los retrasos se debieron a las intensas lluvias que se presentaron en
la época de ejecucion de los trabajos.

5 En las pretensiones se refiri6 al “rompimiento del equilibrio econémico del contrato” derivado del
incumplimiento del Municipio.
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ejecucion de diez (10) meses a partir del acta de inicio que se suscribié el 22 de
agosto de 2011.

4.2. El plazo de ejecucion del “convenio” No. C001 de 2011 se suspendi6 el 21
de octubre de 2011 debido al incremento del nivel de las aguas de los rios Cesary
Magdalena dadas las intensas lluvias que se presentaron en esa época y que
dificultaron el desarrollo de los trabajos. Ante la disminuciéon de las lluvias y el
pronéstico del IDEAM de que los niveles de los rios bajarian, las obras se
reanudaron el 2 de febrero de 2012.

4.3. EI20de marzo de 2012 AREMCA puso en conocimiento del Municipio, de la
Universidad de Antioquia —interventora— y de Cormagdalena, la necesidad de
revisar los disefios que elaboré la Universidad Nacional en agosto de 2010 bajo
condiciones climaticas estables, dado que, para agosto de 2011, cuando se
pretendié dar inicio a la ejecucidon de los trabajos, tales condiciones variaron
drasticamente por el fendmeno de la nifa.

44. En reunién del 24 de abril de 2012 representantes del Municipio, de
Cormagdalena y de AREMCA concluyeron en la necesidad de ajustar los disefios,
lo que condujo a que el 25 de abril de ese afio se suspendiera nuevamente el
“convenio” No. C001 para ello y para que los ajustes que se realizaran fueran
aprobados por Cormagdalena. AREMCA se comprometié a presentar un informe
técnico respecto de la diferencia de los parametros de los disefios y los niveles
actuales del agua, a lo que dio cumplimiento el 26 de abril siguiente.

4.5. El2de mayo de 2012 se suspendi6é nuevamente el “convenio” No. C001, en
consideracion a que persistia para entonces la necesidad de revisar y ajustar los
disefios y dado que las obras de estabilizacion y proteccion de la orilla del rio debian
realizarse cuando éste presentara niveles minimos, condiciones que no estaban
dadas para entonces.

4.6. A pesar de que para el 2 de agosto de 2012 los inconvenientes que dieron
lugar a las suspensiones no se habian superado, el Municipio en esa fecha
comunicé a AREMCA acerca del incumplimiento del contrato.

4.7. Con fundamento en que se habian superado las limitaciones asociadas a los
disefios, que los niveles del rio permitian desarrollar las obras y en consideracion a
que la interventoria habia dado las instrucciones para la construccion, el 3 de
septiembre de 2012 se reinicid la ejecucion del contrato; sin embargo, la Universidad
Nacional nunca ajusto los disefios, pese a ello, AREMCA, actuando de buena fe y
con el animo de cumplir el objeto pactado, continud con la ejecucién de las obras,
cuando las condiciones climatoldgicas lo permitian, y realizé obras complementarias
a la espera de que la Universidad Nacional se pronunciara, lo que nunca ocurrié.

4.8. Posteriormente, el 3 de octubre de 2012 el Municipio solicité a Cormagdalena
que se suspendiera el “convenio” No. C001 dada la falta de interventoria en obra.
El 9 de octubre siguiente le pidi6é que, de acuerdo con el convenio No. 1-0006-2011,
designara interventor. El dia 19 de las mismas calendas AREMCA se dirigi¢ al
Municipio para pedirle que se designara la interventoria, ya que, si bien, ante la
superacion de inconvenientes técnicos, climaticos y logisticos, estaba ejecutando
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algunas actividades, habia otras en las que no podia avanzar sin su presencia. El
14 de enero de 2013 el Municipio pidi6 a AREMCA que reiniciara las obras, pese a
ello nunca restablecio al interventor que habia sido retirado de manera injustificada.

4.9. Las partes suscribieron actas en las que se indic6 que AREMCA ajustaria los
disefios; no obstante, la Asociacion no asumié tal obligacién en el “convenio” C001,
la cual, de conformidad con el convenio No. 1-0006-2011, estaba a cargo de
Cormagdalena que para ello contraté a la Universidad Nacional.

4.10. En mayo de 2013, el Juzgado Unico Promiscuo de El Banco emitié fallo de
tutela amparando los derechos fundamentales de los ciudadanos moradores de la
orilla del rio en la que se situaban las obras y ordend que en el término de 48 horas
se realizaran las diligencias necesarias para reiniciar la ejecucion del contrato, para
lo cual el 18 de junio de 2013, el Municipio y AREMCA cuantificaron las obras
realizadas hasta la fecha y las estimaron en $493'635.387. Adicionalmente,
AREMCA present6 el plan de manejo del proyecto seguin cuadro de presupuesto y
de conformidad con las especificaciones técnicas requeridas; sin embargo, el 28 de
agosto de ese ano el Municipio ordend suspender las obras y envio a la fuerza
publica para impedir que la Asociacion realizara los trabajos, por lo cual se incurrioé
en desacato de la referida decision judicial.

4.11. El “convenio” No. C001 se termin6 en agosto de 2013 sin que hubiere sido
posible ejecutar el objeto pactado en su totalidad. Al momento de presentacion de
la demanda, la obra se habia ejecutado en un 21.1% y se habia invertido el anticipo
en su totalidad.

4.12. La parte actora afirmo que la falta de ajuste de los disefos a las condiciones
de la zona de los trabajos en el momento en que se iban a desarrollar impusieron la
necesidad de realizar mayores cantidades de obra y obras no previstas que
retrasaron de manera sustancial el avance de las actividades, determinados por el
tiempo que se tomaban los disefiadores para solucionar las inconsistencias de los
disefios y proponer alternativas de construccién, ademas de que obligaron a
AREMCA a permanecer mayor tiempo en la obra.

4.13. EIl Municipio cit6 a AREMCA con el objeto de realizar la liquidacién bilateral
del contrato; no obstante, en el marco de ese procedimiento y a pesar de que las
razones que impidieron la ejecucién del contrato en su totalidad no le eran
imputables a la Asociacién, expidio la Resolucion No. 756 del 24 de septiembre de
2013, por medio de la cual declaré el incumplimiento de la Asociacion e hizo efectiva
la clausula penal pactada, decisidon que confirmo a través de Resoluciéon No. 930
del 7 de noviembre de ese mismo afio.

4.14. El Municipio liquid6é unilateralmente el “convenio” No. CO001, sin hacer
reajuste de los valores establecidos en el negocio, sin reconocer las obras
ejecutadas por AREMCA y sin tener en cuenta los mayores costos en que incurrid
por cuenta de las deficiencias de los disefos y la falta de interventoria en la obra.

4.15. El Municipio inici6 proceso de licitaciéon publica No. LP-001-14 con el
proposito de celebrar un contrato con el mismo objeto del “convenio” No. C001, pero
esta vez con los disefios debidamente ajustados.
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Los fundamentos de derecho de la demanda

5. En el acapite de fundamentos de derecho, AREMCA afirmd que el ente
territorial no estaba facultado por la ley para hacer uso de potestades excepcionales,
como lo dispone el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, por tratarse de un convenio
interadministrativo.

6. Basado en el articulo 1609 del Cddigo Civil, alegd que el Municipio no logré
que los disefios se ajustaran a la realidad existente al momento de la ejecucion de
las obras, ni dispuso de la interventoria que se requeria para desarrollarlas, en
contravia de lo estipulado en la cldusula vigésima del “convenio”. Afiadié que si bien
el 3 de septiembre de 2012 se manifestd que se habian superado las limitaciones
de los disefios y que la interventoria habia dado los lineamientos para la
construccion, lo cierto es que no se entregaron los disefios debidamente ajustados.

Los argumentos de defensa del demandado

7. El Municipio contesté la demanda y se opuso a todas las pretensiones. En
cuanto a los hechos aceptd unos y negé otros y, respecto de otros, dijo que no le
constaban. Como fundamento de su defensa expuso que:

7.1. En el “convenio” No. C001 de 2011 el Municipio podia hacer uso de las
facultades que la ley le concedia para garantizar el cumplimiento del contrato.

7.2. La prohibicion contenida en el paragrafo del articulo 14 de la ley 80 de 1993,
no se extiende a otras facultades unilaterales como la declaratoria de
incumplimiento y la liquidacion, por lo cual el Municipio si tenia competencia para
hacer uso de ellas.

7.3. AREMCA desconocit sus obligaciones, en tanto, si bien los disefios debieron
ser ajustados, lo cierto es que, en reunién del 24 de abril de 2012, la Asociacion se
comprometié a entregar los ajustes a los nuevos disefios a mas tardar el 2 de mayo
siguiente y, en el entendido que recibié y aprobd los redisefios, posteriormente, el
10 de julio de 2012 se comprometio a presentar un cronograma actualizado y a dar
inicio a las obras el 23 de julio de ese afio, pero no cumplio.

7.4. AREMCA solo reinicié la ejecucion de las obras que habia abandonado
debido a la orden judicial emitida en el curso de una accién de tutela.

7.5. No era obligacion del Municipio realizar los ajustes a los disefos, pues, de
conformidad con el convenio No. 1-0006-2011 celebrado el 16 de febrero de 2011
entre éste y Cormagdalena, los disefios del proyecto estaban a cargo de la
Corporacion que para realizarlos contratd a la Universidad Nacional. Con todo, los
ajustes se concertaron y fueron aprobados por todas las partes.

7.6. Lainterventoria si fue retirada de la obra, pero ello no era 6bice para que el
contratista cumpliera con sus obligaciones, de una parte, porque el interventor
natural era la Secretaria de Planeacion Municipal que estuvo presente durante toda
la ejecucion del contrato y, de otra, porque por el tipo de contrato celebrado era
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opcional, ademas de que no impedia a AREMCA desarrollar sus actividades y, por
lo mismo, su ausencia no podia dar lugar a la paralizacion de las obras.

7.7. El proceso de licitacion publica No. LP-001-14 cumplid con todos los
parametros legales y el objeto pactado ya se ejecutd, por lo cual no es procedente
declarar su nulidad; por lo mismo, no es posible declarar vigente un contrato cuyo
objeto ya se cumplio y el cual se terminé unilateralmente a través de Resolucién No.
690 del 27 de noviembre de 20126 por una causa legal y se liquidé unilateralmente
a través de Resoluciones Nos. 1009 del 4 de diciembre de 2013 y 12 del 8 de enero
de 2014, confirmatoria de la anterior.

7.8. Propuso las excepciones de falta de conformacion de litisconsorcio necesario
por pasivo, en tanto estimé que debia vincularse al proceso a Cormagdalena, y
alego6 que la estimacion de la cuantia no fue razonada porque en la demanda se
refirié el valor total del contrato, sin considerar el anticipo que recibio AREMCA.

La intervenciéon de Cormagdalena’

8. Pidi6 que se nieguen las pretensiones de la demanda. Como razones de su
oposicidén expreso que:

8.1. Si bien, de conformidad con lo pactado el convenio No. 1-0006-2011 la
obligacion de realizar los disefos estaba a cargo de Cormagdalena, lo cierto es que
las partes del “convenio” No. C001 de 2011 suscribieron actas en las que AREMCA
asumid esa obligacién, por lo cual su desconocimiento no puede alegarse como
justificacion del incumplimiento en que incurrié al no ejecutar el objeto pactado.

8.2. La interventoria estuvo a cargo del Municipio, a través de la Secretaria de
Planeacién, y Cormagdalena actuaba como coadyuvante del ente territorial en esta
labor, por lo cual su ausencia no afectaba el cumplimiento de las labores que
estaban a cargo de AREMCA.

6 Desde ya anuncia la Sala que en el expediente obra la Resolucion No. 690 del 27 de noviembre de 2012, por
medio de la cual se declard la terminacién unilateral del convenio C001 de 2011 y se impuso una multa (fs- 1792
176, A2); sin embargo, no es posible tomar este acto administrativo para determinar la fecha en la que terminé el
negocio juridico —ni para resolver la controversia— porque no hay prueba de que hubiere sido notificado a
AREMCA y que, por tanto, le sea oponible. Si bien, junto con la referida resolucion se anexé un pantallazo de
un mensaje de datos que indica “NOTIFICACION TERMINACION UNILATERAL CONVENIO No. C001 EN
CABEZA DE AREMA’, lo cierto es que las direcciones de correo electrénico a la que se habria enviado el
mensaje no son legibles; ademas, el pantallazo muestra la siguiente informacioén: “Sin conexién. Faltan 20 s
para conectarse, intente ahora”, por lo que no es posible determinar con certeza si el mensaje de datos fue
enviado o no, a lo que se agrega que la parte actora no ha hecho alusién a ese acto administrativo, por lo que
no se puede establecer que se hubiere notificado por conducta concluyente. La Sala tampoco puede establecer
las razones por las cuales después de proferido ese acto, el Municipio suscribié la ltima reanudacion al plazo
contractual.

7 EI Municipio propuso como excepcion la de falta de integracion del litisconsorcio necesario por pasivo, con
fundamento en que la demanda se basé principalmente en la falta de ajuste a los disefios que no era una
obligacion del Municipio, sino de CORMAGDALENA a la que, por tanto, debié demandar. Al descorrer el traslado
de esta excepcion AREMCA manifesté que no existe el litisconsorcio al que alude el demandado, dado que la
controversia se originé en el convenio C001 de 2011, del que no era parte la referida Corporacién. En el curso
de la audiencia inicial, en la etapa de saneamiento del proceso, la Magistrada sustanciadora del proceso estimo
que era necesario notificar de la demanda a CORMAGDALENA, en el entendido que tenia interés en las
resolutas del proceso por haber sido parte del convenio No. 1-0006-2011 y haber asumido en virtud de aquél la
responsabilidad de realizar la interventoria del proyecto de construccién de las obras del convenio C001, sobre
lo cual existian varios reparos en la demanda, ademas de que en la demanda también se cuestiond el proceso
de licitacion publica LP-001-14 que fue adelantado por esta Corporacion (folios 924 y 925, c. 2). La notificacién
se surtio el 28 de septiembre de 2016 (folios 927 y 928, c. 2).

6



Expediente ~ 47001233300120140035401 (61.378)
Demandante: AREMCA

Demandado: Municipio EI Banco

Accidn: Controversias contractuales

8.3. AREMCA contaba con los disefios idoneos y técnicamente validos para
desarrollar las actividades a su cargo. Los disefios no requerian cambios
significativos, sino solamente ajustes que no eran de gran envergadura y que no
impedian el avance de las actividades y obras pactadas que, segun la informacion
recopilada en el curso del proceso administrativo que precedio la declaratoria de
incumplimiento del contrato, podian desarrollarse, al menos, hasta un 70%, pero la
Asociacion no lo hizo, pese a los constantes requerimientos que le hizo la
interventoria.

8.4. No hay prueba de los dafios que alega haber sufrido AREMCA en tanto se
limité a afirmarlos, pero no los acreditd. Objeté el juramento estimatorio de la cuantia
con fundamento en que la parte actora se limito a sefalar el valor total del contrato,
sin considerar que recibié un anticipo de $1.057'578.947.

8.5. Segun la informacion recogida en el tramite administrativo que precedi6 a la
declaratoria de incumplimiento, las condiciones climatolégicas que se presentaron
para la época y los niveles del agua no impedian el desarrollo de las obras, al
contrario, favorecian actividades como las de pilotaje.

8.6. Alego la falta de legitimacion en la causa por pasiva, con fundamento en que
la controversia se origin6 en los incumplimientos del “convenio” No. C001 de 2011
del que no hizo parte Cormagdalena, por lo que, en virtud del principio de la
relatividad de los contratos, no era la llamada a responder por ello.

Alegatos en primera instancia

9. Agotado el periodo probatorio®, AREMCA?®, el Municipio'® y Cormagdalena’
presentaron alegatos de conclusion para insistir en los argumentos que en favor de
sus posiciones plantearon en el curso de la primera instancia de este proceso. El
Ministerio Publico no se pronuncid.

Los fundamentos de la sentencia impugnada
10. Como soporte de su decision, el Tribunal desarroll6 las siguientes razones:

10.1. ElI Municipio si tenia competencia para declarar unilateralmente el
incumplimiento del “convenio” No. C001 de 2011, declarar la ocurrencia del siniestro
y hacer efectiva la clausula penal porque, si bien se trata de una prerrogativa
publica, no es una clausula exorbitante de aquellas a las que se refiere el articulo
14 de la Ley 80 de 1993 que son las que, de conformidad con esta norma, no pueden
ser incluidas en los negocios juridicos que se celebran entre entidades publicas.

8 Mediante auto del 8 de febrero de 2017 proferido en audiencia inicial, la Magistrada Ponente (ver folios 1300
a 1302, cuaderno 2), decreté como pruebas las allegadas con la demanda, la contestacion del Municipio y con
la intervencion de Cormagdalena. Requirié al Municipio para que allegara al proceso la carpeta del “convenio”
C001 de 2011 (obra en AZ) y a Cormagdalena para que completara los antecedentes administrativos y aportara
los informes rendidos por la interventoria del mencionado negocio juridico (obra de folios 1059 a 1078, 1088 a
1101). Se recepcionaron algunos de los testimonios decretados (cd, folio 1302, c.2).

9 Folios 1325 a 1330, c. 2.

10 Folios 1311 a 1315, c. 2.

" Folios 1316 a 1324, c. 2.
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10.2. A cargo del Municipio estaba la obligaciéon de entregar los disefios y de
AREMCA la de ejecutar la obra. Sin embargo, ambas partes desconocieron el deber
de planeacién; el demandado en la etapa previa del contrato y AREMCA porque
asumio la realizacion del objeto pactado sin constatar primero la correspondencia
de los disefios con las condiciones de la zona donde se debian desarrollar los
trabajos, ademas de que si bien advirti6 acerca de la necesidad de ajustar los
disefios, tan solo 9 meses después presentd la correccidn, pese a haberse
comprometido a ello con anterioridad, por lo cual nadie puede alegar su propia culpa
en su favor.

10.3. No hay pruebas que demuestren las condiciones normales de pluviosidad en
la zona, por lo cual tampoco es posible determinar si las condiciones de los altos
niveles de las aguas que alegé AREMCA como justificacion para que los trabajos
no se ejecutaran en tiempo desbordaron todos sus calculos. Lo que si esta probado
es que las obras se contrataron, justamente, con el objeto de evitar inundaciones
dada la elevacion de tales niveles con ocasion de las lluvias.

10.4. El 3 de septiembre de 2012 las partes suscribieron el acta de control de
proyecto No. 2, en la que, sin salvedad alguna, dejaron constancia acerca de que
se reiniciaban las obras porque se habian superado las limitaciones asociadas a los
disefos; no obstante, con posterioridad a esa fecha se continuaron presentando
incumplimientos que AREMCA pretendid seguir justificando en ese mismo
aspecto'?, desconociendo con ello que, de manera previa, aceptd expresamente
que ese inconveniente ya habia sido resuelto.

10.5. Las partes suscribieron varias actas de suspension y reinicio de las obras,
sin que AREMCA dejara DY alguna, por lo que mostrd su conformidad con que las
obras se continuaran desarrollando en el mismo plazo y por el mismo valor
inicialmente convenido, por lo que, ahora, no puede reclamar el restablecimiento del
equilibrio econémico del contrato y el reconocimiento de la utilidad que habria
dejado de percibir, pues ello implicaria desconocer el efecto vinculante de los pactos
que suscribié en ejercicio de su autonomia de la voluntad.

10.6. Las labores de supervision del contrato’® se realizaron debidamente por un
término superior al que inicialmente se habia convenido para la ejecucion de las
obras, especificamente, hasta octubre de 2012, cuando se presentoé el informe final
de la interventoria. Con posterioridad a ese momento no hubo supervisiéon por parte
de Cormagdalena, pero ello no fue impedimento para el desarrollo de los trabajos,
pues el 14 de enero de 2013 se reiniciaron las obras y, segun informe ejecutivo de
avance del 5 de junio de 2013 rendido por AREMCA, a esa fecha habria ejecutado

2 Como sustento el Tribunal se refirié a: El informe final de interventoria de octubre de 2012 en el que se puso
de presente la falta de compromiso de ambas partes en la ejecucion de las obras y el transcurso del plazo
contractual sin avance fisico de los trabajos; a la Resolucion 670 del 27 de noviembre de 2012, por medio de la
cual se terminé unilateralmente el contrato y se impuso una multa a AREMCA debido al incumplimiento de los
compromisos adquiridos en el comité del 24 de abril de 2012 —la presentacion del cronograma actualizado de
actividades para el 17 de julio de 2012 y el reinicio de la sobras el 23 de julio de ese mismo afio—; al informe
ejecutivo del 5 de junio de 2013, segun el cual, a esa fecha, apenas se habia ejecutado un 14.6% de las obras;
al oficio del 13 de junio de 2013, por medio del cual se requiri6 a AREMCA por haber suspendido unilateralmente
las obras de manera injustificada desde hacia 2 meses; a la respuesta a esta oficio en la que se justifico la
suspension, nuevamente, en la necesidad de reajustar los disefios y en el cierre de las canteras de suministro
de materiales; y, al acta de control de proyecto No. 4 del 18 de junio de 2013, en la que se indicé que la
cuantificacion de las obras a esa fecha ascendia a un valor menor al indicado por la Asociacion.

3 Con base en lo pactado en la clausula vigésima primera del convenio C001, el Tribunal concluy6 que las
partes pactaron una supervision y no una interventoria.
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un %14.6 de los trabajos, por lo cual, si la ausencia de la supervisién no impidio la
ejecucion de un porcentaje de los trabajos, no se explica por qué tal ausencia
impidioé su desarrollo total. Agregd que los contratos de obra y el de interventoria,
aunque estan relacionados, son autbnomos e independientes entre si, por lo cual el
incumplimiento de las obligaciones del segundo no necesariamente determina la
imposibilidad de cumplimiento de las obligaciones del primero™.

Il. EL RECURSO DE APELACION

11. AREMCA interpuso recurso de apelacion con el objeto de que se revoque la
sentencia en su integridad y, en su lugar, se acceda a las pretensiones de la
demanda. Para el efecto, planted las siguientes razones:

11.1. El incumplimiento del “convenio” No. C001 no es atribuible a la Asociacion,
en tanto los disefios, ni antes ni durante la ejecucion del contrato estuvieron a su
cargo, pues asi no lo pactaron las partes. A AREMCA unicamente le correspondia
la construccion de un muro de contencion segun las especificaciones establecidas
en los disefos; de ahi que su deber se limitaba a advertir, como lo hizo, que tales
disefilos no se ajustaban a las condiciones de la zona de los trabajos para el
momento de su ejecucion debido al tiempo que transcurrié entre su elaboracién y el
inicio del contrato de obra y a las condiciones climatolégicas que variaron
drasticamente.

11.2. Eldeber de planeacion esta en cabeza de la entidad publica contratante pues
es ésta la que debe adelantar una serie de actuaciones previas a la celebracion del
contrato de cara a la correcta administracion de los recursos y la satisfaccion de las
necesidades publicas.

11.3. La jurisprudencia en que se apoyd el Tribunal para concluir en el
desconocimiento del principio de planeacion por parte de AREMCA no es aplicable
al caso, toda vez que: (i) los disefos se encomendaron a un tercero y solo fue hasta
el momento de ejecuciéon de las obras, es decir, cuando ya estaba celebrado el
negocio juridico, que la Asociacién advirtié que no se ajustaban a la realidad de la
zona de los trabajos, situacién que puso en conocimiento de la entidad como era su
deber; (ii) se trata de una linea jurisprudencial que se construyé con posterioridad a
la celebracion del negocio juridico, por lo cual no es posible aplicarla
retroactivamente.

11.4. La interventoria “0” supervision si era necesaria para la ejecucién del
contrato, en tanto, entre otras cosas, esta destinada a servir de representante
permanente del duefio del proyecto en aspectos como la ejecucion correcta de los
planos por parte del constructor, sobre todo si, como en este caso, se trataba de
una obra de alta complejidad hidraulica cuyo desarrollo debia realizarse en una zona
afectada por el cambio climatico; ademas de que contar con ella era una exigencia
legal. Dijo que, al no disponer de la interventoria, el Municipio vulneré el deber de
responsabilidad consagrado en el articulo 26 de la Ley 80 de 1993 que le impone

4 Folios 1371 a 1373, c. ppal.
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velar por la correcta ejecucién del contrato, proteger los derechos de la entidad, de
los contratistas y de los terceros que pudieran verse afectados por su ejecucion.

11.5. El Tribunal no tuvo en cuenta que, si bien las obras se continuaron sin la
presencia de la interventoria, ello se debid a la necesidad de cumplir con una orden
judicial emitida en el marco de una accién de tutela que interpuso la comunidad que
iba a beneficiarse con la ejecucion del contrato, orden que debia acatarse con o sin
la presencia de la interventoria’®.

12.  Porauto del 13 de agosto de 2018 se corrié traslado a las partes para alegar

de conclusién y al Ministerio Publico para que rindiera concepto. No hubo
pronunciamientos en esta etapa del proceso.

lll. CONSIDERACIONES

Cuestiones previas

13.  Antes de proceder a fijar el objeto de la apelacion y a resolver el asunto, la
Sala estima pertinente advertir que, si bien por una falta de técnica juridica en las
pretensiones de la demanda se indicé que lo que se buscaba era que se “revocaran”
las resoluciones demandadas'” y no que se declarara su nulidad —que es lo que
corresponde en sede judicial—, lo cierto es que se trata de un defecto meramente
formal que no impide hacer un pronunciamiento de fondo, en tanto, a partir de la
causa que sustento tales pretensiones, es facil comprender que lo que se planted
fue un juicio de ilegalidad de tales actos administrativos por haber sido expedidos,
a juicio de la parte demandante, sin competencia y con falsa motivacion,
entendimiento que ha sido el que se le ha dado al proceso desde su inicio tanto por
las partes como por el a quo.

14.  Adicionalmente, precisa que si bien las partes le dieron al negocio juridico en
el que se originaron los actos administrativos demandados la denominacién de un
“convenio interadministrativo”, lo cierto es que, dadas sus estipulaciones, no tiene
esta connotacion, pues no se observa que se hubiere tratado de una conjuncién de
esfuerzos para lograr un fin comun, sino que se traté de un tipico contrato
interadministrativo, en la medida que en el negocio juridico intervinieron dos
entidades publicas' que pactaron claras prestaciones reciprocas de contenido
econémico: a cambio de la construccién de unas obras, el Municipio debia pagar
una remuneracion a AREMCA™®.

15 Folios 1407 a 1412, c. ppal.

16 Folio 1435, c. ppal.

7 Aspecto que solo compete a quien las profirio.

8 Ley 136 de 1994: “ARTICULO 149. DEFINICION. Las asociaciones de municipios son entidades
administrativas de derecho publico, con personaria juridica y patrimonio propio e independiente de los entes
que la conforman; se rigen por sus propios estatutos y gozaran para el desarrollo de su objetivo, de los mismos
derechos, privilegios, excepciones <sic> y prerrogativas otorgadas por la ley a los municipios. Los actos de las
asociaciones son revisables y anulables por la Jurisdiccién Contencioso — administrativa”.

9 Asi se deriva de las siguientes clausulas del contrato: “PRIMERA. - OBJETO: El objeto del presente contrato
es la CONSTRUCCION DE OBRAS DE ESTABILIZACION Y PROTECCION DE ORILLA PARA EL CONTROL
DE INUNDACION, MUNICIPIO DE EL BANCO, DEPARTAMENTO DE EL MAGDALENA”. CLAUSULA
SEGUNDA. - VALOR: para efectos legales y presupuestales el valor del presente contrato es la suma de Tres
mil quinientos veinticinco millones doscientos sesenta y tres mil ciento cincuenta y ocho pesos MIL
($3.525.263.158). CLAUSULA TERCERA. FORMA DE PAGO: Una vez perfeccionado el contrato y cumplidos
los requisitos de ejecucion del mismo el MUNICIPIO DE EL BANCO, MAGDALENA, pagaré al contratista el
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15. Igualmente, advierte la Sala que como la controversia versa sobre la
legalidad de las resoluciones a través de los cuales el Municipio declard
unilateralmente el incumplimiento del contrato interadministrativo No. C001 de 2011,
no se imponia que se demandara conjuntamente la legalidad de la Resolucion No.
1009 del 4 de diciembre 2013 a través de la cual se liquidé unilateralmente el
negocio juridico, en tanto, aunque uno y otro estan relacionados entre si, cada uno
tiene un contenido sustancial propio y auténomo?.

El objeto de la apelacion

16. Corresponde a la Sala determinar si, contrario a lo declarado en las
resoluciones demandadas, las causas que impidieron la ejecucién del contrato en
el término pactado no son imputables a AREMCA, (i) en tanto no era su deber
elaborar ni ajustar los disefios; vy, (ii) porque la ausencia de la interventoria en la
obra le impidié desarrollar los trabajos.

17.  La Sala no hara ningun pronunciamiento en relacion con la competencia del
Municipio para declarar unilateralmente el incumplimiento del contrato, en tanto este
aspecto no fue cuestionado en el recurso de apelacion?'.

Analisis del caso

18. Para desatar los cargos de la apelacion, es necesario remitirse a las razones
en las que el Municipio soporté la decision de declarar el incumplimiento del
contrato. En la Resolucion No. 756 del 5 de septiembre de 201322 se relatdé como
antecedentes que:

(i) ElI 23 de junio de 2011 las partes suspendieron el contrato debido a que el
aumento de los niveles de los rios imposibilitd la ejecucion de los trabajos;

(i) En comité del 24 de abril de 2012 AREMCA present6 inquietudes en relacién con
el disefio de las obras, en virtud de lo cual se acordd que la Asociacion presentaria
una propuesta de ajustes el 2 de mayo de ese mismo afo, asi como el plan de
inversion del anticipo;

(iii) En comité técnico del 10 de julio de 2012 se resolvieron las inquietudes respecto
del disefio y se establecio como posible fecha de reinicio el 23 de julio siguiente;

valor del contrato de la siguiente manera: mediante pagos parciales por cortes de obra recibidos a entera
satisfaccion por el interventor a los precios unitarios pactados, lo anterior previo informe de avance de ejecucion
del contrato, que dé cuenta de su desarrollo en el mismo porcentaje en que se solicita pago parcial y final. De
cada pago efectuado se amortizara el valor del anticipo que mas adelante se pacta (...)” (folio 279, c. 1).

20 Al respecto se pueden consultar, entre otras, las siguientes providencias de la Seccion Tercera de esta
Corporacion: Subseccion A, sentencia del 13 de noviembre de 2013 (exp. 31755) C.P. Mauricio Fajardo Gémez;
sentencias del 30 de julio de 2021 (Exp. 48957) y del 16 de agosto de 2022 (Exp. 56779) C.P. José Roberto
Sachica; Subseccion B, sentencia del 10 de mayo de 2018 (exp. 39689) C.P. Ramiro Pazos Guerrero.

21 C.G.P. “ARTICULO 320. FINES DE LA APELACION. El recurso de apelacién tiene por objeto que el superior
examine la cuestion decidida, unicamente en relacion con los reparos concretos formulados por el apelante,
para que el superior revoque o reforme la decision

()

ARTICULO 328. COMPETENCIA DEL SUPERIOR. El juez de segunda instancia debera pronunciarse
solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba adoptar de
oficio, en los casos previstos por la ley.

(..).

2 Folios 46 a 54, c. 1.
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(iv) El 3 de octubre se visitd el lugar de las obras y se establecié que se habian
adelantado parcialmente algunos trabajos, pero que para ese momento las obras
estaban abandonadas;

(v) El 14 de enero de 2013 se retomaron las actividades dado que los niveles de los
rios permitian hacerlo. La contratista presenté el cronograma de obras y reactivo las
labores en ese mes, pero sin ajustarse a las modificaciones a los disefios que fueron
adoptadas en el comité de julio de 2012 y contrariando las recomendaciones del
informe de disefio realizado por la Universidad Nacional. A los pocos dias abandono
la obra. En el periodo comprendido entre el 14 de enero al 18 de mayo de 2013, no
se presentd ningun avance significativo de la obra que pudiera ser recibido a
satisfaccion.

(vi) EI 13 de junio de 2013 el Municipio instd a la Asociacion para que reiniciara las
obras que habia abandonado desde principios del mes de marzo. La contratista hizo
caso omiso. El 17 de junio se la requiri6 nuevamente.

(vii) El 19 de agosto de 2013 el supervisor del contrato presenté informe en el que
indico el incumplimiento de AREMCA y recomendé hacer efectivas las garantias.

(viii) Relaté lo ocurrido en el curso del procedimiento administrativo que se adelantd
para la declaratoria de incumplimiento.

18.1. Posteriormente, el Municipio consideré que era evidente el incumplimiento
de AREMCA, en tanto si bien existieron algunas limitaciones técnicas y ambientales
que impidieron la inmediata ejecucion del contrato, lo cierto era que tales
inconvenientes fueron superados; sin embargo, la contratista “no demostré su
intencion de ejecutar la obra, nunca llegé a materializarla, permaneciendo en total
abandono™3. Agregd que, ante la importancia de la ejecucion de los trabajos
contratados, insté a AREMCA en reiteradas oportunidades para que cumpliera sus
obligaciones, sin que se hubiere encontrado de su parte una respuesta adecuada.

18.2. Finalmente, refirid que, de conformidad con el informe del supervisor,
AREMCA incumplié la clausula sexta del contrato interadministrativo No. C001 de
2011 en la que se estipuld que el objeto debia ejecutarse en un plazo de diez (10)
meses; asi como la clausula cuarta sobre anticipo y concluyé que “se vencié el plazo
de ejecucion en exceso y no se cumplié con el objeto del contrato ..."*,

18.3. A través de la Resolucién No. 930 del 7 de noviembre de 201325 se resolvio
negativamente el recurso de reposicion que AREMCA interpuso en contra de la
Resolucion No. 756%°. Para lo que a este proceso interesa —objeto del recurso de

23 Folio 51, c. 1.

24 Folio 52, c. 1.

% Folios 2 a 6, c. 1.

26 Al sustentar su recurso, AREMCA aleg06, en suma, que: (i) el Municipio carecia de competencia para declarar
el incumplimiento por tratarse de un convenio interadministrativo, (ii) se viol6 el debido proceso; (iii) fue la entidad
territorial la que incumplid el contrato porque los disefios necesitaban reajustarse para poder ejecutar las obras,
lo que no se hizo. Dijo que el 3 de septiembre de 2012 “de forma irregular’ se indicé que se habian superado
las dificultades de los disefios y que la interventoria habia dado las instrucciones y lineamientos para la
construccion, pero que nunca se recibié comunicacion escrita en ese sentido. Afirmé que el Municipio no cumplio
la obligacion de entregar los disefios ajustados en debida forma. Afadié que el 3 de octubre de 2012 el Municipio
solicité la suspensién del convenio a Cormagdalena por ausencia de la interventoria, lo cual era un requisito
legal para la ejecucion de la obra (folios 55 a 66, c. 1).
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apelacion—, se destaca que el Municipio confirmo su decision con fundamento en
que la Asociacion no podia alegar la excepcion de contrato no cumplido, en tanto
en el curso del procedimiento administrativo se demostr6 que todos los
inconvenientes asociados a los disefos fueron resueltos, segun da cuenta el acta
del 10 de julio de 2012; ademas, de que las condiciones climaticas estaban dadas
para desarrollar los trabajos, pese a lo cual la Asociacion no demostrd su interés
para hacerlo.

19.  Elfundamento juridico en el que se basan las pretensiones de la demandante
se asienta en los elementos de la regla contenida en el articulo 1609 del Codigo
Civil, de conformidad con el cual “[ejn los contratos bilaterales ninguno de los
contratantes esta en mora dejando de cumplir lo pactado, mientras el ofro no lo
cumpla por su parte, o no se allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos”. Esta
regla es aplicable a los contratos estatales; sin embargo, atendiendo al fin publico
que se pretende satisfacer a través suyo —que supone el deber del contratista de
procurar satisfacer las obligaciones que le han sido encomendadas a menos que,
en verdad, esté en la imposibilidad de hacerlo—, no cualquier incumplimiento de la
entidad contratante justifica la desatencion de sus compromisos, sino solamente
aquellos que, en realidad, lo situen en la imposibilidad de honrarlos. Teniendo en
mira esta premisa, la Sala pasa a analizar los incumplimientos que AREMCA
atribuye al Municipio y que, asevera, le impidieron cumplir con sus obligaciones en
el tiempo pactado.

20. Unade las obligaciones que alega la demandante inobservé el Municipio y le
impidi6 a ella cumplir con sus deberes, fue la de ajustar los disefios de acuerdo a lo
que imponian las condiciones del lugar de las obras al momento de su ejecucion. El
Tribunal concluyé que la Asociacion no podia liberarse de responsabilidad por estos
hechos, en la medida que si bien el Municipio incumplié con sus deberes en tanto
no entregd los disefios actualizados, la conducta de la contratista también
contribuy6 a que las obras no pudieran iniciarse por esa causa, en la medida que
aunque conoci6 de tales dificultades desde inicios de la ejecucién del contrato,
presento los ajustes a los disefios nueve (9) meses después. En la apelacion se
debatié este argumento con base en que la obligacién de entregar los disefios solo
correspondia a la entidad contratante, mientras que la de la recurrente se limitaba
a ejecutar las obras y, en virtud del deber de colaboracion, a poner al tanto al
demandado acerca de tales dificultades, lo cual cumplio.

21. Revisado el material probatorio obrante en el plenario, la Sala concluye que
le asiste razén a AREMCA en cuanto a que no asumio la obligacion de elaborar los
disefios, sino solamente la de ejecutar la obra de cara a los lineamientos del
Municipio, el que, por tanto, tenia a su cargo entregarlos debidamente actualizados
para que pudieran ser ejecutados?’.

22. Con base en las pruebas a las que enseguida se hara alusion, también se
concluye que la Asociacion, en cumplimiento de su deber de colaboracion, puso en
conocimiento de la interventoria las dificultades que ofrecian los disefios de cara a
las condiciones del nivel de los rios para el momento de la ejecucion de los trabajos;
asimismo, encuentra que en el marco de los mecanismos de remediacion que las

27 Contrato interadministrativo, clausula quinta, numeral 4 (folio 645, c. 2).
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partes adoptaron para superar tales inconvenientes y para cumplir con el objeto
pactado, AREMCA se comprometiéo a realizar el ajuste de los disefios y a
entregarlos el 2 de mayo de 2012, lo cual cumpli6 el dia siguiente, por lo cual no es
posible, por este aspecto, reprochar su conducta y atribuirle responsabilidad. No
obstante, por las razones que se pasan a expresar, ello no conduce a revocar la
sentencia de primera instancia y a declarar la nulidad de los actos administrativos
demandados.

22.1. La Sala encuentra suficientemente acreditado que hasta cierto momento, las
obras no pudieron adelantarse debido, en parte?®, a que los disefios que le fueron
entregados a la contratista no se ajustaban a las condiciones de los niveles del rio
Cesar al momento de la ejecucion de los trabajos. De ello da cuenta las siguientes
pruebas:

- Comunicacion del 20 de marzo de 2012, por medio de la cual AREMCA, en el
marco de los didlogos que las partes habian sostenido sobre la revisiéon de los
disefos, solicitdé a la interventoria que resolviera algunas inquietudes que se
generaban respecto de la funcionalidad de la estructura, de cara a los lineamientos
que aquélla habia ofrecido?®.

- Acta de comité del 24 de abril de 2012, en la que se dejé consignado que a esa
fecha las obras no se habian reiniciado materialmente porque los disefios no se
ajustaban a las condiciones actuales de los niveles del rio Cesar, por lo cual
Cormagdalena se comprometid6 a comunicarse con los disefiadores para que
realizaran la revision del proyecto; por su parte, AREMCA se comprometié a
presentar, a mas tardar el 2 de mayo de 2012, una propuesta de ajuste a los
disefios, acompafiada de un presupuesto de costos. Las partes acordaron que, una
vez presentada la propuesta, la interventoria debia revisarla para determinar la
factibilidad de la ejecucion de las obras®°.

- Acta del 25 de abril de 2012, en la que AREMCA y el Municipio acordaron
suspender la ejecucion del contrato en consideracion a la necesidad de realizar
ajustes a los disefios y a que tales ajustes fueran aprobados por Cormagdalena, en
virtud de lo estipulado en el convenio interadministrativo No. 1-0006-2011 celebrado
entre esa Corporacién y la entidad territorial®’.

- Acta del 2 de mayo de 2012 a través de la cual las partes decidieron mantener la
suspension del plazo contractual debido, nuevamente, a la necesidad de ajustar los
disefios y, ademas, en consideracion a que las obras de proteccion y estabilizacion

28 |_a primera suspension del contrato que fue del 22 de octubre de 2011 al 2 de febrero de 2012 se fundamentd
la inundacién de las zonas de los trabajos que imposibilité su ejecucion. Hecho que derivd del sustancial
crecimiento de los rios Magdalena y Cesar debido a las lluvias que se venian presentado (folios 439 a 442, c.
1). Hasta este momento, la Sala no encuentra que se hubiere hecho mencién a los disefios como causa que
imposibilitara la ejecucion de las obras.

Se precisa que, si bien el acta de suspension del 22 de octubre de 2011 no esta suscrita por el representante
legal de AREMCA, la Sala concluye que si convino en ella, en tanto, posteriormente, suscribi6 el acta de control
de proyecto No. 1 del 2 de febrero de 2012, en la que ambas partes concertaron en la reanudacion de las obras,
en consideracion a que habian cesado las lluvias que impedian el normal desarrollo de las actividades y que,
de acuerdo con el IDEAM, la tendencia de esa temporada era a su disminucion, de donde se inferia que el nivel
de los rios debia bajar durante los siguientes meses.

29 Folios 443 a 453, c. 1.

30 Folios 454 y 455, c. 1.

31 Folios 456 y 457, c. 1.
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de la orilla del rio debian ejecutarse cuando éste presentara niveles minimos, los
cuales no estaban dados®.

22.2. Pese a lo anterior, el hecho de que AREMCA no ejecutara las obras en el
tiempo pactado no puede explicarse en razén de las dificultades asociadas a los
disefos, en la medida que las partes adoptaron acciones y llegaron a acuerdos que
una vez implementados las llevaron a concluir que tales aspectos habian sido
superados y que, por tanto, las obras se podian ejecutar.

22.3. En efecto, como ya se vio, el Municipio y la Asociacion convinieron que el
plazo de ejecucién no correria entretanto se adoptaran las medidas necesarias para
que los disefios se pudieran ejecutar, por lo cual el tiempo del que se dispuso para
adoptar los correctivos pertinentes en esta materia no puede tenerse como causa
para que el plazo pactado hubiere fenecido sin que las obras se hubieren ejecutado.

22.4. Adicionalmente, se encuentra acreditado que, en cumplimiento de lo
acordado en la reunion del 24 de abril de 2012, AREMCA, a través de oficio del 3
de mayo de 2012, presenté a Cormagdalena los ajustes a los disefios® v,
posteriormente, en reunién del 10 de julio de ese mismo ano, la interventoria dio las
instrucciones y lineamientos para la construccion de las obras, por lo cual, en el
entendido que las dificultades asociadas a este aspecto y a las condiciones
climaticas se habian superado, el 3 de septiembre de 2012, las partes del contrato
No. C001 de 2011 decidieron reanudar la ejecucion de los trabajos34.

22.5. Asilas cosas, dado que tanto el Municipio como la Asociacion estimaron que
con los lineamientos e instrucciones que dio la interventoria en la reunién del 10 de
julio de 2012 estaban dadas las condiciones técnicas asociadas a los disefios para
ejecutar las obras, la Sala no encuentra justificaciéon alguna para que AREMCA
continuara excusando sus incumplimientos en ese mismo aspecto que, libre y
espontaneamente, declaré superado desde septiembre de 2012.

22.6. Lo anterior se corrobora, ademas, si se tiene en cuenta que después de la
suscripcion del acta del 3 de septiembre de 2012 y durante el plazo de ejecucion
del contrato —que fenecio el 23 de mayo de 20133%- no hay prueba de que la

32 Folio 464, c. 1.

33 Folio 465, c. 1.

34 Acta de control de proyecto No. 2 “CONSIDERANDO 1. Que se han superado las limitaciones en el disefio
para lo cual la interventoria ha dado las instrucciones y lineamientos para la construccion de las obras, conforme
al acta de reunion del 10 de julio de 2012. 2. Que los niveles presentados en el rio Cesar estan dados para que
las obras de proteccién y estabilizacion de las orillas se puedan materializar sin inconvenientes” (folio 470, c.
1).

35 Para establecer el momento de terminacion del contrato se tomaron en cuenta el plazo pactado, sus
suspensiones y reanudaciones.

El contrato interadministrativo No. C001 se celebré el 15 de junio de 2011, con un plazo de ejecucion de 10
meses que empezaria a correr a partir de la suscripcion del acta de inicio, acto que tuvo lugar el 22 de agosto
de ese mismo afio (folios 436 y 437, ¢. 1) 'nor o cual, en principio, el contrato debia terminar el 22 de junio de 2012,
por vencimiento del plazo convenido.

Dada la imposibilidad de ejecutar los trabajos como consecuencia del sustancial crecimiento de los rios
Magdalena y Cesar debido a las lluvias que se venian presentado, se suspendi6 el contrato desde el dia
siguiente —22 de octubre de 2011—, es decir, cuando habia transcurrido 1 mes y 29 dias del plazo pactado (lios
439a441,c.1)_ Sj bien esta acta no esta suscrita por el representante legal de AREMCA, la Sala concluye que si
convino en esta suspension, en tanto, posteriormente, suscribié el acta de control de proyecto No. 1 del 2 de
febrero de 2012, en la que ambas partes concertaron en la reanudacién de las obras, en consideracion a que
habian cesado las lluvias que impedian el normal desarrollo de las actividades y que, de acuerdo con el IDEAM,
la tendencia de esa temporada era a su disminucién, de donde se inferia que el nivel de los rios debia bajar
durante los siguientes meses(lio 42 ¢ 1). Para el momento de esta reanudacién faltaban entonces 8 meses y 1
dia para que finalizara el plazo pactado (En la misma acta del 21 de octubre de 2011 se dispuso “Fijar como
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Asociacion hubiere vuelto a hacer manifestaciones dirigidas a sefalar la existencia
de dificultades asociadas u originadas en los disefios o en las instrucciones y
lineamientos dados por la interventoria que impidieran la ejecucion de las obras,
tema al que solo volvié a acudir como justificativo de su incumplimiento en junio de
201338, frente a un requerimiento que le hizo la entidad para que reanudaran las
obras que, segun el Municipio, se habian abandonado desde marzo de esa misma
anualidad®.

22.7. Se agrega a lo anterior que no obra en el expediente ninguna prueba técnica
o de otro tipo que conduzca siquiera a inferir que, con posterioridad a la declaracion
que hicieron las partes del contrato en el acta del 3 de septiembre de 2012, hubieren
sobrevenido aspectos asociados a los disefios que impidieran su ejecucion; al
contrario, la Sala encuentra que en comunicacion que fue remitida el 19 de octubre
siguiente al Municipio y a Cormagdalena38, AREMCA manifesto expresamente que,
como se habian logrado “superar los inconvenientes técnicos, logisticos y
climaticos”, habia avanzado en algunas de las actividades contratadas®.

22.8. Luce como contrario al principio de buena fe y, en virtud de ello, al aforismo
que indica que nadie puede venir contra sus propios actos, que después de haber
declarado expresamente que los lineamientos e instrucciones dados por la
interventoria en la reunién del 10 de julio de 2012 eran suficientes para superar tales

fecha de reinicio el dia 21 de Enero de 2012, considerando que para esa época ha cesado la dificil condicién
climatica, asi como disminuido el nivel delas aguas de los rios Magdalena y Cesar”. La Sala no considerara esta
fecha para la reanudacion del plazo contractual, dado que el acta no esta suscrita por el representante de
AREMCA, por lo cual no es posible concluir que asintié en que en esa fecha se reiniciaran las obras; en cambio,
si suscribid el acta de reanudacion del plazo del 2 de febrero de 2012).

Ante la necesidad de ajustar los disefios y de que los mismos fueran aprobados por Cormagdalena, el 25 de
abril de 2012 las partes volvieron a suspender el plazo del contrato a partir de esa misma fecha, esto es, cuando
habian transcurrido 2 meses y 22 dias del plazo pactado a partir de su reanudacion, y fijaron como fecha de
reinicio el 24 de julio de 2012(flios 456y 457, ¢.1) N obstante, el 2 de mayo de esa misma anualidad, esto es, aun
en vigencia de la suspension del 25 de abril de 2012, en acta de control de proyecto No. 2, las partes volvieron
a hacer mencion a la necesidad de ajustar los disefios y afiadieron que las obras de proteccion y estabilizacion
de la orilla del rio debian ejecutarse cuando éste presentara niveles minimos, los cuales no estaban dados, por
lo cual convinieron en “suspender” el plazo del contrato, sin indicar especificamente cuando se reanudariatf
464,¢.1), Dado que no es posible volver a suspender lo que ya esta suspendido, la Sala debe leer el acuerdo del
2 de mayo de 2012 de manera que pueda otorgarsele un efecto util (art. 1620, Codigo Civil). En este sentido y
en consideracion a que en el acta de control de proyecto No. 2 las partes evocaron nuevamente como
fundamento de la suspension del plazo la necesidad de ajustar los disefios y afiadieron que las obras no podian
ejecutarse sino hasta cuando los niveles del rio lo permitieran y, aunado a ello, el hecho de que la ausencia de
cualquiera de esas condiciones impedia desarrollar los trabajos —tanto que ambas dieron lugar a su paralizacion
de comun acuerdo—, se concluye que en este ultimo pacto lo que las partes hicieron fue modificar el acuerdo
del 25 de abril, para ampliar la suspensién del plazo hasta cuando se superaran las condiciones climaticas que
impedian la realizacién de los trabajos y no solamente hasta el 24 de julio de 2012, que era cuando se habia
previsto que los ajustes de los disefios estuvieran listos. La lectura que la Sala hace del acta de control del
proyecto del 2 de mayo de 2012 se corrobora porque el 3 de abril de 2012 las partes suscribieron otro acuerdo
en el que convinieron reiniciar las obras con fundamento en que se habian superado las mencionadas dos
circunstancias (©470.¢.1) Para este momento el término que faltaba para que finalizara el plazo contractual era
de 5 meses y 9 dias, En tanto, antes de la primera suspension, transcurrieron 1 mes y 29 dias del plazo pactado,
y después de la primera reanudacion y antes de la segunda suspension, transcurrieron 2 meses y 22 dias, que
sumados arrojan un resultado de 4 meses y 21 dias. Sin embargo, trascurrido un mes desde la Ultima
reanudacion, el 3 de octubre de 2012 las partes volvieron a suspender el plazo del contrato basados en la
necesaria la presencia de la interventoria en el sitio de las obras para poder continuar con las mismas (folio 471,
1), El plazo se reanudo el 14 de enero de 2013 con fundamento en que los niveles de los rios permitian ejecutar
las obras y en que el contratista habia presentado la reprogramacion de las actividades del contrato (folio 478, ¢. 1),
Asi las cosas, para el 14 de enero de 2013 cuando se dio la ultima reanudacién del contrato, el término que
faltaba para que el plazo de 10 meses que se habia convenido para ejecutar las obras feneciera era de 4 meses
y 9 dias que finalizaron el 23 de mayo de ese mismo afio.

36 Folios 488 y 489, c. 1.

37 Folio 487, c. 1.

38 Folios 473 a 477, c. 1.

39 En esta comunicacion AREMCA puso de presente ese aspecto para solicitarle al Municipio que designara
interventor en la obra para poder continuar con la ejecuciéon del contrato. Este asunto tiene que ver con el
segundo incumplimiento que la Asociacion atribuye al Municipio como justificativo de que las obras no se
hubieren desarrollado dentro del plazo contractual, por tanto, sera analizado cuando se aborde esa cuestion.
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dificultades técnicas y, por tanto, para poder reanudar la ejecucion de las obras, la
Asociacion, sin mas, pretenda continuar excusando sus incumplimientos en esos
mismos aspectos.

23. En las condiciones descritas, no es posible concluir que las dificultades
asociadas a los disefios hubieren sido la causa que impidio a la contratista cumplir
sus obligaciones, en tanto las pruebas ponen en evidencia que, aun cuando tales
inconvenientes se superaron y las partes adoptaron mecanismos para que los
tiempos utilizados en definir los correctivos pertinentes no afectaran el cumplimiento
del contrato, de todos modos, el objeto pactado no se cumplié en el plazo estipulado.
En suma, lo que muestra el expediente es que las dificultades asociadas a los
disefios no fueron la causa por la que la obra no se ejecuto.

24. Basado en lo anterior, y dado que lo dicho en relacion con este aspecto en
los actos administrativos demandados se ajusta a la realidad que muestran las
pruebas que obran en este proceso, la Sala no puede concluir sobre la nulidad de
los actos administrativos demandados, en tanto no se acreditaron los supuestos del
articulo 1609 del Cadigo Civil y, con ello, que estuvieran falsamente motivados.

25. Laotra obligacién que alega la demandante desconocié el Municipio y que le
habria impedido cumplir sus obligaciones fue la de no disponer el interventor en la
obra. Como fundamento, AREMCA senalé que la presencia del interventor era
imprescindible para poder ejecutar los trabajos, en tanto se trata de una obligacién
legal consagrada en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 que, por tanto, no podia ser
desconocida y, ademas, porque asi se habia pactado en el contrato. Agrego que se
requeria de la presencia del interventor para la correcta ejecucion de los planos,
dado que se trataba de una obra de alta complejidad hidraulica cuyo desarrollo
debia realizarse en una zona afectada por el cambio climatico.

26. Para resolver sobre este aspecto la Sala empieza por precisar que, en virtud
de lo dispuesto en el numeral 1 del articulo 14 de la Ley 80 de 1993, la vigilancia y
el control de la ejecucion del contrato esta a cargo de la entidad publica contratante,
en tanto esta en cabeza suya la direccion general del negocio juridico y tiene
legalmente la responsabilidad de ejercer el control sobre su ejecucion?®. Antes de
la entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011 —normativa que entr6 a regir con
posterioridad a la fecha de celebracion del contrato interadministrativo No. C001 de
20114, la ley no distinguia entre los conceptos de supervision e interventoria*?; sin
embargo, para el caso de los contratos de obra el articulo 32 de la Ley 80 de 1993
si establecio que cuando su celebracidn estuviera precedida de proceso de licitacidon
publica, la interventoria debia contratarse con una persona independiente de la
entidad y del contratista.

40 Esta norma vino a ser complementada por lo dispuesto en el articulo 83 de la Ley 1474 de1 12 de julio 2011
que dispuso que “[cJon el fin de proteger la moralidad administrativa, de prevenir la ocurrencia de actos de
corrupcién y de tutelar la transparencia de la actividad contractual, las entidades publicas estan obligadas a
vigilar permanentemente la correcta ejecucioén del objeto contratado a través de un supervisor o un interventor,
segun corresponda’.

41 El contrato interadministrativo No. C001 se celebro el 15 de junio de 2011, la Ley 1474 de 2011 se expidio el
12 de julio de esa misma anualidad.

42 La definicién legal de estos dos conceptos y cuando se debe emplear una u otra figura para la vigilancia y
seguimiento de los contratos se incorpor6 con la entrada en vigencia de la Ley 1474 de 2011, art. 83.
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27. Asilas cosas, como la celebracion del contrato interadministrativo No. C001
de 2011 no estuvo precedida de licitacién publica*?, la exigencia de que la
interventoria se contratara con una persona independiente del Municipio y de
AREMCA no era aplicable. Esto, por supuesto, no desdice de la obligacién legal que
tenia la entidad territorial de llevar a su cargo la vigilancia y seguimiento del contrato
en todos los aspectos, incluido, el técnico, solo que podia adelantarse directamente
por el Municipio.

28. Enla clausula vigésima primera del contrato interadministrativo No. C001 de
2011 —denominada “INTERVENTORIA’- las partes estipularon que la “supervisiéon”
de las obras se realizaria a través de Cormagdalena, con el visto bueno de la
Secretaria de Planeacion del Municipio, para lo cual, cada una de las entidades
designaria un profesional de sus dependencias. En el paragrafo de tal clausula se
sefialaron cudles serian las obligaciones del “interventor’, consistentes, en general,
en la vigilancia técnica del desarrollo del objeto pactado y en su cumplimiento.

29. A pesar de que en el contrato interadministrativo No. C001 de 2011 se
establecio que el seguimiento que haria Cormagdalena se desarrollaria a través de
un profesional de sus dependencias, esta acreditado en el proceso que para ello la
Corporacion celebré un contrato de interventoria con la Universidad de Antioquia®*,
el cual se ejecutd de manera continua y regular desde inicios del contrato
interadministrativo No. C001 de 2011, hasta principios de octubre de 2012. De ello
dan cuenta los informes de interventoria que van desde agosto de 2011 hasta
octubre de 2012, cuando se presento el informe final*s.

30. Ahora, como ya se menciono, el 3 de septiembre de 2012 las partes
decidieron retomar las actividades del contrato en consideracion a que se habian
superado las dificultades asociadas a los disefios —en tanto la interventoria habia
dado las instrucciones y lineamientos para la construccién de las obras— y en
atencion a que habian bajado los niveles de los rios a unos que permitia desarrollar
los trabajos*®; sin embargo, el 3 de octubre siguiente lo suspendieron nuevamente
por falta de interventoria en la obra*’.

31. Igualmente, en el expediente reposa un oficio por medio del cual AREMCA
se dirigi6é al Municipio para solicitarle “de manera urgente” el acompafiamiento de la
interventoria, en tanto la superacién de los inconvenientes técnicos, logisticos y

43 El contrato se celebro por el mecanismo de contratacion directa, con fundamento en lo dispuesto en el numeral
4° del articulo 2° de la Ley 1150 de 2007. Como fundamento se expreso que, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 148 de la Ley 136 de 1994, las Asociaciones de Municipios pueden tener por objeto, entre otras
cosas “la ejecucion de obras o el cumplimiento de funciones administrativas, procurando eficiencia y eficacia en
los mismos, asi como el desarrollo integral de sus territorios y colaborar mutuamente en la ejecucién de obras
publicas”, aunado a que en los estatutos de AREMCA se estableci6 como uno de sus objetivos “Intervenir,
concurrir y apoyar en la ejecucion de proyectos de infraestructura como ejecutor directo cuando los municipios
demanden la intervencién de la Asociacién en el sector (...) obras de infraestructura de interés regional’. La
Sala no hara ningun pronunciamiento en relacion con la legalidad del contrato interadministrativo No. C001 de
2011, en tanto ese aspecto no fue planteado en el litigio, pues no se formul6 una pretension que discuta sobre
su validez. Tampoco se observa que se den las condiciones para emitir un pronunciamiento oficioso sobre esa
materia.

44 Folios 1092 a 1011, c. 2.

45 Cd, folio 1088, c.2.

46 Folio 470, c. 1.

47 En el acta de control del proyecto No. 3, del 3 de octubre de 2012 se indico: “1. Que el Municipio del Banco
solicité la suspensién del convenio a Cormagdalena debido a la no presencia de la interventoria. // 2. Que de
acuerdo a la visita técnica realizada por el ingeniero Andrés Molina el dia de hoy 3 de octubre de 2012, se hace
necesario la presencia de la interventoria en el sitio de las obras, con el objeto de continuar con las actividades
objeto del convenio” (folio 471, c. 1).
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climaticos permitieron que se reiniciaran las obras. Informé que se estaba
ejecutando la actividad de suministro e hinca de pilote de acero de recuperacion de
oleoducto d=4’, la cual era verificable en el sitio, pero que no se habian reiniciado
otros items porque para su recibo se requeria de la supervision constante de la
interventoria. Este oficio se remitié por correo electrénico el 19 de octubre de 2012
al Municipio y a Cormagdalena®®.

32. La siguiente informacién que se tiene en el proceso da cuenta de que el 14
de enero de 2013 las partes suscribieron el acta de reinicio en consideracion a que
estaban dadas las condiciones climatoldgicas para el desarrollo de los trabajos y
porque AREMCA habia presentado la reprogramacién de actividades*®. Aunque la
causa de la ultima suspension de la que se tiene noticia no se refirié a estos
aspectos, sino a la ausencia de la interventoria, ninguna de las partes hizo mencién
expresa a este tema, por lo que se concluye que ambas estimaron que para ese
momento estaban dadas todas las condiciones para reanudar los trabajos, incluida,
aquella asociada al seguimiento técnico del contrato.

33. La Sala corrobora esa conclusion por cuanto en el curso del procedimiento
administrativo que se adelantdé de manera previa a que se expidieran las
resoluciones demandadas, el Secretario de Obras Publicas del Municipio, que
fungia como supervisor del contrato, y el jefe juridico de AREMCA, coincidieron en
sefalar que al momento en que se acordo la reactivacion de las obras en enero de
2013, las partes conocian que ya no se contaria con la interventoria de la
Universidad de Antioquia, por lo cual, segun manifesté el jefe juridico de la
Asociacién, acordaron que la supervision la continuara realizando directamente la
entidad territorial®?, lo cual era perfectamente posible en la medida que, como ya se
analizo, por no haber estado precedido este contrato de licitacion publica, no era
exigible que la interventoria se contratara con un tercero ajeno a las partes.

34. En ese contexto, ante la imposibilidad de contar con la interventoria que
venia desarrollando Cormagdalena a través de la Universidad de Antioquia, las
partes adoptaron un mecanismo de remediacion consistente en que la supervision
técnica del contrato la realizaria directamente el Municipio. A pesar de la escasa
informacion que obra en el proceso en relacion con lo que ocurridé en este ultimo
periodo del contrato —comprendido entre el 14 de enero y el 23 de mayo de 2013—,
si es posible inferir que la entidad territorial cumplié con este compromiso durante
este interregno.

35. En efecto, a través de oficio del 13 de junio de 2013, el Secretario de
Planeacion del Municipio le expres6 a AREMCA su preocupacion dado que las
obras estaban suspendidas “sin justificacion alguna” desde hacia dos meses atras,
esto es, al menos desde el 13 de abril de 2013, es decir, dentro del plazo contractual
que fenecid el 23 de mayo de esa anualidad. En el mismo documento le indicé que,

48 Folios 473 a 477, c. 1. A folio 472 obra otro oficio dirigido por el Municipio a Cormagdalena solicitando la
presencia de la interventoria; sin embargo, no es posible establecer que efectivamente hubiere sido enviado a
esa entidad.

49 Folio 478, c.1.

50 Acta 003 del 13 de septiembre de 2013 “CONTINUACION DE AUDIENCIA DEL ARTICULO 86 DE LA LEY
1474 DE 2011, PARA DEBATIR EL PRESUNTO INCUMPLIMIENTO DEL CONVENIO No. c-001 de 2011”,
folios 315 a 305, AZ.
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a partir del acta de reinicio del 14 de enero de 2013, se adelantaron algunas obras,
pero sin presentar el rendimiento esperado y a un ritmo muy lento®.

36. En igual sentido, en la Resolucion No. 756 de 2013 demandada se dejo
consignado que, aun cuando AREMCA reinici6 labores en enero de 2013 “entre el
periodo comprendido entre el 14 de enero al 18 de mayo” de ese afio, no presentd
ningun avance significativo que pudiera ser recibido a satisfaccion y agregé que las
actividades que realiz6 las hizo sin ajustarse a las modificaciones realizadas a los
disefios en la reunion de julio de 2012 y que a los pocos dias abandono la obra®?,

37. Las observaciones a las que se acaba de hacer alusion dan cuenta de que
durante el ultimo periodo del contrato si se contd con la supervision por parte del
Municipio, tanto que el Secretario de Obras Publicas pudo determinar que los
rendimientos que se dieron durante el ultimo periodo del contrato —entre enero y
mayo de 2013- no pudieron ser recibidos a satisfaccion porque no presentaron
ningun avance significativo y, ademas, que se ejecutaron contrariando los
lineamientos que se habian adoptado en la reunién del 10 de julio de 2012 para la
ejecucion de la obra, con base en los cuales, recuérdese, las partes resolvieron, el
3 de septiembre de 2012, reanudar las obras en tanto estimaron que los
inconvenientes técnicos se habian superado.

38. La anterior conclusién se sustenta, ademas, en el hecho de que no hay
prueba en el expediente que dé cuenta de que, durante ese ultimo periodo de
ejecucion del contrato, AREMCA hubiere hecho alguna manifestacion en relacion
con la ausencia de supervision o interventoria como causa que le impidiera ejecutar
sus obligaciones. No se encuentra que la Asociacidn hubiere requerido su presencia
para poder desarrollar las obras que aparentemente ejecuto en ese interregno o que
hubiere advertido al Municipio que no podia avanzar mas que lo que hizo por esa
causa. De hecho, en lo que a ese periodo concierne, no hay ningun elemento
demostrativo que indique si AREMCA, antes de abandonar las obras, hubiere
informado al Municipio acerca de esas supuestas circunstancias que le habrian
impedido cumplir con sus obligaciones.

39. La Sala observa que solo el 17 de junio de 2013, en respuesta al ya
mencionado oficio del dia 16 de esas mismas calendas —por medio del cual fue
requerida por haber abandonado las obras desde aproximadamente abril de 2013—
, la Asociacion manifesté que no habia cumplido los compromisos adquiridos debido
al cierre de las canteras que suministraban el material, por lo que habia solicitado
al “SUPERVISOR DE LA OBRA” “un otrosi’, sobre lo cual, valga indicar, no obra
prueba en el plenario. Mencioné también que ello obedecio a que las diferencias de
los disefios nunca se ajustaron a las necesidades reales del proyecto y, ademas,
porque se decidié unilateralmente suspender la interventoria, pese a que esa era
una obligacion legal y contractual®.

40. En relacion con la ultima de las justificaciones ofrecidas por la demandante,
se antoja que se presentaron como forma de justificar algo distante a lo que la
realidad mostraba. Se reitera que es cierto que la interventoria que venia

51 Folio 487, c. 1.
52 Folio 48, c. 1.
53 Folios 488 y 489, c. 1.
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desarrollando Cormagdalena a través de la Universidad de Antioquia se terminé en
octubre de 2012, pero también lo es que, con el objeto de lograr el cumplimiento del
contrato, las partes convinieron en que la supervision técnica la realizaria
directamente el Municipio, lo cual se cumplio y era valido a la luz de lo dispuesto en
el articulo 32 de la Ley 80 de 1993; de manera que tal aspecto no puede tenerse
como una causal justificativa del incumplimiento de la Asociacion.

41. Bajo estas condiciones, las razones que se aducen para justificar el propio
incumplimiento no solo carecen de prueba, sino que, ademas, las allegadas al
plenario dan cuenta de que el contratista no dejé de cumplir con sus obligaciones
por razén de un incumplimiento previo de su contraparte, que natural, técnica o
juridicamente le impidiera cumplir con las suyas.

42. En el recurso de apelacion la recurrente también alegd que el contrato no
podia ejecutarse sin la interventoria porque se trataba de una obra de alta
complejidad hidraulica cuyo desarrollo debia realizarse en una zona afectada por el
cambio climatico; sin embargo, se insiste, no obra ninguna prueba de que en el
ultimo periodo de ejecucion del contrato AREMCA hubiere planteado cualquier
inquietud o requerimiento técnico asociado a los disefios o a cualquier otro aspecto
que pudiera afectar el desarrollo del contrato y, menos aun, que éste no hubiere
sido resuelto por la entidad publica contratante a través de su supervisor.

43. En estas condiciones, tampoco por la alegada ausencia de interventoria en
obra, la Sala puede concluir en la nulidad de los actos administrativos demandados,
pues AREMCA no logré justificar su propio incumplimiento —declarado por el acto y
aceptado al formular la excepcion de contrato no cumplido— en incumplimientos del
Municipio.

44. La Sala estima pertinente advertir que tampoco se encuentra acreditado que
el factor climatico hubiere sido la causa del incumplimiento contractual de AREMCA,
en tanto, si bien esta demostrado que por causa de ello se suscribieron varias
suspensiones —lo que sirvi6 de mecanismo de remediacién para que el plazo
pactado no se agotara en tanto estuvieran vigentes tales circunstancias—, también
lo esta que en la reanudacién del 14 de enero de 2013 se declard que ese aspecto
estaba superado y que, por ello, se podian desarrollar los trabajos. Con
posterioridad a ello no se encuentra que la Asociacién hubiere hecho mencién a
este aspecto como justificativo de su inactividad.

45.  Finalmente, es necesario precisar que las cuestiones ocurridas después del
23 de mayo de 2013 —fecha de terminacion del contrato por fenecimiento del
plazo®— no fueron tenidas en cuenta para el analisis que plantea la demanda®®, en
la medida que no es posible excusar la inejecucién de una obligacién que, por su

54 Ver pie de pagina 35.

55 Se excluyeron del analisis las actividades que las partes desarrollaron para dar cumplimiento al fallo de tutela
que se habria proferido el 17 de mayo de ese mismo afio y complementado el dia 29 siguiente —que ordené al
Municipio que, dentro de las 48 horas siguientes a su notificacién, adelantara “todas las gestiones y labores
conducentes a solucionar la problematica para precaver las posibles inundaciones que se puedan presentar por
la pronta ola invernal en los barrios La Padilla y Cesar ..."—, tales como los requerimientos que el demandado le
hizo a AREMCA para reiniciar las obras después de emitida esa orden judicial, los cuales tienen fechas
posteriores a la del vencimiento del plazo contractual, el comportamiento de la Asociacion frente a ellos o el
hecho de que, pese a la disposicion de la Asociacién en el lugar de las obras en agosto de 2013, el Municipio
habria impedido que se ejecutaran los trabajos con una orden policiva.
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propia naturaleza, debia cumplirse dentro del plazo pactado, en aspectos ocurridos
con posterioridad. Al respecto es también pertinente advertir que, si bien en la
Resolucion No. 756 de 2013 se hizo alusion a esos aspectos, lo cierto es que solo
se referenciaron como antecedentes facticos, pero no sirvieron como soporte de la
decisiodn, puesto que el incumplimiento se declard, expresamente, por no haberse
cumplido el objeto pactado en el tiempo estipulado.

46. Con todo, aun si se estimara que las menciones que se hicieron en la
Resolucion No. 756 de 2013 a las circunstancias que tuvieron lugar después de
vencido el plazo contractual sirvieron de sustento a la decision de declarar la
terminacion unilateral del contrato y que el incumplimiento no se podia soportar en
hechos ocurridos con posterioridad al vencimiento del plazo, lo cierto es que, de una
parte, ese aspecto no fue discutido en la demanda y, de otra, aun si ello se obviara,
se tendria que mantener la conclusion a la que ya arrib6é la Sala, dado que la
decision de la administracién seguiria soportada en el hecho de que la contratista
no ejecutd el objeto pactado en el plazo estipulado, sin que hubiere podido
demostrar que ello obedecio a causas que no le eran imputables.

47. En consecuencia, la Sala no puede tener por acreditado que las causas por
las que no se ejecutd el objeto pactado en el tiempo estipulado no le fueran
atribuibles a la Asociacién, sino al incumplimiento del Municipio. Por lo mismo, no
desvirtud la presuncién de legalidad de los actos administrativos que demandd, lo
gue conduce necesariamente a confirmar la decision de primera instancia que nego
las pretensiones de la demanda.

Costas

48. Habida consideracion de que en este proceso se aplica el articulo 188 del
CPACA, de conformidad con el articulo 365 del Codigo General del Proceso,
numeral 1, la Sala condenara en costas a la parte demandante en la medida en que,
por las razones previamente expresadas, se resolvera desfavorablemente el
recurso de apelacion que interpuso en contra de la sentencia del 7 de febrero de
2018 que negod las pretensiones de su demanda. Se advierte que, bajo las reglas
del cddigo en cita la condena en costas no requiere de la apreciacién o calificacion
de una conducta temeraria de la parte a la cual se le imponen, toda vez que en el
régimen actual dicha condena se determina con fundamento en un criterio
netamente objetivo, en este caso frente a la parte que ha resultado vencida,
“siempre que exista prueba de su existencia, de su utilidad y de que correspondan
a actuaciones autorizadas por la ley’.

49. La liquidacion de las costas se debe adelantar de manera concentrada en el
Tribunal que conocid del proceso en primera instancia, de acuerdo con lo que
dispone el articulo 366 del Codigo General del Proceso.

50. Enrelacion con las agencias en derecho, se pone de presente que se regiran
por el Acuerdo 1887 de 2003, expedido por el Consejo Superior de la Judicatura,
vigente para la fecha en que se presento la demanda®t. De conformidad con su

5 Que fija, en su numeral 3.3.1. que las agencias de derecho podran ser fijadas en hasta el 5% de las
pretensiones reconocidas o negadas en la sentencia. Este Acuerdo es aplicable a este caso pese a la
derogatoria que hizo de él el Acuerdo 10554 de 2016 que fue expedido con ocasién de la entrada en vigencia
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articulo tercero, en la fijacion de las tarifas en los asuntos contencioso
administrativos, debe tenerse en cuenta la naturaleza, la calidad y la duracion util
de la gestion realizada por el apoderado, asi como la cuantia de la pretension y
demas circunstancias relevantes.

51. En este caso, la Sala advierte que, dado que la demandante sera condenada
a pagar las costas de la segunda instancia, también sera condenada a pagar las
agencias en derecho de aquélla, las cuales, en los términos del articulo 6 del aludido
Acuerdo, deben fijarse en un porcentaje de hasta el 5% del valor de las pretensiones
reconocidas o negadas en la sentencia. En consideracion a que la entidad
demandada tuvo apoderado, pero éste no hizo pronunciamiento en esta instancia,
se fija las agencias en derecho a cargo de AREMCA y a favor del Municipio en
diecisiete millones seiscientos veintiséis mil trescientos diecisiete pesos
($17°626.317), teniendo en cuenta la relacion porcentual del 0.5% del valor de las
pretensiones econdémicas de la demanda®’.

IV. PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 17 de febrero de 2018 por el
Tribunal Administrativo de Magdalena, por medio de la cual se negaron las
pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: CONDENAR en costas de la segunda instancia a la Asociacion
Regional de Municipios del Caribe —AREMCA- por las razones sefialadas en esta
providencia, las que deberan ser liquidadas de manera concentrada en el Tribunal
que conocid del proceso en primera instancia, de conformidad con el articulo 366
del Cédigo General del Proceso.

TERCERO: FIJAR las agencias en derecho de la segunda instancia en diecisiete
millones seiscientos veintiséis mil trescientos diecisiete pesos ($17°626.317) a favor
del municipio de El Banco, Magdalena.

del CGP. El Acuerdo 10554 establecié en su articulo 7° que “se aplicara respecto de los procesos iniciados a
partir de dicha fecha. Los comenzados antes se siguen regulando por los reglamentos anteriores sobre la
materia, de manera especial los contenidos en los Acuerdos 1887 de 2003".

57 Como en las pretensiones no se expreso el valor de las pretensiones, se toma el de la estimacion razonada
de la cuantia ($3.525'.263.158) que se fijo en funcién de las pretensiones indemnizatorias de la demanda.
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TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal
de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE . FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

VFE

Nota: se deja constancia de que esta providencia se suscribe de forma electronica mediante el aplicativo SAMAI,
de manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la integridad y autenticidad del
presente documento en el link https://relatoria.consejodeestado.gov.co:8080/Vistas/documentos/evalidador.
Igualmente puede acceder al aplicativo de validacion escaneando con su teléfono celular el codigo QR que
aparece a la derecha. Se recuerda que, con la finalidad de tener acceso al expediente, los abogados tienen la
responsabilidad de registrarse en el sistema Samai.
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