ACCION DE REPETICION / LEY 678 DE 2001 / DOLO O CULPA GRAVE DE
AGENTE DEL ESTADO - No se probo

Mediante una conciliacién prejudicial celebrada el 29 de septiembre del 2003, el
Instituto de Planificacién y Promocién de Soluciones Energéticas para las Zonas
no Interconectadas — IPSE—, antes ICEL, acordd pagarle a la firma Saveden
Industrias C.A., la suma de $2.184'204.696, por los costos de mayor permanencia
que debian ser compensados para reestablecer el equilibrio econémico del
contrato de obra publica No. 7472, pactado inicialmente por 240 dias calendario,
pero que tuvo que ser adicionado en 7 oportunidades, toda vez que las directivas
de la hoy demandante no habian negociado ni legalizado las servidumbres
necesarias para su ejecucién. Por el detrimento patrimonial que sufrio, [...] el
Instituto de Planificacién y Promocién de Soluciones Energéticas para las Zonas
no Interconectadas — IPSE- [...] formul6é demanda en ejercicio de la accién de
repeticion. [...] [R]esulta oportuno destacar que, conforme a lo dispuesto en el
articulo 177 del Codigo de Procedimiento Civil: “incumbe a las partes probar el
supuesto de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas
persiguen”, por lo que, en casos como el presente, es a la parte demandante a
quien corresponde la carga de acreditar o por lo menos establecer con claridad y
precision cual fue la conducta especifica de cada demandado para inferir su
responsabilidad, y no simplemente llevarle al juez, como en el presente caso,
todos los documentos relacionados con un contrato de licitacién, para que sea el
juez el que determine y estudie si “los funcionarios podian [haberse] visto incursos
en conducta dolosa o gravemente culposa” como lo expreso en el corto escrito de
apelacion. [...] Asi las cosas, se tiene que, si bien en el presente caso la demanda
fue interpuesta oportunamente respecto de todos los demandados, lo cierto es que
no se acreditdé que estos hubiesen incurrido en una conducta dolosa o gravemente
culposa.

FUENTE FORMAL: LEY 678 DE 2001
ACCION DE REPETICION - Presupuestos

[Plara que una entidad publica pueda repetir en contra de un servidor publico, ex
servidor publico o particular que ejerza funcion publica, deben concurrir los
siguientes elementos: i) La existencia de condena judicial o acuerdo conciliatorio
que imponga una obligacion a cargo de la entidad estatal correspondiente. ii) El
pago de la indemnizacién por parte de la entidad publica; iii) La calidad del
demandado como agente o ex agente del Estado o particular en ejercicio de
funciones publicas; iv) La culpa grave o el dolo en la conducta del demandado; y
v) Que esa conducta dolosa o gravemente culposa hubiere sido la causante del
dafo antijuridico.

DOLO - Definicion / CULPA GRAVE - Definicion

[Plara caracterizar los mencionados conceptos de dolo y culpa grave, la
jurisprudencia ha acudido a los criterios contemplados en el articulo 63 del Codigo
Civil, de los cuales se extrae que el primero se equipara con la conducta realizada
con la intencion de generar dafo a una persona o a su patrimonio, mientras que el
segundo corresponde a un comportamiento grosero, negligente, despreocupado o
temerario en el manejo de los asuntos ajenos que no admite comparaciéon o, en
otras palabras, si se cuenta con elementos que permitan calificar la conducta
como falta de diligencia extrema, equivalente a la sefialada intencion.

CADUCIDAD - Computo de términos



[E]l término para intentar la accidén, de acuerdo con la interpretacion condicionada
que realizé la Corte Constitucional de la norma que lo establecio -No. 9 del articulo
136 del Cdodigo Contencioso Administrativo-, empieza a correr a partir de la fecha
en que efectivamente se realice el pago total de la condena, o, a mas tardar,
desde el vencimiento del plazo de 18 meses previstos en el articulo 177 inciso 4°
del Cddigo Contencioso Administrativo. Dado lo anterior, se toma lo que ocurra
primero en el tiempo, esto es, el pago de la suma a que se condend, o por la cual
se concilig, o el vencimiento de los 18 meses a que se refiere el articulo 177 del
Cadigo Contencioso Administrativo sin que se haya realizado el pago de tal suma
como el momento para que empiece a correr el término para ejercer la accion. La
ley consagra, entonces, un término de dos afos para intentar la accién de
repeticion, contados desde el dia siguiente a la fecha en la que se efectu6 por
parte de la entidad publica el pago definitivo del monto total de la condena
impuesta por el juez, disposicion legal que se explica en el hecho de que el
presupuesto central para impetrar esta accion es que ésta haya realizado ese
pago, es decir, el instante en el que se materializa el dano irrogado a ella y sufrido
directamente por el hecho de haber sido obligada a indemnizar por la accion u
omisioén con culpa grave o dolo del funcionario.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la forma de computar el término de caducidad de
la accion de repeticion, cita: Corte Constitucional, sentencia C-188 de 1999, M.P.
José Gregorio Hernandez Galindo, y Corte Constitucional, sentencia C-832 de
2001, M.P. Rodrigo Escobar Gil.
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Radicacion numero: 25000-23-26-000-2005-00239-01(46348)

Actor: INSTITUTO DE PLANIFICACION Y PROMOCION DE SOLUCIONES
ENERGETICAS PARA LAS ZONAS NO INTERCONECTADAS - IPSE-

Demandado: DANIEL JAUREGUI BUENAVENTURA Y OTROS

Referencia: ACCION DE REPETICION

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora,
contra la sentencia proferida el 29 de febrero de 2012, por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual se negaron las pretensiones de

la demanda.



I. SINTESIS DEL CASO

Mediante una conciliacion prejudicial celebrada el 29 de septiembre del 2003, el
Instituto de Planificacion y Promocién de Soluciones Energéticas para las Zonas
no Interconectadas — IPSE—, antes ICEL, acord6 pagarle a la firma Saveden
Industrias C.A., la suma de $2.184'204.696, por los costos de mayor permanencia
que debian ser compensados para reestablecer el equilibrio econémico del
contrato de obra publica No. 7472, pactado inicialmente por 240 dias calendario,
pero que tuvo que ser adicionado en 7 oportunidades, toda vez que las directivas
de la hoy demandante no habian negociado ni legalizado las servidumbres

necesarias para su ejecucion.

Por el detrimento patrimonial que sufrid, el IPSE, en ejercicio de la accién de
repeticion, demandd a los senores Daniel Jauregui Buenaventura y Richard May
Jiménez, quienes, para la época de suscripcion del contrato en cuestién, se
desempefaban, respectivamente, como Director General y Jefe de la Oficina
Juridica del Instituto de Planificacién y Promocion de Soluciones Energéticas para
las Zonas no Interconectadas — IPSE —, al considerar que actuaron con culpa
grave al no “tener legalizadas las servidumbres necesarias e indispensables para

garantizar el cumplimiento del objeto contractual pactado”.

Por otra parte, también se demandoé a los sefiores Mario Enrique Gonzalez
Barcacel, José William Garzén Solis, Alvaro Jiménez Macias, Adriana Rojas
Rodriguez, Fabio Enrique Franco Nifio, Carlos Rangel Moreno, Manuel Pefa
Suarez y Miguel Angel Pinto Barén, quienes desempefaron los cargos de Director
General, Jefe de la Oficina Juridica o Subdirector de Planeacion Energética, entre
el 31 de diciembre de 1999 y julio del 2002, al considerar que, durante el
desempefio de sus funciones en la entidad, no adoptaron las decisiones
necesarias para evitar la prolongacion del contrato y, por el contrario, avalaron las

correspondientes adiciones y modificaciones del mismo.

ILANTECEDENTES
1. La demanda

En escrito presentado el 5 de diciembre de 2004 (folios 5 a 36, C. 1), el Instituto de
Planificacion y Promocion de Soluciones Energéticas para las Zonas no



Interconectadas — IPSE—-, por conducto de apoderado judicial (folio 1, C. 1), formuld
demanda en ejercicio de la accién de repeticidn contra los sefiores Daniel Jauregui
Buenaventura, Richard May Jiménez, Mario Enrique Gonzalez Barcacel, José
William Garzén Solis, Alvaro Jiménez Macias, Adriana Rojas Rodriguez, Fabio
Enrique Franco Nifio, Carlos Rangel Moreno, Manuel Pefia Suarez y Miguel Angel
Pinto Baron, con el fin de que se les declarara patrimonialmente responsables por
la suma que tuvo que pagarle a la firma Saveden Industrias C.A., como
consecuencia de una conciliacién prejudicial celebrada el 29 de septiembre del
2003, en la que se acordd cancelar la suma de $2.184°204.696, por los costos de
mayor permanencia que debian ser compensados para reestablecer el equilibrio

economico del contrato de obra publica No. 7472.

La parte actora solicité que se efectuaran las siguientes declaraciones y condenas:

1. Se declare que los sefiores DANIEL JAUREGUI BUENAVENTURA (...); y
RICHARD MAY JIMENEZ (...), son responsables civiimente por culpa grave
en su actuar como Director General y Jefe Oficina Juridica, respectivamente,
al suscribir y avalar la suscripcion del contrato No. 7472 de 1999, sin tener
legalizadas las servidumbres necesarias e indispensables para garantizar el
cumplimiento del objeto contractual pactado.

2. Se declare que los sefiores Mario Enrique Gonzélez Barcacel (...), en su
caracter de Director General del IPSE, José William Garzon Solis (...), en su
caracter de Director General del IPSE, Alvaro Jiménez Macias (...), en su
caracter de Jefe Oficina Juridica del IPSE, Adriana Rojas Rodriguez (...), en
su caracter de Jefe Oficina Juridica del IPSE, Fabio Enrique Franco Nifio (...),
en su caracter de Jefe Oficina Juridica del IPSE, Carlos Rangel Moreno (...),
en su caracter de Subdirector de Planeacion Energética del IPSE, Manuel
Pena Suarez (...), en su caracter de Subdirector de Planeacion Energética del
IPSE y Miguel Angel Pinto Barén (...), en su caracter de Subdirector de
Planeacion Energética del IPSE, son responsables civilmente por culpa grave
en su actuar en cada uno de los periodos correspondientes y a prorrata de su
competencia, al no adoptar las decisiones necesarias para evitar la mayor
permanencia en sitio, la cual se soporté en el hecho omisivo de la no
legalizacion de las servidumbres necesarias para el desarrollo del objeto del
contrato No. 7472 de 1999 y al avalar las correspondientes adiciones y
modificaciones al mismo, generando con ellas desequilibrio econdmico a
favor de la empresa contratista representada en la mayor permanencia en el
sitio de las obras.

3. Que como consecuencia de la anterior declaracion, se condene a los
seriores Mario Enrique Gonzalez Barcacel (...), José William Garzén Solis
(...), Alvaro Jiménez Macias (...), Adriana Rojas Rodriguez (...), Fabio
Enrique Franco Nifo (...), Carlos Rangel Moreno (...), Manuel Pefa Suarez
(...) y Miguel Angel Pinto Barén (...), a pagar a prorrata de su responsabilidad,
la suma de $2'184.204.696,00 correspondiente a los siguientes
reconocimientos:

$6.114.505 (valor diario por administracién, acordado contractualmente) x 270
dias (mayor permanencia en sitio) = $1.650'916.350 x 1.134 (factor
indexacion peritaje) = $1.872°139.140,9, que seria el valor de la mayor



permanencia, a lo cual se le suma el resultado aportado por el peritaje
correspondiente al stand bye (sic) y el reajuste de la mano de obra asi:

$1.872139.140,9 + $94'730.436 (stand bye (sic) valor actualizado) +
$217°335.119 (reajuste mano de obra actualizado) = $2.184°204.696,00.

4. Que el monto de la condena que se profiera contra los aqui demandados,
sea actualizado o indexado desde el momento en que el INSTITUTO DE
PLANIFICACION Y PROMOCION DE SOLUCIONES ENERGETICAS PARA
LAS ZONAS NO INTERCONECTADAS — IPSE- hizo el pago correspondiente
y hasta cuando dicho demandado cumpla la sentencia que se profiera como
consecuencia del presente proceso, conforme al Indice de Precios al
Consumidor (I.P.C.) certificado por el Departamento Administrativo Nacional
de Estadistica (D.A.N.E.).

5. Se declare que las condenas liquidas de dinero contenidas en la sentencia
devengaban intereses comerciales corrientes durante los primeros seis meses
después de ejecutoriada la sentencia e intereses comerciales moratorios a
partir de dicho periodo.

6. Que se condene en costas a los demandados.

Como fundamento factico de las pretensiones se expuso que, el 30 de diciembre
de 1999, el Instituto de Planificacion y Promocion de Soluciones Energéticas para
las Zonas no Interconectadas —IPSE-y la firma Saveden Industrias C.A.
suscribieron el contrato No. 7472, cuyo objeto comprendia “el suministro parcial
de materiales, montaje, puesta en servicio y entrega en condiciones dptimas de
operacion de: 1) Una linea de transmision a 115 kV de 289.5 km
aproximadamente, entre las localidades de Puerto Caicedo y El Yarumo. 2) La
linea a 34.5 kV de longitud aproximada de 30 km entre las localidades de El
Yarumo y la Hormiga. 3) Alimentadores a 13.2 kV doble circuito de longitud
aproximada 4 km entre la subestacion de El Yarumo y el municipio de Orito. 4) La
Subestacion de 115/34.5/13.2 kV de 12-15 MVA en la localidad de El Yarumo. 5)
La subestacion a 34.5kV/13.2 kV 5 MVA en la localidad de La Hormiga”.

El plazo contractual se pacté inicialmente por 240 dias calendario desde el inicio

de la obra el 24 de febrero del 2000, término que se prorrogo asi:

a. El 19 de octubre del 2000 se realiz6 un contrato adicional en 60 dias y
$404.056°455.000.

b. El 29 de diciembre del 2000, se suscribié un otrosi al contrato, por el cual
se modificd el anticipo a un 50% para tener en cuenta mayores costos
administrativos del contratista por la suspension del contrato entre el 10 de
octubre del 2000 y el 4 de enero de 2001, por problemas de orden publico.



c. El 28 de febrero de 2001, se realizé el contrato adicional 7472 A, que
amplié el plazo 60 dias calendario, justificado por el interventor, para
resolver las negociaciones de las servidumbres.

d. El 22 de mayo de 2001, se realiz6 el contrato adicional 7472 B, que amplid
el plazo 90 dias calendario, justificado por el interventor, para el pago de
las servidumbres.

e. El 13 de junio de 2001, se realiz6 el contrato adicional 7472 C, que
aumento el valor del contrato original en $879.149°582.000.

f. El 23 de agosto de 2001, se realizd el contrato adicional 7472 D, que
amplié el plazo 90 dias calendario.

g. El 21 de noviembre de 2001, se realizd el contrato adicional 7472 E, que
amplié el plazo 30 dias calendario, por problemas de legalizacion de las
servidumbres y ajustes de cantidades finales de la obra.

La firma Saveden Industrias C.A. present6 a la Procuraduria Cuarta Delegada
para Asuntos Administrativos ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
solicitud para celebracion de conciliacion extrajudicial con el fin de “obtener la
cancelacion de la suma de $3.640°027.459,19, adeudados por el Instituto de
Planificacion y Promocion de Soluciones Energéticas [para las zonas no
interconectadas] — IPSE-, por concepto del restablecimiento del equilibrio técnico,
economico y financiero del contrato No. 7472 celebrado el 30 de diciembre de

1999, con sucesivas adiciones, entre los entes mencionados”.

En la audiencia de conciliacion celebrada el 23 de septiembre de 2003, se llegé al
acuerdo de pagarle a la firma Saveden Industrias C.A., la suma de
$2.280'985.378,36, por concepto de indemnizacion total de perjuicios, por los
“periodos de extension, por causas no atribuibles al constructor, que generaron
costos de mayor permanencia que deben ser compensados a efectos de

restablecer el equilibrio econémico del contrato”.

La conciliacion prejudicial fue aprobada el 12 de diciembre de 2003 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, por lo que, mediante Resolucién No. 181 del 27
de mayo de 2004 se ordend pagarle a la firma Saveden Industrias C.A. la suma
acordada, a lo cual se dio cumplimiento el 17 de junio de esa misma anualidad.

2.- El tramite en primera instancia



El Tribunal Administrativo de Cundinamarca admiti6é la demanda mediante
providencia del 7 de abril de 2005 (folios 39 a 40, C. 1).

El 20 de junio del mismo afo, la demandante presento sustitucion de la demanda
(folios 41 a 72, C. 1), la cual se acepté mediante auto del 4 de agosto de 2005
(folio 74, C. 1), decisién que fue notificada en legal forma al Ministerio Publico y a
los senores Richard May Jiménez (folio 140, C. 1), José William Garz6n Solis
(folio 143, C. 1), Adriana Rojas Rodriguez (folio 139, C. 1), Fabio Enrique Franco
Nino (folio 95, C. 1), Carlos Rangel Moreno (folio 141, C. 1), Manuel Pefa Suéarez
(folio 142, C. 1) y Miguel Angel Pinto Barén (folio 144, C. 1).

Al no lograr la notificacion de los sefiores Daniel Jauregui Buenaventura, Mario
Enrique Gonzalez Barcacel y Alvaro Jiménez Macias, mediante providencia del 21
de febrero de 2008 (folio 218, C. 1), se ordend su emplazamiento y el 19 de junio
de la misma anualidad (folios 225 a 226, C. 1), se les designé curadores ad litem'.

El sefior Fabio Enrique Franco Nifo, quien ejercié el cargo de Jefe de Oficina
Asesora del Instituto del 10 de agosto de 2001 hasta el 17 de marzo de 2002,
contestd la demanda y se opuso a las pretensiones de la misma.

En sintesis, sefialé que el contratista fue negligente al no revisar los documentos
precontractuales, en donde debid notar la falta de servidumbres, lo que podria
causarle un desequilibrio econémico, como en efecto ocurrié. Por otra parte,
cuestion6 también la labor del interventor del contrato, quien no aparecia
relacionado como demandado en la presente accidn, por lo que solicité que se
estudiara a fondo el asunto para determinar los verdaderos responsables del
detrimento patrimonial alegado.

Respecto a su responsabilidad, expuso que no tuvo ninguna injerencia en la causa
original del problema, que tampoco tomé decisiones sobre las alternativas que se
presentaron con posterioridad a la suscripcion del contrato, esto es las adiciones
que se realizaron y, finalmente, expresd que no era su funcion avalar o desmentir
las decisiones técnicas tomadas durante la ejecucion del contrato, pues solo
legaliz6 formalmente las minutas sustentadas por las areas competentes, como lo
establecia la normatividad. Al respecto sefalé:

' El 6 de noviembre de 2008 (folio 248, C. 1) se designaron otros curadores para los sefiores
Daniel Jauregui Buenaventura y Alvaro Jiménez Macias. El 21 de enero de 2010 (folio 273, C. 1),
se le designé, nuevamente, otro curador al sefior Daniel Jauregui Buenaventura.



[Mi] participacion en funcion de asesoria desde la Oficina Juridica, sdlo se limité a
dos adiciones de plazo por 90 y 30 dias con fechas agosto 23 y noviembre 21 de
2001, bajo las condiciones que implicaba la funcion de asesoria propias de la
Oficina Juridica, desde (sic) no tenia poder de impedir o imponer las decisiones,
financieras y de ordenamiento de quienes tenian la facultad y la responsabilidad de
tomarlas (folios 116 a 121, C. 1).

El sefior Miguel Angel Pinto Barén, por medio de apoderado judicial, contesté la
demanda y se opuso a las pretensiones de la misma, para lo cual expresé que las
decisiones definitivas que llevaban a legalizar las adiciones al contrato, en las
cuales se fundo el detrimento patrimonial de la demandante, eran dadas por el
interventor y conocidas y debatidas por el coordinador del proyecto, por lo que a
él, como subdirector de planeamiento, sélo le correspondia solicitar la legalizacién

a nivel interno. Al respecto manifesté que:

En el caso del contrato No. 7472 — 99 la interventoria fue ejercida por IEH GRUCON
LTDA. firma con la cual el ICEL suscribio con tal fin el contrato No. 7501-99, entre
cuyas funciones se encontraba la de enterarse de los problemas que se encontraran
con las servidumbres en la fase de ejecucion del proyecto, coordinado con el
contratista e informando al ICEL (posteriormente IPSE) las soluciones mas
adecuadas de acuerdo a su incidencia legal, técnica y financiera. Dichas soluciones
sugeridas por la Interventoria a la Entidad contratante, se coordinarian con la
Gerencia del proyecto para las obras de la fase Ill del sistema eléctrico del bajo
Putumayo quien a su vez solicitaba la formalizacion de los actos a través de la
Subdireccion de Planeamiento Energético, la cual, salvo la posibilidad de plantear
algunas apreciaciones y ajustes no podia apartarse de la sugerencia que la
Interventoria y la Gerencia considerasen la mas acertada y viable, pues dicha
funcién solo era responsabilidad de la interventoria para lo cual habia sido
precisamente contratada.

(..

[L]a Subdireccion de planeamiento energético podia participar y de hecho
participaba en la busqueda de soluciones, pero no intervenia en las
responsabilidades de la Interventoria y la coordinacion (gerencia del proyecto) al
conocer en detalle de las causas, evaluarlas y viabilidad (sic) la alternativa de
adicionar el contrato en valor y plazo, pues solo daba el V.B. como oficina
coordinadora interna del IPSE, solicitando a la Oficina Juridica la elaboracion o
legalizacion del contrato adicional a través de la minuta, siempre que ello fuera
posible legalmente, lo que de antemano sabia la interventoria al evaluar el factor
juridico, pues los adicionales estan previstos como figura viable y procedente en la
Ley 80 de 1993, de acuerdo con lo previsto en sus articulos 13, 40 y concordantes
(folios 179 a 186, C. 1).

El sefior José William Garzdén Solis, por medio de apoderada judicial, contesté la
demanda, también se opuso a la prosperidad de las pretensiones y sefald que su
conducta como Director General del IPSE fue ajustada a derecho, sin que se
evidenciara que hubiese sido dolosa ni gravemente culposa cuando suscribié las
prorrogas D y E, de agosto y noviembre de 2001, respectivamente, pues actud



‘bajo el convencimiento claro e invencible de que contaba con sus
correspondientes soportes técnicos y juridicos, y que las suscribia en aras de
impulsar y dar cumplimiento a los fines del Estado y al objeto contractual pactado”
(folios 191 a 202, C. 1).

El curador ad litem del sefior Alvaro Jiménez Macias, quien ejercié el cargo de
Jefe de Oficina Asesora del Instituto del 13 de enero al 14 de septiembre del
2000, se limitd6 a manifestar que no conocia los hechos que motivaban la
demanda por lo que se atenia a lo que se demostrara en el proceso (folios 256 a
257, C. 1).

Por su parte, el curador ad litem del sefior Daniel Jauregui Buenaventura, quien
prestd sus servicios al Instituto, nombrado como Director General, propuso la
excepcion de caducidad de la accidon respecto de su representado, al considerar
que el pago total de la suma acordada en conciliacion se realizé el 17 de junio de
2004 y que a él, como curador, le notificaron la demanda el 2 de febrero de 2010,
es decir, después de 5 anos, 7 meses y 15 dias, por lo que las pretensiones
resultaban inoportunas (folios 278 a 282, C. 1)

El sefior Carlos Rangel Moreno, quien ejercio el cargo de Subdirector General de
la entidad demandante, entre el 16 de febrero y el 14 de septiembre del 2000, por
medio de apoderado judicial, se opuso a las pretensiones de la demanda y senal6
que no se encontraba vinculado a la entidad demandante para la fecha de
suscripcidén del contrato, ni para los periodos en que se realizaron las adiciones,
por lo que no tuvo injerencia alguna en las decisiones que motivaron la accion de
la referencia (folios 290 a 297, C. 1).

Finalmente, el apoderado judicial de los sefiores Mario Enrique Gonzélez
Barcacel — Director General de la entidad entre el 22 de agosto del 2000 y el 3 de
julio del 2001- y Adriana Rojas Rodriguez —Jefe de la Oficina Asesora del 20 de
septiembre del 2000 al 9 de agosto de 2001-, senal6 que sus representados no
habian actuado con dolo ni culpa grave durante el ejercicio de sus funciones en la
entidad demandante, pues “era el IGAC el organismo que definia las condiciones
de negociacion con los propietarios de los predios a los que se pretendia imponer
las servidumbres, no la direccion general ni la oficina asesora juridica del IPSE; y
(...) fue la situacion de orden publico la que no permitio el avance de su
legalizacion, tal cual se previo en el contrato, situacion cuyo control tampoco era



del resorte funcional —no podia serlo- ni de la direccion general ni de la oficina
asesora juridica del IPSE” (folios 307 a 309, C. 1).

El Ministerio Publico guardé silencio.

Por auto de 15 de julio de 2010 (folios 314 a 315, C. 1), se decretaron las pruebas
y mediante proveido del 15 de septiembre de 2011 (folio 341, C. 1), se ordené
correr traslado a las partes para alegar de conclusién y al Ministerio Publico para
que rindiera concepto de fondo.

La parte actora (folios 376 a 396, C. 1) reiter6 los argumentos expuestos en el
tramite del proceso, al igual que los sefiores Fabio Enrique Franco Nifo (folios 342
a 344, C. 1), Carlos Rangel Moreno (folios 397 a 403, C. 1), Mario Enrique
Gonzélez Barcacel y Adriana Rojas Rodriguez (folios 405 a 405, C. 1).

Los demas demandados y el Ministerio Publico guardaron silencio.

3.- La sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, en la sentencia dictada el 29 de
febrero de 2012, negd las pretensiones de la demanda.

Respecto de los sefiores Mario Enrique Gonzalez Barcacel, Alvaro Jiménez
Macias y Daniel Jauregui Buenaventura, declaré de oficio la caducidad de la
accion, al determinar que el pago de la suma acordada en la conciliacion se habia
efectuado el 17 de junio de 2004 y que la notificacién de los mencionados se
habia realizado hasta el 9 de julio de 2008, 18 de enero de 2009 y 2 de febrero de
2010, respectivamente, por lo que no se produjo la interrupcién de la caducidad en
cuanto a estos, de conformidad con lo establecido en el articulo 90 del Cédigo de
Procedimiento Civil®,

?la presentacion de la demanda interrumpe el término para la prescripcion e impide que se
produzca la caducidad, siempre que el auto admisorio de aquélla, o el de mandamiento ejecutivo,
en su caso, se notifique al demandado dentro del término de un (1) afio contado a partir del dia
siguiente a la notificacion al demandante de tales providencias, por estado o personalmente.
Pasado este término, los mencionados efectos sdlo se produciran con la notificacion al
demandado.

La notificacion del auto admisorio de la demanda en procesos contenciosos de conocimiento
produce el efecto del requerimiento judicial para constituir en mora al deudor, cuando la ley lo exija
para tal fin, si no se hubiere efectuado antes.

Si fueren varios los demandados y existiere entre ellos litisconsorcio facultativo, los efectos de la
notificacion a los que se refiere este articulo, se surtiran para cada uno separadamente, salvo



Sobre los demas demandados, el Tribunal a quo manifesté que la entidad
accionante no realiz6 ningun esfuerzo en establecer cual fue la conducta
gravemente culposa o dolosa en la que supuestamente habian incurrido para
repetir en su contra, lo cual era indispensable para la prosperidad de las
pretensiones, por lo que, ante la inaplicabilidad de las presunciones contenidas en

la Ley 678 de 2001, lo consecuente era negar las pretensiones de la demanda.

Por otra parte, fij6 como honorarios definitivos al sefior Hugo Horta Triana, en
calidad de curador ad litem del sefior Mario Enrique Gonzalez Barcacel, la suma
de $2’000.000, la cual sera sufragada por el Instituto de Planificacion y Promocién
de Soluciones Energéticas para las Zonas no Interconectadas —IPSE- (folios 409 a
418, C. 2).

4. El recurso de apelacion

La parte actora apel6 la decision de primera instancia y solicitdé su revocatoria, al
considerar que, en el presente caso, contrario a lo expuesto por el Tribunal a quo,
la fecha de la presentacidon de la demanda es la que se debe tener en cuenta para
contar el término de la caducidad y, toda vez que el pago por el cual se pretende
repetir, fue efectuado el 17 de junio de 2004 y la demanda se presenté el 15 de
diciembre de 2004, esta fue interpuesta oportunamente respecto de todos los
demandados, por lo que se debe estudiar de fondo la accidén y determinar si las
actuaciones de los funcionarios fueron dolosas o gravemente culposas (folios 425
a 426, C. 2).

Por otra parte, expreso6 que la accién de repeticion se presenté al considerar que
“los funcionarios podian [haberse] visto incursos en conducta dolosa o gravemente

culposa’, sin hacer ninguna referencia a la conducta especifica o a su titularidad.

5. El tramite en segunda instancia

El recurso de apelacion fue concedido en auto del 29 de enero de 2013 (folio
429, C. 2) y admitido por esta Corporaciéon el 15 de marzo del mismo ano (folio
434, C. 2).

norma sustancial o procesal en contrario. Si el litisconsorcio fuere necesario sera indispensable la
notificacion a todos ellos para que se surtan dichos efectos.



Mediante auto de 24 de mayo de 2013 (folios 441 a 442, C. 2), se corri6 traslado
a las partes para que alegaran de conclusion y al Ministerio Publico para que

rindiera concepto de fondo.

En esta oportunidad, la parte actora se limit6 a trascribir las pretensiones de la
demanda (folios 444 a 446, C. 2), mientras que los senores Carlos Rangel Moreno
(folios 452 a 454, C. 2), Mario Enrique Gonzalez Barcacel y Adriana Rojas
Rodriguez (folios 447 a 447, C. 2) reiteraron los argumentos expuestos en las
respectivas respuestas a la demanda.

El sefior Hugo Horta Triana, en su calidad de curador ad litem del sefior Daniel
Jauregui Buenaventura, solicité que se adicionara la decision de primera instancia,
en el sentido de reconocerle por honorarios una suma aproximada del 3% del total
de las pretensiones, es decir, el equivalente a $65'526.140,88 (folios 446 a 450, C.
2).

El Ministerio Publico, en su concepto, solicitdé que se confirmara la decisiéon de
primera instancia, porque, en su criterio, la parte actora no establecié cual era la
conducta desplegada por los agentes estatales de las cuales se argumentaba que

podia ser dolosa o gravemente culposa (folios 455 a 465, C. 2)

Los deméas demandados guardaron silencio.

6. Cuestion previa

En sentencia del 29 de febrero de 2012 (folios 409 a 418, C. 2), el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, ademas de negar las pretensiones de la
demanda, en el ordinal tercero de la parte resolutiva, fij6 “como honorarios
definitivos al sehior HUGO HORTA TRIANA, en calidad de curador ad litem del
demandado MARIO ENRIQUE GONZALEZ BARCACEL, la suma de DOS
MILLONES DE PESOS ($2.000.000,00) MCTE, la cual sera sufragada por el
INSTITUTO DE PLANIFICACION Y PROMOCION DE SOLUCIONES
ENERGETICAS PARA LAS ZONAS NO INTERCONECTADAS — IPSE”,

En dicha oportunidad el Tribunal a quo no se pronuncid sobre los honorarios que
le correspondia al abogado Hugo Horta Triana, en su calidad de curador ad litem



del sefior Daniel Jauregui Buenaventura, razén por la cual, mediante escrito
presentado el 8 de octubre de 2012, el mencionado profesional del derecho apeld
parcialmente la decision proferida el 29 de febrero de 2012, por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, con el fin de que se fijaran los honorarios a su
favor por la representacién del demandado mencionado, durante el tramite del
proceso de la referencia (folios 420 a 421, C. 2).

Teniendo en cuenta lo anterior y que en el caso bajo estudio se tratdé de una
omision en que incurrid el Tribunal a quo, mas no una inconformidad respecto a lo
reconocido en la sentencia proferida el 29 de febrero de 2012, mediante auto del 9
de noviembre de 2018 (folios 543 a 544, C. 2) se ordend que, por Secretaria de la
Seccion, se remitieran al Tribunal Administrativo de Cundinamarca, las copias de
las actuaciones del abogado Hugo Horta Triana como curador ad litem del sefior
Daniel Jauregui Buenaventura (folios 273 a 282, C. 1), asi como la solicitud del 8
de octubre de 2012 (folios 420 a 421, C. 2), para que el a quo se pronunciara al

respecto y fijara los honorarios correspondientes.

IL.CONSIDERACIONES
1.- Competencia

La Sala es competente para conocer del presente asunto en segunda instancia, en
razén del recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante en contra de
la sentencia proferida el 29 de febrero de 2012, por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, habida cuenta de que, de conformidad con lo previsto en el
articulo 129 del Cédigo Contencioso Administrativo® y el pronunciamiento de la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado?, los procesos
de repeticidn se tramitaran ante el juez o Tribunal que haya conocido del proceso
antecedente, con independencia de la cuantia y, en segunda instancia, ante su

superior jerarquico.

2.- El ejercicio oportuno de la accién

En tratdndose del ejercicio oportuno de la accion de repeticidn cabe precisar,

% “Conocera en segunda instancia de las apelaciones de las sentencias dictadas en primera

instancia por los Tribunales Administrativos (...)"
* Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, auto del 21 de abril de 2009,
exp. 25000-23-26-000-2001-02061-01(1J), M.P.: Mauricio Fajardo Gomez.



siguiendo la jurisprudencia de la Sala®, que el ordenamiento juridico establece dos
momentos en que comienza a contarse el término de dos afos para impetrar la
accion, a saber: i) a partir del dia siguiente al pago efectivo de la condena
impuesta en una sentencia y ii) desde el dia siguiente del vencimiento del plazo de
18 meses previsto en el articulo 177 inciso 4 del Cédigo Contencioso

Administrativo.

En efecto, el articulo 136 del Cédigo Contencioso Administrativo, subrogado por el
articulo 44 de la Ley 446 de 1998, consagré diferentes términos para intentar las
acciones y sanciona su inobservancia con el fenémeno de la caducidad. Asi, en el
numeral 9° dispone, sobre el término para intentar la accién de repeticién lo

siguiente:

La de repeticion caducara al vencimiento del plazo de dos (2) afnos, contados
a partir del dia siguiente de la fecha del pago total efectuado por la entidacd’.

Al respecto, la Corte Constitucional, en sentencia C-832 de 2001, declar6 la
exequibilidad condicionada de la expresidn “contado a partir del dia siguiente de la

fecha del pago total efectuado por la entidad”, bajo el presupuesto de que:

El término de caducidad de la accion empieza a correr, a partir de la fecha en
que efectivamente se realice el pago, o, a mas tardar, desde el vencimiento
del plazo de 18 meses previstos en el articulo 177 inciso 4 del Coddigo
Contencioso Administrativo.

Como puede apreciarse, la Corte sefialo que el término que tiene la entidad
publica para cumplir oportunamente con la obligacion de efectuar el pago
respectivo se encuentra establecido en el articulo 177 del Cdédigo Contencioso
Administrativo, segun el cual esta cuenta con 18 meses para hacerlo efectivo, y
agrega que vencido este plazo comenzara a computarse el término para el

ejercicio oportuno de la accién de repeticion. Asi lo sustento:

Se tiene, pues, que uno de los requisitos de la accion de repeticion es el pago de la
condena que haya sufrido la Administracion, y por consiguiente, resulta razonable
que se haya fijado el momento en que se realiza ese acto juridico como punto de
partida para computar el término de caducidad.

Por otra parte, contrariamente a lo que afirma el demandante, la entidad no
puede, a su arbitrio, determinar el momento definitivo del pago, ya que el

® Ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 5
de diciembre de 2006, Expediente 22.102, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.

® La Corte Constitucional la declaré exequible mediante Sentencia C-832 de 2.001. M.P. Rodrigo
Escobar Gil.



cumplimiento de esa obligacion se encuentra sujeto a estrictas normas
presupuestales.

La propia Constitucion sefala el procedimiento que debe seguirse para
presupuestar gastos. El articulo 346 superior, sefiala que no podra incluirse
partida en la ley de apropiaciones que no corresponda a un crédito
judicialmente reconocido, a un gasto decretado conforme a una ley anterior, a
uno propuesto por el Gobierno para atender al funcionamiento de las ramas
del poder publico, el servicio de la deuda o destinado a dar cumplimiento al
Plan Nacional de Desarrollo.

Por su parte, en desarrollo del mandato constitucional, el articulo 177 del
Cadigo Contencioso Administrativo prevé, que en el evento de ser condenada
la Nacion, una entidad territorial 0 una descentralizada al pago de una suma
de dinero, el agente del ministerio publico frente a la respectiva entidad, debe
dirigirse a los funcionarios competentes para que incluyan en sus
presupuestos, partidas que permitan sufragar las condenas. En concordancia
con lo anterior, sera causal de mala conducta por parte de los funcionarios
encargados de ejecutar los presupuestos, pagar las apropiaciones para el
cumplimiento de las condenas mas lentamente que el resto.

Prevé también el citado articulo que dichas condenas seran ejecutables ante
la justicia ordinaria dieciocho meses después de su ejecutoria, y devengaran
intereses moratorios. La Corte, al examinar la constitucionalidad del articulo
177 del Cdédigo Contencioso Administrativo afirmé que “[a] menos que la
sentencia que impone la condena senale un plazo para el pago - evento en el
cual, dentro del mismo se pagaran intereses comerciales- , los intereses
moratorios se causan a partir de la ejecutoria de la respectiva sentencia, sin
perjuicio de la aplicacion del téermino de dieciocho meses (18) que el precepto
contempla para que la correspondiente condena sea ejecutable ante la
justicia ordinaria’ (...).

De lo anterior se infiere, que como en razon del principio de legalidad del
gasto publico (articulos 345 y 346 de la Constitucion), el Estado no puede, a
diferencia de los particulares, disponer inmediatamente de sus recursos para
el cumplimiento de las condenas a su cargo, la ley razonablemente le ha
otorgado un plazo de dieciocho meses para realizar los tramites para el pago
de las mismas, so pena de sanciones disciplinarias a los funcionarios que no
procedan de acuerdo con el tramite anteriormente explicado.

Por lo tanto, el Estado cuenta con un término preciso para efectuar el
respectivo tramite presupuestal para efectos de cancelar el monto de la
condena judicial por los perjuicios causados a los particulares.

En sintesis es viable afirmar, que el plazo con que cuenta la entidad para
realizar el pago de las sentencias de condena en su contra, no es
indeterminado, y por lo tanto, el funcionario presuntamente responsable,
objeto de la accion de repeticion, no tendra que esperar afnos para poder
ejercer su derecho de defensa®.

En conclusion, el término para intentar la accion, de acuerdo con la interpretacion
condicionada que realiz6 la Corte Constitucional de la norma que lo estableci6 -
No. 9 del articulo 136 del Codigo Contencioso Administrativo-, empieza a correr a

partir de la fecha en que efectivamente se realice el pago total de la condena, o, a

’ Sentencia C 188 de 1999. M.P. José Gregorio Hernandez Galindo.
® Sentencia C — 832 de 2001. M.P. Rodrigo Escobar Gil.



mas tardar, desde el vencimiento del plazo de 18 meses previstos en el articulo
177 inciso 4° del Cédigo Contencioso Administrativo.

Dado lo anterior, se toma lo que ocurra primero en el tiempo, esto es, el pago de la
suma a que se condend, o por la cual se concilid, o el vencimiento de los 18
meses a que se refiere el articulo 177 del Cédigo Contencioso Administrativo sin
que se haya realizado el pago de tal suma como el momento para que empiece a

correr el término para ejercer la accion.

La ley consagra, entonces, un término de dos afos para intentar la accién de
repeticion, contados desde el dia siguiente a la fecha en la que se efectud por
parte de la entidad publica el pago definitivo del monto total de la condena
impuesta por el juez, disposicidn legal que se explica en el hecho de que el
presupuesto central para impetrar esta accion es que ésta haya realizado ese
pago, es decir, el instante en el que se materializa el dafno irrogado a ella y sufrido
directamente por el hecho de haber sido obligada a indemnizar por la accién u

omision con culpa grave o dolo del funcionario.

En este orden de ideas, en el presente caso es necesario analizar, en principio,
cuando se produjo el pago total de la suma acordada en conciliacion prejudicial, el
cual, como se observd, no sélo tiene incidencia para acreditar uno de los
requisitos para la prosperidad de la accién de repeticién®, sino que, a la vez, es un
aspecto fundamental para verificar el presupuesto procesal del ejercicio oportuno
de la accién.

En el caso concreto, la conciliacion prejudicial en la que se acordé el pago de los
perjuicios a la firma Saveden Industrias C.A., fue realizada el 29 de septiembre de
2003, como consta en la respectiva acta (folios 156 a 157, C. 1) y fue aprobada
por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca en auto del 12 de diciembre de

2003 (folios 158 a 168, C. 1), decisién que quedo ejecutoriada el 16 de enero de

% De acuerdo con el inciso segundo del articulo 90 de la Constitucion Politica y las normas que lo
desarrollan, articulos 77 y 78 del C.C.A. “para que una entidad publica pueda ejercer la accién de
repeticion, deben concurrir y reunirse los presupuestos y requisitos a saber: a) Que una entidad
publica haya sido condenada a reparar los dafios antijuridicos causados a un particular, o resulte
vinculada a la indemnizacion del dario en virtud de una conciliacion u otra forma legal alternativa
de terminacion o solucion pacifica de un conflicto; b) Que la entidad haya pagado a la victima del
dafo la suma determinada en la sentencia condenatoria o en la conciliacion; y ¢) Que la condena
o la conciliacion se hayan producido a causa de la conducta dolosa o gravemente culposa de un
funcionario o ex funcionario o de un particular que ejerza funciones publicas”. Ver: Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de 31 de agosto de
2006, Expediente 28.448, Actor: Loteria La Nueve Millonaria de La Nueva Colombia Ltda. C.P.
Ruth Stella Correa Palacio.



2004 (folios 169, C. 1), por lo que el término de 18 meses para realizar el pago se
vencia el 17 de julio de 2005.

Sin embargo, el pago de la indemnizacion se realizé el 17 de junio de 2004, esto
es, antes de haberse vencido los 18 meses contados desde la ejecutoria del auto
que aprobé el acuerdo conciliatorio, lo cual se demostrd con el memorando de la
Tesorera de la entidad (folio 174, C. pruebas 2), la copia del comprobante de
egreso con firma de recibido del representante legal de la firma beneficiaria (folio
175, C. pruebas 2) y el acta de entrega del cheque No. 04192607 del Banco
Popular por valor de $2.280’985.378,36, también suscrito por el representante

legal de la firma Saveden Industrias C.A. (folio 176, C. pruebas 2).

Asi las cosas, toda vez que los dos afnos del término de caducidad empezaron a
correr desde el dia siguiente al de la fecha del pago, esto es, el 18 de junio de
2004 y, teniendo en cuenta que la demanda se interpuso el 5 de diciembre de ese
mismo afo (folios 5 a 36, C. 1), es evidente que la misma se presento
oportunamente respecto de todos los demandados, sin que sean aplicables las
normas contenidas en el articulo 90 del Cédigo de Procedimiento Civil, contrario a
lo expuesto por el a quo que en el primera instancia declar6 la caducidad de la
accién respecto a los sefiores Mario Enrique Gonzalez Barcacel, Alvaro Jiménez

Macias y Daniel Jauregui Buenaventura.

3. La legitimacion en la causa

El Instituto de Planificacion y Promocién de Soluciones Energéticas para las Zonas
no Interconectadas — IPSE—- se encuentra legitimado para actuar como
demandante en el proceso de la referencia, por cuanto, de las pruebas obrantes
en el expediente, se deduce que, por los costos de mayor permanencia que
debian ser compensados para reestablecer el equilibrio econémico del contrato de
obra publica No. 7472, el 29 de septiembre del 2003 concilié el pago de
$2.184°204.696, a favor de la firma Saveden Industrias C.A.

Respecto de la legitimacidn en la causa por pasiva, se verifica que el dafio que se
invoca en la demanda proviene de las decisiones adoptadas por las personas que
ejercieron los cargos de Directores Generales, Jefes de la Oficina Juridica o
Subdirectores de Planeacion Energética, para el periodo comprendido entre el 30
de diciembre de 1999 hasta julio del 2002.



En lo que atafie al proceso, se estudiara individualmente la legitimacién en la
causa por pasiva de cada uno de los demandados, teniendo en cuenta que el
dano patrimonial que se alega en la demanda, es por la suscripcion del contrato
No. 7472, entre la hoy demandante y la firma Saveden Industrias C.A., y las
modificaciones y adiciones que se hicieron al mismo durante toda su ejecucion,
esto es, desde el 24 de febrero del 2000 (acta de iniciacién de obra — folios 46 y
47, C. pruebas 2-) hasta el 21 de diciembre de 2001 (acta de entrega y liquidacion

de obra — folios 90 a 91 y 94 a 108, C. pruebas 2), por lo que se tendran en cuenta

las personas vinculadas a la entidad demandante que intervinieron en cada acto

asi:

En el contrato No. 7472 del 30 de diciembre de 1999, suscrito por los sefnores
Daniel Jauregui Buenaventura como Director General del ICEL (hoy IPSE) y el

sefnor Richard May Jiménez de la Oficina Juridica (folios 11 a 34, C pruebas 2).

El 19 de octubre del 2000 se realiz6 un contrato adicional en 60 dias y
$404.056°'455.000, suscrito por los sefiores Mario Enriqgue Gonzalez Barcacel
como Director General del IPSE y Adriana Rojas Rodriguez como Jefe de la
Oficina Juridica (folios 51 a 56, C pruebas 2).

El 29 de diciembre del 2000, se suscribié un otrosi al contrato, por el cual se
modificé el anticipo a un 50% para tener en cuenta mayores costos
administrativos del contratista por la suspensiéon del contrato entre el 10 de
octubre del 2000 y el 4 de enero de 2001, por problemas de orden publico,
acto en el que intervinieron los senores Mario Enrique Gonzélez Barcacel
como Director General del IPSE y Adriana Rojas Rodriguez como Jefe de la
Oficina Juridica (folios 48 a 50, C pruebas 2).

El 28 de febrero de 2001, se realiz6 un contrato adicional 7472 A, por medio
del cual se amplié el plazo 60 dias calendario, justificado por el interventor,
para resolver las negociaciones de las servidumbres, suscrito por los sefores
Mario Enrique Gonzéalez Barcacel como Director General del IPSE y Adriana
Rojas Rodriguez como Jefe de la Oficina Juridica (folios 57 a 59, C pruebas
2).

El 22 de mayo de 2001, se realizd un contrato adicional 7472 B, por medio del

cual se ampli6 el plazo 90 dias calendario, justificado por el interventor, para el



pago de las servidumbres, suscrito por los sefiores Mario Enrique Gonzélez
Barcacel como Director General del IPSE y Adriana Rojas Rodriguez como
Jefe de la Oficina Juridica (folios 60 a 62, C pruebas 2).

- El' 13 de junio de 2001, se realiz6 un contrato adicional 7472 C, que aumento
el valor del contrato original en $879.149'582.000, suscrito por los sefores
Mario Enrique Gonzalez Barcacel como Director General del IPSE y Adriana
Rojas Rodriguez como Jefe de la Oficina Juridica (folios 63 a 67, C pruebas
2).

- El 28 de agosto de 2001, se realizd un contrato adicional 7472 D, por medio
del cual se amplié el plazo 90 dias calendario, suscrito por los sefores José
William Garzon Solis como Director General del IPSE y Fabio Enrique Franco

como Jefe de la Oficina Juridica (folios 82 a 84, C pruebas 2).

- Finalmente, el 21 de noviembre de 2001, se realizé un contrato adicional 7472
E, por medio del cual se ampli6 el plazo 30 dias calendario, por problemas de
legalizacién de las servidumbres y ajustes de cantidades finales de la obra,
suscrito por los sefiores José William Garzén Solis como Director General del
IPSE y Fabio Enrique Franco como Jefe de la Oficina Juridica (folios 85 a 89,

C pruebas 2).

De lo anterior, la Sala observa que los sefiores Daniel Jauregui Buenaventura,
Mario Enrique Gonzalez Barcacel, José William Garzén Solis, Richard May
Jiménez, Adriana Rojas Rodriguez y Fabio Enrique Franco Nifio, en su condicion
de Directores Generales o Jefes de la Oficina Juridica de la entidad demandante,
para la época que ejercieron el cargo respectivo, suscribieron el contrato 7472 o
las adiciones del mismo, por las que se aduce el dano patrimonial causado, por lo
que se encuentran legitimados en la causa por pasiva para actuar en la presente

accion.

Sin embargo, respecto de los sefiores Alvaro Jiménez Macias, Carlos Rangel
Moreno, Manuel Pefia Suarez y Miguel Angel Pinto Barén se precisa que si bien,
para el periodo comprendido entre el 30 de diciembre de 1999 a julio del 2002,
estuvieron vinculados al Instituto de Planificacién y Promocién de Soluciones
Energéticas para las Zonas no Interconectadas — IPSE—, lo cierto es que, como se
expuso, estos no participaron en las decisiones por las cuales se pretende repetir,



por lo que se declarara su falta de legitimacién en la causa por pasiva para actuar

en la presente accion.

4. La accion de repeticion y los presupuestos para su interposicion y
prosperidad
La Constitucion Politica de 1991 consagré en su articulo 90 la acciéon de

repeticion en estos términos:

El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le
sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades
publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacion patrimonial de uno
de tales dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste.

Asi mismo, los articulos 77'° y 78 del Cédigo Contencioso Administrativo (Decreto
- Ley 01 de 1984) establecieron la via judicial como el camino para que la entidad
publica que haya efectuado un reconocimiento indemnizatorio, derivado de una
conciliacién o de una condena en un proceso de responsabilidad tanto contractual
como extracontractual (actos, hechos o contratos), pudiera repetir contra el
funcionario que, con su conducta dolosa o gravemente culposa, hubiera
ocasionado el dafio y, ademas, que en el evento de la declaratoria de
responsabilidad, la sentencia siempre dispondria que los perjuicios serian
pagados por la entidad.

De conformidad con lo anterior, para que una entidad publica pueda repetir en
contra de un servidor publico, ex servidor publico o particular que ejerza funcién

publica, deben concurrir los siguientes elementos:

i) La existencia de condena judicial o acuerdo conciliatorio que imponga una

obligacién a cargo de la entidad estatal correspondiente.
i) El pago de la indemnizacion por parte de la entidad publica;

iii) La calidad del demandado como agente o ex agente del Estado o particular
en ejercicio de funciones publicas;

19 Este articulo sefial6 que “Sin perjuicio de la responsabilidad que corresponda a la Nacién y a las
entidades territoriales o descentralizadas, o a las privadas que cumplan funciones publicas, los
funcionarios seran responsables de los danos que causen por culpa grave o dolo en el gjercicio de
sus funciones.”



iv) La culpa grave o el dolo en la conducta del demandado; y

v) Que esa conducta dolosa o gravemente culposa hubiere sido la causante del

dafno antijuridico.

5. Caso concreto

En este orden de ideas, debe la Sala establecer, si efectivamente se encuentran

acreditados estos requisitos o si por el contrario debe desestimarse la accién.

5.1. La existencia de condena judicial o acuerdo conciliatorio que imponga
una obligacién a cargo de la entidad estatal correspondiente

Como ya se expuso en el acapite de antecedentes, mediante conciliacion
prejudicial celebrada el 29 de septiembre del 2003 (folios 156 a 157, C. pruebas
2), el Instituto de Planificacién y Promocion de Soluciones Energéticas para las
Zonas no Interconectadas — IPSE- acord6 pagarle a la firma Saveden Industrias
C.A,, la suma de $2.184°204.696, por los costos de mayor permanencia que
debian ser compensados para reestablecer el equilibrio econémico del contrato de
obra publica No. 7472, pactado inicialmente por 240 dias calendario, pero que
tuvo que ser adicionado en 7 oportunidades, toda vez que las directivas de la hoy
demandante no habian negociado ni legalizado las servidumbres necesarias para

la ejecucidn total del contrato.

La conciliacidon prejudicial fue aprobada el 12 de diciembre de 2003 por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca (folios 158 a 168, C. 1), por lo que, mediante
Resolucion No. 181 del 27 de mayo de 2004 (folios 170 a 173, C. pruebas 2) se
ordend pagarle a la firma Saveden Industrias C.A. la suma acordada, a lo cual se

dio cumplimiento el 17 de junio de esa misma anualidad.

Asi las cosas, se cumple con uno de los presupuestos de la accion de repeticion,
esto es, que el Estado se haya visto obligado a la reparacion de un dafio
antijuridico por haberse dispuesto asi en un acuerdo conciliatorio.

5.2. El pago de la indemnizacion por parte de la entidad publica

Para acreditar el pago de la suma que la entidad pretende le sea reembolsada,
derivada de la conciliacion prejudicial, se aportdé copia del memorando de la
Tesorera de la entidad (folio 174, C. pruebas 2), la copia del comprobante de



egreso con firma de recibido del representante legal de la firma beneficiaria (folio
175, C. pruebas 2) y el acta de entrega del cheque No. 04192607 del Banco
Popular por valor de $2.280'985.378,36, también suscrito por el representante

legal de la firma Saveden Industrias C.A. (folio 176, C. pruebas 2).

5.3. La calidad de los demandados como agentes o ex agentes del Estado o
particulares en ejercicio de funciones publicas

Este presupuesto también se encuentra acreditado en el proceso, comoquiera
que obra en el plenario la certificacidén del Instituto de Planificacién y Promocion
de Soluciones Energéticas para las Zonas no Interconectadas — IPSE- (folios 177
a 186, C. pruebas 2), en la que se indico que los sefores Daniel Jauregui
Buenaventura, Mario Enrique Gonzalez Barcacel, José William Garzén Solis,
Richard May Jiménez, Adriana Rojas Rodriguez y Fabio Enrique Franco Nifo,
ejercieron sus funciones como Directores Generales o Jefes de la Oficina Juridica
entre el 31 de diciembre de 1999 y julio de 2002, periodo en el cual se suscribi6 el

contrato de obra publica No. 7472 y sus respectivas modificaciones o adiciones.

Al respecto se inform6 que:

Doctor DANIEL JAUREGUI BUENAVENTURA (...) presté sus servicios al Instituto
de Planificacion y Promocion de Soluciones Energéticas [para las Zonas no
Interconectadas] — IPSE-, nombrado mediante Decreto 825 de mayo 8 de 1999 (...).

Doctor MARIO ENRIQUE GONZALEZ BARCACEL (...) presté sus servicios al
Instituto de Planificacion y Promocion de Soluciones Energéticas [para las Zonas no
Interconectadas] - IPSE-, desde el 22 de agosto de 2000 hasta el 03 de julio de
2011, en el cargo de DIRECTOR GENERAL, Cddigo 015 GRADO 22 de la Planta
de Personal del Instituto (...).

Doctor JOSE WILLIAM GARZON SOLIS (...) presté sus servicios al Instituto de
Planificacion y Promocion de Soluciones Energéticas [para las Zonas no
Interconectadas] — IPSE—, desde el 16 de julio de 2001 hasta el 1 de octubre de
2002, en el cargo de DIRECTOR GENERAL {(...).

Por otra parte los datos de los Jefes de la Oficina Juridica se relacionan a
continuacion:

Doctor RICHARD MAY JIMENEZ (...) presté sus servicios al Instituto de
Planificacion y Promocion de Soluciones Energéticas [para las Zonas no
Interconectadas] - IPSE-, desde el 05 de febrero de 1998 hasta el 6 de febrero del
2001, como Profesional Especializado Cddigo 3010 Grado 18, fue encargado de las
funciones de Jefe de la Oficina Juridica a partir del 9 de agosto de 1999 hasta el 12
de enero de 2000 {(...).

Doctora ADRIANA ROJAS RODRIGUEZ (...) presté sus servicios en la planta global
del Instituto de Planificacion y Promocion de Soluciones Energéticas [para las Zonas



no Interconectadas] — IPSE—, como Jefe de Oficina Asesora codigo 1045 Grado 14
desde el 20 de septiembre de 2000, al 09 de agosto de 2001 (...).

Que el sefior FABIO ENRIQUE FRANCO NINO (...) presté sus servicios al Instituto
de Planificacion y Promocion de Soluciones Energéticas [para las Zonas no
Interconectadas] — IPSE-, desde el 10 de agosto de 2001 hasta el 17 de marzo de
2002, como Jefe de Oficina Asesora cédigo 1045 Grado 14 (...).

5.4. La culpa grave o el dolo en la conducta de los demandados

En las acciones de repeticidon o en los llamamientos en garantia con fines de
repeticion, la parte actora debe demostrar que el funcionario causante de la
condena a una entidad publica debié haber actuado con culpa grave o dolo.

La Corte Constitucional en la sentencia C-778 del 2003 considero:

La Corte considera oportuno resaltar que en el caso de que la accion de repeticion
o el llamamiento en garantia con fines de repeticion deriven de la expedicion de un
acto administrativo, la declaracion de nulidad de éste no acarrea necesariamente la
responsabilidad patrimonial del agente publico, puesto que con fundamento en lo
establecido en el art. 90 de la Constitucion siempre se requerira la demostracion de
Su culpabilidad en las modalidades de dolo o culpa grave.

Para caracterizar los mencionados conceptos de dolo y culpa grave, la
jurisprudencia’’ ha acudido a los criterios contemplados en el articulo 63 del
Codigo Civil'?, de los cuales se extrae que el primero se equipara con la conducta
realizada con la intencidén de generar dafio a una persona o a su patrimonio,
mientras que el segundo corresponde a un comportamiento grosero, negligente,
despreocupado o temerario en el manejo de los asuntos ajenos que no admite

comparacién, o en otras palabras, si se cuenta con elementos que permitan

" En este sentido se pueden consultar, entre otras, las siguientes providencias: Seccién Tercera,
sentencia de 18 de febrero de 2010, expediente 17933; Subseccion B, sentencia de 30 de abril de
2014, expediente 27414; Subseccion C, sentencia de 2 de mayo de 2016, expediente 32126B;
Subseccion C, sentencia de 25 de mayo de 2016, expediente 35033; Subseccién A, sentencia de
27 de enero de 2016, expediente 39311.

2 ARTICULO 63. CLASES DE CULPA Y DOLO. La ley distingue tres especies de culpa o
descuido. // Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los
negocios ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes o de poca prudencia suelen
emplear en sus negocios propios. Esta culpa en materia civil equivale al dolo. // Culpa leve,
descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean
ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa o
descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia o cuidado ordinario 0 mediano. // El
que debe administrar un negocio como un buen padre de familia, es responsable de esta especie
de culpa. // Culpa o descuido levisimo es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre
juicioso emplea en la administracion de sus negocios importantes. Esta especie de culpa se opone
a la suma diligencia o cuidado.// El dolo consiste en la intencidn positiva de inferir injuria a la
persona o propiedad de otro.



calificar la conducta como falta de diligencia extrema, equivalente a la sefalada

intencion.
En el caso bajo estudio, la parte actora manifesto en la demanda, que:

Para determinar la responsabilidad de los ex funcionarios del IPSE al no legalizar
previamente al inicio de la ejecucion contractual las servidumbres y al no adoptarse
la decision de terminar el contrato si se evidenciaba que la no legalizacion de las
mismas afectaba de tal manera la ejecucion del mismo, omisiones que conllevaron a
que en el afio 2004 el IPSE tuviera que pagar a favor de la firma SAVEDEN
INDUSTRIAS C.A., a titulo de indemnizacion integral la suma de $2.280°985.378,36
a través del mecanismo de la conciliacion pre-judicial (...) (folio 61, C. 1).

De igual forma, al establecer mas especificamente la responsabilidad sefial6 que:

(...) efectivamente la actuacion cumplida por los sefiores DANIEL JAUREGUI
BUENAVENTURA (...) y RICHARD MAY JIMENEZ (...) como Director General y
Jefe Oficina Juridica respectivamente, al suscribir y avalar la suscripcion del
contrato No. 7472 de 1999, sin tener legalizadas las servidumbres necesarias e
indispensables para garantizar el cumplimiento del objeto contractual pactado,
estuvo acompanada de la culpa grave por la “violacién manifiesta e inexcusable de
las normas de derecho” de que trata el no. 1 del articulo 6° de la Ley 678 de 2001.

(..)

En cuanto a las actuaciones realizadas por los sefiores Mario Enrique Gonzalez
Barcacel (...), José William Garzén Solis (...), Alvaro Jiménez Macias (...), Adriana
Rojas Rodriguez (...), Fabio Enrique Franco Nifo (...), Carlos Rangel Moreno (...),
Manuel Pefia Suérez (...) y Miguel Angel Pinto Barén (...), al no adoptar las
decisiones necesarias para evitar la mayor permanencia en sitio, la cual se soportoé
en el hecho omisivo de la no legalizacion de las servidumbres necesarias para el
desatrrollo del objeto del contrato No. 7472 de 1999 y al avalar las correspondientes
adiciones y modificaciones al mismo, generando con ellas desequilibrio econdmico a
favor de la empresa contratista representada en la mayor permanencia en sitio, las
mismas se encuadran en la culpa grave definida en el articulo 63 del Cddigo Civil
(...) (folio 64, C. 1).

Teniendo en cuenta lo anterior, considera la Sala necesario analizar el contrato
No 7472 de 1999 y cada adicion del mismo, con el fin de determinar si las mismas
se originaron en la falta de legalizacion de las servidumbres necesarias para el
desarrollo del objeto del contrato original, lo cual, a consideracién de la parte

actora, desencadend la mayor permanencia del contratista en la obra.

- El objeto del contrato No. 7472 del 30 de diciembre de 1999, comprendia “el
suministro parcial de materiales, montaje, puesta en servicio y entrega en
condiciones optimas de operacion de: 1) Una linea de transmision a 115 kV de
289.5 km aproximadamente, entre las localidades de Puerto Caicedo y El Yarumo.
2) La linea a 34.5 kV de longitud aproximada de 30 km entre las localidades de El
Yarumo y la Hormiga. 3) Alimentadores a 13.2 kV doble circuito de longitud



aproximada 4 km entre la subestacion de El Yarumo y el municipio de Orito. 4) La
subestacion de 115/34.5/13.2 kV de 12-15 MVA en la localidad de El Yarumo. 5)
La subestacion a 34.5kV/13.2 kV 5 MVA en la localidad de La Hormiga”.

De conformidad con la clausula vigésima octava, el contrato se debia ejecutar en
el término de 240 dias calendario, contados a partir de la fecha en que se

suscribiera el acta de iniciacion.

La clausula décima quinta del contrato autorizaba las adiciones del mismo, para lo

cual establecio que:

Si durante el desarrollo del objeto contractual surgieren imprevistos que hicieren
indispensables la ejecucion de obras complementarias adicionales no previstas en
el presente contrato, el ICEL previo concepto favorable del interventor, podra
autorizar su realizacion y aprobar los precios unitarios correspondientes. Tal
determinacion es potestativa del ICEL y a él le corresponde calificar la necesidad
imprescindible de ejecutar nuevos trabajos, debiendo elaborarse el analisis de los
nuevos precios unitarios fundamentales en los precios basicos, rendimientos y
costos que utilizo el CONTRATISTA en su propuesta y que rigieron para efectos de
pactar el valor y precio del contrato (...).

Por su parte, la clausula vigésima séptima, establecié el procedimiento en caso de

imprevistos, emergencias, fuerza mayor o caso fortuito asi:

a) Se entienden como imprevistos las condiciones especiales de trabajo
sustancialmente distintas a las previstas en el presente contrato que se deben
aplicar para la correcta ejecucion del objeto contratado. Las circunstancias
desconocidas de naturaleza especial que no hayan podido ser previstas con
anterioridad a la suscripcion del presente contrato, deberan ser comunicadas por el
contratista al ICEL inmediatamente se presenten, a fin de que el Instituto decida
sobre los cambios y modificaciones a que hubiere lugar; si el aviso no se produjere
dentro de los cinco (5) dias calendario siguientes a la ocurrencia de tales
circunstancias, no habra lugar a modificacion alguna, (...) d) se considera como
fuerza mayor o caso fortuito todos aquellos hechos y circunstancias imposibles de
prever y ajenos a la voluntad del CONTRATISTA (...) (folios 11 a 34, C pruebas
2).

Precisa la Sala que, si bien en el contrato no se estableci6é ninguna actuacion
frente a las servidumbres, antes de su adjudicacion, en las condiciones generales
de licitacion publica se establecié que el ICEL — ahora IPSE-, el contratista
adjudicatario y la interventoria debian determinar cuéles eran las zonas que
debian afectarse con servidumbres. Asi lo expuso:

EL ICEL oportunamente negociara, los derechos de servidumbre a lo largo
del eje de las lineas y los lotes para las subestaciones, por si mismo o por
intermedio de terceros. También obtendra la autorizacion necesaria para



practicar el despeje necesario dentro de esta faja o zona en las condiciones y
dentro de las normas consignadas en las especificaciones técnicas para
construccion y montaje de lineas y subestaciones.

Una comisién integrada por el representante del ICEL, el contratista y la
interventoria determinara oportunamente en concordancia con las
especificaciones, cuales son los danos absolutamente necesarios dentro de
esta faja o zona, para la construccion de las obras, de acuerdo con lo
estipulado en las Especificaciones técnicas.

Todos aquellos darnos no indicados en el inventario correspondiente que
levante dicha comision, se consideraran causados por descuido, negligencia
o improvisacion del contratista y por tanto, seran a cargo de éste (folio 52, C.
pruebas 3).

- El 19 de octubre del 2000 se realizé un contrato adicional, para completar
el plan de electrificacion de la zona, por lo cual se solicitd “la contratacion de las
mayores cantidades de obra y obras adicionales necesarias para culminar las
obras faltantes para la energizacion de los municipios de Orito y Valle de
Guamuez dentro de la culminacion de la Fase Il del Plan de Energizacion del
Putumayo”. Se amplié el plazo en 60 dias y se adicion6 en valor de
$404.056°'455.000 (folios 51 a 56, C pruebas 2).

- El 29 de diciembre del 2000, se suscribidé un otrosi al contrato, por el cual
se modificé el anticipo a un 50% para tener en cuenta mayores costos
administrativos del contratista por la suspensién del contrato entre el 10 de
octubre del 2000 y el 4 de enero de 2001, por problemas de orden publico en los
frentes de construccion, lo que obligd a la utilizacion de “mayor cantidad de

recurso humano y equipos de montaje” (folios 48 a 50, C pruebas 2).

- El 28 de febrero de 2001, se realizé un contrato adicional 7472 A, por
medio del cual se ampli6 el plazo 60 dias calendario, para lo cual tuvo en

consideracion que:

1) Que el contrato estuvo suspendido por motivos de orden publico entre el 22 de
septiembre y el 2 de enero del 2001 reanudandose el 3 de enero de 2001. 2) Que al
momento del reinicio existia un plazo para la ejecucion de los trabajos de 83 dias
calendario. 3) Que existen aun inconvenientes para la normal ejecucion de los
trabajos, debido a los desplazamientos de las comunidades por la situacion de
orden publico que persiste en la zona. 4) Que por lo anterior el contratista no ha
podido acometer trabajos en la linea a 115 kv Puerto Caicedo — El Yarumo. 5) Que
a la fecha solo restan 32 dias calendario, los cuales no son suficientes para la
construccion de los 30 km de la linea a 115kv, terminacion de la linea 34.5 de La
Hormiga y terminacion de las subestaciones. 6) Que la firma IEH GRUCOM LTDA.,
que realiza la interventoria al contrato del asunto, en su comunicacion del 20 de
febrero de 2000, conceptua que es necesario ampliar el plazo del contrato en 60
dias calendario. 7) Que el contratista SAVEDEN INDUSTRIAS C.A. en
comunicacion del 20 de febrero de 2001, solicita ampliacion del plazo en 60 dias
calendario para la ejecucion total del proyecto: siempre y cuando se resuelvan las



servidumbres de la totalidad de la linea 115 kv (30km) copropietarios de la linea
345.5 de la linea Yarumo — La Hormiga, con propietarios de los alimentadores a
13.2 de Orito. 8) Que el coordinador del grupo de interventorias y seguimiento de
proyectos, mediante memorando del 22 de febrero de 2001, considera que es
procedente la ampliacion del plazo para la ejecucion de los trabajos y paralelamente
el INSTITUTO adelantara la definicion de la contratacion de las obras adicionales y
soluciona las negociaciones de servidumbres. 9) Que el Instituto en la actualidad
esta adelantando el proceso contractual con el doctor Guillermo Torres Zapata quien
se encargara de la etapa final de la negociacion, legalizacion y pago de
servidumbres (...) (folios 57 a 59, C pruebas 2).

- El 22 de mayo de 2001, se realiz6 el contrato adicional 7472 B, por medio
del cual se amplié el plazo 90 dias calendario, justificado en que “1) Existen aun
inconvenientes para la normal ejecucion de los trabajos, debido a los
desplazamientos de las comunidades por la situacion de orden publico que
persiste en la zona. 2) Que por lo anterior el Instituto ha tenido inconvenientes en
la negociacion de las servidumbres con los propietarios de los terrenos por donde
se debe trazar la linea 115 kv Puerto Caicedo, El Yarumo. 3) Que a la fecha de la
construccion de los 28 km de la linea 115 kv existe una ejecucion del 50% de la
linea 34.5kv, El Yarumo — La Hormiga y esta pendiente de continuar su ejecucion
por autorizacion de obras adicionales y de las subestaciones su ejecucion esta en
un 95%. 4) Que la firma TEH GRUCOM LTDA, que realiza la interventoria al
contrato del asunto, en su comunicacion del 15 de mayo del 2001 conceptua que
es necesario ampliar el contrato en 90 dias calendario, para terminar las
actividades faltantes, pruebas y la puesta en marcha y operacion de la lineas y
subestaciones, siempre y cuando se tengan ya resueltas las negociaciones de las
servidumbres. 5) Que el Instituto en la actualidad, a través del profesional del
derecho Guillermo Torres se viene encargando de la etapa final de la negociacion,
legalizacion y pago de servidumbres” (folios 60 a 62, C pruebas 2).

- El 13 de junio de 2001, se realizd el contrato adicional 7472 C, que
aumento el valor del contrato original en $879.149’582.000, al incorporar algunos

items y mayores valores que no estaban presupuestados, justificados asi:

Que la interventoria a través del documento 193.7.4/0571-200 calendado el 31 de
mayo y dirigido al Subdirector de Planificacion Energética presenta la justificacion
para que los componentes de la denominada “prioridad 1” sean ejecutados dentro
de una adicion al contrato numero 7472 describiendo los mayores costos para cada
componente del sistema en construccion que se presenta a continuacion: 1)
Subestacion Puerto Caicedo: EI componente de la subestacion de Puerto Caicedo
no estaba incluido dentro de los términos contractuales, sin embargo dentro de las
necesidades identificadas por el contratista y el interventor se establecio que se
requerira la adecuacion de la conexion y la salida a 115kv desde esa subestacion
cuyo monto estimado es de $24.5 millones. 2) Subestacion El Yarumo: En la
subestacion El Yarumo se generd un valor adicional de $210.4 millones por



concepto de mayores cantidades de items contractuales, los cuales (...) se
originaron debido a que la topografia del terreno de localizacion de la subestacion
no estaba adecuadamente definida en los diseros y a que tuvieron que realizar
cambios que generaron mayores movimientos de tierra, mayor longitud de
cerramiento y cantidades adicionales en el caso de las estructuras de drenaje;
igualmente sucedié en el cableado cuyas cantidades no estaban plenamente
definidas al momento de la iniciacion de las obras (...) 3) Alimentador a 13.2 KV EIl
Yarumo - Orito: Con el balance de mayores y menores cantidades por ejecutar en el
alimentador a Orito se presenta un mayor valor por $17.6 millones (...). 4) Linea a
34.5 kv entre El Yarumo y La Hormiga: Dentro del balance de mayores y menores
cantidades de obra de items contractuales se genera un mayor valor por $11.9
millones (...). 5) Subestacién la Hormiga: Dentro de las actividades contractuales
fue necesario incrementar la cantidad de los seccionadores 15 kv tripolar y de un
poste de concreto de 12 m, con lo cual se genera el requerimiento de un valor
adicional por $23.9 millones (...) (folios 63 a 67, C pruebas 2).

- El 23 de agosto de 2001, se realizo el contrato adicional 7472 D, por medio
del cual se ampli6 el plazo 90 dias calendario, soportado en lo siguiente:

a) Que la empresa IEH GRUCON LTDA, quien ejerce la interventoria externa al
contrato 7472, mediante comunicacion No. 203.7.4/755-01 calendada el 13 de
agosto de 2001 considera aceptable la solicitud de ampliacion de plazo propuesta
por el contratista SAVEDEN INDUSTRIAS C.A. teniendo en cuenta los siguientes
aspectos: 1) Que el IPSE culmind con las actividades de inventario y avaluos de
derechos de servidumbre e indemnizaciones por mejoras y estructuras
correspondientes al corredor de la linea 115 kv Puerto Caicedo - El Yarumo, el dia
29 de julio de 2001, se notificaron a los propietarios los valores liquidados por tales
conceptos y en la actualidad a partir del 13 de agosto de 2001 se adelanta el tramite
de pago de los precitados conceptos. 2) Respecto a los alimentadores de las lineas
34.5kv El Yarumo — La Hormiga y a 13.2kv El Yarumo — Orito, por concepto de
servidumbres, a la fecha se encuentran legalizadas y el pago de las mismas se
encuentra en tramite. 3) Que los propietarios de los predios se oponen a la
ejecucion del tendido de conductores hasta tanto el IPSE haga efectivos los pagos
correspondientes. b) Que del plazo solicitado se estima que los primeros treinta (30)
dias corresponden al tramite de pago de las servidumbres y los sesenta (60) dias
restantes a la terminacion de las obras. (Folios 82 a 84, C pruebas 2).

- Finalmente, el 21 de noviembre de 2001, se realiz6 un contrato adicional
7472 E, por medio del cual se amplié el plazo 30 dias calendario, ya que existian
“trabajos pendientes de ejecucion debido a los problemas originados por la falta

de pago y legalizacion de servidumbres” (folios 85 a 89, C pruebas 2).

De lo anteriormente expuesto, se observa que el plazo inicial previsto en el
contrato de obra publica No. 7472 era de 240 dias calendario, los cuales, segun el
acta de inicio, se contabilizarian del 24 de febrero de 2000 al 21 de octubre de la
misma anualidad (folios 46 a 47, C. pruebas 2).

Durante la ejecuciéon del contrato, dicho plazo fue suspendido por problemas de

orden publico en la zona.



Al respecto, precisa la Sala que si bien en el otrosi del contrato del 29 de
diciembre del 2000, se expresd que la suspension del contrato fue entre el 10 de
octubre del 2000 al 4 de enero del 2001, en el auto que aprobd la conciliacion
prejudicial, proferido el 12 de diciembre de 2003 por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca (folios 158 a 168, C. pruebas 2), se manifestdé que “en razén a los
bloqueos guerrilleros de las vias que impedian el desplazamiento de personal y
de los vehiculos, el contratista se vio forzado a suspender las obras desde el dia
24 de septiembre”y que el 21 de diciembre del 2000 se reiniciaron las labores del

contrato.

En la conciliacion prejudicial, fundamento de la demanda de la referencia, se
acordd no tener en cuenta el periodo de dicha suspensién, por lo que se
proseguira con el estudio de las adiciones que no tienen origen en los problemas
de orden publico en la zona, y, toda vez que el contrato adicional 7472 A del 28
de febrero de 2001 amplié el plazo 60 dias calendario en consideracion a lo

anterior, no hay lugar a pronunciarse sobre ese punto.

Se precisa que si bien al expediente no se aporté el escrito de solicitud de
conciliacién prejudicial presentado por la firma Saveden Ltda., lo cierto es que,
con fundamento en la misma, en el acta No. 023 del Comité de Conciliacién del
IPSE, (folios 149 a 155, C. pruebas 2), se manifest6 que la suma deprecada
resultaba de un peritaje que habia realizado la universidad de Los Andes (folios
120 a 138, C. pruebas 2), con el fin de determinar los costos de mayor
permanencia de la firma contratista, pero que el perito incluyd, erréneamente, los
dias de suspension por orden publico, a pesar de que solo debia analizar los dias
de mayor permanencia originada por el problema de legalizacion de

servidumbres.

Por otra parte, se observa que, durante la suspension en mencién, el 19 de
octubre de 2000, se suscribidé una primera adicién del contrato original en 60 dias,
por razones diferentes a la falta de legalizacion de las servidumbres necesarias
para el desarrollo del objeto del contrato original, razén por la cual, en
congruencia con las pretensiones de la demanda, tampoco se estudiara la
conducta de los demandados al suscribir dicha adicion.



De igual forma, respecto del contrato 7472 C, precisa la Sala que su objeto fue
adicionar el valor del contrato en $879.149'582.000, al incorporar algunos items y
mayores valores que no estaban presupuestados, situacidn que no incluyé
ninguna prorroga del término de la obra, por lo que, al no ser una de las razones
de mayor permanencia en la obra por parte del contratista, lo que eventualmente
generd el desequilibrio econdmico, se omitira el estudio de la conducta de los

demandados respecto de esta adicion.

Ahora, si bien las adiciones al contrato 7472 B, D y E, prorrogaron el plazo de
ejecucion del contrato por un total de 210 dias, por temas relacionados con la
negociacion, legalizacion y pago de las servidumbres, se precisa que, por un lado,
los inconvenientes presentados con las servidumbres no fueron la Unica causa de
los atrasos de la obra y, en consecuencia, no fueron el factor determinante de la
mayor permanencia del contratista en la obra, toda vez que existieron problemas
de orden publico, atrasos por falta de informacién de las partes, y modificaciones
y adiciones a las lineas y subestaciones que no estaban estipuladas en el

contrato inicial.

Por otra parte, de los documentos aportados al expediente no se evidencia, ni se
infiere la conducta dolosa o gravemente culposa que se atribuye a los
demandados, por las razones que se pasa a explicar:

En primer lugar, si bien la parte actora reprocha el no haber tramitado la
legalizacion de las servidumbres antes de la iniciacion de la ejecucion de las
obras, lo cierto es que de los documentos presentados con la demanda no se
establece ni se infiere que estas debian ser tramitadas antes de suscribir el
contrato. Por el contrario, de conformidad con el informe general de la licitacion
para el contrato relacionado (folios 24 a 65, C. pruebas 3), se observa que las
servidumbres debian negociarse cuando estuviera conformada la comision (IPSE,

antes ICEL, el contratista y el interventor).

En segundo término, como quedd establecido en la adicion B del contrato, “debido
a los desplazamientos de las comunidades por la situacién de orden publico” que
persistia en la zona, el IPSE ‘“tuvo inconvenientes en la negociacion de las
servidumbres con los propietarios de los terrenos por donde se debe trazar la
linea 115 kv Puerto Caicedo, El Yarumo”, razdn por la cual no se le puede atribuir
una conducta dolosa o gravemente culposa a los demandados, por asuntos de



orden publico que retrasararon la obra, lo que, eventualmente, consistié en la

mayor duracién de la misma.

El 16 de mayo de 2001 (folios 872 a 873, C. pruebas 5), en la minuta de la
reunién de la firma Saveden con la interventora, se sefalé que se presentaba un
“atraso de 94 dias, en las pruebas finales debido a la falta de electrolito para la

puesta en servicio del banco de baterias”.

El 31 de mayo de 2001 (folios 833 a 837, C. pruebas 5), al evaluar los costos
adicionales de la obra, la interventora sefalé que habia “componentes y
subestaciones que no estaban incluidos dentro de los términos contractuales del
contrato No 7472 por lo que, al ver la necesidad de su adecuacion de la conexion
y la salida a 115 kV desde esta subestacion se debia adicionar el valor del

contrato y el plazo”.

De igual forma, de conformidad con el informe de la interventora del 19 de abril
del 2000, en los primeros meses la obra sufrié atrasos causados por la falta de
informacién y la falta de permisos ambientales por los alimentadores y

subestaciones eléctricas (folios 306 a 310, C. pruebas 4).

En el mismo sentido, en el informe semanal de interventoria correspondiente al
periodo del 22 al 31 de julio de 2001 (folios 1392 a 1393, C. pruebas 7), se
establecié que “en la linea 132 kV se realizo ampliacion del corredor de
servidumbres para tendido de conductor y cable de guardas”, situacion que no

estaba estipulada en el contrato inicial.

Asi mismo, en informe del 1° de agosto del 2001, la interventora expuso que:

El proyecto presento inicialmente problemas de informacion debido a que no
habia claridad con los disefios ni se encontraron los documentos soporte del
mismo. Este hecho ha sido una de las principales causas de los atrasos,
aunado a los frecuentes problemas de orden publico en la zona (folios 1300 a
1323, C. pruebas 7).

Por otra parte, si bien al proceso se anexaron los documentos que certificaban las
funciones de los hoy demandados, lo cierto es que de los mismos no se observa
que ninguno de ellos tuviera la obligacion juridica o el deber legal de garantizar
que se cumplieran todos los términos del contrato, y mucho menos tenian que

garantizar que la obra no sufriera contingencias que forzaran su prolongacion. De



igual forma no informan cuales eran las funciones concretas o especificas que
tenia cada uno de los servidores demandados, en materia de legalizacién de

servidumbres para la contratacidén de las redes y del cableado eléctrico.

En observancia de cada causal que dio lugar a las adiciones B, D y E del contrato
7472, se advierte que ninguna de estas provino de la negligencia, inobservancia,
arbitrariedad o ningun otro vicio en la conducta de los demandados, sino que todo
lo contrario, se procurd que, por medio de un abogado externo, se llevaran a cabo
las negociaciones de las servidumbres con los propietarios de los terrenos, las
cuales fueron debidamente legalizadas, garantizando asi la ejecucién completa de

la obra.

Puntualiza la Sala que cuando fueron proferidas las adiciones D y E, ya se
encontraba en vigencia la Ley 678 de 2001 y, sin embargo, de la conducta de los
demandados tampoco se puede establecer la configuracién de dolo o culpa grave,
de conformidad con las presunciones contenidas en los articulo 5 y 6 de la

mencionada norma'®.

Ahora, precisa la Sala que obran también en el expediente los informes de
interventoria de la obra del 19 de abril de 2001 (folios 874 a 875, C. pruebas 6),

' Art . 5 DOLO. La conducta es dolosa cuando el agente del Estado quiere la realizacién de un
hecho ajeno a las finalidades del servicio del Estado.

Se presume que existe dolo del agente publico por las siguientes causas:

1. Obrar con desviacion de poder.

2. Haber expedido el acto administrativo con vicios en su motivacién por inexistencia del supuesto
de hecho de la decision adoptada o de la norma que le sirve de fundamento.

3. Haber expedido el acto administrativo con falsa motivacion por desviacion de la realidad u
ocultamiento de los hechos que sirven de sustento a la decision de la administracion.

4. Haber sido penal o disciplinariamente responsable a titulo de dolo por los mismos dafios que
sirvieron de fundamento para la responsabilidad patrimonial del Estado.

5. Haber expedido la resolucion, el auto o sentencia manifiestamente contrario a derecho en un
proceso judicial.

Art. 6. CULPA GRAVE. La conducta del agente del Estado es gravemente culposa cuando el dafio
es consecuencia de una infraccion directa a la Constitucion o a la ley o de una inexcusable omision
o extralimitacion en el gjercicio de las funciones.

Se presume que la conducta es gravemente culposa por las siguientes causas:

1. Violacién manifiesta e inexcusable de las normas de derecho.

2. Carencia o abuso de competencia para proferir de decision anulada, determinada por error
inexcusable.

3. Omision de las formas sustanciales o de la esencia para la validez de los actos administrativos
determinada por error inexcusable.

4. Violar el debido proceso en lo referente a detenciones arbitrarias y dilacion en los términos
procesales con detencion fisica o corporal.



del 13 de mayo de 2001 (folios 890 a 891, C. pruebas 6) y del 31 de mayo de
2001 (folios 833 a 837, C. pruebas 5), en los que se informa que “el abogado
Guillermo Torres contratado por el IPSE para la negociacion de las servidumbres
no ha hecho presencia para desempenar su labor y con esto se presenta un
atraso de acuerdo con su compromiso”. Por lo que, en principio, la culpa del
atraso en las obras seria del mencionado abogado, contratado por la entidad hoy
accionante especificamente para atender los asuntos de las servidumbres, y a
quien no se le demandd en la presente accion. Sin embargo, de conformidad con
el informe del mes de agosto del 2001, el abogado ya se habia reunido con los

propietarios y estaba negociando y legalizando las respectivas servidumbres.

Asi las cosas, en el presente caso no se evidencia que i) los asuntos relacionados
con la negociacion, legalizacién y pago de las servidumbres hubiesen sido los
unicos causantes de la mayor permanencia del contratista en la obra; y ii) que la
conducta de los hoy demandados hubiese sido dolosa o gravemente culposa, de
la cual se derivara su responsabilidad y el deber de resarcir a la entidad

accionante el presunto detrimento patrimonial.

Finalmente, resulta oportuno destacar que, conforme a lo dispuesto en el articulo
177 del Codigo de Procedimiento Civil: “incumbe a las partes probar el supuesto
de hecho de las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, por
lo que, en casos como el presente, es a la parte demandante a quien corresponde
la carga de acreditar o por lo menos establecer con claridad y precision cual fue la
conducta especifica de cada demandado para inferir su responsabilidad, y no
simplemente llevarle al juez, como en el presente caso, todos los documentos
relacionados con un contrato de licitacion, para que sea el juez el que determine y

estudie si “los funcionarios podian [haberse] visto incursos en conducta dolosa o

gravemente culposa” como lo expresé en el corto escrito de apelacion.

Conforme con lo anterior, sefiala la Sala que, en la accion de la referencia no
resultan pertinentes, conducentes ni Utiles, las pruebas que se sefalaran a

continuacién:

e Resolucion 001808, por medio de la cual se ordena la apertura de una
licitacion publica (folios 96 a 98, C. pruebas 3).

e Actas de la audiencia publica de adjudicacion de la licitacion puablica y la
continuacioén de la misma (folios 1 a 10, C. pruebas 2).



e Resolucion 002431, por medio de la cual se adjudicé la licitacion.

e Los contratos de interventoria 7501 (folios 75 a 81, C. pruebas 4), 7540
(folios 86 a 93, C. pruebas 4), 7567 (folios 98 a 103, C. pruebas 4), 7567
(folios 104 a 105, C. pruebas 4), 0667-2001 (folios 106 a 107, C. pruebas
4), 7567 B (folios 106 a 107, C. pruebas 4), 168-0-2001 (folios 108 a 117,
C. pruebas 4) adicionales al contrato de consultoria con la OEI a folios 250
a 254 del C. pruebas 2

e Periodico La Republica del 11 de mayo de 2008 (folio 218, C. pruebas 2).

e Documentos de la propuesta de la interventoria (folios 119 a 305, C.
pruebas 4).

e El manual de funciones de los funcionarios de la hoy demandante (folios
1455 a 1500 C. pruebas 7).

Asi las cosas, se tiene que, si bien en el presente caso la demanda fue
interpuesta oportunamente respecto de todos los demandados, lo cierto es que no
se acredité que estos hubiesen incurrido en una conducta dolosa o gravemente
culposa, razén por la cual se impone revocar la decision objeto de apelacién, en el
sentido de negar las pretensiones de la demanda por las razones expuestas en la
presente providencia.

6.- Condena en costas

La Sala se abstendra de condenar en costas de conformidad con lo normado en el
articulo 171 del Codigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 55
de la Ley 446 de 1998.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, administrando Justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: REVOCAR la sentencia apelada, esta es, la proferida por el Tribunal
Administrativo de Cundinamarca del 29 de febrero de 2012, mediante la cual se
declaro la caducidad de la accién respecto de los sefiores Mario Enrique Gonzalez

Barcacel, Alvaro Jiménez Macias y Daniel Jauregui Buenaventura y se negaron



las pretensiones en contra de los demas demandados. Como consecuencia, se

dispone:

SEGUNDO: DECLARAR la falta de legitimacion en la causa por pasiva, respecto
de los sefiores los sefiores Alvaro Jiménez Macias, Carlos Rangel Moreno,
Manuel Pefia Suarez y Miguel Angel Pinto Barén, de conformidad con lo expuesto
en la parte motiva de esta providencia.

TERCERO: NEGAR las pretensiones de la demanda.

CUARTO: Sin condena en costas.

Ejecutoriada la presente providencia, por Secretaria de la Seccion DEVOLVER el
expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

MARIA ADRIANA MARIN MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

CARLOS ALBERTO ZAMBRANO BARRERA



