CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA

SUBSECCION A

Consejera ponente: MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Bogota D.C., veinticinco (25) de octubre de dos mil diecinueve (2019)

Radicacién numero: 25000-23-36-000-2014-01353-01 (58329)

Actor: DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DEL DEPORTE LA
RECREACION LA ACTIVIDAD FISICA Y EL
APROVECHAMIENTO DEL TIEMPO LIBRE - COLDEPORTES

Demandado: FONDO MIXTO PARA LA PROMOCION DEL DEPORTE Y
GESTION SOCIAL

Accion: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (Ley 1437 de 2011)

Temas: LIQUIDACION JUDICIAL — reglas — eventos de aplicacion de los precios de mercado /
LITIS CONSORCIO EN EL CONVENIO INTERADMINISTRATIVO - no se predica el litisconsorcio
necesario respecto de los contratistas de una de las partes o subcontratistas / CONTRATACION
DERIVADA - los valores de la liquidacion de los contratos derivados pueden diferir de los que
aplican a la liquidacion del convenio interadministrativo — CONVENIO INTERADMINISTTRATICO -
naturaleza juridica / CONTRATO INTERADMINISTRATIVO - contratacion directa / CONTRATO
INTERADMINISTRATIVO - concepto de unidad ejecutora / NULIDAD ABSOLUTA DEL
CONVENIO - improcedencia de la declaratoria oficiosa de la nulidad por cuanto no se viol6 la Ley
1150 de 2007, vigente para la época en que se celebré el convenio.

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacién presentado por la parte demandada
contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién
Tercera, Subseccién B, el 6 de julio de 2016, mediante la cual se dispuso (se transcribe en

forma literal):

‘PRIMERO: DECLARAR de oficio la nulidad absoluta del convenio marco No. 0367
de 2009 y de cada uno de sus cinco (5) acuerdos especificos celebrado entre
COLDEPORTES y el Fondo Mixto para la Promocion del Deporte y Gestién Social,
por haberse celebrado con vulneracion de los principios de Transparencia, seleccion
objetiva y planeacion, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.

"SEGUNDO: DECLARAR que parcialmente las obras desarrolladas por el Fondo
Mixto para la Promocion del Deporte y Gestion Social fueron Utiles y beneficiosas
para la entidad demandante, conforme lo expuesto en la parte motiva de esta
providencia.



‘“TERCERO: CONDENAR al Fondo Mixto para la Promocion del
Deporte y Gestion Social a restituir a favor del Departamento
Administrativo del Deporte, la Recreacion, la Actividad Fisica y el
Aprovechamiento del Tiempo Libre —COLDEPORTES- la suma de DOS MIL
CIENTO NOVENTA Y CINCO MILLONES SETESCIENTOS SETENTA Y UN MIL
CUATROCIENTOS SETENTA PESOS CON CUARENTA Y TRES CENTAVOS
($2.195°771.470,43).

“CUARTO: Para dar cumplimiento al fallo se debera dar aplicacion a lo dispuesto en
el articulo 192 de la Ley 1437 de 2011.

“QUINTO: Contra la presente sentencia procede el recurso de apelacion.
“SEXTO: Sin condena en costas de esta instancia.

“SEPTIMO: Por secretaria, compulsar copias de la presente actuacion a la Fiscalia
General de la Nacion, Contraloria General de la Nacion (sic), Procuraduria General
de la Nacion, para que inicien las correspondientes investigaciones con fundamento
en los hechos expuestos en esta sentencia en contra de los funcionarios que
procedieron a suscribir el Convenio Marco No. 0387 y cada uno de los acuerdos
especificos, con los cuales aparentemente se presenté un desfalco al patrimonio
publico, en tanto se ejecutaron obras sobre precios superiores a los del mercado y
se pagaron obras por doble ocasion.

“OCTAVO: Ejecutoriada la presente providencia, por Secretaria de la Seccion,

liquidense los gastos del proceso (...)™.

. ANTECEDENTES

1. Sintesis del caso

Entre el Instituto Colombiano de Deportes — Coldeportes? y el Fondo Mixto para la
Promocién del Deporte y la Gestién Social® se celebré el Convenio Marco No. 367 de
2009, el cual tuvo por objeto aunar esfuerzos técnicos, administrativos y financieros a fin
de desarrollar y coadyuvar en el fortalecimiento del Centro de Alto Rendimiento en Altura
(CAR). Las citadas entidades suscribieron cinco acuerdos especificos que hicieron parte

del referido convenio marco.

Al término del convenio, Coldeportes evidencié que la obra no estaba en condiciones de
funcionamiento y contratd la asesoria de la Universidad Nacional de Colombia, la que le
sirvib como insumo para levantar un informe técnico con base en el cual proyecté el

balance financiero de liquidacion.

! Texto final de la sentencia, aclarado en auto de 17 de agosto de 2016. Folio 616 del cuaderno principal
de segunda instancia.

2 En adelante se podra denominar Coldeportes

3 En adelante se podra denominar el Fondo, o el Fondo Mixto.



Las partes no lograron un acuerdo de liquidacion bilateral, dadas las
diferencias en los valores de ejecucion y, por ello, Coldeportes presento

demanda para la liquidacion judicial del convenio y sus cinco acuerdos

especificos.

2. Lademanda

Mediante demanda presentada el 11 de septiembre de 2014, en ejercicio del medio de
control de controversias contractuales consagrado en el articulo 141 del CPACA,
Coldeportes formulo las siguientes pretensiones contra el Fondo Mixto para la Promocion
del Deporte y la Gestién Social (se transcribe de forma literal, con posibles errores
incluidos):

‘PRIMERO: Que se liquide el Convenio Marco 0367 del 15 de diciembre de 2009,
con sus cinco (5) acuerdos especificos suscrito entre el Departamento
Administrativo del Deporte y Recreacion, la Actividad Fisica y el Aprovechamiento
del Tiempo Libre — COLDEPORTES y el Fondo Mixto para la Promocion del Deporte
y la Gestién Social, que tuvo por objeto el ‘Aunar esfuerzos técnicos, administrativos
y financieros (...) a fin de desarrollar y coadyuvar en el fortalecimiento del Centro de
Alto Rendimiento en Altura, encaminado a su consolidacion como un complejo
deportivo que permita la realizacion de eventos y campeonatos de talla nacional e
internacional del deporte élite’.

“SEGUNDO: Que como consecuencia de la liquidacion del Convenio Marco No.
0367 del 15 de diciembre de 2009, con sus cinco (5) acuerdos especificos suscrito
entre el Departamento Administrativo del Deporte, la Recreacion, la Actividad Fisica
y el Aprovechamiento del Tiempo Libre — COLDEPORTES -y el Fondo Mixto para
la Promocion del Deporte y la Gestibn Social se ordene al Fondo Mixto para la
Promocién del Deporte y la Gestién Social el reintegro a favor del Departamento
Administrativo del Deporte, la Recreacion, la Actividad Fisica y el Aprovechamiento
del Tiempo Libre — COLDEPORTES [de] /a suma de (...) $1.649°967.300.
“TERCERO: EI reconocimiento y pago a cargo del Fondo Mixto para la Promocién
del Deporte y la Gestion Social y a favor de Departamento Administrativo del
Deporte, la Recreacion, la Actividad Fisica y el Aprovechamiento del Tiempo Libre —
COLDEPORTES, de una indemnizacion de perjuicios materiales, por concepto del
dafio emergente, por la suma de (...) $166'857.245 por concepto de las
reparaciones y costos directos e indirectos, que se han generado por deficiente
ejecucién de las obras que se realizaron dentro del Convenio Marco No. 0367 del 15
de diciembre de 2009, con sus cinco (5) acuerdos especificos (...).

‘“TERCERA SUBSIDIARIA: En caso de que se demuestre dentro del proceso
judicial que la indemnizacion de perjuicios materiales, por concepto de dafio
emergente, sea superior a (...) $166°857.245, se solicita el reconocimiento y pago
(...) por la suma superior que se llegue a demostrar en el proceso (...).

“CUARTO: Se condene al demandado al pago de la indexacion de los valores
previstos en los numerales precedentes del presente acapite.



‘QUINTO: Se condene en costas judiciales al Fondo Mixto para la
Promocion del Deporte y la Gestion Social.

“‘SEXTO: Que se dé cumplimiento a las declaraciones anteriores
conforme a lo establecido en el Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo™ .

3. Los hechos

Coldeportes narré en su demanda los siguientes hechos:

3.1. El Convenio Marco No. 0367 del 15 de diciembre de 2009, suscrito entre el Instituto
Colombiano de Deportes — COLDEPORTES® y el Fondo Mixto para la Promocién del
Deporte, tuvo como objeto aunar esfuerzos técnicos administrativos y financieros a fin de
“desarrollar y coadyuvar en el fortalecimiento del Centro de Alto Rendimiento en Altura
encaminado a su consolidacibn como un complejo deportivo” ubicado en la ciudad de

Bogota.

3.2. De acuerdo con lo que indicé Coldeportes, con el Convenio Marco No. 0367 el Fondo
Mixto se obligé a cumplir con sus compromisos de acuerdo con las condiciones técnicas
convenidas, responder por la correcta ejecucion de los recursos para cada proyecto
especifico, suscribir los contratos para facilitar la ejecucién de las obligaciones previstas

en el convenio y reembolsar a Coldeportes los dineros que surgieran en la liquidacion.

Por su parte, segun la demanda, las obligaciones de Coldeportes consistieron en realizar
los estudios de oportunidad de los acuerdos especificos y atender el giro de los recursos a
favor del Fondo Mixto para cada uno de los referidos acuerdos especificos.

3.3. Para la ejecucién del convenio marco se suscribieron entre las mismas partes cinco
acuerdos especificos. En la demanda se detallaron el objeto, las obligaciones y el valor de
cada acuerdo especifico®.

3.4. Segun la demanda, el Convenio Marco No. 0367 de 15 de diciembre de 2009 termin6
el 14 de diciembre de 2011".

3.5. Terminado el convenio marco, Coldeportes celebro el contrato interadministrativo 404
de 2012 con la Universidad Nacional de Colombia®, con el objeto de obtener la asesoria

4 Folio 12 del cuaderno 3.

5 Mediante el Decreto 4183 de 2011 se convirti6 en el Departamento Administrativo del Deporte, la
Recreacion, la Actividad Fisica y el Aprovechamiento del Tiempo Libre y recientemente fue transformado en
el Ministerio del Deporte, por virtud de la Ley 1967 de 2019.

6 Los detalles se indican mas adelante en esta providencia.

7 Nota fuera del texto: la fecha correcta es 15 de diciembre de 2011.

8 En adelante se podra denominar la Universidad Nacional o simplemente la universidad.



técnica y financiera para la liquidacion del Convenio Marco No. 0367 de
2009 y del contrato 390 de 2011, este ultimo también referido al mismo

centro de alto rendimiento.

3.6. A pesar de que Coldeportes notificoO el proyecto de acta de liquidacién bilateral al
Fondo Mixto, este fue renuente a aceptarlo, razon por la cual la entidad tuvo que acudir a

la demanda para pedir la liquidacion judicial del convenio.

3.7. El proyecto de acta de liquidacién bilateral elaborado por Coldeportes en relacién con

el Convenio Marco No. 0367 de 2009 y sus cinco acuerdos especificos, cuantificd lo

siguiente:

Total de obras ejecutadas $9.627'284.362,24
Saldo a favor del contratista $0,00
Saldo en contra del contratista $1.649'967.300,76

3.8. Segun lo anterior, en criterio de Coldeportes, el Fondo Mixto debe reintegrarle la suma
de $1.649'967.300,76.

3.9. Ademas, de acuerdo con la informacion levantada por Coldeportes, en los acuerdos
especificos 1, 2 y 5 se deben realizar reparaciones derivadas de una inadecuada e

ineficiente ejecucion de las obras, por valor de $166’857.245.
4. Fundamentos de derecho

Coldeportes invoco los articulos 60 y 61 de la Ley 80 de 1993 acerca de la liquidacion
bilateral y unilateral del contrato y el derecho del interesado a acudir a la liquidacion en

sede judicial en ejercicio del medio de control previsto en el articulo 164 del CPACA.
5. Conciliacion extrajudicial

Coldeportes formuld solicitud de conciliacion extrajudicial el 15 de julio de 2014, la cual

resulto fallida®.
6. Contestacioén de la demanda

El Fondo Mixto, al contestar la demanda, acepto algunos hechos como ciertos, pero se

opuso a las pretensiones y, concretamente, rechaz6 el proyecto de acta de liquidacion

9 Folios 287 a 292, cuaderno 2.



bilateral por cuanto considerd6 no reflejaba el valor total de obras

ejecutadas, como —segun afirmé- lo demostraria en el proceso.

El Fondo demandado coadyuvé la prueba documental solicitada en la demanda y la

peticion del dictamen pericial.

Por otra parte, solicitd en la contestacion de la demanda varias pruebas testimoniales y
allegé la prueba documental consistente en los acuerdos especificos 1 a 5, los contratos
derivados o subcontratos que suscribié en desarrollo de los distintos acuerdos, las actas
de entrega de las obras contratadas y las actas de liquidacion de algunos de los

subcontratos adelantados para el desarrollo de los acuerdos especificos?©.
7. Actuacion en la primera instancia

7.1. La audiencia inicial se abri6 el 7 de septiembre de 2015, en ella se realizé la fijacion

del litigio? y se decretaron las pruebas solicitadas por las partes.

Teniendo en cuenta el alcance de la prueba pericial ordenada, fueron denegados los
testimonios del arquitecto William Bastidas, disefiador del proyecto!3, de los ingenieros
Luis Guillermo y Roberto Aycardi, integrantes de la firma Proyectistas Civiles asociados,

encargados del proyecto estructural y de Oscar Ramirez, subdirector técnico del Fondo®?.

7.2. La audiencia de pruebas ante el Tribunal a quo se inicié el 17 de marzo de 2016, en
la cual se incorporaron las pruebas documentales, se practicaron algunos de los
testimonios decretados, al paso que otros testigos rindieron su declaracién ante los jueces

administrativos de oralidad, en cumplimiento de los despachos comisorios.
7.3. Dictamen pericial

Mediante dictamen de 16 de febrero de 2016, el perito ingeniero civil, Luis Miguel
Contreras Herrera, designado dentro del proceso, presentdé las respuestas a los

10 Prueba documental relacionada en los folios 35 a 37, cuaderno 3, y cuaderno 7 contentivo de las pruebas
del demandado.

11 Folios 87 a 99, cuaderno 3.

12 El magistrado conductor del proceso resefié los hechos sobre los que versé el desacuerdo entre las
partes, relacionados con la liquidacién del convenio marco, la suma de dinero que segun Coldeportes se
debia reintegrar por parte del Fondo Mixto por concepto de dicha liquidacién y por reparaciones a las obras
ejecutadas.

13 Sin perjuicio de que el arquitecto William Bastidas absolvié un cuestionario escrito que le remitio el perito y
se adjuntaron al proyecto los planos del proyecto arquitecténico, cuaderno 10 y el presupuesto y la
programacion de obra elaborada por el arquitecto Hugo Cardoso C en febrero de 2010, cuaderno 8.

14 Folios 38 a 51, cuaderno 3.



cuestionarios formulados por las partes y por el Despacho conductor del
proceso y allegé los anexos correspondientes?®.

En escrito de 28 de abril de 2016, el mencionado perito entregd las respuestas a las

solicitudes de aclaraciones y adiciones requeridas por las partes®®.

7.4. La audiencia de pruebas concluy6 el 13 de mayo de 2016, fecha en la que se recibi6
el testimonio de Jesus Javier Moreno, representante legal de Limor Construcciones S.A.,
uno de los contratistas que manifestd haber desarrollado varias de las obras de la fase | y

fase Il y, por otra parte, en dicha audiencia se recibi6 el dictamen final del perito?”.
7.5. Las partes presentaron sus alegatos de conclusion el 24 y el 27 de mayo de 2016.
8. Concepto del Ministerio Publico

En la primera instancia, el Ministerio Publico presentd concepto el 1° de junio de 2016, en
el cual solicité liquidar el Convenio Marco No. 367, con fundamento en la siguiente

consideracion (se transcribe de forma literal):

“El Ministerio Puablico estima que se debe ordenar la liquidacién del contrato y negar
las demas pretensiones de la demanda por cuanto no estdn presentes los
elementos de la responsabilidad de que trata el articulo 68 de la Ley 270 de 1996,
por lo que resulta improcedente imputar la responsabilidad administrativa al Fondo
Mixto de Promocion del Deporte y la Gestiébn Social y se sirve solicitar a la H.
Corporacion que liquide el Convenio Marco No. 0367 del 16 de diciembre de
20098,

9. La sentencia impugnada

En la sentencia de primera instancia, antes de entrar a estudiar la liquidacion del Convenio
Marco No. 0367 de 2009, la Subseccibn B de la Seccién Tercera del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca advirtio que, en ejercicio del control oficioso de legalidad
de los contratos, debia declarar la nulidad absoluta del referido convenio y de los cinco (5)

acuerdos especificos identificados en la demanda.

Para ello, en primer lugar, invocé los principios de transparencia, economia vy
responsabilidad que rigen la funcion administrativa, consagrados en los articulos 3 y 23 de

la Ley 80 de 1993 y en el articulo 209 de la Constitucion Politica.

15 Folios 194 a 362 del cuaderno 1.
16 Folios 409 a 453 del cuaderno 1.
17 Folio 517 y 518 del cuaderno 1.

18 Folios 563 y 564 del cuaderno 1.



En segundo lugar, pasando al caso concreto, el Tribunal a quo observo

gue el articulo 77 del Decreto 066 de 2008°, vigente para la fecha de
suscripcion del Convenio Marco No. 0367 de 2009?°, Unicamente tenia prevista la
celebracion del convenio interadministrativo por la via de la contratacion directa, siempre y
cuando ‘las obligaciones del mismo tengan relacion directa con el objeto de la entidad

ejecutora’.

En la sentencia de primera instancia se destaco el contenido de la clausula segunda del
convenio marco en la que se acordo la celebracién de acuerdos especificos -que harian
parte del convenio marco- a través de los cuales se definirian las especificaciones de

caracter técnico.

El Tribunal a quo se detuvo en relacionar el objeto de cada uno de los cinco acuerdos
especificos, que consideré materia de la anulacion, resefiando que consistieron en: la
construccion de la primera etapa del proyecto de alojamiento para deportistas en el centro
de alto rendimiento en altura (proyecto especifico 1); construccion de la segunda etapa del
mismo proyecto (proyecto especifico 2); la elaboracion de planos, mantenimiento y
adecuacion (proyecto especifico 3); el mantenimiento y adecuacién del sistema hidraulico,
area de caldera, redes hidrosanitarias, camerinos y areas adyacentes (proyecto especifico
4) y la construccion de la tercera etapa del proyecto y areas adyacentes (proyecto

especifico 5).

El Tribunal a quo agregé que el Convenio Marco 0367 de 2009 se apoy6 en la supuesta
experiencia técnica y administrativa con la que contaba el Fondo Mixto para la Promocion
del Deporte y Gestion, pero observé que en el proceso no obra prueba alguna que
acreditara la existencia de estudios previos que hubieran soportado esa afirmacion, ni
existid un proceso previo que permitiera la comparacion de ofrecimientos para determinar
gue el convenio interadministrativo resultaba mas favorable que una licitacion publica para

desarrollar la construccion de un hotel o edificio de alojamiento para los deportistas.

19 “Por el cual se reglamenta parcialmente la Ley 1150 de 2007 sobre las modalidades de seleccion,
publicidad y seleccién objetiva y se dictan otras disposiciones”.

20 El Tribunal Administrativo de Cundinamarca incurrié en un error al citar el articulo 77 del Decreto 066
de 2008 como aplicable al presente caso, toda vez que esa norma fue derogada por el Decreto 2474
expedido el 7 de julio de 2008; sin embargo, se resalta que este Ultimo decreto consagré en su articulo 78
una disposicion similar a la que contenia el articulo 77 del Decreto 066 de 2008, sobre la viabilidad de la
contratacion directa en el caso de los convenios interadministrativos, a cuyo tenor:

“Articulo 78. Contratos interadministrativos. Las entidades sefialadas en el articulo 2° de la Ley 80 de
1993 celebraran directamente contratos entre ellas, siempre que las obligaciones del mismo
tengan relacién directa con el objeto de la entidad ejecutora. Cuando fuere del caso y de
conformidad con lo dispuesto por las normas organicas de presupuesto seran objeto del correspondiente
registro presupuestal” (se destaca).



El Tribunal a quo concluyé que la suscripcién del Convenio Marco No.

0367 y “especialmente cada uno de sus acuerdos especificos vulnera

claramente el principio de transparencia consagrado en el articulo 24 de
la Ley 80 de 1993721,

La sentencia de primera instancia observé que el Convenio Marco No. 0367 de 2009 fue
desarrollado de manera fraccionada, toda vez que cada fase se adelantd a través de un
acuerdo especifico que se desarroll6 con distintas sociedades y o personas naturales, lo
que llevo a que se presentaran “sobre costos, dobles pagos y defectos en la construccion
de la obra”, segun se acredité con fundamento en el informe de la Universidad Nacional
allegado al plenario, lo que se agravé en cuanto algunas de sus etapas eran condicion

para la fase IV que se efectuaba en virtud del contrato 390 de 2009.

Por lo anterior, el Tribunal a quo encontré evidente la vulneracion del principio de
planeacioén en la contratacion estatal y reproché la conducta de Coldeportes por cuanto
“claramente para la ejecucion de las obras esta ha debido proceder mejor a realizar una

licitacion publica™?2.

Finalmente, transcribio los articulos 44 y 45 de la Ley 80 de 1993 y los articulos 1.740 a
1.742 del Cddigo Civil, contentivos del régimen legal de la nulidad absoluta del contrato y
citd algunos apartes de las sentencias de la subseccion C de la Seccion Tercera del
Consejo de Estado??, todo ello para concluir acerca de la flagrante violaciéon de los
principios de transparencia, seleccion objetiva y planeaciéon en los que se soportd el
Tribunal a quo para declarar de manera oficiosa la nulidad absoluta del Convenio Marco

No. 0367 y de sus cinco acuerdos especificos.

En ese escenario, el Tribunal a quo entré a cuantificar las prestaciones a reconocer por las
“sumas de dinero en que incurrio el Fondo Mixto”, pero “solo en el monto que hubiere

obtenido beneficio” para la comunidad.

Detall6 el contenido del informe de la Universidad Nacional acerca de las irregularidades y
obras no ejecutadas y se fundé en el informe técnico suscrito por la arquitecta Carolina
Aguilera Lopez, perteneciente al grupo interno de infraestructura de Coldeportes, sobre los
valores no ejecutados, el cual resefié como elaborado, partiendo de las actas finales que

fueron entregadas por el Fondo Mixto sobre cada uno de los contratos.

21 Folio 589 del cuaderno principal segunda instancia.

22 Folio 588 del cuaderno principal segunda instancia.

23 El Tribunal a quo citd las siguientes sentencias de la Seccion Tercera, Subseccion C, Consejero
ponente: Jaime Orlando Santofimio Gamboa: expediente 22471, sentencia de 28 de marzo de 2012;
expediente 26637, sentencia de junio 13 de 2013.



Con fundamento en el andlisis de esas pruebas, el Tribunal a quo

establecio:

“Por tanto, habra de tenerse como cierto los valores reclamados por la entidad
demandante, en tanto realizada la comparaciéon de cada una de las obras
ejecutadas por el Fondo Mixto para la promocion del Deporte y la Gestién Social,
encontro las irregularidades que se pusieron de presente y que ascienden a la suma
de $1.649'667.300%.

Luego, el Tribunal a quo procedio a actualizar la suma citada hasta diciembre de 2011 y
arribd al valor de $2.195'771.470,43, por el que impuso la condena a la parte demandada,

es decir al Fondo Mixto.

Por dltimo, teniendo en cuenta el “inadecuado control sobre la ejecucion del convenio
marco 0367 de 2009” por los funcionarios de ambas partes, el Tribunal a quo ordend
remitir copias a la Fiscalia General de la Nacién, la Contraloria General de la Republica y

la Procuraduria General de la Nacion.

10. El recurso de apelacion

El Fondo Mixto presento recurso de apelacién en el que se opuso a la declaratoria de
nulidad absoluta del Convenio Marco No. 0367 de 2009 y a la condena que le fue

impuesta en la sentencia de primera instancia.

Explicé que en el expediente obra el contrato de consultoria 0149 de 2009 suscrito entre
Coldeportes y el arquitecto William Armando Bastidas Russi, en el que consta que el
referido arquitecto fue el ganador del concurso nacional de arquitectura, conforme al cual
se desarrollé el proyecto para la construccion del edificio del Centro de Alto Rendimiento
de Altura (CAR), ubicado en Bogota, etapa en la cual, segun destaco el apelante, el Fondo

Mixto no tuvo injerencia alguna.

Agregd que el Fondo Mixto presentd a Coldeportes una propuesta para contratar el
“servicio de gerencia”, requerido para la edificacion destinada al alojamiento de los
deportistas, que se encontraba pendiente de desarrollar, de conformidad con el proyecto

de construccién aprobado por Coldeportes.

Aleg6 que el régimen juridico del citado Fondo es el de una asociacion sin animo de lucro
de caracter mixto y destacé que, por ello, se rigié por el derecho privado para efectos de

su contratacion.

24 Folio 592 del cuaderno principal segunda instancia.



Afirmo que el convenio marco se desarrollé al amparo del numeral 4 del

articulo 2 de la Ley 1150 de 2007 que permitié el convenio
interadministrativo “siempre que las obligaciones derivadas del convenio tengan relacion

directa con el objeto de la entidad ejecutora sefialada en la ley o en sus reglamentos”.

Invocé el articulo 4 de sus estatutos, de acuerdo con el cual tiene dentro de los objetos
permitidos “ejecutar, desarrollar, fomentar o financiar programas, proyectos de obras

civiles de beneficio social y/o obras para el desarrollo del deporte”.

Reiteré que el Convenio Marco No. 0367 de 2009 se correspondié con un contrato de

gerencia técnica.

Resefid que la celebracion del citado convenio se fund6 en estudios de necesidad y
conveniencia que no fueron objeto de debate procesal, aspecto que el Tribunal a quo paso

por alto al declarar la nulidad absoluta de manera oficiosa.

Por ello, solicité al Consejo de Estado decretar las pruebas especificas relacionadas con
los estudios previos, en orden a demostrar el cumplimiento de los principios de planeacion,
legalidad y seleccién objetiva que el Tribunal a quo imputé como vulnerados.

De la misma forma, pidi6 decretar como prueba el registro Unico de Proponentes del
Fondo Mixto Para la Promocién del Deporte y la Gestiéon Social®®, en orden a demostrar su

idoneidad y capacidad para la contratacion.

Igualmente, allegdé un cuadro contentivo del “resumen de liquidacion financiera” en el que
calcul6 como resultante de la ejecucion del Convenio Marco No. 0367 y de sus cinco

acuerdos especificos, un saldo a favor del Fondo por la suma de $135239.10026,

Argumentd que el Tribunal a quo no realiz6 el analisis de la ejecucion de los acuerdos
especificos desarrollados al amparo del convenio marco, ni de los informes de liquidacion
gue suscribieron conjuntamente las firmas constructoras y los interventores, que fueron

contratados por el Fondo.

Advirtio que “transcribir no es analizar’?’ y que el Tribunal a quo ha debido considerar cada
uno de los documentos entregados por el Fondo y recibidos por Coldeportes, respecto de
los cuales destaco que esa entidad no presentd objecion o salvedad alguna.

25 Folio 668 del cuaderno de segunda instancia.
26 Folio 738 del cuaderno de segunda instancia.
27 Folio 640 del cuaderno de segunda instancia.



Reiter6 que el informe de la Universidad Nacional de Colombia no fue

objeto de contradiccion dentro de la etapa de liquidacion -en violacion del

articulo 29 de la Constitucion Politica- y que solo le fue remitido el 19 de
mayo de 2014, al paso que, segun afirmo, el Fondo habia presentado el proyecto de acta

de liquidacioén bilateral desde el 4 de abril de 2014.

Igualmente, argument6 que se omitié analizar la prueba testimonial solicitada por la parte
demandada, particularmente, lo declarado por la arquitecta Carolina Aguilera, quien
acepto que la Universidad Nacional solo realizé un trabajo aleatorio.

Se refiri6 en detalle al informe que obtuvo Coldeportes a través del contrato
interadministrativo 404 de 2012 celebrado con la Universidad Nacional.

En cuanto al anadlisis de la evaluacion técnica, resefio los apartes en que la Universidad
Nacional expuso las dificultades que tuvo para evaluar ese convenio, dado que
Coldeportes no le suministr6 memorias completas de cada una de las fases y destacé las
restricciones y defectos del presupuesto base que levanté Coldeportes para el desarrollo
del proyecto y las dificultades para analizar la ejecucion de cada uno de los items de obra,

segun lo advirtio la referida universidad.

El apelante se preguntd ¢como pudo el Tribunal a quo concluir que se presentaron sobre
costos, dobles pagos y defectos de construccion, con base en un informe que se fundo en
datos aleatorios?

Resaltd que el perito advirti6 que en el informe de la Universidad Nacional solo “hay

certeza parcial de los hallazgos”.

Por todo lo anterior, se opuso a la condena impuesta al Fondo Mixto para la Promocién del
Deporte y Gestion.

Finalmente, concluy6 que el Tribunal a quo faltd a su deber de apreciacion integral de las

pruebas y viol6 los articulos 164 y 176 del CGP.
11. Otras actuaciones

El Fondo Mixto presentd solicitudes de aclaracion y adicién de la sentencia de primera

instancia, las cuales le fueron negadas a través del auto de 17 de agosto de 201628,

28 Folio 613 a 616 del cuaderno de segunda instancia.



El 25 de octubre de 2016 se adelant6 la audiencia de conciliacion judicial

que se declard fallida por falta de &nimo conciliatorio®.

Mediante auto de 6 de febrero de 2017, el Consejo de Estado admitid el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandante®. El procurador delegado se notific del

citado auto, en forma personal, el 23 de marzo de 2017.

En auto de 22 de mayo de 2017 se denegé la “solicitud probatoria”! elevada por la parte
demandante para incorporar al proceso el certificado del registro Unico de proponentes,
algunos antecedentes de los convenios especificos 2 y 3 y el proyecto de liquidacion

financiera del convenio marco elaborado por el Fondo Mixto.
Una vez se surtio el traslado, las partes presentaron sus alegatos.

En auto de 7 de noviembre de 2017 se declaré fundado el impedimento del procurador
cuarto delegado ante el Consejo de Estado®® y, segln consta en el expediente, la

Procuraduria asigno el asunto a la procuradora quinta delegada.
El Ministerio Publico no emitié concepto en segunda instancia.
12. Alegatos en segunda instancia

12.1. Coldeportes argumentd que las pretensiones del apelante resultaban contradictorias,
dado que “la liquidacién judicial, no es una actuacién judicial definitoria de la Litis”, sino
“meramente instrumento para la definicibn de una relaciobn negocial”’, amén de que no
puede ser rogada a través del recurso de apelacién en contra de la sentencia de primera

instancia.

Por otra parte, se opuso a las pruebas solicitadas por el Fondo Mixto en su apelacion y
manifesté que al haber sido rechazadas en la providencia que neg6 la adicién de la

sentencia, era inviable que se consideraran como argumentos del recurso de apelacion.

Sobre los motivos de inconformidad expuestos contra la decision judicial, Coldeportes
afirmé que el Fondo Mixto, en su apelacién, no identifico las pruebas que habrian

demostrado sus afirmaciones y solo realizé una argumentacion general.

29 Folio 750 y 751 del cuaderno principal segunda instancia.
%0 Folio 764 del cuaderno 1.

31 Folios 774 y 775 del cuaderno 1.

32 Folios 837 a 839 del cuaderno 1.



Agreg6 que, aunque el apelante afirmé que las actas de entrega no

fueron tenidas en cuenta, omitié realizar la identificacion y valoracion de

los documentos que soportaban el recurso. En cuanto al cargo respecto
del articulo 286 del CGP, rechazé que el Tribunal a quo se hubiera “hecho la vista gorda

ante esos documentos”33 .

Aclaré que la nulidad oficiosa no guardoé relacion con los documentos posteriores a la
celebracion del convenio y que los contratos y actas que se suscribieron en la ejecucion
del convenio no fueron elementos para juzgar la nulidad absoluta del convenio

interadministrativo.

Se opuso a las imputaciones sobre el informe de la Universidad Nacional y advirtié que
dentro del recurso de apelacion no puede juzgarse el trdmite seguido para definir el

alcance del convenio celebrado con esa universidad.

Como conclusion, Coldeportes resaltd que el recurso de apelacidén contra la sentencia de

primera instancia no debe prosperar.

12.2. El Fondo Mixto para la Promocion del Deporte y la Gestién Social, al presentar su
alegato de conclusion, reiteré los argumentos de su recurso de apelacién y enumero las
pruebas que, en su criterio, no fueron analizadas respecto de cada uno de los cinco
convenios especificos, se refiri6 a las actas de entrega y de liquidacion de los
subcontratos de obra de los distintos acuerdos.

Insisti6 en que se revoque la sentencia de primera instancia y se liquiden el convenio

marco y los convenios especificos.

I.CONSIDERACIONES

Para resolver la segunda instancia de la presente litis, se abordaran los siguientes temas:
1) jurisdiccién y competencia del Consejo de Estado; 2) oportunidad en la presentacion de
la demanda; 3) legitimacién pasiva — no es necesaria la integracion de los subcontratistas
en el extremo demandado; 4) analisis de las pruebas requeridas para la liquidacién judicial
del convenio; 5) el caso concreto; 6) actualizacion de la condena y 7) remision de copias y

8) costas.

33 Folio 786 del cuaderno principal segunda instancia.



En el caso concreto se analizaran: 5.1) la naturaleza juridica del Convenio

Marco No. 00367 de 2009 y la improcedencia de la declaracion oficiosa

de su nulidad absoluta; 5.2) las reglas de liquidacion del convenio y 5.3)

la pretension de pago de reparaciones de obra pendientes.
1. Jurisdiccion y competencia

1.1. Jurisdiccion

La demanda se presento el 11 de septiembre de 2014 de acuerdo con el articulo 104 de
la Ley 1437 de 2011, contentiva del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo - CPACA, referido a la competencia de esta jurisdiccion
para conocer de “las controversias y litigios originados en (...) contratos (...) en los que

estén involucrados las entidades publicas”.

De conformidad con la norma citada, teniendo en cuenta que en este caso Coldeportes
es una entidad puablica®, se confirma la competencia de la Jurisdiccion de lo

Contencioso Administrativo para resolver el presente litigio.
1.2. Competencia por razon de la cuantia

El Consejo de Estado es competente para conocer de este asunto en razén de la
cuantia, segun lo dispuesto en los articulos 150, 152 y 157 del CPACA, dado que la
pretensién mayor ascendié a la suma de $1.649'967.300%°, valor que excede la cuantia
de 500 SMMLV?®® fijada en el numeral 5 del articulo 152 del CPACA?’, para que un

proceso contractual tenga vocacion de doble instancia.

34 E| Instituto Colombiano del Deportes — Coldeportes era un establecimiento publico del orden nacional,
adscrito al Ministerio de Cultura, segun el articulo 24 del Decreto 1746 de 2003, creado mediante
Decreto 2743 de 1968, organizado de conformidad con la Ley 181 de 1995. Mediante el Decreto 215 de
2000 “Por el cual se modifica la estructura del Instituto Colombiano del Deporte, Coldeportes, y se dictan
otras disposiciones” se le asigndé a la subdireccion técnica del Sistema Nacional y de Proyectos
Especiales, la funcion de: Articulo 6. (...) 8. Promover y coordinar los Centros de Alto Rendimiento
Deportivo en compaiiia de los institutos departamentales, distritales y organismos privados y ejercer
sobre éstos el control de gestién pertinente” (informacion tomada del folio 11, cuaderno 13). Mediante el
Decreto 4831 de 2011, se transformé el establecimiento publico Instituto Colombiano del Deporte,
COLDEPORTES, en Departamento Administrativo, “el cual se denominara Departamento Administrativo
del Deporte, la Recreacion, la Actividad Fisica y el Aprovechamiento del Tiempo Libre, COLDEPORTES,
como organismo principal de la administracion publica, del nivel central, rector del sector y del Sistema
Nacional del Deporte”.

35 Folio 12 vuelto del cuaderno 3.

36 El salario minimo a la fecha de presentacion de la demanda (afio 2014) era $616.027, de manera que
la cuantia de 500 SMMLYV aplicable en este proceso se fijo en $308'013.500.

87 “Articulo 150 CPACA. Competencia del Consejo de Estado en segunda instancia y cambio de
radicacion. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda
instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales
administrativos (...). // Articulo 152 CPACA. Competencia de los Tribunales Administrativos en primera
instancia. los Tribunales Administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes asuntos: (...)
5. De los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en que sea parte una entidad publica
en sus distintos érdenes o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado, y de los contratos



2. Oportunidad en la presentacion de la demanda

Teniendo en cuenta que para la fecha en que empez6 a correr el
término para la caducidad de la accion orientada a definir la liquidacion del Convenio
Marco No. 0367de 20092 no estaba vigente la Ley 1437 de 2011, contentiva del Cédigo
de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —CPACA-, que
empezd a regir el 2 de julio de 2012, se tiene presente que, en este caso, para
establecer la oportunidad de la demanda aplica el articulo 136 del CCA, norma que al
igual que el articulo 164 del CPACA, determina la caducidad de la accion respecto de
las controversias originadas en contratos sometidos a liquidacién en un plazo de dos

afios contado a partir del vencimiento de los términos para liquidarlo.

Para efectos del cdmputo, se tiene en cuenta que en la clausula cuarta del convenio
marco 367 suscrito el 15 de diciembre de 2009 se establecié una duracion de dos afos
y en su clausula décima cuarta se acordd un plazo de seis meses “siguientes a la

terminacion” para realizar la liquidacion“°.

En el citado convenio no se hizo referencia a la liquidacién unilateral, no obstante lo
cual se tiene en cuenta que el término de dos meses para la liquidacion unilateral se
incluye para los efectos del computo de la caducidad, en tanto el convenio se rigié por
la Ley 80 de 1993, en atencion a la naturaleza publica de Coldeportes.

celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios publicos domiciliarios en los cuales se incluyan
clausulas exorbitantes, cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios minimos legales
mensuales vigentes.// Articulo 157 CPACA. Competencia por razén de la cuantia. Para efectos de
competencia, cuando sea del caso, la cuantia se determinard por el valor de la multa impuesta o de los
perjuicios causados, segun la estimacién razonada hecha por el actor en la demanda, sin que en ello
pueda considerarse la estimacion de los perjuicios morales, salvo que estos Ultimos sean los Unicos que
se reclamen. (...) Para los efectos aqui contemplados, cuando en la demanda se acumulen varias
pretensiones, la cuantia se determinara por el valor de la pretension mayor. (...) La cuantia se
determinara por el valor de las pretensiones al tiempo de la demanda, sin tomar en cuenta los frutos,
intereses, multas o perjuicios reclamados como accesorios, que se causen con posterioridad a la
presentacion de aquella (...)".

38 El plazo de ejecucion del convenio terminé el 15 de agosto de 2011, el plazo para realizar la
liquidacion bilateral fue de 6 meses, hasta el 16 de febrero de 2012, siguiendo lo previsto en la clausula
cuarta del convenio, y el plazo para la liquidacion unilateral corrié por dos meses, es decir, hasta el 18 de
abril de 2012, lo cual indica que el término de caducidad empez6 a correr en vigencia del articulo 136 del
CCA.

39 Articulo 136 del CCA (...) “d) En los que requieran de liquidacion y ésta sea efectuada unilateralmente
por la administracion, a mas tardar dentro de los dos (2) afios, contados desde la ejecutoria del acto que
la apruebe. Si la administracion no lo liquidare durante los dos (2) meses siguientes al vencimiento del
plazo convenido por las partes o, en su defecto del establecido por la ley, el interesado podra acudir a la
jurisdiccién para obtener la liquidacion en sede judicial a mas tardar dentro de los dos (2) afios siguientes
al incumplimiento de /a obligacion de liquidar”.

40 Folios 23 a 27 del cuaderno de pruebas.



De esta forma, se establece que el Convenio Marco No. 367 de 2009
termind el 15 de diciembre de 20114, los seis meses para la

liguidacién bilateral vencieron el 16 de junio de 201242, los dos meses
para la liquidacion unilateral transcurrieron hasta el 17 de agosto de 2012 y, a partir de
esa fecha, se cuentan los dos afos fijados para la ocurrencia de la caducidad, que
corrié hasta el 18 de agosto de 2014.

Sin embargo, faltando 33 dias para la ocurrencia de la caducidad, Coldeportes presentod la
solicitud de conciliacion extrajudicial el 15 de julio de 2014 y, segun se acreditd en el
proceso, dicha diligencia se llevé a cabo el 9 de septiembre de 201443, de conformidad
con el acta que obra en el expediente. Con fundamento en lo anterior se establece que el
término de caducidad estuvo suspendido** durante el lapso transcurrido entre las fechas
citadas y volvié a correr el 10 de septiembre de 2014, hasta el 13 de octubre de 2014.

Toda vez que la demanda se presentd, en forma oportuna, el 11 de septiembre de 2014,
se corrobora que en el presente caso no ocurrié la caducidad del medio de control de

controversias contractuales.

Finalmente, se indica que la postura se corresponde con la providencia de unificacion®
acerca del término para interponer la demanda“®, teniendo en cuenta que el litigio se ubica
en el supuesto de ausencia de liquidacion contractual del Convenio Marco No. 367 de
2009, aunque la norma aplicable al presente caso es el articulo 136 del CCA, que fue

sustituida con contenido similar en el articulo 164 del CPACA.

41 En la demanda se dice que el convenio 0367 terminé el 14 de diciembre de 2011; no obstante, el plazo
cuenta desde el dia de la firma del contrato a falta de otro acuerdo.

42 En la sentencia de primera instancia se establece el 14 de junio, no obstante, en esta providencia se tiene
en cuenta que los plazos fijados en para el computo de la caducidad no se traslapan.

43 Folios 287 a 292, cuaderno 2.

44 Ley 640 de 2001. “Articulo 21. Suspensién de la prescripcion o de la caducidad. La presentacién de la
solicitud de conciliacion extrajudicial en derecho ante el conciliador suspende el término de prescripcién o de
caducidad, segun el caso, hasta que se logre el acuerdo conciliatorio o hasta que el acta de conciliacién se
haya registrado en los casos en que este tramite sea exigido por la ley o hasta que se expidan las
constancias a que se refiere el articulo 20. de la presente ley o hasta que se venza el término de tres (3)
meses a que se refiere el articulo anterior, lo que ocurra primero. Esta suspensién operara por una sola vez
y sera improrrogable”.

43 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn Tercera — Sala Plena, Consejero Ponente: Jaime
Enrique Rodriguez Navas, auto de 12 de agosto de 2019, referencia: controversias contractuales, radicacién: 05001-23-
33-000-2018-00342-01 (62009), demandante: Consorcio Estacién 2013, demandado: Metroplus S.A.

46 “La Sala unifica el criterio que ha de ser observado para el conteo del término de caducidad del medio
de control de controversias contractuales en tales casos, para indicar que éste debe iniciar a partir del dia
siguiente al de la firma del acta o de la ejecutoria del acto de liquidacion del contrato, conforme al ap.
iii del literal j. del numeral 2 del articulo 164 del CPACA, y de precisar que, en consecuencia, el apartado v)
del literal j del mismo numeral solo se debera aplicar cuando al momento de interponerse la
demanda, el operador judicial encuentre que no hubo liquidacion contractual alguna” (la negrilla no es
del texto).


http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0640_2001.html#2

3. Legitimacion pasiva — no es necesaria la integracion de los
subcontratistas en el extremo demandado

La figura del litisconsorcio necesario se encuentra prevista en el primer paragrafo del

articulo 61 del Cédigo General del Proceso, en los siguientes términos:

“Articulo 61. Litisconsorcio necesario e integracion del contradictorio. Cuando el
proceso verse sobre relaciones o actos juridicos respecto de los cuales, por su
naturaleza o por disposicién legal, haya de resolverse de manera uniforme y no sea
posible decidir de mérito sin la comparecencia de las personas que sean sujetos de
tales relaciones o que intervinieron en dichos actos, la demanda debera formularse
por todas o dirigirse contra todas; si no se hiciere asi, el juez, en el auto que admite
la demanda, ordenaré notificar y dar traslado de esta a quienes falten para integrar
el contradictorio, en la forma y con el término de comparecencia dispuestos para el
demandado. (...)".

De acuerdo con la disposicion citada, el litisconsorcio necesario hace referencia a “la
existencia de uno o varios sujetos que tienen un vinculo inescindible con la relacién de
derecho sustancial que es objeto de debate en el proceso, al punto que su

comparecencia resulta necesaria para que pueda proferirse decision de fondo™’.

En el caso del convenio interadministrativo en el que una de las partes realiza de
manera independiente la contratacion derivada, no resulta imperativo vincular a los
contratistas de esa parte -que genéricamente se pueden denominar subcontratistas- en
cuanto se trate de un proceso a través del cual se ventilen las diferencias entre las
partes del convenio, sin perjuicio de advertir que las pruebas de los subcontratos o la

declaracion de los subcontratistas pueden resultar idéneas para solucionar el conflicto.

Por ello, se verifica que en el presente caso se encuentra debidamente integrado el
extremo pasivo del litigio, teniendo en cuenta que la cuestion objeto de la demanda
versa sobre la liquidacién del Convenio Marco No. 367 celebrado entre Coldeportes y el
Fondo Mixto y, se reafirma lo anterior, dado que Coldeportes no establecié una relacion

juridica con los contratistas del Fondo Mixto.

4. Andlisis de las pruebas requeridas para la liquidacion judicial del convenio

Teniendo en cuenta que el recurso de apelacion se fundo en las supuestas falencias de
la valoracion de las pruebas, a continuacion, se relacionan y analizan las allegadas al

plenario:

47 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, Consejera
Ponente: Maria Adriana Marin, auto de 3 de septiembre de 2019, radicacién: 50001-23-33-000-2015-
00042-01(61975), actor: Instituto Nacional de Vias — Invias, demandado: departamento del Guaviare,
referencia: medio de control de controversias contractuales (auto).



4.1. En los documentos allegados al proceso se acreditaron los estatutos

y el certificado de existencia y representacion del Fondo Mixto para la
Promocién del Deporte*®, de acuerdo con los cuales se establece que fue constituido entre
la Gobernacion del Valle del Cauca y otros aportantes*®, el 17 de junio de 1993, con
personeria juridica otorgada por la Gobernaciéon del Valle del Cauca mediante Resolucion
282 de 28 de junio de 1993, inscrito en la Camara de Comercio de Cali el 25 de agosto de

1997, como una asociacion de naturaleza civil®°.

De conformidad con los estatutos allegados al proceso, segun la reforma discutida en
asamblea ordinaria de febrero de 2009° y el certificado expedido por la Camara de
Comercio, el Fondo es una asociacion de caracter mixto®? que se constituyé como entidad
sin animo de lucro para hacer parte del Sistema Nacional del Deporte, de acuerdo con el
articulo 50 de la Ley 181 de 1995°. El objeto del Fondo Mixto es el siguiente (se

transcribe de forma literal):

“El objeto principal es ejecutar, desarrollar, fomentar o financiar programas,
proyectos de obras civiles en beneficio social y obras para el desarrollo del deporte,
las artes, la recreacion, la educacion fisica y otras areas de promocion del bienestar,
fisico y mental de los ciudadanos (....).

“En desarrollo de lo anterior podra realizar entre otras las siguientes actividades:

“a. Facilitar la contratacion estatal para programas deportivos y obras de
infraestructura vinculadas o que contengan areas deportivas {(...).

“b. Celebrar convenios interadministrativos y contratos para la adquisicion de todo
tipo de dotaciones relacionadas con el beneficio especial de la juventud y la nifiez.
“c. Celebrar todo tipo de convenios interadministrativos y contratos para efectuar
interventorias, auditorias, supervisiones, inspecciones y servicios de asistencia
técnica integral en asuntos relacionados con el objeto social del Fondo Mixto (...)”
(la negrilla no es del texto)®*.

48 Mediante acta del 27 de octubre de 2009, cambié su nombre a: Fondo Mixto para la Promocién del
Deporte y la Gestion Social, segun consta en el certificado obrante en los folios 3 a 7 del cuaderno 2.

49 En el acta de 17 de junio de 1993 figuran como fundadores; ademas de la Gobernacién del Valle del
Cauca, la Fundacién Sarmiento Palau, Holguines S.A, Corporacion para la Recreacion Popular y varias
personas naturales.

50 Certificado expedido el 18 de junio de 2014, folios 3 a 7 del cuaderno 2.

51 Segun el documento obrante en el proceso; sin embargo, en el Certificado de la Camara de Comercio
se registro la reforma aprobada en asamblea el 27 de octubre de 2009.

52 De acuerdo con los estudios de oportunidad y conveniencia de los acuerdos especificos, se resefié que
el Fondo Mixto para la Promocién del Deporte, era una “entidad oficial de segundo orden, descentralizada
e indirecta por servicios, destinada a la promocién y financiacion del deporte”. Folio 198 del cuaderno 13.

53 “Articulo 50. Hacen parte del Sistema Nacional del Deporte, el Ministerio de Educaciéon Nacional, el
Instituto Colombiano del Deporte, Coldeportes, los entes departamentales, municipales y distritales que
ejerzan las funciones de fomento, desarrollo y practica del deporte, la recreacion y el aprovechamiento
del tiempo libre, los organismos privados, las entidades mixtas, asi como todas aquellas entidades
publicas y privadas de otros sectores sociales y econdmicos en los aspectos que se relacionen
directamente con estas actividades”.

% Las actividades destacadas en negrilla no se encuentran en los estatutos allegados al proceso, pero
aparecen en el certificado de la Camara del Comercio, al parecer, tomadas de la reforma de estatutos
aprobada el 27 de octubre de 2009. Folio 3 del cuaderno 2.



4.2. Igualmente, se allegd al proceso el Convenio Marco No. 0367,
suscrito el 15 de diciembre de 2009 entre el Instituto Colombiano del

Deporte — Coldeportes- y el Fondo Mixto para la Promocion del Deporte®®,

en el cual se acordé el siguiente objeto (se trascribe de forma literal):

“CLAUSULA PRIMERA. OBJETO. Aunar esfuerzos técnicos, administrativos y
financieros entre el Instituto Colombiano del Deporte — COLDEPORTES vy el
FONDO MIXTO PARA LA PROMOCION DEL DEPORTE, a fin de desarrollar y
coadyuvar el fortalecimiento del Centro de Alto Rendimiento en Altura, encaminado
a su consolidacibn como un complejo deportivo que permita la realizacion de
eventos y campeonatos de talla nacional e internacional del deporte élite.

“CLAUSULA SEGUNDA. CONVENIOS ESPECIFICOS. Las partes aceptan que este
convenio de asociacion corresponde a un acuerdo marco, en el cual se plasmaran,
entre otros los pardmetros y condiciones generales del objeto cuyos requerimientos
se concretardn en cada uno de los convenios especificos para atender las
expectativas y los propésitos de COLDEPORTES, de conformidad con los estudios
de oportunidad que en su momento formule COLDEPORTES vy lo ofrecido por el
FONDO MIXTO, convenios que deberan ser suscritos por las partes, y formaran
parte integral del presente convenio marco. Cada convenio especifico debera
contener las especificaciones técnicas, detalles e ilustraciones, valor, forma de
pago, anexos que incorporen las condiciones técnicas y de ejecucion de garantias
en caso de ser necesario, certificado de disponibilidad presupuestal que ampare la
respectiva contratacion” (la negrilla no es del texto).

En la clausula tercera del mismo documento se indico que, por tratarse de un convenio
marco, se suscribia sin cuantia, sin perjuicio de advertir que en los convenios
especificos se indicarian las disponibilidades presupuestales, ‘para lo cual
COLDEPORTES realizara el giro de los recursos directamente al FONDO MIXTO
PARA LA PROMOCION Y EL DEPORTE, quien se responsabiliza de su correcta

ejecucion’s,

Acerca del procedimiento de liquidacion, de acuerdo con la clausula décima cuarta del

Convenio Marco No. 0367 de 2009 se dispuso (se transcribe de forma literal):

“CLAUSULA DECIMA CUARTA — LIQUIDACION: Una vez terminado el presente
convenio marco, las partes llevaran a cabo la liquidacion del mismo, mediante acta
firmada por los representantes legales de las partes que lo suscriben, dentro de los

seis meses siguientes a su terminacion”.®’

% Aungue para la fecha de firma del Convenio 0367 se habia modificado el nombre al del Fondo Mixto
para la Promocion Social y el Deporte mediante la reforma estatutaria registrada el 4 de noviembre de
2009, tal modificacion no se tuvo en cuenta al citar el nombre de la entidad en el texto del Convenio
Marco No. 0367.
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En el analisis del caso concreto, la Sala se pronunciard sobre la

naturaleza juridica del Convenio Marco No. 0367 de 2009 y la ley

aplicable a su celebracion y ejecucion
4.3. El clausulado de los acuerdos especificos

Se encuentran probados en el expediente los siguientes acuerdos especificos suscritos
entre Coldeportes y el Fondo Mixto, los cuales hicieron parte integrante del Convenio
Marco No. 0367 de 2009:

4.3.1. “ACUERDO ESPECIFICO No. 001 DEL CONVENIO MARCO No. 0367, suscrito
el 21 de diciembre de 2009, por valor de $3.608'427.663, para el proyecto denominado
“‘Primera Etapa de alojamiento para deportistas en el Centro de Alto rendimiento y
Altura, de conformidad con los disefios y estudios previos, la propuesta presentada por
el FONDO MIXTO (...)". Obra en el expediente la adicion de valor a la suma de
$5.159'778.996.

El alcance del acuerdo No. 001 fue: 1. La “construccion de la primera etapa” de

“.
|

acuerdo con los “items, cantidades y especificaciones técnicas de las obras a ejecutar”

y 2. La ‘“interventoria técnica, administrativa y financiera de las obras de

construccion”ss,

Dentro de las obligaciones del Fondo se pueden destacar las siguientes (se transcribe de

forma literal):

“(...) 4) Coordinar y gestionar todo el proceso de ejecucion del proyecto que soporte
el objeto del presente estudio en todas sus etapas, incluida la interventoria, una vez
haya sido expedida la licencia de construccion (...), 7) Ejecutar los recursos en el
desarrollo del proyecto objeto de estudio, 8) Desarrollar el proyecto con sujecién a
las normas técnicas de construccién vigentes, de conformidad con los disefios
arquitecténicos, disefios técnicos, especificaciones técnicas de construccion,
programacion y presupuestos entregados por Coldeportes (...), 13) Constituir a
favor del Instituto Colombiano del Deportes COLDEPORTES una garantia Unica
para asegurar el cumplimiento de las obligaciones adquiridas (...) 18) Exigir a los
contratistas tanto de obra como de interventoria, en el contrato que se suscriba para
cumplir el objeto, las garantias inherentes al mismo (...), 20) Suscribir ,

conjuntamente, con Coldeportes las actas de inicio y liquidacion del acuerdo (...)"°.

4.3.2. “ACUERDO ESPECIFICO No. 002 DEL CONVENIO MARCO No. 0367”, suscrito
el 30 de julio de 2010, por valor de $1.500°000.000 para el proyecto denominado
“Segunda Etapa de alojamiento para deportistas en el en el Centro de Alto Rendimiento
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de Altura, de conformidad con los disefios y estudios previos, la
propuesta presentada por el FONDO MIXTO (...)".

De conformidad con el acuerdo 2, el alcance del proyecto fue: 1. La “construccion de la
segunda etapa” de acuerdo con documento anexo en el cual se relacionan los “items,
cantidades y especificaciones técnicas de las obras a ejecutar” y 2. La “interventoria

técnica, administrativa y financiera de las obras de construccion”°,

Las obligaciones del Fondo se pactaron en forma similar a lo ya indicado para el

acuerdo especifico No. 1, pero sin referirse a la licencia de construccion.

4.3.3. “ACUERDO ESPECIFICO No. 003 DEL CONVENIO MARCO No. 0367”, suscrito
el 2 de agosto de 2010, por valor de $853’300.000 para el proyecto denominado
‘implementacion, mantenimiento y adecuacion del Centro de Alto Rendimiento en

Altura, de conformidad con la propuesta presentada por el FONDO MIXTO (...)".

Este proyecto tuvo por objeto 1. La “implementacion, mantenimiento y adecuacion del
Centro de Alto Rendimiento en Altura” de acuerdo con los “items, cantidades y
especificaciones técnicas de las obras y actividades a ejecutar” y 2. La “interventoria

técnica, administrativa y financiera de las actividades relacionadas anteriormente”,

Dentro de las obligaciones del Fondo en el acuerdo especifico No. 3, se pueden

destacar las siguientes (se transcribe de forma literal):

“(...) 4) Coordinar y gestionar todo el proceso de ejecucion de las actividades de
mantenimiento e implementacion que soporta el objeto del presente acuerdo,
incluida la interventoria (...), 7) Ejecutar los recursos en el desarrollo de las
actividades de mantenimiento e implementacion del objeto del Acuerdo, 8)
Desarrollar las diferentes actividades con sujecion a las normas técnicas vigentes,
(...), 13) Constituir a favor del Instituto Colombiano del Deportes COLDEPORTES
una garantia Gnica para asegurar el cumplimiento de las obligaciones adquiridas
(...) 18) Exigir a los contratistas de mantenimientos, de obras y de interventoria, en
el contrato que se suscriba para cumplir el objeto, las garantias inherentes al mismo
(...), 20) Suscribir , conjuntamente, con COLDEPORTES las actas de iniciacion y
liquidacion del acuerdo (...)%.

4.3.4. “ACUERDO ESPECIFICO No. 004 DEL CONVENIO MARCO No. 0367”, suscrito
el 23 de diciembre de 2010, por valor de $1.045°000.000 para el proyecto denominado
“ejecucion de la segunda fase de actividades de actualizacion, mantenimiento,

adecuacion y desarrollo de la infraestructura fisica y tecnoldgica del Centro de Alto
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Rendimiento en Altura, de conformidad con la propuesta presentada
por el FONDO MIXTO (...)"83,

El alcance del acuerdo especifico No. 4 consisti6 en: 1. a)

mantenimiento y adecuacion del sistema hidraulico y area de caldera; b) construccion y
adecuacion de las redes hidrosanitarias; ¢) mantenimiento y adecuacién de las
unidades sanitarias, camerinos y é&reas adyacentes del CAR; d) suministro y
actualizacion de los escenarios deportivos (...); e) instalacion e implementacion del
sistema tecnologico y de comunicaciones; f) diagndstico, mantenimiento y adecuacion
del sistema de piscinas del CAR; g) diagndstico y mantenimiento preventivo del CAR,;
h) mantenimiento y adecuacion de las instalaciones del centro de servicios biomédicos;
i) disefio y construccion de bodegas de almacenamiento; j) mantenimiento y
conservacion de las zonas verdes, campos deportivos Yy areas de jardin. 2. La
“‘interventoria técnica, administrativa y financiera de las actividades relacionadas

anteriormente”®4,

Las obligaciones del Fondo se pactaron en forma similar a lo previsto en el acuerdo
especifico 3.

4.3.5. “ACUERDO ESPECIFICO No. 005 DEL CONVENIO MARCO No. 0367”, suscrito
el 1° de abril de 2011, por valor de $2.100°000.000 para el proyecto denominado
“Tercera etapa del alojamiento para deportistas en el centro de Alto Rendimiento en
Altura, de conformidad con los disefios, estudios previos y la propuesta presentada por
el FONDO MIXTO (...)’ss.

El alcance de este proyecto consistié en: 1. “Construcciéon de la tercera etapa” del
proyecto de alojamiento, la cual contemplé las actividades de: terminacion de las obras
del so6tano del edificio, cerramiento total de la mamposteria costado norte y costado
sur, instalacion parcial del sistema hidrosanitario (costado norte y complemento del
costado sur), instalacién parcial del sistema eléctrico y telefonico (“ducteria” del costado
norte y complemento del costado sur), terminacion de la instalacion de las redes de gas
costado norte, impermeabilizacién y aislamiento de cubierta costado norte sury 2. La
“‘interventoria técnica, administrativa y financiera de las obras en construccion de la

tercera etapa del proyecto de alojamiento”®,
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Dentro de las obligaciones del Fondo se pueden destacar las
siguientes (se transcribe de forma literal):

“(...) 4) Coordinar y gestionar todo el proceso de ejecucion del proyecto que soporta
el objeto del presente acuerdo, incluida la interventoria (...), 7) Ejecutar los recursos
para el desarrollo del proyecto objeto del Acuerdo, 8) Desarrollar el proyecto con
sujeciéon a las normas técnicas vigentes, (...), 13) Constituir a favor del Instituto
Colombiano del Deportes COLDEPORTES una garantia Unica para asegurar el
cumplimiento de las obligaciones adquiridas (...) 18) Exigir a los contratistas tanto
de obras como de interventoria, en el contrato que se suscriba para cumplir el
objeto, las garantias inherentes al mismo (...), 20) Suscribir, conjuntamente, con
COLDEPORTES las actas de iniciacioén y liquidacion del acuerdo (...)°".

4.4. Contratos derivados o subcontratos

Obran en el expediente los contratos de interventoria de obra publica, contratos civiles
de obra, contratos de prestacion de servicios y otros, celebrados por el Fondo Mixto
con diferentes personas naturales y juridicas, dentro de los distintos acuerdos
especificos.

En este acapite de la relacién de pruebas es importante observar que Coldeportes no
hizo parte de los contratos derivados, aunque existié un supervisor designado por la

entidad que aparece suscribiendo algunos documentos de los distintos subcontratos.

Los subcontratos allegados contenian una clausula que fijaba el valor global, pero no
se acompanaron de los presupuestos “items, cantidades y especificaciones técnicas de
las obras a ejecutar” en cada caso, de manera que no se conocio el andlisis de precios

unitarios ni el alcance concreto de la obra o adecuacion subcontratada®®.

Se agrega que el Fondo acompafé algunas actas de entrega de los subcontratos o
contratos derivados, con las firmas del “Supervisor del Convenio - Coldeportes” y los

supervisores de cada contrato.

Debe hacerse notar que dichas actas de entrega o recibo de obra no contienen la
liquidacién de cuentas del respectivo subcontrato y en ellas se hizo constar que (se
trascribe de forma literal):

“El recibo de los trabajos terminados, no releva al Contratista de sus

responsabilidades y obligaciones, a las cuales hace referencia el Contrato y las

normas legales vigentes™®.
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4.5. Acta de entrega y recibo parcial de obras ejecutadas en el

contrato interadministrativo 390 de 2011, celebrado entre Coldeportes
y el Fondo Mixto para la Promocion del Deporte. Este documento, suscrito el 16 de
octubre de 2012, corresponde a la gerencia de la cuarta fase del Centro de Alto

Rendimiento en Altura’®.

Se hace notar que la demanda no verso sobre la ejecucion del contrato 390, aunque en
el proceso, a través de los documentos anexos al dictamen, se allegaron la Resolucién
1148 de 2012 por la que se declar6é el incumplimiento parcial de dicho contrato, la
Resolucion 347 de 2014 que confirmd la anterior y la Resolucion 2224 de 2013,
mediante la cual se liquido unilateralmente el contrato 390 y se ordend el reintegro de

la suma de $232'339.745 a cargo del Fondo Mixto para la Promocién del Deporte??.

4.6. Comunicacion interna 640- 011 de mayo 15 de 2013, a la cual se anexa el informe
técnico para liquidar el Convenio Marco No. 367 de 2009, suscrito por la arquitecta

Carolina Aguilera Lépez, contratista del grupo interno de interventoria de Coldeportes’?.

En el citado informe técnico se consolidaron las cifras de ejecucion del convenio, asi:

Total convenio Valor ejecutado Valor ejecutado segun
segun informacion del | revisién en cantidades

Fondo y valores unitarios

$11.276'951.663 | $11.006°030.515,62 $9.627°284.362,24

Puede observarse que la diferencia entre el valor total del convenio y el valor ejecutado
asciende a la suma $1.649'667.300, que corresponde al monto a restituir en discusion y
por el cual se presentd la pretension segunda de la demanda, la que fue acogida en la

sentencia de primera instancia.

El informe técnico detalla el origen de las diferencias que soportan el valor no ejecutado
del Convenio Marco No. 0367, por distintos conceptos, como: ejecucién sin
cumplimiento de especificaciones, canaletas, acabados (acuerdo 1); falta de
aprobacion de mayores cantidades de obra (contrato de construccion acuerdo 1),
desarrollo sin sujecion a normas técnicas y a los disefios (acuerdo 2), menores
cantidades de obra (acuerdo 2), menor plazo de ejecucion de la interventoria (acuerdo

2), varios pagos adicionales que se rechazaron por corresponder a instalaciones
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realizadas al amparo de otros contratos (luminarias) y pagos por
encima del precio normal del mercado vigente para la época de la

construccion (acuerdo 5), entre otros.

Igualmente, obra en el expediente el memorando de junio 9 de 2014 en el que la
arquitecta Carolina Aguilera LOpez, contratista del grupo interno de interventoria de
Coldeportes, valoro las obras ejecutadas y pagadas de los acuerdos 001, 002 y 005
que requerian reparaciones por valor total de $166'857.24573, suma que se
corresponde con la pretension tercera de la demanda, la cual no fue objeto de
pronunciamiento especifico en la sentencia de primera instancia y Coldeportes no

interpuso recurso de apelacion sobre ese item..

4.7. Proyecto del “acta de liquidacion / terminacion del convenio marco 367 de
2009".

Este documento aparece firmado el 3 de abril de 2014 por el representante legal de
Coldeportes, sin firma del representante legal del Fondo Mixto para la Promocion del

Deporte y la Gestidn Social.

De acuerdo con ese proyecto de acta de liquidacion, el referido Fondo quedaba
obligado a devolver a Coldeportes la suma de $1.649'967.300,76 que resultaba de la
diferencia entre el valor total desembolsado por Coldeportes (consignado a favor del
Fondo) y el valor de las obras ejecutadas. Esta cifra se soporté en el informe técnico
para liquidar el Convenio Marco No. 367 de 2009, presentado por la arquitecta Carolina

Aguilera Lopez, ya relacionado en las pruebas obrantes en el proceso.

El proyecto de liquidacién elaborado por Coldeportes detall6 el valor de cada acuerdo
especifico, el monto ejecutado y el no ejecutado en cada acuerdo; igualmente,
relacioné cada uno de los desembolsos y los informes de ejecucion y/o supervisién en

cada caso’.

4.8. Certificaciones expedidas por Coldeportes sobre los dineros girados al Fondo
Mixto para la Promocién del Deporte y la Gestién Social’®, por concepto del Convenio
Marco No. 367 de 20009.

4.9. Documentos relacionados con los subcontratos
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Las siguientes pruebas corresponden a las relacionadas con la

contratacién derivada, algunas de las cuales fueron resefiadas en la

apelacion como no valoradas en la sentencia de primera instancia:
4.9.1. Acuerdo especifico No. 1

Informes de avance de obra suscritos por Ivdn Mauricio Guevara, director de
interventoria de Guevara Alvarez ingenieros Ltda’®, con carta remisoria dirigida a la
gerente del proyecto y a la auditora del contrato de interventoria, de 5 de agosto de
2010.

Informes de auditoria sobre el subcontrato de obra celebrado con Proyectos Integrales
Planeacion y Desarrollo — Informe No. 1 de junio 02 de 2010, informe No. 1 de julio 2
de 2010, suscrito por Carina Smith Mora, auditora del contrato de interventoria, en el
que se reportd un porcentaje de avance de 61.78% sobre la base del contrato inicial’’;
informe de auditoria y visita técnica No. 3, de agosto 2 de 2010, en el que se reporté un

porcentaje de avance de 55%, incluyendo la adicién al contrato inicial’.

Acta final de obra de Proyectos Integrales Planeacion y Desarrollo por valor de
$3.447°321.655. Este documento solo contiene un folio sin firma y se encuentra

inconcluso.

Acta final de obra 10 por valor de $198'201.000, en cuyo encabezado se refiere un total
de obra ejecutada acumulada de $5.159’178.9967°. Este documento aparece mezclado
en los folios finales, con los que contienen un cuadro de célculo suscrito Gnicamente
por el arquitecto Luis Roberto Martinez, director de obra, por la suma total de
$198'201.090%°; sin embargo, se tiene en cuenta que a continuacién aparece un folio
del cuadro de calculo de obra ejecutada, que inicia con informacion de los items No.15
(cubiertas), No. 26 (obras exteriores) y No. 27 (aseo y limpieza), cuadro en cuya parte
final constan las cifras acumuladas por la suma de $5.159'778.996 con la sola firma del

ingeniero Ivan Guevara Rodriguez, director de interventoria®l.

Contrario a lo que argumenta el Fondo en su apelacion, los documentos antes

relacionados no pueden ser leidos como un acta de estado financiero de liquidacion
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final del acuerdo especifico 1, por cuanto no guardan continuidad y
estan firmados por profesionales que no estaban facultados para

suscribir las actas de liquidacion segun el Convenio Marco No. 0367

Por otra parte, segin explicé el perito en el informe de aclaraciéon al dictamen?®?, se
presentaron tres cifras sobre obra ejecutada en la liquidacion del contrato FM-COL-CO-
01-367/09, a saber:

Acta de obra presentada | Ejecucién de obra segun Ejecucién de obra segun
por el Fondo Mixto informe de la Universidad informe técnico final de
Nacional Coldeportes
$5.159'778.996 $4.631'696.807,56 $4.528'631.880

El perito no concluyo sobre la cifra cierta para efecto de la liquidacion que se debate en
este proceso —dado que no se le pidié elaborar una cuenta final de liquidacion-; no
obstante, la Sala analizard el contenido de los distintos soportes para llegar a la

solucién del caso concreto.

4.9.2. Acuerdo especifico No. 02

Estudio de oportunidad y conveniencia, sin fecha, suscrito por Leonardo F. Ochoa,
coordinador del grupo de infraestructura®, en el que se discrimina como valor total del
convenio la suma de $1.500'000.000 (acuerdo 002), compuesto por los siguientes
items: valor de operacion del 6% del convenio $90°000.000, disponible de obra
$1.330°1888.679,25 y disponible de interventoria $79'811.320.758%4,

Bitacora de obra: Contratista Limor Construcciones S.A., fecha de apertura: febrero 3
de 20118,

Informe de visita técnica de abril 28 de 2011, presentado por ACH Ingenieria e

Hidraulica Ltda el 4 de mayo de 2011, en el cual se lee (se transcribe de forma literal):
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“El edificio de alojamiento del Centro del Alto rendimiento de
COLDEPORTES corresponde a una estructura de 4 pisos y un sétano,
construido en el sistema de poérticos de concreto reforzado resistente a
momentos.

“En la actualidad se encuentra con la estructura finalizada y se ha iniciado la
construcciébn de los muros de cerramiento y demas obras de acabados e
instalaciones finales.

“Debe mencionarse que la actual fase de construccion esté siendo desarrollada por
un nuevo grupo de interventores y contratistas, es decir, las obras de estructura
correspondientes a la fase inicial fueron realizadas por otras firmas.

“Desde el punto de vista del actual contratista, LIMOR CONSTRUCCIONES S.A.
han manifestado su preocupacion por la aparicion de agretamiento y fisuras en
diferentes sectores de la estructura.

“Conclusiones y recomendaciones

“...) El tipo de grietas observadas no estan asociadas con un proceso de falla de
los elementos estructurales (...). Mas bien, las grietas corresponden a dafios
estéticos (...). No obstante deben corregirse con celeridad (...).

“Se propone la ejecucion del plan de monitoreo por un periodo inicial de 3 meses

(...)5.

Informes quincenales con corte a 30 de abril de 2011, suscritos por Carolina Manrigque

Hoyos, interventora técnica®’.

Es importante observar que las cifras de ejecuciéon del subcontrato de obra del acuerdo
especifico 2 no coinciden con las que contiene el proyecto de acta de liquidacion, por
cuanto fueron ajustadas por los errores reportados por la Universidad Nacional, de

acuerdo con lo que se indicé en el informe técnico de evaluacion®.

Segun explicd el perito en el informe de aclaracion al dictamen?®?, se presentaron tres

cifras sobre obra ejecutada en la liquidacién del contrato FM-COL-CO-02-2010, a

saber:
Acta de liquidacioén del Ejecucion de obra segun Ejecucion de obra segun
contrato de obra informe de la Universidad informe técnico final de
Nacional Coldeportes
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$1.329°'246.545 $634'991.273 $1.118179.177

El perito no concluy6 sobre la cifra cierta para efecto de la liquidacién que se debate en
este proceso, aspecto sobre el cual volvera la Sala al resolver el caso concreto.

4.9.3. Acuerdo especifico No. 3

Acta de liquidacion final de los servicios de la interventoria técnica por la suma de
$51°034.144, suscrita por Andrés Crovo Jiménez, con fecha 3 de junio de 2011, la cual

contiene constancia de paz y salvo en favor del Fondo®.

Acta de liquidacion final de los servicios de mantenimiento y conservacion de zonas
verdes, por valor de $54'000.000, suscrita por José Efrain Quintana Valderrama con
fecha 21 de febrero de 2011, la cual contiene una constancia de ejecucion y

cumplimiento a satisfaccion®!.

Acta de liquidacién final de obra civil por instalacién y configuracion de la red de
telefonia, por valor de $26°3323.000, suscrita por Kuatro Comunicaciones Ltda, con
fecha 14 de marzo de 2011, la cual contiene constancia de ejecucion y entrega a

satisfaccion®?.

Acta suscrita el 28 de febrero de 2011 por el contratista Alberto Enciso Arias,

correspondiente al mantenimiento de calderas y cambio de tuberias®.

Puede hacerse notar que las anteriores contrataciones si se tuvieron en cuenta dentro
del informe técnico para la cuenta final de liquidacion, varias de las cifras de ejecucién
no presentaron observacion en el informe técnico de Coldeportes, pero otras fueron

objeto de ajustes con apoyo en el informe de la Universidad Nacional.
4.9.4. Acuerdo especifico No. 4

Acta final de obra —construccién de alcantarillado- con la firma del interventor del Fondo
y del supervisor del contrato y acta de liquidacion final de la misma obra, suscrita el 16

de diciembre de 2011, correspondiente a la contratista Constructora Joya SAS por la

9 Folios 153 y 154 del cuaderno 5.
91 Folios 159 a 161 del cuaderno 5
92 Folios 242 a 246 del cuaderno 5.
93 Folios 74 a 76 del cuaderno 12.



suma de $345'712.675, con la firma del contratista, el representante
legal del Fondo y el interventor del Fondo®.

Acta de liquidacion final de la residencia de interventoria técnica, por la suma de
$18°000.000, suscrita el 2 de noviembre de 2011, por el contratista William Armando

Cristancho Garcia, el director del Fondo y la auditora técnica®®.

Acta de recibo final de obras de mantenimiento de bafios® y acta de liquidacién final de
esta, suscrita el 6 de agosto de 2011, correspondiente al contratista Hernan Gongora
Segura, por la suma final de $230°225.445 con la firma del contratista, el representante

legal del Fondo, la auditora y el interventor del Fondo?”’.

Acta de recibo final de obras complementarias de adecuaciéon de zonas himedas® y
acta de liquidacion final de estas, suscrita el 9 de agosto de 2011, correspondiente al
contratista Hernan Goéngora Segura, por la suma final de $9'735.000.000, con la firma

del contratista, el representante legal del Fondo, la auditora y el interventor del Fondo®°.

Acta de recibo final de suministro e instalacion de dispositivos de seguridad para
piscinas y acta de liquidacion final del mismo subcontrato, suscrita el 19 de julio de
2011, correspondiente al contratista Pool Security Solution Ltda, por la suma de
$50°260.960,00, con la firma del contratista, el representante legal del Fondo, la

auditora y el interventor del Fondo!®,

Acta de recibo final del subcontrato de remodelacion de bafios del segundo piso y acta
de liquidacion final del mismo, suscrita el 10 de octubre de 2011, correspondiente a la
contratista Limor Construcciones S.A., por la suma de $24'901.230, con la firma de la
contratista, el representante legal del Fondo, la auditora y el interventor técnico del

Fondo10?,

Acta de recibo final del subcontrato de consultoria para exploraciones de campo y acta
de liquidacion final del mismo, suscrita el 1 de septiembre de 2011, correspondiente al

contratista ACH Ingenieria e Hidraulica Ltda, por la suma de $11°470.080, con la firma

9 Folios 249 a 254 del cuaderno 5.

9 Folios 255 y 256 del cuaderno 5.
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de la contratista, el representante legal del Fondo, el supervisor del
contrato y la auditora técnica del Fondo!®?,

Puede hacerse notar que las anteriores contrataciones si se tuvieron en cuenta dentro
del informe técnico para la cuenta final de liquidacibn que se allegé al proceso.
Nuevamente se advierte que las actas de liquidacion de los subcontratos no fueron
aceptadas como fuente de la elaboracion del proyecto de acta de liquidacion, por
cuanto, aungue el recurso se reportaba como ejecutado al 100%, Coldeportes encontrd
que la obra no se encontraba terminada, lo que llevé a la revision, los ajustes y el

proyecto de acta bilateral que se debate en este proceso.
4.9.5. Acuerdo Especifico No. 5

Estudio de oportunidad y conveniencia suscrito por el Subdirector de Planeacion y
Apoyo Tecnolégico de Coldeportes y la coordinadora del grupo de infraestructura, con
fecha 28 de marzo de 201193, con un costo total de $2.100°000.000, dentro del que se
asignaron costos operacionales por gerencia del convenio en el 3% de los costos, por
la suma de $61'165.048,54104,

Acta de recibo final de obras de la tercera etapa de construccion de alojamiento para
deportistas y acta de liquidacion final de la misma, suscrita el 8 de mayo de 2012,
correspondiente a la subcontratista Limor Construcciones S.A., por la suma final de
$1.876'671.648, sobre un total contratado de $1.901°886.792, con la firma de la

contratista, el representante legal del Fondo y el interventor del Fondo1%.

Puede observarse que en el informe técnico de Coldeportes se advirtieron las
diferencias en las cantidades de obra ejecutadas, por cuanto aparecian reportadas en
otros contratos, como fue el caso de las luminarias y salidas eléctricas para
exteriores'®. Igualmente, en dicho informe se resefi® que la Universidad Nacional
encontrd que varios de los items del punto 4.2, como los balcones y muros divisorios,
“tenian un valor por encima del precio normal del mercado vigente para la época de la

construccion”197,

Las anteriores contrataciones si se tuvieron en cuenta dentro del informe técnico

utilizado para soportar el proyecto del balance financiero de liquidaciéon que se allegoé al
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plenario, aunque se realizaron los ajustes de conformidad con lo

detallado en el informe técnico.

4.10. Dictamen pericial

Luis Miguel Contreras Herrera, perito designado en el proceso, presentd un dictamen
pericial en el que absolvid tres cuestionarios, uno de cada parte y el tercero, formulado
por el despacho conductor del proceso.

Con fundamento en la lectura del dictamen, la Sala considera importante destacar los
siguientes aspectos:

4.10.1. Cuestionario del demandado

El demandado, en la pregunta E.1.1, solicitd determinar si el valor final de la obra
ejecutada bajo el acuerdo especifico 1 correspondia al valor de la obra construida y
aprobada por la interventoria por la suma de $5.159'778.996.

Al responder, el perito observo que existian dos documentos del acta 10 por concepto
de recibo final de obra y advirtié6 que el documento idéneo para calificar el valor final de
la obra “debi6é ser el ACTA DE LIQUIDACION FINAL, documento trascendental en el
que se hubieran reflejado todos los valores de la obra ejecutada asi: (...)”, sobre el cual

indicé que no obraba en el proceso!®8,
El perito conceptud (se transcribe de forma literal):

“Por lo tanto, el hecho de que el valor ejecutado [segln el acta 10] correspondi6
numéricamente con el valor final de la obra construida resulta irrelevante porque a
ciencia cierta era mediante la elaboracion del ACTA DE LIQUIDACION FINAL
donde debié haber quedado plasmada toda la realidad contractual (...)".

Ademas, resaltdé que “el contrato FM-COL-CO-01-0367/09 [subcontrato de obra del

acuerdo 1] establecio sin hesitacion algunas el procedimiento a seguir y que tendria por
actores al Director de Interventoria, el FONDO MIXTO y EL CONTRATISTA Y
COLDEPORTES"09,

El perito dio una respuesta similar sobre el contrato FM-CO-02-367 de 2010, suscrito
por la suma de $1.329'246.545 con la empresa LIMOR CONSTRUCCIONES S.A. en el

marco del acuerdo especifico 2110,

108 Folio 239 del cuaderno 3.
109 Folio 240 del cuaderno 3.
110 pregunta E.2.1., folio 258 del cuaderno 3.



Tal como se indicé en el acapite anterior, el dictamen evidencié que

existian tres cifras de liquidacion de los contratos de obra y que las

contenidas en las actas de los subcontratos no fueron aceptadas por
Coldeportes, en razén del informe de la Universidad Nacional de Colombia y de los

ajustes que realizo la arquitecta Carolina Aguilera Lépez.

Al responder la pregunta E.1.3. el perito relacion6 algunos aspectos que no tuvieron “un
cabal cumplimiento” y que originaban las diferencias en la liquidacién (se trascribe de

forma literal):

“El sistema de impermeabilizacion (item 15.2.1.) a nivel de cubierta porque no se
garantizé con el método constructivo las pendientes adecuadas en la superficie de
la placa, para que el drenaje fluyera a los sumideros y no se presentaran zonas
muertas con acumulacion de agua (...)".

“No se cumplié con la adecuada instalaciéon de la valvula siamesa (item 7.5.1. —
Capitulo 7.5 conexion para bomberos) (....).

“No se cumplié con la entrega de los manuales de funcionamiento (...).

“Otro sinnimero de detalles fueron indicados por el Director de Obra (...) de la
empresa LIMOR CONSTRUCCIONES S.A. (...) cuando en correspondencia de 10
de marzo de 2011, se dirigi6 a la arquitecta Carolina Manrique (Interventora de la
Segunda Etapa) para hacerle conocer la situacion real de las obras (...) respecto de
instalaciones hidrosanitarias, instalaciones eléctricas en sétano, primer y segundo
piso, y disefio arquitecténico en sétano, primer piso y cubierta™!*.

Al responder la pregunta E.1.7, acerca de la prueba de entrega del informe de la

Universidad Nacional, el perito afirmé (se transcribe de forma literal):

“Se encontré prueba documental y cruce de correspondencia entre la demandante y
la demandada respecto del Informe final de la Universidad Nacional de Colombia
Sede Bogota D.C."**? (la subraya es del texto).

Al responder la pregunta E.3.1, sobre el acuerdo especifico 3, el perito indicé:

“Queda perfectamente claro que las obras no se adelantaron en la edificacion del
alojamiento de deportistas de alto rendimiento™*3,

Al ser preguntado acerca de si los acuerdos 1 y 2 se desarrollaron a precios de
mercado, el perito presentd unos cuadros comparativos y concluyé que se contrataron

algunas actividades de construccién superiores al presupuesto base!!,
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112 Folio 253 del cuaderno 3.
113 Folio 267 del cuaderno 3.



En las respuestas sobre los acuerdos especificos 3 y 4, el perito indico

gue en el proceso no disponia de informacion sobre la fuente u origen

de los precios con los que se fijaron incluso topes maximos para algunos contratos*!®.

En las respuestas relacionadas con el acuerdo especifico 5, el perito indicé que la
contratacion no tenia sustento en el analisis de precios de mercado mediante un
procedimiento regular de “cotizaciones, consulta de bases especializadas o precios
historicos; la tendencia es a presentarse disparidades que se resolverian con un
ejercicio de fondo donde se compararan uno a uno todos los componentes de equipos,
materiales, mano de obra, rendimientos y sobre todo a partir de las especificacidon

general de la construccion y la especificacion técnica™16.
4.10.2. Cuestionario de la parte actora

Al responder la pregunta 1 el perito destacé que los acuerdos 1, 2 y 5 “guardaron
relacion directa con la construcciéon de la obra nueva para edificacién de cuatro pisos
de alojamiento” y los acuerdos 3 y 4 tuvieron por finalidad “mdltiples adecuaciones,
actividades de mantenimiento y obras en sectores distantes y diferentes al del

alojamiento”1’,

Al responder la pregunta 3 sobre la estructuracion del proyecto, el perito estimé que no
contd con estudios de factibilidad “para avanzar en aspectos técnicos, econémicos y
ambientales, o mejor elaborar un anteproyecto definitivo para mejorar el grado de
exactitud de las cuantificaciones al menos al 80%”.

Al responder la pregunta 7, el perito conceptué que en principio era “procedente
realizar reparaciones a las obras que adelanté el Fondo Mixto por intermedio de sus
contratistas de obra”™*® y, por otra parte, estimdé que en su concepto no era necesario

un reforzamiento estructural de la construccion.

En las preguntas 7.4. y 7.7. de la parte actora, relacionadas con las que fueron
decretadas de oficio por el Despacho conductor del proceso, acerca de la “veracidad”

del informe de la Universidad Nacional respecto de los costos asociados al listado de

114 E 2.2., folio 260 del cuaderno 3.
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actividades de reparacion, explic6 que no encontré los documentos

anexos a los informes, por lo cual no pudo responder de fondo esa

cuestion!1?,

Sobre este Ultimo asunto es importante establecer que en el proceso se identificd el
informe final de la Universidad Nacional de Colombia y se allegd por esa universidad,

segun se indicard mas adelante.
4.11. Testimonios
A continuacion, se relacionan y analizan las pruebas testimoniales:

4.11.1. lvan Mauricio Guevara Rodriguez declar6 en la audiencia del 17 de marzo de
2016 e indico que fue el interventor del contrato 01-367 de 2009 — correspondiente al
acuerdo especifico 1120-; manifesté que participd en la elaboracion de las actas de obra
y en el recibo de las obras que se adelantaron bajo ese contrato. Afirmd que las
inconsistencias que presentaron las obras fueron arregladas en virtud de la garantia de

estabilidad. Indic6 que no tuvo conocimiento del informe de la Universidad Nacional.

El dicho del testigo se correspondié con los documentos allegados al proceso, aunque
se hace notar que estos no se refieren especificamente a las diferencias que se

presentaron en la liquidacién del convenio.

4.11.2. Jesus Javier Moreno, representante legal de Limor Construcciones S.A.,
inform6 que habia suscrito varios contratos con el Fondo Mixto para las obras de las
fases | y Il y para otras adecuaciones dentro del mismo proyecto; afirmé que no tuvo
conocimiento del informe de la Universidad Nacional. Ese testigo indic6 que habia

cumplido con todas las obras contratadas.

El dicho del testigo se corresponde con las pruebas que acreditan las obras entregadas
por esa empresa, pero no hizo referencia a los items concretos que fueron objeto de
debate para la liquidacion judicial del Convenio No. 0367, dado que no tuvo

conocimiento de esos hechos.

4.11.3. En audiencia de 4 de diciembre de 2015%!, dando cumplimiento al despacho
comisorio remitido por el Tribunal a quo, el Juzgado Tercero Administrativo oral de Cali

119 Folio 310 del cuaderno 3.
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recibio el testimonio de Andrés Crovo Jiménez, quien se desempefo

como director de interventoria en algunos de los contratos celebrados

por el Fondo!??,

Al inicio de la diligencia Coldeportes presenté tacha de sospecha al testigo, con
fundamento en que fue contratista del Fondo para efectos de la interventoria y que ese
mismo fondo le pagd por sus servicios. El apoderado del Fondo destacd que de la
misma forma en que se llamd al proceso a los ingenieros, debia admitirse la
declaracion del arquitecto que fungié como interventor, dado que eran ellos y no otros

terceros los que conocian la ejecucion del proyecto.

En relacion con la tacha, la Sala estima que no procede, en tanto el testigo, -como
todos los contratistas del Fondo Mixto- fueron pagados con los recursos del proyecto,
circunstancia que no se aprecia como sesgo en favor del demandado toda vez que los
hechos que narré no versaban sobre el pago a su favor ni fue cuestionado sobre su

propia actividad.

En la declaracion el testigo manifestd que entr6 a prestar servicios en la etapa de
liquidacién de la fase dos, explicé que las obras fueron pagadas de conformidad con
las actas y con las memorias de obra y que esos documentos servian como sustento
para que el Fondo Mixto los enviara a Coldeportes, con el fin de obtener el aval del

supervisor del contrato designado por Coldeportes.

Indicé que el supervisor de Coldeportes fue el arquitecto Baudilio Moreno y que, una
vez se retird, transcurrieron dos o tres meses sin que Coldeportes asignara a otra

persona.

Explicé que los estudios y disefios iniciales los realizé Coldeportes a través de un
arquitecto cuyo nombre no recordd, agregd que los presupuestos iniciales fueron
revisados por los interventores, que algunos precios fueron corregidos por las
observaciones que hicieron los interventores, de acuerdo con los precios del mercado,
las cuales se obtenian con base en revistas de construccién que suministraban la

informacion de precios.

Indicé que nunca fue citado ni informado del estudio de la Universidad Nacional, agregé
gue, segun su conocimiento, el informe no tenia anexos técnicos, por lo cual no era
posible que la Universidad Nacional emitiera un concepto sobre si un contrato se

ejecutd o no adecuadamente.

122 Folios 106 y 107 del cuaderno 6.



Se le pregunté si las fases dos y tres tenian por objeto poner la obra

en estado funcional, el testigo explicd que las contrataciones que se
realizaron eran basicamente para llevar el proyecto a estado de obra gris. Agregé que,
en estos proyectos, si los recursos se recibian “a cuenta gotas” era muy dificil llevarlos

a feliz término.

El testimonio antes citado aporté informaciébn sobre los ajustes de precios que
realizaron los interventores del Fondo para adecuar los presupuestos a los

requerimientos de los distintos acuerdos y a los respectivos subcontratos.

La falta de conocimiento de este testigo sobre el contenido completo del informe
presentado por la Universidad Nacional hace que sus opiniones en ese aspecto no

presenten relevancia para el andlisis probatorio.

4.11.4. Por otra parte, en cumplimiento del respectivo despacho comisorio, ante el Juez
18 Administrativo Oral de Medellin, el 11 de febrero de 2016 declaro el sefior James
Arturo Jurado Flérez!'?3, administrador de empresas, quien manifestd que entré6 a
laborar a Coldeportes el 3 de julio de 2012 y que se le asigndé la labor de apoyar el
proceso de liquidacion financiera del Convenio Marco 00367, el cual, en su entender,
hacia alusion a la construccién de una primera etapa de construccion del centro de alto

rendimiento, para una posterior adecuacion.

Narré que la informacion disponible en Coldeportes era insuficiente, por lo que se
trasladaron a la ciudad de Cali para recopilar la informacién en las oficinas del Fondo
Mixto. Alli encontraron que no era posible poner en funcionamiento las instalaciones del
centro de alto rendimiento, de acuerdo con lo que establecié la arquitecta contratada por

Coldeportes en la visita técnica.

Indicé que al cruzar la parte contable con la parte técnica se encontré que una parte de
los recursos girados al Fondo no se veian reflejados en la obra. Agregd que en su visita
a las oficinas del Fondo tampoco encontré las cuentas bancarias del proyecto, las cuales

tenian que manejarse en forma separada.

Explicdé como elaboraron el proyecto del acta de liquidacion del Convenio Marco No.
367, con base en la informacion técnica de la arquitecta Carolina Aguilera, con quien

trabajaron en conjunto, y con el informe de la Universidad Nacional.

123 Audiencia de testimonios recibidos a James Arturo Jurado Flérez y Carolina Bolivar, ante el Juzgado 18
Administrativo Oral del Circuito de Medellin, folios 324 y 325 del cuaderno 2.



Indicd que establecieron unos recursos sin ejecutar en obra que debian

ser reintegrados a Coldeportes.

Preguntado por el estado de las obras, reiter6 que al término del Convenio Marco No.
00367 el edificio no estaba en estado funcional y que, por ello, también, se elabor6 un

presupuesto de las obras faltantes.

4.11.5. El testimonio del sefior Jurado se correspondio con los hechos narrados por Luis
Alberto Rodriguez Henao, en la audiencia de pruebas practicada por el Tribunal a quo
en la ciudad de Bogota, quien también hizo parte del area financiera de Coldeportes,

habiendo entrado a laborar después de que se termind el convenio.

El sefior Rodriguez Henao expuso que la contabilidad debe reflejar la realidad de la
ejecucion contractual para elaborar el acta de liquidacion, explicé que, en este caso, las
falencias para realizar el proceso de liquidacion estribaban en que no estaba disponible
la informacion técnica que se requeria para establecer el balance financiero de
liquidacion. Puntualiz6 que el informe de la Universidad Nacional se soportd en unas

fichas técnicas que habian sido entregadas a Coldeportes'?4.

4.11.6. En la audiencia de testimonios del 11 de febrero de 2016 —que se adelanté en
cumplimiento del despacho comisorio ante el Juzgado 18 Administrativo oral del circuito
de Medellin1?5- declaré la abogada Carolina Bolivar Serrano, quien fuera jefe de la
oficina juridica de Coldeportes para la época en que la entidad inici6 las acciones de
liquidacién del Convenio Marco No. 00367. Explicé que la Universidad Nacional fue
contratada para brindar apoyo para la liquidacién y que con la asesoria de esa entidad

se identificaron situaciones de diferencia en cuanto a las inversiones econdmicas.

Explic6 que remitieron el proyecto de acta de liquidacién al Fondo Mixto, que ella
personalmente radico la carta en abril de 2014; indicé que el Fondo solicitd el informe de
la Universidad Nacional, el cual se le entregd. La abogada Bolivar Serrano entregé en la

diligencia la constancia de remision del informe expedida por Adpostal 472.

Puntualizé que el Fondo Mixto no cumplié con justificar las diferencias que identifico

Coldeportes, por lo cual la entidad tuvo que acudir a solicitar la liquidacion judicial®2®.
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Este testimonio es importante, en cuanto corroboré que el Fondo Mixto
conocio el proyecto de acta de liquidacion, solicitd y obtuvo el informe

de la Universidad Nacional y, en conocimiento del mismo, no allegé
informacion para controvertir las diferencias reportadas en el informe técnico y en el

balance financiero de liquidacion.

4.11.7. Como se ha indicado en la relacién de las pruebas documentales, la arquitecta
Carolina Aguilera Lopez fue la profesional que suscribio el informe técnico para
soportar el proyecto de acta final de liquidacion, el cual se realizd utilizando como base

el informe de la Universidad Nacional.

La arquitecta Aguilera Lopez fue llamada a declarar en la audiencia de pruebas, en la
qgue indico al despacho que levanto la cuenta final de liquidacién utilizando como uno
de los insumos el informe y las fichas elaboradas por la Universidad Nacional, pero fue
enfética en advertir que produjo el informe técnico verificando las planillas de obra que
el Fondo le suministrd, con base en las cantidades que estaban documentadas y las
que fue posible inventariar. Citd las diferencias importantes que se presentaron, por

ejemplo, en las contrataciones de lamparas, salidas eléctricas y el cableado.

Manifestd que personalmente le constaba que el cableado eléctrico se habia puesto en
funcionamiento por las contrataciones de la etapa cuatro, por lo que en su informe
técnico redujo las cantidades propuestas por el Fondo para efectos de elaborar la

cuenta final de liquidacién que se allegé al proceso!?’.

Resaltd que el Fondo era el gerente de obra, pese a lo cual, como lo hizo constar en su
informe, no aportd todos los documentos que le requirié para justificar las variaciones

de cantidades y otros aspectos técnicos.

Resefid que Coldeportes no era un constructor y que el Fondo era el experto
contratado para la gerencia de obra y que, por ello, le correspondia documentar toda la

ejecucion del proyecto.

En otra parte de su declaracion, la arquitecta expuso que el Fondo no advirti6 a
Coldeportes que los recursos no alcanzaban para terminar las obras y que no convocoé

el comité del convenio para dar informes sobre ese aspecto.

4.12. Informe de la Universidad Nacional

127 CD folio 389 del cuaderno 1. Audiencia de 13 de mayo de 2016, minutos 1, 2, 8 y 11.



Obra en el expediente el informe final de 25 de enero de 2013, emitido

por la Universidad Nacional en cumplimiento del contrato

interadministrativo 404 de 2012, celebrado con Coldeportes, el cual
tuvo el objeto de otorgar una asesoria financiera para el recibo y liquidacién del
contrato 390 de 2011%?® y del Convenio Marco No. 367 de 2009.

La Sala observa que la Universidad no fue contratada para elaborar la cuenta final de
liquidacion, sino para brindar una asesoria que otorgd, entre otros aspectos, una
metodologia para el proceso de liquidacién, dentro de la cual se analizaron los

presupuestos de obra y se levantaron los listados de actividades faltantes.
La Sala considera importante referirse a las conclusiones del informe, a saber:

Dentro de las revisiones de la Universidad Nacional se evidenciaron ciertos pagos sin
soporte, respecto de lo cual se afirmd (se transcribe de forma literal):

‘Resaltamos que a nuestra consideracion, para la ordenanza de la ejecucion de las
actividades a desarrollar con dineros publicos es necesaria la realizacién de un
proceso de adjudicacion no ejecutado en los casos descritos anteriormente, sumado
al hecho que el Fondo Mixto es una entidad de recursos privados y publicos, por lo
tanto, estos pagos no contienen validez necesaria para ser tenidos en cuenta en la
revision de pagos™?°.

En relacién con el andlisis de los precios unitarios, la Universidad Nacional advirti6 que
los que se referian como “unidades globales” se fundaron en “indices de precios de

proyectos similares para alojamiento™%°.

En sus conclusiones la Universidad Nacional advirti6 que se presentaban “diferencias
entre obra ejecutada y pagada” y, teniendo en cuenta que habia realizado la revision de
presupuestos por los “items preponderantes sustentada por el sistema de Pareto”,
recomendé a Coldeportes que contemplara “una revisién profunda de las cantidades
ejecutadas bajo la figura de la Auditoria a diferencia de la de la asesoria hecha por la

Universidad”131,

Como se ha indicado en el acapite de testimonios, la arquitecta Carolina Aguilera
Lopez y los funcionarios del area financiera de Coldeportes adelantaron un trabajo de
campo en la parte técnica y en la parte contable y financiera, de manera que se

corrobora que el informe de la Universidad Nacional se utiliz6 como un insumo, pero se

128 Se observa que el contrato 390 no es materia de juzgamiento en el presente proceso.
129 Folio 477 del cuaderno 7.
130 Folio 477 del cuaderno 7.
131 Folio 477 del cuaderno 7.



profundizd y ajustdé con la informacion que levanté el equipo de

profesionales de Coldeportes.

5. El caso concreto

El problema juridico que se plantea para definir la segunda instancia de esta litis se
divide en dos partes: i) Puede declarase la nulidad absoluta del Convenio Marco No.
0367 de 2009 o no? y ii) Establecer el balance financiero con el que se resuelve la
pretension de liquidacion del Convenio Marco No. 0367 de 2009, de acuerdo con lo

probado en el proceso.

5.1. Naturaleza juridica y régimen legal del Convenio Marco No. 0367 -
improcedencia de la declaracién oficiosa de la nulidad absoluta

Para el analisis del Convenio Marco No. 0367 de 2009 resulta de interés advertir que
las partes invocaron, como fundamentos legales para suscribirlo, los articulos 209 y
365 de la Constitucién Political®? y el articulo 96 de la Ley 489 de 1998133,

El citado articulo 96 de la Ley 489 de 1998 permite la asociacion de las entidades
estatales con personas juridicas particulares mediante la celebracién de “convenios de
asociacion” o la “creacion de personas juridicas” para el “desarrollo conjunto de
actividades en relacion con los cometidos y funciones que les asignen a aquellas la
Ley”.

La Sala advierte que, a pesar de la indicacién de ese fundamento legal en el texto del

Convenio Marco No. 0367 de 2009, el mismo no se correspondié con la figura juridica

132 Cita fuera del texto: “Articulo 355 C.P. Ninguna de las ramas u 6rganos del poder publico podra
decretar auxilios o donaciones en favor de personas naturales o juridicas de derecho privado.// El
Gobierno, en los niveles nacional, departamental, distrital y municipal podra, con recursos de los
respectivos presupuestos, celebrar contratos con entidades privadas sin animo de lucro y de
reconocida idoneidad con el fin de impulsar programas y actividades de interés publico acordes
con el Plan Nacional y los planes seccionales de Desarrollo. El Gobierno Nacional reglamentara la
materia” (la negrilla no es del texto).

133 ey 489 de 1998. Articulo 96.- Constitucion de asociaciones y fundaciones para el cumplimiento de las
actividades propias de las entidades publicas con participacion de particulares. Las entidades estatales, cualquiera
sea su naturaleza y orden administrativo podrdn, con la observacion de los principios sefialados en el articulo 209 de
la Constitucion, asociarse con personas juridicas particulares, mediante la celebracion de convenios de asociacion o
la creacion de personas juridicas, para el desarrollo conjunto de actividades en relacion con los cometidos y
funciones que les asigna a aquéllas la ley.

“Los convenios de asociacion a que se refiere el presente articulo se celebrardn de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 355 de la Constitucion Politica, en ellos se determinard con precision su objeto, término, obligaciones de
las partes, aportes, coordinacion y todos aquellos aspectos que se consideren pertinentes.

Cuando en virtud de lo dispuesto en el presente articulo, surjan personas juridicas sin dnimo de lucro, éstas se
sujetardn a las disposiciones previstas en el Codigo Civil para las asociaciones civiles de utilidad comun.

“En todo caso, en el correspondiente acto constitutivo que de origen a una persona juridica se dispondra sobre los
siguientes aspectos: (...)".



prevista en el articulo 96 de la Ley 489 de 1998, dado que de

conformidad con su contenido y con la ejecucion que se evidencio en

el proceso, dicho convenio no constituyéo un acto asociativo de los

previstos en el citado articulo 96, teniendo en cuenta varios aspectos:

i) En el articulo 96 de la Ley 489 de 1998 una de las partes debe ser una persona
juridica particular, condicion que no cumplia el Fondo Mixto, teniendo en cuenta que,
segun se ha resefiado en esta providencia, era una asociacion mixta, con aportes

publicos y privados.

i) Ni el &nimo de asociarse ni el de crear una persona juridica era predicable en el caso
del Convenio Marco No. 0367, teniendo en cuenta que el Fondo no aport6 recurso en
dinero o en especie alguno. Los denominados aportes provenian en su totalidad de
Coldeportes y la labor del Fondo era remunerada a través del reconocimiento de una
suma de dinero equivalente a un porcentaje de los costos de la obra, tal como se
observo, por ejemplo, en los estudios previos del acuerdo 2 que refirieron un valor de
operacion del 6% del convenio por la suma de $90°000.000 a favor del Fondo y en el
acuerdo 5, en el que se detallaron costos operacionales por gerencia del convenio en el

3% de los costos de obra, por la suma de $61°'165.048,541%4, a favor del Fondo.

iii) De la misma manera, se tiene en cuenta que el Fondo Mixto expuso en el recurso
de apelacion que, en forma previa a suscribir los acuerdos especificos, presento
propuesta para actuar como gerente de obra y, aunque esa afirmacion no se constituyo
en una prueba, su contenido se corresponde con las declaraciones de la arquitecta
Carolina Aguilera Lépez, quien narrd y reiterd en la audiencia de pruebas que el Fondo
Mixto era el encargado de la gerencia de obra, tal como se ha indicado en el acépite de

pruebas de esta providencia.

La Sala observa que el objeto prestacional a cargo del Fondo Mixto consistio en facilitar
las contrataciones para la construccion e interventoria del centro de alto rendimiento,
administrar la ejecucion del proyecto, incluyendo los recursos presupuestales que
Coldeportes le transfiri6 y que esas actividades se correspondian con una

contraprestacién pagada con los recursos del mismo presupuesto.

Asi pues, existieron prestaciones reciprocas entre las partes: Coldeportes se obligo a
aportar los recursos presupuestales para que el Fondo llevara a cabo la construccion

del centro de alto rendimiento -y asi lo hizo- y el Fondo Mixto, a su vez, presté servicios

134 Folios 2939 y 2940 del cuaderno 11.



de gerencia y obré como ejecutor del proyecto, con el compromiso de

devolver los recursos en caso de no ejecucion.

Es mas, el Fondo Mixto fungia como un contratista, en tanto se comprometio a otorgar
garantia de cumplimiento sobre sus gestiones a favor de Coldeportes, de conformidad

con lo dispuesto en los acuerdos especificos.

Todo ello lleva a establecer que el Convenio Marco No. 0367 y sus acuerdos
especificos no constituian un convenio interadministrativo de aquellos a los que se
refiere el articulo 96 de la Ley 489 de 1998.

Se agrega que en este caso tampoco se evidencian los supuestos legales del articulo

95 de la Ley 489 de 1998, toda vez que esa norma dispuso:

“Articulo 95. Asociacion entre entidades publicas. Las entidades publicas podran
asociarse con el fin de cooperar en el cumplimiento de funciones administrativas o
de prestar conjuntamente servicios que se hallen a su cargo, mediante la
celebracion de convenios interadministrativos o la conformacién de personas
juridicas sin &animo de lucro.

“Las personas juridicas sin animo de lucro que se conformen por la asociacion
exclusiva de entidades publicas, se sujetan a las disposiciones previstas en el
Cddigo Civil y en las normas para las entidades de este género. Sus Juntas o
Consejos Directivos estaran integrados en la forma que prevean los
correspondientes estatutos internos, los cuales proveeran igualmente sobre la
designacion de su representante legal’.

No se predican los supuestos del convenio interadministrativo contemplado en el
articulo 95, dado que el Convenio Marco No. 0367 no constituyo el acto fundacional o
creador de una asociacion o persona juridica entre entidades publicas, ni identifico el
cumplimiento de una funcién administrativa o prestacién conjunta de servicios a cargo

de las entidades publicas.

Siguiendo con el andlisis acerca de la naturaleza juridica, la Sala identifica que el
Convenio Marco No. 0367 de 2009 se rigi6 por la Ley 1150 de 2007, que reformo la Ley
80 de 1993, en relacion con los contratos interadministrativos, es decir los celebrados
entre entidades publicas y, por ello, se concluye que se trat6 de un contrato

interadministrativo.

En este punto es bueno advertir que la Ley 1150 de 2007 permitia la contratacion
directa a través del contrato interadministrativo, siempre que sus obligaciones se

correspondieran con el objeto de la entidad ejecutora, asi:



Ley 1150 de 2007 “articulo 2. De las modalidades de seleccion. La

escogencia del contratista se efectuara con arreglo a las modalidades

de seleccion de licitacion publica, seleccion abreviada, concurso de
méritos y contratacion directa, con base en las siguientes reglas (...) 4.
Contratacion directa. La modalidad de seleccion de contratacion directa, solamente
procedera en los siguientes casos: (...).c) Contratos interadministrativos, siempre
que las obligaciones derivadas del mismo tengan relacion directa con el objeto
de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus reglamentos. Se exceptian
los contratos de obra, suministro, encargo fiduciario y fiducia publica cuando las
instituciones de educacion superior publicas sean las ejecutoras. Estos contratos
podran ser ejecutados por las mismas, siempre que participen en procesos de
licitacion puablica o de seleccion abreviada de acuerdo con lo dispuesto en los
numerales 1y 2 del presente articulo” (la negrilla no es del texto)%.

Contrario a lo que apreci6 el Tribunal a quo, la Sala establece que el Convenio Marco

No. 0367 si guardaba relacién con el objeto de la entidad ejecutora del presupuesto
publico -que era Coldeportes!®®- teniendo en cuenta los articulos 50 y 61 de la Ley 181
de 1995, también citados en las consideraciones del contrato, relativos a las funciones

del Instituto Colombiano del Deporte -Coldeportes-, a saber:

“Articulo 61. El Instituto Colombiano del Deporte, Coldeportes, es el maximo
organismo planificador, rector, director y coordinador del Sistema Nacional del

135 Modificado por el articulo 92 de la Ley 1474 de 2011 —posterior a los hechos en este proceso-, asi (...).c)
Contratos interadministrativos, siempre que las obligaciones derivadas del mismo tengan relacion directa con el
objeto de la entidad ejecutora sefialado en la ley o en sus reglamentos. Se exceptuan los contratos de obra,
suministro, prestacion de servicios de evaluacién de conformidad respecto de las normas o reglamentos técnicos,
encargos fiduciarios y fiducia publica cuando las instituciones de educacion superior publicas o las Sociedades de
Economia Mixta con participacion mayoritaria del Estado, o las personas juridicas sin animo de lucro
conformadas por la asociacion de entidades publicas, o las federaciones de entidades territoriales sean las
ejecutoras. Estos contratos podrdn ser ejecutados por las mismas, siempre que participen en procesos de licitacion
publica o contratacion abreviada de acuerdo con lo dispuesto por los numerales 1y 2 del presente articulo” (la
negrilla corresponde a la modificacion de la Ley 1474 de 2011).

Igualmente, el articulo citado fue adicionado por los articulo 95 de la Ley 1474 de 2011 —posterior a los hechos en
este proceso- con el siguiente texto: “En aquellos eventos en que el régimen de la ejecutora no sea el de la Ley 80
de 1993, la ejecucion de dichos contratos estard en todo caso sometida a los principios de la funcion administrativa
a que se refiere el articulo 209 de la Constitucion Politica, al deber de seleccion objetiva y al régimen de
inhabilidades e incompatibilidades de la Ley 80 de 1993 salvo que se trate de Instituciones de Educacion Superior
Publicas, caso en el cual la celebracion y ejecucion podrdn realizarse de acuerdo con las normas especificas de
contratacion de tales entidades, en concordancia con el respeto por la autonomia universitaria consagrada
en el articulo 69 de la Constitucion Politica.// En aquellos casos en que la entidad estatal ejecutora deba
subcontratar algunas de las actividades derivadas del contrato principal, no podra ni ella ni el subcontratista,
contratar o vincular a las personas naturales o juridicas que hayan participado en la elaboracion de los estudios,
disefios y proyectos que tengan relacién directa con el objeto del contrato principal. // Estardn exceptuados
de la figura del contrato interadministrativo, los contratos de seguro de las entidades estatales”.

136 Coldeportes, cumplia con su condicién de entidad ejecutora del presupuesto nacional toda vez que la
Ley 1260 de 2008 y El Decreto 4841 de 2008, por los cuales se decreto el presupuesto de rentas y
recursos de capital para la vigencia fiscal del 1 de enero al 31 de diciembre de 2009 y se liquidé el
respectivo presupuesto, en su Seccion 3306, incluyeron al Instituto Colombiano del Deporte —
Coldeportes, al paso que el Fondo Mixto no estaba previsto como secciéon ni como entidad adscrita o
vinculada a esa seccién. Dentro de los capitulos asignados a Coldeportes estaba el desarrollo de la
infraestructura del sector, de manera que el Convenio sub examine no viol6 la Ley 1150 de 2007 en
cuanto se refiere a la relacion de su objeto con el de la entidad ejecutora. Se agrega que, el Fondo
también cumpli6 con la condicién de entidad ejecutora -del contrato-, teniendo en cuenta el objeto
definido en sus estatutos.



Deporte y Director del Deporte Formativo y Comunitario. Para la
realizacion de sus objetivos, el Instituto Colombiano del Deporte
cumplira las siguientes funciones: (...)

“10. Celebrar convenios o contratos con las diferentes entidades de los sectores
publico o privado, nacionales o extranjeros, para el desarrollo de su objeto bien sea
del deporte, la recreacion, el aprovechamiento del tiempo libre y la educacién fisica
de acuerdo con las normas legales vigentes”.

De la misma forma, se cumplia la condicién de la “entidad ejecutora” como aplicable al
Fondo Mixto, en tanto fue la entidad que ejecuto el servicio o la gerencia del proyecto,
se advierte que sus estatutos -ya resefiados en el analisis probatorio- permitian

igualmente la gestién que desempeii6 el Fondo en el referido convenio.

Por tanto, no se comparte el analisis que llevo al Tribunal a quo a declarar de manera
oficiosa la nulidad absoluta del Convenio Marco No. 0367 y de sus cinco acuerdos
especificos, teniendo en cuenta la ley vigente para la época de su celebracion.

Por otra parte, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca incurrié en un error al citar
el articulo 77 del Decreto 066 de 2008 como aplicable para decretar la nulidad absoluta
del convenio en el presente caso, toda vez que esa norma fue derogada por el Decreto
2474, expedido el 7 de julio de 2008.

Sin embargo, se resalta que este Ultimo decreto consagré en su articulo 78 una
disposicion similar a la que contenia el articulo 77 del Decreto 066 de 2008, sobre la
viabilidad de la contratacion directa en el caso de los convenios interadministrativos, a

cuyo tenor:

“Articulo 78. Contratos interadministrativos. Las entidades sefialadas en el articulo
2° de la Ley 80 de 1993 celebraran directamente contratos entre ellas, siempre
gue las obligaciones del mismo tengan relacién directa con el objeto de la
entidad ejecutora. Cuando fuere del caso y de conformidad con lo dispuesto por
las normas organicas de presupuesto seran objeto del correspondiente registro
presupuestal” (la negrilla no es del texto).

Esta ultima disposicion se respet6 en la celebracion del Convenio Marco No. 0367 de
2009, toda vez que Coldeportes, entidad que estaba comprendida en el articulo 2 de la
Ley 80 de 1993, era una entidad ejecutora del presupuesto nacional y que las

obligaciones del convenio guardaban relacion con el objeto de la entidad.

Sobre el concepto de “entidad ejecutora” es util resefar que en oportunidad reciente —

aunque referida a un convenio anterior a la Ley 1150 de 2007- mediante sentencia



proferida en sede de la accién popular, la Sala de la Subseccién A de
la Seccién Tercera del Consejo de Estado observé!®’ (se transcribe de

forma literal):

“En este punto cabe advertir que, respecto de las corporaciones o fundaciones
de participacion mixta, el articulo 2.3. del Decreto 777 de 1992 excluyd del
ambito de aplicacién de los ‘contratos’ del articulo 355 de la Constitucion Politica
toda apropiacion presupuestal decretada a su favor*®, lo cual se justifica no solo
en que aquellas no se incorporan dentro de la categoria de ‘entidad sin animo de
lucro privada’ sino que, ademas, por tratarse de entidades descentralizadas por
servicios de caracter mixto, todo recurso publico que financie sus gastos debe
haber sido apropiado en el Presupuesto General de la Nacion™®.

137 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, sentencia de 14 de junio
de 2019, radicacion: 25000-23-37-000-2010-02552-01(AP), actor: Camilo Araque Blanco, demandado: Instituto
Colombiano de Desarrollo Rural y otros, referencia: accién popular.

138 cita original de la sentencia: “aunque las corporaciones o fundaciones de participacion mixta no son
‘secciones presupuestales’, si pueden ser ‘unidades ejecutoras’, concepto este en relaciéon con el cual,
el ministerio de hacienda y crédito publico ha indicado que ‘(...) corresponde a un segundo nivel de
desagregacion de una seccidn presupuestal, establecida para la presentacién del gasto dentro del
anexo del decreto de liquidacién. puede corresponder a la misma seccion principal (gestion general),
sus oOrganos y entidades adscritos o vinculados (descentralizados) o é&rea administrativa
subordinada a una unidad responsable, en la cual se desconcentra parte del ejercicio presupuestario
(cada una de las fuerzas del sector defensa, los recursos asighados para pensiones, para salud, etc.),
de conformidad con lo establecido en el articulo 2.8.1.5.2 del dur 1068 de 2015’. ministerio de hacienda
y crédito publico. aspectos generales del proceso presupuestal colombiano. 42 edicién. 2019. pp. 210-211.
para cuando fue suscrito el convenio, el decreto 4730/15 establecia que el anexo del decreto de liquidacion
del presupuesto en lo correspondiente a gastos incluiria, entre otros, a las unidades ejecutoras, las cuales,
ademas de las ‘unidades ejecutoras’ de 6rganos y entidades especificas del PGN, comprendian a ‘las
demés dependencias de los 6rganos no mencionadas en este articulo agrupadas bajo la denominacion:
gestion general’.

139 Cita original de la sentencia: “En el marco del articulo 355 de la Constitucion Politica, la Corte
Constitucional en la sentencia C-254/96 [MP. Eduardo Cifuentes Muroz] indicé que ‘Por via negativa, no se
consideran auxilios o donaciones, las transferencias presupuestales que se hacen a entidades
descentralizadas’, sin perjuicio de que en las sentencias C-506/94 [MP. Fabio Morén Diaz] y C-219/15 [MP.
Mauricio Gonzalez Cuervo] advirtiera que (...) el régimen que permite la conformacion de las fundaciones y
asociaciones sin animo de lucro, con caracter mixto por la participacion de aportes de la Nacién y de sus
entidades descentralizadas, en todo caso significa la posibilidad de utilizar formas validas y legitimas de
asociacién y participacion en la gestién de fines publicos o de la atencién y de la prestacion de verdaderos
servicios publicos, y no comportan por si mismas un simple traslado de recursos publicos a los particulares’
(subrayado fuera del texto).

“Asimismo, la Sala de Consulta y Servicio Civil de esta Corporacién ha indicado que “(...) si bien es cierto,
las personas juridicas que se creen en virtud del articulo 96 de la ley 489 de 1998, son entidades
descentralizadas indirectas que pueden estar vinculadas a la rama ejecutiva del poder puablico en el orden
nacional, también lo es, que su patrimonio no se conforma exclusivamente de fondos publicos, sino con
recursos de los particulares asociados, los cuales no estan cubiertos dentro del ambito de aplicacién del
Estatuto Organico del Presupuesto.

“Con base en lo anterior, la Sala considera que la aplicacién del régimen presupuestal de los
establecimientos publicos a las personas juridicas de caracter mixto constituidas en desarrollo del articulo 96
de la ley 489 de 1998, s6lo puede predicarse de los recursos publicos que ingresen a su patrimonio a titulo
de participacién o aporte, asi como, de aquellos que sean entregados directamente a las mismas a titulo de
donacion, en los términos de los articulos 33 y 34 del decreto 111 de 1996, como se explicara en el capitulo
siguiente.

“...)

“Cabe mencionar que la aplicacién parcial del régimen previsto para los establecimientos publicos a las
asociaciones de caracter mixto, seguin el tipo de recursos que ingresan al patrimonio de estos entes
descentralizados indirectos, tiene como antecedente el pronunciamiento de la Corte Constitucional realizado
en la Sentencia C-275 de 1998, a propdsito de la sujecion de las Corporaciones Autbnomas Regionales al
articulo 4° del decreto 111 de 1996 (...)”. “CE. SCSC. Concepto de 9 de noviembre de 2006 [Rad. 11001-03-
06-000-2006-00079-00 (1766)]. MP. Flavio Augusto Rodriguez Arce”.




Por dltimo, se puntualiza que las imputaciones acerca de la violacion

de los principios de transparencia y seleccion objetiva que se habrian
cometido al adjudicar los contratos derivados no constituian una causa de nulidad
absoluta respecto del convenio marco, tal como lo observd Coldeportes en su alegato
de segunda instancia, toda vez que se tratd de contrataciones independientes o

separadas.

Ademas, bien se sabe que los contratistas de las obras y adecuaciones no fueron
vinculados al proceso y que los subcontratos no eran materia de juzgamiento en el
presente litigio, de manera que resultaba improcedente declarar la nulidad absoluta con
fundamento en las irregularidades en la celebracion, ejecuciéon o control de tales

contratos derivados o subcontratos.

Por ello, se resuelve la primera parte del problema juridico planteado en esta
providencia, en el sentido de establecer que es improcedente la declaracion de nulidad

absoluta del Convenio Marco No. 0367 y sus cinco acuerdos especificos.

Como consecuencia se revocara la sentencia de primera instancia y se estudiaran las

pretensiones relacionadas con la liquidacion judicial.

5.2. Las reglas de la liqguidacion del convenio

5.2.1. Se advierte que, de acuerdo con el Convenio Marco No. 0367, las partes
acordaron que las actas de liquidacién serian suscritas por los representantes legales
de Coldeportes y del Fondo Mixto, lo cual permite observar que Coldeportes no estaba
compelido a adoptar como base de liquidacién las cifras de las liquidaciones de los

subcontratos o contratos derivados, en tanto formalmente no lo vinculaban.

Ademas, es importante observar que las actas de liquidacion de los contratos derivados
se levantaban de acuerdo con las especificaciones y precios pactados entre el Fondo
contratista y sus subcontratistas y -se reitera- Coldeportes no fue parte en los referidos

subcontratos.

Tal como lo indico el perito en la audiencia de pruebas, con fundamento en el
cuestionario rendido por el arquitecto William Armando Bastidas Russi, “artifice
intelectual del proyecto”, el mismo se planted como “una Unica unidad arquitecténica™4°

para ser ejecutado en un término de 12 meses continuos y no por fases fraccionadas,

140 Folio 447 del cuaderno 1.



ademas de que, a su vez, cada acuerdo especifico se ejecutd a través

de diversas subcontrataciones realizadas por el Fondo Mixto, lo cual

implicaba la necesidad de controlar y validar los cambios y ajustes que

el Fondo Mixto introdujo para demostrar la consistencia en la ejecucion.

Ahora, de acuerdo con las pruebas analizadas en esta providencia, es evidente que se
produjeron modificaciones a las especificaciones y precios respecto del proyecto
arquitectonico general que sirvidé de base al presupuesto inicial del centro de alto
rendimiento, como lo declaré Andrés Crovo Jiménez en audiencia de 4 de diciembre de
2015%1! al referir los ajustes de precios, ademas de que, segun se lee en el dictamen,
en concepto del perito “Si fue afectada la funcionalidad de la obra junto con sus
aspectos basicos al desarrollarse de forma fraccionada por procesos o sub

procesos”4?,

Adicionalmente, se encontré probado por declaraciones de los testigos y por el registro
fotogréafico*? contenido en el escrito de aclaraciones al dictamen44, que al término del
Convenio Marco No. 0367 “las obras no presentaban condiciones de funcionamiento

integral para el objetivo” fijado en el proyecto de construccion4.

Entonces, aunque respecto de algunos contratos derivados se exhibié el acta de
liquidacion con el visto bueno final de los interventores y supervisores del respectivo
subcontrato y se relacion6é una ejecucion del 100% de los recursos pagados a cada
subcontratista, esas pruebas permiten inferir el cumplimiento del 100% de lo contratado
en los referidos derivados, pero no implica la debida ejecucion del Convenio 0367, por
cuanto no hubo total correspondencia entre los presupuestos del convenio y los que

ejecuto el Fondo.

La Sala considera que la firma del supervisor designado por Coldeportes no se refirio a
la identidad de las especificaciones y precios con el proyecto general sino a la
liquidacion del respectivo subcontrato y -lo que es definitivo en esta apreciacién para
efectos de la ejecucion del convenio- esos documentos correspondieron a los
subcontratos y no a los acuerdos especificos, amén de que la fase o adecuacion

contratada en los referidos acuerdos no se entregé terminada.

141 Cd, folio 46 del despacho comisorio, cuaderno 6.

142 Folio 448 del cuaderno 1.

143 Folio 439 del cuaderno 1.

144 Abril 28 de 2006, folio 409 del cuaderno 1.

145 CD audiencia de pruebas del 13 de mayo de 2016, minutos 42 a 44, folio 389 del cuaderno 1.



5.2.2. A diferencia de lo que estim6 el interventor Andrés Crovo

Jiménez, de acuerdo con los documentos contractuales, el Convenio

Marco No. 0367 no tenia prevista la posibilidad de entrega en obra
gris. Por otra parte, tal como observo la arquitecta Carolina Aguilera Lopez, el Fondo no
acredité que hubiera advertido a Coldeportes sobre la insuficiencia de los recursos o
sobre el recorte del alcance!#®, de manera que resulta imperativo concluir que el objeto
de los acuerdos especificos era la fase completa de la respectiva construccion o

adecuacion.

En apoyo de esa apreciacion, también puede observarse, por ejemplo, que en la
ejecucion de los acuerdos especificos 3 y 4, al referirse a la forma de pago, el
supervisor del contrato observé que el pago final se realizaria “al recibo a satisfaccion

de los trabajos y puesta en funcionamiento”4’

Como conclusion de lo expuesto, las actas de liquidacion de los subcontratos, aunque
contaran con el visto bueno de los supervisores y/o de los interventores, no significaban
cumplimiento del convenio, ni tenian que traducirse como aceptacion de obra que no se

encontraba fisicamente ejecutada.

5.2.3. Por otra parte, dentro del Convenio Marco No. 0367 y sus acuerdos especificos,
el Fondo Mixto no fue autorizado para definir los ajustes de precios o los cambios de
especificaciones, de manera que si el Fondo contraté por encima de los presupuestos
lo hizo bajo su propia responsabilidad y con independencia de que hubiera recibido el
visto bueno de sus interventores y del supervisor delegado por Coldeportes en la
liquidacion de los subcontratos, ello no lo eximié de la obligacion de devolver los

recursos que no se respaldaron con ejecucion de obra.

5.2.4. En este este proceso no se juzga la conducta del Fondo en la subcontratacion,
no obstante, en el marco de las pretensiones de la demanda debe estimarse que, al
establecer la cuenta final de liquidacién, Coldeportes podia exigir, de acuerdo con lo
que se desprende de las clausulas del convenio, la devolucién de los recursos que no
se encontraban respaldados en obra, los cuales precisamente se corresponden con el
saldo de la liquidacion del referido convenio, si se recuerda que el balance financiero
de la liquidacion del contrato es un estado financiero de propésito especifico que

precisamente tiene por objeto establecer “quien le debe a quién” y “cuanto le debe”.

146 CD audiencia de pruebas del 13 de mayo de 2016, folio 389 del cuaderno 1.
147 Folios 2647, 2651, 2658, 2782, cuaderno 12.



5.2.5. Analisis de la liquidacion del convenio

5.2.5.1. En debates como el presente, gran parte de la discusion se
centra en establecer los precios a los que se debe valorar la obra recibida para efectos
de la liquidacion, que en principio debe fundarse en los precios acordados en el
convenio entre la entidad contratante y la contratista, con independencia de los precios
de los subcontratos negociados de manera autbnoma por el contratista con los terceros

constructores y prestadores de servicios.

5.2.5.2. Por otra parte, en el contrato a precios unitarios con cantidades variables, en el
supuesto de que existan obras no previstas o con especificaciones diferentes a las
contratadas sobre las que no se pueden aplicar los precios del contrato, pero que se
aceptan como recibidas, el estado de liquidacion financiera debe levantarse con
fundamento en los precios de referencia en el mercado, salvo que las partes hayan

convenido otra cosa.

5.2.5.3. Para este caso es procedente analizar como debe adelantarse la liquidacion,
en cuanto no existe certeza de algunos de los precios contratados o los mismos no
resultan aplicables por razon de la contratacion realizada por fases, respecto de un

convenio que se fundd en un proyecto unitario.

Frente a ese supuesto, es justo y coherente concluir que, si la contratacion tiene que
hacerse a precios de mercado!*®, en caso de ausencia de soportes o evidencia de que
no se respetd ese principio, los precios base de liquidacion, a falta de un pacto
contractual, deben corresponder, también, al precio de mercado de la época en que se
ejecutd el proyecto. Sostener lo contrario permitiria a las partes ampararse en las
falencias de su propia gestion documental, sobre los registros y memorias de la
ejecucion, para dejar en el limbo la pretension de fondo referida a la liquidacion del

contrato.

5.2.5.4. Ahora, la Sala estima que es pertinente aceptar la valoracion de la obra
ejecutada y de la no ejecutada o no aceptada, como lo soport6 técnicamente la entidad
demandante en este proceso, teniendo en cuenta que se aportd un estudio técnico de
liquidacion bajo la metodologia de precios de mercado por items preponderantes
(utilizacion de un pareto flexibilizado 60/40 segun el informe de la Universidad Nacional,

es decir que se aplicé el estudio del 60% de los items de mayor peso al 40% restante),

148 | ey 1150 de 2007. “Articulo 5. La entidad efectuara las comparaciones del caso mediante el cotejo de
los ofrecimientos recibidos y la consulta de precios o condiciones del mercado y los estudios y

deducciones de la entidad o de los organismos consultores o asesores designados para ello”.



los cuales fueron posteriormente verificados y ajustados con la

revision técnica de los funcionarios de Coldeportes, sobre la cual no se

probd en contrario por el Fondo demandado.

Se reafirma esta conclusion, teniendo en cuenta que el Fondo apoy6 su defensa en
gue no conocio oportunamente el informe de la Universidad Nacional, asunto que fue
desvirtuado, y, por otra parte, ese demandado alegd que la universidad realiz6 las
revisiones de los items construidos de manera “aleatoria”, término que -bueno es
advertirlo- no expresa con exactitud el alcance del procedimiento empleado por la
universidad, segun el informe que se allegd como prueba, ademas de que no le
bastaba al demandado con atacar la metodologia de manera tedrica y, por el contrario,
ha debido demostrar, entonces, la obra debidamente ejecutada, y, en su caso, el precio
de mercado correcto en los items que se estaban debatiendo como materia de las

diferencias entre las partes.

Sin embargo, el demandado no desvirtlio las notas del informe técnico, la imputacion
de doble cobro o el precio excedido en los items que se identificaron en dicho
documento, ni aport6 informacion detallada de las fuentes de referencia sobre las que
fij6 los precios negociados en los subcontratos, de manera que no puede salir avante
en demeritar, con su mera argumentacion, los precios base de la liquidacion, ajustados
con fundamento en lo observado en las visitas y en el levantamiento de datos

reportados.

5.2.5.5. Para liquidar el Convenio Marco No. 0367 tampoco podian adoptarse los
valores globales de los subcontratos como precio de mercado para la respectiva obra,
toda vez que fue evidente que el Fondo actué por la modalidad de contratacion directa
sin comparacion de ofertas, como lo observé en términos sencillos el perito al explicar
en la audiencia de pruebas su respuesta sobre la formacién del precio asi: si hubiera
habido convocatorias y varios proponentes, se habria escogido la mejor propuesta,

pero como fue “uno de uno” no se puede determinar que se contratd al mejor precio.

También indic6 el perito que hubiera sido aceptable utilizar los precios de otro de los
contratos celebrados entre Coldeportes y el Fondo, pero en este proceso no se le pidid
que elaborara la cuenta final de liquidacion bajo el supuesto que menciond, de manera
gue no existio un soporte de valoracion probatoria para apartarse del monto liquidado
en contra del Fondo, el cual fue determinado de acuerdo con la prueba técnica allegada

al plenario.



Vale la pena expresar que, habiendo apreciado las falencias de la
gestion documental de ambas partes sobre la formacion y ejecucion

del Convenio 00367, en la liquidacion judicial no era imperativo —ni
eventualmente razonable- acudir a los precios de la seleccion abreviada 020 de 2014,
que dio lugar al contrato de obra 763 de 2014, del que ademas tampoco se recibid

informacion por parte del perito, segun hizo constar en las aclaraciones al dictamen?!4°.

5.2.5.6. En conclusion, se resuelve la segunda parte del problema juridico

planteado en esta providencia, de la siguiente forma:

Como en el proceso esta probada una valoracion de la obra realizada con base en las
memorias de obra disponibles que, el algunos items, a falta de informacion especifica
fue calculada con base en los precios de mercado, provenientes de la Universidad
Nacional de Colombia, de reconocida idoneidad técnica, revisada y ajustada segun
visitas e inventario técnico, se aprecia que el proyecto de acta de liquidacion
presentado por Coldeportes puede ser acogido como prueba suficiente y soporte
adecuado para la liquidacion judicial que se decretara en esta providencia®, asi:

BALANCE FINANCIERO DE LIQUIDACION

Total de recursos entregados al $11.277'251.663,00
Fondo Mixto para el desarrollo del
Convenio Marco No. 367 de 2009 y
sus cinco acuerdos especificos

Total obras ejecutadas $9.627'284.362,24

Saldo a restituir por el Fondo Mixto $1.649'967.300,76

Como consecuencia, el saldo final de la liquidacion del Convenio Marco No. 0367 de
2009 y sus cinco acuerdos especificos arrojo la suma de $1.649°967.300,76 a cargo del
Fondo Mixto para la Promocién del Deporte y Gestion Social y a favor del
Departamento Administrativo del Deporte la Recreacion, la Actividad Fisica y el

Aprovechamiento del Tiempo Libre - Coldeportes.

5.3. La pretensién de pago de reparaciones de obras pendientes

149 Folio 444 del cuaderno 1.
150 Folio 199 a 207 del cuaderno 2.



La parte demandante reclamé la suma de $166'857.245 por concepto
de las reparaciones y costos directos e indirectos, que se generaron

por deficiente ejecucion de las obras y, de manera subsidiaria, solicito

establecer el perjuicio por el mismo valor.

En primera instancia no se concedié la condena por la suma citada; en la segunda
instancia Coldeportes no present6 apelacion sobre ese punto y el Fondo Mixto, por su
parte, actu6 como apelante Unico y ataco las decisiones de nulidad del contrato y el
valor de la condena que se fundé en la cifra resultante de la liquidacion del convenio,

segun el informe técnico.

En esta oportunidad, la inclusién de la suma de $166'857.245 en la condena no resulta
pertinente, por cuanto se excederia la competencia del ad quem, en razon de que

desmejoraria la posicion del apelante unico.

Ademas, en la demanda no se presentd pretension de declarar el incumplimiento del
convenio, ni en el proceso se demostré obligacion de realizar reparaciones de la obra a

cargo del Fondo.

También, puede advertirse que en el escrito de aclaraciones al dictamen, el perito
designado en el proceso observo que las especificaciones que soportaban el estimativo
de la Universidad Nacional acerca de las obras faltantes para poner en funcionamiento
el edificio de alojamiento guardaban relaciébn con los presupuestos de la fase cinco,
pero habian sido calculados de manera separada, lo cual lleva a indicar que la suma de
$166’857.245 no estaba comprendida dentro de la cuenta final de liquidacion de los
acuerdos especificos que se examinan en este proceso®®!; de hecho, la prueba en la
que se pretende soportar no hizo parte del documento de la liquidacién y corresponde a
un memorando interno separado, suscrito por la arquitecta Carolina Aguilera sobre las
reparaciones de obras ejecutadas “sobre las cuales se realiz6 un presupuesto para la

nueva contratacion”s2,

6. Actualizacion de la condena

De acuerdo con lo que se dispuso en la sentencia de primera instancia, las sumas de

dinero adeudadas por el Fondo Mixto deben ser actualizadas desde la fecha en que

151 Folio 445 del cuaderno 1.
152 Folios 267 a 277 del cuaderno 2.



terminé el plazo de ejecucion del Convenio Marco No. 367, es decir
diciembre de 2011 hasta la fecha de la sentencia.

Para actualizar la condena se sigue la férmula tradicionalmente empleada por el
Consejo de Estado, con fundamento en las series de empalme, cuya metodologia fue

recientemente actualizada por el DANE*®3, la cual se desarrolla ast:

Valor actualizado = Valor histérico x indice final'>* / indice inicial®®®.
Valor actualizado= $1.649'967.300 x 103,03 /76,19
Valor actualizado= $2.345'340.052

7. Remision de copias

En la sentencia de primera instancia, teniendo en cuenta el ‘inadecuado control sobre
la ejecucion del convenio marco 0367 de 2009”, se ordend la remision de copias para
las investigaciones correspondientes a la contratacion de obras con precios superiores

a los del mercado y el doble cobro por otras obras.

En este caso, la Sala advierte que no puede concluir sobre las posibles irregularidades
en la supervision ni en la subcontrataciobn o contratacion derivada que se encontro
relacionada con el centro de alto rendimiento, dado que no se juzgaron en este proceso
los procedimientos de contratacidn ni la ejecucion correspondientes, amén de que en la
liquidacion judicial que se realizard en esta sentencia no se aceptaran los mayores
valores que se identificaron como precios superiores a los del mercado, ni se
reconoceran nuevas partidas por conceptos ya cobrados por el Fondo Mixto a

Coldeportes.

Sin embargo, como no corresponde a la Sala definir las investigaciones en caso de
que, por ejemplo, el monto determinado en la liquidacibn no sea recuperado, ni
tampoco es viable identificar en este proceso las eventuales irregularidades en la
celebracion y supervision de los contratos derivados, se ordenara remitir copias de todo
el expediente a la Fiscalia General de la Nacién, la Procuraduria General de la Nacion

y la Contraloria General de la Republica, para que determinen si deben iniciar,

153 | a metodologia y las series se actualizan cada diez afios, siendo la mas reciente la realizada con base
en 2018.

154 ndice de precios al consumidor a la fecha de la sentencia, tomado de las series de empalme
publicadas por el Dane, a la fecha actualizada con referencia base cero en el afio 2018.

155 [ndice de precios al consumidor a diciembre de 2011, tomado de las series de empalme publicadas
por el Dane, a la fecha actualizada con referencia base cero en el afio 2018.



continuar o archivar las investigaciones correspondientes.

8. Costas

Habida cuenta de que para este proceso se aplica el articulo 188 del CPACA, de
conformidad con el articulo 365 del Codigo General del Proceso, en la presente
providencia se impondra la condena en costas a cargo de la parte vencida.

La liquidacion de las costas se debe adelantar de manera concentrada en el Tribunal
gue conocid del proceso en primera instancia, de acuerdo con lo que dispone el articulo

366 del Codigo General del Proceso.

Para efectos de la fijacion de agencias en derecho, separadas para la segunda
instancia, el Despacho conductor del proceso dictara un auto posterior, con apoyo en el

numeral 3 del articulo 366 del CGP'°¢, una vez quede en firme la sentencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A, administrando justicia en nombre de la

Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion B, el 6 de julio de 2016, y, en su lugar, se

dispone.

1. LIQUIDAR el Convenio Marco No. 0367 del 15 de diciembre de 2009, con sus
cinco (5) acuerdos especificos, suscrito entre el Departamento Administrativo del
Deporte, la Recreacién, la Actividad Fisica y el Aprovechamiento del Tiempo
Libre — COLDEPORTES -y el Fondo Mixto para la Promocién del Deporte y la

Gestion Social, en la siguiente forma:

156 “Articulo 366 CGP Liquidacion. las costas y agencias en derecho seran liquidadas de manera
concentrada en el juzgado que haya conocido del proceso en primera o Unica instancia inmediatamente
quede ejecutoriada la providencia que le ponga fin al proceso o notificado el auto de obedecimiento a lo
dispuesto por el superior, con sujecion a las siguientes reglas: (...) 3. La liquidacion incluira (...) las
agencias en derecho que fije el magistrado sustanciador o el Juez, aunque se litigue sin apoderado”.



BALANCE FINANCIERO DE LIQUIDACION

Total de recursos entregados al | $11.277°251.663,00
Fondo Mixto para el desarrollo del
Convenio Marco No. 367 de 2009 y
sus cinco acuerdos especificos

Total obras ejecutadas $9.627°284.362,24

Saldo a restituir por el Fondo Mixto $1.649'967.300,76

2. CONDENAR al Fondo Mixto para la Promocion del Deporte y la Gestion
Social a pagar al Departamento Administrativo del Deporte, la Recreacion, la
Actividad Fisica y el Aprovechamiento del Tiempo Libre — COLDEPORTES la
suma de DOS MIL TRESCIENTOS CUARENTA Y CINCO MILLONES
TRESCIENTOS CUARENTA MIL CINCUENTA Y DOS PESOS
($2.345’340.052) moneda corriente, por las razones expuestas en la parte

motiva de esta providencia.

3. Se deniegan las demas pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: CONDENAR EN COSTAS al Fondo Mixto para la Promocion del Deporte
y la Gestion Social en favor del Departamento Administrativo del Deporte, la
Recreacion, la Actividad Fisica y el Aprovechamiento del Tiempo Libre -
COLDEPORTES.

Para la fijacion de las agencias de derecho de la segunda instancia, una vez en firme la
sentencia, se ordena a la Secretaria de la Seccion Tercera de esta Corporacion

regresar el expediente al despacho.

Las costas se liquidaran de manera concentrada en el Tribunal a quo.

TERCERO: Se ordena remitir copias del expediente, por secretaria de la Seccion
Tercera, con destino a la Fiscalia General de la Nacion, Contraloria General de la
Republica y Procuraduria General de la Nacion, para que, si lo estiman procedente,

inicien, continten o archiven las investigaciones correspondientes.

CUARTO: En firme esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
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