TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
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Repiiblica de Colombia
TRASLADO CONTESTACION - EXCEPCIONES

Cartagena de Indias D. T. y C., Treinta (30} de Mayo del Dos Mil Diecinueve
(2019).

HORA: 08: 00 AM.

MAGISTRADO PONENTE: DR LUIS MIGUEL VILLALOBOS ALVAREZ.
RADICACION: 13-001-23-33-000-2018-00354-00.

CLASE DE ACCION: CONTRACTUAL.

DEMANDANTE: DIAMCO S.A.S.

DEMANDADO: ICBF.

ESCRITO DE TRASLADO: EXCEPCIONES, PRESENTADAS POR EL INSTITUTO
COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR.

OBJETO: TRASLADO EXCEPCION.

FOLIOS: 192-199.

Las anteriores excepciones presentadas por la parte demandada
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR “ICBF”; 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, Treinta (30) de Mayo
del Dos Mil Diecinueve (2019) a las 8:00 am.

EMPIEIA EL TRASLADO: TREINTA Y UNO (31) DE MAYO DE DOS MIL
DIECINUEVE (2019), A LAS 08:00 AM.

JUAN CARLQS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL

VENCE EL TRASLADO: CINCO (05) DE JUNIO DE DOS MIL DIECINUEVE (2019).
A LAS 05:00 PM.

JUAN CARLOS GALVIS BARRIOS
SECRETARIO GENERAL
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Honorable: Al contestar cite No. : E-2019-232446-1300
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Referencia: Contestacion de la Demanda C’s
Medio de Control: Controversias contractuales. \}\J‘*m
. Radicado: 13-001-23-33-000-2018- 00354—00 o (’

Demandante: DAIMCO S.AS. o

Demandado: Instituto Colombiano de Blenestar»Famiiiar

GIOVANNY ALBERTO GARCIA FLOREZ, identificado con la Cédula de Ciudad .
1.136.879.266, de Bogota D.C., portador de la Tarjeta Profesional No. 194.854 def Consejo
Superior de la Judicatura, en mi calidad de apoderado judicial del INSTITUTO COLOMBIANO

" DE BIENESTAR FAMILIAR - 1.C.B.F. Establecimiento Publico del orden nacional, creado por
la Ley 75 de 1968, conforme al Poder Especial que se aporto al despacho mediante solicitud de
reconocimiento de personeria juridica para actuar, mediante este escrito, y dentro del término
legal, doy CONTESTACION A LA DEMANDA presentada por la parte demandante, en los
siguientes términos:

1. TEMPORALIDAD DEL ESCRITO.

Por medio de auto de fecha 17 de julio de 2018, este despacho admitio la demanda de
referencia, y fue notificada mediante traslado en fisico a mi poderdante de conformidad con lo
dispuesto por el articulo 199 del CPACA, modificado por el articulo 612 de la Ley 1564 de
2012, el dia 4 de febrero de 20191, y concediendo un término de treinta (30) dias segin el
articulo 172 del CPACA y veinticinco (25) dias adicionales segun el articulo 612 de la Ley 1564
de 2012, de tal suerte que el término para radicar el presente escrito se extiende hasta el dia 2
de mayo de 2019 (con ocasion al cese de actividades decretado el dia 25 de abril de 2019 por
ASONAL JUDICIAL), razén por la cual, este documento es presentado dentro de la oportunidad
legal concedida para tal efecto.

' Radicado No. E-2019-052541-0 de 04-02-2019. Remite: RAMA JUDICIAL DEL PODER PUBLICO.
: : www.icbf.gov.co
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2. RELACIONADO CON LAS PRETENSIONES Y CONDENAS ESTABLECIDAS EN LA
DEMANDA
Me resisto a la prosperidad de todas y cada una de las pretensiones formuladas en la demanda
en contra del Instituto Colombiano de Bienestar Familia de ahora en adelante ICBF, por
carencia de fundamentos facticos vy juridicos.

3. PRONUNCIAMIENTO SOBRE LOS HECHOS

Frente al Primero, Segundo, Tercero, Cuarto, Quinto: Debemos 'decw que son ciertos, de
acuerdo a lo consignado en el Contrato de Interventoria No. 1733 del 30de dlCtembre de 2013,
celebrado entre mi representada y DAIMCO S.A.S. . : :

Frente al Sexto: De conformidad con el acta de finalizacion y cierre fmanuero suscrita por el
Director Administrativo (E), el contrato finalizo ef 30 de marzo de 2015. 8

Frente al Séptimo: Por ser una prueba documental me atengo a lo que resulte probado dentro
del proceso. :

Frente al Octavo: No es cierto en la forma como esta redactado. Me atengo a lo estipulado en
la Clausula Décima del contrato en referencaa

Frente al Noveno No es merto en la forma como esta redactado. Me atengo a lo estipulado en
la Clausula Décima del contrato en referencia.

Frente al Décimo: No es cierto en la forma Co'}ho esta redactado. Me atengo a lo estipulado en
la Otrosi No. 1 de julio de 2014.

Frente aI:Undécimfi: No es cierto en la forma como esta redactado. Me atengo a lo estipulado
en la Otrosi No. 1 de julio e 2014.

Frente al Duodécimo: Es cierto, en fa forma estipulada en el Otrosi No. 2 de 26 de diciembre

de 2014,

Frente al Decimotercero: Es cierto, en la forma estipulada en el Otrosi No. 3 de 30 de enero
de 2015.

Frente al Decimocuarto: Es cierto, en la forma estipulada en el Acta de Suspensién de 26 de
marzo de 2015.

www.icbf.gov.co
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Frente al Decimoquinto: Es cierto, en la forma estipulada en el Acta de ampliacion a la
suspension de 26 de mayo de 2015.

Frente al Decimosexto: Es cierto, en la forma estipulada en el Acta de ampliacion a la
suspension de 26 de junio de 2015.

Frente al Decimoséptimo: Es cierto, en la forma estipulada en el Otrosu No. 4 y Suspension
No. 2 al citado contrato, de 27 de agosto de 2015. i,

Frente al Decimoctavo: Son apreciaciones erradas y de caracter subjetlvo del demandante,
razon por la cual no constituye un hecho constitutivo de la demanda ‘ :

Frente al Decimonoveno: Son apreciaciones erradas y de carécter subjetivo del demandante,
razon por la cual no puede ser catalogado como un hecho constitutivo de la demanda.

Frente al Vigésimo: Son apreciaciones de caracter subjetivo del demandante, razéon por la cual
me atengo a lo que se pruebe dentro del proceso.

Frente al Vigesimoprimero: Son apreciaciones de carécter subjetivo del demandante, razon
por la cual no puede ser catalogado como un hecho constitutivo de la demanda y la cuantia a
la que se refiere este hecho es genérica y abstracta.

Frente al Vigesimosegundo: No e’s’éiiértq en ,Iaz forma como esta redactado. Me atengo a lo
que resulte probado dentro del proceso.

Frente al Vigesimotercero: Son apreciaciones de caracter subjetivo del demandante, con el
cual busca demostrar la oportunidad del medio de control, razon por la cual no puede ser
catalogado como un hecho constitutivo de ta demanda.

Frente al Vigesimocuarto: No es cierto. Son apreciaciones de caracter subjetivo del
demandante, razéon por la cual no puede ser catalogado como un hecho constitutivo de la
demanda.

4. FUNDAMENTOS DE DERECHO

El Estado colombiano, tal como lo plantea la Constitucion Politica, debe propender por la
consecucion y cumplimiento de sus fines, por la continua y eficiente prestacion de los servicios
publicos y por la efectividad de los derechos de las personas que habitan en el territorio
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(Const.,, 1991, art. 2). Para ello cre6 instituciones o entidades con funciones determinadas,
garantizando el bien de fa comunidad.

Mediante la Ley 75 del 30 de diciembre de 1968 se crea el Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar Cecilia De La Fuente de Lleras, que trabaja por la prevencion y proteccion integral de
la primera infancia, la nifiez, la adolescencia y por el bienestar de fas familias, brindandoles
atencion, especialmente a aquellos en condiciones de amenaza, inobservancia o vuineracion
de sus derechos y asegurar su proteccion cuando se encuentren en situacion de vulnerabilidad.

Asi mismo, la Ley 7 del 24 enero de 1979, mediante la cual se dictan normas para la proteccion
de la ninez, se establece el Sistema Nacional de Bienestar Familiar, se reorganiza el Instituto .
Colombiano de Bienestar Familiar y se dictan otras disposiciones, dispuso en el numeral 9 del
articulo 21, que entre las funciones del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
estan: (.. )“Celebrar Contratos con personas naturales o juridicas, publicas o privadas,
nacionales o internacionales para el manejo de su ampanas, de los establecimientos
destinados a sus programas y en general para el desarrollo de su objetivo”

Posteriormente, el Decreto 2388 del 29 de septiembre de 1979 (hoy compilado en el Decreto
1084 de 2015), que reglamenta la Ley 7 de 1979, consagré de manera expresa en sus
articulos 123 a 1292 que atendiendo la naturaleza y las modalidades del servicio de bienestar

Decreto 2388 de 1979,Art. 123. El ICBF, cuando las necesidades del servicio asi lo demanden podra celebrar contratos con
personas naturales o juridicas, nacionales o extranjeras. Estos contratos se considerardn como administrativos y deben
contener, entre ofras, las clausulas que sobre garantias, caducidad administrativa y reclamaciones diplomaticas, la Ley exige
para los del Gobierno. La declaratoria de caducidad, ftegado el caso, se hard mediante resolucion motivada firmada por el
Director General, y de acuerdo con ei procednmnentg sefialado en el Decreto 150 de 1978.

Art. 124. De las controversias reiatwas a estos contratos conoce la jurisdiccion contenciosa administrativa segln las reglas de
competencia.” :

Art. 125. EI ICBF podra celebrar los contratos de que trata el articulo 21, numeral 9o de la Ley 7 de 1979 con instrucciones de
Utilidad Publica o Social de reconocida solvencia moral y técnica, dando preferencia a las mas antiguas y que hayan sobresalido
por sus méritos y dotes administrativos. Paragrafo. Cuando no se pueda celebrar cantratos con instituciones sin animo de lucro,
se suscribiran con personas naturales de reconocida solvencia moral.”

Art. 126. En todo caso, los contratos deben cedirse en su celebracion, desarrollo, cumplimiento e interpretacion, a la naturaleza y
alas modalidades del servicio de bienestar familiar

Articulo 129. Todos los demas contratos que celebre el ICBF se someteran a las rituafidades, requisitos, formalidades y
solemnidades que establece el Decreto 150 de 1970 y demas normas concordantes. Paragrafo. El régimen de delegacion para
la tramitacion y suscripcion de contratos sera determinado por la Junta Directiva en los Estatutos, con sujecion a lo establecido
en las normas citadas en este articulo.
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familiar, facuita al ICBF para la contratacidn con Instituciones de Utilidad Publica o Social de
reconocida solvencia moral y técnica, dando preferencia a las mas antiguas y que hayan
sobresalido por sus méritos y dotes administrativos de igual forma determino la competencia
para dirimir las controversias que se susciten en desarrollo de los citados contratos, a los que
denomind “Contratos de Aporte”.

En sintesis, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar Cecilia de la Fuente de Lleras, es la
unica entidad del Estado Colombiano que se encuentra facultada para celebrar contratos de
aporte con entidades sin animo de lucro, para la prestacion del Servicio Publico de Bienestar
Familiar, conforme al articulo 365 de la Constitucion Politica, el cual dispone: “Los servicios
publicos son inherentes a la finalidad social del Estado. Es deber del Estado asegurar su
prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional. Los servicios plblicos estaran
sometidos al régimen juridico que fije la ley, podran ser prestados por el Estado, directa o
indirectamente, por comunidades organizadas, o por particulares. En todo caso, el Estado
mantendra la regulacion, el control y la vigilancia de dichos servicios”...

Una vez conocido el marco legal, se hace necesario reiterar que entre'él ICBF y DAIMCO SAS,
existio una relacion de caracter contractual administrativo en virtud de la celebracion del
contrato de interventoria No. 1733 de 2013.

5. CASO CONCRETO.

Debo continuar la defensa de la accionada, manifestando que para que se pueda atender las
pretensiones del accionante, la decision judicial que se produzca, debe fundarse en las
pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso y en el caso que nos ocupa, no existe
ninguna documental respecto de la cual se pueda establecer que dentro de la ejecucion del
contrato de interventoria No. 1733 de 2013, se presentd una vulneracion al principio del
equilibrio financiero del contrato.

Sobre este particular el Consejo de Estado? ha expresado lo siguiente:

“...cualquiera que sea la causa que se invoque, se observa que el hecho mismo por si solo no
equivale a un rompimiento automatico del equilibrio economico del contrato estatal, sino que

* CE Sllt E 22087 DE 2012
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debera analizarse cada caso particular, para determinar la existencia de la afectacién grave de
las condiciones econdmicas del contrato. Bien ha sostenido esta Corporacion que no basta
con probar que el Estado incumplié el contrato o lo modificé unilateraimente, sino que
ademas, para que resulte admisible el restablecimiento del equilibrio econémico del
contrato, debe probar el contratista que representd un quebrantamiento grave de la
ecuacion contractual establecida ab initio, que se sale de toda prevision y una mayor
onerosidad de la calculada que no esta obligado a soportar, existiendo, como atras se
sefiald, siempre unos riesgos inherentes a la misma actividad contractual, que deben ser
asumidos por él o que con su conducta contractual generd la legitima confianza de que fueron
asumidos” (negrilla fuera de texto).

Por lo anteriormente expuesto, del estudio acucioso de las pretensiones consignadas en la
demanda y de los documentos aportados al libelo conciliatorio, no se encuentra probado la
configuracion de una alteracion grave a la ecuacion contractual, o en su lugar, que esta
presunta alteracion haya sido producida por causas imputables al ICBF, por el contrario, se
logra entrever la falta de diligencia de DAIMCO SAS en velar por la adecuada y eficiente
prestacion del servicio contratado, lo cual va en contravia del principio de buena fe vy
responsabilidad que rige la contratacion estatal.

Asi las cosas, si bien en el marco de ejecucion se realizaron varias modificaciones al contrato
de interventoria No. 1733 de 2013, lo cierto es que las condiciones contractuales fueron
acogidas por el contratista sin ningun reparo y con pleno conocimiento de las condiciones
iniciales requeridas para la ejecucion del contrato, motivadas en que para el inicio de obras de
los proyectos POLA Il y TURBACO, se definiera la propuesta de cesion del contrato de obra
prestada por FAGAR, con el fin de cumplir a cabalidad con el objeto contractual.

6. EXCPECIONES QUE SE PROPONEN
6.1. EXCEPCIONES PREVIAS.

6.1.1. INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA DEMANDA POR AUSENCIA E INEXISTENCIA
DEL CONCEPTO DE LA VIOLACION.

Honorable magistrado, se advierte que en el traslado de la demanda de la referencia por el cual
fue notificado el ICBF del proceso en curso, se echa de menos el acapite denominado
"FUNDAMENTO DE DERECHO DE LAS PRETENSIONES" asi como el “CONCEPTO DE
VIOLACION”, pues el demandante no cit6 ninguna norma sobre la cual sustente sus
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pretensiones ni la forma de violacion de la norma, lo que desemboca en una clara ineptitud
sustancial de la demanda habida cuenta de su ausencia.

Sobre la exigencia de este requisito en las demandas de controversias contractuales, el Alto
Tribunal de lo Contencioso Administrativo en su Seccion Tercera4, expuso en la Sentencia del
5 de abril de 2.013, expediente radicado: 47001233100019980621 101 (23826), que uno de los
efectos de la distincion entre actos administrativos separables del contrato o precontractuales y
actos administrativos propiamente contractuales radica en su mecanismo de control, siendo
exigible en todo caso, (nulidad, nulidad y restablecimiento del derecho y controversias
contractuales), la presencia del concepto de la violacion. :

Los primeros pueden ser objeto las acciones de nulidad o de nulidad y restablecimiento del
derecho, segun el caso. Por su parte, la impugnacion de los actos administrativos propiamente
contractuales, que son aquellos que profiere la administracion cuando ya existe un contrato
debidamente perfeccionado y dentro del ambito de su ejecucion, terminacion o liquidacion,
procede a través de la accion relativa a controversias contractuales, explico.

En el fallo, el Alto Tribunal destacé que aunque se trate de decisiones tomadas en materia
contractual, siguen siendo actos administrativos. Por lo tanto, aunque se incoe la accion
relativa a controversias contractuales, la demanda mediante la cual se cuestiona su validez
debe adoptar la forma 'y reunir los requisitos de toda demanda de impugnacion de actos
administrativos, concluyo.

Si bien, en la Ley 1437 de 2.011 en su art. 162 numeral 4 se sefiala que cuando se trate de la
impugnacion de un acto administrativo debe indicarse las normas violadas y explicar el
concepto de su violacion, lo cierto es que dicho requisito se extendio igualmente a las acciones
de controversias contractuales, en las que ademas, se deber4 indicar la forma en que el
incumplimiento base de las pretensiones afectd el buen funcionamiento del servicio pablico, o
evitd el cumplimiento de los fines esenciales def Estado.

En el caso concreto, se observa con demasiada claridad la ausencia de concepto de la
violacion, y con ello, la ineptitud de la demanda y la vocacion de prosperidad de la excepcion
que en este momento se propone.

6.1.2. INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA DEMANDA POR INDEBIDA INTEGRACION
DEL LITISCONSORCIO NECESARIO.

4 Consejero Ponente: Danilo Rojas Betancourt
www.icbf.gov.co
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Honorable magistrado, en el caso concreto se debid demandar igualmente a LA
ASEGURADORA SEGUROS DEL ESTADO, quien expidio la Pdliza No. 15-44-101120531 del
9 de enero de 2014, en pro del cumplimiento de las obligaciones contenidas en el Contrato No.
Interventoria No. 1733 de 2013, por parte de la empresa DAIMCO SAS y a favor del
INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR. Documento que obra como prueba
dentro del proceso de marras.

Sobre lo anterior, expreso el H. Consejo de Estado, mediante Sentencia de 6 de junio de 2012,
expediente 15001-23-31-000-2007- 00133—01(43049) M P.-Dra. OLGA MELIDA VALLE DE LA
HOZ: S

"(...) En efecto, la jurisprudencia ha considerado que para poder condenar a un sujeto procesal,
llamese parte o tercero al pago de perjuicios o cualqu;er clase de condena dentro de un
proceso, resulfa imprescindible que éste haya sido vinculado con todas las garantias al
proceso, pues las facultades que adquiere le deben permitir: ejercer su defensa. (...) para
proferir sentencia en contra de las partes, terceros, llamados en garantia o cualquier otra clase
de intervinientes procesales, se requiere no solo que éstos hayan sido debidamente vinculados
al proceso donde se les persigue, sino que dentro del mismo se les haya brindado fodas las
garantias procesales y probatorias desde la etapa en que se produce su vinculacion al proceso,
y por ende mal podna hacerse extensiva una condena a quienes no fueron vinculados
legalmente al proceso. (.. )

(..)Enel evem‘o de que el j juez pudrese dictar sentencia sin necesidad de vincular a otro sujeto
de derecho, que habria pOdldO ser pan‘e en el mismo proceso o en otro distinto con fundamento
en los mismos hechos, no se estaria en presencia de un litisconsorcio necesario y por tanto, no
se impondria la citacion forzosa que prevé el articulo 83. La caracteristica esencial del
litisconsorcio necesario es que la sentencia tiene que ser tnica y de igual contenido para la
pluralidad de sujetos que integran la relacion juridico-procesal, unidad que impide adoptar
decisiones que no incidan en todos los integrantes, en tanto que en el litisconsorcio facuftativo
como la pluralidad de partes corresponde también a una pluralidad de refaciones sustanciales
controvertidas, es posible que las causas reunidas se separen en cierto momento y cada uno
vuelva a ser objeto de un proceso separado. De acuerdo con lo anterior, el elemento
diferenciador de este litisconsorcio con el facultativo es la unicidad de la relacién sustancial
materia del litigio, mientras que en el litisconsorcio facultativo los sujetos tienen refaciones
juridicas independientes, en el necesario existe una unidad inescindible respecto del derecho
sustancial en debate. {...) el litisconsorcio necesario tiene su fundamento en la naturaleza de la
relacion sustancial objeto del litigio, definida expresamente por la ley o C determinada mediante
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la interpretacion de los hechos y derechos materia del proceso. En el primer evento basta
estarse a lo dispuesto por la ley, pero cuando se trata de establecerlo con fundamento en la
relacién objeto del litigio, se impone un anélisis cuidadoso para establecer la naturaleza del
asunto y la imposibilidad de proferir un pronunciamiento de fondo, sin la comparecencia de un
numero plural de sufetos. (...)"

Por lo anterior, y existiendo una pdliza de garantia constituida en favor del hoy accionante,
necesariamente resulta imperativo su llamado al presente proceso; y con ello, la ineptitud de la
demanda y la vocacion de prosperidad de la excepcion que en este ,momento se propone.

6.1.3. INEPTITUD SUSTANCIAL DE LA DEMANDA POR FALTA DE AGOTAMIENTO
DEL REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD DE LA ACC!ON'"" CONCILIACION
EXTRAJUDICIAL. o

De ofra parte, se observa que el articulo 161 dei\:C.P.A.C.A. establece !os requnsatos que se
deben observar previamente a la presentacion de la demanda entre los que se encuentra el de
agotar el tramite de conciliacion extrajudlc»al =

Es de anotar, que la regiamentacron ‘de la congiliacion extrajudlmal en materia contenciosa
administrativa es tratada por €l Decreto 1716 de 2009, que, entre otras, concreta los asuntos
que son susceptibles de conczhacaon estableuendo como Unica excepcion, aquellos de
caracter tributario y los que deban tramltarse p0{ ei proceso ejecutivo contractual®.

Asi mismo, de conformidad con los articuio‘s 37 de la Ley 640 de 2001 y 13 de la Ley 1285 de
2009, la conciliacion prejudicial es un presupuesto procesal de las acciones de reparacion
directa, de controverssas contractuales y de nulidad y restablecimiento de! derecho.

Para el caso que nos ocupa, se echa de menos la respectiva constancia que declaro fallida la
respectiva conciliacion extrajudicial, pues el demandante Unicamente arrimo al plenario una
copia de la diligencia de conciliacion que se llevo a cabo el dia 13 de agosto de 2017, y una
copia de correo electronico sin suscribir, al parecer, remitido por la Procuraduria 56 Judicial Il
Para Asuntos Disciplinarios sin que con esto se cumpla el requisito de ley, como ha sido la
posicion del H. Consejo de Estado®, que en un caso expuso acerca de la importancia de la
constancia que declara fallida la conciliacion proferida por la Procuraduria de conocimiento, asi:

* Paragrafo 1° del articulo 2° del Decreto 1716 de 2009.
© CE 22, 5 Abr. 2018, €25000-23-36-000-2017-02379-01 (AC), R. Suarez.
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«(...) En primer lugar, con el acto proferido por la Procuraduria 49 Judicial Il para Asuntos
Administrativos de Villavicencio, si se considera agotado el requisito de procedibilidad para
asuntos contenciosos administrativos, consagrado en el articulo 13 de la Ley 1285 de
2009, puesto que: i) el convocante radicd debidamente la solicitud de conciliacion ante el
municipio y ante la Procuraduria General de la Nacion, y i) en el trdmite de esta se emitio el
auto 3871 del 21 de noviembre de 2017, en el que se dejo constancia y se declar6 que el
asunto no es susceptible de conciliacién por haber ocurrido el fenomeno de la caducidad de la
accion y le devolvio la documentacion aportada. :

()

Este documento entonces, es el que debe ser aportado por el acc:onante con "Ia" demanda de
nulidad y restablecimiento de derecho que pretenda incoar, para que sea el juez contencioso
quien determine si fue debidamente agotado el mentado requisito, y pueda, igualmente,
determinar y computar el término de suspension de la caducidad de la respectlva accion
y hacer las declaraciones que correspondan. .. )

Asi las cosas, no es con la simple radicacion de la sofiCitud de conciliacion que se considera
aqotado el requisito de procedibilidad, como lo afirma el accionante, sino con la constancia
que_emitio el procurador que da cuenta de las circunstancias que rodean el asunto y, en
derecho determina lo pertinente. Por lo tanto no se vulnero el derecho fundamental de acceso
a la administracion de justicia mvocado por. el accionante, ya que al haber cumplido con el
mentado requisito lo que tenia que hacer era interponer el medio de control para que la
[urisdiccién resolviera lo pertinente. ( ) 3 (Subraya y negrilla fuera del texto original)

6.1 4 EXCEPCION DE CADUCIDAD DE LA ACCION.

Temendo en cuenta que de conformidad con fa Gltima modificacion al contrato, es decir, el
Otrosi No. 4 y Suspens&on No. 2 al contrato de interventoria No. 1733 de 2013, suscrito entre el
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y DAIMCO SAS, las partes acordaron en su
clausula segunda: «Suspender de comin acuerdo el plazo de ejecucion del Contrato de
Interventoria No. 1733 de 2013, celebrado entre EL INSTITUTO COLOMBIANO DE
BIENESTAR FAMILIAR CECILIAR DE LA FUENTE LLERAS ~ ICBF- Y DAIMCO S.A.S. , porel
termino de un (1) mes, contado a partir del 27 de agosto de 2015, y hasta el 26 de sept:embre
de 2015 (...)», segun consta en el acta de suspension y prorroga aportada al proceso, se
concluye que la parte actora contaba hasta el 27 de marzo de 20187 para incoar la presente

7 Je conformidad con la Ley 1150 de 2007, la liquidacion de los contratos tiene tres tiempos definidos: (i) de mutuo acuerdo
dentro del plazo convenido y a falta de éste, dentro de los cuatro meses siguientes a la expiracion del término del confrato; (i)
unilateralmente por parte de la entidad, dentro de los dos meses siguientes al vencimiento del ptazo para la liquidacion por
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demanda de controversias contractuales, entre tanto la demanda que se debate, fue
presentada hasta el 3 de mayo de 2018, tenemos con certeza que el término de dos arnos
para instaurarla ya habian transcurrido.

Al respecto, la Seccion Tercera del Consejo de Estado® advirtio que para garantizar la
sequridad juridica de los sujetos procesales, el legislador instituyo la figura de la caducidad
como una sancion en los eventos en que determinadas acciones no se ejerzan en un término
especifico.

Asi mismo, indic6 que las partes tienen la carga procesal de impulsar el litigio dentro del plazo
fijado por la ley y en el caso de no hacerlo en tiempo perderan la posibilidad de accionar ante la
jurisdiccion para hacer efectivo su derecho. -

En tal sentido, el fenémeno procesal de la caducidad opera ipso iure o de pleno derecho, es
decir, que no admite renuncia y el juez debe declararlo de oficio cuando verifique la conducta
inactiva del sujeto procesal llamado a interponer determinada accion judicial.

Igualmente, la Corporacion indico que para determinar la caducidad de las demandas incoadas
en ejercicio del medio de control de reparacion directa, de conformidad con el literal | del
articulo 164 de Ia Ley 1437 del 2011 (CPACA), se establec;o un término de dos anos contados
a partir:

Del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de derecho que les sirvan de
fundamento.

6.2. EXCEPCIONES DE FONDO

6.2.1. EL INCUMPLIMIENTO ALEGADO NO TIENE LA VIRTUD GENERAR UNA
DECLARACION JUDICIAL DE INCUMPLIMIENTO POR CUANTO RESULTA
VIOLATORIO DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD.

Senor magistrado, en el caso concreto, se observa que la demanda en el capitulo de los
hechos soporta sus pretensiones en la supuesta mala escogencia del contratista de obra:

mutuo acuerdo cuando intentando aquella ef contratista no se hace presente o no se llega a ningun acuerdo; y {iii), de comun
acuerdo o unitateralmente, dentro de los dos afios siguientes al vencimiento de los dos meses ya sefialados, tiempo que
corresponde a la caducidad de fa accion contractual fijada en el Codigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso
Administrativo {Ley 1437 de 2011).

8 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Auto 68001233300020140048401 (59884). Nov. 24/17

www.icbf.gov.co
ICBFColombia I @icsrcoiombia (&) @icbfcolombiaoficial

Sede Regional i

Transversal 6 Avenida Circunvalar Florencia - Caqueta | Linea gratuita nacional ICBF
TrlAfmmn: ATEIOAN g 01 8000 91 8080



El futuro

@» Instituto Colombiano de Bienestar Familiar

Cectlia De la Fuente de Lleras
giENestar | Oficina Asesora Juridica A . de todos
FAMILIAR

FAGAR SERVICIOS 097 S.L. SUCURSAL COLOMBIA, pues a su juicio, no logro la ejecucion
de obra en los porcentajes acordados para permitir la facturacién completa del contrato de
interventoria, lo que ocasiono6 un supuesto dafio patrimonial en cabeza del interventor.

Por lo anterior, solicita que se declaren nulas aquellas clausulas del contrato de interventoria
1733 de 2013, mediante las cuales el pago al Interventor se “condiciona” al avance de obra del
contratista de obra.

Como puede observarse, tales obligaciones no tienen el suficiente peso para respaldar la
solicitud de declaracion de incumplimiento del contrato, ni mucho menos, para que en
consecuencia se condene a mi representado al pago de ia suma deprecada en el capitulo de
pretensiones de la demanda, pues, dicha solicitud es violatorio al principio de proporcicnalidad
que aplica no solo en materia sancionatoria o con relacion a los potestades contractuales
exorbitantes o extraordinarias de la administracion, sino también para efectos de determinar la
responsabilidad contractual en cualquiera de sus ongenes de entre los que se cuentan el
incumplimiento del contrato.

Sobre el PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD en materia contractual, el Alto Tribunal de o
Contencioso Administrativo sostuvo en Sentencra del 13 de noviembre del 2013, con ponencia
de Enrique Gil Botero, que:

El principio de proporcionalidad, como principio general del derecho, ha sido catalogado
jurisprudencialmente como una regla general, en razoén a que se establece en el ordenamiento
Jjuridico como un elemento extrasistematico que el juez debera materializar al momento del fallo
Yy, asi mismo, por encontrarse positivizado en el ordenamiento juridico colombiano -articulo 36
Codigo Contencioso Administrativo-. La doctrina ha resaltado la importancia del principio de
proporcionalidad en el ejercicio de cada una de las actuaciones administrativas, destacando
dos aspectos primordiales: el primero, al establecerlo como principio de accion y, la sequnda, al
determinar la existencia de un control de proporcionalidad. En este horizonte, se itera, el
principio de proporcionalidad cumple dos funciones: i) en primer lugar, sirve de criterio de
accion, esto es, como sustento de las actuaciones de los distintos érganos del Estado, el cual
se realiza con su observancia y aplicacion a cada caso concreto. ji) En segundo lugar, es un
criterio de control, pues debe adoptarlo el juez para efectos de evaluar la proporcionalidad de la
respectiva actuacion administrativa. Es asi como el principio de proporcionalidad exige Un
juicio ex-ante y otro ex-post, en relacién con la decision administrativa, mas aun, cuando se
trata del ejercicio de una potestad de naturaleza sancionatoria. Para efectos del analisis
propuesto en el caso concreto, es preciso tener presente que el juez tiene la facultad y el deber
de realizar ef juicio de proporcionalidad frente a la respectiva actuacion administrativa, esto es,
ante el acto administrativo contractual a fravés del cual se impuso la clausula penal pecuniaria.
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Los anteriores aspectos permiten hacer un analisis riguroso e integral del principio de
proporcionalidad frente a las diferentes actuaciones administrativas, entre las cuales se
encuentran las decisiones de orden contractual adoptadas a efectos de imponer y hacer
efectiva la clausula penal pecuniaria. Por tanto, el juez -e incluso la autoridad administrativa-
debe analizar, en cada caso, si la actuacion se ejerci6 adecuando los hechos que la
determinaron a los fines que se propuso. Por tanto, se debe examinar si se realiz0 una
calificacion juridica apropiada de la situacion factica que sustento la expedicion de la decision
y, posteriormente, concluir si fue proporcional a las necesidades y a los hechos. Lo anterior se
resume en un juicio de adecuacion entre los hechos, el medio o decision adoptada y las
finalidades de la actuacion, la cual busca, en todo caso, alcanzar el interés de orden general.
Pero tratandose del derecho administrativo es conocido que el ambito del principio de la
proporcionalidad tiene especiales matices, pues si bien rige en todo el ordenamiento juridico,
sobre todo en el derecho penal y constitucional, donde ha tenido especial desarrollo, en el
derecho administrativo ha tenido su propia dinémica o evolucion, sobre todo con ocasion del
gjercicio de la potestad discrecional. En efecto, el articulo 36 CCA. invoca expresamente este
principio, con un doble propésito: i) el principal y expreso, como regla de accion que la
administracion debe tomar en cuenta al momento de dictar un acto discrecional, y fi) el
secundario o tacito, como herramienta de control a la administracion, por parte del juez. Sin
embargo, una lectura -pero,s’_qbr'e fodo una interpretacion- apegada al texto legal indicaria que
este principio rige exclusivamente para las decisiones discrecionales, no asi para las regladas
o para cualquier otra de naturaleza administrativa. Una lectura con este alcance es equivocada,
porque este principio, si bien esta contenido expresamente en esa norma, no significa que solo
rija para ese tipo de actos, pues no debe perderse de vista que se trata de un principio, no de
una norma positiva, de manera que cuando algunas de estas acuden a él, no lo hacen para
positivizar su existencia, sino para recordarle al operador juridico que deben acudir a él. Desde
este punto de vista, resulta claro que la proporcionalidad rige en muchos campos, incluso en el
legislativo o en los organos de control, solo que su aplicacion demanda esfuerzos de
concrecion en cada ambito, y en cada supuesto concreto. En tal sentido, al interior de una
potestad reglada este principio también puede aplicar, solo que su espacio de concrecién es
mas restringido que al interior de una potestad discrecional, por razones que resultan apenas
obvias. Tratandose, precisamente, de las potestades regladas, la proporcionalidad ya viene
calculada, solidamente -incluso muy fuertemente-, por el legislador, quien asume la tarea, en
forma directa, de precisar el sentido de una decision administrativa. Estos planteamientos
sirven de soporte para justificar que, incluso, al interior de una potestad sancionadora existen
espacios adecuados para la aplicacion del principio de la proporcionalidad, pese a su caracter
fuertemente reglado. Uno de ellos es el de la determinacion del monto de la clausula penal
pecuniaria, la cual puede variar, en casos como el sub iudice, dependiendo de diversos
factores, como el porcentaje de ejecucion del contrato.
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Se recuerda con lo anterior entonces que es tarea del Juez de lo Contencioso Administrativo
interpretar la demanda y armonizarla con fas reglas y principios generales del derecho, que
como el principio de proporcionalidad, revela un factor importante en la adecuacion de la
demanda y sus pretensiones al contexto real del que emana, siendo entonces comprensible
que dicho principio, limite incluso fas pretensiones de la demanda.

Y es que en el caso concreto, el actor ni siquiera sefala Ia’s"'bbligaciones presuntamente
incumplidas por parte de la entidad demandada, razon por la cual no tiene la facuitad para
demostrar una supuesta afectacion o perjuicio de indole econémico; ni mucho menos que por
ese incumplimiento no se hubiese logrado la debida satisfaccion de los mtereses qenerales que
con la celebracion de dicho contrato se pretendia satisfacer.

De esta forma, teniendo en cuenta que en élﬁi:_aso concreto estamos en presencia de unas
pretensiones como las que son especificamente las de "DECLARAR NULAS O INEFICACES
DE PLENO DERECHO AQUELLAS CLAUSULAS DEL CONTRATO DE INTERVENTORIA
1733 DE 30 DE DICIEMBRE DE 2013, MEDIANTE LAS CUALES EL PAGO AL
INTERVENTOR SE CONDICIONA AL AVANCE DE OBRA" estas resultan claramente
desproporcionadas con ocasion al fundamento con relacion al cual se solicitan, por lo que muy
respetuosamente solscﬁo que se deniegue las pretensxones de la demanda.

6.2.2. EXCEPCION DE INCUMPLIMIENTO DE LA CARGA PROBATORIA POR LA
PARTE DEMANDANTE.

En el caso de marras, el accionanfe a quién le corresponde la carga de la prueba, no logra
demostrar que el ICBF?haya incumplido sus obligaciones a las que me he referido en este
escrito como causal demoétratiya:de!' presunto perjuicio irrogado en su contra, para que se
tipifique lo pretendido en la demanda.

Los hechos de la demanda carecen de pruebas que los demuestren en la forma como la parte
accionante lo pretende, lo que impide vislumbrar un presunto incumplimiento contractual por
parte del ICBF, pues solo corresponden a la apreciacion subjetiva del apoderado de la parte
demandante.

6.3. LA GENERICA

www.icbf.gov.co

n ICBFColombia u @ICBFColombia @icbfcolombiaoficial
Sede Regional ) ) ]
Transversal 6 Avenida Circunvalar Florencia - Caqueta i Linea gratuita nacional {CBF

TalAfmma ATEDOAN 01 8000 91 8080



oo
i‘) instituto Colombiano de Bienestar Familiar ,
Ceclilia De la Fuente de Lleras £1 futuro.

BIENESTAR Oficina Asesora Juridica AN IR ¢ de todos
FAMILIAR

La que el sefior magistrado encuentre probada dentro del presente proceso de controversias
contractuales.

7. PRUEBAS

Del Despacho, solicito se decreten y tengan como pruebas, para demostrar que no le asiste
razdn al accionante en sus pretensiones, y que por el contrario la conducta de mi representada
se ajustd a la normatividad vigente en materia de contratacion, se tenga en cuenta la
documental que obra en el expediente y todas las que su despacho considere conveniente
para el desarrollo del presente proceso.

8.- DOCUMENTAL.
Aporto el expediente administrativo y en medio magnético (1CD) la’documental que contiene
los principales antecedentes del contrato de interventoria No. 1733 de 2013 junto con sus
modificatorios. BEEERTEE

9. ANEXOS

Los documentos relacionados en el acapite de pruebas.

10.NOTIFICACIONES

La Institucion que ‘r‘epresento y el svuscrito, en la Avenida Cra. 68 No. 64 C-75, de la ciudad de
Bogota D.C., y al correo electronico: giovanny.garcia@icbf.gov.co

Atentamente.

=

GIOVANNY, LBERTO GARCIA FLOREZ
C.C.No. 19

5
TP. No. 194}54 elCS. delal.
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