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INFORMACION & SOLUCIONES

La Seccion Tercera, Subseccion B, del Consejo de Estado procede a
resolver el recurso de apelacion presentado por la parte actora y la
Compaiiia Aseguradora de Fianzas -Confianza S.A.-, contra la sentencia
del 22 de diciembre de 2004, proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Sala de Descongestion, mediante la cual
se negaron las pretensiones de la demanda, que fueron coadyuvadas por

la referida aseguradora, decision que sera confirmada.
SINTESIS DEL CASO

La parte actora y la aseguradora solicitaron la nulidad de las resoluciones
n.° 102 del 22 de junio de 2000 y 168 del 21 de diciembre de 2000,
expedidas por el departamento de Cundinamarca, por medio de las cuales
declar6 la ocurrencia del siniestro de estabilidad de la obra en el contrato
n.° 046 de 1998.

ANTECEDENTES

|. Lo que se pretende

1. Mediante escrito radicado el 26 de enero de 2001 (f.1-17 c. 1), la sociedad
Obando y Mejia Ingenieros Ltda., a través de apoderado, presentd

demanda oportunamente, en ejercicio de la accidon contractual contra el
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departamento de Cundinamarca-, con el fin de que se hicieran las
siguientes declaraciones y condenas:

PRIMERA.

Que se declare nulo el acto administrativo contenido en la Resolucion
n.° 102 de junio 22 de 2000, expedida por la Gobernacion de
Cundinamarca, por medio de la cual se declara unilateralmente la
realizacion del siniestro de estabilidad de obra en el contrato estatal
046 de 1998 celebrado con la sociedad OBANDO Y MEJIA
INGENIEROS LTDA., toda vez que la administracion al tenor de lo
establecido por la Ley 80 de 1993 no goza de la potestad exorbitante
de declarar unilateralmente la constitucion u ocurrencia de siniestros,
salvo en el explicito caso de la declaratoria de caducidad del contrato
estatal.

SEGUNDA.

Que en subsidio de la pretension anterior, se declare nulo el acto
administrativo contenido en la Resolucion n.° 102 de junio 22 de
2000, por la falsa motivacion contenida en su parte considerativa.

TERCERA.

Que en consecuencia, al encontrarse probados los hechos que
soportan la declaratoria de nulidad de la resolucion 102 del 22 de
junio de 2000, se declare nulo el acto administrativo contenido en la
Resolucién 168 del 21 de diciembre de 2000, por medio del cual se
resuelve desfavorablemente el recurso de reposicién interpuesto por
OBANDO Y MEJIA INGENIEROS LTDA. Y SEGUROS CONFIANZA
S.A.

CUARTA.

Que en consecuencia se condene al DEPARTAMENTO DE
CUNDINAMARCA a la cancelacion del valor de los perjuicios que,
con ocasion del acto ilegal se logren probar en desarrollo de este
proceso.

QUINTA.
Que la condena impuesta sea debidamente actualizada de acuerdo
con la jurisprudencia nacional sobre la materia.

SEXTA.
Que se condene en costas a la entidad demandada, si a esto hubiere
lugar, en atencion a lo dispuesto por la Ley 446 de 1998.

2. La parte actora presenté como fundamento factico de su demanda lo

siguiente:

2.1. El 19 de octubre de 1998, el departamento de Cundinamarca y la
sociedad Obando y Mejia Ingenieros Ltda., suscribieron el contrato n.° 046

del mismo ano, cuyo objeto era el “levantamiento, diagnostico y
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construccion de obras para la estabilizacion geoldgica en el municipio de
Utica”, por un valor de $173 820 465,50 y un plazo de ejecucion de 4

meses.

2.2. Sefalé que durante la ejecucion del contrato, se advirtio la
insuficiencia del presupuesto oficial para el efecto, por las inundaciones
originadas en la creciente de la quebrada “Negra” del municipio de Utica,
razon por la que las partes, convinieron una solucién parcial, que consistia
en combinar actividades de dragado con protecciones en gaviones, que
se ajustaban al presupuesto, pero requerian mayor mantenimiento

posterior.

2.3. Manifestd que dicha modificacion se hizo con la participacion del
alcalde municipal, representantes de la comunidad, el supervisor e
interventor del contrato, ingenieros y representantes de la contratante, por
lo gue una vez hecho el diagnostico, se determinaron puntos criticos de
las inundaciones, para la construccion paralela de un canal de un metro

de profundidad, asi como muros de tres metros de altura.

2.4. La obra fue recibida a satisfaccion por la contratante a través del
supervisor e interventor y, en consecuencia, el contrato se liquido.
Posteriormente, en la zona se presentd una fuerte ola invernal que genero
inundaciones por la creciente del rio Negro y no de la quebrada Negra.
Adicionalmente, con el paso del tiempo, se evidenciaron unos eventos que
requirieron una reparacion que asumio el contratista, con la advertencia
gue debia hacerse mantenimiento al dragado para evitar que se repitiera

la situacion.

2.5. Agrego que por solicitud de la administracién, el interventor rindio un
informe conforme al cual, la falla se origind en la falta de mantenimiento
del canal. Sobre este punto, la parte actora precisé que el dicho

mantenimiento no era una obligacion contractual a su cargo.
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2.6. Explico que en diciembre de 1999, ante la ausencia de labores de
mantenimiento, se presenté un nuevo dafio en el mismo sitio del muro,
respecto del que el supervisor del contrato, sefial6 como causas el
inapropiado disefio y construccién por parte del contratista, que el muro
estaba a punto de colapsar y su redisefio y edificacion ascendian a la
suma de $107 589 515,67. Sobre este aspecto, en la demanda se afirmoé

gue tal apreciacion no contaba con sustento.

2.7. Con fundamento en lo anterior, la contratante declaré unilateralmente
la ocurrencia del siniestro de estabilidad de la obra del contrato n.° 046 de

1998 y ordend a la aseguradora el pago de $52 146 139,65.

2.8. La contratista y la aseguradora presentaron recurso de reposicion
contra esa decision, que fue confirmada a través de la Resolucion n.° 168
del 21 de diciembre de 2000.

2.9. Adujo como normas violadas, los articulos 6 de la Constitucion
Politica y 13 y 18 de la Ley 80 de 1993, bajo el entendido de que la
administracion no estaba facultada para declarar unilateralmente el
siniestro de estabilidad de la obra, fundamentada en una potestad
exorbitante, de la que dijo, solo era posible en los eventos de caducidad

del contrato.

2.10. Concomitante con la demanda, la parte actora solicité la suspension
provisional de los actos administrativos demandados, con base en las
mismas normas a las que se hizo referencia de manera precedente.
Consider6 que la ejecutoria de aquellos, implicaba el desembolso de una
suma de dinero y un eventual perjuicio en otros procesos de contratacion
con entidades publicas. Sostuvo que la entidad no contaba con la facultad
para el efecto, toda vez que la misma es restrictiva y esta consagrada en
el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, conforme al cual, procede declarar la
ocurrencia del siniestro en aquellos eventos en los que se habla de

caducidad del contrato por incumplimiento y, en consecuencia, lo que
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procedia era agotar la reclamacion prevista en el Codigo de Comercio
para el contrato de seguro.

Il. Tramite procesal

3. El 13 de marzo de 2001. El Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
Seccion Tercera, Subseccion B, admiti6 la demanda, cit6 como
litisconsorte necesario por activa a la Compariia Aseguradora de Fianzas
S.A. —Confianza S.A.- y neg0 la solicitud de suspension provisional (f.20-
25 c.l).

3.1. La Compaiiia Aseguradora de Fianzas S.A. —Confianza S.A.-, solicito,
ser la garante de la sociedad Obando y Mejia Ingenieros Ltda. a través de
la poliza n.° GU01010849732 y certificado de modificacion n.° CMODF
089776302 del 20 de octubre de 1998, en el marco del contrato n.° 046
de 1998, suscrito con el departamento de Cundinamarca, presenté escrito

en el cual adujo las siguientes pretensiones (f.1 c.3):

PRETENSIONES

1. Que se permita a Confianza S.A., intervenir adhesivamente en el
proceso promovido por la sociedad Obando y Mejia Ingenieros Ltda.,
contra el departamento de Cundinamarca, demanda que cursa en la
Seccion Tercera, con el niumero de radicado 20010218, por cuanto
en su condicién de garante del contrato de obra n.° 046 de 1998,
mediante la Pdéliza GU 01 01 0849732 y certificado de modificacién
n.° CMODF 089776302, expedida el 20 de octubre de 1998, puede
verse afectada si las pretensiones de la demanda principal son
desechadas en la sentencia que resuelva el proceso.

2. Que se hagan las declaraciones y condenas contenidas en la
demanda principal.

3. Que como consecuencia directa de las pretensiones contenidas en
la demanda principal y en orden al restablecimiento del derecho se
declare por esta Honorable Corporacion que mi representada no esta
obligada a pago alguno referente al contrato de seguro y/o péliza de
cumplimiento GU 01 01 0849732 y certificado de modificacion n.°
CMODF 089776302.”

3.1.1. Manifesté que con ocasion del contrato de obra n.° 046 de 1998,
suscrito entre la actora y el departamento de Cundinamarca, expidio la
poliza n.° GU 01 01 0849732 el 20 de octubre de 1998, cuya vigencia era
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del 19 de octubre de 1998 hasta el 19 de febrero de 2002, con una
modificacién posterior para aclarar los amparos, de acuerdo con el
certificado n.° 01 0897763.

3.1.2. Como normas violadas sefial6 los articulos 1602 y 1603 del Cédigo
Civil ante el cumplimiento de las obligaciones contractuales, las cuales no
incluian el mantenimiento posterior a la entrega de las obras. De igual
forma, hizo referencia a los articulos 1058 y 1060 del Codigo de Comercio,
al considerar que la entidad no desplego las actuaciones tendientes para

evitar el riesgo.

3.1.3. Indic6 que era improcedente la afectacion del amparo de
estabilidad, porque aquel hacia referencia a los deterioros de las obra
imputables al contratista, mientras que lo alegado por la entidad devino de
la inobservancia de los comunicados elevados por la sociedad para que

se hiciera el mantenimiento preventivo.

3.1.4. Finalmente, sefialé6 como vulnerados los articulos 3, 23, 26 y 50 de
la Ley 80 de 1993 y argumentd que la Resolucion n.° 102 del 22 de junio

de 2000, estaba viciada de nulidad por falta de motivacion.

4. Surtida la notificacion del auto admisorio de la demanda, el
departamento de Cundinamarca, presenté oportunamente escrito de
contestacion, a través del cual se opuso a las pretensiones de la
demanda (f.41-57 c.1). Se limitd a transcribir los fundamentos de la
Resolucion 102 del 22 de junio de 2000 -por medio de la cual se declard
el siniestro de incumplimiento de estabilidad de obra del contrato y ordené
hacer efectiva la poliza n.° 0897763 expedida por Confianza S.A.- y los
argumentos de los recursos de reposicion presentados por la contratista

y la aseguradora.

4.1. Con base en las sentencias del 24 de mayo y 12 de julio de 2001,

proferidas por la Seccion Tercera de esta Corporacion, en los expedientes
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13598 y 7938, fundamento el dicho de la defensa, segun el cual, la entidad
podia declarar la ocurrencia del siniestro de estabilidad de la obra como
potestad exorbitante, sin que fuera necesario declarar la caducidad del

contrato para el efecto.

4.2. Sefal6 que las resoluciones controvertidas estan amparadas con la
presuncion de legalidad, fueron expedidas por la autoridad competente en
uso de las atribuciones legales y con observancia del debido proceso, por
lo que estaban ajustadas a derecho. Propuso como excepciones las de
ausencia de ilegalidad en los actos proferidos por el departamento de
Cundinamarca-Secretaria de Obras Publicas y la de falta de justa causa

para reclamar.

5. El a quo decreté pruebas mediante providencia del 6 de agosto de
2002 (£.59-61 c.1) y una vez se agotd esa etapa, corrido traslado para
alegar (f.143 c.1), tiempo en el que las partes se pronunciaron de la

siguiente forma:

5.1. La parte actora insisti6 en sus argumentos e hizo énfasis en la
interpretacion que debe darse a la prueba pericial practicada en el
proceso, porque segun su dicho, confirma que los disefios y la
construccion, fueron aprobados por el supervisor y el interventor, asi como
la necesidad del mantenimiento preventivo para la remocion del material
sedimentado por las condiciones topograficas de la obra y otros aspectos
técnicos relacionados con el objeto contractual, que permitian desvirtuar

la presuncion de legalidad de los actos administrativos demandados
(f.144-148 c.1).

5.2. Por su parte, la Compafia Aseguradora de Fianzas —Confianza S.A.-
, coadyuvo los argumentos expuestos por la parte actora, referentes a que
no se estipulé una obligacion contractual en cabeza de la contratista para
el mantenimiento de las obras con posterioridad a su entrega, razon por
la que no podia endilgarsele responsabilidad por los defectos surgidos con

el paso del tiempo ante la negligencia de la administracién. Adujo que
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como prueba de ello, en el expediente estaban unas comunicaciones de
la contratista en las que ponia de presente a la entidad, que la
construccion entregada se encontraba en estado de abandono, dicho que
se reforzé con uno de los testigos y el dictamen pericial. De igual forma,
seflalé que se presentd la terminacion del contrato de seguro por la
“agravacion del estado del riesgo, no informada al asegurador’, si se tenia
en cuenta que la entidad no desplegd la custodia que le era exigible.
Finalmente, solicité que no se declarara obligacion alguna a cargo de la

aseguradora (f.149-158 c.1).

6. El 22 de diciembre de 2004, se profiri6 sentencia de primera

instancia, en la que el a quo resolvid (f. 162-186 c. ppal.):

(...) )
PRIMERO: DECLARANSE no probadas las excepciones formuladas
por la gobernacién de Cundinamarca.

SEGUNDO: DENEGAR las pretensiones de la demanda.

TERCERO: Sin condena en costas.
(..)

6.1. Sefalé que conforme al literal d), numeral 10 del articulo 136 del
Cdbdigo Contencioso Administrativo, la accion fue presentada dentro del
término de los dos afos previstos para el efecto, porque si bien era cierto,
la parte actora ejercié la de nulidad y restablecimiento del derecho, de que
trata el articulo 85 ibidem, por derivarse de la celebracion de un contrato,
la procedente era la prevista en el articulo 87 del mismo estatuto®. De igual
forma, tuvo a las partes como legitimadas en la causa, tanto por activa
como por pasiva y, a la compafia Asegurado de Fianzas S.A., como

coadyuvante.

6.2. Con base en jurisprudencia de esta Corporacion, sefiald que la

administracién ostentaba competencia para declarar unilateralmente la

! La Sala aclara, que tanto en el poder como en la demanda, se indicé que se ejercia
la accion contractual, en los términos del articulo 87 del Cdédigo Contencioso
Administrativo (f.1y 2 c.1).
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ocurrencia del siniestro y hacer efectivas las garantias constituidas por el
contratista en virtud de la “auto tutela administrativa”, razon por la cual no
prosperaba el cargo de nulidad de los actos administrativos

controvertidos.

6.3. Frente a la pretension subsidiaria, esto es, que las resoluciones
acusadas estaban viciadas por falsa motivacién, adujo que del analisis de
las pruebas recaudadas se advertia que no se acreditd, porque el
mantenimiento de las obras, que debia hacer el contratante, era a largo
plazo, no a los pocos meses de haber recibido la obra, sumado a que
encontro que el colapso de la misma era imputable a la contratista, dado
qgue podia prever, desde la presentacion de los disefios, que la erosion
causada por las aguas en la base del muro, producia su inestabilidad y

consecuente caida.

6.4. Al hacer el andlisis de los cargos de violacién formulados por la
aseguradora, indicé que la aplicacion del derecho privado, que regula el
contrato de seguro, se encontraba limitada en el contrato estatal por la
proteccion al patrimonio publico. Adicionalmente, reiter6 que no le
correspondia a la administracion hacer mantenimientos perioédicos, pocos
meses después de la entrega de las obras, maxime porque tal situacion
le era ajena a la estabilidad de la estructura por la erosion de sus bases y
que no era posible analizar las condiciones generales de la péliza, porque

aguellas no se allegaron al expediente.

7. La anterior decision fue apelada en tiempo por
la parte actora y por la compafiia aseguradora de Fianzas S.A. —Confianza
S.A.-; unavez se corri6 traslado para el efecto, sustentaron su desacuerdo

con la decisién de la siguiente forma (f. 198, 199-209 y 210-213 c. ppal.):

7.1. La compafia aseguradora de Fianzas S.A. —Confianza S.A.-, adujo
que en el andlisis del a quo frente a la efectividad de la poliza de

estabilidad de la obra, se les vulneré el derecho de defensa por la indebida
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apreciacion de los documentos aportados con la demanda adhesiva, toda
vez que contrario a lo indicado en el fallo impugnado, las condiciones
generales de la poliza si reposaban en el expediente. Sumado a lo
anterior, puso de presente que si bien las entidades estatales tienen el
“poder de auto tutela administrativa”, la jurisprudencia ha definido los
limites de la misma, razon por la cual la demandada estaba en

imposibilidad de hacer efectivo el amparo de estabilidad.

7.1.1. De igual forma, con base en el material probatorio que reposa en el
expediente, reiterd los argumentos expuestos en la primera instancia, en
especial, los de cumplimiento de las obligaciones contractuales a cargo
de la contratista y la falta de mantenimiento preventivo que fue advertido
en su momento a la contratante, asi como la terminacion del contrato de
seguro por la agravacion del estado del riesgo no informada a la compafia
aseguradora dentro del plazo legal, razones por las que solicitdé que se
revocara el fallo y se declarara que Confianza S.A. no tenia obligacion de

realizar pago alguno.

7.2. La parte actora, sefial6 que el colapso de las obras no le era imputable
a la contratista, en concordancia con lo consignado en la aclaracion del
dictamen pericial y en el hecho de que las partes, convinieron la solucion
parcial de combinar actividades de dragado con unas protecciones de
gaviones ante la insuficiencia de la partida presupuestal, razones para
afirmar que la conclusion del a quo era subjetiva y carecia de soporte

probatorio.

7.2.1. Indic6 que no compartia la posicion jurisprudencial que sirvié de
motivacion al fallo de primera instancia, conforme a la cual, las entidades
estatales podian declarar unilateralmente la declaratoria de ocurrencia de
siniestros, como potestad exorbitante en el contrato. Sefalo que la misma,
solo se circunscribia a los eventos en los que se declaraba la caducidad

del negocio juridico, por ser una excepcion de interpretacion restrictiva.

10
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8. Luego de que se admitiera el recurso (f. 215 c. ppal.), se nego la solicitud
de pruebas formulada por la parte actora para que se tuviera en cuenta

una providencia emitida por esta Corporacion (f. 224-226 c. ppal.).

9. Posteriormente, se corrio traslado a las partes para alegar de
conclusién (f. 228 c. ppal.), oportunidad en la que la parte actora y la
Compafia Aseguradora de Fianzas —Confianza S.A.-, reiteraron los
argumentos expuestos en primera instancia y en la sustentacién del

recurso de apelacion (f. 229-230, 231-234 c. ppal.):

10. Mediante auto del 7 de septiembre de 2016 se acepto el impedimento
manifestado por el consejero Ramiro Pazos Guerrero y, en consecuencia,

se le separo del conocimiento del presente asunto (f.236-237 y 241 c. ppal.).

CONSIDERACIONES

|. Competencia

11. La Sala es competente para decidir el caso por ser un asunto
contractual en el que es parte una entidad estatal de las enunciadas en el
articulo 2 de la Ley 80 de 1993, segun lo dispone el articulo 752 del mismo
estatuto; y por cuanto se trata de un recurso de apelacién presentado
contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca en un proceso que, por su cuantia3, tiene vocacion de

doble instancia.

2 “Articulo 75.- Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos anteriores, el juez
competente para conocer de las controversias derivadas de los contratos estatales y
de los procesos de ejecucién o cumplimiento sera el de la jurisdiccion contencioso
administrativa (...)"

% En la demanda, se estimo la cuantia del proceso con base en el valor de la pretension
mas alta, que corresponde al del amparo de estabilidad de la pdéliza n.° 0897763, por
la suma total de $52 146 139,65. Se aplica en este punto el numeral 8° del articulo 20
del Decreto 597 de 1988 “por el cual se suprime el recurso extraordinario de anulacion,
se amplia el de apelacion y se dictan otras disposiciones”, que modificaba el articulo
132 del Cédigo Contencioso Administrativo y que disponia que la cuantia necesaria
para que un proceso de controversias contractuales iniciado en el 2001 fuera de doble
instancia, debia ser superior a $26 390 000.

11



Expediente n°. 30613
Actor: Obando y Mejia Ingenieros Ltda.

Il. De la validez de los medios de prueba

12. Objecidén por error grave del dictamen pericial

12.1. En primera instancia se practico el dictamen pericial solicitado por la
parte actora, a cargo de un ingeniero civil (f. 60, 80 c.1), quien, en sintesis,
debia emitir concepto sobre los siguientes aspectos: i) Si el procedimiento
constructivo adelantado por la contratista era acorde con lo pactado por
las autoridades contractuales con posterioridad al inicio de la ejecucion
del contrato n.° 046 de 1998 segun documento entregado el 7 de enero
de 1999; ii) Si con base en la solucién acordada entre las partes, debia
efectuarse un mantenimiento periodico a las obras con el fin de evitar la
colmatacién del dragado; iii) si de las condiciones topograficas y de
pendiente de la quebrada La Negra, podria preverse una colmatacion en
la zona de dragado y el porqué de la respuesta; iv) Si existia motivacion
técnica en la afirmacién contenida en la Resolucion n.° 102 del 22 de junio
de 2000, conforme a la cual, “el disefio y construccion realizada por el
contratista no es el adecuado para este tipo de situaciones, dado que su
altura es mayor que su base y por tanto esto representa alto riesgo de
volcamiento” v) Si existia motivacidn técnica para la version contenida en
la resolucion 168 de 2000, relativa a que “las obras ejecutadas con el
contrato de la referencia, no son para realizarle mantenimiento dado que
son de proteccion y estabilizacion definitiva™ vi) Indicar las causas mas

probables del dafio ocurrido a las obras objeto de la pericia (f. 15-16 c.1).

12.2. La parte actora y la aseguradora, solicitaron la aclaracion del
dictamen pericial (f. 86, 88-92 c. ppal.). Una vez surtida dicha actuacion, la
referida aseguradora objeté por error grave la respuesta dada en el

dictamen a la segunda pregunta* (f. 99-100 c. ppal.), al considerar que el

4 “Sirvanse decir, si sobre la base de la solucion acordada entre las partes, era técnica
y légicamente inferible la necesidad de efectuar un mantenimiento periédico a las obras
a fin de evitar la colmatacion del dragado” (f.15 c.1).

12
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perito no dilucido lo concerniente a la necesidad de que la entidad estatal
hiciera el mantenimiento a las obras ejecutadas en virtud del contrato n.°
046 de 1998, cuestion ligada a indicar si el procedimiento constructivo

estaba conforme a lo acordado para la ejecucién de las obras (supra parrafo
12.1.).

12.3. El Tribunal a-quo no se pronuncié sobre la objecién por error grave
formulada en contra del dictamen pericial practicado en la primera
instancia, razén por la cual la Sala deberéa resolverla en esta instancia. Al

respecto, se observa que, como lo ha manifestado la jurisprudencias:

(...) el dictamen pericial es un medio de prueba que busca, con el
concurso de expertos en temas especificos, llevar al conocimiento del
juez caracteristicas, condiciones, cualidades, etc., sobre hechos que
deben ser establecidos en el proceso y para las cuales aquel carece
de preparacion profesional, mediante el andlisis de cosas o hechos
sobre los cuales debe decidir; la prueba pericial, “(...) tiene
indispensablemente un doble aspecto: verificar hechos que requieren
conocimientos técnicos, artisticos o cientificos que escapan a la
cultura comuan del juez y de las gentes, sus causas y sus efectos, y
suministrar reglas técnicas o cientificas de la experiencia
especializada de los peritos, para formar la conviccion del juez sobre
tales hechos y para ilustrarlo con el fin de que los entienda mejor y
pueda apreciarlos correctamente’.

16. Ahora bien, el C. de P.C.7, establece la forma de ejercer el
derecho de contradiccion de este medio de prueba, al disponer en su
articulo 238 que del dictamen se correra traslado a las partes por tres
dias, durante los cuales podran pedir que se complemente o aclare u
objetarlo por error grave, caso en el cual se deber& precisar el error
y pedir las pruebas para demostrarlo; del escrito de objecion se
correra traslado a las demas partes, para que si lo consideran
procedente, pidan pruebas. El juez decretara las que considere
necesarias para resolver sobre la existencia del error y concedera un
término de 10 dias para practicarlas, debiendo decidir sobre la
objecién en la sentencia; la norma establece que el juez podra acoger
como definitivo el practicado para probar la objecion o decretar de
oficio uno nuevo, con distintos peritos, que sera inobjetable, pero de
él se dard traslado para que las partes puedan pedir que se
complemente o aclare.

5> Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera,
Subseccion B, sentencia del 26 de junio de 2015, expediente 30313, C.P. Danilo Rojas
Betancourth.

6 [10] “Devis Echandia, Hernando, “Teoria General de la Prueba Judicial”, T. I, Victor
P. de Zavalia Editor, Buenos Aires, 1970, p. 297"

"[11] “Vigente para la época en que se practicé la prueba pericial en este proceso”.
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17. El error grave que da lugar a la objecion, por su parte, es aquel
que de no haberse presentado, otra habria sido la solucién o el
sentido del dictamen, por haber recaido éste sobre materias, objetos
o situaciones distintos de aquellos sobre los cuales debe versar la
pericia o cuando el perito dictamina en sentido contrario a la realidad
y de esa manera altera en forma ostensible la cualidad, esencia o
sustancia del objeto analizado@.

18. No obstante, asi el dictamen pericial no haya sido objetado por
las partes, ello no significa que el juez esté obligado a acogerlo,
puesto que la misma ley, de un lado —art. 137, inc. 6° del C. de P.C.-
establece que el dictamen debe ser claro, preciso y detallado y que
en él, los peritos deberan explicar los exdmenes, experimentos e
investigaciones efectuados, asi como los fundamentos técnicos,
cientificos o artisticos de sus conclusiones; y de otro lado —art. 241
del C. de P.C.- le indica al juez como debe apreciar el dictamen
pericial, al establecer que para ello, se tendra en cuenta la firmeza,
precision y calidad de sus fundamentos, la competencia de los peritos
y los demas elementos probatorios que obren en el proceso.

19. Lo anterior significa que el juez puede, una vez valorado el
dictamen pericial, restarle todo poder de conviccidon y apartarse de
sus conclusiones, cuando compruebe que no llena los requisitos
legales exigidos para ello, pues, se reitera que “A través de la prueba
pericial, se pretende llevar al juez el convencimiento sobre la
existencia y naturaleza de las cosas y de los hechos que requieren
especiales conocimientos y experiencia, lo cual sélo se logra en la
medida en que resultan convincentes las explicaciones que los
expertos aportan sobre los elementos de juicio que utilizaron para
llegar a una conclusion’™.

12.4. Con base en lo anterior, la Sala advierte que el dictamen pericial
practicado, se caracteriza por carecer de precision en la referida
respuesta. En efecto, frente a la segunda pregunta, esto es, sobre el
mantenimiento de las obras, el auxiliar de la justicia manifestdé que en

virtud de su ejecucion “segun lo acordado”, no se obligaba ni se excluia

8 [12] “El error consiste en la disparidad, discordancia, disconformidad, divergencia o
discrepancia entre el concepto, el juicio, laideay la realidad o verdad y es grave cuando
por su inteligencia se altera de manera pristina y grotesca la cualidad, esencia o
sustancia del objeto analizado, sus fundamentos o conclusiones, de suerte que resulta
menester, a efectos de que proceda su declaracion, que concurran en él las
caracteristicas de verosimilitud, recognocibilidad e incidencia en el contenido o
resultado de la pericia”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, sentencia del 31 de octubre de 2007, expediente 25177, C.P. Mauricio
Fajardo Gémez”.

% [13] “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencia del 20 de noviembre de 2008, expediente 22011, C.P. Ramiro Saavedra
Becerra”.
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tal actividad, argumenté que “la colmatacion de un cauce se produce por
la baja velocidad de sus aguas, de forma que la necesidad de
mantenimiento para remocion del material sedimentado, es mas una
condicion topogréfica (pendiente baja) que consecuencia del sistema o la
forma de ejecucion de las obras” y que “independientemente de lo
acordado, por la sedimentacion que se presento6 en el cauce del dragado,
se hacia necesario un mantenimiento periédico del canal que encauso la
quebrada” (f.2 c.4), sumado a que se limité a afirmar que “los estudios
realizados si cumplieron el objetivo de permitir la ejecucion de las obras
y, Se ajustaron a las normas, segun lo demuestra su aprobacion por parte

de los organismos de control del contrato” (1.6 c.4).

12.5. Finalmente, en la aclaracion del dictamen, sefialo (1.6 c.4):

Con respecto a la segunda pregunta, me permito conceptuar que la
aceptacion y el cumplimiento de las normas en el estudio sobre la
solucion al problema de la quebrada, no es necesariamente una
garantia de su perfeccion y correcto funcionamiento, pues como se
dijo anteriormente, las modificaciones de los cauces naturales son,
en general aleatorias y dificiles de prever.

12.6. La Sala advierte que los fundamentos expuestos por el perito en los
puntos sefalados de manera precedente, son imprecisos y no brindan
certeza respecto de los argumentos esbozados en la demanda. No
obstante, esa circunstancia no implica la prosperidad de la objecién por
grave planteada por la aseguradora contra la respuesta a la segunda

pregunta del cuestionario.

12.7. En otros términos, el perito se refiri6 a los puntos que fueron
sometidos a su examen, sin embargo, su fundamentacién es precaria,
carente de firmeza, precision y calidad, aspecto que debe ser tenido en
cuenta por el juez a la hora de valorar la prueba y establecer el grado de
conviccion que la misma le merezca, pero no conduce a declarar la
prosperidad de la objecion por error grave, razén por la cual la misma sera

denegada.
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12.8. Por lo tanto, la valoracion del dictamen pericial debe realizarse de
manera armoénica con los demas elementos probatorios que reposan en
el expediente, en consideracion a que, se reitera, algunos de los puntos
gue abarca, en especial, los relativos a la idoneidad de los estudios que
se realizaron para la construccion de la obra y la necesidad de
mantenimiento preventivo de la misma, son ambiguos. En efecto, tales
aspectos carecen de claridad y precision, por lo que la Sala se aparta de
sus conclusiones??. Sobre este punto, se reitera el criterio expuesto por la

Salalt:

15.9. De otro lado, se advierte que para efectos de que un dictamen
pericial pueda llevarle certeza al juez sobre el objeto de estudio, debe
reunir ciertas condiciones, dentro de las que se debe resaltar que sus
conclusiones tienen que estar debidamente fundamentadas e
igualmente, como medio probatorio que es, no puede ser desvirtuado
por los demas elementos de conviccion que obren en el plenario,
requisitos de los cuales el estudio aludido carece en el sub judice. Al
respecto, se ha sefalado:

3.5.1 Ha dicho la Sala que para que el dictamen pericial pueda
tener eficacia probatoria se requiere que: (i) el perito informe de
manera razonada lo que de acuerdo con sus conocimientos
especializados sepa de los hechos; (i) su dictamen sea
personall? y contenga conceptos propios sobre las materias
objeto de examen y no de otras personas por autorizadas que
sean, sin perjuicio de que pueda utilizar auxiliares o solicitar por
su cuenta el concurso de otros técnicos, bajo su direccion y
responsabilidad; (iii) que el perito sea competente, es decir, un
verdadero experto para el desempefio del cargo; (iv) que no
exista un motivo serio para dudar de su imparcialidad; (v) que
no se haya probado una objecién por error grave; (vi) que el
dictamen esté debidamente fundamentado y sus conclusiones
sean claras firmes y consecuencia de las razones expuestas;
(vii) que sus conclusiones sean conducentes en relacién con el
hecho a probar; (viii) que se haya surtido la contradiccion; (ix)
gue no exista retracto del mismo por parte del perito; (x) que
otras pruebas no lo desvirtien y (xi) que sea claro, preciso y
detallado, es decir, que dé cuenta de los examenes,
experimentos e investigaciones efectuadas, lo mismo que de los

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion B, providencia del 28 de mayo de 2015, exp. 33785, C.P. Danilo Rojas
Betancourth.

1 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
Subseccion B, providencia del 28 de mayo de 2015, exp. 32665, C.P. Danilo Rojas
Betancourth.

1212] Devis Echandia, Hernando, Compendio de Derecho Procesal, Tomo I, Pruebas
Judiciales, Editorial ABC, 1984, pags. 339y ss.
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fundamentos técnicos, cientificos o artisticos de las
conclusiones?3,

El articulo 241 del C.P.C. sefiala que el juez al valorar o apreciar
el dictamen de los peritos tendréa en cuenta la firmeza, precision
y calidad de sus fundamentos, la competencia de los peritos y
los demas elementos probatorios que obren en el proceso. Con
esto se quiere significar que el juez es autbnomo para valorar el
dictamen y verificar la l6gica de sus fundamentos y resultados,
toda vez que el perito es un auxiliar de la justicia, pero él no la
imparte ni la administra, de manera que, como con acierto lo ha
concluido la doctrina, el juez no esta obligado a “...aceptar
ciegamente las conclusiones de los peritos, pues si ello fuese
asi, estos serian falladores...”*. En suma, el juez esta en el
deber de estudiar bajo la sana critica el dictamen pericial y en la
libertad de valorar sus resultados; si lo encuentra ajustado y lo
convence, puede tenerlo en cuenta total o parcialmente al
momento de fallar; o desechar sensatamente y con razones los
resultados de la peritacion por encontrar sus fundamentos sin la
firmeza, precision y claridad que deben estar presentes en el
dictamen para ilustrar y transmitir el conocimiento de la técnica,
ciencia o arte de lo dicho15.16

12.9. En conclusion, la valoracibn del dictamen pericial v,
especificamente, los puntos relacionados con la idoneidad de los estudios
y la necesidad de mantenimiento preventivo, se hard con base en la
totalidad de los elementos probatorios allegados al expediente, como se

explica a continuacion.

lll. Hechos probados

13. De conformidad con los medios de prueba regularmente allegados al

plenario, se acreditaron los siguientes hechos, relevantes para la litis’:

13 [13] Consejo de Estado, sentencia de 16 de abril de 2007, exp. AG-
250002325000200200025-02, C. P. Ruth Stella Correa Palacio.

14 [14] Parra Quijano, Jairo, Manual de Derecho Probatorio, Libreria Ediciones del
Profesional Ltda., 2004, Pag. 649.

15 [15] Consejo de Estado, op. cit., pag. 96.

16 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 22 de junio de
2011, exp. 05001232400019950167301 (20543), actor: Hernan Arango Serna, C.P.
Ruth Stella Correa Palacio.

17 De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 168 del Decreto 01 de 1984, en los
procesos contencioso administrativos son aplicables las normas del Cdédigo de
Procedimiento Civil sobre la admisibilidad de los medios de prueba, la forma de
practicarlas y los criterios de valoracion. En el presente caso, se tendran en cuenta los
documentos presentados en copias simples, con fundamento en lo dispuesto por la
sentencia de unificacion jurisprudencial de la Seccion Tercera del Consejo de Estado,
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13.1. El 16 de julio de 1998, la direccidon de vias de la gerencia para la
infraestructura de la gobernacion de Cundinamarca, fijo aviso con el fin de
invitar a los interesados a la celebracion de contrato para “EL
LEVANTAMIENTO, DIAGNOSTICO Y CONSTRUCCION DE OBRAS
PARA LA ESTABILIZACION GEOLOGICA — MUNICIPIO DE UTICA, de
acuerdo con los planos y especificaciones suministrados por la Direccion
de Vias, a los precios unitarios fijos y en los términos que se sefialan
dentro del presente pliego y de acuerdo con las condiciones generales de
contratacion establecidos en la Ley 80 de 1993”, con recursos por valor

de $175 000 000 (pliegos de condiciones, aviso de invitacion a contratar n.° GIV-
001-98 y estudio de conveniencia, f.281-313, 342-344, 348 c.2).

13.2. El cierre de la convocatoria se hizo el 30 de julio de 1998, en la que
se presentaron 10 propuestas, entre las que se encontraba la de la

sociedad Obando y Mejia Ingenieros Ltda. (Acta de cierre de la convocatoria
publica n.° GIV-001-98, f. 267-271 c.2).

13.3. De conformidad con el pliego de condiciones, el objeto del contrato
se enmarcaba en la adecuacion y revestimiento del talud derecho, aguas
abajo, quebrada negra-zona del descanso- (pliego de condiciones, anexo sobre
items y cantidades de obra -f. 81 c.2-). Lo anterior, en concordancia con el
proyecto denominado “ADECUACION Y REVESTIMIENTO DEL TALUD
AGUAS ABAJO QUEBRADA NEGRA ZONA EL DESCANSO DEL
MUNICIPIO DE UTICA”, en el gue se tuvo en cuenta, dentro de la
identificacion del problema, que ya existia infraestructura, con adecuacién
y revestido en concreto, anclado y un andén superior de un metro de
ancho. Adicionalmente, como solucién planteada se hablé de una

construccion nueva, con base en lo siguiente (copia del referido proyecto que
data de julio de 1998, como base del pliego de condiciones —f.316-333 c. 2-):

7. Informacion adicional:

del 28 de agosto de 2013, expediente 25022, C.P. Enrique Gil Botero, en la cual se
estableci6 su admisibilidad, siempre que no hayan sido objetados o tachados de
falsedad o que exista una disposicion en contrario que haga exigible el requisito de las
copias auténticas.
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ACTUALMENTE EXISTE UN TRAMO DE RECUBRIMIENTO DE
TALUD, EN UNA LONGITUD DE APROXIMADAMENTE 30
METROS LONGITUDINALES, EL CUAL NO PRESENTA NINGUN
ESTADO DE DETERIORO DESPUES DE CUATRO ANOS DE USO,
SIENDO ESTE UN EJEMPLO PARA PROSEGUIR SU EJECUCION.

8. Descripcion del problema:

INMINENTE RIESGO DE INUNDACION / AVALANCHA HACIA EL
MUNICIPIO DADO EL ALTO GRADO DE SEDIMENTACION DE
MATERIAL EN LA QUEBRADA LA NEGRA, DEBIDO A LA
CONFORMACION DEL CAUCE DE LA MISMA, SIENDO ESTE DE
FORMA ESCABROSA.

(...)
2. Descripcion del proyecto:

ADECUACION Y REVESTIMIENTO DEL TALUD EN CONCRETO
REFORZADO DE 3500 PSI CON UN ESPESOR DE 12 CM Y UNA
SUB — BASE EN CONCRETO CICLOPEDO (SIC) EN UN ESPESOR
DE 20 CM; PARA LA MARGEN DERECHA DE LA QUEBRADA LA
NEGRA, A PARTIR DEL SITIO DENOMINADO EL DESCANSO, EN
1900 ML AGUAS ABAJO.

(...)
Justificacion:

SE HACE NECESARIO REALIZAR LA OBRA MENCIONADA PARA
BRINDAR AL MUNICIPIO UNA PROTECCION POR EL INMINENTE
RIESGO QUE PARA ESTE PRESENTA LA QUEBRADA NEGRA.

13.4. El 19 de octubre de 1998, la sociedad Obando y Mejia Ingenieros
Ltda. y el departamento de Cundinamarca, suscribieron el contrato de
obra publica n.° 046, por valor de $173 820 465,50 y plazo de ejecucién
de 4 meses, cuyo objeto era el levantamiento, diagndstico y construccion
de obras para la estabilizacién geoldgica en el municipio de Utica
(Cundinamarca), con fecha de inicio el 2 de diciembre de 1998 y de
finalizacion el 2 de abril de 1999. La obra fue entregada el 30 de marzo

de 1999 (contrato de obra n.° 046 de 1998, acta n.° 1 de iniciacién y Resolucion n.°

168 de 1999, f. 92-98, 351-352, 9-16, c.2).

13.5. En las clausulas segunda y tercera del contrato n.° 046 de 1998, las

partes pactaron lo siguiente (f.92-94 c.2):
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CLAUSULA SEGUNDA. ESPECIFICACIONES.- EL CONTRATISTA
se obliga a realizar el objeto del presente contrato, de acuerdo con
los planos y especificaciones suministradas por la gerencia para la
infraestructura —direccion de Vias, con los términos de referencia, a
la descripcion, caracteristicas y especificaciones de los precios
unitarios, en los términos que sefiala este contrato y de conformidad
con la propuesta presentada por el CONTRATISTA, documentos que
forman parte integrante del presente contrato. PARAGRAFO
PRIMERO.- EL CONTRATISTA no podra apartarse de los planos y
especificaciones que hacen parte integrante del presente contrato,
sin autorizacion escrita del DEPARTAMENTO y concepto previo del
interventor. Si el CONTRATISTA pretermite lo aqui establecido, no
s6lo perdera el derecho a reclamar el reconocimiento y pago de
cualquier suma que resulte de la modificacion de los planos y
especificaciones, sino que hara (sic) responsable de los dafios que
por esta accion cause al DEPARTAMENTO en razon de su infraccion.

CLAUSULA TECERA. CANTIDADES DE OBRA Y PRECIOS
UNITARIOS.- EL CONTRATISTA se obliga para con EL
DEPARTAMENTO, a ejecutar las obras objeto del presente contrato
a los precios unitarios y en las cantidades aproximadas que se
establecen a continuacion. (...)PARAGRAFO.- Las cantidades de
obra consignada en esta clausula son aproximadas y por tanto EL
DEPARTAMENTO podré a su juicio y por motivos de interés publico
introducir modificaciones a las mismas u ordenar la ejecucion de las
obras no previstas pero comprendidas dentro de su objeto, por el
procedimiento previsto para la modificacion unilateral de los contratos
administrativos en el articulo 16 de la Ley 80 de 1993.

13.6. EI 7 de enero de 1999, el gerente de la contratista remitio
comunicacion al interventor, en la que anexé los estudios y disefios dentro
del contrato objeto de controversia, para la “revision, observaciones y
posterior aprobacién”. Dicha comunicacion, incluyé unas memorias que,
en resumen, daban cuenta de: i) los antecedentes de riesgo para el
municipio de Utica por el desbordamiento de la quebrada La Negra; ii) la
adopcion de soluciones para la proteccion de los taludes con base en
muros de gaviones, con el argumento de que su costo optimizaba los
recursos existentes; iii) los indices de precipitaciones en la zona; iv) la
identificacion de puntos criticos debido a la erosion y v) el presupuesto de
la obra, en el que se especificaron actividades de dragado, gaviones,

excavacion, revestimiento y disefios (comunicacién del 7 de enero de 1999,
suscrito por el gerente de la contratista, f.23-25, 99-141, 229 c.2).

13.7. La compaifiia aseguradora de fianzas —CONFIANZA S.A.-, expidio
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certificado de modificacion de la péliza n.° G U01 0849732 del 20 de
octubre de 1998, para aclarar que segun el acta de recibo final de obra n.°
6 del contrato 046 de 1998, la vigencia del amparo de estabilidad era del

30 de marzo de 1999 al 30 de marzo de 2004, por valor de $52 146 139,65
(certificado de modificacion n.° CMODF 01 0897763 del 11 de mayo de 1999, f.142
c.2)™.

13.8. El 15 de mayo de 1999, en virtud del contrato n.° 046 de 1998, la
veeduria ciudadana inform6 al gerente para la infraestructura del

departamento de Cundinamarca, lo siguiente (f.184-186 c.2):

(...)

A mediados del mes de marzo de 1999 se terminaron las obras de
proteccion sobre el margen derecho, zona el descanso, aguas abajo
quebrada la Negra en el municipio de Utica — Cundinamarca: en esos
dias comenzaron las fuertes oleadas invernales.

Con las crecientes de la quebrada la Negra, se ha podido analizar
que los gaviones estan presentando fallas a nivel de su sistema
constructivo, presentando posibilidades de volcamiento. Por tal
motivo la comunidad se encuentra muy alarmada, puesto que una
obra de hace dos (2) meses de terminada, con una gran inversién, no
presenta garantias para la proteccion de nuestro municipio.

(..)

13.9. El gerente de la sociedad contratista, sefial6 al director de

infraestructura de transporte de la gobernacion de Cundinamarca
(comunicacién n.° 062/99 del 24 de mayo de 1999, f.26-27 c.2):

(..

Acusamos recibo de su comunicacion de fecha 20 de mayo de 1999,
por medio de la cual se anexé un informe de la veeduria ciudadana
sobre las obras realizadas en el contrato de la referencia. Al respecto,
nos permitimos informarle:

1. Recibido el informe desplazamos un funcionario de la Empresa a
verificar el estado de los muros.

2. Las obras no han sufrido ningun tipo de deterioro que amenace su
estabilidad.

3. Debido a las crecientes que se han presentado por el fuerte

18 En la clausula décima segunda del contrato 046 de 1998, se sefial6 que el amparo
de estabilidad de la obra, debia ser equivalente al 30% del valor final total de la obra,
vigente por 5 afios contados a partir de la fecha del acta de entrega y recibo final de la
obra (.95 c.2).
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invierno, existen algunas zonas en las que ha existido arrastre de
material en la pata del muro, lo cual ha dejado expuestos a la
vista parte de los gaviones de la base, los cuales no eran
revestidos (ver fotos anexas). (negrilla de la Sala)

Este contraste entre la zona revestida y la no revestida,
seguramente es lo que causO preocupacion en la comision de
Veeduria pero su efecto es solamente visual y no afecta en nada
la estabilidad del muro. (negrilla de la Sala)

Resultaria recomendable a nivel de mantenimiento de las obrasy en
la medida que exista disponibilidad por parte de la alcaldia, de un
equipo volver (sic) a cubrir estas zonas expuestas, para evitar que
piedras u otros objetos arrastrados por el rio vayan a romper una
malla.

Aparte de ese efecto visual, los muros conservan su alineamiento,
estan totalmente plomados, no presentan cabeceos, han trabajado
en forma muy satisfactoria y han cumplido con su objeto de evitar que
en las crecientes la quebrada se meta al pueblo.

(..)

13.10. Alrededor de las obras ejecutadas en el marco del proyecto de
estabilizacion geoldgica del municipio de Utica y el contrato n.° 046 de
1998, la Contraloria General -departamento de Cundinamarca-, realizo
una visita el 10 de septiembre de 1999, de la que se derivaron las

siguientes conclusiones y recomendaciones (f.230-249 c.2):

(..

Se presenta dentro del contrato un item de estudios de evaluacion y
diagndstico por valor de $7.320.000, la cual no se refleja en la forma
como fueron construidos los gaviones, ya que por estabilidad no
debieron ser disefiados en la forma como se construyeron. En la
figura 1 se muestra un ejemplo de disefio tipico para este tipo de
obras para garantizar una mayor estabilidad de la estructura.

Adicionalmente, se presenta un sobrecosto de $15 273 748 con
relacion a los precios unitarios aprobados por la misma gobernacién
de Cundinamarca.

Por obra mal construida, el detrimento podria ascender a la suma de
$99 414 423,75, valor de las obras correspondientes al primer gavion,
ya que con el disefio adoptado, no se garantiza la estabilidad, como
se demostré ante la creciente ocurrida y las fallas presentadas
inmediatamente después de su construccion, ya que tuvo que ser
reparada la estructura. Adicionalmente, se presentan deficiencias en
la (ilegible) de los materiales pétreos y en las mallas de confinamiento
de las estructuras. En las fotografias 8 y 12 se aprecia la ausencia
de base que sostenga la estructura contra el volcamiento.

En los diagramas anexos se presenta el tipo de estructura que se
debid construir para la estabilizacion de un cauce como el que nos
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ocupa.

El disefio presentado por la gobernacion, igualmente en el diagrama
anexo, no garantiza la estabilidad, que la estructura presenta una
mayor dimension en altura que en ancho, lo que la hace inestable, ya
que se trata de una estructura flexible, no resistente a la flexién y que
tiene el riesgo de ser volcada con el solo empuje de los materiales
saturados de la orilla, después de una creciente.

(..)

13.11. Sobre el particular, consta que el interventor del contrato objeto de

controversia, sefial6é al supervisor del mismo, lo siguiente (comunicacion del
11 de noviembre de 1999, .22 y 190 c.2):

Respecto a su solicitud, me permito informarle que la falla
ocasionada en el mes de junio del presente afio en un tramo de
gaviones construidos por la firma Obando y Mejia Ltda., bajo el
contrato n.° 046 de 1998, obedeci6 a la socavacion originada en
el fuerte arrastre de la quebrada la Negra y en la consecuente
falta de mantenimiento para evitar el incremento de la referida
socavacion y como consecuencia la desestabilizacion del muro
por lafaltade apoyo al erosionarse considerablemente el terreno
de soporte. (negrilla de la Sala)

Sin embargo, me permito informarle que el muro de Gaviones fue
reconstruido, tal como consta en el informe de la empresa Obando y
Mejia Ltda. del 30-06-99, recibida por la Gobernacion el 01-09-99. Es
de anotar que la empresa contratista en comunicacion de fecha 24
de mayo de 1999, hizo recomendaciones respecto al mantenimiento
que se debia efectuar para evitar futuros dafios en los muros,
acciones que parece, no se efectuaron oportunamente.

(..)

13.12. El supervisor de la obra realizada con ocasion del contrato n.° 046
de 1998, indicé que aquella se adelantd con base en el estudio que hizo
la sociedad Obando y Mejia Ingenieros Ltda., que a su vez fue recibido a

satisfaccién por el interventor (comunicacién del 16 de noviembre de 1999,
suscrita por el ingeniero Mauricio Delgadillo Diaz y dirigida a la secretaria juridica de la

gobernacién de Cundinamarca, f.188-189 c.2).

13.13. La contratista, expreso al director de infraestructura de transporte
de la gobernacion de Cundinamarca, que debia adelantarse
mantenimiento preventivo de la obra, consistente en “dragado en el lecho
y confinamiento de los muros a fin de permitir a la obra que trabaje en las

mismas condiciones para las que fue prevista” (comunicaciones del 29 de
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diciembre de 1999 y 30 de marzo de 2000, f.31-35 c.2).

13.14. Para el 6 de abril de 2000, el supervisor del contrato n.° 046 de
1998, indic6 a la directora de contratos de la direccion de infraestructura

de la secretaria de obras publicas de la gobernacion de Cundinamarca

(comunicacién de la referida fecha, suscrita por el ingeniero Mauricio Delgadillo Diaz,
f.192,261 c.2):

(..)

Atendiendo a su solicitud, informo a Usted que en visita realizada al
sitio objeto de las obras del contrato de la referencia, se verific6 que
los gaviones construidos presentaron volcamientos en longitud de 35
MTS junto un tramo de 60 ML que estan en estado critico y en
cualquier momento fallarian, se hace necesaria la reconstruccion,
cuyo costo asciende a $36 816 870.00, segun precios de la cartilla de
precios de la secretaria de obras.

(...)

Cabe anotar que estas fallas presentadas se deben a la mala
ubicacion de las obras junto con la mala fundacion de las mismas.

(..

13.15. El 22 de junio de 2000, el secretario de obras publicas del
departamento de Cundinamarca, expidio la resolucion n.° 102, por medio
de la cual, declaré la realizacion del siniestro de estabilidad de obra dentro

del contrato n.° 046 de 1998 (copia del referido acto administrativo, f. 3-4 ¢.2):

(...)

Que el supervisor del contrato 046 de 1998, requiri6 en varias
oportunidades al contratista y al interventor, con el fin de que se
verificaran las fallas presentadas en el muro del gavion, por cuanto la
alcaldia en su oportunidad habia informado sobre las fallas
recurrentes de las obras.

Que mediante escrito de fecha 19 de enero de 2000, dirigido al
ingeniero Fabio Corredor Zamora, director del infraestructura y
transporte de la secretaria de obras publicas, la aseguradora
manifesto que el colapso de 20 metros lineales de muro de proteccion
No era a su juicio consecuencia de un proceso constructivo o de mala
calidad de la obra ejecutada o de sus materiales, sino de agentes
exégenos y falta de mantenimiento, por lo cual no podia
responsabilizarse al contratista.

(..

Que una vez el oficio recibido (sic) del supervisor de fecha 9 de mayo
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de 2000 manifiesta quel®: “el muro en gavién fall6 nuevamente en un
tramo de 35 metros y el resto del citado muro estd a punto de
colapsar, esto debido a que el disefio y construccion realizada por el
contratista no es el adecuado para este tipo de situaciones, dado que
su altura es mayor que su base y por tanto, esto representa alto riesgo
de volcamiento. A los revestimientos en concreto, no se le dejaron
ductos de desague para que el agua se desplace de la orilla hacia el
cauce de la quebrada cuando no se presenten inundaciones y la mala
ubicacion del muro, la cual debe ser mas cercana a la orilla y no
reduciendo el cauce de la quebrada, por tal razén se hace necesario
la demolicion del mismo, realizar el redisefio, reubicacion vy
construccion de un nuevo muro para evitar que en un futuro la
estructura construida presente inestabilidad y no cumpla con el
cometido para el cual fue construido. El costo de redisefio y
construccion del muro en gavion y revestido en concreto, asciende a
la suma de (sic) ($107 589 515,67).

(..
RESUELVE:

ARTICULO PRIMERO: Declarar el siniestro de incumplimiento de
estabilidad de la obra del contrato n.° 046 de 1998, cuyo objeto es el
levantamiento, diagndéstico y construccion de obras para la
estabilizacion geoldgica del municipio de Utica.

ARTICULO SEGUNDO: Hacer efectiva la pdliza n.> 0897763, en su
amparo de estabilidad, expedida por la compafiia aseguradora de
Fianzas S.A., Confianza, el once de mayo de 1999 vy, en
consecuencia, ordenar a esta aseguradora, pagar al departamento,
la suma de cincuenta y dos millones ciento cuarenta y seis mil ciento
treinta y nueve pesos con sesenta y cinco centavos ($52 146 139,65)
M/Cte., dentro de los cinco dias siguientes a la ejecutoria de esta
resolucion.

ARTICULO TERCERO: Contra la presente resolucion procede el
recurso de reposicion.

ARTICULO CUARTO: Notifiquese al contratista y a la compafiia
aseguradora de Fianzas S.A., “Confianza”, la presente resolucion, en
la forma prevista en el articulo 44 y siguientes del C.C.A.

13.16. La sociedad Obando y Mejia Ingenieros Ltda. y la compafia
aseguradora de Fianzas S.A., Confianza, presentaron recurso de

reposicion contra la anterior decision (copia de los recursos de reposicion con la

19 La Sala advierte que el referido oficio se encuentra en el expediente, visible en los
folios 253 y 254 del cuaderno n.° 2; esta suscrito por el ingeniero Mauricio Delgadillo
Diaz, en el que ademas sefialé que “como la falla presentada en el muro del gavion se
debe al mal disefio y construccion del mismo, teniendo en cuenta que la obra ya fue
recibida por el departamento, se debe hacer efectiva la pdliza de estabilidad.”.
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correspondiente constancia de recibido, f. 17-40, 41-142, c.2), que fue confirmada

por las razones que a continuacion se resaltan (copia de la resolucién n.° 168
del 21 de diciembre de 2001, f. 11-16 c.2):

(...)

Es absurdo pretender, como lo hace la contratista y la aseguradora,
que las fallas sean atribuibles a falta de mantenimiento, cuando una
obra de esa magnitud entregada el 30 de marzo de 1999, presenta
sus primeras fallas tan solo un mes después, como se reconoce por
el propio contratista en oficio n.° 062/99 de mayo 24 de 1999, a
menos de un mes de la entrega de la obra, se expresa sobre el estado
de las obras:

“3. Debido a las crecientes que se han presentado por el fuerte
invierno, existen algunas zonas en las que ha existido arrastre de
material en la pata del muro lo cual ha dejado expuestos a la vista
parte de los gaviones de la base, los cuales no eran revestidos.

Este contraste entre la zona revestida y la no revestida, seguramente
es lo que causo preocupacion en la comision de Veeduria pero su
efecto es solamente visual y no afecta en nada la estabilidad del
muro’?0,

Sin embargo, unos dias después, para el mes de junio, se pudo
evidenciar que el efecto no era solo visual, sino que el muro en gavion
fallé y afectd la estabilidad de la obra, como lo reconoce el interventor
en oficio de noviembre 11 de 19992, dirigido al supervisor de
contrato, en el que expresa:

‘Respecto a su solicitud, me permito informarle que la falla
ocasionada en el mes de junio del presente afio en un tramo de
gaviones construidos por la firma Obando y Mejia Ltda., bajo el
contrato n.° 046 de 1998, obedecid a la socavacion originada en el
fuerte arrastre de la quebrada la Negra y en la consecuente falta de
mantenimiento para evitar el incremento de la referida socavacion...”.

Pretende desviar, de algin modo su propia falla la inteventoria, quien
aprobo los disefios, sefialando como causa de la falla en la obra, la
falta de mantenimiento, cuando apenas la misma, se dio un mes
después del recibo de las obras, lo que desvirtda, por si sola, la
inculpacion del contratista y por el contrario, refuerza la existencia de
fallas en el disefio y construccion de la obra, como lo concluy6 el

20 a referida comunicacién se encuentra visible en los folios 26 y 27 del cuaderno n.°
2, suscrita por el gerente de la contratista y dirigida al director de infraestructura de la
gobernacion de Cundinamarca, en la que también indicé que “resultaria recomendable
a nivel de mantenimiento de las obras y en la medida que exista disponibilidad por parte
de la alcaldia, de un equipo, volver a cubrir estas zonas para evitar que piedras u otros
objetos arrastrados por el rio, vayan a romper una malla”.

21 En efecto, se reitera que el interventor del contrato remitié dicha nota, en la que
también agregd que la consecuencia de la socavacion fue la “desestabilizacion del muro
por la falta de apoyo al erosionarse considerablemente el terreno de soporte” (supra
parrafo 13.10.).
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supervisor y la propia Contraloria General en los informes atras
citados.

Los anteriores escritos, evidencian las fallas en la ejecucion de las
obras, lo que no se desvirtia con los argumentos de los recurrentes,
por lo que el acto administrativo objeto de recurso sera confirmado,
como se dispondra en la parte resolutiva de esta resolucion.

(..)
RESUELVE

ARTICULO PRIMERO. Confirmar en todas sus partes la resolucion
102 de junio de 2000, expedida por el secretario de Obras Publicas
de Cundinamarca, por la cual se declar6 el siniestro de
incumplimiento de estabilidad de la obra ejecutada dentro del contrato
Nn.° 046-98 suscrito entre el departamento de Cundinamarcay la firma
OBANDO Y MEJIA INGENIEROS LIMITADA, cuyo objeto es el
levantamiento, diagndéstico y construccion de obras para la
estabilizacion geoldgica del municipio de Utica.

ARTICULO SEGUNDO. Notifiquese personalmente al contratista y a
la compafiia de seguros.

ARTICULO TERCERO. Contra la presente providencia no procede
recurso alguno y con la misma queda agotada la via gubernativa.

IV. Problema juridico

14. Corresponde a la Sala establecer, si en el presente caso, procede
declarar la nulidad de las resoluciones n.° 102 del 22 de junio de 2000 y
168 del 21 de diciembre de 2000, por medio de las cuales, el secretario
de obras publicas del departamento de Cundinamarca declaré la
ocurrencia del siniestro e hizo efectiva la péliza n.° 0897763 de estabilidad
de la obra, dentro del contrato n.° 046 de 1998.

14.1. En primer lugar, se determinara si la entidad ostentaba la
competencia para el efecto, o si por el contrario es una posibilidad
reservada solo para aquellos eventos en los que se declara la caducidad

del contrato.

14.2. Una vez resuelto ese punto, si es del caso, se analizaran los
argumentos correspondientes a la pretension subsidiaria, esto es, los

concernientes a los disefios y la obligacién de mantenimiento preventivo,
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en aras de esclarecer si los actos administrativos controvertidos, estan

viciados de nulidad por falsa motivacion.

14.3. Finalmente, con base en lo anterior, se estudiara si se configur6é una

agravacion del estado de riesgo, tal como lo indico la aseguradora.

V. Andlisis de la Sala

15. De la competencia de las entidades estatales para declarar la
ocurrencia de un siniestro y hacer efectiva la garantia Unica de

cumplimiento

15.1. La parte actora sefialé que las resoluciones n.° 102 del 22 de junio
de 2000 y 168 del 21 de diciembre de 2000, por medio de las cuales el
departamento de Cundinamarca declaré la ocurrencia del siniestro de
estabilidad de la obra en el contrato n.° 046 de 1998, para hacer efectiva
la pdliza n.° 0897763, emitida el 11 de mayo de 1999 por la compafia
aseguradora de Fianzas S.A., Confianza S.A., eran nulas porque la
entidad no tenia la facultad para el efecto, dado que aquella estaba
reservada a los eventos en los que la administracion, hacia uso de su
potestad exorbitante para declarar la caducidad del contrato, de modo que
era una causal restrictiva de origen legal. Agregé que en el caso concreto,
la gobernacion debié acudir al procedimiento establecido en el estatuto

comercial, en aras de hacer la correspondiente reclamacion.

15.2. En ese sentido, en aras de una mayor ilustracion, la Sala considera
pertinente precisar que la clausula de garantia de los contratos estatales
ha sido prevista por las diferentes normas y estatutos que ha regido esa
actividad de la administracion, los cuales han determinado que las
personas naturales o juridicas que celebren contratos con el Estado, estan
en la obligacion de prestar una garantia Unica que avale el cumplimiento

de las obligaciones a su cargo.
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15.3. Este requisito es obligatorio y de orden publico, dado que constituye
una herramienta para salvaguardar los fines de la contratacién estatal
tales como la satisfaccion del interés general, al asegurar la ejecucion del
objeto del contrato, y el correcto uso del erario, al proteger al patrimonio
del Estado del perjuicio que se derivaria de un eventual incumplimiento

del contratista.

15.4. Su inclusiéon imperativa en el clausulado contractual ha sido prevista
incluso desde el Decreto Ley 222 de 1983, en sus articulos 67 a 70 para
luego ser incorporado a la Ley 80 de 1993 en su articulos 25.19 y 60, asi
como en el articulo 7 de la Ley 1150 de 2007, y puede consistir, aunque
no de manera exclusiva, en poblizas expedidas por sociedades
aseguradoras autorizadas para su funcionamiento en el pais. Su vigencia
depende de su naturaleza y lo fijado en los diferentes reglamentos, pero
en cualquier caso, no puede ser inferior al plazo de ejecucion y liquidacion

del contrato.

15.5. Si bien, en general se rige por lo previsto en el Cédigo de Comercio,
contrario a lo que sefialo la parte actora, se trata de un contrato de seguro
con elementos sustancialmente diferentes a los celebrados por
particulares, especialmente en lo que tiene que ver con la reclamacion
ante la aseguradora, dado que la administracion posee la potestad de
proferir un acto administrativo debidamente motivado, mediante el cual
declara la ocurrencia del siniestro amparado. En ese sentido, se destaca
gue, como todo acto administrativo, la declaratoria del siniestro goza de
una presuncion de legalidad que puede ser impugnada en sede
administrativa tanto por quien expidié el seguro, como por el contratista,
quienes también tiene la potestad de demandarlo ante la jurisdiccion de

lo contencioso Administrativo.

15.6. En efecto, una de las prerrogativas con las que cuenta la
administracion en el ejercicio de la actividad contractual es, precisamente,

la de declarar por medio de un acto administrativo debidamente motivado
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la ocurrencia del siniestro o de incumplimiento de las obligaciones a cargo
del contratista, el de estabilidad de la obra y el de calidad y correcto
funcionamiento de los bienes suministrados, los cuales, como se dijo,

deben encontrarse asegurados por las garantias del contrato??.

15.7. En ese sentido, se tiene que la jurisprudencia de la Seccion ha

sostenido reiteradamente al respecto?s:

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccidn B, providencias del 29 de abril y 10 de junio de 2015, expedientes 27712 y
28592, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo y Danilo Rojas Betancourth, respectivamente.
2 La jurisprudencia de la Seccién ha considerado que las entidades estatales cuentan
con una facultad legal expresa para declarar el siniestro mediante un acto administrativo
en aquellos eventos en los que se expiden garantias a su favor, con fundamento en lo
dispuesto por los numerales 4 y 5 del articulo 68 del Cédigo Contencioso Administrativo,
que establece las obligaciones a favor del Estado que prestan mérito ejecutivo, los
cuales disponen: “Art. 68.- Prestaran meérito ejecutivo (...) siempre que en ellos conste
una obligacion clara, expresa y actualmente exigible, los siguientes documentos: (...)
4. Los contratos, las pdlizas de seguro y las demas garantias que otorguen los
contratistas a favor de las entidades publicas, que integraran titulo ejecutivo con el acto
administrativo de liquidacion final del contrato, o con la resolucion ejecutoriada que
decrete la caducidad o la terminacién segun el caso. // 5. Las demas garantias que a
favor de las entidades publicas se presten por cualquier concepto, las cuales se
integraran con el acto administrativo ejecutoriado que declare la obligacién”. Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 14
de abril de 2005, expediente 13599, C.P. Alier E. Hernandez Enriquez; sentencia del
22 de abril de 2009, expediente 14667, C.P. Myriam Guerrero de Escobar; sentencia
del 11 de julio de 2012, expediente 19519, Subseccién A, C.P. Carlos Alberto Zambrano
Barrera. Por otra parte, el articulo 18 de la Ley 80 de 1993, establece que la declaratoria
de caducidad, que debe efectuar la administracion a través de un acto administrativo
debidamente motivado, sera constitutiva del siniestro de incumplimiento del contrato.
Actualmente, el inciso 4 del articulo 7° de la Ley 1150 de 2007, establece que “El
acaecimiento del siniestro que amparan las garantias ser4 comunicado por la entidad
publica al respectivo asegurador mediante la notificacién del acto administrativo que asi
lo declare” y el articulo 2.2.1.2.3.1.19. del Decreto 1082 de 2015, dispone: “articulo
2.2.1.2.3.1.19. Efectividad de las garantias. La Entidad Estatal debe hacer efectivas las
garantias previstas en este capitulo asi: // 1. Por medio del acto administrativo en el
cual la Entidad Estatal declare la caducidad del contrato y ordene el pago al contratista
y al garante, bien sea de la clausula penal o de los perjuicios que ha cuantificado. El
acto administrativo de caducidad constituye el siniestro. // 2.  Por medio del acto
administrativo en el cual la Entidad Estatal impone multas, debe ordenar el pago al
contratista y al garante. El acto administrativo correspondiente constituye el siniestro. //
3. Por medio del acto administrativo en el cual la Entidad Estatal declare el incumpli-
miento, puede hacer efectiva la clausula penal, si esta pactada en el contrato, y ordenar
su pago al contratista y al garante. El acto administrativo correspondiente es la
reclamacion para la compafiia de seguros.”. Por su parte, el CPACA, en su articulo 99,
numeral 3, dispone: “Documentos que prestan mérito ejecutivo a favor del Estado: (...)
3. Los contratos o los documentos en que constan sus garantias junto con el acto que
declara el incumplimiento o la caducidad. Igualmente lo seran el acta de liquidacién del
contrato o cualquier acto administrativo proferido con ocasion de la actividad
contractual.”
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La Sala reitera el criterio que de afos atras ha consolidado en el
sentido de que la Administracion goza de la prerrogativa de declarar
el siniestro derivado de la ejecucion de los contratos estatales, de
hacer efectiva la garantia que ha sido constituida a su favor, y en
esta oportunidad precisa que tal prerrogativa conlleva la de
cuantificar el perjuicio, aun después de la terminacion del contrato,
mediante la expedicion de actos administrativos, los cuales estan
sujetos al control gubernativo y judicial, en consecuencia, podran ser
impugnados ante la propia Administracién mediante la interposicion
de los recursos que la ley ha previsto para el efecto y por via judicial
mediante el ejercicio de la accidén contractual.

(...) resulta claro que la Administracion esta investida de facultad
para declarar directamente el siniestro ocurrido en relacion con la
ejecucion del contrato estatal celebrado y hacer efectiva la garantia
constituida a su favor, mediante la expedicibn de un acto
administrativo, el cual deberd contener los fundamentos facticos y
probatorios del siniestro y el monto o cuantia de la indemnizacién;
acto _que una vez ejecutoriado permitira exigir_a la compafia
aseguradora el pago de dicha indemnizacion, asi lo ha dispuesto la
ley, decisién que esta sujeta al control de legalidad, tanto por via
gubernativa como por via jurisdiccional (las negrillas son del texto
original)?4.

15.8. Esta conclusion, se reitera, se deriva de lo previsto en el articulo 68
del Cédigo Contencioso Administrativo, que en sus numerales 4 y 5
establece que las pdlizas de seguro de las que la administracion es
beneficiaria prestan mérito ejecutivo junto con el acto administrativo que
declara esa obligacion —siempre que este se encuentre debidamente
ejecutoriado-, lo cual implica la potestad de la entidad de declarar el
siniestro, con la posibilidad de la aseguradora de oponerse solo mediante
el uso de los recursos propios de la via gubernativa y/o demandar la
nulidad del acto judicialmente?®, sin que esté limitada a los eventos en los

gue se declara la caducidad del contrato, como lo aseguro la actora.

15.9. En ese sentido, se pone de presente que la garantia de estabilidad
de la obra, despliega sus efectos una vez se ha finalizado el contrato, no
durante su ejecucion; con ella, se busca cubrir los perjuicios que se

llegaren a presentar por causas imputables al contratista, esto es, el

24 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
sentencia del 22 de abril de 2009, expediente 14667, C.P. Myriam Guerrero de Escobar.
25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia de 14 de abril de 2005, expediente 14583, C.P. Alier Hernandez Enriquez.
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deterioro de la obra en condiciones normales de uso y que no permitan la

prestacion del servicio para el cual se ejecuto.

15.10. Ahora bien. Sobre la naturaleza del seguro de cumplimiento, que
es la especie a la que corresponden las pdlizas contentivas de las
garantias de los contratos estatales, la jurisprudencia también ha
sostenido que se trata de una modalidad de los seguros de dafio, respecto
de los cuales %(...) es indispensable no solo demostrar la ocurrencia del
siniestro sino determinar la cuantia del perjuicio ocasionado en el
patrimonio del acreedor, elemento que es de su esencia para proceder a
la indemnizacién, puesto que como quedo establecido, en los seguros de
dafio, no basta que haya ocurrido el siniestro sino que éste debe
necesariamente haber causado un perjuicio al patrimonio, puesto que Si
no es asi no se habra producido dafio alguno y en consecuencia no habria

lugar a la correspondiente indemnizacion’?s.

15.11. Finalmente, es pertinente anotar que a partir de la expedicion de la
péliza de seguro como garantia del contrato estatal, surge una relacién
sustancial que une a la aseguradora y a la entidad estatal, conforme a la
cual, se legitima a la primera en el proceso judicial en el que se ventila su
obligacion de pagar la indemnizacion pactada, previa determinacion de la

existencia o inexistencia del siniestro que la hace surgir.

15.12. En conclusién, la Seccion Tercera ha indicado con meridiana
claridad que en el marco de los contratos estatales, la administracion tiene
la facultad de declarar la ocurrencia del siniestro amparado por una péliza
mediante la expedicion de un acto administrativo ejecutable ante la
jurisdiccion. Por lo tanto, la entidad estatal demandada contaba con la
competencia para expedir el acto administrativo, en el que hizo efectivo el

amparo contenido en la pdliza otorgada por Confianza S.A.

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera,
sentencia del 22 de abril de 2009, expediente 14667, C.P. Myriam Guerrero de Escobar.
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16. De la falsa motivacion de las resoluciones n.° 102 del 22 de junio
de 2000 y 168 del 21 de diciembre de 2000

16.1. La parte actora solicité como pretensién subsidiaria que se declarara
la nulidad de las resoluciones n.° 102 del 22 de junio de 2000 y 168 del 21
de diciembre de 2000, con fundamento en una falsa motivacion. Segun su
dicho, en el curso del contrato n.° 046 de 1998, no se estipulé una
obligacion contractual en cabeza de la contratista para el mantenimiento
de las obras con posterioridad a su entrega, sumado a que aquellas fueron
disefiadas de conformidad con la solucion acordada por las partes vy,
finalmente, porque se advirti6 a la contratante, que debia hacer un
mantenimiento preventivo, razones para afirmar que el colapso no le era

imputable.

16.2. En ese orden de ideas, se reitera, que el contrato n.° 046, fue
suscrito por las partes el 19 de octubre de 1998, con un plazo de ejecuciéon
de 4 meses, que iniciaron el 2 de diciembre de 1998 y culminaron el 2 de

abril de 1999, sin embargo, la obra fue entregada el 30 de marzo de 1999
(contrato de obra n.° 046 de 1998, acta n.° 1 de iniciacion y Resolucion n.° 168 de 1999,

f. 92-98, 351-352, 9-16, c.2). Adicionalmente, consta en el expediente, que el
contratista entregoé los disefios al interventor para su aprobacion, el 7 de

enero de 1999 (ver supra par.13.5).

16.3. Para el 15 de mayo siguiente, la veeduria ciudadana informé a la
demandada, que las obras ejecutadas en virtud del contrato n.° 046 de
1998, presentaban fallas y eso significaba un riesgo para la poblacion del
municipio de Utica ante un eventual volcamiento (ver supra par.13.7),
situacion respecto de la que el contratista, adujo que era un efecto visual
y no afectaba la estabilidad del muro por ellos construido, razon por la que
recomendd que se hiciera el mantenimiento de las obras (ver supra péar.13.8),

encargo que reiter6 el 29 de diciembre de 1999 y el 30 de marzo de 2000
(ver supra par.13.12).

16.4. Los gaviones tuvieron que ser reconstruidos por la contratista el 30
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de junio de 1999 y fueron recibidos por la gobernacion el 1 de septiembre
siguiente. Segun el interventor del contrato, esa situacion se derivo de una
falla por la socavacion originada en el arrastre de la quebrada La Negra y
“en la consecuente falta de mantenimiento para evitar el incremento de la
referida socavacion y como consecuencia (sic) la desestabilizacion del
muro por la falta de apoyo al erosionarse considerablemente el terreno de

soporte” (ver supra par.13.10).

17. De conformidad con lo anterior, la Sala advierte que si bien es cierto,
no existe una estipulacion contractual que determine la obligacién de
mantenimiento de las obras con posterioridad a su entrega y, que en
principio, podria entenderse que la misma corresponde a su duefio o
beneficiario, en este caso es evidente que entre la entrega y las fallas no
transcurrié un tiempo, que siquiera se considere prudencial, para afirmar
sin lugar a dudas, que el volcamiento de parte del muro de gaviones le es
atribuible a la entidad demandada por la alegada omisiébn de

mantenimiento preventivo.

18. En otros términos, resulta cuestionable respecto de la contratista, que
se advirtiera la falla por parte de la veeduria ciudadana sin que hubieren
transcurrido dos meses de la entrega y que unos dias después, tuviera
gue ser reconstruido por la actora, de donde se puede afirmar, que la falla
de los disefios fue inmediata y no supone la omision de las actuaciones
gue le eran predicables a la administracion, frente al mantenimiento de la
misma, es decir, por el tiempo transcurrido entre la entrega y el colapso

de la obra, no hubo tiempo para que la entidad emprendiera tal actividad.

19. Como sustento de lo anterior, se reitera que de conformidad con el
dictamen pericial rendido en el curso del proceso, no logré dilucidarse si
debia realizarse el mantenimiento preventivo a la obra y si dicha carga
correspondia a la entidad o a la contratista, lo cierto es, que segun los

documentos que hacen parte de las pruebas recaudadas, puede
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concluirse que la falla del gavion se produjo como consecuencia de

falencias en el disefo.

19.1. En efecto, el auxiliar de la justicia, en el desarrollo del cuestionario

propuesto por la parte actora, indico (f.2-3 c.4):

4. Dadas las condiciones topogréficas y de pendiente de la quebrada
Negra, podia preverse, con mediana diligencia, una colmatacion en
la zona de dragado, ¢ por qué?

Al analizar las preguntas anteriores se puede comprender que el
cambio de nivel o pendiente de la quebrada la Negra en el sitio de las
obras es muy pequefio, ya que las velocidades que se presentan en
su cauce no son lo suficientemente altas para evitar la colmatacion.
Conviene aclarar que el fenomeno de la colmatacion, se produce
cuando los materiales suspendidos en el agua que circula por un
cauce se depositan en el fondo y se presenta cuando la velocidad de
las aguas permite, por su lentitud, el asentamiento de los mismos.
Como ya se dijo esta condicion no depende de la forma o sistema de
construccion sino de la velocidad de circulacion de las aguas y esta
velocidad depende principalmente de la pendiente (o cambio de nivel
por unidad de longitud) y, ademas de las condiciones de rugosidad
de sus paredes y la forma geométrica del mismo.

En el caso que nos interesa la pendiente no se puede modificar ya
gue es una condicion topogréfica y solo se puede modificar la
velocidad, dentro de ciertos limites, por la forma del canal y por su
rugosidad. Por lo expuesto anteriormente se concluye que, como la
velocidad de circulacién se puede calcular con suficiente
aproximacién por las condiciones anteriores, si se puede
predecir la colmatacién o sedimentacion al realizarse el disefio
de una obra como la que nos interesa. (negrilla de la Sala)

19.1.1. Ante la solicitud de aclaracién para dicha pregunta, dijo que “si se
puede predecir la posible colmatacion de un cauce o canal a partir de las
condiciones del mismo, como pendiente, forma y condiciones del material

arrestado por la corriente’.

19.2. Adicionalmente, como respuesta a la séptima pregunta indico (f.3-4
c.4):
(...)

Aunque no lo pueda afirmar con certeza, las causas mas probables
de la falla de la obra fueron las siguientes:
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e La erosion causada por las aguas en la base del muro, que
produjo la inestabilidad y volcamiento del mismo.

e La anterior erosiéon se presentd a causa del desvio de las
aguas del canal de dragado en curso del contrato, que se
desvio a la base del muro. (negrilla de la sala)

e Eldesvioy salida de su cauce de las aguas, que contradice lo
explicado sobre la colmatacion y que se explica (sic) por la
modificacion de las condiciones hidraulicas en caso de
crecientes, obedecio a un cambio de direccion del canal
gue dirigidé las aguas contra la base del muro. Esta
condicién se podia prever y posiblemente evitar o mitigar
en el momento de disefar las obras. (negrilla de la sala)

19.2.1. Con ocasion de la solicitud de aclaracion del dictamen, el auxiliar
de la justicia senald: “las obras debieron diseflarse de manera que su
estabilidad se mantuviera por un tiempo prudencial y la necesidad de
mantenimiento se presentara a mayor plazo. Aclaro que las condiciones
naturales como lluvias extraordinarias torrenciales o terremotos podrian

hacer inuatil cualquier prevision al respecto” (f.6-7 c.4).

19.2.2. Al respecto, cabe anotar que en el expediente obran los indices
de precipitacion en la zona de ejecucion del contrato para el periodo
comprendido entre 1974 y 1998 (f.110 y 115 c.2), sin embargo, no se
acreditd que para el afio 1999, se presentaron lluvias extraordinarias
torrenciales que hicieran inutiles las previsiones de los disefios del

contratista.

20. Finalmente, cuando se cuestioné al perito sobre la afirmacién
conforme a la cual, en las resoluciones demandadas se afirmoé que la
inestabilidad de la obra obedecié a que el disefio y construccién no eran
los adecuados porque “la altura es mayor que su base y por tanto

representa alto riesgo de volcamiento”, manifesto (f.3 c4):

La afirmacion (...) es cierta en el sentido de que la estabilidad de un
cuerpo, en este caso el muro de contencion, se reduce con la altura,
pero a pesar de la realidad anterior, el disefio de un muro solo se
puede juzgar al efectuar un analisis mecanico de las fuerzas que
intervienen sobre el mismo en sus condiciones de trabajo.
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20.1. Es pertinente sefialar que el dictamen carece de ese analisis
mecanico y gue en la aclaracion solicitada, adujo que “de lo expuesto en
el informe original se puede deducir que el disefio del muro, con su base

de menor tamarfio que la altura, puede ser correcto” (f.3 c. 4).

21. De lo anterior se desprende que si bien no existe prueba técnica que
permita establecer con seguridad, que el disefio y la construccion de la
contratista, en el marco del contrato objeto de controversia, fue el
adecuado, para la Sala es evidente, con fundamento en el analisis
conjunto de los elementos materiales de prueba que reposan en el
expediente, que la caida de una parte del muro de gaviones, es imputable
a la contratista, quien podia prever la situacion de inestabilidad ante las
condiciones particulares de la quebrada la Negra. En Efecto, tales
condiciones no le eran imprevisibles al contratista, toda vez que los
pliegos de condiciones se fundamentaron en el proyecto de adecuacion y
revestimiento del talud “aguas abajo quebrada negra zona el descanso
del municipio de Utica” ante el “INMINENTE RIESGO DE INUNDACION /
AVALANCHA HACIA EL MUNICIPIO DADO EL ALTO GRADO DE
SEDIMENTACION DE MATERIAL EN LA QUEBRADA LA NEGRA,
DEBIDO A LA CONFORMACION DEL CAUCE DE LA MISMA, SIENDO
ESTE DE FORMA ESCABROQOS” (supra par. 13.3.).

22. Ahora bien. No se desconoce que la parte actora indicé que en todo
caso, la modificacion a los disefios era el resultado del acuerdo de las
partes del contrato y personas de la comunidad, asi como que la falla se
origind por la falta de mantenimiento. Sin embargo, los testimonios

recaudados tampoco dan cuenta de esa situacion.

22.1. En efecto. José Gabriel Linares Hernandez, de quien se dijo en la

demanda que como integrante de la comunidad del municipio de Utica?’,

27 La Sala considera pertinente sefialar, que en los generales de ley, el testigo se limitd
a decir que era pensionado, razén por la cual, se desconocen las calidades
profesionales de éste y en razon de qué, podria haber participado en las modificaciones
de un contrato estatal, como lo afirmo el demandante.
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participo “conjuntamente con las autoridades contractuales en el acuerdo
gue modific6 el objeto del contrato para adecuar las disposiciones
presupuestales a la verdadera situacion de la crisis presentada en dicho

municipio” (f.14 c.1), adujo en la declaracién rendida lo siguiente (f. 175 -176
C.2):

(...) PREGUNTADO: Diga al despacho qué obras realizé la firma
contratante (sic) o sea Obando y Mejia Ingenieros, en cumplimiento
del contrato celebrado con la gobernacién, contrato 046 CONTESTO:
La obra que se construy6 fue un muro en gavion a la margen derecha
de la quebrada aguas abajo, en el sitio denominado el descanso. Ahi
se hizo un dragado pero lo que no me consta fue si lo hicieron con la
plata del mismo presupuesto del contrato en mencion, si fue la misma
constructora o0 no. PREGUNTADO: Diga al despacho si las obras
realizadas, entre ellas, el muro de gavion, funcionaron correctamente
para el fin propuesto, o el cumplimiento del objeto del contrato.
CONTESTO: Si, esa clase de obra funciona, y lo digo por la
experiencia que yo tengo en un sinnimero de obras del mismo tipo
gue se construyeron en el ferrocarril a la orilla del rio negro, lo que de
pronto pudo haber sucedido, es que el disefio no se ajusté a las
condiciones de la quebrada La Negra, es decir, que de pronto hizo
falta realizar un estudio mas a fondo, relacionado con la obra que se
iba a construir. PREGUNTADO: Diga al despacho si usted conoce de
alguna modificacién que se hiciera al objeto del contrato realizado
entre la Gobernacién de Cundinamarca y la firma Obando y Mejia
Ingenieros y al valor del mismo. CONTESTO: Sobre esas
modificaciones no tengo conocimiento si lo hicieron o no.
PREGUNTADO: Diga al despacho si cumplido el contrato, el
municipio, la gobernacion o la firma contratante (sic), alguno de ellos
se obligaba a hacer el mantenimiento de la obra. CONTESTO: Yo no
sé si dentro del contrato, las partes, es decir, entre la gobernacion de
Cundinamarca y los ingenieros contratistas OBANDO Y MEJIA, habia
alguna clausula dentro del mismo contrato, donde alguna de las
partes se obligaba a hacer el mantenimiento de dicha obra, o a lavez,
ese mantenimiento se lo asignaban al municipio de Utica, pero hasta
donde yo tengo conocimiento, es que el mantenimiento de las obras,
estos siempre los hace el beneficiario, o sea, el municipio de Utica y
no el contratista. (...)

22.2. Por su parte, el sefior Rafael Mahecha Santibafiez, integrante de la
comunidad del municipio de Utica, de quien también se dijo en la
demanda, participé en el acuerdo que modificé el objeto del contrato (f.14

c.1)?®, manifestd en su testimonio que trabaj6 en la quebrada La Negra, en

28 E| testigo se limitd a decir que se dedicaba a oficios varios, por lo que la Sala,
tampoco tiene nocién sobre sus calidades profesionales y en razén de qué, podria
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la que la sociedad contratista realizé cuatro muros de gaviones, asi como
el dragado. Agregd que uno de los muros fue reconstruido por una
creciente muy fuerte, el cual estaba revestido en concreto en la parte del
frente y por encima. Aclaré que la sociedad hizo el dragado pero que “todo
el mundo sabe que a la quebrada no le sirve (sic) los gaviones”. Ademas,
gue para la fecha en que rindié su declaracion, aun servian tres de los
cuatro gaviones, porque el que fue reconstruido se volvié a dafar, en
consideracién a que en ese punto, la quebrada le “pega de frente”. Sobre
el acuerdo de las modificaciones a los disefios, sefialé que no estaba
seguro sobre el tema, pasando a creer que las mismas correspondieron a
los trabajos adelantados para la reconstruccion. Finalmente, indicd que no
le consta si la obra fue recibida a satisfaccion y mencion6 haber visto la

retroexcavadora del municipio haciendo el mantenimiento (f. 177 -178 c.2).

22.3. El testigo Orlando Mahecha Rodriguez, quien fungié como alcalde
municipal de Utica, para la época en la que se ejecuto el contrato n.° 046
de 1998, manifestd que no estuvo en la entrega de las obras, razon por la
que no le consta que se recibieran a satisfacciéon, ni las modificaciones
gue se le pudieran haber hecho al objeto contractual. Indico que el
contrato fue dirigido de manera directa por el departamento, que la
contratista construyo el gavion y realiz6 el dragado de la quebrada. Frente
a los mantenimientos, recordd que se hizo uno por la contratista cuando

se dafid el gavion y que no se le habian hecho mas (f. 180-181 c.2).

22.4. El ingeniero Mauricio Delgadillo Diaz, supervisor del contrato n.° 046
de 1998, reiterd en su testimonio lo planteado en sus informes sobre las
posibles causas de la falla, las cuales fueron acogidas por la entidad como
fundamento de las resoluciones impugnadas. De igual forma, manifesto
gue la gobernacién no asumié la obligacién de mantenimiento de la obra,

la cual debi6 disefarse a largo plazo, por tratarse de una de estabilizacion
(f.353-354 c. 2).

haber participado en las modificaciones de un contrato estatal, como lo afirmo el
demandante.
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23. Debe recordarse que conforme al articulo 177 del Codigo de
Procedimiento Civil, la carga de la prueba corresponde a quien pretende
demostrar los hechos fundamento de sus pretensiones planteadas y en el
presente caso, la parte actora omitié su deber de aportar las pruebas que
permitieran desvirtuar la legalidad de los actos administrativos
cuestionados. Por lo anterior, la Sala confirmara la decision de primera
instancia, toda vez que en el caso bajo estudio, no se demostré que las
fallas en las obras ejecutadas en el marco del contrato n.° 046 de 1998,
obedecieron a la falta de mantenimiento preventivo como lo alegé la
contratista, sino que por el contrario, se produjo por las falencias en los
disefios y en la ejecucion de las obras, en los que no se previeron las
circunstancias particulares de la quebrada La Negra, lo que determiné que

la solucidon acordada no fuera la indicada.

24. Ahora bien. Sin desconocer que los estudios y disefos de la contratista
debian ser aprobados por la interventoria?®, como en efecto sucedid, esa
circunstancia no determina por si sola que la sociedad pueda exonerarse
de las obligaciones contractuales contraidas, como lo entendié la actora,
maxime, porque tampoco logré acreditar que la modificaciéon que adujo
efectuar ante la falta de presupuesto, se derivd de un acuerdo entre las
partes, los representantes y habitantes del municipio y las autoridades
departamentales encargadas de la ejecucion, sino que por el contrario,
obedecieron al desarrollo del objeto contractual que incluia la elaboracion

de los disefios.

25. Finalmente, en lo referente a la alegada agravacion del estado del
riesgo que argumento la aseguradora, se advierte que la compaiiia tuvo

conocimiento de la situacion desde el 22 de diciembre de 1999
(comunicacién del 19 de enero de 2000, suscrita por un asistente de la gerencia de

ingenieria de la aseguradora, f. 215 c.2), sin embargo, se limit6 a acoger las

explicaciones de la sociedad, quien, se reitera, sefiald que el colapso se

29 Esta labor se realizé6 conforme a la orden de trabajo n.° GIV 39-98 del 11 de
noviembre de 1998 (f.202-204 c.2).
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dio por “agentes exdgenos y falta de mantenimiento, por lo que no puede

responsabilizarse a la contratista’.

26. En la misma linea en que se resolvieron los argumentos de falsa
motivacion, la Sala advierte que en el caso de la referencia, el volcamiento
de parte de las obras ejecutadas en el contrato amparado, no se produjo
por una falta de mantenimiento preventivo, sino porque en los estudios y
disefios no se analizaron todas las particularidades de la quebrada La
Negra, por lo que la solucién adoptada, resultdé ineficiente y, en

consecuencia, no cumplié con un servicio a largo plazo.

27. Por lo tanto, también se desvirta que lo acontecido esté por fuera del
amparo de estabilidad de la obra conforme a las condiciones generales®,
toda vez que la inestabilidad y posterior volcamiento, obedecié a la

falencia de los disefios, imputable a la contratista.

28. En consecuencia, la Sala confirmard la sentencia de primera instancia,
dado que ni la parte actora ni la aseguradora, lograron acreditar la

ilegalidad de las resoluciones controvertidas.

V. Costas

29. No hay lugar a la imposicion de costas, debido a que no se evidencia
en el caso concreto actuaciéon temeraria de ninguna de las partes,
condicién exigida por el articulo 55 de la Ley 446 de 1998 para que se

proceda de esta forma.

2 4...) 1.5. AMPARO ESTABILIDAD DE LA OBRA. // EL AMPARO DE ESTABILIDAD
DE LA OBRA CUBRE A LAS ENTIDADES ESTATALES CONTRATANTES DURANTE
EL TIEMPO ESTIPULADO EN CONDICIONES NORMALES DE USO, CONTRA LOS
DETERIOROS DE LA OBRA IMPUTABLES A LA CONTRATISTA, QUE IMPIDAN EL
SERVICIO PARA EL CUAL SE EJECUTO. CUANDO SE TRATE DE EDIFICACIONES,
LA ESTABILIDAD SE DETERMINARA DE ACUERDO CON EL ESTUDIO DE
SUELOS, PLANOS, PROYECTOS, SEGURIDAD Y FIRMEZA DE LA ESTRUCTURA.”
(.12 c.3).
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidon Tercera, Subseccion B, administrando justicia en

nombre de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia del 22 de diciembre de 2004,
proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion

Tercera, Sala de Descongestion.

SEGUNDQO: Sin condena en costas.

TERCERO: En firme este proveido, devuélvase al Tribunal de origen para

lo de su cargo.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

RAMIRO PAZOS GUERRERO
Presidente de la Sala de la Subseccion
(Impedido)

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO
Magistrada

DANILO ROJAS BETANCOURTH
Magistrado
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