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Bogota D.C., veinticinco (25) de junio de dos mil dieciocho (2018)

Asunto

 Radicacion No.
Accionante
_Accionado
Sentencia No.
Tema =

Proceso ordinario de reparacion directa
11001-33-31-035-2011-00103-00

| Sociedad Interaudit Asociados S.A.

| Sociedad Fiduciaria La Previsora S.A.
2018-0133RD

. | Indebida escogencia de la accion

1. ANTECEDENTES

Agotados los tramites del proceso ordinario pasa a dictarse la sentencia dentro del presente
asunto.

2. PARTES
-~ Pae bt D o0 iNombre | " Identificacion -
‘Demaﬂdéhté Sociedad INTERAUDIT S.A. Nit. 830.040.193-5

T ISociedad FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. | Nit. 860.525.148-5
‘Demandada | w10 )pREVISORA S.A.”

Llamado - en | CESAR AUGUSTO ROMERO MOLINA C.C. 91.229.693
arantia

3. LA DEMANDA
Los elementos esenciales de la demanda se resumen a continuacion:
3.1 HECHOS RELEVANTES

Relata la sociedad demandante que mediante la Resolucidén 01468 del 4 de septiembre de
2007 de la Superintendencia Nacional de Salud se ordend la liquidacidon de la Loteria la
Nueve Millonaria de la Nueva Colombia Ltda y se designé a la sociedad demandada como
agente liquidador. Se le advirti6 al liquidador en este acto administrativo acerca de sus
responsabilidades conforme lo prevé el Numeral 10 del Articulo 259 del Estatuto Organico
del Sistema Financiero.

La sociedad demandante celebra el Contrato de Prestacién de Servicios No. 018 del 2 de
octubre de 2007 con el sefior César Augusto Romero Molina, en su calidad de Apoderado
General designado por la demandada para la liquidacion de la Loteria La Nueve Millonaria
de la Nueva Colombia Ltda. El objeto del contrato consistié en la realizacién de auditoria
especial a los estados financieros, soportes y regalias pagadas a los siguientes contratos de
concesion:

e Contrato de Concesion No. 001 de 2004 Departamento de Amazonas
o Contrato de Concesion No. 002 de 2004 Departamento de Arauca

e Contrato de Concesion No. 003 de 2004 Departamento de Casanare
e Contrato de Concesién No. 004 de 2004 Departamento de Guainia
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Contrato de Concesion No. 005 de 2004 Departamento de Guaviare

Contrato de Concesion No. 006 de 2004 Departamento de Putumayo

Contrato de Concesién No. 007 de 2004 Departamento de Vaupés

Contrato de Concesién No. 008 de 2004 Departamento de Vichada

Contrato de Concesién No. 009 de 2004 Departamento de San Andrés y Providencia

Se fij6 como valor del contrato la suma de $348.000.000 IVA incluido, pagadero en dos

cuotas iguales, una como anticipo y la otra al finalizar el desarrollo del contrato previa
aprobacion del supervisor del contrato.

El Contrato 018 del 2 de octubre de 2007 contaba con certificado de disponibilidad
presupuestal 013 de la misma fecha.

El objeto del contrato fue cumplido por el contratista de manera oportuna e idénea, tal como
lo acredita el supervisor del contrato.

El contrato fue liquidado tal como consta en el Acta de Liquidacion del 8 de febrero de 2008,
suscrita por el apoderado del liquidador y el representante del contratista, quedando
evidenciada la existencia de un saldo a favor del contratista por valor de $174.000.000.00

En consecuencia, el contratista presentd cuenta de cobro que no fue objetada.

A pesar de que existia apropiacidn de recursos para el pago, el mismo no fue efectuado, a
pesar de que la entidad se encontraba obligada a ello, en cuanto los gastos del proceso
calificados como gastos de administracion se deben pagar de preferencia respecto de
cualquier otro crédito, entre los que se encuentran los derivados de los contratos que se
celebren y los honorarios profesionales (Articulo 38 del EOSF).

El no pago de lo adeudado por la Fiduprevisora en su condicién de agente liquidadora, la
hace responsable por los perjuicios causados, en razén de las actuaciones adelantadas en

contravencion de las disposiciones especiales que regulan el proceso de liquidacion forzosa
administrativa (Numeral 10 del Articulo 295 del EOSF)

La sociedad demandante presenté solicitud de conciliacidén sin que la fiduciaria en su
condicion de agente liquidador hubiera demostrado animo conciliatorio o transaccional.

Alegd la demandada que los pagos del contrato suscrito no se efectuaria hasta tener certeza
juridica y fiscal de que con ellos no se cometié alguna conducta reprochable y se habria
configurado una prejudicialidad penal. En respuesta a un derecho de peticion presentado a
la Fiduprevisora S.A. el 1 de octubre de 2009, radicado bajo el nimero 2009 ER155193,
sobre las denuncias presentadas contra el contratista, la fiduciaria responde que las mismas

se habian presentado en contra de César Augusto Romero Molina (Respuesta en oficio
2009EE75717 del 19 de octubre de 2009).

Entre tanto, mediante la Resolucién 140 del 19 de diciembre de 2008, el apoderado general

de la Fiduciaria La Previsora S.A. declara terminada la existencia legal de la Loteria La Nueve
Millonaria de la Nueva Colombia Ltda en Liquidacién.

El no pago de lo adeudado genera en la sociedad demandante graves perjuicios de tipo
material y moral que deben ser resarcidos.

La sociedad demandante es una empresa de reconocida trayectoria en el campo de las
intervenciones forzosas administrativas en el sector salud, por lo que no es aceptable que
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la demandada infrinja los principios constitucionales de buena fe y la confianza legitima,
atacando su buen nombre al considerar que se presentd una contratacion irregular que
merece un reproche penal y fiscal, lo cual se desmiente cuando al responder el derecho de
peticién. Ademas, el acta de liquidacion del contrato reconoce el cumplimiento estricto del
objeto contractual y viabiliza el pago del saldo adeudado. Es evidente entonces que se trata
de una excusa que esgrime la demandada para desviar unos recursos apropiados
presupuestalmente y con destinacion especifica para cubrir un gasto administrativo
generado durante el proceso liquidatorio. Las acciones y omisiones en que incurrié la
demandada generan daio moral a la demandante.

La sociedad FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. “FIDUPREVISORA S.A”, desvid indebidamente
los recursos apropiados presupuestalmente para el pago del Contrato 018, es por ello que
ante tal ilicito y el haber omitido una obligacion a cargo, proceda a reparar el dafio causado
con su propio patrimonio y a favor de la demandante en los términos sefialados en el capitulo
de las declaraciones y condenas.

3.2 PRETENSIONES
Las pretensiones de la demanda son las siguientes:

"Primera. Que la sociedad FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. "FIDUPREVISORA S.A%,
con NIT 860.525.148-5, es civil y administrativamente responsable por haber omitido
el cumplimiento de sus obligaciones, en su condicion de Agente Liquidador de la
LOTERIA LA NUEVE MILLONARIA DF LA NUEVA COLOMBIA LTDA, en relacion con e/
Contrato de Prestacion de Servicios No. 018, suscrito con la firma INTERAUDIT S.A
e/ 02 de octubre de 2007.

Segunda. Que como consecuencia de la declaracion anterior deberd pagar a /a firma
INTERAUDIT S.A, la totalidad de los perjuicios materiales y morales, asi:

2.1. $174.000.000 que corresponden al saldo pendiente de pago, tal y como consta
en el Acta de Liguidacion del 08 de febrero de 2008 del Contrato 018 de 2007.

2.2. Intereses moratorios (articulo 884 del Cddigo de Comercio) liquidados para cada
una de las cifras anteriores de la siguiente manera.

2.2.1. Para $ 174.000.000, el equivalente a una y media veces del interés bancario
corriente, a partir del 09/02/08, es decir a partir del dia siguiente al de la fecha de
la firma del acta de liguidacion del contrato (08/02/089 y hasta la fecha en que se
realice el pago de la totalidad de la obligacion, de conformidad con certificacion
expedida por la Superintendencia Bancaria.

Para obtener la suma a pagar por concepto de intereses se aplicard la siguiente
formula:

I=kxixn
365

en donde:

I = Interés a reconocer.
K = Capital ($174.000.000), el cual no varia para el cdlculo de cada periodo,
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i = Tasa de interés certificada por la Superintendencia Financiera de Colombia para
cada perfodo a calcular,
n = numero de dias del periodo.

Para obtener la suma a pagar por concepto de intereses se aplicard la siguiente
formula:

1= kxixn
365

en donde:

I = Interés a reconocer.

K = Capital ($174.000.000), el cual no varia para el cdlculo de cada periodo

i = Tasa de interés certificada por la Superintendencia Financiera de Colombia para
cada perfodo a calcular,

n = ndmero de dias del periodo.

Tercera. En subsidio de las peticiones 2.2.1 y 2.2.2, se condene a la FIDUPREVISORA
S.A a la actualizacion monetaria de cada uno de los valores precisados en las
peticiones 2.1 y 2.2, de acuerdo con la siguiente formula: R = R.H X If/ I, segun la
cual el valor presente (R) se determina multiplicando el valor histdrico (R.H) por e/
guarismo que resulte de dividir el indice final de precios al consumidor certificaco
por el DANE (vigente a la fecha de gjecutoria de la sentencia) por el indice inicial
(vigente para la fecha en que debia hacerse el pago e/ 09/02/08) para $174.000.000.

Cuarta. Por concepto de perjuicios morales el equivalente a 100 salarios minimos

legales mensuales vigentes al momento de su pago, de conformidad con el hecho
No. 15 de la demanda.

Quinta: Que la demandada debe pagar, ademas, la totalidad de los impuestos y/o
contribuciones y/o retenciones que se generen por la indemnizacion.

Sexta. Se ordenara dar cumplimiento a los articulos 176 y177del C. C A.

Séptima. La parte demandada dard cumplimiento a Ia sentencia, en los términos de
los articulos 176 y 177 del C. C. A.

Octava: Que la demandada pagard las costas del proceso.”

3.3 FUNDAMENTOS DE DERECHO

Como fundamento de derecho de las pretensiones la parte actora invoca el Articulo 90 de
la Constitucidn Politica, estructurandose la falla del servicio de Ia demandada por omisidn
en el pago de los valores reconocidos en el acta de liquidacion del contrato.

La demandada en su calidad de agente liquidador debe pagar con su patrimonio los valores
adeudados y los perjuicios causados a manera de indemnizacién por la omisién en el pago
de los saldos del contrato, lo cual se encuentra debidamente probado. Ello se deriva de la
ilicita actuacién de la demandada que se apropié de los recursos apropiados
presupuestalmente para atender las costas del contrato que fue ejecutado en su totalidad
por el contratista ahora demandante.
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A nivel legal, el Estatuto Organico del Sistema Financiero en los numerales 9 y 10 del Articulo
295 fija las facultades y deberes del agente liquidador asi:

a. Actuar como representante legal de la intervenida;

b. Ejecutar los actos que tiendan a facilitar la preparacion y realizacion de una
liquidacion rapida y progresiva;

c. Administrar la masa de la liquidacion con las responsabilidades de un secuestre
judicial;

d. Ejecutar todos los actos y efectuar todos los gastos que a su juicio sean necesarios
para la conservacion de los activos y archivos de la intervenida;

e. Pagar con los recursos pertenecientes a la intervenida todos los gastos de la
liquidacion; entre otras.

En el caso concreto no se produjo el pago del servicio de interventoria a pesar de que los
recursos de los gastos de administracion estaban presupuestados y comprometidos para el
efecto en virtud del contrato 018 de 2007, obligacion que era exigible en los términos del
Articulo 38! del Decreto 2211 de 2004 que reputa como gastos de administracion de la
liquidacién aquellos correspondientes a los honorarios profesionales y el pago de todas
aquellas obligaciones que a juicio del liquidador fueran necesarias para la conservacion de
los activos de la entidad intervenida. Los gastos de administracion son considerados por el
EOSF como privilegiados frente al pago de los pasivos a cargo de la intervenida.

El Numeral 10 del Articulo 295 del EOSF fija la responsabilidad de los liquidadores,
disponiendo que el Agente Liquidador debe responder por los perjuicios que por dolo o culpa
grave cause a la entidad en liquidacion o a los acreedores, en razén de las actuaciones
adelantadas en contravencion de las disposiciones especiales que regulan el proceso de
liquidacion forzosa administrativa.

La demandada entidad publica sociedad Fiduprevisora S.A. incurre en responsabilidad de
tipo indirecto que se evidencia en la falla del servicio, por cuanto la entidad contratante
omite cumplir con sus obligaciones legales al no pagar el valor reconocido en el acta de
liquidacidn del contrato, habiendo efectuado la reserva presupuestal y expedido el
certificado de disponibilidad presupuestal para cubrir el valor total del contrato como fue
pactado.

Sea suficiente el concepto que antecede para sostener con fundamento, que el hecho
dafioso es imputable Ginicamente al Estado, en cabeza de uno de sus érganos, sin que exista
causa exonerativa de responsabilidad porque el dafio no se produjo por culpa de la victima,
ni por la ocurrencia de una fuerza mayor o caso fortuito, que sirvieran de fundamento para
hablar con certeza del acaecimiento de un hecho imprevisible.

Los hechos y las circunstancias descritas, ubican la responsabilidad de la demandada, al
configurarse los siguientes elementos axiomaticos:

1 “Articulo 38: Pago de los gastos de administracién de la liquidacién. “Los créditos que se causen durante el
curso de la liquidacién por concepto de salarios, prestaciones sociales y aquellos en los que se incurra para
la realizacién o recuperacion de activos y aquellos derivados del articulo 60 del presente decreto, se pagaran
de preferencia respecto de cualquier otro crédito, como gastos de administracién de la liquidacion. igual
tratamiento recibiran las obligaciones por concepto de impuestos, tasas y contribuciones siempre y cuando
estos afecten la enajenacion de los bienes de la liquidacién, los honorarios profesionales que se causen con
ocasién del proceso, los pagos a los auxiliares de la justicia y de conformidad con lo dispuesto por el literal h)
del numeral 9 del articulo 295 del Estatuto Organico del Sistema Financiero todas las obligaciones que a
juicio del Liquidador sean necesarias para la conservacion de los activos de la entidad intervenida”.yy
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a) El hecho generador de la falla del servicio de la administracin, plenamente
establecido con los argumentos que anteceden.

b) El dafio cierto, el no pago de los valores reconocidos y adeudados por la demandada,
que implico la lesidn de los derechos econdmicos del contratista y que se encuentra
protegido y tutelado por el derecho.

c) La relacién de causalidad entre la falla del ente piblico y el dafio cierto.

Inequivocamente, la actitud de la administracion fue la causa eficiente del dafio sufrido; en
el fondo, lo que se evidencia es la relacidn de causa entre la falla y el dafio causado.

4. LA DEFENSA

Los elementos esenciales de la contestacién de la demanda? se resumen a continuacion:

4.1 ACERCA DE LOS HECHOS RELEVANTES

Solamente tiene como ciertos los relativos a la liquidacion de la Nueve Millonaria yala

designacion de la Fiduciaria la Previsora S.A. como agente liquidador, estandose a lo
probado respecto de los demas.

4.2 ACERCA DE LAS PRETENSIONES

Este demandado se opone a la prosperidad de las pretensiones de la demanda.

4.3 EXCEPCIONES

Como excepciones fueron propuestas las siguientes:

4.3.1 EXCEPCIONES FORMALES

Las excepciones relacionadas con la forma son las siguientes:

4.3.1.1 INEPTA DEMANDA

Si bien la demanda se indica que se ejerce la accién de reparacion directa, es
evidente que las pretensiones tienen un origen contractual, consistente en Ia falta
de pago de un acta de liquidacién de contrato suscrito con el agente liquidador de

la Loteria La Nueve Millonaria, por lo que se impone que la accion a seguir sea la de
controversias contractuales.

La parte final del primer inciso del Articulo 87 del Cédigo Contencioso Administrativo
preveé la posibilidad de que se declare e incumplimiento y se condene al responsable
a indemnizar los perjuicios y a que se hagan otras declaraciones y condenas, siendo
ello congruente con las pretensiones de la demanda, por lo que se hace inepta la

demanda en virtud de la indebida escogencia de Ia accion, lo cual no puede ser
subsanado por el juez.

4.3.1.2 CADUCIDAD DE LA ACCION

2 Folio 484
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El hecho generador del perjuicio se habria producido el 8 de febrero de 2008, por lo
que la caducidad de dos afios que en los términos del Numeral 10 del Articulo 136
del Cddigo Contencioso Administrativo se prevé para la accién de reparacion directa
se habria vencido el 9 de febrero de 2010.

La presentacion de la demanda el 25 de noviembre de 2009 interrumpe la caducidad
en los términos del Articulo 90 del Cédigo de Procedimiento Civil, siempre y cuando
la notificacion de la misma se haga dentro del termino de 1 afio. El auto admisorio
de la demanda del 30 de noviembre de 2009 del Juzgado 19 Civil del Circuito fue
anulado por auto del 19 de julio de 2012, el término de caducidad no se tiene por
interrumpido, por cuanto la caducidad de la accién se produjo el 9 de febrero de
2010 y la demanda fue admitida en agosto de 2012, mas de 4 afios después del
acaecimiento de los hechos que dan origen a las pretensiones.

4.3.2 EXCEPCIONES MATERIALES
Las excepciones de mérito propuestas fueron las siguientes:

4.3.2.1 EL CONTRATO ENTRE EL AGENTE LIQUIDADOR DE LA NUEVE MILLONARIA E
INTERAUDIT ES INOPONIBLE A LA FIDUCIARIA LA PREVISORA

La demandada fue designada como liquidadora de la empresa La Nueve Millonaria Ltda por
parte de la Superintendencia Nacional de Salud, liquidacién que se hace por parte de la
fiduciaria en aplicacion de las normas del Estatuto Organico del Sistema Financiero,
pudiendo esta solamente desarrollar las actividades propias de su objeto social, que para
las sociedades fiduciarias como agentes liquidadores solamente les corresponde celebrar
contratos de fiducia en los términos de los articulos 1226 y siguientes del Cédigo de
Comercio, siendo sus obligaciones de medio y no de resultado como lo preve el Numeral 3
del Articulo 29 del EOSF.

En cumplimiento de lo anterior, la Fiduciaria la Previsora como liquidadora celebra un
contrato de mandato con César Augusto Romero Molina, para que ejerciera las funciones
de agente liquidador por cuenta de la Fiduciaria, por lo cual las limitaciones legales que el
régimen legal impone a la fiduciaria se trasladan al mandatario para el ejercicio de su cargo,
y por ello se dijo que el liquidador responderia por los actos que con dolo o culpa grave
realizase en nombre de la liquidacion y que causaren perjuicios a la Fiduciaria.

Mediante Auto 580 del 27 de junio de 2012 de la Contraloria General de la Republica, se
abre juicio de responsabilidad fiscal por cuenta del contrato que es base de este proceso
tanto al sefior Romero Molina como a la Fisma Interaudit, al encontrarse probado por la
Contraloria que con actuar doloso o gravemente culposo se causo detrimento al patrimonio
publico con ocasién del mencionado contrato.

La calificacion que hace la contralorfa respecto del contrato se fundamenta en'los precios
acordados como por fuera de los estandares del mercado, siendo ademas innecesario dado
que se contaba con personal de la liquidacién profesional y competente para adelantar la
tarea de auditorfa, lo cual hace inoponible al contrato a la demandada al estar por fuera de

3 “an Colombia Unicamente las sociedades fiduciarias especialmente autorizadas por la Superintendencia
Financiera de Colombia pueden desarrollar la actividad fiduciaria en Colombia Objeto Social Exclusivo El
articulo 29 del Estatuto Organico del Sistema Financiero prevé las operaciones gue constituyen el objeto
social de las sociedades fiduciarias” Tomado de: http://prezi.com/9slr7jsh66ra/sistema-fiduciario/



http://prezi.com/9slr7jsb66ra/sistema-fiduciario/

JUZGADO SESENTA (60) ADMINISTRATIVO DEL CIRCUITO
BocoTA D.C.
-SECCION TERCERA-

Pdgina 8
los limites legales de la representacién que se le otorgara y en efecto debe ser asf reconocido
por el juzgador.

B) NEMO AUDITUR PROPRIAM TURPITUDINEM ALLEGANS

Nadie puede alegar en su beneficio la propia culpa, y dado que la investigacion fiscal de la
Contraloria General de la RepUblica sostiene que entre el agente liquidador de la Nueve
Millonaria y la Firma Interaudit se celebrd un contrato sobrevalorado en precio y cuyo objeto
no era necesario, busca entonces la demandante ampararse en su propia culpa para el cobro
de unos perjuicios contractuales a los que se expuso al actuar en la forma sefialada por el
ente de control.

5. LLAMADO EN GARANTIA

El llamado en garantia fue representado por curador ad litem, quien suscribe el escrito que
obra a folios 116 y siguientes del cuaderno respectivo.

5.1 ACERCA DE LOS HECHOS

Tiene como ciertos los que resultan demostrados de conformidad con los documentos
allegados con la demanda, relativos a Ia liquidacidn, la designacién del agente liquidador, la
suscripcién del contrato de prestacién de servicios profesionales.

Los relativos a la falla del servicio deben ser demostrados por la parte demandante.

5.2 ACERCA DE LAS PRETENSIONES

El llamado en garantia se opone a todas las pretensiones de la demanda por las siguientes
razones:

1. No puede dar fe, en ausencia del llamado en garantia, de si son auténticos o veraces
los hechos y las pruebas documentales allegadas en la demanda.

2. Porque solamente el llamado en garantia de forma personal puede pronunciarse
sobre alguna irregularidad en la autenticidad.

3. Se atiene este sujeto procesal a los hechos que resulten debidamente probados y
avalados.
5.3 EXCEPCIONES

Como Unica excepcidn este sujeto procesal propuso la genérica oficiosa.

6. TRAMITE
Por medio de auto del 14 de agosto de 2012 se admitié la demanda.

Por auto del 20 de agosto de 2013 se aceptd el llamamiento en garantia al sefior CESAR
AUGUSTO ROMERO MOLINA.

La apertura a pruebas del proceso se dispuso mediante providencia del 20 de abril de 2016.
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La oportunidad para alegar de conclusion se dio de forma comin a las partes mediante auto
del 17 de noviembre de 2016.

El 17 de mayo de 2018 se recibe el expediente del Juzgado Administrativo Transitorio de
Bogota sin fallo.

7. ALEGATOS DE CONCLUSION

En la oportunidad para alegar de conclusidn las partes se pronunciaron de la siguiente
forma:

7.1 PARTE DEMANDANTE

Reitera en el alegato los argumentos planteados en la demanda, destacando que como
contratista cumplié con las obligaciones derivadas del contrato de prestacién de servicios
del 2 de octubre de 2007 celebrado con el apoderado general designado por la Fiduprevisora
(César Augusto Romero Molina), cuyo objeto consistia en la realizacion de auditoria especial
de los estados financieros, soportes y regalias pagadas, a los Contratos de Concesion Nos.
001, 002, 003, 004, 005,006, 007, 008, 009 de 2004 en los diferentes departamentos de
Colombia

Ello aparece demostrado con los siguientes documentos:

Documento : ~ Contenido Folios

Resolucion 01468 del 4 | que ordena la quuidacién de la Loteria Nueve Millonaria de la Nueva | 13-17
de septiembre de 2007 Colombia S.A. y designa a la Fiduciaria La Previsora S.A. como agente

liquidador
Contrato de prestacion de | Celebrado entre Fiduprevisora e Interaudit el 2 de octubre de 2007 9-12
servicios
Certificacion De cumplimiento suscrita por el supervisor del contrato 30

Acta de Liquidacion del 8 | De liquidacion del contrato de prestacion de servicios suscrito entre | 31-33
de febrero de 2008 Fiduprevisora e Interaudit

El valor del contrato se fijé en la suma de $348.000.000 IVA incluido que se pagarian en
dos cuotas iguales, una como anticipo y el saldo previa aprobacion del supervisor del
contrato y de la suscripcion del acta de liquidacion. El saldo de $174.000.000 no fue pagado
a pesar de que se habia cumplido con el objeto contractual, se suscribié el acta de liquidacion
y se contaba con disponibilidad presupuestal para el efecto contenida en el Certificado de
Disponibilidad Presupuestal No. 013 del 02 de octubre de 2007.

Documento ~ Contenido L Folios
Certificacion de Certifica que la contratista ejecuto la totalidad del contrato dando cumplimento 30
cumplimiento a lo pactado por la liquidadora y el contratista
Acta de liquidacion | Fechada el 8 de febrero de 2008. Se anot6 que el contrato se cumplio entre | 31-33
del contrato el 4 de octubre y el 3 de diciembre de 2007, por un total de $348.000.000,

quedando un saldo a favor del contratista de $174.000.000, dando las partes
por liquidado el contrato
Factura de cobro Aceptada ' 34

La Contraloria General de la RepUblica mediante Auto 317 del 16 de abril de 2008 determiné
que no habia conducta reprochable atribuible al contratista, ordenando el cese de la accion
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fiscal y el archivo del proceso, razén por la cual la demandada debe dar cumplimiento a lo
manifestado en el proceso cuando advirtié "gue el pago del contrato suscrito no se efectuaria

hasta no tener la certeza juridica y fiscal que con ellos no se cometié alguna conducta
reprochable”.

La demandada niega al pago de lo adeudado y lo condiciond a las resultas de un proceso
de responsabilidad que resultd favorable al contratista.

‘Documento = | .. Contenido : = _ Folios .
Respuesta Derecho de peticion a Fiduprevisora del 19 de octubre de 2009 (“que el 45
pago del contrato suscrito no se efectuaria hasta no tener la certeza

juridica y fiscal que con ellos no se cometié alguna conducta
reprochable”)

Auto 317 del 28 de | La Contraloria General de la Republica ordena la cesacion de la accion | 575 a 576
abril de 20164 fiscal y el archivo del proceso
Certificacion De la Contraloria General de la Republica sobre la terminacion del | 575 a 546
proceso de responsabilidad fiscal a favor de interaudit S.A. 593 - 628

La demandada no desvirtud la veracidad de la certificacion del cumplimiento del contrato
expedida por el supervisor, ni el contenido del acta de liquidacién en la cual los
representantes de ambas partes reconocen la existencia de la obligacién, obligacién que
ademas contaba con disponibilidad presupuestal y sin que se encontrara alguna
irregularidad en el proceso de responsabilidad fiscal.

En los términos del Articulo 90 de la Constitucidn Politica incurre la demandada en

responsabilidad al no efectuar el pago de los valores reconocidos en el acta de liquidacion
del contrato.

La demandada en su calidad de agente liquidador debe pagar con su patrimonio los valores
adeudados al contratista y los perjuicios derivados, pues derivan de la injusta actuacién de
la demandada que retuvo los recursos apropiados presupuestalmente para atender las
costas del contrato que la demandante ejecuté en su totalidad y en debida forma.

Los numerales 9 y 10 del Articulo 295 del Estatuto Orgénico del Sistema Financiero fijan las
facultades y deberes del agente liquidador, sefialando que este debe:

i) Actuar como representante legal de la intervenida;

i) Ejecutar los actos que tiendan a facilitar la preparacién y realizacidon de una
liquidacion rapida y progresiva;

iii) Administrar la masa de la liquidacién con las responsabilidades de un secuestre
judicial;

iv) Ejecutar todos los actos y efectuar todos los gastos que a su juicio sean
‘necesarios para la conservacion de los activos y archivos de Ia intervenida;

V) Pagar con los recursos pertenecientes a la intervenida todos los gastos de la
liquidacion, entre otros.

La responsabilidad de los liquidadores esté fijada por el Numeral 10 del Articulo 295 del
Estatuto Organico del Sistema Financiero, debiendo el liquidador responder por los perjuicios

* La demandada aporté como prueba el auto 00580 de 27 de junio de 2012 de la CGR que aperturaba el
proceso de responsabilidad fiscal contra el contratista, bajo el argumento de un presunto dafio patrimonial a

la entidad. La prueba deja de tener valoren la medida que el Auto 317 de 2016 decide cesar todo
procedimiento contra INTERAUDIT S.A.
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que cause por dolo o culpa grave causen a la entidad en liquidacién o a sus acreedores en
razon de las actuaciones adelantadas en contravencion de las disposiciones especiales que
regulan el proceso de liquidacion forzosa administrativa.

La demandada ha incurrido en responsabilidad de tipo indirecto evidenciada en la falla del
servicio, por cuanto omiti6 cumplir con sus obligaciones legales al no pagar el valor
adeudado a la sociedad demandante y consignadas en el acta de liquidacién del contrato,

habiéndose efectuado las reservas presupuestales y expedido el respectivo CDP para el
cubrimiento del valor total pactado del contrato.

La responsabilidad de la demandada se estructura al configurarse los siguientes elementos
axiomaticos:

a) El hecho generador de la falla del servicio de la administracion FIDUPREVISORA S.A,
plenamente establecida con los argumentos y pruebas que anteceden; *

b) Ei dafio cierto: No pago de los valores adeudados y reconocidos por la entidad
publica en el acta de liquidacion dei contrato;

¢) La relacidn de causalidad entre la falla del ente publico y el dafo cierto del no pago
de lo adeudado.

La demandada argumento antes y durante el proceso que el pago no se efectuaria hasta no
tener la certeza juridica y fiscal de que con ello no se cometié alguna conducta reprochable,
de lo que se infiere que desde el principio acepta la existencia del contrato, de la certificacion
del supervisor y del contenido del acta de liquidacion, condicionando el pago sin justificacion

legal a las resultas del proceso de responsabilidad fiscal que termind absolviendo a la
demandante.

Esta circunstancia injusta respecto de la demandada debe ser advertida por el juzgador a
efecto de dar curso positivo a las pretensiones de la demanda.

7.2 PARTE DEMANDADA

En la oportunidad para alegar de conclusion la parte demandada se reitera en las
excepciones reproduciendo textualmente los mismos argumentos de la contestacion de la
demanda. +
Precisa que la decision final del proceso de responsabilidad fiscal no desvirtia la conclusion
a la que llega el testigo Zambrano Simmonds y ademas no se constituye en prejudicialidad

que condicione el pronunciamiento definitivo pues solo tiene relacion con la responsabilidad
fiscal.

En efecto, desde el punto de vista probatorio la conclusién del Auto 580 del 27 de junio de
2012, las razones para decretar el archivo de las diligencias se limitan al ambito de la
responsabilidad fiscal. De lo dicho en el auto se destaca lo siguiente: "Se infiere que frente
a las observaciones planteadas a la firma INTERAUDIT SA., por la ejecucion del contrato
017 de 2007, NO CONSTITUYF UN DETRIMENTO PATRIMONIAL AL ESTADO, impidiendo de
esta forma continuar con /a accion fiscal.” Conclusiébn que en nada condiciona las
alegaciones de incumplimiento que se alegan y prueban en este proceso.

En la pagina 4 del fallo se anota que funcionarios de la liquidacién cuestionaron tanto la
necesidad del servicio contratado como el valor del contrato y su correcta ejecucion. Se
menciona incluso un informe de abril de 2008 dirigido al sefior Jair Arenas en donde se
evidencia el incumplimiento del contrato por cuenta de la demandante.
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Al ser inoponible el contrato a Fiduprevisora y al estar citado al proceso el particular que en
ejercicio de un contrato de mandato lo celebrd por fuera de las competencias contenidas en
el acto que le confiere el mandato, debe este responder en los términos del Articulo 2162
del Cddigo de Comercio.

7.3 LLAMADO EN GARANTIA

No alegé de conclusion.

8. CONCEPTO DE LA AGENCIA DEL MINISTERIO PUBLICO

La Agencia del Ministerio Piblico se abstuvo de rendir concepto en el presente asunto.

9. CONSIDERACIONES

Pasa a pronunciarse el Despacho inicialmente acerca de las excepciones propuestas por la
parte demandada.

9.1 EXCEPCIONES DE FORMA

9.1.1 PROCEDIBILIDAD DE LA ACCION DE REPARACION DIRECTA (INDEBIDA ESCOGENCIA
DE LA ACCION)

Establece el Articulo 90 de la Constitucion Politica lo siguiente:

"ARTICULO 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos

que le sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades
publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno de tales

darios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de
un agente suyo, aquél deberd repetir contra éste.”

De la lectura de esta norma se desprende que el dafio a resarcir debe ser de naturaleza
antijuridica, derivado de la accién o la omisién de las autoridades publicas.

Tales presupuestos no se cumplen en el caso concreto como pasa a explicarse a
continuacion.

Autoridad publica. La demandada es la sociedad Fiduciaria La Previsora S.A. “Fiduprevisora
S.A.% cuya naturaleza es de sociedad andnima cuyo objeto es de naturaleza mercantil y
regulado por el Cédigo de Comercio y el Estatuto Organico del Sistema Financiero.

No puede ser inicialmente considerado como autoridad publica, pues respecto de la sociedad

accionante actta en términos de igualdad, pues la vinculacién entre ellos es de naturaleza
contractual, tal como se indica en la demanda.

Ello hace que el ejercicio de la accién de reparacién directa sea incompatible con las
pretensiones de la demanda, en tanto estas son de naturaleza contractual, sin que el
incumplimiento contractual sea asimilable a la omisién por parte de una autoridad publica
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que genera un dafo antijuridico, pues ello corresponde a un asunto de naturaleza
extracontractual.

En ese sentido, no resulta posible tener al contratista como un administrado, pues la
vinculacion entre las partes obedece a un acuerdo de voluntades y por ende la relacion
juridica esta regulada por este.

El Articulo 90 de la Constitucion Politica ha sido desarrollado en el Cddigo Contencioso
Administrativo de la siguiente forma a efecto de establecer el medio judicial de controversia:

"ARTICULO 86. ACCION DE REPARACION DIRECTA. <Subrogado por el articulo 31
de la Ley 446 de 1998. El nuevo texto es el siguiente: > La persona interesada podrd
demandar directamente la reparacion del dafio cuando /a causa sea un hecho, una
omision, una_operacion administrativa o la ocupacion temporal o_permanente de
inmueble por causa de trabajos publicos o por cualquiera otra causa.

Las entidades publicas deberén promover la misma accion cuando resulten
condenadas o hubieren conciliado por una actuacion administrativa originada en
culpa grave o dolo de un servidor o ex servidor publico gque no estuvo vinculado al
proceso respectivo, o cuando resulten perjudicadas por la actuacion de un particular
0 de otra entidad publica.” (Subrayado del Despacho)

No se enuncia entre estas posibilidades el incumplimiento contractual en tanto este no
puede entenderse como omision para efecto de hacer viable el ejercicio de un medio
procesal inadecuado.

A su vez, el Articulo 87 del Cadigo Contencioso Administrativo prevé lo siguiente:

"ARTICULO 87, DE LAS CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. <Subrogado por e/
articulo 32 de la Ley 446 de 1998. £l nuevo texto es el siguiente;> Cualquiera de las
partes de un contrato estatal podré pedir que se declare su existencia o su nulidad
y que se hagan las declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, que se
ordene su revision, gue se declare su_incumplimiento y que se condene al
responsable_a indemnizar _los periuicios y que se hagan otras declaraciones y
condenas.

Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasion de la actividad
contractual, seran demandables mediante las acciones de nulidad y de nulidad y
restablecimiento del derecho, seguin el caso, dentro de los treinta (30) dias siguientes
a su comunicacion, notificacion o publicacion. La interposicion de estas acciones no
interrumpira el proceso licitatorio, ni la celebracion y ejecucion del contrato. Una vez
celebrado éste, la ilegalidad de los actos previos solamente podrd invocarse como
fundamento de nulfidad absoluta del contrato.” (Subrayado del Despacho)

Se observa de la lectura de esta norma que cuando las partes estan vinculadas mediante
un contrato, lo procedente es la accion de controversias contractuales, la cual resulta apta
para pedir que se declare el incumplimiento, que para el caso ha sido planteado como
omision, y que se candene al responsable a indemnizar los perjuicios que se hubieren podido
causar.

Debe recordarse que las acciones contencioso administrativas guardan relacion con la fuente
de las obligaciones que se pretende controvertir, siendo fa nulidad y la nulidad y
restablecimiento del derecho las procedentes cuando se busca controvertir una
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manifestacion de voluntad unilateral de la Administracin, la reparacién directa cuando la
fuente de la obligacion es de naturaleza civil extracontractual y la controversia contractual
cuando la fuente de la obligacion es un acuerdo de voluntades.

Es decir, que para el caso en que la Administracién (entendida esta como la Fiduciaria),
actle en igualdad respecto del en este caso demandante en virtud de un contrato, no puede
entenderse que la omisién en el pago de un saldo de un contrato sea fuente de un dafio
antijuridico de naturaleza extracontractual, ya que no se trata el demandante de un
administrado sino de un contratista, cuyos derechos derivan del acuerdo de voluntades y
por ende debe discutir la responsabilidad contractual mediante la accién prevista para el
efecto.

Por Ultimo, resulta pertinente destacar que procedia igualmente la accién ejecutiva, pues el
acta de liquidacién presta mérito ejecutivo, el contrato contaba con disponibilidad
presupuestal y la Ley 80 de 1993 prevé la forma de liquidar intereses en caso de
incumplimiento.

Lo anterior bajo el entendido de que se trata de un contrato estatal, pues de otra forma la
controversia habria correspondido a la jurisdiccién ordinaria civil, pues se trata de un asunto
entre particulares sometido a las normas del derecho privado.

CONCLUSION
La conclusidn a la que se llega en el presente caso es que la parte actora ha hecho una
indebida escogencia de la accion al no controvertir el incumplimiento del contrato que

acredita haber suscrito con la demandada, haciendo improcedente el ejercicio de la accién
de reparacion directa.

Se tiene entonces por configurada la excepcion de indebida escogencia de la accién y
procede emitir un pronunciamiento inhibitorio. -

9.2 CONDENA EN COSTAS
Se condenara en costas a la parte demandante. Se liquidaran por Secretaria.

9.3 ARCHIVO

Ejecutoriada esta providencia, se enviard el expediente a la Oficina de Apoyo de los Juzgados
Administrativos del Circuito de Bogota para su archivo.

10. DECISION

En mérito de lo expuesto, el Juzgado Sesenta Administrativo del Circuito de Bogot3,
Administrando Justicia en nombre de la Replblica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Declarar probada la excepcidn de indebida escogencia de la accién de reparacion
directa por parte de la sociedad INTERAUDIT S.A. como contratista de la sociedad
FIDUCIARIA LA PREVISORA S.A. “FIDUPREVISORA S.A.”
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SEGUNDO: Como consecuencia de lo anterior, se inhibe el Despacho para pronunciarse de
fondo.

TERCERQ: Se condena en costas a la parte demandante. Liquidense por Secretaria.

CUARTO: Ejecutoriada esta providencia, enviese el expediente a la Oficina de Apoyo de los
Juzgados Administrativos del Circuito de Bogota para su archivo.

NOTIF{

DRO ALDANA BONILLA
Juez




