MANIFESTACIONES DE LA ENTIDAD ESTATAL - No toda su actuacion se
califica como acto administrativo - La Ley 80 de 1993

[...] la Sala advierte que no es posible conocer acerca del denominado oficio S-2013-
021319 DIBIE ARAFI GRUIN-29 del 30 de diciembre de 2013, a través del cual se negd
la prorroga del contrato No. 08-6-160204-2012, ni de la decision No. 00133 del 10 de
febrero de 2014, a través de la cual el director de Bienestar Social de la Policia Nacional,
nego el recurso de reposicion interpuesto contra esa primera actuacion, debido a que no
son actos administrativos, por cuanto no crean, modifican o extinguen ninguna situacion
juridica como se pasa a explicar.

A este efecto, conviene reiterar que durante la ejecucion del contrato estatal no todas
las expresiones de la entidad publica contratante se califican como un acto
administrativo, es decir, no todas sus manifestaciones constituyen declaraciones
unilaterales de voluntad en ejercicio de la funcion administrativa, que crean, modifican
o extinguen situaciones juridicas concretas. En el curso del trafico negocial las entidades
proporcionan respuestas y dirigen comunicaciones que no constituyen actos
administrativos, a menos que decidan con predominio y fuerza vinculante asuntos de la
relacion contractual. Por tanto, no basta que se exprese una postura o se formule un
concepto por parte de la autoridad publica; el acto administrativo siempre contiene una
decision, cuyo fundamento se encuentra directamente en el ejercicio de las potestades
propias del poder publico.

Bajo la anterior senda argumentativa, tratandose de los contratos suscritos en virtud de
la Ley 80 de 1993 y sus reformas, como a partir de lo previsto en el articulo 13 de ese
estatuto esos acuerdos de voluntades se encuentran suscritos por el derecho civil y
mercantil, no toda actuacion que se efectle por las entidades estatales puede ser
considerada como acto administrativo, sino solo aquellas frente a las cuales el propio
legislador le dé ese alcance, caso que no sucede frente a la negativa a una prérroga de
la extension del plazo del negocio juridico del Estado pues ademas de que el legislador
no dotd tal decisidon con un efecto juridico directo, aquella no altera el plazo inicialmente
convenido, de ahi que no modifique un derecho, deber u obligacion.

PRINCIPIO DE PLANEACION - Alcance - Aplicacion- Deber de
colaboracién entre las partes - Obligacion del contratista de identificar
falencias en documentos precontractuales y posteriores Autonomia de
la voluntad

Para la Sala es claro que, para comenzar, existié una falta al deber de planeacién por
parte de los cocontratantes con ocasion del contrato No.08-6-160204-2012, pues
existieron circunstancias no previstas que pudieron haberse estimado por una debida
planificacion del proyecto en la fase precontractual. A pesar de ello, los hechos probados
dan cuenta de que dichascircunstancias se revaluaron y conjuraron por las partes del
acuerdo de voluntades al suscribir los acuerdos modificatorios y se incorporé su gestion
en cabeza del contratista sin que a este le mereciera reparos.

Sobre el principio de planeacién, la jurisprudencia de esta Subsecciéon ha sostenido
reiteradamente que se trata de un mandato predicable tanto de la entidad convocante



como del proponente que luego resulta adjudicatario, pues, partiendo de la base de que
en la contratacién sometida a la Ley 80 de 1993 y sus reformas el Estado funge como
una parte mas del acuerdo de voluntades, es tarea de aquel y los oferentes que
persiguen ser contratistas aportar mancomunadamente en la mejor versién del negocio
juridico a suscribir, pues existe un "deber de colaboracion entre los oferentes y los
contratistas”. Igualmente, en el evento en que se configuran falencias en torno a tal
figura, debe estudiarse si aquellas fueron superadas por las propias partes, quienes de
nuevo tienen un rol protagdnico para tal fin, o si por el contrario las dejaron consolidar
en el jter negocial, evento en el cual podrian haberse configurado circunstancias de
incumplimiento.

Precisamente, la jurisprudencia también ha afirmado que si el contratista no advierte ni
comunica las deficiencias detectadas en los documentos precontractuales vy
posteriormente surgen controversias relacionadas con esas mismas falencias, no podra
alegar desconocimiento o sorpresa, pues ello contrariaria los postulados de la debida
diligencia y colaboracion que se predican en el marco de los contratos estatales.

Es por ello que, cuando se presentan dificultades con ocasiéon a una falta al deber de
planeacién que afectan el jiter negocial, los cocontratantes estan habilitados, en virtud
de la autonomia de la voluntad, para solventar dicha situacién en forma directa o, de no
lograr un acuerdo, acudir al juez para que dirima la controversia. En el primer escenario,
las partes convienen mutuamente superar las dificultades que impiden un cumplimiento
a satisfaccion del objeto negocial, de modo que luego no puedan alegar un
desconocimiento del mandato de planeacién para justificar la mora obligacional.

MODIFICACION AL CONTRATO ESTATAL - Falta de manifestacion de
salvedades - Analisis por parte del juez del contrato

[...] cuando las partes gestionan fendmenos como los anteriores a través de
suspensiones, adiciones o prorrogas, y luego se persigue en sede judicial una retribucion
indemnizatoria por aquellos, la jurisprudencia de unificacion del Consejo de Estado ha
seflalado que, de llegarse a dichos acuerdos, se deben estudiar las pretensiones, aunque
no se hayan formulado reparos o salvedades cuando se suscribieron las suspensiones,
adiciones o prorrogas, o al haberse pactado contratos adicionales u otrosies, por lo que,
en tales casos, el juez debera desentrafiar cual fue el acuerdo y su alcance segun las
reglas de interpretacion de los contratos y su ejecucion de buena fe.

En otras palabras, la falta de manifestacion de reparos al momento de suscribirse
modificaciones contractuales para solventar situaciones como mayores cantidades o
permanencias de obra no impiden el estudio judicial de fondo de dichas pretensiones,
por lo que en tales casos debe verse qué fue lo que las partes quisieron convenir con los
ajustes y si dentro de ello regularon integralmente aspectos como la remuneracion.

A partir de ese contexto, y como se detallé parrafos atras, en el asunto que ocupa la
atencion de la Sala existieron dificultades imprevistas como la falta de un plazo
suficiente, la necesidad de construir un box coulvert y la revaluacion de parte del
proyecto, que pudieron ser estimadas desde la fase precontractual y, no obstante, ni la
Policia Nacional ni el consorcio SM -para tal momento proponente- las advirtieron aunque



varias de ellas podian identificarse con una simple inspeccién del inmueble donde habria
de realizarse la obra, de ahi que no pueda ahora la parte apelante atribuir todo lo anterior
a la demandada como si fuera de su entero resorte.

Asi, es claro que hubo una desatencién al deber de planeacion en doble via, ya que tanto
la entidad en su gestién precontractual como el contratista durante su participaciéon en
la convocatoria fallaron en la determinacién rigurosa del alcance del proyecto.

De todos modos, también se acreditd que para conjurar las anteriores desavenencias se
modificé el contrato en cuatro ocasiones, mediante el ajuste de aspectos como el objeto
contractual mismo y los plazos de ley, al punto que tanto las situaciones imprevistas
como las demas dificultades que fue presentando el contratista fueron incorporadas y
gestionadas por los cocontratantes, sin que fuera su deseo afiadir o incorporar otros
aspectos diferentes, pues se considerd que los cambios adicionados eran suficientes y
se mantuvo el resto del clausulado contractual incélume.

En ese sentido, el consorcio SM no formuld reparos al momento en que cada una de las
cuatro modificaciones se suscribié, sino que por el contrario asumié en principio la
ejecucion del contrato en las condiciones estipuladas y, posteriormente, acordd
solucionar cada una de las dificultades de la ejecucion a cambio de un mayor plazo y de
la modificacién del objeto, querer que no puede ser ahora desconocido por el propio
extremo activo de la litis para sefialar que, en realidad, supuestamente quien incumplio
el acuerdo de voluntades fue la Policia Nacional, pues ello implicaria desconocer los actos
propios, en virtud de lo cual el sujeto negocial no puede ir contra sus declaraciones de
voluntad.

FALTA DE COMPETENCIA- Definicion - Causal de nulidad de un acto
administrativo

Primero, sobre la falta de competencia la jurisprudencia de esta Corporacién ha
manifestado que consiste en aquel vicio de validez del acto administrativo en virtud del
cual aquel se dicta por una persona no prevista para emitir dicha declaracion, aspecto
gue debe ser debidamente acreditado en sede judicial para asi desvirtuar la presuncion
de legalidad de tales decisiones.

En el asunto que ocupa la atencion de la Sala, de entrada, no existe ninguna falta de
competencia de la Policia Nacional para declarar el incumplimiento y, por consiguiente,
haber hecho efectiva la clausula penal pecuniaria, debido a que: i) al haberse dictado
por la direccion de Bienestar no se emitio por una autoridad distinta de la Policia Nacional
sino con una de sus dependencias e, incluso, fue con ella misma con que se suscribid
tanto el contrato No. 08-6-160204-2012 como sus modificaciones, sin que ello le
mereciera ningun reparo de validez al demandante; y ii) de ninguna manera la
interventoria fue la suscribiente de las decisiones de la administracién enjuiciadas, sino
lo que sucede es que la entidad contratante se limitd a tener en cuenta sus advertencias.

LLAVE EN MANO- Modalidad de Contratacion - Contratista- Condiciones
del Contrato - Declaracion de incumplimiento en cualquier etapa del
contrato-



Sobre dicha modalidad de contratacion, la jurisprudencia de esta Corporacién ha
sefialado que el contrato estatal de llave en mano consiste en que el contratista de un
negocio juridico de obra tiene un rol mayor respecto de otras figuras como el precio
global o los precios unitarios, por cuanto se encarga no solo de la construccién, sino de
los disefios, estudios e incluso de la contratacién de personal de ahi que asume mayores
riesgos y tiene un rol mucho mas amplio respecto de otras figuras.

Precisado lo anterior, de ninguna manera se coincide en que la modalidad de llave en
mano del contrato de obra lleva a que solo se pueda declarar el incumplimiento hasta
gue se haga la entrega total de la obra, pues ello llevaria, simplemente, a tornar en
inocua dicha figura. Por el contrario, la desatencién obligacional en esa modalidad se
puede verificar desde el primer momento, en especial si se tiene en cuenta que, como
el contratista tiene un rol mas importante, cualquier desconocimiento de sus deberes
puede perjudicar ampliamente el iter negocial desde sus primeros estadios.

LIQUIDACIéN UNILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL - Alcance- Ley
1150 de 2007 articulo 11

Efectivamente, el querer del legislador en el articulo 11 de la Ley 1150 de 2007 al prever
la liquidacién unilateral es que la falta de acuerdo sobre el corte de cuentas no impida
gue la Administracion quede atada de manos, ya sea para pagar los saldos pendientes
en favor del contratista, o para perseguir los remanentes a que tiene derecho, sin que
para efectos de requerir al contratista se hubiera previsto un procedimiento especial, por
lo que basta con convocarlo para que acuda a realizar conjuntamente dicha labor vy, de
no asistir, la entidad contratante queda investida para realizar el balance de activos y
pasivos por su cuenta.

Asi pues, se evidencia que la Policia Nacional cumplié con requerir al consorcio SM para
que liguidara el contrato, sin que fuera necesario un ritual especifico y/o adicional, o sin
que el silencio del contratista le impidiera establecer los saldos a su favor, por lo que su
ausencia pese a haber sido citado habilitaba a la entidad contratante a realizar el corte
de cuentas unilateralmente y, por lo tanto, con ello la demandada no incurrié en
irregularidad alguna.

DEBIDO PROCESO SANCIONATORIO CONTRACTUAL - Articulo 17 de la
Ley 1150 de 2007 - Potestad de imposicion de multas - Finalidad
conminatoria

El articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 dispuso que, en ejercicio del debido proceso, la
entidad estatal podria declarar el incumplimiento del contrato con el propédsito de hacer
efectiva la clausula penal pecuniaria, figura que ha sido entendida por la jurisprudencia
del Consejo de Estado como una estimacion anticipada de perjuicios que, entre otros,
persigue la indemnizacién temprana de perjuicios por la mora del sujeto a quien se le
impone y que se hara efectiva siempre que la contraparte negocial no haya satisfecho
sus deberes y en el especifico contexto de lo convenido.



PERJUICIOS - Estimacion — Menoscabos adicionales - Solicitud ante el
juez del contrato - Desbordamiento de atribuciones - Aplicaciéon de
perjuicios anticipados

Como se observa, dentro de las potestades de la Administracién no se incluyd la
estimacion de perjuicios mas alld de la pena convencional pactada, por lo que en caso
de que la parte cumplida considerara que se causaron otros menoscabos adicionales,
debia acudir al juez respectivo para pedir la indemnizacién correspondiente.

Asi las cosas, para esta Subseccidon es claro que la Policia Nacional desbord6 sus
atribuciones como entidad publica respecto a la estimacion de perjuicios con ocasién de
las resoluciones enjuiciadas, ya que solamente podia restringirse a estimar los perjuicios
anticipados correspondientes a la clausula penal pecuniaria y, no obstante, termind
liqguidando también menoscabos que denomind "“adicionales” y que le correspondia
solicitar, eventualmente, en sede judicial.
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Demandante: CONSORCIO S.M. Y EAR INGENIEROS LTDA.

Demandado: NACION — MINISTERIO DE DEFENSA — POLICIA NACIONAL

TEMAS: ACTO ADMINISTRATIVO - Es una declaracion unilateral, general o particular, en ejercicio
de la funcion administrativa, expedida por una autoridad publica o un particular que ejerce funcion
homénima. — En general, no se esta ante ese tipo de decisiones cuando se niega una solicitud de
prorroga. / PRINCIPIO DE PLANEACION — se predica de ambos sujetos negociales. Las faltas de
dicho mandato configuran un eventual incumplimiento, pero se pueden llegar a subsanar durante la
ejecucion del contrato. FALTA DE SALVEDADES - no impiden el estudio de fondo de las
controversias con ocasién de modificaciones negociales — evidencian un querer que no puede ser
desconocido por la propia parte, en virtud de la teoria de los actos propios. FALTA DE
COMPETENCIA DEL ACTO ADMINISTRATIVO — Se configura cuando la autoridad que lo dicta no
esta investida para ese fin. CONTRATO DE INTERVENTORIA — tiene por fin la vigilancia técnica de
otro contrato y no reemplaza a las partes del negocio vigilado, pero sus opiniones han de ser tenidas
en cuenta por aquellas. CONTRATO DE LLAVE EN MANO - es una modalidad del contrato de obra
mediante la cual el contratista no solo se encarga de la construccion, sino de los disefios, estudios e
incluso de la contratacion de personal. MODIFICACIONES DEL CONTRATO - estan sujetas al
principio de voluntariedad y autonomia de la voluntad, por lo que requieren el consentimiento de los
cocontratantes, en linea con el principio de pacta sunt servanda que rige la actividad contractual del
Estado. DICTAMEN PERICIAL - debe ser rendido por una persona idénea académica y
profesionalmente, so pena de no tenerse en cuenta.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide los recursos de apelacién interpuestos por el Consorcio S.M. y EAR
Ingenieros Ltda. de un lado, y la aseguradora la Previsora S.A. -litisconsorte
cuasinecesario-, por otra parte, contra la sentencia del 24 de agosto de 2022,
proferida por el Tribunal Administrativo del Magdalena, mediante la cual se negaron

las pretensiones de la demanda.

I. SINTESIS DEL CASO

El 23 de agosto de 2012, la Policia Nacional y el consorcio SM celebraron el contrato
No. 08-6-160204-2012, con el objeto de la realizacién de varios estudios técnicos,
la demolicion de varios apartamentos y la construccion de otros junto con sus areas

comunes, negocio juridico que fue objeto de multiples desavenencias no previstas
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como la necesidad de construir un box coulvert, gestion de tramites ante empresas
de servicios publicos y dificultades en su alcance y sus unidades, lo cual llevé a que
el acuerdo de voluntades fuera modificado en distintas ocasiones tanto en su objeto

como en su plazo para asi superar dichas circunstancias.

Con todo, para el 31 de diciembre de 2013 -fecha limite del acuerdo de voluntades
tras haber sido extendido- el contrato no habia sido cumplido en méas del 70%, lo
gue llevé a que la Policia Nacional negara su prorroga, declarara el incumplimiento
y, posteriormente, liquidara el contrato unilateralmente, estableciendo a cargo del
consorcio SM la obligacion de pago de la clausula penal pecuniaria y de perjuicios

adicionales.

Inconforme con lo anterior, el consorcio SM, junto con la sociedad EAR Ingenieros
Ltda. -quien fue parte de aquel-, presenté demanda de controversias contractuales,
con el fin de que se anularan las decisiones mediante las cuales se negd una nueva
prérroga del contrato, se declar6 el incumplimiento y se liquidé el acuerdo de
voluntades, por considerar que, en realidad, las dificultades en la ejecucion del
contrato se originaron en una falta al deber de planeacion por la entidad y no en su

actuar.

II. ANTECEDENTES

1. Lademanda

1.1. El 16 de diciembre de 20141, el consorcio S.M. y la sociedad EAR Ingenieros
Ltda. -en adelante también SM y EARZ2- presentaron demanda, en ejercicio del
medio de control de controversias contractuales, contra la Nacion — Ministerio de
Defensa — Policia Nacional -en lo sucesivo la Policia Nacional-, con el fin de que se
declare la nulidad de varios actos administrativos dictados con ocasion de la
ejecucion del contrato No. 08-6-160204-2012 del 23 de agosto de 2012 y el

reconocimiento de los perjuicios derivados de ello.

1 Folios 3 a 55 del cuaderno 1.
2 La Sociedad EAR Ingenieros Ltda. hizo parte del consorcio SM, con una participaciéon del 44%,
como obra en el documento de su conformacion de folios 174 a 175 del cuaderno 1.
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1.2. En particular, las pretensiones formuladas fueron las siguientes (se transcriben

de forma literal, incluso con eventuales errores):

“l. Que se declare la nulidad de los siguientes actos administrativos
contractuales:

1.1. Acto Administrativo Oficio S-2013-021319 DIBIE ARAFI GRUIN-29 de
fecha 30 de diciembre de 2013, a través del cual se denegd la prérroga
del Contrato No. 08-6-160204-2012.

1.2. Acto Administrativo Resolucion No. 00133 del 10 de febrero de 2014,
a través de la cual el Director de Bienestar Social de la Policia Nacional,
neg6é el Recurso de Reposicion interpuesto contra el Oficio S-2013-
021319 DIBIE ARAFI GRUIN-29 de fecha 30 de diciembre de 2013.

1.3. Acto Administrativo Resolucién No. 422 del 28 de Marzo de 2014, a
través de la cual se declaré el incumplimiento parcial del Contrato No. 08-
6-160204-2012.

1.4. Acto Administrativo Resolucién No. 498 del 14 de Abril de 2014, a
través de la cual se resuelven unos Recursos de Reposicion interpuestos
contra la Resolucion 422 del 28 de marzo de 2014.

1.5. Acto Administrativo Resolucion No. 636 del 29 de Abril de 2014, por
la cual se liquida unilateralmente el contrato de Obra No. 08-6-160204-
2012.

2. Se declare que la entidad demandada neg6 indebida e ilegalmente la
prorroga del Contrato No. 08-6-160204-2012.

3. Se declare que la entidad demandada neg6 indebida e ilegalmente la
reposicion frente al acto administrativo que negé la prérroga del Contrato
No. 08-6-160204-2012.

4. Se declare que la entidad demandada dispuso indebida e ilegalmente
el incumplimiento del Contrato No. 08-6-160204-2012.

5. Se declare que la entidad demandada neg6 indebida e ilegalmente la
reposicion contra el acto que declaré el incumplimiento del Contrato No.
08-6-160204-2012.

6. Se declare que la entidad demandada indebida e ilegalmente liquidé el
Contrato No. 08-6-160204-2012.

7. Como consecuencia de las anteriores declaraciones se condene a la
entidad demandada a pagar las siguientes sumas:

7.1. La suma de TRESCIENTOS SESENTA Y CINCO MILLONES
TRESCIENTOS QUINCE MIL SETECIENTOS SETENTA Y SIETE CON
CUARENTA Y SEIS CENTAVOS ($365°315.777,46,) registrados por la
parte demandada como valor pendiente por amortizar por parte del
contratista en el acto administrativo de liquidacion unilateral.
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7.2. La suma de CIENTO OCHENTA Y SIETE MILLONES
CUATROCIENTOS VEINTE MIL TRESCIENTOS SETENTA Y UN
PESOS MCTE ($7187°420.371), registrados como intereses adeudados
por el contratista desde el 06/09/2012 al 31/03/2014 en el acto
administrativo de liquidacion.

7.3. La suma de CIENTO CATORCE MILLONES NOVECIENTOS
OCHENTA Y SIETE MIL TRESCIENTOS SETENTA Y CINCO PESOS
CON CINCUENTA Y UN CENTAVOS ($114’987.375,51), registrados
como clausula penal en el acto administrativo de liquidacién.

7.4. Lasuma de DOSCIENTOS TREINTA MILLONES CUATROCIENTOS
MIL PESOS ($230°400.000), registrados por la parte demandada como
perjuicios adicionales causados por el contratista en el acto administrativo
de liquidacion.

7.5. La suma de QUINIENTOS MILLONES DE PESOS ($500°000.000)
correspondientes al valor dejado de percibir por el CONSORCIO SMy sus
integrantes con ocasién de la sancion impuesta y reportada a la Camara
de Comercio y SIGEP, excluyéndolo de la posibilidad de acceder a
procesos de contratacion durante dos afos.

8. Como consecuencia de las anteriores declaraciones y condenas se
paguen los intereses legales sobre las sumas antes relacionadas.

9. Se indexen los valores adeudados.

10. Se condene en costas y agencias en derecho a la parte demandada”.

1.3. Como fundamentos facticos de sus pretensiones, la demandante formul6 los

siguientes hechos que, a continuacion, la Sala sintetiza:

1.3.1. Afirmd que, la Policia Nacional dio apertura a un procedimiento de licitacion,
con el objeto de contratar la elaboracion y ajuste de estudios técnicos, tramite y
obtencion de licencias para la demolicion de dos apartamentos y el reforzamiento
estructural y construccion de un bloque de apartamentos de cuatro pisos del Centro
Vacacional Centenario, ubicado en la ciudad de Santa Marta, el cual inicialmente
fue declarado desierto, pero enseguida se reformuld bajo la senda del mecanismo

de seleccién abreviada y, el 22 de agosto de 2012, se adjudicé al consorcio SM.

1.3.2. Asever6 que el 23 de agosto de 2012, la Policia Nacional y el consorcio SM
suscribieron el contrato de llave en mano No. 08-6-160204-2012, con idéntico objeto

al procedimiento de seleccién, por la suma de $4.237°603.667,20.
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1.3.3. Argumentd que el acta de inicio de la obra se suscribio el 28 de agosto de
2012 y que el sefior Jair Pefia Montenegro fungié como supervisor del contrato,

mientras que la Universidad Nacional de Colombia obré como interventora.

1.3.4. Anoté que, el 18 de diciembre de 2012, se llevé a cabo la primera prorroga al
contrato, quedando ampliado su plazo hasta el 20 de junio de 2013.

1.3.5. Sefnal6 que, mediante oficio S-2013004694 de 2013, el supervisor del contrato
solicito a la Policia Nacional una prorroga y modificacién del contrato, por considerar
que no era necesario realizar las tareas de demolicion que se tenian previstas
inicialmente, asi como era imprescindible construir un “Box Coulvert” para reubicar
un poste de energia y para subsanar la imposibilidad de realizar rellenos

provisionales de entrada, debido a un problema de represamiento de agua.

1.3.6. Arguyo que, como consecuencia de lo anterior, se hizo una segunda prorroga
del contrato del 20 de junio al 20 de agosto de 2013, asi como se modifico el objeto
negocial, en el sentido de contratar la elaboracion y ajuste de estudios técnicos,
trAmite y obtencién de licencias para la construccién de un blogue de apartamentos
de 4 pisos y de la construccién de un “Box Coulvert” para permitir el ingreso al

Centro Vacacional Centenario, ubicado en la ciudad de Santa Marta.

1.3.7. Indicé que, con el fin de superar “mditiples contingencias” el contrato se
prorrog6 de nuevo desde el 20 de agosto y hasta el 30 de noviembre de 2013 y del
1° al 31 de diciembre de 2013.

1.3.8. Manifestd que, mediante el oficio S-2013-020820/DIBIE-ARAFI-17.5, la
Policia Nacional inicid un procedimiento de “incumplimiento contractual”, en virtud
de la Ley 1474 de 2011.

1.3.9. Considero que, el 27 de diciembre de 2013, el consorcio SM solicité a la
Policia Nacional la prorroga del contrato, con base en “situaciones ajenas al
contratista que le hicieron dificil la ejecuciéon del contrato” tales como tramites
previos ante las empresas de servicios publicos, necesidad de cambios en disefios

por la actualizacion de normas y accidentes en la construccion.
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1.3.10. Estimo que el 31 de diciembre de 2013, finalizo el plazo contractual pactado.

1.3.11. Afirmé que, el 8 de enero de 2014, el consorcio SM fue notificado
personalmente del oficio S-2013-021319 DIBIE ARAFI GRUIN-29 del 30 de
diciembre de 2013, mediante el cual se deneg6 la prérroga del contrato No. 08-6-
160204-2012, decision frente a la cual interpuso recurso de reposicion, por
considerar que, entre otros, las demoras en la ejecucion del negocio se atribuyeron

a la negligencia de la entidad contratante y la interventoria.

1.3.12. Expres6 que, el 10 de febrero de 2014, la Policia Nacional profirié la

Resolucion 00133, mediante la cual resolvié “confirmar” la decision recurrida.

1.3.13. Enunci6 que el procedimiento administrativo de incumplimiento culminé con
la expedicion de: i) la Resolucion No. 422 del 28 de marzo de 2014, mediante la
cual se declaro el incumplimiento parcial de la obra No. 08-6160204-2012 y se hizo
efectiva la clausula penal pecuniaria; ii) la Resolucién No. 498 del 14 de abril de

2014, por medio de la cual se confirmé la decision anterior.

1.3.14. Precisé que, tras la negativa de la Policia Nacional a las prorrogas del
contrato y tras su declaratoria de incumplimiento, aquella liquid6 unilateralmente el

acuerdo de voluntades mediante la Resolucién No. 636 del 29 de abril de 2014.

1.4. Como fundamento juridico de la demanda, la parte actora expuso que las
resoluciones cuya nulidad solicité vulneraron los articulos: i)1, 2, 4, 6, 21, 23, 25,
29, 58, 83, 90, 91, 94, 95, 113, 119, 121, 206, 209, 210, 216, 228, 267, 333, 334,
345, 346, 352, 365 y 366 de la Constitucion y su preambulo; ii) 1a 3, 34,35y 76 a
79 del CCA;iii)1a3,5,9, 10, 34, 37, 40, 42, 43, 47, 48, 50, 53, 54, 55. 57, 64, 65
a69, 71, 74,76, 87 a 89, 91, 93, 97, 98, 99, 137, 138 y 141 del CPACA; iv) 1 a 5,
7,11a15, 16,22 a 30,32,39a41,50ab53,59 a6l, 68,65y 77 de la Ley 80 de
1993;iv) 82 a 84, 86,87 y 92 de la Ley 1474 de 2011; v) 1494, 1495, 1498, 1602 a
1605, 1609, 1618, 1619 y 1622 del Codigo Civil; vi) 17 de la Ley 115 de 2007; vii)
2y 3 del Decreto 734 de 2012; viii) 1, 2, 4, 11, 12, 16, 23, 38, 41, 71, 89 y 110 del
Decreto 111 de 1996; ix) 1 a 3 de la Resolucién No, 2590 de 2013 de la Policia
Nacional; y x) 32, 33, 34y 37 de la Ley 1593 de 2012.
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Lo anterior, debido a que, en su criterio, los actos administrativos impugnados le
generaron un grave detrimento econdmico tanto al consorcio SM, como a la
sociedad EAR Ingenieros Ltda., por expedirse con infraccion de las normas en que
debian fundarse, sin competencia, en forma irregular, con una falsa motivacion y
desviacion de poder y en desconocimiento de los derechos de audiencia y de

defensa.

Asi, considero6 que: i) “se niega una prorroga procedente y generada por culpa de
la entidad contratante y la interventoria, privandose al contratista de la posibilidad
de culminar el contrato”; y ii) se declaré el incumplimiento contractual, se hizo
efectiva una clausula penal simultaneamente con una indemnizacion de perjuicios
y se le impusieron multas en forma ‘“incompatible [...] y castigandosele con la
imposicién de reintegro de dineros debidamente ejecutado”, sin que, ademas, la
formula aplicada para tal fin se encontrara reglada y sin prueba que fundamentara

tales procederes.

1.4.1. Respecto de los actos administrativos mediante los cuales se negé la
prorroga, el extremo activo de la litis argumenté que, con ocasion de la ejecucién
del contrato, propuso varias extensiones del contrato No. 08-6-160204-2012 que no
fueron aceptadas y que, a su juicio, debieron realizarse, considerando que el
acuerdo de voluntades comenzé a ejecutarse a partir del 5 de febrero de 2012, con
la supuesta ausencia de un plazo cierto y el fracaso de una licitacion anterior, lo que
llevé a que el negocio juridico se hubiera extendido en multiples ocasiones y, con

todo, no fue suficiente el plazo adicional para enmendar las falencias en cuestion.

Asimismo, estimé que fue necesario construir un “box coulvert” y efectuar varias
obras imprevistas, necesarias para garantizar el acceso al predio y para habilitar los
servicios publicos del inmueble, debido a que existia un canal natural de agua que
lo rodeaba y que, en su criterio, impedia acceso a este, asi como la empresa
Metroaguas incurridé en una negligencia por no haber autorizado la puesta en
funcionamiento de los servicios publicos y no autorizar la fase de factibilidad,
“situacion que no fue prevista en los estudios previos y planificacion del contrato”,
pues se tratd de “vicios ocultos” que truncaron los objetivos del contratista y que lo

llevaron a comenzar la construccion de los apartamentos hasta enero de 2013.
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Igualmente, sefiald que para agosto de 2013 la edificacion se encontraba en el
mismo punto que en el mes de abril, debido a advertencias tardias de la interventoria
y la supervision que llevaron a demoler la mamposteria del segundo piso y, en
septiembre del mismo afio se tuvo que modificar el contrato para, entre otros,
modificar todos los acabados, por resultar obsoletos, motivo por el cual el 31 de
diciembre de 2013 no era viable culminar la infraestructura.

También puso de presente que, aunque Electricaribe aprobo sus disefios, a raiz de
la reestructuracion del proyecto fue necesario realizar unos nuevos, aunado a lo
cual la subestacion que se debia conseguir no se pudo obtener en el mercado v,
para el 12 de noviembre de 2013, hubo una demora en los trabajos del cuarto piso
por una falla que se presentd al vaciar el concreto, lo que, siendo fortuito, obligd a

reconstruir el encofrado y, a la postre, retrasé ain mas el objeto negocial.

Finalmente, adujo que, el 2 de enero de 2014, la administradora del centro
vacacional le impidié el ingreso para proseguir con la obra “a pesar de que la
solucién de prérroga oportunamente elevada no habia sido resuelta ni notificada en
debida forma al contratista” y, posteriormente, fue resuelta por la Universidad
Nacional, en tanto interventor, en el sentido de que no era posible adicionar el
contrato presupuestalmente, sin que tuviera alguna potestad para el efecto y en
desconocimiento de que el Estatuto de Presupuesto dispuso figuras como las

vigencias expiradas, que habrian permitido financiar la extension en el plazo.

En ese orden de ideas, considerd esencial que la Policia Nacional hubiera aceptado
las prorrogas pedidas, pues eran necesarias para llevar avante el objeto contractual;
maxime si se tiene en cuenta que, para abril de 2013, ya se habia culminado la
estructura y la mamposteria del segundo piso de la obra; sin embargo, cuestiond
gue la contratante se hubiera negado a tal proceder fundada en problemas de
caracter presupuestal y en su abstencién de acudir a las herramientas de solucion

directa mediante métodos alternativos de solucién de conflictos.

Incluso destacé que, durante el interregno en que se llevé a cabo el procedimiento
de incumplimiento -19 de diciembre de 2013 a 14 de abril de 2014- pudo haber

concluido el objeto contractual sin problema y, no obstante, la contratante se negé
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a conceder la prorroga pedida, en desconocimiento de la eficacia que debe

caracterizar la funcién administrativa.

Finalmente, considerd que la Policia Nacional no fue quien en realidad constituyo el
acto de negativa de la prorroga, sino la interventoria, sumado a lo cual se resolvié
la solicitud de extension del plazo cuando el contrato ya habia fenecido, lo cual

catalogé como irregular y carente de competencia.

1.4.2. Por otro lado, en relacion con los actos administrativos mediante los cuales
se declaré el incumplimiento, se impuso una multa y se declaré6 la clausula penal
pecuniaria, sostuvo que las desavenencias del contrato No. 08-6-160204-2012 le
son atribuibles a la Policia Nacional y al interventor, ya que la primera tuvo un
desempefio deficiente con ocasién del negocio, pues ademas de que incurridé en
una falta de planeacién adecuada de la obra, estableciendo un plazo irrealizable del
negocio, entregé tardiamente varios fondos para su avance normal, lo que devino
en su retraso y; la segunda no ejercié una verificacion adecuada sobre la ejecuciéon
del contrato, pues no presentd balances, ni hizo un control idoneo sobre la
concrecion de la obra, de ahi que las multas que se le impusieron y la declaratoria

de incumplimiento fueron contrarias a la realidad factica.

Sobre ese mismo aspecto, adujo que, en todo caso, en el curso del procedimiento
de incumplimiento desvirtu6 que las falencias en torno a la ejecucion del contrato
fueran de su resorte, pues en realidad se originaron en la entidad contratante y la
interventoria y, no obstante, hubo una indebida valoracién probatoria de la Policia
Nacional que la llevé a concluir que la contratista desatendié sus obligaciones, asi
como también revoco directamente y sin autorizacion varios “actos administrativos”
mediante los cuales se acreditd el monto de la obra recibida y un porcentaje de
ejecucion de un 76%, para pasarse a sostener que, en realidad, solo se concreto el

66% de la infraestructura.

Al punto, indicO que en las audiencias realizadas “no se hizo una imputacion real de
los supuestos motivos de presunto incumplimiento”, incurriendo en una ambigiedad
de los cargos, pues, entre otros, la Policia Nacional se limité a tener en cuenta lo
advertido por la Interventoria sin mas, pese a que se advirtid su idoneidad y a que

incurrié en contradicciones con las cifras determinadas, lo que a su juicio fue errado,
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dado que ello implicaba “convertirla en parte dentro de un procedimiento reglado
que no la contempla como tal”, todo lo cual llevé a que con ello se incurriera en una

vulneracion a los derechos de contradiccion y debido proceso.

También anot6 que la Policia Nacional confundi6 el contrato de llave en mano con
uno de precios unitarios, pues solo hasta finalizar el plazo y la entrega en operacion
del bien era viable la declaratoria de incumplimiento y, en esa misma senda, también

desestimé la férmula de tasacion de cantidades de obra explicada por el contratista.

Entretanto, manifesté que, como no incumplié el contrato, la imposicion de una
multa y de la efectividad de la clausula penal pecuniaria eran improcedentes,
sumado a lo cual descart6 que fuera relevante haber incurrido en 21 dias de retraso
frente a las actividades de cierre perimetral, por considerar que dicha actividad era
innecesaria para la culminacion de la obra, o haber incurrido en demoras frente a
otras labores como los enchapes, el pafiete y el anclaje de cintas, ya que para la

fecha de las decisiones que reprocha ya se habian satisfecho tales labores.

A su turno, reproché que la Policia Nacional hubiera declarado el incumplimiento e
impuesto una multa después de vencido el plazo del contrato, en contravia de la
Ley 1474 de 2011 y por una autoridad sin competencia, pues dichas
determinaciones debian ser tomadas por el director de la Policia Nacional y, en
realidad, fueron tomadas por el director de bienestar de dicha entidad.

Finalmente, “cuestiond” la legalidad del contrato con apoyo en que no se tuvo en
cuenta la “Ley 734 de 2012", aunque no indicé algun otro argumento sobre dicho

reproche.

1.4.3. Por ultimo, considerd que el contrato se liquid6 unilateralmente sin agotarse
las etapas contempladas para tal fin, pues no se cité al contratista ni a la compafiia
de seguros para procurar el balance de activos y pasivos en forma bilateral, se
incurrié en sendas contradicciones frente a otras decisiones dictadas durante el iter
contractual, hubo inconsistencias respecto de las cifras de la sancién y la efectividad
de la clausula penal y el corte de cuentas no fue notificado, sino simplemente

comunicado.

10
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1.4.4. La cuantia fue estimada en la suma de $898°123.523,97, en linea con los

perjuicios que, segun la demandante, tuvo que padecer.

2. Admisién de lademanday su contestacion

2.1. El 17 de junio de 201583, el Tribunal Administrativo del Magdalena admiti6 la

demanda, por encontrar reunidos los requisitos de ley, decision que fue notificada.

2.2. El 9 de septiembre de 20154, la Policia Nacional contest6 la demanda y se
Opuso a sus pretensiones, por considerar que el contrato No. 08-6-160204-2012 no
fue incumplido por dicha entidad, sino por el consorcio SM, por lo que fue
plenamente valido tanto negar las prorrogas pedidas, como declarar el

incumplimiento y hacer efectiva la clausula penal.

Al efecto, destaco que no tiene recibo la afirmacion de la demandante, segun la cual
se vio enfrentada a circunstancias imprevistas y que le eran ajenas durante la
ejecucién negocial, ya que, entre otros, desde el pliego de condiciones se estipuld
el deber de visitar la zona de la obra y, llevado a cabo ese paso, no formul6 reparos,
por lo que “el adjudicatario conocia en detalle las obras que debia realizar y las
contingencias que debia afrontar”, por lo que nada de ello le podia servir de excusa

para validar un atraso.

Por otro lado, sefalé que el consorcio SM asintié desde un principio el plazo y las
condiciones inicialmente convenidas sin ningan reparo, por lo que luego no podia
excusarse en que tales aspectos no contribuian a sacar avante el objeto contractual.
A su vez, sefal6 que dicho contratista tampoco podia excusar su incumplimiento en

las falencias de los estudios técnicos del proyecto, pues tal labor estuvo a su cargo.

Finalmente, puso de presente que la imposicién de sanciones, la declaratoria de
incumplimiento, la terminacion y liquidacion unilateral del contrato se dio con apego
al debido proceso, con sujecion a lo convenido en el negocio juridico y en linea con

las circunstancias facticas del caso en virtud de las cuales era palmario el

3 Folio 288 del cuaderno 1.
4 Folios a 297 a 302 del cuaderno 1.
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incumplimiento del consorcio SM pese a las modificaciones de que fue objeto el
contrato para procurar su cumplimiento a pesar de las dificultades que presento.

3. Audienciainicial y de pruebas

3.1. El 25 de noviembre de 20155, el Tribunal Administrativo del Magdalena realiz6
la audiencia inicial, en la que no se encontré vicio alguno que debiera ser objeto de
saneamiento, ni se encontraron excepciones previas por resolver. Enseguida fij6 el
litigio, en el entendido de determinar si los actos administrativos proferidos por la
Policia Nacional con ocasion de la ejecucion del contrato No. 08-6-160204-2012
“estan viciados de nulidad”y, de ser asi, si hay lugar a anular dichas actuaciones y

a condenar patrimonialmente a la demandada por dicha circunstancia.

Finalmente, el Tribunal a quo decreté como pruebas las documentales presentadas
con la demanda y su contestacion, dos dictAmenes periciales, un testimonio y varios

documentos pendientes de ser allegados.

3.2. El 18 de octubre de 20168, el Tribunal Administrativo del Magdalena vinculd, en
calidad de ‘litisconsorte cuasinecesario” por pasiva a La Previsora S.A. Compafiia
de Seguros, quien previamente solicitd ser incorporada en el proceso por el interés
que le asistia, dado que ofreci6 las coberturas del contrato No. 08-6-160204-2012.
Asi, el a quo precisé que la aseguradora acudiria “en el estado en que se encuentre
[el proceso] al momento de su intervencion”, en los términos del articulo 62 del CGP.

La anterior decision fue confirmada mediante proveido del 20 de febrero de 2018.

3.3. El 25 de octubre de 20198, el Tribunal Administrativo del Magdalena realizé la
audiencia de pruebas, en la cual se incorporaron los documentos pendientes de ser
allegados y uno de los dictamenes periciales, pues la otra experticia, asi como el
testimonio, se desistieron. En ese sentido, la experticia fue debidamente practicada,

por lo que se escucho al perito.

5 Folios 430 a 431 del cuaderno 1.
6 Folios 588 a 590 del cuaderno 2.
7 Folios 602 a 604 del cuaderno 2.
8 Folios 730 a 734 del cuaderno 2.
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4. Alegatos de conclusion

Finalizada la practica de pruebas, se corrio traslado a las partes y al Ministerio

Publico para alegar de conclusién y presentar concepto por escrito®.

4.1. SMy EAR efectuaron alegatos conclusivos en los que reiteraron que los actos
dictados con ocasion del contrato No. 08-6-160204-2012 desconocieron el
ordenamiento juridico pues en realidad quien incumplio el acuerdo de voluntades
fue la Policia Nacional ya que, entre otros, incurri6 en sendas irregularidades
durante la fase de planeacién precontractual, establecié un plazo de ejecucion
incierto, oculté vicios que luego tuvo que asumir el consorcio SM y se nego a

prorrogar el negocio juridico para solventar dichas situaciones?®.

También advirti6 que como el dictamen aportado durante la etapa de pruebas no
fue controvertido ni cuestionado por la demandada, ello da cuenta de que el contrato

nunca se incumplioé por el consorcio SM sino por la Policia Nacional.

4.2. La Policia Nacional alegé de conclusion y reiter6 que, en su criterio, no
incumplié el contrato No. 08-6-160204-2012 como si lo hizo el consorcio SM1?,
situacion que fundamenté tanto la declaratoria de incumplimiento, como la
imposicion de multas y la efectividad de la clausula penal del acuerdo de voluntades,
de ahi que los actos administrativos enjuiciados, que por demas fueron dictados en
respeto del debido proceso, se encuentran dotados de legalidad y, por consiguiente,
no es dable que prospere su pretension de nulidad, ni la indemnizacién pedida.
También se destac6 que, en cualquier caso, al contratista se le dio la oportunidad
de cumplir el contrato e, incluso, se aceptaron 4 prorrogas y, aun asi, no satisfizo
sus deberes negociales, asi como también conocio las condiciones de contratacion

y las acepté sin reparos.

4.3. La Previsora S.A. Compaiiia de Seguros formulé alegaciones conclusivas, en
las cuales asevero que, a su juicio existio una omision en el deber de planeacion a

cargo de la entidad estatal por una “accidentada etapa precontractual” que termind

® Folio 774 del cuaderno 2.
10 Indice 37 del expediente digital de primera instancia en SAMAI.
11 Folios 776 a 784 del cuaderno 2.
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por generar un desequilibrio contractual frente al cual la entidad estatal se rehuso a

aceptar los remedios propuestos por el contratista.

En desarrollo de lo anterior, aseveré que, iniciada la ejecucion del negocio juridico,
aparecieron serios problemas que afectaron el equilibrio contractual, entre ellos la
necesidad de construir un box coulvert, disefios arquitectonicos atrasados, la falta
de aprobacion de construccion de redes de aguas y eléctricas, que fueron puestos
de presente por el consorcio SM y, a su vez, justificaron una prorroga que, no
obstante, fue descartada por la entidad sin motivo razonable, lo que llevé a que
tuviera que “adoptar una serie de recursos adicionales no previstos para solucionar

situaciones de iguales caracteristicas”.

Por otro lado, evidencié que, en su parecer, los actos mediante los cuales se declar6
el incumplimiento fueron producto de una transgresion al debido proceso, ya que
hubo contradicciones entre el porcentaje de avance del proyecto, pues inicialmente
se fij6 un valor mucho mayor al indicado con posterioridad y luego este se

desconocid, en contravia de la teoria de los actos propios.

Igualmente, en su criterio no se formulé un reproche de incumplimiento como tal y
se denego la incorporacion de pruebas que resultaban relevantes para concluir que
la parte incumplida fue la Policia Nacional. A su vez, consideré que la contratante
se limité a acoger las opiniones de una interventoria incumplida y que, en cuanto a
la clausula penal, la cobr6é conjuntamente con todos los perjuicios, lo cual no era

dable, pues esa misma figura ya era una estimacion parcial de aquellos.

En dltimo lugar, arguy6 que la Policia Nacional pretermitié la posibilidad de requerir
al consorcio SM para liquidar bilateralmente el contrato y efectud el cruce de cuentas

de la relacion negocial en forma unilateral.

A partir de todo lo expuesto, considero que los actos administrativos enjuiciados
debian anularse y, como consecuencia, debia condenarse a la Policia Nacional al

pago de los saldos perseguidos por el consorcio SM*2.

12 Folios 794 a 820 del cuaderno 2.
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4.4. El Ministerio Publico guarddé silencio en esta etapa procesal.

5. Sentencia de primera instancia

Mediante sentencia del 24 de agosto de 2022'3, el Tribunal Administrativo del
Magdalena nego las pretensiones de la demanda, por considerar que el consorcio
SM fue quien en realidad incumplié el contrato No. 08-6-160204-2012, por lo que
era plenamente valido que la Policia Nacional profiriera los actos administrativos

impugnados que, a su juicio, se ajustaron a derecho.

Primero, con relacion al cargo que denomindé ‘“infraccion de normas superiores
respecto de los actos administrativos”, aseverd que la negativa a las prorrogas del
acuerdo de voluntades se fundd validamente en razones de tipo técnico y
presupuestal y que ya se habian aceptado otras modificaciones anteriores, de cara
a ampliar el plazo negocial y de incluir dentro del objeto negocial la construccion del
“box coulvert” que no fue previsto inicialmente, por lo que, aunque existieron

situaciones no previstas, fueron superadas por ambas partes.

En esa linea, el a quo destacd que, aunque el contrato si fue modificado para
conjurar las falencias de que fue objeto, aun asi, el consorcio SM desatendi6 el
acuerdo de voluntades en cuanto a: i) las observaciones de personal para evitar
accidentes en la construccion, ii) la intervencion en actividades paralelas pese al
ajuste de los disefios, iii) los planes de accion y contingencia, iv) el cumplimiento
de la normativa NSR 2010 y v) el presupuesto, las cantidades de obra a ejecutar, la

programacioén de personal y suministro de material para terminar la obra.

A su vez, puso de presente que el consorcio SM solicitdo una prérroga de 2 meses,
pero se habrian necesitado cerca de 15 semanas para concluir el acuerdo de
voluntades, por lo que, en cualquier caso, dicho interregno no habria resultado
suficiente. En esa misma linea advirtio que el negocio juridico contaba con vigencia

presupuestal hasta el 31 de diciembre de 2013.

13 [ndice 40 del expediente digital de SAMAI en primera instancia.
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De otro lado, en cuanto a los actos que declararon el incumplimiento parcial del
contrato e hicieron efectiva la clausula penal, adujo que aquellos se dictaron en
respeto del debido proceso y en forma afin a la Ley 1474 de 2011, por lo que no

habia lugar a anularlos.

A la sazoén, consideré que lo propio sucedi6 con las decisiones mediante las cuales
se liquido unilateralmente el contrato, pues se acredité que, previamente, se puso a
disposicion del consorcio SM el acta de liquidacién bilateral del acuerdo de

voluntades y, sin embargo, este guardo silencio.

Segundo, frente al cargo que denominé ‘“falta de competencia respecto de los actos
administrativos” indic6 que no se demostré que el interventor hubiera reemplazado
en su labor a la contratante, sino que esta ultima se limitd a tener en cuenta las
conclusiones de la primera, como es natural si se tiene en cuenta que el rol de
aguella es vigilar el negocio principal y, asi, poner de presente las desavenencias
de su ejecucion, Asi, concluyé que la Policia Nacional se limité a considerar tales
aspectos y a cotejarlos con el resto de pruebas que evidenciaron un incumplimiento

del consorcio SM, sin que por ello hubiera incurrido en una irregularidad.

Tercero, en cuanto al cargo de “expedicion irregular respecto de los actos
administrativos” considerd, en linea con la solucién del primer cargo, que para
conjurar las falencias del contrato No. 08-6-160204-2012 la Policia Nacional si
accedio a distintas modificaciones y prorrogas, ampliandose el plazo negocial “en
un afio y 10 dias mas”, circunstancia que revela que, por mas que haya habido una
falta al deber de planeacion, por demas imputable a ambos cocontratantes, aquella

resulté superada y, con todo, el contratista mantuvo su incumplimiento.

Cuarto, en cuanto al cargo denominado “desconocimiento del derecho de audiencia
y defensa” indic6 que, en general, y en concordancia con el analisis de los cargos
anteriores, la Policia Nacional atendié cabalmente los derechos del consorcio SM al
dictar los actos administrativos enjuiciados y le resolvio todos los recursos

formulados en sede administrativa.

Quinto, respecto al cargo de “falsa motivaciéon” afirmé que, en linea con lo sefialado

previamente “se probo que la Entidad demandada profiri6 los actos acusados

16



Radicado: 470012333000201400400-01 (69520)
Demandante: Consorcio S.M. y EAR Ingenieros Ltda.

conforme las recomendaciones técnicas de la interventoria” en cotejo con los demas

elementos de prueba del expediente administrativo contractual.

Sexto, en cuanto al cargo de “desviaciéon de poder”, manifestd que la Policia
Nacional dio cumplimiento a las etapas contractuales que constituyeron el negocio
juridico en respeto de los pardmetros de la funcién administrativa y los principios de
la contratacion estatal, por lo que, en concordancia con lo ya indicado anteriormente,

no se configurd ningun vicio frente a los actos administrativos enjuiciados.

Finalmente, el Tribunal de primera instancia consideré que, dado que el dictamen
aportado fue rendido por la sociedad McLarens Colombia, a través del sefior Juan
Carlos Amaya Ruiz, quienes participaron en el procedimiento de incumplimiento
contractual, es claro que “no goza de imparcialidad”, sumado a lo cual la profesién
del experto es distinta a la de la prueba decretada en audiencia inicial, debido a que
mientras que se esperaba que la pericia fuera realizada por un ingeniero civil, fue

rendida por un ingeniero quimico.

En suma, el Tribunal Administrativo del Magdalena negdé las pretensiones de la
demanda por considerar que el consorcio SM fue quien incumplié el contrato No.
08-6-160204-2012 vy, si bien es cierto que hubo una falta al deber de planeacion,
aquella fue responsabilidad de ambos cocontratantes y, con todo, se superé
mediante varias modificaciones al negocio juridico, sin que pese a ello el contratista

hubiera satisfecho sus deberes negociales.
6. Recursos de apelaciéon
Los dias 15y 16 de noviembre de 2022'°, SM y EAR, asi como La Previsora S.A.

interpusieron recursos de apelacién, que fueron concedidos el 9 de diciembre de
2022 y admitidos el 24 de febrero de 2023*".

14 Archivos “3_470012333000201400400013EXPEDIENTEDIGI20230220102250” y
“4 470012333000201400400014EXPEDIENTEDIGI20230220102250” del indice 2 del expediente
digital de segunda instancia en SAMAI.

15 Archivos “1_470012333000201400400011EXPEDIENTEDIGI20230220102250” y
“2_470012333000201400400012EXPEDIENTEDIGI20230220102250” del indice 2 del expediente
digital de segunda instancia en SAMAI.

16 [ndice 45 del expediente digital de primera instancia en SAMAI.

17 [ndice 4 del expediente digital de segunda instancia en SAMAI.
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En sus escritos, los recurrentes solicitaron revocar la sentencia apelada y, en su
lugar, acceder a las pretensiones de la demanda, con sustento en que, contrario a
lo concluido por el a quo, se acredité que fue la Policia Nacional quien incumplio el
contrato No. 08-6-160204-2012 y, ademas, desatendio los derechos y las garantias
el consorcio SM al dictar los actos mediante los cuales se rehusé a prorrogar el
negocio juridico y declaré su incumplimiento y la efectividad de la clausula penal

pecuniaria.

6.1. SM y EAR Ingenieros Ltda. consideraron que la Policia Nacional fue quien
desatendid sus obligaciones negociales por una falta al deber de planeacion y que
ello devino en que el consorcio SM no hubiera podido satisfacer sus deberes

negociales, de tal suerte que los actos enjuiciados debian anularse.

Como unico cargo de apelacion, sostuvieron que “no se evalué integralmente el
proceso en primera instancia”, pues, a su juicio, solo se estudid la tesis
absolutoria, se interpreto irregularmente la ley, y se omitié el estudio total de la
demanda y sus anexos, por lo que “se requiere un estudio profundo y objetivo del

proceso por parte de la segunda instancia”.

Al punto, estimaron que el Tribunal se basé en una sentencia sobre el principio de
planeacién que no estaba dentro del mismo supuesto de hecho del caso de estudio
y desconocié que el consorcio SM tuvo que asumir aspectos imprevistos y
atribuibles exclusivamente a la entidad contratante como la inexistencia de un plazo
cierto, la construccion de un box coulvert, la prestacion de servicios fuera del objeto
contractual e incluso la celebracion de otros contratos previos o coetaneos con

entidades publicas para poner en funcionamiento los servicios publicos de la obra.

Precisamente, consideraron que las anteriores dificultades justificaron una nueva
prérroga del acuerdo de voluntades y, no obstante, la Policia Nacional se nego6
injustificadamente y en contravia del debido proceso, asi como, sin ninguna

justificacion le impuso sanciones al contratista.

De otro lado, reprocharon que se hubiera mencionado el contrato de llave en mano

sin analisis alguno, “lo que era trascendental para establecer las responsabilidades
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que desafortunadamente trasladé en forma exclusiva al contratista sin ningan tipo
de fundamento”, en desconocimiento de la realidad factica que dio cuenta de que
‘toda demora presentada en la ejecucion contractual es atribuible a la entidad
contratante y su falta de planeacion”y, a su vez, habiendo acogido sin razonamiento

alguno lo concluido por la interventoria.

Igualmente, adujeron que el a quo hizo referencia de las pruebas “y no hizo ningun
tipo de analisis”, incluido el dictamen pericial aportado que fue decretado, practicado
e incorporado sin oposicion de la demandada, por lo que pidieron que el ad quem
analizara los cargos de la demanda en linea con lo acreditado en el expediente.

Asi las cosas, concluyeron que el a quo incurrié en un analisis parcializado, sesgado
y favorable a la parte demandada, sin estudiar la posicién opuesta, situacion que lo
habria llevado a concluir que, en realidad, quien incumplié el contrato No. 08-6-
160204-2012 fue la Policia Nacional y, por ende, ninguna de las resoluciones
dictadas para denegar la prérroga pedida, declarar el incumplimiento y hacer
efectiva la clausula penal pecuniaria se dictaron en derecho, por lo que habia lugar

a anularlas y, subsecuentemente, a reconocer en su favor los perjuicios pedidos.

Finalmente, afirmaron transcribir los hechos probados que “fueron omitidos por el a-
quo”, sin embargo, en realidad replicaron los cargos de la demanda y sus
alegaciones conclusivas en idénticos términos. También referenciaron la sentencia

C-499 de 2015 de la Corte Constitucional para que se tuviera en cuenta en su favor.

6.2. La Previsora S.A. Compafia de Seguros estimé que el Tribunal
Administrativo del Magdalena se abstuvo de analizar la totalidad de los argumentos
esbozados en sus alegatos de conclusion, asi como incurrio en errores de indole
juridico y de apreciacién probatoria. Como sustento de lo anterior, formulé varios

cargos que se pasan a desarrollar.

Primero, consider6 que los actos administrativos demandados debieron anularse,
pues hubo una omision al deber de planeacion en cabeza de la Policia Nacional no
imputable al contratista por deficiencias en la fase precontractual que llevo a la

creacion de riesgos imprevistos y aleatorios.
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Lo anterior, considerando que solo hasta mayo de 2012 se procedié con la
elaboracion de los pliegos de condiciones definitivos para un objeto contractual que
habria de finalizar en diciembre de 2012 y que se adjudic6 hasta el 22 de agosto de
2012, iniciando asi la ejecucion negocial el 28 de agosto de 2012, antecedentes que

revelan que, a su juicio, el plazo era irrisorio y carente de seriedad.

Dentro del anterior bosquejo también afiadié que, iniciada la ejecucion negocial,
aparecieron serios problemas que afectaron la concrecion obligacional, tales como
la necesidad de construir un box coulvert, la renegociacion de licencias, la
elaboracién de disefios adicionales y la reubicacion de redes de servicios publicos,
todo lo cual llevo a que solo hasta enero de 2013 se pudiera comenzar a ejecutar el
objeto contractual y, para el 31 de diciembre de ese afio no se habia ejecutado
totalmente la obra, circunstancia que justific6 una prérroga que, no obstante, fue

descartada por la entidad, pero que era imprescindible.

Ahora bien, estim6 que las anteriores dificultades tuvieron origen en una falta al
principio de planeacion que de ninguna manera le podia ser atribuible al consorcio
SM, por cuanto se origin6 en el propio fallo del Estado y, contrario a esa realidad, el
a quo le endilgo la total responsabilidad por ello al contratista, aunque este altimo
procuré superar las dificultades, entre otros, mediante la ampliacién de un plazo que

le fue denegado, de ahi que no se le pudiera endilgar responsabilidad.

Segundo, considerd que las resoluciones enjuiciadas incurrieron en una violaciéon
de las normas superiores, del debido proceso y en una falta de motivacion y/o falsa
motivacion, por cuanto la Policia Nacional no le ofrecié garantias minimas al
consorcio SM frente a los actos administrativos que dict6 y, en concreto, frente a los
actos que declararon el incumplimiento se “emplearon argumentos fuera de
contexto respecto de la realidad contractual para ese momento”, por cuanto “en
2014 se adoptdé como cierta informacién de 2012” frente a aspectos como el avance

de la obra que se sostuvo que era del 66% cuando en realidad era del 77%.

Al efecto, argument6 que “no existe prueba alguna sobre la existencia o cuantia de
los dafios adicionales impuestos por la Policia Nacional valorados en
$230°400.0007, ni dicha suma se encuentra soportada en calculos o “asidero alguno

real”. Sobre ello también cuestion6 que se hubiera condenado por perjuicios aparte
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del valor de la clausula penal que, por ser una estimacion anticipada de aquellos,

debia ser deducida del valor final.

Tercero, aseveré que las resoluciones cuestionadas incurrieron en una vulneracion
de las normas superiores, pues la Policia Nacional no esperé los 4 meses a que se
refiere la Ley 1150 de 2007 para finiquitar la liquidacion del acuerdo de voluntades
en forma bilateral, asi como tampoco se demostré que hubiera requerido al

consorcio SM para ese fin.

Cuarto, argumentd que las resoluciones reprochadas se encuentran viciadas por
una falta de competencia pues fueron adoptadas sustancialmente por la
interventoria, considerando que la Policia Nacional se limit6 a acoger sin

razonamiento alguno lo que aquella le dictaba.

Finalmente, sefial6 que la negativa del a quo de valorar el dictamen pericial fue
injustificada, pues no se aportaron las razones de conducencia, pertinencia y utilidad
que impedian que se le otorgara valor probatorio al dictamen, sumado a lo cual se
reprochd que se descalificara al sefior Juan Carlos Amaya Ruiz por ser ingeniero
quimico y no civil, aunque lleva 19 afios en el sector de ajuste de siniestros y por

haber participado en el iter contractual, ya que solo lo hizo a efectos técnicos.

7. Actuacién en segunda instancia

Una vez concedido y admitido el recurso de apelacion, el expediente ingreso para
fallo, debido a que no se solicitaron ni se decretaron pruebas en el tramite de la

segunda instancia.

[ll. CONSIDERACIONES

Para resolver los recursos de apelacion interpuestos, la Sala analizara los siguientes
aspectos: (1) jurisdiccion y competencia del Consejo de Estado para conocer el
presente asunto, (2) procedencia del medio de control, (3) oportunidad del medio de
control, (4) legitimacion en la causa, (5) problemas juridicos, (6) solucién a los

problemas juridicos y (7) costas.
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1. Jurisdiccién y competencia

La Jurisdiccidén de lo Contencioso Administrativo es competente para conocer del
asunto, con fundamento en el articulo 1048 del CPACA, pues el contrato No. 08-6-
160204-2012 y los actos Nos. 422 del 28 de marzo de 2014, 498 del 14 de abril de
2014 y 636 del 29 de abril de 2014'° dictados con ocasién de aquel fueron suscritos
por la Policia Nacional, en tanto autoridad publica del orden nacional a cargo de la

Nacion?°, en el marco de su actividad contractual.

El Consejo de Estado también es competente para desatar el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del

Magdalena, de conformidad con el articulo 1502 y el numeral 5 del articulo 15222

18 Al sub judice le son aplicables las disposiciones procesales vigentes para la fecha de presentacion
de la demanda y de las apelaciones -16 de diciembre de 2014 y 15-16 de noviembre de 2022- es
decir, la Ley 1437 de 2011 -CPACA-, incluyendo las modificaciones de la Ley 2080 de 2021 y la Ley
1564 de 2012 -CGP-, en los aspectos no contemplados en el primero, por virtud de la remision
efectuada en el articulo 306 del primer estatuto procesal. // “Articulo 104. De la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo. La Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo esta instituida para
conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucion Politica y en leyes especiales, de las
controversias Y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al
derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades publicas, o los particulares
cuando ejerzan funcioén administrativa. // Igualmente, conocera de los siguientes procesos: [...] 2.
Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte una entidad publica
[..].

19 Conviene precisar que el contrato No. 08-6-160204-2012 se encuentra regido por la Ley 80 de
1993y sus reformas -Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica-, por haber sido
suscrito por la Policia Nacional, en tanto persona juridica con participacion totalmente publica, en los
términos del articulo 2 de ese estatuto, a cuyo tenor se expone: “Articulo 2. De la definicion de
entidades, servidores y servicios publicos. Para los solos efectos de esta ley: 10. Se denominan
entidades estatales: a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital
y los distritos especiales, las dreas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios
indigenas y los municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales
del Estado, las sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacion superior al
cincuenta por ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demas personas
juridicas en las que exista dicha participacion publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacion
que ellas adopten, en todos los 6rdenes y niveles [...]".

20 Constitucion de 1991. “Articulo 218. La ley organizara el cuerpo de Policia. // La Policia Nacional
es un cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo de la Nacién, cuyo fin primordial es el
mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos vy libertades publicas,
y para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz. // La ley determinara su régimen
de carrera, prestacional y disciplinario”. La anterior definicion fue reiterada en idénticos términos por
el articulo 1° de la Ley 62 de 1993.

21 “Articulo 150. Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia y cambio de radicacion.
[modificado por el articulo 615 del CGP]. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo conocera en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en
primera instancia por los tribunales administrativos y de las apelaciones de autos susceptibles de
este medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacién
por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto distinto al que corresponda, o0 no se concedan
los extraordinarios de revisién o de unificacion de jurisprudencia [...]”".

22 Articulo 152. Los Tribunales Administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes
asuntos: [...] 5. De los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en que sea parte una
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del CPACA, dada la vocacion de doble instancia del proceso, teniendo en cuenta
que la pretensién mayor para la fecha de presentacion del escrito inicial supera los
500 SMLMV?Z,

2. Procedencia del medio de control

En virtud de lo previsto en el articulo 14124 del CPACA, cualquiera de las partes de
los contratos estatales puede demandar para que se declare su existencia o su
nulidad, se ordene su revisién, se declare el incumplimiento, se anulen los actos
administrativos contractuales, se condene a quien se considere responsable a
indemnizar los perjuicios y/o se liquide el contrato, entre otras declaraciones y
condenas. El legislador también previdé que el Ministerio Publico o un tercero que
acredite un interés directo podrian solicitar la nulidad absoluta del contrato, la que
también puede ser declarada de oficio por el juez.

Comogquiera que la contienda formulada en el asunto sub judice se refiere a la
responsabilidad contractual de la Policia Nacional por haber proferido: i) la
Resolucion No. 422 del 28 de marzo de 2014, a través de la cual se declaro el
incumplimiento parcial del contrato No. 08-6-160204-2012 y la Resolucién No. 498
del 14 de abril de 2014, por medio de la cual se resolvieron varios recursos de
reposicion interpuestos contra la primera; asi como ii) la Resolucion No. 636 del 29
de abril de 2014, por la cual se liquidé unilateralmente el mencionado acuerdo de
voluntades, dictadas con ocasion de la ejecucion del contrato No. 08-6-160204-

2012, el medio de control procedente es el de controversias contractuales.

entidad publica en sus distintos érdenes o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado,
y de los contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios publicos domiciliarios en
los cuales se incluyan clausulas exorbitantes, cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales vigentes |[...]”.

23 Lo anterior, teniendo en cuenta que en el asunto de conocimiento se formularon pretensiones de
controversias contractuales y que la pretensién mayor fue de $500°000.000, monto que excedié 500
veces la suma de $616.000 (616.000 x 500 = 308’000.000) que correspondia al salario minimo legal
mensual vigente para la fecha de presentacion de la demanda.

24 “Articulo 141. Controversias contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato del Estado
podra pedir que se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revision, que se declare su
incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos administrativos contractuales, que se condene
al responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras declaraciones y condenas. Asi
mismo, el interesado podra solicitar la liquidacién judicial del contrato cuando esta no se haya logrado
de mutuo acuerdo y la entidad estatal no lo haya liquidado unilateralmente dentro de los dos (2)
meses siguientes al vencimiento del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo o, en su
defecto, del término establecido por la ley [...].
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Por el contrario, la Sala advierte que no es posible conocer acerca del denominado
oficio S-2013-021319 DIBIE ARAFI GRUIN-29 del 30 de diciembre de 2013, a través
del cual se neg6 la prorroga del contrato No. 08-6-160204-2012, ni de la decision
No. 00133 del 10 de febrero de 2014, a través de la cual el director de Bienestar
Social de la Policia Nacional, neg6 el recurso de reposicion interpuesto contra esa
primera actuacion, debido a que no son actos administrativos, por cuanto no crean,

modifican o extinguen ninguna situacion juridica como se pasa a explicar.

A este efecto, conviene reiterar que durante la ejecucion del contrato estatal no
todas las expresiones de la entidad publica contratante se califican como un acto
administrativo, es decir, no todas sus manifestaciones constituyen declaraciones
unilaterales de voluntad en ejercicio de la funcidbn administrativa, que crean,
modifican o extinguen situaciones juridicas concretas?®. En el curso del trafico
negocial las entidades proporcionan respuestas y dirigen comunicaciones que no
constituyen actos administrativos, a menos que decidan con predominio y fuerza
vinculante asuntos de la relaciéon contractual. Por tanto, no basta que se exprese
una postura o se formule un concepto por parte de la autoridad publica; el acto
administrativo siempre contiene una decision, cuyo fundamento se encuentra

directamente en el ejercicio de las potestades propias del poder publico?®.

Bajo la anterior senda argumentativa, tratandose de los contratos suscritos en virtud
de la Ley 80 de 1993 y sus reformas, como a partir de lo previsto en el articulo 13
de ese estatuto?’ esos acuerdos de voluntades se encuentran suscritos por el
derecho civil y mercantil, no toda actuacion que se efectle por las entidades
estatales puede ser considerada como acto administrativo, sino solo aquellas frente
a las cuales el propio legislador le dé ese alcance?®, caso que no sucede frente a la

negativa a una prorroga de la extension del plazo del negocio juridico del Estado,

25 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 21 de mayo de 2021. Rad.:49.483

26 Consejo de Estado, Seccién Tercera: i) Sentencia del 10 de marzo de 2005, Radicado
73001233100019960453401 (14853) y ii) Subseccion B. Sentencia del 17 de marzo de 2021,
Radicado 23001233100020050086001 (39970).

27 *Articulo 13. De la normatividad aplicable a los contratos estatales. Los contratos que celebren las
entidades a que se refiere el articulo 20. del presente estatuto se regiran por las disposiciones
comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en esta ley. // Los
contratos celebrados en el exterior se podran regir en su ejecucion por las reglas del pais en donde
se hayan suscrito, a menos que deban cumplirse en Colombia [...]”.

28 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 28 de junio de 2023. Radicado
08001-23-33-004-2014-01652-01 (61127).
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pues ademas de que el legislador no dotd tal decision con un efecto juridico directo,
aquella no altera el plazo inicialmente convenido, de ahi que no modifique un

derecho, deber u obligacion?®.

Asi las cosas, en el caso de estudio se evidencia que las decisiones Nos. S-2013-
021319 DIBIE ARAFI GRUIN-29 del 30 de diciembre de 2013 y 00133 del 10 de
febrero de 2014 se restringieron a denegar al consorcio SM una solicitud de prérroga
del contrato No. 08-6-160204-2012, lo que en si mismo no alteré los derechos y
deberes propios del acuerdo de voluntades o sus suscribientes, pues justamente
aquellos se mantuvieron incélumes en los términos convenidos, en tanto la entidad
contratante se rehuso, precisamente, a crear, modificar o extinguir alguna situacién
juridica -derecho, deber u obligacion-, por lo que es claro que se esta ante
tradicionales comunicaciones en el contexto de la ejecucion contractual que,
asimismo, no son pasibles de control judicial y, por lo tanto, esta Corporacion se

inhibird de estudiarlas.

Se resalta que el legislador no establecié ningun procedimiento para la prérroga, ni
que dicha decisién debiera tomarse mediante acto administrativo, aspecto que
revela que, con mayor razon, no se esté frente a una decision de ese tipo, sino frente
a un simple comunicado donde no se acepté la prorroga del contrato,
manteniéndose incélume el acuerdo de voluntades, ante la ausencia de variaciones

en su contenido.

Ahora bien, aunque la decision No. 00133 del 10 de febrero de 2014 afirmo resolver
los recursos de reposicion presentados contra la comunicacién No. S-2013-021319
DIBIE ARAFI GRUIN-29 del 30 de diciembre de 2013, lo cierto es que ello en si
mismo no tuvo la vocacion de convertir la negativa de prérroga del contrato en un
acto administrativo, pues, como ya se menciond, de ninguna forma vari6 las

condiciones del contrato No. 08-6-160204-2012 tras las cuatro modificaciones de

29 Conviene precisar que la jurisprudencia de la Subseccion A de la Seccion Tercera de esta
Corporacion ha llegado a considerar que la decision que niega la prérroga puede ser administrativo,
pero solo en el contexto de los contratos de concesion de espectro electromagnético, donde la
prorroga no es una simple facultad o eventualidad, sino que, segun el caso, puede llegar a ser
considerado un derecho del concesionario una vez que cumpla determinados requisitos, de ahi que,
por fuera de ese escenario imperativo y constitutivo de derechos, no se le puede dar a esa decision
tal alcance. Sentencia del 20 de febrero de 2020. Radicado 54001-23-33-000-2015-00131-00
(63866).
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qgue fue objeto, sino que, simplemente, se restringié a ser una manifestacion de

voluntad negativa de la Administracion para ampliar de nuevo el plazo.

Las anteriores circunstancias, por lo tanto, impiden conocer judicialmente de las
comunicaciones Nos. S-2013-021319 DIBIE ARAFI GRUIN-29 del 30 de diciembre
de 2013 y 00133 del 10 de febrero de 2014, so pena de desbordarse las
competencias del juez contencioso administrativo. Como consecuencia, los
cuestionamientos efectuados en forma directa frente a tales decisiones no seran

estudiados.

En suma, el medio de control de nulidad y restablecimiento del derecho es
procedente Unicamente frente a las Resoluciones Nos. 422 del 28 de marzo de
2014, 498 del 14 de abril de 2014 y 636 del 29 de abril de 2014.

3. Oportunidad del medio de control

En el presente caso se pretende la declaratoria de nulidad de las Resoluciones Nos.
i) 422 del 28 de marzo de 2014, a través de la cual se declar6 el incumplimiento
parcial del contrato y 498 del 14 de abril de 2014, por medio de la cual se resolvieron
varios recursos de reposicion interpuestos contra la primera; asi como ii) 636 del 29
de abril de 2014, por la cual se liquido unilateralmente el acuerdo de voluntades,
actuaciones que, aunque estan relacionadas entre si, son distintas, de ahi que
corresponda analizar el término para demandar en forma separada, a partir de lo
previsto en el literal j) del numeral 2 del articulo 164 del CPACA®, segun el cual los
2 afos para ejercer el derecho de accién deben contabilizarse a partir del dia
siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho y de derecho que les sirvan de

fundamento.

3.1. En cuanto a la nulidad de las Resoluciones Nos. 422 del 28 de marzo de 2014,

a través de la cual se declar6 el incumplimiento parcial del contrato y 498 de 2014,

30 “Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda debera ser presentada: |[...]
2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad: [...] j) En las relativas a contratos
el término para demandar sera de dos (2) afios que se contaran a partir del dia siguiente a la
ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento. // Cuando se
pretenda la nulidad absoluta o relativa del contrato, el término para demandar sera de dos (2) afios
que se empezaran a contar desde el dia siguiente al de su perfeccionamiento. En todo caso, podra
demandarse la nulidad absoluta del contrato mientras este se encuentre vigente”.
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en virtud de la cual la anterior decision se confirmo, considerando que la Ultima de
las decisiones se profirio el 14 de abril de 2014, la demanda fue radicada en tiempo,
pues fue allegada dentro de los 2 afios siguientes a su expedicion, sin desmedro
del agotamiento del tramite de la conciliacion extrajudicial, que se surtio entre el 14
de agosto y el 5 de noviembre de 201432, por lo que, con mayor razén, habria sido
presentada dentro del plazo legal desde el momento en que dicha decisién fue

notificada.

3.2. Por otro lado, en lo que respecta a la pretension de nulidad del acto No. 636 del
29 de abril de 2014 se encuentra que fue notificado por aviso el 8 de mayo de
2014, por lo que quedé en firme y cobré fuerza ejecutoria el 5 de mayo siguiente,

en concordancia con el articulo 87 del CPACA33,

Asi las cosas, los 2 afios para demandar la nulidad del acta de liquidacion del
contrato corrieron a partir del 6 de mayo de 2014 y hasta el 6 de mayo de 2016 v,
como la demanda se radic6 el 16 de diciembre de 2014, no cabe duda de que fue
presentada en tiempo, sin perjuicio del agotamiento del trdmite de la conciliacién
extrajudicial, que se surtié entre el 14 de agosto y el 5 de noviembre de 20143,

En suma, la demanda fue presentada en tiempo en forma general frente a los actos
administrativos mediante los cuales se declar6 el incumplimiento y se liquid6

unilateralmente el contrato.

4. Legitimacién en la causa

La Policia Nacional y el consorcio SM estan legitimados en la causa por activa y por
pasiva, respectivamente, ya que: i) suscribieron el contrato No. 08-6-160204-2012,
frente al cual se alegé un incumplimiento y ii) la primera dicté los actos

administrativos enjuiciados cuyo destinatario es la segunda.

31 Folios 180 a 192 del cuaderno 1.

32 Folios 373 a 375 del cuaderno 1.

33 “Articulo 87. Firmeza de los actos administrativos. Los actos administrativos quedaran en firme:
[...] 2. Desde el dia siguiente a la publicacién, comunicacion o notificacion de la decision sobre los
recursos interpuestos [...]".

34 Folios 180 a 192 del cuaderno 1.
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De otro lado, la sociedad EAR Ingenieros Ltda. se encuentra legitimada en la causa
por activa, debido a que fue parte del consorcio SM, con un aporte del 44%3.

Finalmente, La Previsora S.A. Compafia de Seguros se encuentra legitimada en
calidad de litisconsorte cuasinecesario en la causa por pasiva, ya que fue quien
otorg6 las poélizas de cumplimiento del contrato No. 08-6-160204-20123°,

5. Problemas juridicos

5.1. Como cuestidn previa, se debe analizar si el a quo acertdé al desestimar el
dictamen no solo por la cercania con una de las partes de quien lo elabor6, sino
porque sus cualidades no coincidieron con la manera en que fue decretada la

prueba.

5.2. Resuelto lo anterior, y de conformidad con los cuestionamientos expuestos en
los recursos de alzada, de manera general corresponde a la Sala determinar si el a
quo erro al concluir que las Resoluciones Nos. 422 del 28 de marzo de 2014 y 498
del 14 de abril de 2014, mediante las cuales se declar6 el incumplimiento y, el acto
administrativo No. 636 del 29 de abril de 2014, a partir del cual se liquidé el contrato
No. 08-6-160204-2012, se ajustaron a derecho porque la Policia Nacional no
incumplié el contrato en referencia como si lo hizo el consorcio SM, o si por el
contrario la demandada desatendié sus deberes negociales y/o expidid los actos
enjuiciados en forma irregular, con una infracciéon de las normas superiores, una
falta de competencia, una falsa motivacion y desviacibn de poder y/o un

desconocimiento de los derechos de audiencia y de defensa.

5.2.1. En particular, respecto de las Resoluciones Nos. 422 del 28 de marzo de
2014 y 498 del 14 de abril de 2014, dictadas en virtud de la ejecucién del contrato
No. 08-6-160204-2012, ha de verificarse si la Policia Nacional incumplié sus
obligaciones negociales por una falta al deber de planeacion -frente a la cual ha de
establecerse si el a quo fall6 por basar su argumentacion al respecto con una

sentencia con supuestos de hecho distintos-, asi como por haberse rehusado a

35 Folios 174 a 175 del cuaderno 1.
36 Folios 458 a 487 del cuaderno 2.
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prorrogar el acuerdo de voluntades ante las desavenencias de que fue objeto y que
resultaron imprevistas para el contratista como: i) la constitucion de un plazo
irrazonable e irrisorio, ii) la entrega tardia de fondos, iii) la construccion de un box
coulvert, iv) las dificultades con la adecuacion de los servicios publicos de aguas y
energia en la infraestructura en construccién, asi como con el licenciamiento y v) la

falta de una diligente interventoria.

Por otro lado, frente al contrato y los actos enunciados igualmente debe definirse,
en punto a la declaratoria de incumplimiento: i) si la Policia Nacional se sustrajo de
su competencia para resolverla y se la trasladé a la interventoria y/o al director de
bienestar de la Policia Nacional; ii) si simplemente tuvo en cuenta lo sefialado por
aguella, asi como si incurrié en falencias probatorias al tomar tal determinacion, en
especial porque se basd en un porcentaje de ejecucion contrario al sefialado en
actuaciones anteriores -76% versus 66% de avance- y no era competente porque
el plazo negocial ya habia fenecido; iii) si se hizo realmente una imputacion o no de
los motivos de incumplimiento si los cargos fueron ambiguos; iv) se ignoré la
naturaleza del contrato de llave en mano con la de los contratos a precios unitarios
porque solo hasta la entrada en operacion del bien se podia habar de un
incumplimiento; y v) si no era relevante que hubiera incurrido en un retraso de 21

dias frente a las actividades de cierre perimetral.

Dentro del andlisis de la solicitud de la prérroga también debe verificarse si la
entidad contratante estaba obligada a tal proceder, si ello hubiera llevado a la
satisfaccion exitosa del contrato y/o si podia rehusarse, entre otros, por problemas
de caracter presupuestal, aspecto que se analizara sobre la premisa del estudio de

legalidad de los actos administrativos enjuiciados.

5.2.2. Entretanto, en cuanto a la Resolucion No. 636 del 29 de abril de 2014,
mediante la cual se liquid6 unilateralmente el contrato, debe revisarse si en realidad
no se cito al contratista para procurar efectuar el corte de cuentas de modo bilateral
o0 se incurrid en contradicciones frente a los porcentajes de avance de otras

declaraciones efectuadas durante el iter contractual.

5.2.3. Ahora bien, la aseguradora en su apelacion, y en concordancia con lo

alegado en la demanda, alego que tanto las Resoluciones Nos. 422 del 28 de marzo
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de 2014 y 498 del 14 de abril de 2014 como la Resolucion No. 636 del 29 de abril
de 2014 incurrieron en una falta de motivacion y falsa motivacién respecto del monto
indemnizatorio fijado en esas decisiones, por considerar que, al hacerse efectiva la
clausula penal, se erré en el célculo de los perjuicios, pues no se rest6 dicho valor
a aquellos y no se sustent6 la suma de $230°400.000, aspecto que sera analizado
como un cargo separado que, no obstante, cobija a todos los actos administrativos

enjuiciados.

5.2.4. De prosperar las pretensiones de incumplimiento y de nulidad de los actos
contractuales, se debera establecer si hay lugar al reconocimiento de los perjuicios

pedidos en el escrito inicial.

5.2.5. La Sala advierte que, aunque de los reproches de la demanda se incluyeron
cuestionamientos en torno a varias multas que se le impusieron al contratista, y
respecto a una supuesta ilegalidad del contrato con apoyo en que no se tuvo en
cuenta la Ley 734 de 2012, no es posible estudiarlos debido a que, frente al primero
los actos mediante los cuales se tomo la medida sancionatoria no fueron enjuiciados
y siquiera mencionados, mientras que respecto al segundo la ley en comento no
existe, asi como todas las pretensiones principales giran en torno a presuponer la

validez del contrato y no se formularon pretensiones subsidiarias.

Lo propio sucede con el tercer cargo de apelacion de la aseguradora en lo que
respecta al hecho de que, a su juicio, la liquidacion unilateral estaba viciada por
haberse efectuado antes de los 4 meses, pues ello no hizo parte del reproche de la
demanda vy, por lo tanto, la entidad demandada no tuvo el derecho a defenderse
frente a dicho cuestionamiento, de ahi que no corresponda evaluarlo en sede de

segunda instancia.

Sobre el particular, vale destacar que a la parte demandante le corresponde, en los

términos del articulo 162 del CPACA?, sefialar lo que se pretenda, con precision y

87 “Articulo 162. Contenido de la demanda. Toda demanda debera dirigirse a quien sea competente
y contendra: 1. La designacion de las partes y de sus representantes. 2. Lo que se pretenda,
expresado con precision y claridad. Las varias pretensiones se formularan por separado, con
observancia de lo dispuesto en este mismo Caodigo para la acumulaciéon de pretensiones. 3. Los
hechos y omisiones que sirvan de fundamento a las pretensiones, debidamente determinados,
clasificados y numerados. 4. <Aparte subrayado CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE> Los
fundamentos de derecho de las pretensiones. Cuando se trate de la impugnacién de un acto

30



Radicado: 470012333000201400400-01 (69520)
Demandante: Consorcio S.M. y EAR Ingenieros Ltda.

claridad, incluidas las pretensiones por separado y sus fundamentos de derecho, so
pena de que se entiendan por no formuladas, sin que sea dable que las enmiende
en etapas procesales posteriores, pues ello desconoceria el principio de
congruencia®® e implicaria sorprender a la parte pasiva con argumentos no

ventilados desde el primer momento.

En tal virtud, la Subseccion se abstendra de emitir pronunciamiento alguno respecto
a los cuestionamientos de las multas, de la nulidad del contrato y de la
extemporaneidad de la liquidacion unilateral por hacerse dentro de los 4 meses para

efectuarse el corte de cuentas bilateralmente.

6. Solucion a los problemas juridicos

A efectos de determinar si le asistié o no razén a los apelantes en sus reproches de
apelacién, corresponde verificar los sucesos alrededor de la suscripcidn y ejecucion
del contrato No. 08-6-160204-2012 que resulten estrictamente relevantes con los
cuestionamientos a estudiar, para lo cual se analizaran las pruebas incorporadas en
primera instancia, incluidos los documentos aportados al proceso, de conformidad
con lo previsto en el articulo 246%° del CGP, y el dictamen pericial aportado, cuya
validez debera evaluarse a la luz de los articulos 232%° y 235%! del mismo estatuto

procesal.

administrativo deberan indicarse las normas violadas y explicarse el concepto de su violacién. 5. La
peticion de las pruebas que el demandante pretende hacer valer. En todo caso, este debera aportar
todas las documentales que se encuentren en su poder. 6. La estimacién razonada de la cuantia,
cuando sea necesaria para determinar la competencia. 7. <Numeral modificado por el articulo 35 de
la Ley 2080 de 2021. El nuevo texto es el siguiente:> El lugar y direccién donde las partes y el
apoderado de quien demanda recibiran las notificaciones personales. Para tal efecto, deberan indicar
también su canal digital [...]".

38 Mandato que reiteradamente esta Subseccion ha reconocido para precisar que solo corresponde
resolver al juez de segunda instancia aquello ventilado en la apelacion que, ademas, esta incluido
dentro de la causa petendi de la demanda. Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C.
Sentencia del 10 de marzo de 2025. Radicado 25000-23-36-000-2013-02100-02 (60180).

39 “Articulo 246. Valor probatorio de las copias. Las copias tendran el mismo valor probatorio del
original, salvo cuando por disposicién legal sea necesaria la presentacion del original o de una
determinada copia [...] Sin perjuicio de la presuncion de autenticidad, la parte contra quien se aduzca
copia de un documento podra solicitar su cotejo con el original, o a falta de este con una copia
expedida con anterioridad a aquella. El cotejo se efectuard mediante exhibicién dentro de la
audiencia correspondiente”.

40 “Articulo 232. Apreciacioén del dictamen. El juez apreciara el dictamen de acuerdo con las reglas
de la sana critica, teniendo en cuenta la solidez, claridad, exhaustividad, precision y calidad de sus
fundamentos, la idoneidad del perito y su comportamiento en la audiencia, y las demas pruebas que
obren en el proceso”.

41 “Articulo 235. Imparcialidad del perito. El perito desempefiard su labor con objetividad e
imparcialidad, y debera tener en consideracién tanto lo que pueda favorecer como lo que sea
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6.1. El iter precontractual y contractual del contrato No. 08-6-160204-2012

6.1.1. El procedimiento de seleccion abreviada No. PN DIBIE SA 084 2012

6.1.1.1. El 27 de julio de 20124, la direccion de Bienestar Social de la Policia
Nacional profirié la Resolucion No. 02113, mediante la cual dio apertura al
procedimiento de seleccion abreviada PN DIBIE SA 084 2012, con el objeto de
contratar bajo la modalidad de llave en mano la elaboracion y ajuste de estudios
técnicos, tramite y obtencion de licencias para la demolicién de dos apartamentos,
asi como el reforzamiento estructural y construccion de un bloque de apartamentos
de 5 pisos y su infraestructura relacionada, incluyendo la adecuacion, el

mantenimiento y el reforzamiento estructural.

6.1.1.2. El 22 de agosto de 201243, la Policia Nacional dict6 la Resolucién No.

02113, mediante la cual adjudicé el procedimiento de seleccion al consorcio SM.

6.1.2. El contrato No. 08-5-160156-2012 y su contenido obligacional

6.1.2.1. El 25 de abril de 201244, la Policia Nacional y la Universidad Nacional de
Colombia suscribieron el contrato interadministrativo No. 08-5-160156-2012, que
tuvo por objeto la “interventoria técnica administrativa y contable para el contrato
cuyo objeto es contratar bajo la modalidad de llave en mano la elaboracion y ajuste
de estudios técnicos, tramite y obtencion de licencias para la demolicion de dos
apartamentos, reforzamiento estructural y construccion de un bloque de
apartamentos de 4 pisos (primer nivel parqueaderos, del segundo al cuarto nivel 5
apartamentos por piso, para un total de 15 apartamentos), incluye puntos fijos y

circulaciones, bloque de administracion, piscina nifios y adultos, porteria, rampa y

susceptible de causar perjuicio a cualquiera de las partes. // Las partes se abstendran de aportar
dictamenes rendidos por personas en quienes concurre alguna de las causales de recusacion
establecidas para los jueces. La misma regla deberé observar el juez cuando deba designar perito.
/I El juez apreciara el cumplimiento de ese deber de acuerdo con las reglas de la sana critica,
pudiendo incluso negarle efectos al dictamen cuando existan circunstancias que afecten gravemente
su credibilidad. / En la audiencia las partes y el juez podran interrogar al perito sobre las
circunstancias o rezones que puedan comprometer su imparcialidad”.

42 Folios 5 del cuaderno de pruebas 1y 1 a 3.089 del comprimido denominado “Memorias USB” del
indice 2 del expediente digital de primera instancia en SAMAL.

43 Folio 5 del cuaderno de pruebas 1.

44 Folios 693 del cuaderno 2 y 7 del cuaderno de pruebas 1, 648 a 669 del cuaderno de pruebas 2 y
1.125 a 1.137 del cuaderno de pruebas 3.
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obras exteriores del centro vacacional centenario ubicado en la ciudad de Santa
Marta’.

Dentro de las obligaciones de la Universidad Nacional de Colombia se incluyeron,
en forma general, las de ejercer el control sobre el cumplimiento del contrato vigilado
exigiendo su adecuada ejecucion y advertir cualquier anomalia que se presente con

ocasion de su ejecucion.

Finalmente, el contrato de interventoria fue prorrogado en proporcion a las

modificaciones de que fue objeto el negocio juridico vigilado*®.

6.1.2.2. El 23 de agosto de 20124, la direccion de Bienestar Social de la Policia
Nacional y el consorcio SM suscribieron el contrato No. 08-6-160204-2012, que
tuvo por objeto “contratar bajo la modalidad de llave en mano la elaboracion y ajuste
de estudios técnicos, tramite y obtencion de licencias para la demolicion de dos
apartamentos, reforzamiento estructural y construccion de un bloque de
apartamentos de 4 pisos (primer nivel parqueaderos, del segundo al cuarto nivel 5
apartamentos por piso, para un total de 15 apartamentos), puntos fijos y
circulaciones, bloque de administracion, piscina nifios y adultos, porteria, rampa y
obras exteriores del centro vacacional centenario ubicado en la ciudad de Santa
Marta, incluyendo adecuacion, mantenimiento, reforzamiento estructural bloque

apartamentos, pintura general y mantenimiento cubiertas centro vacacional”.

El acuerdo de voluntades tuvo un valor inicial de $4.237°603.667,20 y un plazo de 3
meses y 23 dias, hasta el 20 de diciembre de 2012, y una vigencia de 4 meses,

como se consagro en la clausula séptima.

Como obligaciones del contratista en la clausula décima se incluyeron las de cumplir
con la ejecucion del contrato, gestionar exitosamente sus obligaciones frente a los
parafiscales y suministrar al personal contratado de los elementos de seguridad
industrial. Correlativamente, la clausula décima segunda estipulé que serian

obligaciones de la Policia Nacional poner a disposicion del contratista los bienes

45 Folios 700 a 707 del cuaderno de pruebas 2.
46 Folio 699 del cuaderno 2 y 7 del cuaderno de pruebas 1y 23 a 181 del cuaderno de pruebas 4.
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para la ejecucién negocial, asignar a un supervisor, recibir a satisfaccion los bienes
entregados, pagar al contratista el valor del contrato y tramitar las apropiaciones

presupuestales del caso.

De otro lado, en la clausula décima sexta se previo la posibilidad de multar al
contratista de no cumplir sus obligaciones y, por otro lado, se dispuso que de
declararse la caducidad o el incumplimiento total de obligaciones derivadas del
contrato el contratista le pagaria a la Policia Nacional, a titulo de pena pecuniaria,
una suma equivalente al 30% del valor del contrato cuando se trate de
incumplimiento total y proporcional al incumplimiento parcial del contrato que no
supere el porcentaje sefialado. Al respecto también se precisé que “la imposicion
de esta pena pecuniaria se considerara como pago parcial y definitivo de los
perjuicios que cause a la Policia Nacional [...] no obstante, la Policia Nacional se
reserva el derecho de cobrar perjuicios adicionales por encima del monto de lo aqui

pactado, siempre que los mismos se acrediten”.

A su vez, en la clausula trigésima segunda las partes convinieron que el contrato se
liquidaria de conformidad con lo sefialado en los articulos 60 de la Ley 80 de 1993
y 11 de la Ley 1150 de 2007.

Entretanto, en el anexo 2 del contrato se detallaron aspectos a cargo del consorcio
SM como la recopilacién de informacién, la elaboracion de planos arquitecténicos y
civiles, definicion de todas las variables que podrian influir en el proyecto, establecer
qgue las condiciones del proyecto se cumplen, elaborar planos esquematicos y
posibles alternativas de disefio y construccién, la obtencion y tramite de las
licencias, el uso de materiales de primera calidad y la disponibilidad de personal

calificado con su pago de prestaciones sociales y el uso de elementos de seguridad.

En tal documento también se dispuso que “cualquier detalle que se haya omitido en
las especificaciones, en los planos o en ambos, pero que deba formar parte de la
construccion no eximen al constructor de su ejecucion ni podran tomarse como base
para reclamaciones o demandas posteriores” y que, naturalmente “el constructor

asumira la responsabilidad sobre la ejecucion total de la obra”.

A su turno, se prescribié que “en obras externas como internas, tales como: redes
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de energia, armarios de contadores, canalizadores telefénicos, acueducto,
alcantarillado, cajillas de medidores, etc., que estén sujetas por parte de las
empresas de servicios publicos a los procesos de revision y recibo, el constructor
debera dar cumplimiento a las observaciones e instrucciones impartidas por los

inspectores e interventores de las mismas”.

Por ultimo, en el anexo también se dictamind que los materiales para la obra debian
ser aportados por el constructor y deberian ser de calidad e, igualmente, este estaba
obligado a reparar y/o reconstruir por su cuenta las obras defectuosas y/o que no
se cifian a las especificaciones de los pliegos. Precisamente, frente al premezclado
se indicé que se utilizaria aquel que fuera certificado para la fundida de elementos

como la estructura en concreto.
6.1.3. La ejecucion del contrato No. 08-6-160204-2012 y sus modificaciones

6.1.3.1. Los dias 23 y 24 de agosto de 20124’ se emitieron dos certificados de
disponibilidad presupuestal por las sumas de $3.783'241.284,38 y $454°'362.382,82.

6.1.3.2. El 28 de agosto de 2012*8 las partes del contrato No. 08-6-160204-2012
dieron inicio a su ejecucion; sin embargo, “la iniciacion de actividades fisicas, reales
y materiales se dio a partir del dia 26 de septiembre de 2012 por parte del consorcio
SM™9.

6.1.3.3. Los dias 4 a 8 de octubre de 2012%°, la interventoria se rehusé a autorizar
el ingreso del personal de trabajo del consorcio SM a la obra por el ‘incumplimiento
de compromiso adquirido por el contratista consorcio SM en el comité de obra N.03
realizado el dia miércoles 03 de octubre de 2012” en el sentido de que se debia
entregar la documentacion que certifique que el personal que realiza la ejecucion
de la obra cuenta con las afiliaciones pertinentes al sistema de seguridad social,

riesgos profesionales, parafiscales y todo lo referente al contrato.

47 Folios 51 a 55 del cuaderno de pruebas 1.

48 Folios 699 del cuaderno 2y 3.090 a 3.285 del comprimido denominado “Memorias USB” del indice
2 del expediente digital de primera instancia en SAMAI.

49 Folio 208 del cuaderno de pruebas 1.

50 Folios 285 a 286 y 332 a 346 del cuaderno de pruebas 1.
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También se puso de presente que el contratista alin no ha entregado el programa
de inversiones finiquitado y la documentacion de afiliaciones en seguridad social,

riesgos parafiscales y elementos de proteccion personal.

6.1.3.4. Entre el 2 y el 24 de octubre de 20125, la interventoria emitié un informe,
mediante el cual se indicé que hacia falta satisfacer deberes negociales como el
disefio e instalacion eléctrica provisional del campamento, adecuacién de los bafios
de los obreros, excavacion del area de piscinas con autorizacion de la interventoria
y tanto proteccion de los trabajadores en sus actividades, como su informacion de
afiliacion al sistema de seguridad social.

6.1.3.5. Entre el 3y el 24 de noviembre de 201252, la Policia Nacional elaboré un
informe mensual en el cual hizo precisiones para tener en cuenta por el consorcio
SM, tales como la correccion de rétulos del plano del box coulvert, mejor definicion
de las esquinas o cruces entre muros, la construccién de una junta de separacion,

la informacién sobre el estado de tramites de servicios publicos

En dicho periodo interventoria también advirti6 que el consorcio SM, para ese
periodo, no habia entregado la documentacion referida a afiliaciones de seguridad
social, riesgos profesionales, parafiscales y entrega de elementos de protecciéon
personal. También se cuestioné que no se hubiera allegado un reporte de la
vigencia del dinero del proyecto y considerd que existe una falta de abastecimiento

general de material en bodegas de la obra.

6.1.3.6. Entre el 20 al 22 de noviembre de 2012%3, la interventora le informé al
supervisor del contrato No. 08-6-160204-2012 que existian multiples novedades
que ‘estan causando retrasos al desarrollo de la obra”, tales como: i) falta de
cemento con un retardo en la actividad de vaciado; ii) falta de cuidado para
almacenar aceros en obra; iii) compra minima de material de consumo como clavos,
madera y ACPM; iv) inexistencia de elementos de dotacion como cascos,
uniformes, guantes, tapabocas, botas de seguridad y otros; v) trabajadores sin

actividades para desarrollar; vi) ausencia de planes de manejo ambiental y de salud

51 Folios 374 a 398 del cuaderno de pruebas 2.
52 Folios 248 a 284 y 341 a 349 del cuaderno de pruebas 1y 400 a 437 del cuaderno de pruebas 2.
53 Folios 168 a 170 y 287 a 292 del cuaderno de pruebas 1.
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ocupacional; vii) falta de baterias de bafios; y viii) el acatamiento parcial de

recomendaciones pasadas.

También se advirti6 que “el contrato lleva 85 dias de iniciado y el contratista
consorcio SM no ha realizado las gestiones que le competen de lo enunciado arriba.
El contrato es claro en el alcance de lo requerido y en el disefio est4 definido en
detalle la construccion de la red de aguas residuales del proyecto, por lo tanto es
responsabilidad del contratista consorcio SM la construccidon de la red de aguas

residuales para descarga de aguas servidas del proyecto”.

6.1.3.7. El 27 de noviembre de 2012%*, la Policia Nacional elaboré un informe de
visita técnica en el que adujo que, transcurridos dos meses desde la fecha en que
se dio iniciacion fisica real y material de las obras contratadas con el consorcio SM,
el proyecto ha avanzado un 10% y, como el plazo venceria el 20 de diciembre de

esa anualidad, sugiri6 ampliar el plazo.

De otro lado, reproché que el contratista se hubiera abstenido de presentar las
facturas respecto del dinero utilizado de un anticipo por la suma de
$1.695'041.466,88 que se le otorgd y que no hubiera entregado todos los

comprobantes de pago de la seguridad social de sus empleados y contratistas.

Por dltimo, advirtié que ha llevado a cabo la gestion pertinente ante las empresas
de Metroaguas y Electricaribe, con el fin de llevar a cabo la viabilidad definitiva de

esas entidades.

6.1.3.8. El 29 de noviembre de 2012°° la Policia Nacional emiti6 el oficio No. S-2012-
019280 GRUIN ARAFI 29.27, mediante el cual informé que ‘“franscurridos dos
meses de la fecha en que se dio iniciacion fisica real y material de las obras
contratadas con el consorcio SM, se tiene un avance de obra equivalente al 10%
[...] por lo cual esta supervision recomienda evaluar la posibilidad de ampliar en

plazo la duracion de las actividades contratadas”.

54 Folios 221 a 239 y 309 a 324 del cuaderno de pruebas 1.
55 Folios 161 a 166 del cuaderno de pruebas 1.
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En la misma fecha®®, la Policia Nacional también planteé la posibilidad de modificar
el contrato No. 08-6-160204-2012, por razones como: i) dificultades de acceso al
predio que ameritan construir un box coulvert y ii) necesidad de actualizacion de

normas de servicios publicos del inmueble.

6.1.3.9. Entre el 6 al 14 de diciembre de 2012%, la interventoria le sefialé a la Policia
Nacional que el contratista habia incurrido en los siguientes incumplimientos: i) falta
de reemplazo de los residentes de obra ii) condiciones sanitarias inadecuadas, iii)
incumplimiento de la sefalizacién al exterior de la obra, iv) revision de planos del
bloqgue de apartamentos, v) inventario de materiales y equipos en obra, vi)
disposicion adecuada para materiales de obra, vi) falta de presencia en la obra de
algun ingeniero especializado. Como consecuencia, se sugirié multar al contratista,
vii) falta de entrega de los documentos de pago de salarios, seguridad social,
riesgos profesionales y parafiscales y viii) falta de funcionamiento de la planta

eléctrica durante la jornada laboral.

6.1.3.10. Del 4 al 27 de diciembre de 201258, la interventoria elaboré un informe en
el cual advirtié que el consorcio SM “no ha mantenido en funcionamiento la planta

eléctrica durante la jornada laboral”.

6.1.3.11. El 18 de diciembre de 2012%°, la Policia Nacional elaboré un informe de
visita técnica, donde destaco la existencia de novedades con la dotacion del
personal, el ingeniero residente y la sefializacion de la obra, asi como adujo que el
proyecto contaba con un 18% total de avance para ese momento y, considerando
gue el plazo negocial habria de fenecer el 20 de diciembre de 2012, solicitdé que se

evaluara la posibilidad de ampliar el plazo, al menos 6 meses mas.

6.1.3.12. Los dias 17 y 31 de diciembre de 2012, asi como del 6 al 22 de febrero de
2013%°, el interventor le advirti6 a la Policia Nacional que el contrato No. 08-6-
160204-2012 estaba siendo incumplido por: i) el ingreso de personal a la obra sin

elementos de proteccion personal y sin la documentacion respectiva para su

56 Folios 708 a 712 del cuaderno de pruebas 2.

57 Folios 90 a 91 y 350 a 359 del cuaderno de pruebas 1.
58 Folios 438 a 454 del cuaderno de pruebas 1.

59 Folios 201 a 220 del cuaderno de pruebas 1.

60 Folios 89 y 99 a 136 del cuaderno de pruebas 1.
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identificacion, ii) la falta de hidratacion de los concretos vaciados en obra y su
curado, iii) la desatencién de las especificaciones de calidad de todos los equipos
utilizados, iv) la ausencia de un residente de obra cargo del proyecto, maestros de

obra y profesionales especialistas.

También se advirtié que, entre el 23 de diciembre de 2012 y el 8 de enero de 201362,
el consorcio SM “no logré abastecer la obra con suficiente material para realizar
actividades”y, ademas, no otorgo la informacion sobre el estado del disefio eléctrico
y las gestiones para la conexion del servicio de energia eléctrica. También se hizo
saber que “la compactacion no esta siguiendo los parametros estipulados en el
contrato, la retroexcavadora llené de material general el area de los sectores norte
y occidente de la placa y luego se compacté con la vibro compactadora, sin cumplir

con los 20 cm entre capas”.

6.1.3.13. El 18 de diciembre de 2012%2, la Policia Nacional y el consorcio SM
suscribieron el acta de prérroga No. 1., mediante la cual se prorrogé el contrato
No. 08-6-160204-2012 hasta el 20 de junio de 2013 y se precis6 que ‘las demas

clausulas del contrato en mencion contintan vigentes en los mismos términos”.

6.1.3.14. Del 14 al 24 de enero de 20133, el interventor advirtié que, para esa fecha,
el consorcio SM no contaba con director de obra calificado, ni ingeniero residente;
el suministro de materiales no ha sido adecuado; las puertas de acceso son
inseguras; y el personal operativo presenté comportamientos inadecuados, motivos
por los cuales le sugirié a la entidad contratante suspender temporalmente la obra

hasta que dichas circunstancias fueran superadas.

También se reconocio que “el box coulvert no estaba presupuestado y se construyo,
asi como no hay personal suficiente, no hay ingeniero residente y [el proyecto] no
avanza al ritmo que deberia estar”. Sobre el personal reafirmé que, como lo advirtid
en distintas ocasiones, nunca se allegaron los soportes de su afiliacion a seguridad

social, riesgos profesionales y parafiscales, ni un plan de trabajo estructurado.

61 Folios 455 a 505 del cuaderno de pruebas 1.

62 Folios 182 a 187 del cuaderno de pruebas 4 y 3.367 a 3.371 del comprimido denominado
“Memorias USB” del indice 2 del expediente digital de primera instancia en SAMAI.

63 Folios 298 a 306 y 359 a 365 del cuaderno de pruebas 1, asi como 747 a 761 del cuaderno de
pruebas 2.
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6.1.3.15. Entre el 14 de enero y el 27 de febrero de 2013%*, la Policia Nacional
elabord un ‘“informe ejecutivo” de visita de proyectos de inversion en Santa Marta y,
respecto de la infraestructura del contrato No. 08-6-160204-2012, manifestd que la
ampliacion del Centro Vacacional Centenario tenia un 25% de ejecucion,
consistentes en la construccion de los muros perimetrales de la piscina, la fundicion
de la placa de parqueaderos a nivel del primer piso con sus respectivas columnas y

el avance en la realizacion de un “box coulvert”.

Por su parte, en dicho periodo la interventoria sugirié “la modificacion de conexion
entre la construccion actual y lo existente, a través de un corredor que modificaria
la planta eléctrica y el cuarto de maquinas que tendrian que ser reubicados en la
construccion nueva, decision que disminuiria costos, ya que se tiene previsto
demoler dos unidades habitacionales, lo que incurriria en un reforzamiento

estructural del edificio existente”.

También puso de presente que los cocontratantes se han reunido para analizar y
reformular temas como la programacién de la obra, el manejo del anticipo, el avance
de la obra, la soluciébn de inconvenientes presentados ante las entidades de

servicios publicos, la modificacién de disefios y la seguridad industrial del personal.

Finalmente, el interventor también destacO la existencia de desorden, falta de
seguridad de los empleados de la obra, la contaminacion del material utilizado para
la realizacién de la mezcla y la falta de residente de obra, maestro de obra y

profesionales especialistas por parte del consorcio SM®°,

6.1.3.16. Los dias 13 a 22 de marzo de 2013°%, la interventoria le advirtié al
consorcio SM que “en las dltimas semanas se ha visto personal operario y
administrativo del consorcio SM manipulando la instalacion eléctrica (extensiones
eléctricas, cajas de distribucion, acometidas y circuitos ramales) [...] es preocupante

gue el personal que no esta capacitado para realizar actividades eléctricas se hagan

64 Folios 240 a 247 y 366 a 371 del cuaderno de pruebas 1y 506 a 529 y 729 a 746 del cuaderno de
pruebas 2.

65 Folio 888 del cuaderno de pruebas 3.

66 Folios 809 a 818 del cuaderno de pruebas 3.
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responsables de la manipulacion de las instalaciones eléctricas”. También se
advirtieron fallas en los procesos constructivos y se reiter6 que el personal
continuaba laborando sin los “elementos de proteccion personal” y sin que se

hubieran aportado las constancias del pago de su seguridad social.

6.1.3.17. El 8 de abril de 2013°%7 la Policia Nacional y el consorcio SM suscribieron
el acta de prorroga No. 2, mediante la cual se prorrogé el contrato No. 08-6-
160204-2012 2 meses mas, hasta el 20 de agosto de 2013. Asimismo, se modifico
el objeto asi: “contratar bajo la modalidad de llave en mano la elaboracién y ajuste
de estudios técnicos, trdmite y obtencion de licencias para la construccién de un
bloque de apartamentos de 4 pisos (primer nivel porteria, administracion, casa
fiscal, area social, cocina, autoservicio y bafios; del segundo al cuarto nivel 5
apartamentos por piso para un total de 15 apartamentos), incluye puntos fijos y
circulaciones, piscina nifios y adultos, rampa y obras exteriores ademas de la
construccion de un Box Coulvert para permitir el ingreso al centro vacacional

centenario ubicado en la ciudad de Santa Marta”.

Entretanto se convino que ‘las demas clausulas del contrato en mencién contintan

vigentes en los mismos términos”.

Como justificacién de la segunda modificacion los cocontratantes sostuvieron que
con ello se buscé conjurar las dificultades en las que incurrié el consorcio SM por
aspectos como un plazo no congruente con el objeto negocial y la necesidad de

incorporar actividades no previstas inicialmente.

6.1.3.18. Entre el 5y 15 de abril de 20138, la interventoria requiri6 al consorcio SM
para que incorporara a un especialista en estructuras, debido a que se presento un
derrumbe de un muro de mamposteria en el segundo nivel del bloque de
apartamentos. Por ello, requiridé al contratista para que realizara la demolicién del
ultimo tramo de las columnas del tercer piso a cubierta de las columnas C21 y C24.
También destaco que el contratista sigue sin cumplir las normas de seguridad social

e industrial.

67 Folios 188 a 200 del cuaderno de pruebas 3 y 5.252 a 5.256 del comprimido denominado
“Memorias USB” del indice 2 del expediente digital de primera instancia en SAMAI.
68 Folios 826 a 846 del cuaderno de pruebas 3.
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6.1.3.19. Entre el 5 y el 9 de mayo de 2013°%°, la interventoria reafirmé que el
consorcio SM persiste en su incumplimiento de las obligaciones de aportes de
planillas de pago de salarios y aportes al sistema de seguridad social, asi como
aseverd0 que las vigas de fundacion como las areas no cumplen con los

requerimientos de recubrimientos.

6.1.3.20. El 27 de mayo de 20137°, el supervisor técnico del contrato le informé al
consorcio SM que, el 24 de mayo anterior se convino la “suspension total de
actividades en sitio”, debido a que ‘los resultados de los ensayos realizados a la
estructura no han sido entregados en su totalidad por el Laboratorio CONTENCON
URBAR™,

La mencionada paralizacion fue finalizada el 24 de junio de 201372, fecha en la cual
el consorcio SM qued6 de actualizar la licencia de construccion del proyecto,
entregar soportes de anticipo, contratar el concreto premezclado con Argos S.A.,
entregar los planos con la variacion de los disefios y llevar a cabo los tramites

respectivos ante las empresas prestadoras de servicios publicos.

6.1.3.21. Entre el 1° y el 28 de junio de 201373, la interventoria presenté informe en
el que anotdé que el porcentaje ejecutado ascendié al 38,44% vy existian
compromisos con el consorcio SM para que quedara al dia con sus obligaciones.

6.1.3.22. El 2 de julio de 201374, la Policia Nacional sefialé que el porcentaje de obra
registrado es del 39,44% y que se han presentado retrasos en el proyecto, frente a
los cuales la interventoria estaba en el deber de “exigir al contratista las acciones
pertinentes para cumplir con la programacion diaria frente a los rendimientos de la

obra”.

69 Folios 847 a 856 del cuaderno de pruebas 3.

70 Folio 917 del cuaderno de pruebas 3.

"1 Folios 5.376 a 5.383 del comprimido denominado “Memorias USB” del indice 2 del expediente
digital de primera instancia en SAMAI.

72 Folios 919 a 924 del cuaderno de pruebas 3 y 5.393 del comprimido denominado “Memorias USB”
del indice 2 del expediente digital de primera instancia en SAMAI.

73 Folios 1.170 a 1.179 del cuaderno de pruebas 3.

74 Folios 1.162 a 1.169 del cuaderno de pruebas 3.
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6.1.3.23. Entre el 16 y el 22 de julio de 2013"®, el interventor solicitd al consorcio SM
que ‘revisando el plano estructural del repotenciamiento del bloque de
apartamentos se encontré que no se incluyen intervenciones en las columnas de
escaleras de costados este y oeste”. También evidencid que en la obra se encontro
personal demoliendo y retirando escombros sin las exigencias de ley, entre ellos
“dos menores de edad, dos mujeres y varios hombres [...] con ningun elemento de

proteccion personal”.

6.1.3.24. El 13 de agosto de 20137¢, la Policia Nacional elaboré un informe en el
que especificd que existe un retraso general del consorcio SM, quien ademas no ha
especificado en forma clara los seguimientos de las actividades a realizar, no ha
sefalado de qué forma va a resolver “los porcentajes rezagados” y no ha resuelto

la falta de suministro de concreto.

6.1.3.25. Entre el 9 y el 23 de septiembre de 20137, la Policia Nacional emitié un
nuevo informe de supervisidn, en el cual reiterd la existencia de un ‘“retraso en la
ejecucion del contrato” por parte del consorcio SM en actividades como la
instalacién de mamposteria, pafiete y cielo raso, disefio y replanteo de exteriores,
excavacion y mejoramiento de suelos en exteriores, “a pesar de los ajustes al
cronograma de ejecucion de obra y de planes de accion planteados por la

interventoria”, por lo que el avance del proyecto era de apenas el 45,83%.

6.1.3.26. El 13 de septiembre de 201378 se llevé a cabo un comité de obra, en el
cual se afirmé que la obra ha tenido inconvenientes, al punto que a un afio de su
inicio no se cuenta con balances. En todo caso, se convino mantener el ritmo de
ejecucion, optimizar los tiempos de cada actividad y entregar a la supervision la

relacion de las facturas y pagos que se estan manejando.

6.1.3.27. El 18 de septiembre de 20137°, la Policia Nacional y el consorcio SM

suscribieron el acta de prorroga No. 3, mediante la cual se ampli6 el plazo del

75 Folio 908 a 910 del cuaderno de pruebas 3.

76 Folios 941 a 951 del cuaderno de pruebas 3.

77 Folios 952 a 960 y 1.188 a 1.192 del cuaderno de pruebas 3.

78 Folios 217 a 221 del cuaderno de pruebas 4.

70 Folios 222 a 224 del cuaderno de pruebas 4 y 5.588 a 5.591 del comprimido denominado
“Memorias USB” del indice 2 del expediente digital de primera instancia en SAMAI.
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contrato No. 08-6-160204-2012 71 dias mas, hasta el 30 de noviembre de 2013. Alli
mismo se consagré que ‘las demas clausulas del contrato en mencién contintan

vigentes en los mismos términos”.

6.1.3.28. El 7 y el 23 de octubre de 201389, la Policia Nacional elaboré un informe
en el que destaco que el consorcio SM incurrié en un incumplimiento frente a las
actividades de: i) reforzamiento, con un retraso de 15 dias; ii) mamposteria, con un
retraso de 6 dias; iii) pafiete y cielo raso, con un retraso de 7 dias; iv) afinado de
pisos, con un retraso total; v) cimentacion de caseta de bafios de piscina, con un
retraso de 12 dias; vi) columnas de caseta de bafios, con un retraso total y; vii)

adecuacion de zonas existentes, con un retraso total.

Lo anterior la llevé a proferir la Resoluciéon No. 01763 del 24 de octubre de 201321,
mediante la cual se llegé a los siguientes compromisos por parte del consorcio SM,
debido a “novedades de incumplimiento” en su ejecucion por parte del contratista:
i) para el 28 de octubre iniciar el sellamiento de apartamentos sin demoler el muro,
ii) dar inicio a los trabajos de la piscina el 28 de octubre de 2013, iii) realizar reunion
de los profesionales a cargo del contratista el 30 de octubre de 2013, iv) entregar el
31 de octubre de 2013 el cronograma de actividades a realizar para la entrega final
de obra y establecer los frentes de trabajo respectivos, v) entregar el concepto de
reforzamiento el 5 de noviembre de 2013 y vi) tener el apartamento modelo con
todo lo requerido para el 20 de noviembre de 2013.

6.1.3.29. El 8 de noviembre de 20138 la interventoria llevé a cabo un nuevo informe
de actividades, en el que reafirmé que el consorcio SM ha incumplido sus
obligaciones, lo cual se puede ver en el primer piso de la obra, que para esa fecha
‘ha tenido un avance del 0%”, en el segundo piso que tiene un avance de tan solo
el 17%, en el tercer piso que ha avanzado un 9,5%, en el cuarto piso que tiene un
avance del 2%, y en la cubierta con un porcentaje de realizacién del 15%, entre

otros.

80 Folios 1.196 a 1.199 del cuaderno de pruebas 3.
81 Folio 719 del cuaderno 2.
82 Folios 1.239 a 1.240 del cuaderno 2.

44



Radicado: 470012333000201400400-01 (69520)
Demandante: Consorcio S.M. y EAR Ingenieros Ltda.

6.1.3.30. El 20 de noviembre de 2013% la Policia Nacional y el consorcio SM
suscribieron el acta de prorroga No. 4, mediante la cual se ampli6 el plazo del
contrato No. 08-6-160204-2012 31 dias mas, del 1° de diciembre hasta el 31 de
diciembre de 2013. A la sazln, se consigno que ‘las demas clausulas del contrato

en mencioén contintan vigentes en los mismos términos”.

6.1.3.31. El 4 de diciembre de 201384, la Policia Nacional puso de presente que el
interventor incumplio sus obligaciones de vigilar aspectos como las especificaciones
de la estructura en concreto y piscinas, de designar a una persona idénea para su
labor, de supervisar las pruebas de concretos, y de aprobar de los disefios

arquitectonicos, estructurales, eléctricos e hidrosanitarios.

6.1.3.32. Entre el 16 y el 19 de diciembre de 201325, la Policia Nacional suscribié un
informe de interventoria en la que evidenciaron que “el consorcio SM no ha dado
cumplimiento al 100% de los compromisos de ejecucion. La UN ha expresado en
diferentes comités el incumplimiento del consorcio SM”. Como consecuencia, se

evaluo la posibilidad de citar al contratista a una audiencia de incumplimiento.

6.1.3.33. El 27 de diciembre de 20138, el consorcio SM solicité a la Policia Nacional
una nueva prorroga del contrato No. 08-6-160204-2012 en dos meses, debido a
“circunstancias que han venido afectando el normal desarrollo del contrato”, entre
ellas tramites ante empresas de servicios publicos, necesidad de cambios en
disefios por la actualizacibn de normas, accidentes en la construccién y “otro

sinnimero de situaciones que [...] han afectado el habitual avance de las obras”.

6.1.3.34. El 30 de diciembre de 2013%, la direccién de Bienestar Social de la Policia
Nacional respondioé, mediante el oficio No. S-2013 021319 DIBIE-ARAFI GRUIN-
29, la solicitud de prérroga del contrato de obra PN-DIBIE No. 08-3-160204-2012,
en el sentido de rechazarla, pues, en linea con los informes realizados por la

interventoria “los atrasos de obra son atribuibles directamente al contratista”, asi

83 Folios 225 a 228 del cuaderno de pruebas 4 y 5.845 a 5.847 del del comprimido denominado
“Memorias USB” del indice 2 del expediente digital de primera instancia en SAMAL.

84 Folios 971 a 976 del cuaderno de pruebas 3.

85 Folios 244 a 273 del cuaderno de pruebas 4.

8 Folio 189 del cuaderno 1.

87 Folios 69 a 71 del cuaderno 1y 6.330 a 6.335 del comprimido denominado “Memorias USB” del
indice 2 del expediente digital de primera instancia en SAMAI.

45



Radicado: 470012333000201400400-01 (69520)
Demandante: Consorcio S.M. y EAR Ingenieros Ltda.

como, segun la “Ley de Presupuesto”, los acuerdos de voluntades que se
encuentran en reserva presupuestal se darian por terminados el 31 de diciembre de
2013.

6.1.3.35. El 10 de febrero de 201428, la direccién de Bienestar Social de la Policia
Nacional resolvio, mediante la decisién No. 133, la solicitud de reposicién del oficio
S-2013 021319 DIBIE-ARAFI GRUIN-29, en el sentido de confirmar la negativa a la
prérroga, para lo cual sefial6 que, si bien se presentaron situaciones imprevistas,
frente a aquellas las partes hicieron modificaciones para superarlas y, aun asi, el
consorcio SM se rehuso a satisfacer sus obligaciones.

También manifestd que, en cualquier caso, no era obligatorio acudir a los
mecanismos de solucion de controversias, pues ello fue previsto como una simple

facultad.

6.1.4. La declaratoria de incumplimiento del contrato No. 08-6-160204-2012

6.1.4.1. La Policia Nacional cit6 al contratista, a la interventora, la aseguradora y el
supervisor a multiples audiencias de incumplimiento “con el fin de debatir lo ocurrido
en la ejecucion del contrato”, debido a los retrasos notorios de las obligaciones del
consorcio SM&y que se llevaron a cabo del 23 de diciembre de 2013 al 28 de marzo
de 2014, fecha en la cual, entre otros, aquel ejercido su derecho de defensa y

contradiccion.

El 4 de febrero de 2014°°, el consorcio SM solicité la nulidad de todo lo actuado en
el procedimiento de incumplimiento, basado en la efectividad de la clausula
compromisoria del contrato No. 08-6-160204-2012. En su peticién también pidi6é que
se emitiera copia del acto administrativo mediante el cual se acogieron los precios
unitarios de los procedimientos contractuales de la entidad y una certificacion del
rubro general y especial en el cual quedaron incorporados los dineros del acuerdo

de voluntades.

88 Folios 72 a 82 y 376 a 386 del cuaderno 1.

89 Folios 5.890 a 6.236 y 6.416 a 6.425 del comprimido denominado “Memorias USB” del indice 2 del
expediente digital de primera instancia en SAMAI.

9 Folios 190 a 198 del cuaderno 1.
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A su vez, se pidié que se aplicaran en su favor los articulos 3, 4, 5, 14, 23, 25, 27,
28, 68y 69 de la Ley 80 de 1993 de cara a una “solucion directa de la controversia
contractual”y con el fin de la “concesion de la prorroga solicitada y continuacion del

objeto contractual”.

6.1.4.2. Entre el 21y el 25 de febrero de 2014°, las partes se reunieron para verificar
el porcentaje de cantidades de obra ejecutadas por el consorcio SM que, finalmente,
fue estimado por la Policia Nacional en un 66,47%, con la oposicidén del residente

de obray, en todo caso, en linea con el valor determinado por la interventoria®?.

6.1.4.3. El 23 de enero de 2014%, el consorcio SM le manifesté a la Policia Nacional
su intencion de resolver directamente el problema de su incumplimiento, asi como
cuestiond que no se le hubiera dejado ingresar a la obra, ya que aun no se habia
resuelto su solicitud de prorroga.

6.1.4.4. El 6 de febrero de 2014°, el consorcio SM indicé que la interventoria no se
hizo presente para culminar “el trabajo de levantamiento de las cantidades de obra”,

aspecto frente al cual se pidi6 la elaboracién de un informe de la visita.

6.1.4.5. El 10 de febrero de 2014 |la Policia Nacional le respondié al consorcio SM
que solamente accederia a permitirle que interviniera la obra para evitar cualquier
lesion a terceros ya que quedd inconclusa, sin que en todo caso ello pudiera
entenderse como la ampliaciéon del objeto negocial. Asimismo, el 11 de febrero
siguiente® le indicd al contratista que ya habia negado la solicitud de prérroga
efectuada y que, en todo caso, le otorgé ampliaciones del plazo en el pasado, sin
gue aun asi hubiera cumplido sus obligaciones. También destacé que le garantizo

el debido proceso en todo momento.

6.1.4.6. El 21 de febrero de 20149, la Policia Nacional le sefalé al consorcio SM

que, el 17 de febrero de 2014 se levanto acta de una labor en conjunto entre el

91 Folios 305 a 317 del cuaderno de pruebas 4.
92 Folios 319 a 321 del cuaderno de pruebas 4.
93 Folios 200 a 201 del cuaderno 1.

94 Folios 207 a 215 del cuaderno 1.

9 Folio 199 del cuaderno 1.

9 Folios 202 a 206 del cuaderno 1.

97 Folio 216 del cuaderno 1.
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contratista y la interventoria de disposicion de residentes para culminar el proceso
de medicién y consolidacién. En la misma fecha®® también le indicé a la sociedad
Seguros Previsora S.A. que decreté como prueba en el procedimiento administrativo
una visita al sitio de la obra en forma conjunta con el contratista, garante, interventor

y supervisor del contrato, a efectos de verificar su estado actual.

6.1.4.7. El 3 de marzo de 2014°, la Previsora S.A. Compaiiia de Seguros presento
objeciones al porcentaje de avance de la obra, por estimar que en realidad fue del
77,64%.

6.1.4.8. El 13 de marzo de 20149, |la Policia Nacional le precisé al consorcio SM
qgue el contrato No. 08-6-160204-2012 se constituyéo como reserva presupuestal
‘toda vez que no se alcanzé a ejecutar el objeto contractual durante la vigencia afio
2012 y tal como lo establece el Decreto 111 de 1996 articulo 89”.

Al dia siguiente se llevé a cabo y se finalizé la continuacion de la audiencia de

incumplimiento®©?,

6.1.4.9. El 21 de marzo de 2014192, el consorcio SM reiterd a la Policia Nacional
que, en su criterio, existen argumentos facticos y juridicos, asi como de
conveniencia, derivados de la aplicacion de la transaccion como mecanismo alterno
de solucién de conflictos, para efectos de procurar llegar a un acuerdo con la entidad
contratante sobre las circunstancias imprevistas en torno al contrato No. 08-6-
160204-2012 que tuvo que asumir, tales como la construccién de un box coulvert,
falencias de la interventoria, gestién de tramites ante las empresas de servicios
publicos, diferencias en las cantidades de obra, cambio de los acabados,
reestructuracion de disefos de red de fluido eléctrico, demora en las obras de cuarto

piso e inexistencia de un plazo cierto.

También aseveré que desde que el 19 de diciembre de 2013 se le inicid el

98 Folios 220 a 221 del cuaderno 1.

99 Folios 328 a 334 del cuaderno de pruebas 4.

100 Folios 224 a 225 del cuaderno 1.

101 Folios 6.823 a 6.826 del comprimido denominado “Memorias USB” del indice 2 del expediente
digital de primera instancia en SAMAI.

102 Folios 226 a 241 del cuaderno 1.
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procedimiento y hasta la fecha no se ha resuelto su situacion “teniendo en cuenta
que el consorcio SM ha ejercido su derecho de defensa”y que en ese periodo habria

podido concluir la obra.

6.1.4.10. El 28 de marzo de 2014193 |a Policia Nacional profirié la Resolucién No.
422, mediante la cual declar6 el incumplimiento parcial de obra No. 08-3-160204-
2012 e hizo efectiva la clausula penal pecuniaria y calculé los perjuicios adicionales
por la suma total de $345’387.375,51104,

Para arribar a la anterior conclusion, argumenté que se modifico y prorrogo el
contrato en distintas ocasiones -al menos 4 veces- y hasta el 31 de diciembre de
2013 debido a varias dificultades que presentd, por lo que, entre ello, se incorporé
la elaboraciéon de un box coulvert; sin embargo, y en linea con los informes de
interventoria, se evidencié que el consorcio SM ejecut6 solo un 66,47% del proyecto
con base en la “formula para establecer cada uno de los cortes cancelados por la
Direccion” -cuando segun el cronograma debia haber culminado el 100%- y

desconocid las siguientes obligaciones a su cargo:

e Personal discriminado: no se tuvo la permanencia del 30% en obra del
arquitecto urbanista y el ingeniero mecanico, asi como el personal de disefio
no cumplié su permanencia en obra ni hubo un control en la ejecucién de sus
actividades.

e Certificados de calidad de los productos: el consorcio SM no los entrego.

e Disponibilidad de servicios: No se entregé el radicado de disefio eléctrico
ante Electricaribe.

e Actividad de reforzamiento: no se cumpli6 con el reforzamiento de
escaleras, placa del primer piso y placa del cuarto piso.

e Demolicion de muro existente, cierre perimetral del sardinel, enchapes,
pafiete, anclaje de cintas de placa y armado de estructura metalica de
cubierta: se cumplieron parcialmente, pues estan retrasadas.

e Tramites ante empresas de servicios publicos: no se han iniciado las

103 Folios 84 a 109 y 387 a 412 del cuaderno 1, 488 a 515 del cuaderno 2 y 7.226 a 7.252 del
comprimido denominado “Memorias USB” del indice 2 del expediente digital de primera instancia en
SAMAI.

104 Dicho valor fue resultado de sumar $114'987.375,51 por concepto de la clausula penal con
$230°400.000 por cuenta de perjuicios adicionales.
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actividades pertinentes para la conexion, las instalaciones eléctricas
presentan retraso y son ajenas a la factibilidad del proyecto, Metroaguas no
ha dado factibilidad al servicio de agua y el trabajo interno de la obra no se
ha terminado, aspectos que le correspondia superar al contratista.

e Prevencion de accidentes: se incumplio por no haberse atendido las
observaciones del interventor.

e Compromisos en programacion: fueron totalmente incumplidos por el
consorcio SM.

e Disefios: se evidencié un retraso superior a las demoras producto de las
variaciones de los disefos.

e Prevision de equipos y materiales en obra: se gestion6 tardiamente la

solicitud de disponibilidad de equipos y materiales a proveedores.

Por lo anterior se concluy6 que habia un claro incumplimiento parcial del contratista
y, por ende, se hizo efectiva la clausula penal pecuniaria por la suma de
$114’987.375 y, a su turno, se estimaron como perjuicios adicionales “por el tiempo
gue dejé de ganar ingresos por arriendo del bien (interés de oportunidad)” la suma
de $230'400.000, valores que fueron sumados para un total de $345’387.375,51.

También enfatiz6 en que el consorcio SM aceptdé sin reparos las condiciones
inicialmente pactadas y se obligd a satisfacer el objeto negocial y sus

modificaciones.

De otro lado, adujo que “no es cierto, como afirma el contratista, que el interventor
carezca de las competencias que acusa de ilegales”, en referencia al reproche
segun el cual esta siendo reemplazado, pues dicho sujeto se ha limitado a vigilar la
correcta ejecucion del objeto contratado, por lo que bien podia la Policia Nacional
tener en cuenta sus advertencias de incumplimiento. Es asi como frente al informe
de interventoria se denegaron las objeciones formuladas por el contratista por

encontrarse que el documento se ajusto a derecho.

En virtud de las consideraciones precedentes, la Policia Nacional concluy6 que: i)
desde el inicio de la ejecucion del contrato, el contratista ha incumplido con el objeto
pactado; y ii) no se encuentra justificacion en la desatencién obligacional, maxime

si se tiene en cuenta que desde un comienzo el contratista conocio las condiciones
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del contrato y se obligé a cumplirlas a cabalidad.

Asi, se dispuso en la parte resolutiva lo siguiente (se transcribe de forma literal,

incluso con eventuales errores):

“ARTICULO 1°. DECLARAR el incumplimiento parcial del contrato de obra
No. 08-6-160204-2012 suscrito con el CONSORCIO SM NIT 900547999-
5, integrado por el sefior EDUARDO JOSE ALDANA, identificado con la
cédula de ciudadania N.! 79.157.149, quien es el Representante Legal del
Consorcio, (CEDIO DERECHOS ECONOMICOS A EAR INGENIEROS
LTDA)), la firma EAR INGENIEROS LTDA. Representante legal HECTOR
WILLIAM BAEZ RAMOS identificado con la Cédula de Ciudadania No.
79.966.087 de Bogota, ASFALTOS LA HERRERA S.A.S. representante
legal CAMILO GUTIERREZ PRIETO identificado con la Cédula de
Ciudadania No. 79.152.333 de Bogota, y FRANCISCO JAVIER CAMPOS
CHARRIS, identificado con la Cédula de Ciudadania No. 79.156.640 de
Bogota, de conformidad con lo expuesto en la parte considerativa de la
presente resolucion.

ARTICULO 2°. Declarar la ocurrencia del siniestro de incumplimiento y en
consecuencia hacer efectiva LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA a favor
de la Policia Nacional y en contra del CONSORCIO SM, con cargo a la
Garantia Unica de Seguro de Cumplimiento N. 3005055 del 29 de agosto
de 2012, expedida por loa compafiia aseguradora LA PREVISORA S.A.,
en el amparo de cumplimiento del contrato, por la suma de CIENTO
CATORCE NUEVE OCHENTAY SIETE TRES SETENTA'Y CINCO CON
51 CENTAVOS (114.987.375,51) Moneda Corriente., A TITULO DE
CLAUSULA PENAL PECUNIARIA PROPORCIONAL AL
INCUMPLIMIENTO ASi COMO LA SUMA DE DOSCIENTOS TREINTA
MILLONES CUATROCIENTOS MIL MCTE (230.400.000.00) Mcte como
indemnizacion de perjuicios adicionales por el tiempo que dejé de ganar
ingresos por arriendo del bien (Intereses de oportunidad), para un total
TRESCIENTOS CUARENTA Y CINCO MILLONES TRESCIENTOS
OCHENTA Y SIETE MIL TRESCIENTOS SETENTE Y CINCO CON 51
CENTAVOS MCTE. ($345°387.375,51).

PARAGRAFO: El valor antes mencionado serd cancelado por el
CONSORCIO SM dentro de los diez (10) dias habiles siguientes a la
ejecutoria de la presente resolucion o, en su defecto seran descontados
de las sumas adeudadas por la entidad al contratista, o se hara efectiva
la Péliza de Seguro de Cumplimiento antes mencionada, en el amparo de
cumplimiento, si ello no fuere posible se cobrar& por jurisdiccidon coactiva
0 por via ejecutiva, segun corresponda [...J".

La decisién anterior fue notificada por estrado en audiencia al consorcio SM*°5,

6.1.4.11. El 11 de abril de 201419, el consorcio CM reiter6 su inconformidad con la

105 Folios 7.290 a 7.297 del comprimido denominado “Memorias USB” del indice 2 del expediente
digital de primera instancia en SAMAI.
106 Folios 243 a 244 del cuaderno 1.
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respuesta del oficio No. 2014-006155-ARAFI GRUFI-29, mediante el cual la Policia
Nacional se rehusé a prorrogar el contrato, con apoyo en que no fue resuelto

integralmente y en el sentido deseado por el contratista.

6.1.4.12. El 14 de abril de 20149, la Policia Nacional profiri6 la Resoluciéon No.
498, mediante la cual resolvid multiples recursos de reposicion interpuestos y
sustentados en audiencia contra la Resolucion No. 422 del 28 de marzo de 2014,
en el sentido de “no acceder favorablemente a los argumentos expuestos por el
consorcio SM. [...] y por la apoderada de la compafiia aseguradora La Previsora
S.A.” y, por lo tanto, confirmar en todas y cada una de sus partes la decision

recurrida.

Respecto a los reproches aseverd que: i) el porcentaje de avance de la obra de
66.47% se calcul6 conforme con las actas parciales de obra; ii) el contratista no
realizd objecion alguna ni demostré haber subsanado los incumplimientos
argumentados por la interventoria y claramente no se concluyé el objeto contractual
dentro del plazo establecido; iii) los permisos de las entidades prestadoras de
servicios publicos no incidieron en su ejecucion, debido a que eran labores a cargo
del contratista en consideracion a que la modalidad contractual suscrita fue la de
llave en mano; iv) los ajustes a los disefios eran responsabilidad del contratista; v)
cada prérroga se sustentd técnicamente, sin que fuera excusable que el objeto
negocial no se hubiera podido concretar en 16 meses; vi) el interventor estaba en

su derecho de advertir los incumplimientos.

Finalmente se indicO que, ademas de lo anterior, se evidenciaron fallas
constructivas en el bloque de apartamentos y piscina que generaron demoras en la
ejecucion, por lo que se tomd la siguiente determinacién (que se transcribe

literalmente, incluidos sus eventuales errores):

“ARTICULO 1° No acceder favorablemente a los argumentos expuestos
por el CONSORCIO SM mediante apoderado y por la apoderada de la
compafia aseguradora LA PREVISORA S.A. en continuacion de
audiencia celebrada los dias 28 de marzo y 4 de abril de 2014 mediante
la interposicion y sustentacion de recursos de reposicion contra la
resolucion No. 422 del 28 de marzo de 2014, por las razones expuestas
en la parte motiva de la presente resolucion.

107 Folios 110 a 143 y 338 a 372 del cuaderno 1y 516 a 548 del cuaderno 2.
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ARTICULO 2°. Confirmar en todas y cada una de sus partes la resolucion
No. 422 del 28 de marzo de 2014, mediante la cual declar6 el
incumplimiento parcial del contrato de obra No. 08-6-160204-2012, se
hizo efectiva la Clausula Penal Pecuniaria, asi como la indemnizacion de
perjuicios adicionales pactados en el contrato [...]".

6.1.4.13. El 23 de abril de 2014198, |a Policia Nacional le indic6 al consorcio SM que,
durante el desarrollo del proceso de incumplimiento las apropiaciones previstas para

pagar el contrato expiraron.

6.1.5. La liquidacion del contrato No. 08-6-160204-2012 y las actuaciones
posteriores

6.1.5.1. Luego de haber requerido al consorcio SM para procurar la liquidacién
bilateralmente mediante el oficio S-2014-008659 ARAFI GRUIN del 22 de abril de
2014, y ante su silencio al respecto, mediante la Resolucion No. 696 del 29 de
abril de 20141, la Policia Nacional liquidé unilateralmente el contrato No. 08-6-
160204-2012, corte de cuentas en el que se establecieron los siguientes saldos a

cargo del consorcio SM:

CORTE DE CUENTAS

Concepto Valor
Anticipo no amortizado $375'315.777,46
Intereses 6-09-2012 a 21-3-2014 $187°420.370,65
Valor clausula $114'987.375,51
Valor por perjuicios adicionales $230'400.000,00
VALOR TOTAL POR PAGAR $908°123.523,62

En ese contexto, se sefialdo que el consorcio SM seria declarado deudor por esa
Gltima suma vy, de no pagarla, se haria efectiva la péliza de seguro de amparo de

cumplimiento y buen manejo e inversién del anticipo.

Asi las cosas, se tomé la siguiente determinacion (transcrita a continuacion

literalmente, con sus eventuales errores):

“Articulo 1°. Liquidar unilateralmente el contrato de obra No. 08-6-160206-
2012 cuyo objeto es “CONTRATAR BAJO LA MODALIDAD DE LLAVE

108 Folio 245 del cuaderno 1.

109 Folios 147 a 173 y 311 a 337 del cuaderno 1, 549 a 576 del cuaderno 2 y 7.298 a 7.324 del
comprimido denominado “Memorias USB” del indice 2 del expediente digital de primera instancia en
SAMAI.
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EN MANO LA ELABORACION Y AJUSTE DE ESTUDIOS TECNICOS,
TRAMITE Y OBTENCION DE LICENCIAS PARA LA DEMOLICION DE
DOS APARTAMENTOS, REFORZAMIENTO ESTRUCTURAL Y
CONSTRUCCION DE UN BLOQUE DE APARTAMENTOS DE 4 PISOS
(PRIMER NIVEL PARQUEADEROS, DEL SEGUNDO AL CUARTO
NIVEL 5 APARTAMENTOS POR PISO, PARA UN TOTAL DE 15
APARTAMENTOS), PUNTOS FIJOS Y CIRCULACIONES, BLOQUE DE
ADMINISTRACION, PISCINA NINOS Y ADULTOS, PORTERIA, RAMPA
Y OBRAS EXTERIORES DEL CENTRO VACACIONAL CENTENARIO
UBICADO EN LA CIUDAD DE SANTA MARTA; INCLUYENDO
ADECUACION, MANTENIMIENTO, REFORZAMIENTO ESTRUCTURAL
BLOQUE APARTAMENTOS, PINTURA GENERAL Y MANTENIMIENTO
CUBIERTAS CENTRO VACACIONAL, suscrito con el CONSORCIO SM,
identificado con NIT 900547999-5, integrado por el sefior EDUARDO
JOSE ALDANA, identificado con la cédula de ciudadania N.° 79.157.149,
quien es el Representante Legal del Consorcio, (CEDIO DERECHOS
ECONOMICOS A EAR INGENIEROS LTDA.), la firma EAR INGENIEROS
LTDA. Representante legal HECTOR WILLIAM BAEZ RAMOS
identificado con la Cédula de Ciudadania No. 79.966.087 de Bogota,
ASFALTOS LA HERRERA S.A.S. representante legal CAMILO
GUTIERREZ PRIETO identificado con la Cédula de Ciudadania No.
79.152.333 de Bogota, y FRANCISCO JAVIER CAMPOS CHARRIS
identificado con la Cédula de Ciudadania No. 79.156.640 de Bogota,

TERMINOS DE LA LIQUIDACION [...] Teniendo en cuenta todos los
valores que adeuda el Consorcio SM, se tiene

Anticipo no amortizado $375°315.777,46
Intereses 06/09/2012 a 31/03/2014 $187°420.370,65
Valor clausula $114°987.375,51
Valor por perjuicios adicionales $230°400.000,00
TOTAL A PAGAR $908'123.523,62

El valor total a pagar por el Consorcio SM es $908°'123.523,62.

ARTICULO 2°. Declarar deudor, a favor de la DIRECCION DE
BIENESTAR SOCIAL DE LA POLICIA NACIONAL, AL CONSORCIO CM
integrada por el sefior EDUARDO JOSE ALDANA, identificado con la
cédula de ciudadania N.° 79.157.149. quien es el Representante Legal
del Consorcio (CEDIO DERECHOS ECONOMICOS A EAR INGENIEROS
LTDA.), la firma EAR INGENIEROS LTDA. Representante legal HECTOR
WILLIAM BAEZ RAMOS identificado con la Cédula de Ciudadania No.
79.966.087 de Bogota, ASFALTOS LA HERRERA S.A.S. representante
legal CAMILO GUTIERREZ PRIETO identificado con la Cédula de
Ciudadania No. 79.152.333 de Bogota y FRANCISCO JAVIER CAMPOS
CHARRIS identificado con la Cédula de Ciudadania No. 79.156.640 de
Bogota, por valor de NOVECIENTOS OCHO MILLONES CIENTO
VEINTITRES MIL QUINIENTOS VEINTITRES PESOS CON SESENTA'Y
DOS CENTADOS ($908'123.523,62) MIONEDA CORRIENTE [...]".

6.1.5.2. El 8 de mayo de 201419, la Policia Nacional remitié al consorcio SM la copia

de la Resolucion No. 0036 del 29 de abril de 2014 y un aviso con fines de notificacion

110 Folios 144 a 146 del cuaderno 1.
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debido a que dicho contratista no comparecio para notificarse personalmente.

6.1.5.3. El 3 de junio de 20141, la Policia Nacional le solicité al consorcio SM el
pago de la clausula penal pecuniaria y los perjuicios adicionales por la suma de
$345°387.375,51.

6.1.5.4. El 20 de agosto de 2014%'?, |a Policia Nacional suscribié con el consorcio
DISAN el contrato No. 08-6-16213-2014, con el fin de culminar la construccion del
proyecto inicialmente convenido en el contrato No. 08-6-160204-2012, que fue
cumplido y ejecutado en debida forma.

6.1.6. El dictamen pericial aportado

La Previsora S.A. Compafiia de Seguros presentd un dictamen pericial a través del
perito Juan Carlos Amaya Ruiz, ingeniero quimico de profesion de la firma McLarens
Colombia, en el que, entre otros, conceptud sobre aspectos como los costos que,
en su criterio, considera que se le deben al consorcio SM por circunstancias como
la asuncién de obras no previstas y de circunstancias imprevistas que tuvo que

asumir. Al punto, definié el alcance del contrato de llave en mano!®3,

6.2. Cuestién previa: el dictamen pericial no podia ser tenido en cuenta

Los apelantes estimaron que el a quo debio6 valorar el dictamen pericial aportado,
ya que la cercania con quien lo elabor6 no era impedimento para que se tuviera en

cuenta, sumado a lo cual, aunque no era ingeniero civil ello no impedia valorarlo.

Al respecto, es del caso destacar que, durante el tramite de la audiencia inicial y en
la audiencia de pruebas el a quo decretd y practico el dictamen pericial, que para
su debida realizacion debia ser rendido por un ingeniero especialista en gerencia
de proyectos4, criterio en virtud del cual se buscé que la experticia fuera efectuada

por una persona idonea y conocedora de los asuntos técnicos objeto de la litis.

111 Folio 250 del cuaderno 1.

112 Folio 692 del cuaderno 2 y 8 a 49 del cuaderno de pruebas 1.
113 Folios 3 a 22 del cuaderno de pruebas 4.

114 [ndice 32 del expediente digital de primera instancia en SAMAI.
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Como la experticia fue rendida por un ingeniero quimico, que no demostrd contar
con una especializacién en gerencia de proyectos, es claro que, al margen de que
este fuera cercano o no a una de las partes, no contaba con las calidades exigidas
por el Tribunal Administrativo del Magdalena para rendir la experticia, a lo cual se
suma que, si en gracia de discusion correspondiera valorarlo, este habria que
descartarse pues desbordd el marco de lo encomendado y emitié conceptos de
indole juridico respecto de topicos como el contrato de llave en mano'*®, de ahi que,

en cualquier caso, tampoco habria sido posible tener como ciertas sus conclusiones.

Concluir, como lo hacen las entidades apelantes, que no se requiere mayor
exigencia para rendir un dictamen pericial, o que la simple experiencia laboral es
suficiente para ese objetivo desconoce que dicha prueba debe ser rendida por una
persona idonea, lo que implica que debe contar con capacidades intelectuales y
profesionales particulares, sin que para ello un ingeniero quimico pueda por su
profesidbn demostrar conocimiento técnico en materia de obras publicas, aunque

trabaje en su ambito profesional en una empresa de seguros.

En virtud de lo expuesto, la Sala no tendra en cuenta el dictamen pericial aportado,

por lo que los cargos de las apelaciones se estudiaran en exclusion de dicha prueba.

6.3. El consorcio SM desatendi6 el contrato No. 08-6-160204-2012,
circunstancia que justifico los actos de declaratoria de incumplimiento

6.3.1. Los apelantes consideraron en sus impugnaciones que el a quo debié acceder
a las pretensiones de nulidad de los actos que declararon la desatencién

obligacional del consorcio SM e hicieron efectiva la clausula penal pecuniaria,

115 En contravia del articulo 226 del CGP, cuyo inciso tercero reza: “Articulo 226. Procedencia. La
prueba pericial es procedente para verificar hechos que interesen al proceso y requieran especiales
conocimientos cientificos, técnicos o artisticos. // Sobre un mismo hecho o materia cada sujeto
procesal solo podra presentar un dictamen pericial. Todo dictamen se rendir4 por un perito. // No
seran admisibles los dictimenes periciales que versen sobre puntos de derecho, sin perjuicio de lo
dispuesto en los articulos 177 y 179 para la prueba de la ley y de la costumbre extranjera. Sin
embargo, las partes podran asesorarse de abogados, cuyos conceptos seran tenidos en cuenta por
el juez como alegaciones de ellas. // El perito deberd manifestar bajo juramento que se entiende
prestado por la firma del dictamen que su opinién es independiente y corresponde a su real
conviccion profesional. El dictamen debera acompafiarse de los documentos que le sirven de
fundamento y de aquellos que acrediten la idoneidad y la experiencia del perito. // Todo dictamen
debe ser claro, preciso, exhaustivo y detallado; en él se explicaran los examenes, métodos,
experimentos e investigaciones efectuadas, lo mismo que los fundamentos técnicos, cientificos o
artisticos de sus conclusiones. // El dictamen suscrito por el perito debera contener, como minimo,
las siguientes declaraciones e informaciones: 1. La identidad de quien rinde el dictamen y de quien
particip6 en su elaboracion [...]”".
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dictados con ocasion del contrato No. 08-6-160204-2012 pues, en su criterio, dicho
contratista satisfizo sus obligaciones negociales respecto al contrato No. 08-6-
160204-2012 y las desavenencias imprevistas que se presentaron que le impidieron
llegar a un 100% de ejecucion se originaron en una falta al deber de planeacion de

la Policia Nacional.

En ese sentido, sefialaron que aspectos como i) la constitucion de un plazo
irrazonable e irrisorio, ii) la entrega tardia de fondos, iii) la construccion de un box
coulvert, iv) las dificultades con la adecuacién de los servicios publicos de aguas y
energia en la infraestructura en construccién, asi como con el licenciamiento y v) la
falta de una diligente interventoria, debian ser asumidos por la entidad contratante,

de ahi que no se debio declarar el incumplimiento del consorcio SM.

Ademas de lo anterior adujeron que, en todo caso, la declaratoria de incumplimiento
no se ajustd a derecho porque: i) la Policia Nacional se sustrajo de la competencia
para tal fin, al trasladarla al director de bienestar de la policia nacional y/o a la
interventoria; ii) se incurrid en deficiencias probatorias al tomar tal determinacion
cuando existian contradicciones frente al porcentaje de avance del contrato, iii) se
hizo una imputacién ambigua de los motivos de incumplimiento; iv) se ignoré que,
por ser el contrato de llave en mano, solo hasta la entrega total del bien se podia
hablar de un incumplimiento; y v) era irrelevante su retraso frente a actividades

como las labores de cierre perimetral.

Sobre ese mismo aspecto, consideraron que, ademas, para superar las dificultades
descritas en el parrafo anterior, entre otros, la Policia Nacional debié aceptar una
nueva prorroga del acuerdo de voluntades, aspecto con el cual, a su juicio, el

proyecto habria podido culminarse en un 100%.

6.3.2. En virtud de los anteriores reproches, conviene comenzar por destacar, en
linea con los hechos juridicamente relevantes, que, el 23 de agosto de 2012, la
direccidon de Bienestar Social de la Policia Nacional y el consorcio SM suscribieron
el contrato No. 08-6-160204-2012, que tuvo por objeto la realizacion de actividades
de estudios técnicos, demolicion y construccién de varios inmuebles dentro del
Centro Vacacional Centenario de Santa Marta bajo la modalidad de llave en mano

y con un plazo de 3 meses y 23 dias, cuyo interventor fue la Universidad Nacional
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de Colombia, en concordancia con el contrato interadministrativo No. 08-5-160156-
2012 (hechos probados 6.1.1.1.y 6.1.2.1. a 6.1.2.2.).

Asi pues, el consorcio SM se obligé a cumplir sus obligacionesy, entre ello, a asumir
los costos de parafiscales de las personas a su cargo y ofrecerles la proteccion con
elementos de seguridad industrial, a elaborar los planos arquitectdnicos y civiles, a
definir las variables de influencia en el proyecto, a realizar planos esquematicos y
posibles alternativas de disefio y construccion, a obtener las licencias y a usar
materiales de primera calidad, de ahi que cualquier falencia sobre ello seria de la
entera responsabilidad del constructor.

Precisado el contenido obligacional del contrato objeto de la disputa, cabe decir que
el 28 de agosto de 2012 se inicio la ejecucion negocial; sin embargo, solo hasta el
26 de septiembre de 2012 comenzaron las actividades del proyecto de
infraestructuray, para el 20 de diciembre de 2012 habia sido incumplido por razones

tanto imprevistas como originadas en la total negligencia del contratista.

Frente a las situaciones no previstas se destaca la ausencia de precision de la
necesidad de un box coulvert, la falta de un plazo suficiente para llevar a cabo la
obray la revaluacién de parte del proyecto, pues las labores de disefios, demolicién
y construccion no eran pasibles de ser realizadas en menos de 4 meses,
circunstancias que, con el fin de ser remediadas, llevaron a la suscripcion de las
actas de prorroga 1-4, mediante la cual las partes convinieron ampliar el plazo y
modificar el objeto negocial para, entre otros, incluir la gestién de las desavenencias
presentadas, sin que ademas de ello se hubieran dejado reparos sobre algin
aspecto adicional, por lo que los cocontratantes consideraron que con tales ajustes
era suficiente conjurar las situaciones presentadas (hechos probados 6.1.3.7. a
6.1.3.15.,6.1.3.17, 6.1.3.27, 6.1.3.30),

En cuanto a los incumplimientos atribuibles al contratista vale mencionar los de
la falta de documentacion sobre la afiliacion de las personas a cargo del consorcio
SM al sistema de seguridad social y la dotacion de elementos de seguridad industrial
y de bafios, la falta de suministro adecuado de materiales para la construccion, la
ausencia de uso adecuado y continuo de la planta eléctrica, la falta de hidratacion

de los concretos vaciados en obra y su curado y la deficiencia en la gestion de la
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conexion de servicios publicos, circunstancias que se prolongaron durante todo el
iter contractual sin justificacién alguna del consorcio SM (hechos probados 6.1.3.3.
a6.1.3.6.y6.1.3.9. a6.1.3.26).

También se encontr6 que el consorcio SM estaba atrasado con obligaciones como
reforzamiento, mamposteria, pafiete y cielo raso, afinado de pisos, cimentacion de
caseta de bafios de piscina, columnas de caseta de bafios y adecuacién de varias
zonas y, con todo, la Policia Nacional suscribié compromisos con el consorcio SM
para permitirle subsanar dichas circunstancias (hechos probados 6.1.3.28 a
6.1.3.35).

El incumplimiento frente a las calidades del personal fue de tal gravedad que entre
el 16 y el 22 de julio de 2013 se encontré a menores llevando a cabo actividades de
obra sin ninguna autorizacion de ley y sin ningun elemento de proteccion personal
(hecho pronado 6.1.3.23). Aun asi, el consorcio SM persiguié una nueva prorroga,
pero luego de 4 ampliaciones al plazo la Policia Nacional se negd, principalmente
porque el contrato estaba en reserva presupuestal y no podia extenderse mas alla
del 2013, aunado a lo cual fue incumplido reiteradamente por el contratista (hechos
probados 6.1.3.33 a 6.1.3.35.).

En ese orden de ideas, para la Sala es claro que, para comenzar, existié una falta
al deber de planeacién por parte de los cocontratantes con ocasion del contrato No.
08-6-160204-2012, pues existieron circunstancias no previstas que pudieron
haberse estimado por una debida planificacion del proyecto en la fase
precontractual. A pesar de ello, los hechos probados dan cuenta de que dichas
circunstancias se revaluaron y conjuraron por las partes del acuerdo de voluntades
al suscribir los acuerdos modificatorios y se incorpord su gestion en cabeza del

contratista sin que a este le mereciera reparos.

Sobre el principio de planeacion, la jurisprudencia de esta Subseccion ha sostenido
reiteradamente que se trata de un mandato predicable tanto de la entidad
convocante como del proponente que luego resulta adjudicatario, pues, partiendo
de la base de que en la contratacidbn sometida a la Ley 80 de 1993 y sus reformas
el Estado funge como una parte mas del acuerdo de voluntades, es tarea de aquel

y los oferentes que persiguen ser contratistas aportar mancomunadamente en la
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mejor version del negocio juridico a suscribir, pues existe un “deber de colaboracion
entre los oferentes y los contratistas™6. Igualmente, en el evento en que se
configuran falencias en torno a tal figura, debe estudiarse si aquellas fueron
superadas por las propias partes, quienes de nuevo tienen un rol protagénico para
tal fin, o si por el contrario las dejaron consolidar en el iter negocial, evento en el

cual podrian haberse configurado circunstancias de incumplimiento®?*’.

Precisamente, la jurisprudencia también ha afirmado que si el contratista no advierte
ni comunica las deficiencias detectadas en los documentos precontractuales y
posteriormente surgen controversias relacionadas con esas mismas falencias, no
podr& alegar desconocimiento o sorpresa, pues ello contrariaria los postulados de
la debida diligencia y colaboracién que se predican en el marco de los contratos

estatales?8,

Es por ello que, cuando se presentan dificultades con ocasion a una falta al deber
de planeacion que afectan el iter negocial, los cocontratantes estan habilitados, en
virtud de la autonomia de la voluntad, para solventar dicha situacion en forma directa
0, de no lograr un acuerdo, acudir al juez para que dirima la controversia. En el
primer escenario, las partes convienen mutuamente superar las dificultades que
impiden un cumplimiento a satisfaccién del objeto negocial, de modo que luego no
puedan alegar un desconocimiento del mandato de planeacion para justificar la

mora obligacional.

Igualmente, cuando las partes gestionan fen6menos como los anteriores a través
de suspensiones, adiciones o prérrogas, y luego se persigue en sede judicial una
retribucién indemnizatoria por aquellos, la jurisprudencia de unificacion del Consejo
de Estado ha sefalado que, de llegarse a dichos acuerdos, se deben estudiar las
pretensiones, aunque no se hayan formulado reparos o salvedades cuando se
suscribieron las suspensiones, adiciones o prérrogas, o al haberse pactado

contratos adicionales u otrosies, por lo que, en tales casos, el juez debera

116 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién C. Sentencia del 11 de octubre de 2023.
Radicado 25000-23-36-000-2017-00322-01 (60910).

117 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C. Sentencias: i) del 23 de septiembre de 2024.
Radicado 41001-23-33-000-2012-00184-02 (65351) y ii) del 28 de octubre de 2024. Radicado 52001-
23-33-000-2018-00555-01 (67567).

118 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A. Sentencia del 16 de junio de 2025. Radicado
500012331000-2008-00020-01 (71544).
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desentrafiar cudél fue el acuerdo y su alcance segun las reglas de interpretacion de

los contratos y su ejecucion de buena fel?®.

En otras palabras, la falta de manifestacion de reparos al momento de suscribirse
modificaciones contractuales para solventar situaciones como mayores cantidades
0 permanencias de obra no impiden el estudio judicial de fondo de dichas
pretensiones, por lo que en tales casos debe verse qué fue lo que las partes
quisieron convenir con los ajustes y si dentro de ello regularon integralmente

aspectos como la remuneracion.

A partir de ese contexto, y como se detallé parrafos atras, en el asunto que ocupa
la atencion de la Sala existieron dificultades imprevistas como la falta de un plazo
suficiente, la necesidad de construir un box coulvert y la revaluacion de parte del
proyecto, que pudieron ser estimadas desde la fase precontractual y, no obstante,
ni la Policia Nacional ni el consorcio SM -para tal momento proponente- las
advirtieron aunque varias de ellas podian identificarse con una simple inspeccién
del inmueble donde habria de realizarse la obra, de ahi que no pueda ahora la parte
apelante atribuir todo lo anterior a la demandada como si fuera de su entero resorte.

Asi, es claro que hubo una desatencion al deber de planeacion en doble via, ya que
tanto la entidad en su gestion precontractual como el contratista durante su
participacion en la convocatoria fallaron en la determinacion rigurosa del alcance

del proyecto.

De todos modos, también se acredit6 que para conjurar las anteriores
desavenencias se modifico el contrato en cuatro ocasiones, mediante el ajuste de
aspectos como el objeto contractual mismo y los plazos de ley, al punto que tanto
las situaciones imprevistas como las demas dificultades que fue presentando el
contratista fueron incorporadas y gestionadas por los cocontratantes, sin que fuera
su deseo afadir o incorporar otros aspectos diferentes, pues se considero que los
cambios adicionados eran suficientes y se mantuvo el resto del clausulado

contractual incélume.

119 Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccién Tercera. Sentencia de unificaciéon del 27 de julio de
2023. Radicado 05001-23-31-000-1999-02151-01 (39121).
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En ese sentido, el consorcio SM no formulé reparos al momento en que cada una
de las cuatro modificaciones se suscribid, sino que por el contrario asumio en
principio la ejecucion del contrato en las condiciones estipuladas y, posteriormente,
acordo solucionar cada una de las dificultades de la ejecucion a cambio de un mayor
plazo y de la modificacion del objeto, querer que no puede ser ahora desconocido
por el propio extremo activo de la litis para sefialar que, en realidad, supuestamente
quien incumplié el acuerdo de voluntades fue la Policia Nacional, pues ello
implicaria desconocer los actos propios, en virtud de lo cual el sujeto negocial no

puede ir contra sus declaraciones de voluntad!?°,

Lo expuesto revela que se presentd una falla al deber de planeacién con ocasion
del contrato No. 08-6-160204-2012 por una falta de diligencia de los cocontratantes
que, no obstante, se dio por superada mediante cuatro prorrogas donde, ademas
de extenderse el plazo del acuerdo de voluntades, se amplié su objeto contractual
y, ante ese escenario, el consorcio SM se comprometid con el Estado a satisfacer
todos sus deberes a cabalidad, lo que ahora no puede ser desconocido por la Sala,
pues en virtud del principio pacta sunt servanda del articulo 1602 del Cédigo Civil*?!

tales mandatos son ley para las partes.

Asi, la Sala concluye que por mas que la Policia Nacional y el propio consorcio SM
hubieran incurrido en una falta al deber de planeacion, aquella fue superada por
ambos cocontratantes, de ahi que, por tal virtud, no pueda predicarse un
incumplimiento de la entidad contratante que dé lugar a declarar la nulidad de los

actos acusados.

Por el contrario, si se encuentra demostrado con creces un incumplimiento
reiterado, sistematico y amplio por parte del consorcio SM, pues como ya se indico,
durante toda la ejecuciéon negocial fallé en la oferta de un personal adecuado para
la obra, no ofrecié elementos adecuados para su seguridad industrial, se rehuso a

acreditar el pago de la seguridad social de aquellos, tuvo deficiencias en la gestion

120 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 5 de agosto de 2014. Radicado
25307-31-03-001-2008-00437-01 - SC10326-2014.

121 “Articulo 1602. Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede
ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales”.
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de los servicios publicos domiciliarios y, entre otros, ofreci6 materiales de pésima
calidad, asi como tuvo un retraso constante e injustificado de sus actividades pese
a que, precisamente, la entidad contratante le otorgd un plazo adicional en cuatro
ocasiones frente al cual en cada uno de ellos le resulté suficiente para concluir la

labor a su cargo y, no obstante, ello nunca sucedié.

Los incumplimientos en cuestion se extendieron durante toda la ejecucion
contractual y, pese a que el consorcio SM se comprometié a superarlos con las
nuevas condiciones que se le concedieron mediante las cuatro prérrogas del
acuerdo de voluntades, persistié en falencias que, a la postre, impidieron que el
objeto contractual llegara al 100% para el momento en que el plazo extendido cuatro

veces fenecio, esto es, para el 31 de diciembre de 2013.

Ninguna de las situaciones de incumplimiento se encuentra justificada en las
circunstancias imprevistas originadas en la falta al deber de planeacion, no solo
porque precisamente los cocontratantes las dieron por superadas mediante cada
modificacién del negocio juridico sin reparo alguno, sino porque se vislumbra una
negligencia del consorcio SM, quien pese a multiples requerimientos mantuvo su
omisién, que entre otros, devino en falencias en la construccién de la infraestructura
gue incluyen la caida de un muro de mamposteria en el segundo nivel del bloque
de apartamentos, personal de obra desprotegido sin garantias de seguridad social,
y problemas con las empresas prestadoras de servicios publicos domiciliarios
(hechos probados 6.1.3.14y 6.1.3.18).

Ahora bien, si como el propio extremo activo de la litis lo advirti6, el contrato No. 08-
6-160204-2012 del 23 de agosto de 2012 era de llave en mano, al consorcio SM le
asistio una especial diligencia en aspectos como los disefios técnicos de la obra, la
gestion de los servicios publicos domiciliarios, la adecuada realizacion de la
construccion con materiales de calidad, y la disponibilidad de un personal idoneo y
cubierto mediante el sistema de aseguramiento de riesgos profesionales, pues
pretender que ello lo asumiera la Policia Nacional habria implicado una
desnaturalizacién de esa modalidad de los contratos de obra, de ahi que dichos
aspectos estaban a cargo del contratista y, no obstante, en este asunto esta

plenamente acreditado que se desconocieron.
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Frente a las falencias en comento el consorcio SM no elevé ninguna justificacion
durante la ejecucion y/o el proceso de incumplimiento, tanto asi que al solicitar una
quinta modificacion (hecho probado 6.1.3.33) considerd que solo bastaba un plazo
adicional para culminar el objeto negocial, sin que, para ese entonces, hubiera
advertido las circunstancias que, en su criterio, la entidad debia resolver pero que
en realidad, por la naturaleza del contrato de llave en mano, le correspondian

realmente a aquel.

En sintesis, es claro para la Sala que el consorcio SM incurrié en un incumplimiento
injustificado de sus obligaciones, lo que, sumado al cumplimiento de los deberes
negociales de la Policia Nacional impide declarar la nulidad de los actos mediante
los cuales se declaro el incumplimiento del contrato No. 08-6-160204-2012, pues en

ese contexto era plenamente valido ese proceder.

6.3.3. Respecto de los demas reproches dirigidos contra los actos administrativos
mediante los cuales se declard el incumplimiento del contrato No. 08-6-160204-
2012, conviene destacar, en linea con los hechos probados, que el 28 de marzo de
2014 la Policia Nacional tomé dicha determinacion por considerar que, pese a que
el acuerdo de voluntades fue prolongado y modificado en mdultiples ocasiones,
vencido su plazo el consorcio SM solo habia logrado ejecutar un 66,47%, pues
desconocié o solo satisfizo parcialmente obligaciones como la permanencia e
idoneidad del personal, los certificados de calidad de los productos, la disponibilidad
de servicios, la actividad de reforzamiento, prevencion de accidentes, compromisos
de programacioén, disefios y prevision de equipos y materiales de obra (hechos
probados 6.1.4.10 a6.1.4.12.).

En tal virtud, se hizo efectiva la clausula penal pecuniaria por la suma de

$114°987.375 y se estimaron perjuicios adicionales por la suma de $230°400.000.

La anterior determinacion se tomo luego de un extenso cruce de comunicados y de
multiples peticiones del consorcio SM donde tuvo la oportunidad de defenderse y
ofreci6 distintas alternativas que van desde la ampliacion del plazo hasta un arreglo
transaccional directo (hechos probados 6.1.4.1. a 6.1.4.9.), aspectos que fueron
desestimados por la Policia Nacional pues, esencialmente, considerd errado

efectuar nuevas prorrogas, asi como encontré dificultades presupuestales para tal
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A partir de lo indicado, resulta palmario concluir que no se evidencia que las
Resoluciones Nos. 422 del 28 de marzo de 2014 y 498 del 14 de abril de 2014,
mediante las cuales se declaré el incumplimiento del acuerdo de voluntades, hayan
incurrido en algun vicio de legalidad de los enunciados por el extremo activo de la
litis, pues se evidencia que se dictaron con competencia, se basaron en los sendos
incumplimientos del consorcio SM y garantizaron el debido proceso, como se pasa

a ampliar.

Primero, sobre la falta de competencia la jurisprudencia de esta Corporacion ha
manifestado que consiste en aquel vicio de validez del acto administrativo en virtud
del cual aquel se dicta por una persona no prevista para emitir dicha declaracion??,
aspecto que debe ser debidamente acreditado en sede judicial para asi desvirtuar

la presuncién de legalidad de tales decisiones.

En el asunto que ocupa la atencién de la Sala, de entrada, no existe ninguna falta
de competencia de la Policia Nacional para declarar el incumplimiento y, por
consiguiente, haber hecho efectiva la clausula penal pecuniaria, debido a que: i) al
haberse dictado por la direccién de Bienestar no se emitié por una autoridad distinta
de la Policia Nacional sino con una de sus dependencias e, incluso, fue con ella
misma con que se suscribi6 tanto el contrato No. 08-6-160204-2012 como sus
modificaciones, sin que ello le mereciera ningun reparo de validez al demandante;
y ii) de ninguna manera la interventoria fue la suscribiente de las decisiones de la
administracion enjuiciadas, sino lo que sucede es que la entidad contratante se

limitd a tener en cuenta sus advertencias.

Ciertamente, se vislumbra de todos los antecedentes facticos que la direccion de
bienestar de la Policia Nacional fungié como una dependencia de la entidad estatal
y de ninguna manera era un organo distinto o separado de aquella, aunado a lo cual
el consorcio SM no aportd ninguna prueba dirigida a refutar que aquella no contara

con la habilitacién para suscribir contratos, aspecto sin el cual la Sala no puede

122 Consejo de Estado, Seccion Tercera: i) Subseccion B. Sentencia del 25 de mayo de 2023.
Radicado 25000-23-36-000-2014-00851-02 (60777) y ii) Subseccion C. Sentencia del 10 de marzo
de 2025.
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acoger esa afirmacion y, por tanto, al haberse signado el acuerdo de voluntades por
el mencionado 6rgano interno de la Policia Nacional no se evidencia ninguna

irregularidad.

Entretanto, durante todo el iter contractual la Policia Nacional tuvo en cuenta los
dicthimenes de la Universidad Nacional de Colombia en calidad de interventora,
pues, naturalmente, la labor de aquella era vigilar el acuerdo de voluntades de obra
y, a la postre, advertir sobre cualquier circunstancia que impidiera su adecuada
materializacion, lo cual hizo dicho consultor, sin que como lo dicen las apelantes no
hubiera podido considerar dichos avisos, sino que por el contrario, precisamente
existe un deber en cabeza del Estado en tenerlos en cuenta o, contrario sensu, no

tendria sentido alguno tener un interventor.

Ahora bien, aunque se ha reconocido por la jurisprudencia del Consejo de Estado
gue el interventor no puede reemplazar a las partes del contrato vigilado en la toma
de decisiones'?3, lo cierto es que en el asunto sub-lite de ninguna forma se evidencia
que se haya configurado tal situacién, sino que la Universidad Nacional de Colombia
se restringié a otorgar una opinién cualificada sobre las desavenencias del contrato
y, simplemente, la Policia Nacional las constatdé y tuvo en cuenta como

circunstancias vinculantes para declarar el incumplimiento.

Igualmente, no sobra reconocer que, en los términos de la entidad contratante, la
interventoria también incurrié en una labor deficiente por la falta de verificacién de
determinados aspectos atinentes al proyecto. (hecho probado 6.1.3.31.), aspecto
gue, en cualquier caso, y de ser cierto, no impedia considerar la labor que si efectud,
pues la entidad de ninguna forma manifesto una inconformidad con las advertencias
que si se hicieron, sino frente a aquellas que se omitieron respecto de otros

aspectos de la infraestructura a realizar.

A partir de todo lo anterior, es claro que la Policia Nacional fue quien dicto las
decisiones cuestionadas y, por consiguiente, no incurrio de ninguna forma en una

falta de competencia.

123 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia del 24 de abril de 2024. Radicado
25000-23-36-000-2015-02630-02 (67095).

66



Radicado: 470012333000201400400-01 (69520)
Demandante: Consorcio S.M. y EAR Ingenieros Ltda.

Segundo, se descarta que los actos administrativos de declaratoria de
incumplimiento cuestionados hubieran sido producto de deficiencias probatorias por
el hecho de que existia una contradiccion frente al porcentaje de avance del
contrato, pues ese argumento no es suficiente para concluir que, aunque existieran
dudas del alcance del nivel de desatencion obligacional, aquella si se configurd,
pues simplemente no se satisfizo el 100% del acuerdo de voluntades en el plazo y

sus ampliaciones convenidas.

Justamente el articulo 1608 del Cddigo Civil*?* reza que se estard en mora si el
deudor no satisface sus obligaciones dentro del término estipulado, mandato frente
al cual basta con determinar si hay una desatencion de esa regla de derecho para
concluir que hay un incumplimiento, lo que sucede en este caso, pues no solo el
acto administrativo de declaratoria de incumplimiento, sino sendos informes de la
interventoria y la propia Policia Nacional advirtieron que el contrato No. 08-6-
160204-2012 fue desconocido en sus obligaciones por el consorcio SM, como ya se

ha retratado en la referencia a las pruebas.

Es asi como no les asiste razén a las entidades apelantes en que las
contradicciones del porcentaje de avance del contrato permitian simplemente
concluir que no hay un incumplimiento en cabeza del consorcio SM, pues este fue
debidamente demostrado y, por tanto, justificdé las declaraciones de la

Administracion enjuiciadas.

Ahora bien, por mas que existieran diferencias entre los porcentajes entre las actas
de recibo y los informes de los participantes del acuerdo de voluntades, ello en si
mismo no desvirtué que se hubiera ejecutado el contrato en solo un 66,47%, ya que
la parte actora no entablé ningan argumento dirigido a controvertir dicho valor, verbi
gratia, acreditando que si satisfizo sus deberes, motivo por el cual también se
encuentra acertada la conclusion de la Policia Nacional al respecto, maxime si se

tiene en cuenta que no se desvirtud la presuncion de legalidad de los actos

124 “Articulo 1608. El deudor esta en mora: 10.) Cuando no ha cumplido la obligacién dentro del
término estipulado; salvo que la ley, en casos especiales, exija que se requiera al deudor para
constituirlo en mora. 20.) Cuando la cosa no ha podido ser dada o ejecutada sino dentro de cierto
tiempo y el deudor lo ha dejado pasar sin darla o ejecutarla. 30.) En los demas casos, cuando el
deudor ha sido judicialmente reconvenido por el acreedor”.
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administrativos de declaratoria de incumplimiento frente a dicho aspecto.

En ese orden de ideas, no se evidencia ninguna deficiencia probatoria respecto de
los actos de declaratoria de incumplimiento enjuiciados, pues son concordantes con

la situacién de incumplimiento presentada.

Tercero, la Sala considera que, en linea con el primer subcargo de apelacion
analizado, en el cual se concluy6 que el consorcio SM incumplié el contrato No. 08-
6-160204-2012, es claro que no se hizo una imputacion ambigua de los motivos de
incumplimiento, sino que, al contrario, la Policia Nacional le puso de presente al
contratista las circunstancias de su desatencion obligacional y el porcentaje de ello
(hecho probado 6.1.4.10), sin que el simple hecho de que se hubiera basado por lo
dicho por la interventoria fuera suficiente para descartar lo hallado por aquella, como

ya se explico.

De hecho, el incumplimiento del consorcio SM resulta tan evidente que este mismo
busco salidas como la transaccion para llegar a un acuerdo que le permitiera
resolver la disputa en forma directa (hechos probados 6.1.4.1. a 6.1.4.9.), aunado a
lo cual no se acredité en el expediente que hubiera formulado reparos frente a las
decenas de informes de la interventoria y la Policia Nacional advirtiendo la situaciéon

durante todo el plazo del contrato.

Entonces, se concluye que la imputacion del incumplimiento fue clara y coherente
con las situaciones gue se venian presentando frente al contrato y, de esa forma,

no se incurrié en ningun vicio de legalidad frente a dicho aspecto.

Cuarto, la Sala tampoco considera acertado concluir que por el simple hecho de que
el contrato era de llave en mano solo se podia reputar incumplido hasta la entrega

total del bien.

Sobre dicha modalidad de contratacion, la jurisprudencia de esta Corporacion ha
sefalado que el contrato estatal de llave en mano consiste en que el contratista de
un negocio juridico de obra tiene un rol mayor respecto de otras figuras como el
precio global o los precios unitarios, por cuanto se encarga no solo de la

construccion, sino de los disefios, estudios e incluso de la contratacion de personal,

68



Radicado: 470012333000201400400-01 (69520)
Demandante: Consorcio S.M. y EAR Ingenieros Ltda.

de ahi que asume mayores riesgos y tiene un rol mucho mas amplio respecto de

otras figuras®?.

Precisado lo anterior, de ninguna manera se coincide en que la modalidad de llave
en mano del contrato de obra lleva a que solo se pueda declarar el incumplimiento
hasta que se haga la entrega total de la obra, pues ello llevaria, simplemente, a
tornar en inocua dicha figura. Por el contrario, la desatencion obligacional en esa
modalidad se puede verificar desde el primer momento, en especial si se tiene en
cuenta que, como el contratista tiene un rol mas importante, cualquier
desconocimiento de sus deberes puede perjudicar ampliamente el iter negocial

desde sus primeros estadios.

Ciertamente, como el contrato No. 08-6-160204-2012 se suscribié bajo la modalidad
de llave en mano, en concordancia con el anexo 2 del acuerdo de voluntades, el
consorcio SM tenia el deber de gestionar no solo la infraestructura, sino sus estudios
técnicos y las autorizaciones frente a empresas de servicios publicos domiciliarios,
lo cual se hizo en forma defectuosa, como se detallé6 en los hechos probados,
aspecto que justific6 que, desde el primer momento de la concrecién obligacional

se hubiera puesto de presente la deficiencia en su gestion.

En suma, tampoco se vislumbra irregularidad alguna por el hecho de que, aunque
el acuerdo de voluntades fuera de llave en mano se hubiera declarado su

incumplimiento antes de la entrega total del bien.

Quinto, aunque la parte apelante sostuvo que al consorcio SM no se le puede
declarar el incumplimiento porque era irrelevante su retraso frente a actividades
como las labores de cierre perimetral, ello no puede verse de manera aislada, sino
en forma sistemética respecto de toda la ejecucion del acto juridico, proceder que
evidencia que, claramente, esa no fue su Unica obligacion insatisfecha, sino que
desconocio toda una serie de labores esenciales para que el proyecto culminara
adecuadamente y en tiempo, de ahi que el aspecto en cuestion no lo excuse y, por

consiguiente, se encuentre justificada la declaratoria de incumplimiento.

125 Consejo de Estado: i) Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 16 de diciembre de 1997.
Radicado 1013. Consejero ponente Augusto Trejos Jaramillo y ii) Seccién Tercera, Subseccién A.
Sentencia del 27 de febrero de 2020. Radicado 11001-03-26-000-2018-00012-00 (60714).
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En conclusidn, se evidencia una vez méas que las Resoluciones Nos. 422 del 28 de
marzo de 2014 y 498 del 14 de abril de 2014, mediante las cuales se declaré el
incumplimiento del acuerdo de voluntades, se ajustaron a derecho y no incurrieron

en ninguno de los vicios invocados en sede de apelacion.

6.3.4. Por ultimo, aunque el extremo apelante consideré que la Policia Nacional
estaba obligada a aceptar una nueva prérroga del contrato en lugar de suscribir el
acto que declar6 el incumplimiento, se considera que ello no era asi, por el simple
motivo de que la suscripcion de los acuerdos de voluntades por el Estado en el
régimen de la Ley 80 de 1993 y sus reformas esta sujeto a la voluntariedad y la
autonomia de la voluntad como premisas esenciales para obligarse'?®, en

concordancia con el articulo 40 de ese estatuto?’.

Previo a desarrollarse el argumento anterior, es conveniente advertir que, si bien
parrafos atras se desestimé la naturaleza de acto administrativo de la decision que
nego la prorroga solicitada por el consorcio SM, en realidad de su demanda y las
apelaciones también se lee que la falta de aceptacion de una nueva extension en el
plazo se dirigi6 como reproche contra las decisiones mediante las cuales se declar6
el incumplimiento, de ahi que corresponda analizar ese aspecto, solo para
determinar si, en lugar de esa Ultima decision la entidad estatal se vio forzada a

aceptar un mayor interregno negocial.

Precisado lo anterior, la jurisprudencia de esta Corporacion ha indicado en distintas
ocasiones que las entidades pueden suscribir todo tipo de contratos, eso si, con
limite en el interés general, en el principio de planeacion y en la seleccion objetiva,
mandatos a partir de los cuales no existe una liberalidad absoluta para ese fin, pues

la celebracion de esos negocios juridicos debe propender por la realizacion de los

126 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 12 de diciembre de 2017.
Radicado 11001-03-06-000-2017-00071-00 (2338).

127 “Articulo 40. Del contenido del contrato estatal. Las estipulaciones de los contratos seran las que
de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta ley, correspondan a su esencia
y naturaleza. // Las entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia
de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales // En los contratos que celebren las
entidades estatales podran incluirse las modalidades, condiciones y, en general, las clausulas o
estipulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes, siempre que no sean contrarias
ala Constitucion, la ley, el orden publico y a los principios y finalidades de esta ley y a los de la buena
administracion [...]".
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derechos de los individuos y, asi, debe llevar a la materializacion de los fines del
Estado'?8

Empero, el hecho de que el Estado esté sometido al interés general y la seleccion
objetiva de ninguna manera implica que esté forzado a suscribir una prérroga para
llevar a que finalice el contrato, como lo sugirié la parte apelante, pues ello, al
contrario, llevaria a que el acuerdo de voluntades estatal quedara sometido a la
voluntad de una sola de las partes, y lo que es peor, al arbitrio discrecional de alguna

de aquellas.

Por ello, no le asiste razon al extremo apelante en considerar que la Policia Nacional
debia suscribir forzosamente una prorroga con el consorcio SM en lugar de declarar
el incumplimiento, en especial si se tiene en cuenta que le otorgé cuatro
ampliaciones al plazo y una modificacion del contrato anteriormente y, aun asi,

incumplié abierta y sistematicamente el contrato.

Las anteriores consideraciones tornan en inane analizar si la Policia Nacional
contaba con presupuesto o no para ampliar nuevamente el contrato, pues aun
cuando lo hubiera tenido ello en si mismo no era suficiente para volver a aceptar la

ampliacion del interregno de ejecucion del contrato.

A su turno, tampoco es dable tener en cuenta la afirmacién de los apelantes segun
la cual, de habérsele otorgado al consorcio SM un plazo adicional habria finalizado
la obra, pues se trata de una eventualidad no sustentada en certezas, aspecto
respecto del cual correspondia acreditar tal situacion y, no obstante, no existe
prueba que dé cuenta de ello y, contrario a ello, se encuentra suficientemente
demostrado que pese a que el contratista convino con la Policia Nacional cuatro
ampliaciones al término de ejecucién del contrario, desatendid sus deberes
negociales (hechos probados 6.1.3.13., 6.1.3.17., 6.1.3.27. y 6.1.3.30.).

Por lo indicado es claro que la negativa a la prérroga del contrato de ninguna forma

constituyé un incumplimiento de la Policia Nacional, ni mucho menos llevaba a

128 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccién C. Sentencia del 28 de octubre de 2024.
Radicado 52001-23-33-000-2018-00555-01 (67567).
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concluir que los actos mediante los cuales se declaré el incumplimiento fueron

contrarios a derecho.

En virtud de lo expuesto, la Sala concluye de manera general que el contrato No.
08-6-160204-2012 fue incumplido por el consorcio SM, lo que justificdé que,
justamente, por medio de las Resoluciones Nos. 422 del 28 de marzo de 2014 y 498
del 14 de abril de 2014 se declarara su incumplimiento y se hiciera efectiva la
clausula penal, actuaciones que se ajustaron a derecho, pues no incurrieron en una
falsa motivacién, desviacion de poder, en una infraccion de las normas superiores,
ni fueron expedidas irregularmente o en desconocimiento del debido proceso. Como

consecuencia, el primer cargo no prospera.

6.4. Laliquidacion unilateral del contrato se hizo con apego al debido proceso
y a las garantias procedimentales

Los apelantes consideraron que el a quo también debié acceder a la pretension de
nulidad del acto administrativo mediante el cual se liquido unilateralmente el contrato
-Resolucién No. 696 del 29 de abril de 2014- , pues ademas de que no se cit6 al
contratista para efectuar el corte de cuentas en forma bilateral, se incurrié en
contradicciones frente a los porcentajes de avance de obra contenidos en

declaraciones previas de la Administracion.

Sobre el particular, corresponde comenzar por indicar que en el contrato No. 08-6-
160204-2012 se convino que su liquidacion se efectuaria “de conformidad con lo
sefialado en los articulos 60 de la Ley 80 de 1993 y 11 de la Ley 1150 de 2007”
(hechos probados del acapite 6.1.2.), por lo que, en efecto, debia agotarse la
posibilidad de un corte de cuentas bilateral para, de no lograrse en esos términos,

efectuarse unilateralmente.

Con todo, estad plenamente acreditado que la Policia Nacional si le planteé al
consorcio SM que liquidaran bilateralmente el contrato mediante oficio No. S-2014
007659 ARAFI GRUIN— 29.5 del 22 de abril de 2014 (hecho probado 6.1.5.1.) vy,
sin embargo, el contratista guardoé silencio, lo que a la postre habilitaba a la entidad
estatal a efectuar el corte de cuentas unilateralmente, en los términos del contrato

y de la normativa que le era aplicable.
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Efectivamente, el querer del legislador en el articulo 11 de la Ley 1150 de 200712°
al prever la liquidacion unilateral es que la falta de acuerdo sobre el corte de cuentas
no impida que la Administracion quede atada de manos, ya sea para pagar los
saldos pendientes en favor del contratista, o para perseguir los remanentes a que
tiene derecho, sin que para efectos de requerir al contratista se hubiera previsto un
procedimiento especial, por lo que basta con convocarlo para que acuda a realizar
conjuntamente dicha labor y, de no asistir, la entidad contratante queda investida

para realizar el balance de activos y pasivos por su cuenta.

Asi pues, se evidencia que la Policia Nacional cumplié con requerir al consorcio SM
para que liquidara el contrato, sin que fuera necesario un ritual especifico y/o
adicional, o sin que el silencio del contratista le impidiera establecer los saldos a su
favor, por lo que su ausencia pese a haber sido citado habilitaba a la entidad
contratante a realizar el corte de cuentas unilateralmente y, por lo tanto, con ello la

demandada no incurrié en irregularidad alguna.

Por otro lado, ya se detallé en el andlisis del primer cargo de apelacion que la parte
apelante no demostré ninguna irregularidad en la definicion del porcentaje de
incumplimiento en un 66,47%, debido a que no probd en qué medida satisfizo las
obligaciones respecto al porcentaje faltante y, en general, se limit6 a efectuar meras
conjeturas para cuestionar tal valor. Por el contrario, es claro que la liquidacién
unilateral se atuvo a dicho avance de la obra en concordancia con toda la

documentacion atinente al iter negocial.

129 “Articulo 11. Del plazo para la liquidacion de los contratos. La liquidacion de los contratos se hara
de mutuo acuerdo dentro del término fijado en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, o dentro
del que acuerden las partes para el efecto. De no existir tal término, la liquidacion se realizara dentro
de los cuatro (4) meses siguientes a la expiracion del término previsto para la ejecucion del contrato
0 a la expedicion del acto administrativo que ordene la terminacion, o a la fecha del acuerdo que la
disponga. // En aquellos casos en que el contratista no se presente a la liquidacion previa notificacion
0 convocatoria que le haga la entidad, o las partes no lleguen a un acuerdo sobre su contenido, la
entidad tendra la facultad de liquidar en forma unilateral dentro de los dos (2) meses siguientes, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 136 del C. C. A. // Si vencido el plazo anteriormente
establecido no se ha realizado la liquidacion, la misma podra ser realizada en cualquier tiempo dentro
de los dos afios siguientes al vencimiento del término a que se refieren los incisos anteriores, de
mutuo acuerdo o unilateralmente, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 136 del C. C. A. // Los
contratistas tendran derecho a efectuar salvedades a la liquidacion por mutuo acuerdo, y en este
evento la liquidacion unilateral solo procedera en relacién con los aspectos que no hayan sido objeto
de acuerdo’.
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A partir de las consideraciones esbozadas, no se evidencia ningun vicio frente a la
Resolucién No. 696 del 29 de abril de 2014 en cuanto a los cargos de apelacion
analizados, pues frente a dichos puntos fue dictada en derecho, por cuanto se
motivé en los hechos y motivos de derecho procedentes, su finalidad es afin al
interés general, no fue producto de ninguna irregularidad y se emiti6 en
concordancia con la normativa superior y en linea con las Resoluciones Nos. 422
del 28 de marzo de 2014 y 498 del 14 de abril de 2014 mediante las cuales se
declaro6 el incumplimiento y se hizo efectiva la clausula penal pecuniaria, de ahi que,
como el extremo apelante no desvirtué su presunciéon de legalidad frente a los
cuestionamientos estudiados, no haya lugar a anularla y, por ende, el segundo

cargo de apelacion no prospera.

6.5. Las Resoluciones Nos. 422 del 28 de marzo de 2014 y 696 del 29 de abril
de 2014 desconocieron parcialmente el ordenamiento juridico frente a la
indemnizacion anticipada prevista

La Previsora S.A Compafia de Seguros aleg6 en su recurso de apelacion que tanto
las Resoluciones Nos. 422 del 28 de marzo de 2014 y 498 del 14 de abril de 2014
mediante las cuales se declaré el incumplimiento y se hizo efectiva la clausula penal
del contrato No. 08-6-160204-2012, como el acto administrativo No. 696 del 29 de
abril de 2014, a partir del cual se liquido6 el acuerdo de voluntades, adolecieron de
una falsa motivacion y una falta de motivacion, debido a que se err6 en el célculo
de los perjuicios por no haberse restado el valor de los adicionales respecto de la
pena pecuniaria y por no haberse sustentado su quantum por la suma de
$230°400.000.

En la medida en que el anterior reproche involucra un cuestionamiento de legalidad
tanto de los actos de incumplimiento como del de liquidacién, y como se anuncié en

el acapite de problema juridico, ello sera analizado de manera conjunta.

Al respecto se encuentra probado que, en la clausula décima sexta del acuerdo de
voluntades los cocontratantes dispusieron que la clausula penal consistiria en una
estimacion anticipada de perjuicios que, en todo caso, no impedia el cobro de otros
adicionales por encima del monto pactado, siempre que se acreditaran (hecho
probado 6.1.2.2.).
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Por otro lado, posterior a la ejecucién negocial, el 28 de marzo de 2014 la Policia
Nacional expidi6 la Resolucion No. 422, en virtud de la cual declar6 el
incumplimiento del consorcio SM frente al contrato No. 08-3-160204-2012. Al efecto,
también hizo efectiva la clausula penal por la suma de $114°987.375 y dispuso el
pago de perjuicios adicionales por el tiempo que se dejé de rentar la infraestructura
por la suma de $230°400.000 (hecho probado No. 6.1.4.10).

Lo anterior fue ratificado mediante la resolucién No. 696 del 29 de abril de 2014, por
medio de la cual, como ya se indicO acapites atras, la entidad contratante liquido el
acuerdo de voluntades y establecié dentro de los valores del corte de cuentas el de
la clausula penal por $114°987.375 y $230°400.000 por concepto de perjuicios. A su
vez, se fijaron sumas adicionales, en especifico: i) $375'315.777,46 por concepto
de anticipo no amortizado vy ii) $187°420.370,65 por los intereses de la suma
anterior, todo lo cual sumo $908'123.523,62 (hecho probado No. 6.1.5.1.).

Los sucesos expuestos revelan que, en esencia, la Policia Nacional calcul6 como
saldos a su favor tanto el valor la clausula penal, en los términos de lo convenido en
la clausula decimosexta del contrato No. 08-6-160204-2012, como también un
emolumento adicional, correspondiente a perjuicios adicionales que, de entrada, la
Sala desestima que pudiera determinarse por cuenta propia de la entidad

contratante, como se pasa a explicar.

El articulo 17 de la Ley 1150 de 20073 dispuso que, en ejercicio del debido
proceso, la entidad estatal podria declarar el incumplimiento del contrato con el
propésito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria, figura que ha sido

entendida por la jurisprudencia del Consejo de Estado como una estimacion

130 “Articulo 17. Del derecho al debido proceso. El debido proceso sera un principio rector en materia
sancionatoria de las actuaciones contractuales. // En desarrollo de lo anterior y del deber de control
y vigilancia sobre los contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacién de la Administracién Publica, tendran la facultad de imponer las multas que hayan sido
pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta decision
debera estar precedida de audiencia del afectado que debera tener un procedimiento minimo que
garantice el derecho al debido proceso del contratista y procede so6lo mientras se halle pendiente la
ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo podran declarar el incumplimiento
con el propoésito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato. //
PARAGRAFO. La clausula penal y las multas asi impuestas, se haran efectivas directamente por las
entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto entre otros a los mecanismos de compensacion
de las sumas adeudadas al contratista, cobro de la garantia, o a cualquier otro medio para obtener
el pago, incluyendo el de la jurisdiccion coactiva [...]".
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anticipada de perjuicios!3! que, entre otros, persigue la indemnizaciéon temprana de
perjuicios por la mora del sujeto a quien se le impone'®? y que se hara efectiva
siempre que la contraparte negocial no haya satisfecho sus deberes y en el

especifico contexto de lo convenido.

Como se observa, dentro de las potestades de la Administracion no se incluyd la
estimacion de perjuicios mas alla de la pena convencional pactada, por lo que en
caso de que la parte cumplida considerara que se causaron otros menoscabos
adicionales, debia acudir al juez respectivo para pedir la indemnizacion
correspondiente, aspecto que ha sido reafirmado, entre otros, incluso por la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia'®® y por
la Seccidn Tercera del Consejo de Estado en los siguientes términos (se transcriben

de forma literal):

“[...] cuando se ha pactado la clausula penal, la entidad no esta obligada
a acreditar el monto de los perjuicios sufridos y podra cobrar el monto total
de la clausula penal, pero si considera que los perjuicios fueron superiores
al mismo, deberd demandar ante el juez del contrato para acreditarlo
dentro del respectivo proceso™*.

Asi las cosas, para esta Subseccion es claro que la Policia Nacional desbord6 sus
atribuciones como entidad publica respecto a la estimacion de perjuicios con
ocasion de las resoluciones enjuiciadas, ya que solamente podia restringirse a
estimar los perjuicios anticipados correspondientes a la clausula penal pecuniaria y,
no obstante, termino liquidando también menoscabos que denominé “adicionales”y

gue le correspondia solicitar, eventualmente, en sede judicial.

La circunstancia descrita lleva a que se encuentre acreditada una falsa motivacion
respecto a las Resoluciones Nos. 422 del 28 de marzo de 2014 y 696 del 29 de abril
de 2014, aunque solo en lo atinente a los “perjuicios adicionales” estimados por la

suma de $230°'400.000, ya que aquellos no podian ser determinados dentro de las

131 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C. Sentencia del 5 de agosto de 2020. Radicado
25000-23-26-000-2006-02238-01(45183).

132 OSPINA FERNANDEZ, Guillermo. Régimen general de las obligaciones. Bogota: 2022. Ed.
Temis. P. 129-130.

133 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Agraria y Rural. Sentencia del 12 de enero de
2024. Radicado 11001-31-03-041-2020-00020-01 (SC507-2023).

134 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A. Sentencia del 28 de noviembre de 2019.
Radicado 110010326000200900034 00 (36600).
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decisiones de incumplimiento y liquidacion unilateral automaticamente por la Policia
Nacional, en especial si se tiene en cuenta que el concepto de esa suma
correspondio a arriendos que se hubieran percibido, sin que hubiera mayor sustento

de ello, verbi gratia una individualizacion del canon de cada apartamento construido.

Por el contrario, y como ya se indicd, las decisiones mediante las cuales se declaro
el incumplimiento y se liquidé el negocio juridico de estudio no resultaron ser

irregulares en los demas puntos, de manera que solo corresponde anular:

i) Parcialmente el articulo 2 de la Resolucion No. 422 del 28 de marzo de 2014 frente
a la siguiente determinacion “asi como la suma de doscientos treinta millones
cuatrocientos mil MCTE (230.400.000.00) Mcte como indemnizacién de perjuicios
adicionales por el tiempo que dejé de ganar ingresos por arriendo del bien (intereses
de oportunidad), para un total de trescientos cuarenta y cinco millones trescientos
ochenta y siete mil trescientos setenta y cinco con 51 centavos Mcte
($345°387.375,51).

i) Parcialmente los articulos 1 y 2 de la Resolucion No. 696 del 29 de abril de 2014,
en todo lo referido a la causacién de perjuicios adicionales y, entre ello, el mandato
en virtud del cual se ordend “declarar deudor, a favor de la Direccion de Bienestar
Social de la Policia Nacional, al consorcio SM [...], por valor de novecientos ocho
millones ciento veintitrés mil quinientos veintitrés pesos con sesenta y dos centavos
($908'123-523,62) moneda corriente”.

En lo que respecta a la Resolucion No. 498 del 14 de abril de 2014, en virtud de la
cual se confirmd el acto administrativo que declaro el incumplimiento del contrato,
se aclara que no hay lugar a anularla, pues retirada del ordenamiento juridico la
disposicion que establecio los perjuicios adicionales que no procedian, el resto del
acto administrativo No. 422 del 28 de marzo de 2014 se debe mantener incélume,
por lo que con mayor razén debe suceder lo propio con la actuacion que nego su

reposicion.
En tal virtud, el cruce de cuentas debe restringirse a los saldos que si se estimaron

debidamente, a saber: i) el anticipo no amortizado por $ 375'315.777,46, ii) los

intereses del anticipo no amortizado, por $187°420.370,65, vy iii) el valor de la
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cldusula penal pecuniaria por $114.987.375,51 lo cual arroja un total de
$677°723.523,62 en favor de la Policia Nacional, suma frente a la cual, cabe
precisar, no procede efectuar su indexacion y/o determinacién de intereses pues

ello no fue pedido en la demanda.

En ese orden de ideas, esta Corporacion accede al cargo de apelacién analizado vy,
como consecuencia, anulara parcialmente las resoluciones sefialadas, solo en lo
gue se refiere a la fijacion de perjuicios adicionales por la Policia Nacional, pues no
se desvirtud la presuncion de legalidad de los actos acusados frente a los demas
aspectos que aquellos incorporaron. Como consecuencia, se revocara la sentencia
del 24 de agosto de 2022, proferida por el Tribunal Administrativo del Magdalena,
mediante la cual se negaron las pretensiones de la demanda, para en su lugar

acceder parcialmente a lo pretendido.

7. Costas

El articulo 188 del CPACA establece que, “...] salvo en los procesos en que se
ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en costas, cuya
liquidacion y ejecucién se regiran por las normas del Cédigo de Procedimiento Civil”.
Al punto, el articulo 365 del CGP, vigente para cuando se interpuso el recurso de

apelacion, establece las siguientes reglas para proceder a la condena en costas:

“[...] 5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra
abstenerse de condenar en costas o pronunciar condena parcial,
expresando los fundamentos de su decision [...]. 8. Solo habra lugar a
costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la medida
de su comprobacion’.

Bajo este entendido, se condenara parcialmente en costas al consorcio S.M. y a la
sociedad EAR Ingenieros Ltda., quienes interpusieron el recurso de apelacién en
contra de la sentencia de primera instancia, debido a que la demanda prospero
parcialmente, amén de la procedencia del cargo de falsa motivacion de las
resoluciones cuestionadas y de la negativa de las demas pretensiones del escrito
inicial, y su liquidacion la hara de manera concentrada el a quo, en los términos de
los articulos 365.8 y 366 del Codigo General del Proceso. Para tal efecto, el Tribunal

a quo debera tener en cuenta que en esta instancia no se fijaran agencias en
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derecho, dado que la demandada no intervino en segunda instancia®®, de tal

manera que aquellas no se entienden causadas.

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

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

RESUELVE

REVOCAR la sentencia del 24 de agosto de 2022, proferida por el Tribunal
Administrativo del Magdalena, la cual quedara asi:

PRIMERO: INHIBIRSE de estudiar la legalidad de las decisiones Nos. S-2013-
021319 DIBIE ARAFI GRUIN-29 del 30 de diciembre de 2013 y 00133 del 10 de
febrero de 2014, por ser simples comunicados sin efectos directos, segun lo

argumentado en la parte motiva de la decision.

SEGUNDO: ANULAR parcialmente el articulo 2 de la Resolucion No. 422 del 28 de
marzo de 2014 en cuanto a la siguiente determinacion “asi como la suma de
doscientos treinta millones cuatrocientos mil MCTE (230.400.000.00) Mcte como
indemnizacién de perjuicios adicionales por el tiempo que dejé de ganar ingresos
por arriendo del bien (intereses de oportunidad), para un total de trescientos
cuarenta y cinco millones trescientos ochenta y siete mil trescientos setenta y cinco
con 51 centavos Mcte ($345°387.375,51).

TERCERO: ANULAR parcialmente los articulos 1 y 2 de la Resolucion No. 696 del
29 de abril de 2014, en todo lo referido a la causacion de perjuicios adicionales vy,
entre ello, el mandato en virtud del cual se ordend “declarar deudor, a favor de la
Direccion de Bienestar Social de la Policia Nacional, al consorcio SM [...], por valor
de novecientos ocho millones ciento veintitrés mil quinientos veintitrés pesos con
sesenta y dos centavos ($908°123-523,62) moneda corriente” y, en su lugar,

DECLARAR que el saldo a favor de la Policia Nacional con ocasion de la ejecucion

135 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A. Sentencia del 5 de marzo de 2021. Radicado
17001233300020120017601 (51034).
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del contrato No. 08-6-160204-2012 del 23 de agosto de 2012 es de
$677°723.523,62.

CUARTO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda, en concordancia con

los argumentos formulados en la parte motiva de la sentencia.

QUINTO: CONDENAR en costas en segunda instancia y de manera parcial al
Consorcio S.M. y EAR Ingenieros Ltda., las cuales seran liquidadas de manera
concentrada por el Tribunal de primera instancia, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta providencia y tomando en consideracion lo dispuesto en

los articulos 365.8 y 366 del Cdédigo General del Proceso.

SEXTO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria REMITIR el expediente al
Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
WILLIAM BARRERA MUNOZ
Presidente de la Sala
ACLARACION DE VOTO

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
ADRIANA POLIDURA CASTILLO
Magistrada

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
NICOLAS YEPES CORRALES
Magistrado
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80



