TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
Judicial
@ oSt de i SECRETARIA GENERAL SI G CMA

TRASLADO CONTESTACION - EXCEPCIONES

FECHA: 29 DE NOVIEMBRE DE 2017.
HORA: 08: 00 AM.

MAGISTRADO PONENTE: DR LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREL. i
RADICACION: | 3-001-23-33-000-2017-00040-00. |
CLASE DE ACCION: EJECUTIVA. f
DEMANDANTE: ASEO URBANO DE LA COSTA |
DEMANDADQ: DISTRITO DE CARTAGENA

ESCRITO DE TRASLADO: EXCEPCIONES, PRESENTADAS POR LA PARTE ACCIONADA DISTRITO
DE CARTAGENA.

OBJETO: TRASLADO EXCEPCION

FOLIOS: 122-128

Las anteriores excepciones presentada por las parte accionada- DISTRITO DE CARTAGENA-
., se le da traslado legal por el término de tres (3} dias hdbiles, de conformidad a lo
establecido en el articulo 175 de la Ley 1437 de 2011; Hoy, Veintinueve (29} de Noviembre
de Dos Mil Diecisiete (2017) alas 8:00 am.

EMPIEZA EL TRASLADO: TREINTA (30} DE NOVIEMBRE DE DOS MIL DIECISIETE {2017), A LAS

08:00 AM. r\

JUAN CA RIOS
SECRETARIO GENERAL

VENCE EL TRASLADQ: CUATRO (4) DE DICIEMBRE DE DOS MIL DIECISIETE (2017), A LAS 05:00
PM,

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL
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MAGISTRADOS DEL TRIBUNAL ADMINISTRATIVO [
Mag. Ponente Dr. Luis Miguel Villalobos Alvarez
ESD.

REFERENCIA:DEMANDA EJECUTIVA CONTRACTUAL
DTE: ASEO URBANO DE LA COSTA S.A. ESP
DDO: DISTRITO DE CARTAGENA
RAD: 13001-23-33-000-2017-00040-00

JORGE ANAYA CABRALES, Abogado en ejercicio titular de la T.P # 70.828 del C. S. de la
Jud., identificado con C. de C. # 73.145.720, mayor y domiciliado en Cartagena D. T. Y C., en mi
caracter de apoderado de la Ejecutada DISTRITO TURISTICO Y CULTURAL DE CARTAGENA DE
INDIAS, de ahora en adelante el DISTRITO DE CARTAGENA, segtin poder anexo al expediente, por
medio del presente escrito formulo EXCEPCION DE MERITO con e objeto de enervar la Accion
Ejecutiva referenciada.

Este mecanismo de defensa se formula independiente del Recurso de Reposicién impetrado en su
oportunidad confra el mandamiento de pago, impugnacion que tiene los argumentos de peso
suficientes para que se revoque dicho proveido y se declare la terminacion de la presente Ejecucion.

EXCEPCION DE INEXISTENCIA DE LA OBLIGACION.-

- El dia 6 de Mayo de 2015, entre la empresa Ejecutante y la entidad Demandada se celebré un
contrato que denominaron “CONTRATO PARA ENCOMENDAR ACTIVIDADES DEL SERVICIO
PUBLICO DOMICILIARIO DE ASEO EN LAS AREAS PUBLICAS DE LOS CANALES DE AGUAS
PLUVIALES DEL DISTRITO DE CARTAGENA”; para su celebracion se expidieron los certificados de
disponibitidad presupuestal No. 181 y 72 de 20 de Abril de 2015.

El vencimiento del citado contrato se le seiald el dia 31 de Diciembre de 2015, y se establecié
ademas que la supervision estaria a cargo de la Secretaria General del Distrito de Cartagena y el
grupo de trabaj_o que esta asigne para tal fin (Clausula Octava y Decima Octava).

La parte actora presenta como titulo de ejecucion el Acta de Liquidacién anficipada del referido
contrato fechada 29 de Diciembre de 2015, en la que se establecié que la entidad Demandada
adeudada a la Ejecutante la suma de $ 2.536.084.336.60, por concepto de actividades ejecutadas
en desarollo del contrato especial referenciado.
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EXCEPCION DE MERITO-EJECUTIVO RAD# 0040/2017 TRIBUNAL ADTIVO DE BOLIVAR (I/@

1-  Secelebr6 un contrato en forma directa, sin procedimiento alguno de Ley 80 de 1993 y
Ley 1150 de 2007 para la limpieza de los canales del sistema de drenajes pluviales de
la ciudad.

El dia 6 de Mayo de 2015, entre la empresa Ejecutante y la entidad Demandada se celebré un
contrato que denominaron ‘CONTRATO PARA ENCOMENDAR ACTIVIDADES DEL SERVICIO
PUBLICO DOMICILIARIO DE ASEO EN LAS AREAS PUBLICAS DE LOS CANALES DE AGUAS
PLUVIALES DEL DISTRITO DE CARTAGENA; para su celebracion se expidieron los certificados de
disponibilidad presupuestal No. 181 y 72 de 20 de Abril de 2015, que cubririan lo que debia
ejecutarse con esos recursos y conforme a la necesidad identificada como la limpieza de canales
dentro del sistema de drenajes pluviales de la ciudad.

Por tanto exceder el monto de las disponibilidades presupuestales constituye una situacién de hecho
que no es posible superar en un acta de liquidacion.

De ofra arista, el Articulo 32 de la ley 80 de 1993 sefiala que son contratos de obra aquellos “que
celebren las entidades estatales para la construccion, mantenimiento, instalacion y, en general, para
la realizacion de cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la
modalidad de ejecucion y pago”

La actividad a desamrollar por el contratista Ejecutante consistié precisamente en la construccion de
un frabajo material sobre bienes inmuebles, asi las cosas el contrato celebrado en realidad fue de
OBRA y no el de servicio especial de aseo.

Tan cierto es que lo contratado fue un contrato de obra que en la clausula Cuarta expresamente se
establecié: “(...) En aquellos canales que se encuentran tapados con placas de concreto, se
incluye Ia efecucién de obras de demolicién y reposicion de aquellas placas de concreto
deterioradas que se necesarlo intervenirlas para poder realizar las actividades de limpleza.”

En virtud del principio de transparencia, y con fundamento en lo previsto en el articulo 4 del Decreto
2474 de 2008, la convocatoria piblica, a fravés de licitacion, seleccion abreviada y concurso de
meritos, constituye la regla general para la escogencia de contratistas. De forma excepcional, el
ordenamiento juridico permite que, en los casos expresamente sefialados por el legislador, las
entidades estatales no acudan a la regla general sino, por el contrario, a la contratacion directa, de
caracter especial y, por ende, de aplicacion restrictiva, que se circunscribe GOnicamente a las
causales del numeral 4 del articulo 2 de la Ley 1150 de 2007.
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En el asunto bajo estudio se contratd como si se tratase de un servicio publico especial de aseo
cuando en verdad lo celebrado era un contrato de obra, tal como se explicd con antelacion, lo cual
se hizo con el pretexto de evadir la convocatoria piblica que ameritaba el contrato de obra y el valor
estimado del mismo ($3.000.000.000), afectandose asi el principio de transparencia.

2- El Contrato Estatal y Acta de Liquidacion del mismo estan viciados de Nulidad
Absoluta.

De acuerdo con el articulo 3 de la Ley 80 de 1993, la contratacién estatal tiene como fin, “/a continua
y eficiente prestacién de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los
administrados que colaboran con ellas en la consecucion de dichos fines”. Al efecto, el legislador
dispuso que las actuaciones confractuales de las entidades estatales deben supeditarse al
cumplimiento de los principios de la contratacion estatal. El principio de transparencia dispone que la
seleccion de los contratistas debe “edificarse sobre las bases de i) la igualdad respecto de todos los
interesados; ii) la objetividad, neutralidad y claridad de la reglas o condiciones impuestas para la
presentacién de las ofertas; iii) la garantia del derecho de contradiccion; iv) la publicidad de las
actuaciones de la administracion; v) la motivacion expresa, precisa y detallada del informe de
evaluacion, del acto de adjudicacion o de la declaratoria de desierta; vi) la escogencia objetiva del
contratista idéneo que ofrezca la oferta mas favorable para los intereses de la administracion”. Con
el objetivo de limitar la discrecionalidad del administrador publico, se impone el cumplimiento de
requisitos y procedimientos que garantizan la seleccion de la mejor propuesta para safisfacer el
objeto del contrato a suscribir. En este orden de ideas, la suscripcion del contrato debe estar
precedida, de acuerdo con la letra del articulo 24 de la Ley 80 de 1993 de un proceso de licitacion o
concurso publico y, excepcionalmente, de un proceso de contratacion directa. (...) Es en desamollo
del principio de transparencia que se impone la obligacion de realizar los procesos de licitacion,
concurso o confratacidn directa “sin tener en consideracion favores o factores de afecto o de interés”
Lo anterior, con el objetivo de garantizar el derecho a la igualdad entre los oferentes y evitar el
favorecimiento indebido, por cuanto se estarian desconociendo los principios de igualdad e
imparcialidad. !

! CONBEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA SUBSECCION
C, Consejera ponente: OLGA MELIDA VALLE DE DE IA HOZ, Sentencia, treinta y uno (31) de
enerc de dos mil once (2011), Radicacién nimero: 25000-23-26-000~1995-00867~01(17767).
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Es importante adverlir que los confratos que sean suscritos sin el cumplimiento de los requisitos
necesarios para su validez estan viciados de nulidad absoluta, tal como ocurrid en al contraté que
dio lugar al Acta de Liquidacién que se pretende ejecutar, como quiera que se omitié adelantar por
licitacion publica un asunto que debia contratarse de esa manera, de tal manera que tanto el
contrato como el acta de fiquidacién mismo estan revestido de Nulidad Absoluta, por cuanto fueron
celebrados contra expresa prohibicion legal, contenida en el numeral 8° del articulo 24 de la Ley 80
de 1993, en virtlud de la cual, “las autoridades no actuarén con desviacion o abuso de poder y
gjercerén sus competencias exclusivamente para los fines previstos en la ley. lgualmente, les seré
prohibido eludir los procedimientos de seleccién objeliva y los demas requisitos previstos en el
presente estatuto”

3. Reconocimiento de situaciones de hecho cuando debia celebrarse o bien un nuevo
contrato o un contrato adicional segin el caso.

Si bien el vencimiento del citado contrato se le sefiald el dia 31 de Diciembre de 2015, y se
estableci6 ademas que la supervision estaria a cargo de la Secretaria General del Distrifo de
Cartagena y el grupo de trabajo que esta asigne para tal fin (Clausula Octava y Decima Octava), no
le es dable a las partes, cuando se agota el valor respaldado por las disponibilidades presupuestales
citadas en el numeral primero, seguir adelante con la ejecucion de un confrato sin soporte
presupuestal y sin contrato alguno. La simple vigencia del contrato no es razén legal suficiente para
seguir ordenado los servicios confratados.

Bajo esa comprension, el Consejo de Estado ha indicado que cuando se agota el precio del contrato,
y surjan necesidades del semvicio contratado, constituye un verdadero adicional cuya ejecucion en
términos de precio, objeto y cantidades debe estar acordado en el respectivo contrato adicional si
fuere del caso 0 en nuevo contrato.

2En los contratos de obra suscritos a precios unitarios, la mayor cantidad de obra ejecutada consiste
en que ella fue contratada pero que su estimativo inicial fue sobrepasado durante la ejecucion del
contrato, surgiendo asi una prolongacion de la prestacion debida, sin que elfo implique modificacién
alguna al objeto contractual. Por su parte, las obras adicionales 0 complementarias hacen referencia
a ftems o0 actividades no contempladas o previstas dentro del contrato que requieren ser ejecutadas
para la obtencién y cumplmiento del objeto contractual y, por tal motivo, para su reconocimiento se

20@8!30 DE ESTADC, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO,SECCION TERCERA, SUBSKECCION B,
Consejera ponente: RUTE STELLA CORREA PALACIO, Sentencia treinta y uno (31) de agosto
de dos mil once (2011)

W
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requiere de la suscripcion de un contrato adicional 0 modificatorio del contrato inicial. En esfe.
contexto, debe precisarse que ha sido criterio jurisprudencial consistente de la Corporacion que para
el reconocimiento de mayores cantidades de obra u obras adicionales o complementarias, las
mismas deben haber sido previamente autorizadas y recibidas a safisfaccion por la entidad
contratante , aquiescencia que debe formalizarse en actas y contratos modificatorios o adicionales,
segun el caso. (...) Por consiguiente, la omision o silencio en forno a las reclamaciones,
reconocimientos, observaciones o salvedades por incumplimientos previos a la fecha de celebracion
de un contrato modificatorio, adicional 0 una suspension tiene por efecto el finiquito de los asuntos
pendientes para las partes, no siendo posible discutir posteriormente hechos anteriores (excepto por
vicios en el consentimiento), toda vez que no es licito a las partes venir contra sus propios actos, 0
sea ‘enire contra factum propium non valet”, que se sustenta en la buena fe que debe imperar en
las relaciones juridicas.

En este orden se violan normas organicas de presupuesto como el articulo 71 del decreto
extraordinario 111 de 1996; Ley 80 de 1993 articulo 40 inciso segundo del paragrafo; Ley 1150 de
2007 articulo 23 en lo pertinente al requisito de ejecucion de todo confrato como son la existencia de
las disponibilidades presupuestales comespondientes, salvo que se trate de la contratacion con
recursos de vigencias fiscales futuras de conformidad con lo previsto en la ley organica del
presupuesto.

4, No se aport6 el informe final de ejecucion del contrato expedido por el supervisor del
mismo, donde se evidenclen las actividades ejecutadas.

Muy a pesar de lo que viene expuesto, y en gracia de discusién de que se pudiera liquidar el
contrato reconociendo una suma de dinero que no cormesponde al contrato celebrado, tenemos que
sobre el particular el Art. 60 de la Ley 80 de 1993 dispone que los confratos de fracto sucesivo,
aquellos cuya ejecucion o cumplimiento se prolongue en el tiempo y los deméas que lo requieran,
seran objeto de liquidacion y asi mismo establece que “También en esta etapa las partes acordarén
los ajustes, revisiones y reconocimientos a que haya lugar”, de modo que “En el acta de liquidacion
constaréan los acuerdos, concikaciones y transacciones a que llegaren las partes para poner fin a las
divergencias presentadas y poder declararse a paz y salvo”.

Es decir que la liquidacién del contrato comesponde a una etapa posterior a su terminacion cuya
finalidad es la de establecer el resultado final de la ejecucion, y del balance de las prestaciones a
cargo de las partes y determinar el estado econdmico final de la relacién negocial, mas no de un
asunto de hecho y por fuera del contrato. En este orden, se define en Uitimas, quién le debe a quién
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y cuénto, por cuanfo es en ese momento cuando las partes se ponen de acuerdo respecto de sus
mutuas reclamaciones derivadas de la ejecucion contractual, es decir de lo pactado y conforme a las
disponibilidades presupuestales y registros presupuestales que respalden las obligaciones
economicas insolutas.

EXCEPCION DE MERI’I‘O-EIEGII‘IVO RAD# 0040/2017 ‘I'RIBUNAI. AD'I‘WO DE BOLIVAR

Es necesario que el interventor o supervisor de un contrato participe de 1a fiquidacion del contrato,
sobre todo si se establece tal condicion. Pues en nuestro caso concreto al efectuarse la Liquidacion
Anticipada del Confrato Estatal, la entdad Demandada, de consuno con la Ejecutante,
expresamente acordaron en la clausula Sexta y Octava:

“SEXTO: Que las partes han dec1d1do dar por termmado el contrato antmpadamente

e)ecuto las acuwdades ob;eto del Contrato Especxal para Encomendar Actividades del
Servicio Piblico Domiciliatio de Aseo en las Areas Piblicas de los Canales de Aguas
Pluviales del Distrito de Cartagena, hasta el dia 29 de Diciembre de 2015, decidiendo las
partes adelantar los trimites de terminacién anticipada por mutuo acuerdo y liquidacién
del mismo.” (el subrayado y resaltado es nuestro).

Notese que la parte Demandante omitié adjuntar junto con el Acta de Terminacion y Liquidacion
anticipada del Contrato, el informe final de ejecucion del contrato expedido por el supervisor del
mismo, donde se evidencien las actividades ejecutadas, siendo tal informe parte integral de la
referida acta. En tales circunstancias el Acta de Temminacion y Liquidacion anticipada del Contrato
presentada como titulo de Ejecucion, carece de validez porque esta incompleta, sobre todo porque
la falencia recae sobre el informe que acredita que efectivamente se realizaron las actividades que
se pretenden pagar en virtud de [a liquidacién.

4-  Nose anex? el acto administrativo que ordena el pago.

Examinada el Acta de Terminacién y Liquidacién anticipada del Confrato aducida como titulo de
Ejecucion, en la que se reconocié una obligacién dineraria a favor de la Ejecutante y a cargo de la
entidad Demandada, encontramos que dicha obligacién fue condicionada a expedicion del acto
administrativo que disponga el respectivo pago. En efecto en el acta se establecio, en lo referente a
lo acordado, lo siguiente:
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“SEGUNDO: En consecuencia de lo anterior, las partes acuerdan LIQUIDAR EN
FORMA ANTICIPADA DE COMUN ACUERDO el Contrato Especial para
Encomendar Actividades del Servicio Péblico Domiciliario de Aseo en las Areas
Publicas de los Canales de Aguas Pluviales del Distrito de Cartagena, con un saldo a
favor LA EMPRESA de SIETE MIL CIENTO SETENTA Y TRES MIKLIL.ONES
CIENTO SEIS MIL NOVECIENTOS PESOS CON OCHENTA Y OCHO
CENTAVOS ($7.173.106.900.88) que corresponde a los segvicios publicos y cuyo pago
serin cubiertos con cargo al presupuesto de la vigencia 2016, conforme al acto
administrativo que ordene el pago.” (el subrayado y resaltado es nuestro).

Asi entonces, la parte Ejecutante no acreditd que se hubiese cumplido la condicion det acto administrativo
que disponga el respectivo pago, ademas de los certificados de disponibilidad presupuestal y de registro
presupuestal propios de dicho acto, falencia esta que le resta mérito ejecutivo al Acta de Terminacion y
Liquidacién anticipada del Contrato presentada como sustento de la Ejecucion, es decir, que la obligacion
dineraria reconocida en el acta no es exigible, por no haberse cumpiido con la condicion en comento.

.- PRUEBAS Y ANEXOS:

Con el objeto de comroborar los fundamentos facticos de esta excepcion pretendo hacer valer las
siguientes pruebas:

1. INTERROGATRORIO DE PARTE.- Que le formularé verbalmente en audiencia sobre los
hechos de la demanda y de las excepciones, especiaimente sobre la prestacion real de los
sefvicios reclamados.

EXCEPOON DE MER"O-EIEQJTIVO RAD# MIZMJ 'I'RI!UNAI. AD‘I'NO DE BOLIVAR

2, DOCUMENTLES.- Téngase como pruebas las documentales aportadas con la Demanday la
actuacion vertida en el expediente

iil.- PETICIONES:

En virtud de lo expu
MERITO formuladg
ADELANTE LA
la condigna condg

esto, solicito a esa Judicatura, DECLARAR PROBADA LA EXPCEPCION DE

la parte Ejecutada. En consecuencia, ABSTENGANSE DE SEGUIR
ION, ordenando la terminacion del proceso y el archivo del expediente, con
oh costas a cargo de la Ejecutante fallida.

JORGE ANAYA
C.C.73.145.72C
TP.70.828

ABRALES
Cartagena, D. Ty C., 26 de Abril de 2.017 -



