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Se decide el recurso de casacion de Pavigas Ltda.,
respecto de la sentencia de 25 de febrero de 2016, proferida
por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de San Gil, Sala
Civil-Familia-Laboral, en el proceso ordinario incoado por la
Asociacion de Usuarios del Distrito de Adecuacion de Tierras
con Riego en Pequena Escala de las Veredas Paramito,
Roncancio Centro y Santo Domingo del municipio de Hato

(Santander) —Asudirhat-, contra la recurrente.

1. ANTECEDENTES
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1.1. El petitum. La actora solicitd, con relacion al

contrato de obra 001 de 2009, suscrito entre ésta y Pavigas
Ltda., declarar el incumplimiento parcial de la convocada, y
en consecuencia, condenarla a pagar la multa pactada en la
clausula décima, equivalente al 10% de valor total del
convenio.

1.2. La causa petendi. Las suplicas se fundamentaron

en los hechos que en lo pertinente se sintetizan:

1.2.1. La Oficina en Colombia del Instituto
Interamericano de Cooperacion para la Agricultura —-IICA-1,
en desarrollo de los pactos especiales de cooperacion?,
firmados con el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural,
cuyo objeto, entre otros, era administrar y ejecutar los
dineros del programa Agro Ingreso Seguro (AIS)3, suscribio
con la demandante, Asudirhat, el Acuerdo de Financiamiento
1295 de 2008, donde ésta se comprometia, previo a recibir
los recursos*, a contratar directamente con un tercero, la

ejecucion de un proyecto de irrigacion.

1 Es un organismo especializado en agricultura del Sistema Interamericano que apoya
los esfuerzos de los Estados Miembros para lograr el desarrollo agricola y el bienestar
rural.

2 Convenios especiales de cooperacion técnica y cientifica nimeros 003 de 2007, 055
de 2008 y 052 de 2009.

3 Con el proposito de afrontar los retos impuestos al sector agropecuario nacional por
la globalizacion de la economia y, en especial, por la suscripcion de tratados de libre
comercio (TLC) con diferentes paises, entre ellos con los Estados Unidos de América,
el Congreso de la Republica, a instancias del Gobierno Nacional, expidi6 la Ley 1133
de 2007, “por medio de la cual se crea e implementa el programa Agro Ingreso Seguro
— AIS”. Dicho plan se concibié como una politica publica con recursos estatales para
financiar y subsidiar al gremio agropecuario con miras a “(...) promover [su]
productividad y competitividad, reducir la desigualdad en el campo y preparar [a dicho]
sector (...) para enfrentar el reto de la internacionalizacion de la economia (...)".

4 Los recursos para costear la obra fueron manejados a través de la Sociedad
Fiduciaria de Desarrollo Agropecuario S.A., los cuales, para ser desembolsados,
debian tener un concepto favorable de la Unidad Técnica Ejecutiva del IICA-Colombia
(conformada por el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, el Incoder, y el IICA),
quien debia emitir conclusiones sobre las construcciones realizadas y haciendo las
respectivas recomendaciones (fls. 164 y 440, Cdno. 1).
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1.2.2. Por lo anterior, el 29 de abril de 2009, Asudirhat
y Pavigas Ltda., ajustaron el contrato de obra para la
construccion de un distrito de riego de pequena escala en las
veredas Paramito, Roncancio Centro y Santo Domingo del
municipio de Hato (Santander).

1.2.3. El costo acordado fue de $2.061°965.186, los
cuales se pagarian segun el avance de las labores,
reservandose un 10% de su valor para cancelarse después de
la suscripcion del “acta de recibo final’, documento que

certificaria su cumplimiento.

1.2.4. Aunque originalmente, el tiempo de ejecucion fue
de 12 meses contados a partir de la firma, el computo de
inicio y terminacion se modifico por adicion suscrita el 18 de
mayo de 2009, estableciendo para el 16 de julio siguiente, la
fecha de arranque de las obras, ampliandose, a su vez, en

“dos meses y trece dias”, la data de su culminacion.

1.2.5. La accionada, segun el anotado otrosi, se obligo a
entregar el 90% del sistema de irrigacion el 30 de junio de

2010; y el total, o sea el 100%, el 31 de julio proximo.

1.2.6. Luego de vencido el plazo, el informe final de la
firma auditora contratada y las inspecciones técnicas in situ,
develaron la inobservancia del objeto contractual por la
interpelada, pues a 31 de julio de 2010, ejecuté apenas el

93.65%, senalando, ademas, la mala calidad de las obras.

1.2.7. Lo anterior dio lugar a la pretensora para exigir a

la demandada honrar sus obligaciones, al punto de que ésta,
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en acta de 28 de junio de 2011, se comprometié a culminar

y restaurar la infraestructura deficientemente construida.

1.2.8. Por causa del incumplimiento, el sistema de riego

no se terminod y tampoco se edifico adecuadamente.

1.3. La contestacion de la demanda. La convocada se

opuso a las pretensiones. En su sentir, entregd la obra a
satisfaccion, acusando de las demoras a la demandante por
realizar modificaciones técnicas y presupuestales al proyecto
inicial; y segun la clausula cuarta del convenio, debia, y no

lo hizo, “(...) aportar la mano de obra no calificada’.

1.4. El fallo de primera instancia. El Juzgado Primero

Civil del Circuito de El Socorro, el 10 de julio de 2015, declaro

que Pavigas Ltda. infringié relativamente lo pactado, al no
ejecutar y entregar el 100% de la red de regadio. En
consecuencia, la conden6é a completarla y repararla; y a

pagar a Asudirhat el 10% del valor total del contrato.

1.5. La decision de segundo grado. El superior, al

resolver la apelacion del extremo pasivo, confirmé la

determinacion del a quo.
2. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL

2.1. El colegiado hallo probado el incumplimiento
parcial de la demandada al no justificar el retraso de la obra,

ni acreditar su correcto funcionamiento.

Es cierto, en el expediente existia una comunicacion del

gerente de Pavigas Ltda., precisando la «ejecucion total» del
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proyecto, en un 106%; igualmente, un escrito emitido por el
Director el Programa Agro Ingreso Seguro, asegurando la
«ejecucion de la obra (...) en un 100%»; y por ultimo, el «acta

de recibo final (...) en el mismo porcentaje».

No obstante, los «porcentajes mencionados no son del
todo exactos», porque el coordinador de la empresa
interventora, Interaudit S.A., inform6 a la actora que el
avance de la construccion para el 31 de julio de 2010, solo
habia llegado al «93.65%», todo lo cual, encontraba respaldo
en el «acta final» de entrega, en el documento de «cantidades
(...) ejecutadas» y en la constancia del representante de la
contratante donde «expresa que la entidad contratista {...)

abandoné la obra desde el 18 o 20 de agosto» de 2010.

Ademas, para el recibo a satisfaccion de lo estipulado el
gerente de la interventora, el 28 de febrero de 2011, solicito
a la actora «buscar e implementar los mecanismos para que se
corrijan las irregularidades que fueron encontradas, con el fin
de recibir la obra a mas tardar el 15 de marzo de 2011 y poder
establecer el porcentaje real de ejecucion». De ahi que era
inexacto la ejecucion de lo pactado en un 100% o 106%, como

se hizo notar en los documentos arriba referidos.

Esto ultimo, simplemente, conforme a los testimonios
de Oscar Javier Cala Vargas, José Luis Cala Rueda y Ceferino
Nunez Castro, no correspondia a la realidad, pues lo indicado
se firmo6 uUnicamente para obtener del Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural, la aprobacion del desembolso

por la Fiducia de los recursos de la construccion, teniendo
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en cuenta que procedian totalmente del programa oficial de

subsidios denominado Agro Ingreso Seguro (ALS).

El dicho de los anteriores declarantes desvirtuaba el
cumplimiento de la sociedad demandada, manifestado por
Esther Paulina Martinez Mendoza, Maritza Romero Ballén y
Luis Roberto Ordonez Ardila, maxime cuando lo vertido por
aquellos encontraba «pleno respaldo en los diferentes medios
de conviccién, entre ellos la prueba documental a la cual se
hizo referencia y de donde se advierte sin equivoco alguno que
el incumplimiento fue parcial y que falté un porcentaje para

que el mismo se cumpliera en su totalidadb.

2.2. El juzgador, en todo caso, reconocio que el plazo de
entrega, las cantidades de construccion y los disenos
pactados, se modificaron con la adicion de 18 de mayo de
2009, sin conllevar esa circunstancia una alteracion al objeto
y valor del acuerdo, pues de haber existido debio plasmarse
en el mismo instrumento, o advertirse y reclamarse por el

contratista durante y después de la ejecucion.

Lo antelado comprueba que el tipo de contrato
celebrado fue de precios unitarios y no globales, de ese modo,
Pavigas Ltda., por cuenta y riesgos financieros propios, se
comprometio a realizar la labor acordada conforme al

“rediseno técnico” consignado en la mencionada enmienda.

Por esto, dijo, no aplicaba el principio de la imprevision;
también, por faltar la prueba sobre la ocurrencia de un hecho

fortuito incierto que haya alterado el “equilibrio prestacional’.
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2.3. Sobre el déficit del 50% de “jornaleros” como excusa
del retraso, el cual debia aportar la demandante y que
asumio Pavigas Ltda., para el juzgador, dicho reproche era
inexistente, teniendo en cuenta que “nada se dijo en el acta

de recibo final’ ni en ningun otro medio de conviccion.

2.4. En suma, segun el ad-quem, el incumplimiento
atribuido al ente demandante se descartaba por completo, no
asi el de la sociedad interpelada, pues en lugar de «ejecutar

el 100% de la obra», se acredito que «solo alcanzo el 93%».

3. EL RECURSO DE CASACION
CARGO UNICO

3.1. Por errores de hecho probatorios, se acusa la
violacion de los articulos 230 de la Constitucion Politica, 3 y
9 de la Ley 270 de 1996 (Estatutaria de Administracion de
Justicia), y 176 del Codigo General del Proceso.

3.1.1. La recurrente, en su desarrollo, se refiere a la
apreciacion probatoria realizada por el «a-quo» para concluir

en el incumplimiento de la demandada.

A su vez, plantea inquietudes alrededor del “acta de
recibo final’ de la obra a satisfaccion, fechada el 15 de
septiembre de 2015, la cual se dijo se elabor6 para facilitar
el desembolso de los recursos por la Fiducia, previa
autorizacion del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural,
pero sin ordenar, ante la supuesta falsedad del documento,

las investigaciones penales y disciplinarias correspondientes.
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En todo caso, en su sentir, en primera instancia no se
«hizo un raciocinio pertinente a los testimonios del
demandante frente a los de la demandada», pues a los de ésta
«ni siquiera (...) hizo referencia (...), demostrandose una

inclinacién ostensible» por los declarantes de la otra parte.

3.1.2. En lo que respecta a la apreciacion probatoria
contenida en la sentencia cuestionada, la censura sostiene
que el Tribunal solo se «lanza a ratificar lo dicho por el a-quo»,
empero, sin tomar decision sobre la «irregularidad» o

«falsedad del documento» de 15 de septiembre de 2015.

Simplemente, descarta de plano los testimonios de
Esther Paulina Martinez Mendoza, Maritza Romero Ballén y
Luis Roberto Ordonez Ardila, que daban cuenta del
cumplimiento, porque el dicho en contrario de Oscar Javier
Cala Vargas, José Luis Cala Rueda y Ceferino Nunez Castro,

encontraba «pleno respaldo en la prueba documental.

3.1.3. Para la casacionista, el ad-quem, ademas, omitio
valorar otras pruebas que «constatan lo dicho por los
testimonios de la demandada», fortaleciendo asi la tesis de
que ésta cumplié a cabalidad lo estipulado.

El dictamen pericial y su aclaracion, donde se reafirma
que “se cumpli6 y (...) entregd la totalidad del monto
contratado”, y se destaca sobre la funcionalidad del distrito

«

de riego edificado que las actividades de “captacion”, “el
desarenador’, “los puentes aéreos”, y “la tuberia de

conduccion”, cumplian los detalles técnicos acordados.
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La providencia de 8 de octubre de 2013, expedida por la
Fiscalia General de la Nacion, ordenando el archivo de la
investigacion penal solicitada por Asudirhat contra Pavigas
Ltda., ante la comision del presunto delito de celebracion
indebida de contratos, al no existir indicio que permitiera

«predicar la existencia del hecho considerado».

3.2. Segun la impugnante, los «testimonios de personas
expertas en la materia», «<no fueron apreciados ni valoradosy,
ni siquiera en conjunto, incidiendo los errores de hecho en la
decision final, pues de haber estimado esas pruebas
debidamente, habria concluido que Pavigas Ltda., acato a
cabalidad el convenio, al realizar, terminar y entregar la obra

durante el plazo, en un 100%, y en perfecta marcha.

3.3. Solicita, en consecuencia, casar el fallo recurrido y

en sede de instancia, negar las pretensiones de la demanda.

4. CONSIDERACIONES

4.1. La Corte, al margen de los defectos técnicos que
pueda adolecer el cargo, por ejemplo, el no senalamiento de
normas de estirpe legal infringidas, dado que se denuncio
como violados los articulos 230 de la Constitucion Politica y
3y9delaley 270 de 1996, Estatutaria de la Administracion
de Justicia; y, ante la falta de claridad en su formulacion,
pues desconocidé que la omision probatoria envuelve un error
de hecho, y su no valoracion en conjunto, uno de derecho;

ambas cosas aludidas a la vez, procede a resolverlo de fondo.
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Lo anterior, en aplicacion de los articulos 16 de la Ley
270 de 1996 (modificado por el articulo 7 de la Ley 1285 de
2009), y 336, in fine, del Codigo General del Proceso,
consagratorios de la casacion oficiosa y la seleccion positiva
de ciertos fallos, asi se esté frente a una demanda deficiente,
en general, por razones constitucionales o convencionales,
bien para proteger los derechos y garantias fundamentales,
ya cuando es ostensible que la sentencia objeto de analisis
compromete gravemente el orden o el patrimonio publico. En

esa direccion, al decir de la Corte:

“[EJl ordenamiento afianza la seleccion de la demanda de
casacion, sea en forma negativa, pero también positiva. Para la
Sala, esa facultad se ejerce, sin duda, en la fase introductoria del
debate casacional como poértico al iudicim rescindens, no
ulteriormente, ni al momento de proferirse el fallo, porque de la
expresion (...) aunque la demanda de casacion cumpla con los
requisitos formales, podrd inadmitirla (...)’, permite inferir que la
ocurrencia de esta etapa se surte en la fase inicial, pero no al
momento de dictar la sentencia de casaciéon para definir si se
quiebra o no el fallo, una vez registrado el proyecto de sentencia
por el Magistrado ponente, a quien correspondié sustanciar el
juicio casacional.

“Es en la etapa del fallo, cuando se puede adoptar como
instrumento de proteccion y de garantia de los derechos, la
casacion de oficio, pero no la seleccion de la demanda; no en otra
oportunidad, pues si el asunto ha llegado para sentencia, se infiere
llanamente, bien se admitié o ya se selecciond. La seleccion,
entonces, unicamente puede tener eficacia en la fase introductoria
de admision del respectivo libelo. En este sentido, el legislador del
Céddigo General del Proceso, disend el articulo 336 en su inciso final
el siguiente segmento normativo que responde Yy clarifica la
cuestion:

“La Corte no podrda tener en cuenta causales de casacion distintas
de las que han sido expresamente alegadas por el demandante.
Sin embargo, podrad casar la sentencia, aun de oficio, cuando sea
ostensible que la misma compromete gravemente el orden o el

10
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patrimonio publico, o atenta contra los derechos y garantias
constitucionales’ (subrayado fuera de texto).

“Al disponer que esta Corporacion “podra casar la sentencia, aun
de oficio”, esta comprometiendo “in radice” a la Corte de Casacion
con la construccion del Estado Social de Derecho, para cumplir las
finalidades del recurso®, autorizando quebrar la sentencia al
margen de la prosperidad técnica de las causales esgrimidas por
el recurrente cuando al momento de fallar, en su tarea de control
constitucional y legal atribuida por el legislador, como derecho
propio en el ambito casacional, se hallen en juego valores,
principios y derechos supremos, y en forma patente y paladina
aparezcan comprometidos: 1. El orden publico, 2. El patrimonio
publico, o 3. Se atente gravemente contra los derechos y garantias
constitucionales”™®.

El caso gira alrededor del patrimonio publico, respecto
de la gestion en la inversion de los fondos del programa oficial
Agro Ingreso Seguro (AIS), para la construccion del distrito
de riego de pequena escala en las veredas Paramito,
Roncancio Centro y Santo Domingo del municipio de Hato
(Santander); y al reclamar la recurrente la proteccion de los
derechos fundamentales a la «defensa» y, en general, a un
«debido proceso», son circunstancias determinantes que
compelen el ejercicio de la casacion oficiosa por virtud del
nuevo régimen procesal, determinando si en verdad el orden

o el patrimonio publico e encuentra comprometido.

Como se recuerda, la Oficina en Colombia del Instituto
Interamericano de Cooperacion para la Agricultura -IICA-,

administradora de los dineros del mencionado plan, financio

5 “Articulo 333. FINES DEL RECURSO DE CASACION. El recurso extraordinario de
casacion tiene como fin defender la unidad e integridad del ordenamiento juridico,
lograr la eficacia de los instrumentos internacionales suscritos por Colombia en el
derecho interno, proteger los derechos constitucionales, controlar la legalidad de los
fallos, unificar la jurisprudencia nacional y reparar los agravios irrogados a las partes
con ocasion de la providencia recurrida’.

6 CSJ. Civil. Sentencia SC1131 de 5 de febrero de 2016, expediente 00443.

11
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el costo de la citada obra, suscribiendo con Asudirhat, el
Acuerdo de Financiamiento 1295 de 2008, mediante el cual
éste se comprometia, previo a recibir el desembolso de los
recursos, a contratar con un tercero (en el asunto fue Pavigas

Ltda.), la construccion de una red de irrigacion.

La polémica planteada en casacion, entonces, se asocia
con la administracion de recursos publicos, esto es, con la
gestion de un particular frente a la planeacion, gasto e
inversion en la edificacion de una obra que perseguia la
concrecion de los fines estatales’, como la continua y
eficiente prestacion de los servicios publicos a wuna
comunidad rural. Ello justifica la posibilidad de hacer
justicia material frente a la proteccion del patrimonio
publico, el cual reviste mayor jerarquia, pues su vulneracion
redunda en la afectacion de todos los asociados®, con mayor

razon, cuando del cargo deviene censura tocante con aquel.

A proposito, no debe soslayarse que el recurso de

casacion no es Unicamente privado?, por cuanto subyacen en

7 Articulo 2 de la Constitucion Politica de 1991.

8 Sobre el punto, la Comisiéon Redactora del Cédigo General del Proceso, expuso: “claro
estd que cuando pensamos en el recurso de casaciéon como medio idéneo y eficaz para
la uniformidad de la jurisprudencia, estamos viendo mds alld de la concepcién
tradicional del recurso, que se apoyaba en formales principios de jerarquia y de “unidad
de Control”, lleva a la cita de antecedentes jurisprudenciales de manera mecdnica y
fuera de contexto, para esculpir un recurso que fincado en el principio de igualdad
permita la aplicacién racional del precedente, donde la unidad de la jurisprudencia se
obtiene no por la aplicacién irreflexiva de la misma, sino por el “seguimiento racional”
siendo posible la separacion, pero como ya se dijo, por razones suficientemente fuertes
que el expresarse dejan a salvo valores tan esenciales a la marcha de la sociedad,
como lo son la seguridad y certeza juridicas (Acta 69, sesién de 25 de mayo de 2005).

9 En esa direccion, reafirm6 la Comision Redactora del Codigo General del Proceso:
“(...) Una propuesta legislativa de casacién de oficio como la que se acaba de exponer,
asi sea bajo el mecanismo de la discrecionalidad, resultaria insuficiente si no se
incorpora la posibilidad de denunciar como eventuales normas violadas, al lado de las
propias del derecho sustancial, los preceptos constitucionales, como lo exige el mismo
cardcter normativo de la Constitucién que consagra el art. 4° de la Carta Politica,

12
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€l, fines publicos como la unificacion de la jurisprudencia
nacional, la integridad del ordenamiento juridico, y ahora
con el nuevo estatuto procesal, la salvaguarda de los
derechos fundamentales o constitucionales, la eficacia de los
tratados internacionales en los cuales Colombia es parte, y
la defensa del patrimonio publico (articulo 333 del Codigo

General del Proceso)!°.

4.2. Con todo, las normas senaladas como violadas en
forma indirecta habilitan el estudio de mérito de la
acusacion, no solo al relacionarse de alguna manera con lo
debatido en el juicio y con el thema decissum del fallo materia
de casacion, sino también, por tratarse de preceptos de orden

superior y norma afines contenidas en una ley estatutariall.

acabando asi con la discusién jurisprudencial, que atin hoy se sigue dando, sobre si es
viable descender de la Constitucion al recurso de casacion de modo directo. De manera
que para estos efectos, debe entenderse por derecho objetivo el ordenamiento
constitucional, los tratados internacionales suscritos por Colombia y la ley en general,
integrados bajo el principio de unidad del ordenamiento.

“Lo anterior, se repite, para hacer del recurso un verdadero instrumento de justicia, en
tanto su concepcion supera los formales criterios de la legalidad para tornarse en un
mecanismo comprometido con la defensa de la Constitucion y de los derechos
fundamentales en particular. Obviamente que esa nueva senda exige una reingenieria
procedimental del recurso, para a tono con los fines darle suficiente eficiencia, de modo
tal que la oportunidad del mismo se dé por descontada. En esta direccion, entonces,
deben ponerse férmulas que permitan un acceso mds efectivo, pero responsable y que
reduzcan al minimo los niveles de congestion que hoy abruman a la Corte (Acta No. 69,
sesion de 25 de mayo de 2005).

10 CSJ AC 7478-2017.

11 La ley estatutaria no es una ley ordinaria. Tiene una jerarquia superior sobre las
demas leyes y decretos con fuerza de ley. Dicha categoria de superioridad se lo da el
hecho de que la naturaleza de los temas que regula, hacen parte de la espina dorsal
de la Constitucion Politica. En efecto, la Carta Politica de 1991 establecié en su
articulo 152 las materias que deben desarrollarse por medio de leyes estatutarias
(vgr., el procedimiento que debe seguir la accion de tutela; la administracion de
justicia; la libertad religiosa o el derecho de reunion; la que precisa e implementa las
funciones del Ejecutivo en los Estados de Excepcién, etc.). Relativo a su aprobacioén,
modificacion o derogacion, se requiere la aprobacion de la mayoria absoluta de los
miembros del Congreso y su tramite debera efectuarse en una misma legislatura; es
decir, entre julio de un ano y junio del siguiente. Si esto no ocurre, tendra que ser
presentada nuevamente desde el principio. Igualmente, al aprobarse, la Corte
Constitucional debe examinar su exequibilidad antes de que ésta sea sancionada por
el Presidente de la Republica y entre en vigor.

13
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Desde luego, si el ordenamiento positivo se deriva de la
Constitucion Politica, todo, entonces, se encuentra
predeterminado por el texto constitucional, de ahi que ante
la supuesta vulneracion de garantias y derechos superiores,
en particular, de los principios de supremacia constitucional

y de legalidad, conlleva también la violacion de la ley.

Asi las cosas, las disposiciones supralegales clasifican,
como sustanciales, pues tienen eficacia y aplicacion practica,
ciertamente, por referirse al respeto debido del juzgador al
sistema normativo y a las garantias procesales (arts. 230,
C.P, 3y 9 de la Ley 270 de 1996), condiciones todas que
resaltan el aspecto material de la Carta Politica, aun cuando

las mismas carezcan de determinacion factica.

Ningun juez del Estado Constitucional y Social de
Derecho puede sustraerse de la observancia de los preceptos
constitucionales, por cuanto de esa forma abdicaria de su
propia investidura y se rebelaria derechamente contra ella.
La norma de normas consagra derechos, principios y valores
de aplicacion mediata o inmediata en el desarrollo de los
cometidos estatales, en la actividad judicial diaria y en la
dinamica de lo privado y de lo publico. Leyes, providencias
judiciales y actos administrativos no pueden estar
desentendidos de la Constitucion, motivo por el cual, su
incoherencia o contradiccion formal o material con la Carta,

compele su exclusion o expulsion del ordenamiento juridico.

4.3. En esa direccion, la Corte, desde luego, tiene

jurisdiccion y competencia para proceder de conformidad,
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especificamente, para estudiar, en el ambito extraordinario,

si la demandada cumplioé o no el contrato de que se trata.

4.3.1. EIl origen publico de los recursos relativos a su
financiacion, en efecto, no modifica su naturaleza juridica
civil, pues ademas de carecer de clausulas exorbitantes,
tanto las partes y la sociedad interventora, son sujetos
privados. Ademas, la Nacion (Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural) y los organismos de control (vrg.
Contraloria General de la Republica y Procuraduria General
de la Nacion, etc.), no participaron directa ni indirectamente
en la fases previas y posteriores a la confeccion del mentado

negocio, mucho menos, ejercieron labores de vigilancia.

Lo expuesto, se explica, de un lado, por la forma como
se estructuro6 y desarrollo el programa Agro Ingreso Seguro
(AIS); y de otro, en la version de la Fiscalia Primera Seccional
de Santander, quien, al investigar sobre la destinacion y
ejecucion de los dineros del negocio subexdmine, resolvio su
archivo, ante la ausencia de conductas relacionadas con el
punible de “contrato sin cumplimiento de requisitos legales”12,
pues no le eran aplicables las normas de la Ley 80 de 1993 y

disposiciones afines a la contratacion estatal.

Lo primero, por cuanto el Ministerio de Agricultura y

Desarrollo Rural en aras de desarrollar el plan Agro Ingreso

12 Seniala el articulo 410 del Cédigo Penal: “El servidor ptiblico que por razén del
ejercicio de sus funciones tramite contrato sin observancia de los requisitos legales
esenciales o lo celebre o liquide sin verificar el cumplimiento de los mismos, incurrird
en prision de sesenta y cuatro (64) a doscientos dieciséis (216) meses, multa de sesenta
Yy seis punto sesenta y seis (66.66) a trescientos (300) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones
publicas de ochenta (80) a doscientos dieciséis (216) meses (...)".
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Seguro (AIS), suscribio con la Oficina en Colombia del
Instituto Interamericano de Cooperacion para la Agricultura
—IICA-, los convenios de cooperacion 055 de 2008 y 037 del
2009, por medio de los cuales dicho organismo internacional,
entre otras cosas, se comprometia a administrar los recursos
de contrapartida nacional con el proposito de implementar,

ejecutar y divulgar el programa AIS.

De esa forma, el IICA realiz6 en 2008 la “convocatoria
publica de riego y drenaje”’, buscando apoyar los proyectos
prediales para el manejo del recurso hidrico, y de

construccion y/o rehabilitacion de distritos de irrigacion!s.

Los “Términos de Referencia” para aplicar a los
subsidios exigian entre otros requisitos, que el proponente,
por su cuenta y riesgo, celebrara el contrato con un tercero
para la construccion del regadio, el cual, s6lo tendria por el
IICA, a efectos del giro de los dineros, el acompanamiento

técnico y el seguimiento frente a la edificacion!4.

La seleccion recayo en la Asociacion de Usuarios del
Distrito de Adecuacion de Tierras con Riego en Pequena
Escala de las Veredas Paramito, Roncancio Centro y Santo
Domingo del municipio de Hato (Santander) —-Asudirhat,

quien, para tal fin, suscribié con el IICA, el “Acuerdo de

13 Conté con recursos del programa AIS por $60 mil millones para financiar dos tipos
de proyectos: de riego predial para el suministro y manejo del recurso hidrico, con un
plazo de ejecucion no superior a ocho meses, y de construccion y/o rehabilitaciéon de
distritos de riego con un plazo de ejecucién no superior a doce meses.

14 La evaluacion la realiz6 el IICA y la decision sobre los subsidios provenia del Comité
Intersectorial (conformado por funcionarios del Ministerio de Agricultura y Desarrollo
Rural, el Incoder y el IICA).
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Financiamiento n° 1295 de 2008, donde se pacto la manera
como se girarian los recursos para financiar la obra,
consistente en el desembolso gradual en proporcion a su

avance, y con un plazo de doce meses para su culminacion.

Con ocasion de lo antelado, Asudirhat contratéo a
Pavigas Ltda., la construccion de los respectivos ductos. No
obstante, dada la importancia de la obra (labor de ingenieria
calificada), cuantia, y las prestaciones de tracto sucesivo, se
pacté la elaboracion de actas, las cuales suscribirian las
partes y la interventora Interaudit S.A., con el fin de realizar
su seguimiento; estableciendo, ademas, la liquidacion del

convenio, previa firma del “acta de recibo final’.

4.3.2. Ni en la literalidad del contrato de obra ni en la
adicion, tampoco por exigencia del “Acuerdo de
Financiamiento n° 1295 de 2008” celebrado entre Asudirhat
y el IICA, se pactaron clausulas exorbitantes!> en favor del
Estado, cual atras se advirtio. En gracia de discusion, pese a
no plasmarse, no se ejercieron por éste esos poderes
unilateralmente; menos aun, no fue objeto de vigilancia por
la Contraloria General de la Republica ni por la Procuraduria

General de 1la Nacion.

15 Las clausulas exorbitantes se caracterizan, esencialmente, por la inaplicabilidad de
algunos principios contractuales del derecho civil, toda vez que, precisamente, al
practicarse quebrantan la igualdad y conmutatividad, propias del acuerdo de
voluntades. “(...) El fundamento de estos poderes, reservados a la administracion, es
el interés general, deducible de la teleologia de los extremos del contrato estatal. En
efecto, la entidad publica que acude al negocio juridico, directa o indirectamente, espera
un beneficio colectivo, y el contratista, por su parte, pretende con la suscripcién del
acuerdo incrementar su patrimonio. (...)” (Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 24 de octubre de 2013, C.P. Enrique
Gil Botero, rad. 23001-23-31-000-2000-02857-01(24697).
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4.3.3. El contrato fue judicializado penalmente, pero
segun concluyo la Fiscalia Primera Seccional de Santander
en la decision de archivo de 8 de octubre de 2013, no habia
meérito para investigar las conductas de los representantes
legales de Asudirhat y Pavigas Ltda., pues los
comportamientos asociados con el punible de “contrato sin
cumplimiento de requisitos legales” requeria la aplicacion de
las reglas de la Ley 80 de 1993, esto es, exigia en alguno de
los extremos de la relacion, la intervencion de una entidad
estatal, calidad no ostentada por ninguna de las partes.

Como lo senalo el mencionado ente acusador:

“(...) [A] pesar de que hubo aporte por parte del Estado para la
construccion de esta obra (...), la ejecucion del contrato se realizo
entre dos entes de cardcter particular, como asi lo dispuso el IICA,
aspecto que fue aclarado ante la empresa Pavigas, al solicitar su
concurso para dirimir las controversias y malos entendidos entre
las empresa contratante y contratista: ‘Precisa el (...) IICA que en
desarrollo del Acuerdo de Financiamiento n° 129/08, suscrito por
[éste] y la asociaciéon Asudirhat (ejecutor) y conforme a los
Términos de Referencia de la Convocatoria Publica de Riego y
Drenaje 2-2008, marco en el cual se suscribi6 el citado Acuerdo, el
ejecutor se obligé a contratar directamente con un tercero la
ejecucion de las obras relacionadas en el proyecto. En
cumplimiento de esta disposicion surgié el contrato de obra n°
001/09 suscrito entre Pavigas Ltda. y Asudirhat y en
consecuencia la relacién contractual para la ejecucion de las obras

se establece tinica y exclusivamente entre [las partes] (...) y el ICA
es ajeno a esta relaciéon contractual’ (...)” (subraya original).

La controversia, por tanto, no es del resorte de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, a fortiori,

cuando existen otras razones para confirmarlo.
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4.3.4. Si bien hay fondos provenientes de la Nacion, se
evidencia que, en principio, emergen dos actos o negocios

juridicos autonomos e independientes, distantes entre si.

El primero, tocante con la convocatoria publica
realizada por el IICA, organismo extranjero que, luego de
constatar el cumplimiento de los requisitos alli previstos para
obtener los subsidios, suscribio con Asudirhat el “Acuerdo de
Financiamiento n° 1295 de 2008”, cuyo convenio no es
materia de controversia, pues su control jurisdiccional

escapa al objeto de esta superioridad.

El segundo, un negocio juridico asociado con el ejercicio
de la autonomia de la voluntad entre Asudirhat y Pavigas
Ltda., dos personas juridicas de derecho privado, y segun lo
previsto en dicho contrato, regulado por las normas civiles.
De tal modo, su juzgamiento, amén de no contener clausula

arbitral, corresponde dirimirlo a la jurisdiccion ordinaria.

4.3.5. El objeto del contrato toca un proyecto de
adecuacion de tierras, relacionado con la construccion de un
distrito de riego a pequena escala en provecho de unos
asociados. En el punto, esta labor, segin lo disponia el

articulo 95 de la Ley 1152 de 2007!6, norma vigente al

16 Senala el articulo 95 de norma ejusdem: “Las Asociaciones de Usuarios de las obras
de adecuacion de tierras que aspiren a recibir el subsidio mencionado deberdn
constituirse en la autoridad administradora que serd responsable de operar, mantener
y conservar las obras, lo mismo que recuperar las tasas que se cobren por el servicio
prestado. También estard a su cargo la obtencion de las concesiones de aguas
superficiales y subterraneas necesarias para el aprovechamiento de estas en beneficio
del proyecto, y administrar el derecho de uso de dichas aguas por los beneficiarios
directos. No podrd el Incoder asumir responsabilidad alguna en el manejo y operacion
de los proyectos que se adelanten con estos subsidios”.
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momento de celebrarse dicho negocio, era una funcion
prestada y administrada directamente por particulares como
las “Asociaciones de Usuarios”, previo subsidio otorgado por
el Estado, o en el presente caso, por un organismo de

cooperacion internacional, a través de convocatoria publica.

4.3.6. Al margen de lo anterior, en gracia de discusion,
de guardar relacion la infraestructura de riego con una
actividad de servicio publico domiciliario de las reguladas por
la Ley 142 de 1994, dicha tarea pueden cumplirla, segun se
infiere de los preceptos 15 a 19 ejusdem, personas juridicas
de derecho privado, las cuales, en su ejercicio, se hallan

sometidas al régimen civil y mercantil.

4.3.7. En el subexamine no se plantearon excepciones
relativas con jurisdiccion y competencia, por tal razon, de
conformidad con el precepto 16 del C.G.P., para el asunto, se
impone la aplicacion de la regla de la “perpetuatio

jurisdictionis™7.

4.3.8. De los elementos y fases del contrato celebrado
por Asudirhat y Pavigas Ltda. se evidencia no sélo la
inaplicacion de la Ley 80 de 1993, sino la falta de
jurisdiccion de los jueces contenciosos administrativos para

resolver su controversia.

En efecto, ninguna de las partes reviste la condicion de

entidad estatal denominada en los literales a) y b) del articulo

17 Garantia de inmodificabilidad de la competencia judicial que obliga a las
autoridades judiciales a continuar con el tramite de los litigios a su cargo desde la
admision de la demanda y hasta la culminacién del proceso.
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2 de la norma idem!®; igualmente, la seleccion del
constructor-contratista se realizo directamente y no
mediante proceso licitatorio, aspecto ultimo que no amerito
considerar el factor cuantia de la obra respecto del
presupuesto del contratante; por tal motivo, en los términos
de las reglas 1319 y 7520 de la misma disposicion, el negocio
al resultar ajeno a calificarse como “contrato estatal’, se
gobernaba por las normas juridicas privadas, despojando de

jurisdiccion al juez contencioso administrativo.

4.4. Elucidado lo precedente, debe resaltarse que la
buena fe, baluarte del sistema juridico, es principio y
derecho, y tiene por finalidad integrar el ordenamiento
positivo y regular “las relaciones entre los particulares, y de

éstos con el Estado”?!.

Dicha institucion, entendida como la conciencia de

obrar con lealtad, rectitud y honestidad, se exige y presume,

184(...) 2. Para los solos efectos de esta ley:

lo. Se denominan entidades estatales:

a) La Nacién, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los
distritos especiales, las dreas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los
territorios indigenas y los municipios; los establecimientos publicos, las empresas
industriales y comerciales del Estado, las sociedades de economia mixta en las que el
Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), asi como las
entidades descentralizadas indirectas y las demds personas juridicas en las que exista
dicha participaciéon publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacién que ellas
adopten, en todos los 6rdenes y niveles.

b) El Senado de la Reptblica, la Camara de Representantes, el Consejo Superior de la
Judicatura, la Fiscalia General de la Nacién, la Contraloria General de la Republica, las
contralorias departamentales, distritales y municipales, la Procuraduria General de la
Nacién, la Registraduria Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos
administrativos, las superintendencias, las unidades administrativas especiales y, en
general, los organismos o dependencias del Estado a los que la ley otorgue capacidad
para celebrar contratos (...)”.

19 “(...) Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 2° del
presente estatuto se regiran por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes,
salvo en las materias particularmente reguladas en esta ley (...)".

20 “(...) 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 ejecucion o cumplimiento serd el de la jurisdiccion contencioso administrativa (...)”.
21 Corte Constitucional, sentencia C-071 de 2004.
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generalmente, en todas las conductas desplegadas por las
personas naturales y juridicas (publicas o privadas), segun

lo dicta el articulo 83 de la Constitucion PoliticaZ?2.

En punto de la buena fe en la ejecucion de los contratos,
el articulo 1603 del C.C. es claro al precisar, que “(...) los
contratos deben ejecutarse de buena fe y, por consiguiente
obligan no sélo a lo que en ellos se expresa, sino a todas las
cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la

obligacion o que por ley le pertenecen a ella (...)”.

La anterior disposicion, contrastada con el precepto
1602 ejusdem, segun el cual “(...) todo contrato validamente
celebrado es una ley para los contratantes, y no puede ser
invalidado sino por su consentimiento o causas legales (...)”,
trae consigo la obligacion de honrar el negocio juridico en
esas condiciones y, como consecuencia de su fuerza
obligatoria, las partes estan compelidas a atender, a

cabalidad, todas y cada una de las prestaciones que de €l

dimanan, so pena que su incumplimiento sea sancionado?23.

En este orden, en los contratos bilaterales va envuelta
la condicion resolutoria, en caso de no cumplirse lo pactado
(arts. 1546 y 1609, C.C.), condicion que habilita al
contratante cumplido para pedir, a su arbitrio, la resolucion

o el cumplimiento del negocio. Ademas, “por su

consentimiento mutuo” (art. 1602, ibidem), los contratantes

22 “Las actuaciones de los particulares y de las autoridades publicas deberdn ceniirse
a los postulados de la buena fe, la cual se presumird en todas las gestiones que
aquellos adelanten ante estas”.

23 CSJ, SC 11822-2015y SC-170-2018.
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pueden acordar las causas, formas o tiempos en que pondran
fin a su vinculo contractual, por no estar ello prohibido, y al
usar de esa prerrogativa, igualmente, deberan honrar el
principio de la buena fe, el cual, tiene como finalidad reducir
al maximo la afectacion patrimonial que de dicha ruptura

pueda emerger.

4.5. En coherencia con lo discurrido, pertinente resulta
anotar que en el ambito privado?4, el contrato de obra civil
tiene por objeto la construccion, mantenimiento, instalacion
y, en general, la realizacion de cualquier otro trabajo material
sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de

ejecucion y remuneracion?s.

En este ultimo elemento, existen diferentes
modalidades de pago del costo del negocio: (i) a precio global;

(ii) a precios unitarios; y (iii) por administracion delegadaZ®.

24 Bajo el epigrafe de “arrendamiento de servicios inmateriales”, la codificacion
sustancial en lo civil, a partir del articulo 2064 y siguientes, denota el contrato de
obra como aquél acto juridico por el cual una persona asume para con otra, el
compromiso de efectuar un trabajo material determinado, bajo un precio, sin que ello
implique una relacién de subordinaciéon o de representacion, destacando entonces,
su caracter de consensual, siendo suficiente para su perfeccién, el solo acuerdo sobre
las condiciones de la construccion y su pago. Asi, “Obra” y “remuneracién” como
elementos coexistentes y axiales en esta indole de negocios juridicos, en algunas
ramas del derecho como el publico, dan lugar al surgimiento de diversas
clasificaciones, en especial, frente a la forma de pago de como se llegue a estipular,
se puede hablar entonces, de contratos con “precio global”, “llave en mano”,
“administracion delegada”, “reembolso de gastos”y “precios unitarios” en los que en
su mayor parte, se hace un estimativo inicial del precio para efectos presupuestales,
pero el precio definitivo se concreta al concluirse el contrato.

25 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 15 de octubre 1999, exp. 10.929.
26 En el articulo 32 de la Ley 80 de 1993 se defini6 el contrato de obra como aquel
que celebran las entidades estatales (art. 2 ibidem) para la construccion,
mantenimiento, instalacién y, en general, para la realizacion de cualquier otro trabajo
material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y
pago. Sobre este ultimo elemento, es importante resaltar que existen diferentes
modalidades de pago del valor del contrato de obra: a precio global, a precios
unitarios, por administracién delegada reembolso de gastos y pago de honorarios y el
otorgamiento de concesiones, sistemas de pago que otrora indicaba el canon 82 del
Decreto 222 de 1983. Ahora, si bien estas tipologias no fueron contempladas
expresamente por la Ley 80 de 1993, esto no es obstaculo para que continten
constituyendo formas de pago en los contratos celebrados no solo por la
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(i) En el primero, el contratista, a cambio de las
prestaciones a que se compromete, obtiene como subvencion
una suma fija siendo el inico responsable de la vinculacion
de personal, de la elaboracion de subcontratos y de la

obtencion de materiales.

(i) En relacion al segundo, la forma de retribucion
corresponde a unidades o cantidades de obra, y el valor total
corresponde al que resulta de multiplicar los montos de
construccion ejecutados por el precio de cada una de ellos,
obligandose el edificador-contratista a desarrollar las obras

especificadas en el contrato?”.

La caracteristica mas notable de esta modalidad, la
constituye el hecho de que el constructor se compromete,
salvo expreso acuerdo en contrario, a sostener los precios
unitarios originales estipulados para cada uno de los items
de la obra realizada, aun cuando estos puedan sufrir alzas,
riesgo que en la practica puede recompensarse durante la
ejecucion o en la liquidacion; o preverse, segun las clausulas

de reajustes que, de comun acuerdo, se pacten.

Dicho sistema, segiun lo han senalado algunos
autores?®, se compone de dos clases: “unidad simple” y

“unidad en el conjunto”.

administraciéon publica, sino por los particulares, por cuanto en tanto en las
condiciones generales de la contratacion debe esta precisar las condiciones de costo,
las obras o servicios necesarios para la ejecucion del objeto del contrato (art. 24,
ordinal 5, literal c).

27 MARIENHOFF, M. “Tratado de Derecho Administrativo”, Buenos Aires: Abeledo-
Perrot, 1983, Tercera edicién, Tomo III -B, Contratos Administrativos, pp. 543 y 544.
28 Ob, cit.
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En el inicial, el contratista va ejecutando partes,
unidades o piezas de la obra por un precio unitario
determinado, sin establecerse el numero a realizarse, en
tanto, cada parte es independiente o separada. El
constructor cumple su obligacion entregando cualquier
cantidad de tales unidades o piezas, cuyo precio unitario se
convino dentro de cada trabajo a efectuar (terraplenamiento,

mamposteria, asfaltado, etc.).

En la “unidad en el conjunto”, la unicidad no es
considerada como una obra independiente; por cuanto el
conjunto total de la construccion, asi como su valor total, es

el que resulta integrado por la suma de unidades o partes.

(iii) E1 convenio por administracion delegada, tipica del
sector estatal, se enmarca en la especie del contrato de
mandato, en donde la obra es ejecutada por cuenta y riesgo
de la entidad contratante (mandante), pero a través de un
contratista (mandatario) que solo es representante de aquél,

a cambio de unos honorarios previamente pactados2°.

4.6. Aplicado lo expuesto al caso, en direccion de
responder el cargo, debe entenderse que el tribunal acerto

probatoria y juridicamente al concluir que el contrato de obra

29 A través de ese tipo de contratos se adquieren los servicios de alguien capacitado y
calificado para que construya, mantenga, instale o realice cualquier trabajo material
dirigido a ejecutar la obra materia del contrato, en nombre de quien lo contrata. El
contratante es el duefio de la obra, y el administrador delegado s6lo se encarga de
ejecutarla, asumiendo su buen resultado, como director técnico de la misma,
poniendo al servicio del contrato toda su capacidad, y sin los riesgos propios del
contratista independiente, como los originados en las fluctuaciones econémicas, la
inexperiencia o bajo rendimiento del personal contratado, o las fallas de los equipos
utilizados (Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia 16 de septiembre de 2010,
exp. 16605).

25



Radicacion: 68755-31-03-001-2011-00101-01

fue de precios unitarios y no globales, cuya forma de pago se
pacté por unidades y cantidades de construccion,

correspondiendo su valor total al multiplicar esas variables.

4.6.1. En otras palabras, con independencia del juicio
del juzgador, es del caso dejar por establecido que los hechos
configurativos de la relacion negocial se encontraban
identificados y acreditados, aun cuando los contratantes,

durante su ejecucion, hayan pactado modificaciones.

El 18 de mayo de 2019, en efecto, las partes cambiaron
las condiciones iniciales del acuerdo, como el plazo de
entrega, cantidades de construccion y disenos, en particular,

lo relativo al cambio del lugar de captacion de la bocatoma.

La variacion, sin embargo, por asi haberse convenido,
no implico una alteracion al objeto ni al valor, pues la
demandada, Pavigas Ltda., continu6 asumiendo la obligacion
de edificar el distrito de riego sosteniendo los mismos precios
unitarios estipulados originalmente para cada uno de los
complementos (items) de la obra, situacion que, en ningun
caso le impedia haber exigido a la demandante, Asudirhat, el
reajuste economico por realizar actividades no previstas

dentro del contrato, aspecto a lo cual nada se procuro.

Asi las cosas, le incumbia a la contratista probar y
reclamar durante el cumplimiento y finiquito, que las
posibles situaciones generadoras de mayor permanencia de
obra, o en su defecto, laborios adicionales, los cuales

pudieron afectar la ecuacion financiera del contrato, se
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causaron por la conducta de la contratante o con la
concrecion de la teoria de la imprevision. La primera, por el
desconocimiento de la obligacion de aportar el 50% de
“jornaleros”; y la segunda, ante la ocurrencia de factores

exogenos y fortuitos no imputables a las partes.

No obstante, Pavigas Ltda., durante la ejecucion y
liquidacion del negocio, y al margen de los riesgos comunes
que debia asumir, fue indiferente en reclamar y demostrar a
Asudirhat, la pérdida anormal del equilibrio econoémico, ya
en el mismo acuerdo de modificacion, en las actas de los
comités de obra, mediante comunicaciones, o en el momento

en que considero la ejecucion de lo estipulado.

4.6.2. El planteamiento descrito, se entiende aceptado
en su contexto por la censora, al no encauzar un ataque

contra ese raciocinio.

El estudio de la acusacion, por tanto, tendra como
cierto que el Tribunal no se equivoco al dejar sentado (i) que
la forma de pago de la obra contratada se pacto por el sistema
de precios unitarios; y (ii) que la demandada se obligo a
realizar cantidades complementarias de construccion, las
cuales debio desarrollar partiendo de los valores previamente

determinados por cada item de obra.
4.7. El problema planteado, por tanto, queda confinado

a establecer si Pavigas Ltda., la demandada recurrente,

ejecuto parcialmente la obra, en un 93.65%, sumado el
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abandono y las dificultades para su puesta en marcha, como
igualmente concluyo el ad-quem.

Bajo el entendido que lo asi espetado responde a lo
material y objetivamente senalado por las pruebas, inclusive
a su valoracion juridica, pues como es sabido, la sentencia
recurrida ingresa al recurso de casacion arropada por la
presuncion de legalidad y de acierto, pasa la Corte a estudiar
si esas conclusiones resultan contraevidentes, cual se
denuncia en el cargo, vale decir, si esa presuncion fue
desvirtuada, ante la comision de errores evidentes y

trascendentes de hecho y de derecho probatorios.

4.7.1. La especie de los primeros, como se insinuo, tiene
que ver con la presencia fisica de los distintos medios de
conviccion en el proceso y con su contenido objetivo. Referido
a aquello, los errores ocurren cuando las pruebas se
inventan o se pasan por alto; y respecto de lo ultimo, las
faltas se cometen en los casos en que partiendo de la
presencia real de los elementos de juicio, sin embargo, se

tergiversan por adicion, cercenamiento o alteracion.

En cualquiera de las referidas hipotesis, los yerros de
hecho también requieren para su estructuracion, por una
parte, que sean manifiestos, constatables a los sentidos, de
donde se descartan los que son fruto del raciocinio; y por
otra, trascendentes, vale decir, que hayan determinado la

decision final, en una relacion logica de causa a efecto.

4.7.2. Los yerros de derecho, en cambio, se relacionan

con la contemplacion juridica de las pruebas, esto es, con su
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licitud o legalidad, desde luego, superada correctamente la
etapa previa de apreciacion material u objetiva, pues es su

requisito necesario.

Con relacion a cada medio en particular, tales yerros se
entroncan con la regularidad del proceso de produccion, en
cuanto a su incorporacion y aseguramiento (peticion y
oportunidad), decreto, practica, asuncion, valoracion y a su
contradiccion, amén de su conducencia, pertinencia y
utilidad o eficacia. Igualmente, con la apreciacion de las
pruebas en conjunto, conforme a los dictados de la logica, de
la ciencia y de las reglas de la experiencia o sentido comun,

bastion y esencia de las reglas centrales de la sana critica.

4.8. En el caso, la recurrente acusa al tribunal de la
comision de errores facticos, al dejar acreditado, sin estarlo,
que infringi6 parcialmente el contrato 001 de 2009, al
incumplir la construccion del distrito de riego en un 6,35%;

y por entregar lo edificado en mal funcionamiento.

4.8.1. Lo anterior, al tener por comprobado que “el acta
de recibo final’, suscrita por las partes y la sociedad
interventora Interaudit S.A., reveladora del cumplimiento del
100% por Pavigas Ltda., no plasmaba esa verdad, pues ello
se simulo para obtener del Ministerio de Agricultura y
Desarrollo Rural su beneplacito para que la Fiducia
desembolsara los recursos faltantes del costo de la obra,
porque provenian completamente del programa oficial de

subsidios denominado Agro Ingreso Seguro (ALS).
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En sentir de la censura, se trata de un desconocimiento
arbitrario de los hechos contenidos en el anotado documento,
puesto que fueron desvirtuados con la apreciacion de las
versiones de Oscar Javier Cala Vargas, José Luis Cala Rueda
y Ceferino Nunez Castro, exmiembros de la Junta Directiva
de Asudirhat, omitiendo el analisis de lo narrado por otros
deponentes, que desde lo técnico, si participaron en la

confeccion minuciosa de dicha prueba.

Puntualmente, lo narrado por Esther Paulina Martinez
Mendoza, Maritza Romero Ballén y Luis Roberto Ordonez
Ardila, quienes realizaron ensayos hidrostaticos «(...) durante
2 semanas (...)», haciendo «(...) pruebas de lineas de
conduccion y en todos los ramales (...)», verificandose también
las «(...) acometidas de cada predio (...)»; y ademas,
acompanaron y recorrieron todo el trayecto de la obra por
delegados de Asudirhat, Interaudit S.A. y el Instituto

Interamericano de Cooperacion para la Agricultura —IICA-.

4.8.2. Pues bien, es cierto, en uno de los apartes del
fallo se hizo mencién a las circunstancias narradas por Oscar
Javier Cala Vargas, José Luis Cala Rueda y Ceferino Nunez
Castro, alrededor de la acta de recibo final’ de 15 de
septiembre de 2010, afirmandose que “(...) fue suscrita
unicamente para que la Nacion desembolsara los recursos a

la fiducia y poder utilizarlos en dicha obra (...)”.

El Tribunal, sin embargo, desde la perspectiva de la
omision probatoria, no pudo incurrir en error al apreciar los

testimonios de descargo, vale decir, lo vertido por Esther

30



Radicacion: 68755-31-03-001-2011-00101-01

Paulina Martinez Mendoza, Maritza Romero Ballén y Luis
Roberto Ordonez Ardila, porque sin desconocer su contenido,
esto es, el manifestado cumplimiento o ejecucion del
contrato, en un 100%, simplemente les resto credibilidad, al
enfrentarlos con otras pruebas. El problema, entonces, no es
con la materialidad u objetividad de dichos testimonios, sino

con las pruebas traidas para desvirtuarlos.

Desde luego, si las anteriores declaraciones fueron
contrarrestadas con lo declarado por Oscar Javier Cala
Vargas, José Luis Cala Rueda y Ceferino Nunez Castro,
quienes refirieron el incumplimiento parcial del contrato y la
simulacion de los documentos que daban cuenta de la
ejecucion total de la obra, solo para efectos de obtener el
desembolso de los recursos, resulta bien claro que el

Tribunal tampoco pudo preterir dichos testimonios.

Desde luego, los testimonios de cargo antes referidos,
no pudieron ser tergiversados, puesto que el juzgador, fiel a
su contenido, les dio pleno valor, al encontrar sus dichos
coherentes con la prueba documental. En particular, con el
informe de la interventora, Interaudit S.A., sobre el avance
de la edificacion en el «93.65%» para el 31 de julio de 2010;
con el «acta final de la obra»; con el «recibo de cantidades de
obra ejecutadas»; con la constancia del representante de la
contratante donde «expresa que la entidad contratista {(...)
abandoné la obra desde el 18 o 20 de agosto» de 2010; y con
el requerimiento de la interventora de 28 de febrero de 2011,
dirigido a buscar e implementar «mecanismos para que se

corrijan las irregularidades que fueron encontradas, con el fin
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de recibir la obra a mas tardar el 15 de marzo de 2011 y poder

establecer el porcentaje real de ejecucion».

En ese contexto, si en algun error probatorio incurrio el
Tribunal, debia buscarse en la apreciacion de la prueba que
tuvo en cuantia para darle credibilidad a unos testimonios y
descartar otros, pues, por logica, a decir verdad, la cadena

de conviccion se hizo depender de tales documentos.

Ahora, como en el cargo ninguna referencia se hace a
los elementos de juicio que sirvieron, en ultimas, para avalar
el incumplimiento parcial del contrato y eliminar el alegado
cumplimiento total, debe seguirse que el Tribunal no se
equivoco al decidir como lo hizo, sencillamente, al
permanecer enhiesta la presuncion de legalidad y acierto que
cobija a esas conclusiones probatorias que trajo a cuento

para darle y restarle credibilidad a unos y otros testigos.

4.8.3. En la hipotesis de haber pasado por alto el
Tribunal, apreciar la providencia de archivo de una
investigacion penal por el punible de celebracion de contratos
sin el cumplimiento de requisitos legales, el yerro no seria
trascendente, pues lo investigado fue la posible comision de

un delito y no el cumplimiento o no del contrato.

La prueba, por el contrario, condujo a establecer que la
cuestion no se regulaba por la Ley 80 de 1993, ni otras de
igual linaje, impidiendo el gobierno del tipo penal de la

celebracion indebida de contratos por la naturaleza misma
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del convenio, circunstancia que aparejaba el archivo por la

eventual infraccion de los contratos estatales.

4.8.4. En lo relativo al dictamen pericial y su aclaracion,
supuestamente demostrativo de le ejecucion total de lo
pactado, el cual se dice fue omitido, cabe decirse, si bien, en
punto del cumplimiento o no del contrato, en la sentencia no
se hizo alusion a ese medio de conviccion, ello, por si, no
configura un error protuberante de hecho, pues, salvo que la
prueba contradiga en forma abierta las conclusiones del
Tribunal, simplemente, en palabras de esta Corporacion, “su

no mencion seria una deficiencia de expresion”3°.

La recurrente sostiene en el cargo que el perito
dictamino el cumplimiento y ejecucion de la totalidad del
monto contratado. Sin embargo, como esto no es cierto,
significa que el sentenciador, implicitamente, la aprecio, pero
para dejar sentado el hecho contrario, de donde se sigue,

entonces, que el error enrostrado alrededor es inexistente.

El auxiliar de la justicia, en efecto, no asienta
contundentemente lo afirmado. Por el contrario, sin
desconocer el «recibo de obra ejecutada», segun las «actas que
forman parte del expediente del juzgado», ello no indica la
ejecucion cabal de lo pactado, porque, como ya se indico,
respecto de la documentacion adosada en esa direccion, el

juzgador la tuvo por simulada, ergo, desvirtuada.

30 CSJ. Casacion Civil. Sentencia de 5 de mayo de 1998 (CCLII-1355).
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El perito, ademas, deja incierto el cumplimiento, pues
como lo expreso, a falta de unos documentos requeridos a los
usuarios, «no se pudo valorar la cantidad de obra faltante

para completar la red de distribucion del distrito de riego».

Si lo anterior fuera poco, el experto, en otros apartados,
enfaticamente senalé que (i) «/nJo se cumplié con el objeto
inicialmente contratado, pues no se construyeron la totalidad
de las tuberias de distribucion ni se construyeron las
domiciliarias»; que (ii) «los items 1.1 y 1.2 se recibieron por
acta, pero la comunidad dice no haberlos recibido»; que (iii)
«[sJolo [de] los item 1.1, 1.2, 2.1, 2.2 se ejecuto el 100% de lo
contratador; que (iv) «/[nJo se ejecuté el item 7.1 de riego
predial; y que cuando hablé del cumplimiento total «<no me
estoy refiriendo a las cantidades de obra inicialmente

contratadas».

4.8.5. Por ultimo, las pruebas no fueron analizadas
aisladamente, al punto que, como quedo6 constatado, todo,
desde luego, al margen del acierto del Tribunal, algunos
elementos de juicio se tuvieron por desvirtuados, frente al
contraste con otros medios de conviccion. De ahi que, desde
la perspectiva del error de derecho probatorio, en punto de la
apreciacion de las pruebas en conjunto, los yerros en la

materia no tienen ocurrencia.

4.9. Los derechos fundamentales de la recurrente, en
suma, no aparecen implicados, en tanto, la decision del ad-
quem, en ultimas, resguarda el patrimonio publico, de modo

que, al no casar, se torna innecesario ejercer los poderes
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oficiosos para proteger la “res publica”, pues escrutados los
errores probatorios denunciados, el sentenciador acusado
actuo con sujecion al ordenamiento legal y constitucional, en

pos de preservar los derechos comunitarios.

4.10. El cargo, en consecuencia, no se abre paso, razéon
por la cual, se debe condenar a la recurrente a pagar las
costas causadas, en cuya tasacion se tendra en cuenta que

la demanda de casacion no fue replicada por la contraparte.

5. DECISION

En meérito de lo expuesto, la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Civil, administrando justicia en nombre de
la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley, no casa
la sentencia de 25 de febrero de 2016, proferida por el
Tribunal Superior del Distrito Judicial de San Gil, Sala Civil-
Familia-Laboral, en el proceso ordinario promovido por
Asociacion de Usuarios del Distrito de Adecuacion de Tierras
con Riego en Pequena Escala de las Veredas Paramito,
Roncancio Centro y Santo Domingo del municipio de Hato,

(Santander) —Asudirhat contra Pavigas Ltda.

Las costas en casacion corren a cargo de la recurrente.
En la liquidacion respectiva, incluyase la suma de tres
millones de pesos ($3’000.000), por concepto de agencias en

derecho.
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Copiese, notifiquese y cumplido lo anterior,

devuélvase el expediente a la oficina de origen.

(Con aclaracion de voto)
OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE
(Presidente de Sala)

ALVARO FERNANDO GARCIA RESTREPO

(En comision de servicios)

AROLDO WILSON QUIROZ MONSALVO

(Con aclaracion de voto)

LUIS ALONSO RICO PUERTA

ARIEL SALAZAR RAMIREZ

LUIS ARMANDO TOLOSA VILLABONA
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ACLARACION DE VOTO

Radicacion n° 68755 31 03 001 2011 00101 01

Aunque estoy de acuerdo con la decision de NO CASAR
la sentencia impugnada, disiento de algunas razones que se
expusieron en la providencia que salio avante para llegar a

dicha conclusion.

MOTIVOS DE ACLARACION

1.- Considero que en este caso no estan dadas las
exigencias legales que habilitarian la casacion de oficio, por

lo siguiente:

1.1.- La figura de la casacion de oficio, esta prevista en
el ultimo inciso del articulo 336 del Codigo General del
Proceso, a cuyo tenor: «lla Corte no podra tener en cuenta
causales de casacion distintas de las que han sido
expresamente alegadas por el demandante. Sin embargo,
podra casar la sentencia, aun de oficio, cuando sea
ostensible que la misma compromete gravemente el orden o
el patrimonio publico, o atenta contra los derechos y garantias

constitucionales».

Esta modificacion introducida por el legislador al
instituto de la Casacion Civil, si bien resulta novedosa en
esta especialidad de la jurisdiccion, no lo es en el

ordenamiento juridico colombiano, comoquiera que ya con

37



Radicacion: 68755-31-03-001-2011-00101-01

anterioridad estaba prevista en materia penal (inc. 3°, art.

184 Ley 906 de 200431).

No obstante, a tono con la literalidad de la norma, esta
facultad concedida a la Corte, no puede ser ejercida de
manera irrestricta, sino que quedo circunscrita a
eventualidades que por su extrema importancia juridica
ameriten quebrar oficiosamente una sentencia, porque con

ella resulte comprometido gravemente el orden o el

patrimonio publico, o atente contra los derechos y garantias
constitucionales. Adicionalmente, constituye condicion sine
qua non para la procedencia de esta intervencion judicial

oficiosa, que esas vicisitudes sean ostensibles, esto es, que

resulten claras o patentes sin necesidad de apelar a

digresiones para llegar a la conclusion.

En el caso analizado, el magistrado ponente justifica que
deba decidirse de fondo el recurso de casacion, pese a la
evidente falta de técnica en la formulacion de los cargos, en
«aplicacion de los articulos 16 de la Ley 270 de 1996 (modificado
por el articulo 7 de la Ley 1285 de 2009), y 336, in fine, del
Cédigo General del Proceso, consagratorios de la casacion
oficiosa y la seleccion positiva de ciertos fallos, asi se esté frente
a una demanda deficiente, en general, por razones
constitucionales o convencionales, bien para proteger los

derechos y garantias fundamentales, ya cuando es ostensible

31 «En principio, la Corte no podra tener en cuenta causales diferentes de las alegadas por
el demandante. Sin embargo, atendiendo a los fines de la casacion, fundamentacion de los
mismos, posicion del impugnante dentro del proceso e indole de la controversia planteada,
debera superar los defectos de la demanda para decidir de fondo». [Apartes subrayados
declarados EXEQUIBLES por la Corte Constitucional en C-880-14].
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que la sentencia objeto de andlisis compromete gravemente el
orden o el patrimonio publico», senalando a continuacion, que
en este evento la controversia «gira alrededor del patrimonio
publico, respecto de la gestion en la inversion de los fondos del
programa oficial Agro Ingreso Seguro» y que la polémica
planteada en casacion “se asocia con la administracion de

recursos publicos».

No comparto esa apreciacion, porque parte de un
supuesto equivocado, en la medida que, en ultimas, se esta

asimilando un hecho irrefutable como es el origen publico de

los recursos invertidos en el contrato de obra 001 de 2009,

suscrito entre la parte demandante y PAVIGAS Ltda., cuya
declaratoria de incumplimiento parcial constituyo el objeto
de este proceso, con la premisa que habilita la casacion
oficiosa que atane, necesariamente, a que la sentencia
impugnada, de cuenta de un ostensible y grave
compromiso del patrimonio publico, supuestos que lejos

estan de configurarse en el caso analizado.

Obsérvese que el Tribunal en su sentencia hallo
probado el incumplimiento contractual parcial atribuido a la
contratista, al no justificar el retraso de la obra, ni acreditar
su correcto funcionamiento, y por ello confirmoé el fallo de
primer grado que la condeno a complementar y reparar la red
de regadio, y a pagar a la demandante el 10% del valor total
del contrato.

Dicha providencia da cuenta de un analisis juicioso que
finiquito la controversia juridica concediéndole la razon a los

beneficiarios de un proyecto de riego en las Veredas
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Paramito, Roncancio Centro y Santo Domingo del municipio
de Hato — Santander, financiado con recursos publicos,
ratificando la imposicion de las correspondientes condenas
al contratista incumplido que recibio el pago precisamente
con esa fuente de ingresos. En esa medida, mal puede decirse
que la decision del juzgador haya comprometido gravemente
el patrimonio publico, al punto de ameritar el estudio oficioso

de la casacion para su salvaguarda.

Es mas, en el penultimo parrafo de la parte motiva del
fallo, se deja consignada expresamente la razon que hacia
inviable el estudio oficioso de la demanda de casacion, al
senalar que «la decision del ad quem, en ultimas, resguarda
el patrimonio publico, de modo que, al no casar, se torna
innecesario ejercer los poderes oficiosos para proteger la “res
publica”, pues escrutados los errores probatorios
denunciados, el sentenciador acusado actué con sujeciéon al
ordenamiento legal y constitucional, en pos de preservar los

derechos comunitarios»

Desde esa perspectiva, descartado como esta que de la
sentencia emergiera una abrupta afectacion del patrimonio
publico, el raciocinio ofrecido en el fallo que se aclara, da a
entender que la casacion oficiosa se torna imperativa en
todos aquellos casos de controversias contractuales donde
estén involucrados recursos publicos, lo que desdibuja por
completo la finalidad que inspira esta figura, que, en ese
preciso aspecto, se concreta en la proteccion del patrimonio

de la colectividad.
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1.2.- El segundo motivo de discrepancia, atane a un
elemental punto de hermenéutica juridica soportado en el
articulo 27 del Codigo Civil «cuando el sentido de la ley sea
claro, no se desatendera su tenor literal a pretexto de

consultar su espiritu».

En este caso, resulta evidente que, si la norma invocada
para estudiar de fondo la impugnacion extraordinaria es el
inciso final del articulo 336 del Codigo General del Proceso,

y este prevé que la Corte «podra casar la sentencia, aun de

oficior, no es factible, al amparo de ese marco normativo,

resolver «no casar» el fallo.

Al respecto, llama la atencion la contradiccion entre la
definicion del caso en la sentencia que se aclara y la alli
mismo referenciada SC1131 de 2016, ultima que al referirse
al contenido y al alcance del articulo 336 del Codigo General
del Proceso, indic6é que esa norma al disponer que esta
Corporacion podra casar la sentencia, aun de oficio, «esta
comprometiendo “in radice” a la Corte de Casacion con la
construccion del Estado Social de Derecho, para cumplir las

finalidades del recurso, autorizando quebrar la sentencia al

margen de la prosperidad técnica de las causales esgrimidas

por el recurrente» (Subraya intencional).

2.- De otra parte, considero que en el sub judice, al
margen de cualquier discusion relacionada con la
interpretacion del articulo 16 de la Ley 270 de 1996,
modificado por el articulo 7° de la Ley 1285 de 2009, lo cierto

es que tampoco estan dados los supuestos para la seleccion
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de la sentencia, referidos estrictamente a la «unificacién de la
jurisprudencia, proteccion de los derechos constitucionales y
control de legalidad de los fallos», al punto que ni siquiera se
invoco en forma especifica alguno de ellos como edificante del
estudio oficioso, y su satisfaccion tampoco queda reflejada

en la decision final.

3.- Ante los graves problemas de técnica en la
sustentacion del cargo en un aspecto tan relevante como la
invocacion de las normas sustanciales que se estiman
vulneradas, sumada a la inviabilidad de la casacion de oficio,

ha debido declararse improspero el ataque.

En este aspecto, el fallo desconoce no solo la exigencia
contenida en el paragrafo primero del articulo 344 del Codigo
General del Proceso, sino también los reiterados
pronunciamientos de la Sala respecto a la consecuencia de
no citar como soporte de la causal 2° de casacion normas de
caracter sustancial, sin que en este caso los argumentos del
casacionista ofrecieran otra perspectiva que mereciera
reconsiderar esa apreciacion en el caso concreto, lo que

habria exigido un estudio diferente.

De ese modo, resultan impropias del recurso
extraordinario y alejadas de la garantia del derecho a la
igualdad que irradia el ordenamiento juridico colombiano, las
consideraciones relacionadas con el estudio de fondo del
recurso, en atencion al reclamo de proteccion de los derechos
de defensa y al debido proceso de la recurrente, sin invocar

normas de estirpe material, sino apenas descriptivas, como
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lo son los articulos 230 de la Carta Politica, 3° y 9° de la Ley
270 de 1996.

Dejo en estos términos expuestas las razones que me

conducen a aclarar la determinacion.

OCTAVIO AUGUSTO TEJEIRO DUQUE
Magistrado
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Republica de Colombia
Corte Suprema de Justicia

Sala de Casacién Civil

Radicacion n.° 68755-31-03-001-2011-00101-01

ACLARACION DE VOTO

En forma respetuosa me permito ACLARAR mi voto, pues
aunque acompano la decision de no casar el fallo que el 25 de
febrero de 2016 profirio la Sala Civil Familia Laboral del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de San Gil, estimo que esa
determinacion debio fincarse, exclusivamente, en las evidentes
falencias técnicas de la demanda de sustentacion del recurso

extraordinario que formul6 Pavigas Ltda.

1. Los yerros formales de la demanda de casacion -y

su trascendencia para definir este litigio-.

En la providencia objeto de estas lineas, se dijo que la
convocada propuso un unico cargo, con estribo en la segunda
causal del articulo 336 del Codigo General del Proceso, pero
denunciando la trasgresion indirecta de los articulos 230 de la
Constitucion Politica, 3 y 9 de la Ley 270 de 1996 y 176 del
estatuto procesal civil, normas que no reunen las caracteristicas
previstas en el paragrafo 1° del articulo 34432 de la recién citada

codificacion.

32 «Cuando se invoque la infraccion de normas de derecho sustancial, sera suficiente
sefialar cualquiera disposicion de esa naturaleza que, constituyendo base esencial
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En efecto, el segundo motivo de casacion consiste en la
violacion indirecta de la ley sustancial, por lo que luce imperiosa
la necesidad de que el recurrente, al sustentar su inconformidad
por estas vias, haga recaer el yerro del tribunal en la falta de
aplicacion, aplicacion indebida o interpretacion erréonea de al

menos una norma que tenga tal linaje.

Sobre el particular, la jurisprudencia de la Corte ha

destacado que

«(...) figura entre los requisitos para la admisién de la demanda de
casacion, la indicaciéon de las normas de derecho sustancial que el
recurrente estime violadas, cuando la via escogida para el ataque
es la causal primera, pues (...) si dicha causal “(...) tiene como
premisa la violacion de una norma sustancial, es apenas légico
que el impugnador indique cudl o cudles disposiciones de esa
estirpe entiende vulneradas por la sentencia que combate, porque
solo de esa manera pueden cumplirse los fines de la casacion en
cuanto concierne a la nomofilaquia y a la unificacion de la
jurisprudencia; en ultimas, si el recurrente no senala el precepto
sustancial que considera vulnerado, ccémo la Corte podria
propender por una defensa concreta y especifica del derecho
objetivo, sentando criterios de autoridad en relacion con la
hermenéutica de las normas en un tiempo y en un contexto

determinado? (CSJ AC, 4 jun., 2009, rad. 2001-00065-01).

Ahora bien, como lo ha senalado reiteradamente esta

Corporacion,

«(...) una norma es de estirpe sustancial cuando contiene una
prescripciéon enderezada a declarar, crear, modificar o extinguir
relaciones juridicas concretas” (G.J. CLI, pag.254) y por ende
carecen de tal connotacion “los preceptos materiales que se limitan
a definir fenémenos juridicos, o a precisar los elementos
estructurales de los mismos, o los puramente enunciativos o

del fallo impugnado o habiendo debido serlo, a juicio del recurrente haya sido
violada, sin que sea necesario integrar una proposicion juridica completa».
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enumerativos, o los procesales, entre ellos, los de disciplina
probatoria” (auto 5 de agosto de 2009, exp. 1999 00453 01;
reiterado el 12 de abril de 2011, exp. 11001-3103-026-2000-
24058-01)p (CSJ AC4591-2018, 19 oct.).

Aplicando esas premisas al uUnico cargo propuesto por
Pavigas Ltda., refulgia el traspié de su censura, porque las
disposiciones que estimo trasgredidas con el quehacer de la
corporacion ad quem no declaran, crean, modifican o extinguen
relaciones juridicas concretas que fueran relevantes para la
definicion del conflicto contractual que se suscitd entre

ASUDIRHAT y la sociedad recurrente.

En realidad, las pautas legales que invocé esta ultima
prescriben, en su orden, que: (i) es deber de los jueces someterse
al imperio de la ley; (ii)) ha de garantizarse el derecho de defensa
de las partes; (iii) los funcionarios judiciales estan obligados a
respetar, garantizar y velar por la salvaguarda de los derechos de
quienes intervienen en el proceso; y (iv) el juez tiene el deber de
decretar pruebas de oficio, cuando ello resulte pertinente;
tematicas que, aunque preponderantes dentro de la definicion del
rol de los jueces en nuestro ordenamiento, no podrian constituir

base esencial del fallo impugnado.

A lo anterior cabe anadir que, conforme al precedente
inalterado de esta Corporacion, no resulta viable invocar, en esta
sede excepcional, la trasgresion aislada de preceptos
constitucionales, pese a que algunas normas de este linaje

puedan revestir naturaleza sustancial. Ello en tanto que,

«(...) por regla general, las mencionadas disposiciones
superiores estan llamadas a desarrollarse mediante la ley,
caso en el cual seran los preceptos de ésta, y no los de la
Carta Politica, los que directamente se ocupen o hayan
debido ocuparse de la problematica decidida en la
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sentencia recurrida, de lo que se infiere que, por regla de
principio, las disposiciones que el juzgador de instancia pudo
infringir son las legales que hizo actuar, inaplicé o interpretd
erréneamente» (CSJ AC4591-2018, 19 oct., resaltado
intencional).

Por esa via, en casos similares al que ahora ocupa la

atencion de la Sala, se ha concluido lo siguiente:

«[S]e predica [el fracaso] del segundo cargo cimentado en la causal
primera del articulo 368 del Cédigo de Procedimiento Civil por falta
de aplicacion de los articulos (...) 1°, 5° 13, 14, 29, 42, 44, 228 y
230 de la Constitucion (...) [pues| las normas de rango
constitucional que se anuncian violentadas consagran principios
que inspiran la actividad jurisdiccional, en estricto sentido, no
gobiernan el debate sustancial que dio origen al fallo cuestionado
habida consideracion que no contemplan los supuestos hipotéticos
Yy las consecuencias juridicas que al parecer del casacionista
fueron inadvertidos o inaplicados por el ad-quem. Ademadas, huelga
senalar que cuando se denuncia el quebrantamiento directo de
normas constitucionales, en sede de casacion, debe precisarse el
precepto legal que las desarrolla, porque (...) denuncia que en este
caso fue omitida por el censor y que conduce inexorablemente al
fracaso del cargo» (CSJ AC, 13 dic. 2011, rad. 2008-00146-

01, resaltado intencional).

Conforme lo antes expuesto, en mi opinibn no era
procedente estudiar de fondo la acusacion propuesta, pues
previamente era ineludible reparar en que la recurrente aludio
como trasgredidas disposiciones que carecian de naturaleza
sustancial, y que, por lo mismo, no podian constituir la base de

una trasgresion indirecta como la alegada.

2. La mencion a la casacion oficiosa en este juicio.

También estimo inadecuado haber fincado el innecesario
analisis del cargo unico propuesto en la facultad de la Corte de

«casar la sentencia, aun de oficio, cuando sea ostensible que la misma compromete
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gravemente el orden o el patrimonio ptblico, o atenta contra los derechos y garantias

constitucionales»), consagrada en el inciso final del citado precepto

336 del Coédigo General del Proceso.

Lo anterior en tanto que:

(i) El legislador le otorg6 a la Sala la facultad de intervenir
oficiosamente en sede de casacion —-pese a la naturaleza
eminentemente dispositiva de los remedios extraordinarios—, con
el propodsito de restablecer el orden juridico trasgredido en forma

evidente por el fallo con el que se puso fin a las instancias.

Por consiguiente, esa mediacion carece de finalidad en casos
como este, en el que se arriba a la conclusion de que la sentencia
recurrida debe mantenerse. Y es que, por definicion, la decision
de no casar un fallo obedece, entre otros factores, a que —a juicio
de esta Colegiatura- lo resuelto por el ad quem no compromete
gravemente el orden o el patrimonio publico, ni tampoco atenta

contra los derechos y garantias constitucionales de las personas.

(i)  Aun obviando la contradiccion que surge de hacer uso
de la facultad de ‘casar de oficio’ un fallo para luego decidir ‘no
casarlo’, no puede pasarse por alto que, en el contexto especifico
del presente litigio, no existe compromiso alguno de «recursos
publicos», como se afirmé en el numeral 4.1. de la sentencia de
casacion (folios 11 a 13 de este fallo) para justificar el particular

proceder del que me aparto.

Ciertamente, si bien los dineros que destind ASUDIRHAT
para contratar con Pavigas Ltda. la construccion de un distrito de
riego provenian de un programa estatal, lo cierto es que el tribunal

dispuso declarar que dicha sociedad incumpli6 el convenio y, en
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consecuencia, le ordeno «completar y reparar la obra (segin se extrae
de los numerales 1.4. y 1.5. del fallo). En ese sentido, lo decidido
no afectaria ningiin patrimonio distinto del de la convocada (a
quien le compete asumir, con su propio peculio, las obras

restantes), el cual es de naturaleza privada.

En los anteriores términos dejo fundamentada mi
aclaracion de voto, con reiteracion de mi irrestricto respeto por la

Sala de Casacion Civil.

Fecha ut supra

LUIS ALONSO RICO PUERTA
Magistrado
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