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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Consejero Ponente: OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Bogota, D.C., veintiocho (28) de agosto de dos mil veinte (2020)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO
Radicacion: 25000 23 24 000 2012 00759 01

Actor: SOCIEDAD COLOMBIANA DE ARQUITECTOS
Demandado: CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA

Tesis: Incurriéo en nulidad el fallo con responsabilidad fiscal
en atencion a que no se probd la existencia de un dafio
patrimonial al Estado; en consecuencia, CONFIRMA la
sentencia apelada.

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

La Sala procede a decidir el recurso de apelacién interpuesto por la
Contraloria General de la Republica, en contra de la sentencia proferida
el 27 de noviembre de 2018 por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Sala Transitoria, mediante la cual se accedid

parcialmente a las pretensiones de la demanda.

I. ANTECEDENTES

1.1. La demanda

La Sociedad Colombiana de Arquitectos (en adelante SCA), actuando por
conducto de apoderado judicial, en ejercicio del medio de control de

Nulidad y Restablecimiento del Derecho previsto por el articulo 85 del
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Decreto 01 del 2 de enero de 1984., presentd demanda. en contra de la
Contraloria General de la Republica, en la cual formuld las siguientes

pretensiones:

“[..]
5.1. Que se declaren NULOS los siguientes ACTOS ADMINISTRATIVOS:

5.1.1. Auto 0019 de fecha 2 de agosto de 2011 expedido por el Director
de Investigaciones Fiscales de la Contraloria General de la Republica,
"por medio del cual se falla con responsabilidad dentro del proceso de
responsabilidad fiscal.”;

5.1.2. Auto 01036 de fecha 1 de noviembre de 2011, “Por medio del
cual se resuelve un recurso de reposicion y en subsidio apelacion en
contra del fallo No. 019 del 2 de agosto de 2011 fallo de responsabilidad
fiscal” expedido por el mismo funcionario y

5.1.3. Auto 001342 de fecha 9 de diciembre de 2011 "mediante el cual
se resuelve recurso de apelacion” proferido por la Contralora Delegada
de Investigaciones Juicios Fiscales y Jurisdiccion Coactiva de la
Contraloria General de la Republica.

5.2. A manera de restablecimiento de derecho solicito:

5.2.1. Se declare que la Sociedad Colombiana de Arquitectos no tiene
responsabilidad fiscal por los hechos que dieron lugar a los autos
anulados y, en consecuencia, se ordene a la Contraloria General de la
Republica la devolucion de lo efectivamente pagado por el demandante
en virtud del fallo de Responsabilidad Fiscal por la suma de
$545.663.253,31, segun comprobante adjunto al proceso, suma que
debera ser actualizada a valor presente, mas los intereses aplicables al
caso.

5.2.2. Que se condene a la CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA a
pagar a LA SOCIEDAD COLOMBIANA DE ARQUITECTOS las siguientes
sumas de dinero como indemnizacion por los dafos, perjuicios
materiales y morales, las actualizaciones, agencias en derecho, costas y
demas sumas, debidamente actualizadas que resumo en los siguientes
términos:

La suma de DOS MIL I}IOVECIENTOS CINCUENTA Y OCHO MILLONES
QUINIENTOS VEINTISEIS NOVECIENTOS OCHENTA PESOS m/c
($2.958.526.980) que es el valor promedio de los ingresos percibidos
por la SCA durante los ultimos cinco (5) afios por conceptos de ingresos
operacionales, ya que al ser incluida en el Boletin de responsabilidad
Fiscal de la Contraloria queda inhabilitada para celebrar dichos
contratos.

La suma de QUINIENTOS MILLONES DE PESOS MONEDA LEGAL
($500.000.000 m/l), o aquella que resulte acreditada en la conciliacion,
suma correspondiente al valor de los perjuicios morales padecidos por
ésta como consecuencia de los actos cuya revocatoria se solicita.

! Por la cual se expide el Cédigo Contencioso Administrativo.
2 Folios 1 a 106 del cuaderno principal de la primera instancia.

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co



Radicacién: 25000232400020120075901
Demandante: Sociedad Colombiana de Arquitectos

La suma correspondiente al valor de los dineros retenidos entre (sic)
mientras durd el embargo.

La suma de VEINTIDOS MILLONES NOVECIENTOS SESENTA Y SEIS MIL
SETECIENTOS TREINTA Y SEIS PESOS MONEDA LEGAL ($22.966.736
m/c) por concepto de la garantia que debid constituir en el desarrollo del
proceso para lograr el desembargo de sus cuentas bancarias.

Las costas del proceso. [...]”

1.2. Normas invocadas como infringidas y concepto de violacion

El demandante consideré que, con la expedicién de las resoluciones
acusadas, se vulneraron los articulos 1, 2, 13, 23, 32 y 40 de la Ley 80
de 1993, en concordancia con el articulo 1602 del Cédigo Civil, por falta
de aplicacion y el articulo 269 de la Constitucion Politica, en
concordancia con la Ley 610 del 15 de agosto de 2000, y Decreto Ley
267 de 2000, lo que sustentd asi:

Adujo el demandante que el proceso fiscal adelantado por la Contraloria
General de la Republica se fundamentd en la indebida utilizacién del
item 8.3.1. del Decreto 2090 de 1989, aplicando un factor multiplicador
de (1.5) a todos los items del contrato, incluyendo los gastos
administrativos y de funcionamiento, en contra de lo previsto en la
norma citada que no autoriza su aplicacion, lo cual generd un

detrimento patrimonial del Estado.

Afirmo que el Decreto 2090 de 1989 no se encontraba vigente para la
fecha de los hechos y, en gracia a discusion, si hubiera estado vigente,
no era aplicable para determinar los honorarios del organismo asesor de
un concurso de arquitectura; por lo tanto, no existid dafio al patrimonio

publico.

Sefaldé que el contrato celebrado por la SCA y la Aeronautica Civil nro.
5000365 0OJ de 2005, no acogid, ni sefiald el Decreto 2090 de 1989, en

los pliegos de condiciones, en la oferta, ni en el contrato, y que la
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interpretacion del ente de control en la cual manifestd que, a pesar de
no mencionarse el citado decreto en los pliegos, oferta o contrato, si
estuvo presente en otras declaraciones como las que realizo: (i) la
Procuraduria General de la Nacién en el acto que puso fin a la
investigacién; (ii) la pagina web de la Sociedad Colombiana de
Arquitectos de Antioquia (Persona Juridica diferente), y (iii) una
declaracion de la entonces vicepresidente de la SCA, y que por ende se
podia interpretar su aplicacion, olvidando el ente de control lo
establecido en el articulo 14 de la Ley 153 de 1987..

Indicé que, dentro del proceso de contratacion para determinar el valor
de los honorarios que deben percibir los organismos asesores para
organizar concursos de arquitectura, se utilizé el Decreto 2326 de 1995,
el cual era el aplicable para el presente caso; a diferencia del Decreto
2090 de 1989, utilizado por el ente de control en el proceso de
responsabilidad fiscal, el cual regulaba las tarifas de los trabajos de

arquitectura y ya se encontraba derogado.

Finaliz6 estableciendo que no existié dafio patrimonial en la liquidacién
de los honorarios profesionales del arquitecto disefador, por cuanto

éstos se liquidaron de conformidad con el Decreto 2326 de 19954,

Explica que, en razén a la complejidad y magnitud de los disefios objeto
del contrato, el valor de los honorarios calculados conforme al
reglamento de honorarios de Ila SCA arrojaba una cifra de
$1.956.074.670, pero, de conformidad con el acuerdo de voluntades
establecido dentro del contrato, se fij6 como honorarios la cifra de
$736.584.250, lo cual implico6 un ahorro de $1.219.490.420 para el

3 Ley 153 de 1987. Art. 14.- Una ley derogada no revivird por solas las referencias que a ella se
hagan, ni por haber sido abolida la ley que la derogd. Una disposicion derogada solo
recobrara su fuerza en la forma en que aparezca reproducida en una ley nueva.

4 Decreto 2326 de 1995"Por el cual se reglamenta la Ley 80 de 1993 en cuanto a los Concursos para la
seleccion de consultores de disefio, planos, anteproyectos y proyectos arquitectdnicos, se hace una adicion
al Decreto 1584 de 1994 y se dictan otras disposiciones".
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Estado, y no un detrimento patrimonial como lo interpreté el ente de

control.

II. TRAMITE DEL MEDIO DE CONTROL

2.1. La demanda:. correspondié por reparto al Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Primera, Subseccién A, magistrada de
conocimiento Dra. Claudia Elizabeth Lozzi Moreno, quien, por auto del 6
de septiembre de 2012, la admitié. y fue notificada personalmente a la
Contraloria General de la Republica el 3 de julio de 2013, y a la
sociedad QBE Seguros S.A. como tercero con interés, el 19 de mayo de
2014..

2.2. La Contraloria General de la Republica, a través de apoderado
judicial, mediante escrito radicado el 13 de junio de 2014, contesto la
demanda oponiéndose a las pretensiones, para lo cual expuso los

siguientes argumentos.:

Afirmé que los actos administrativos constitutivos del fallo de
responsabilidad fiscal fueron expedidos dentro del marco de las
competencias y atribuciones de l|a entidad, respetando el debido
proceso, los derechos de defensa y de audiencia del implicado y con
observancia de las normas en que debian fundarse establecidas en la
Ley 610 de 2000, sin que exista el minimo indicio de falta de
competencia, violacion de normas superiores, falsa motivacién o

desviacién de poder que conduzca a su nulidad.

Sefald que la Contraloria General de la Republica no declaré fiscalmente

responsable a la SCA por aplicacién del Decreto 2090 de 1989, puesto

5 La demanda fue radicada el 15 de junio de 2012, como se observa del sello de radicacién
visible a folio 242 del cuaderno principal de primera instancia.

6 Folios 244 a 247 del cuaderno principal de primera instancia.

7 Folios 316 del cuaderno principal de primera instancia.

8 Folios 335 de cuaderno principal de primera instancia.

? Folios 501 a 517 del cuaderno principal de la primera instancia.
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gue lo que se determind en el proceso de responsabilidad fiscal, fue que
dentro del precio del contrato de consultoria nro. 500356 O] de 2005 se
pagd un 150% adicional, por concepto de honorarios, el cual resulta
injustificado, al aplicar el factor multiplicador contenido en dicho
reglamento cuando no procedia, ya que no estaba vigente para la fecha

de celebracidon del contrato.

Manifestd que la SCA pretendié desviar el analisis del debate respecto
del verdadero cargo o motivacion de las decisiones del ente de control
dentro del proceso de responsabilidad fiscal nro. 01705, sefialando la
derogatoria del Decreto 2090 de 1989, con el objeto de soslayar que
dicha disposicion legal fue indebidamente empleada en la fase
precontractual para establecer los valores a reconocer dentro del

contrato.

Por ultimo, propuso las siguientes excepciones: (i) inexistencia de causal
para demandar, (ii) falta de sustentacién legal y probatoria, (iii) falta de
identidad entre los argumentos planteados en sede administrativa y
sede judicial, (iv) falta de identidad entre las pretensiones expuestas en
la conciliacién prejudicial y las expuestas en la demanda, (v) falta de

claridad de los postulados de la demanda, y (vi) cobro de lo no debido.

2.3. QBE Seguros S.A. - Tercero con interés, a través de apoderado
judicial, mediante escrito radicado el 13 de junio de 2014, se hizo
presente en el proceso y coadyuvando las pretensiones de la parte

demandante, expuso los siguientes argumentos..:

Afirmd que la Contraloria General de la Republica, desconocié la vigencia
de la pdliza expedida y la estructura del derecho de los contratos de
seguros, en razon a que el contrato censurado es de fecha 1 de

septiembre de 2015 y la expedicién de la podliza es del 20 de agosto de

10 Folios 342 a 350 del cuaderno principal de la primera instancia.
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2006; por consiguiente, QBE Seguros S.A. no podia responder ni mucho

menos ser vinculada como tercero civilmente responsable.

Sefnald que la ley y la jurisprudencia son claras respecto de la aplicaciéon
del articulo 1081 del Cdédigo de Comercio en materia de la prescripcion
en la vinculacién de los garantes como terceros civilmente responsables;

circunstancia no interpretada por el ente de control.

2.4. La Aseguradora Colseguros S.A. - Tercero con interés, a
través de apoderado judicial, mediante escrito radicado el 27 de abril de
2012, se hizo presente en el proceso y, coadyuvando las pretensiones

de la parte demandante, expuso los siguientes argumentos..:

Afirmé que la Contraloria General de la Republica se abrogé
competencias que no le correspondian respecto de la accién contractual
que debia ser resuelta por la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo y no dentro de un proceso fiscal; agregd que la entidad
demandada no dio aplicacién a lo establecido en el articulo 1081 del
Codigo de Comercio, acerca de la prescripcidon en la vinculacién de los
garantes como terceros civilmente responsables, dejando de lado la

jurisprudencia del Consejo de Estado.

II1I. PRUEBAS

El Tribunal, mediante oficio de fecha 13 de agosto de 2014.., procedid a

decretar pruebas, asi, (i) documentales, (ii) testimoniales (iii) exhortos.

El demandante presento recurso de apelacién frente al auto que decretd
pruebas respecto de la negacién de la practica de pruebas testimoniales

solicitadas, el cual fue concedido mediante auto de fecha 27 de agosto

11 Folios 209 a 233 del cuaderno principal de la primera instancia.
12 Folios 371 a 374 del cuaderno principal de la primera instancia.
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de 201413; no obstante, el Tribunal, mediante auto de fecha 17 de

septiembre de 20144, declard desierto el recurso presentado.

IV. ALEGATOS DE CONCLUSION

El Tribunal, mediante oficio de fecha 17 de septiembre de 2015.;, ordend
correr traslado a las partes para que presentaran sus alegatos de

conclusion.

4.1. La SCA

La parte demandante en la oportunidad procesal presentd alegatos de
conclusién e insisti® en las pretensiones expuestas en la demanda;
analizé las pruebas concluyendo que las mismas se ajustan a derecho y
demuestran de manera clara los supuestos facticos que sirven de

fundamento a sus reclamaciones..

4.2 La Contraloria General de la Republica

La Contraloria General de la Republica en la oportunidad procesal
presentd alegatos de conclusién, reiterando los planteamientos hechos

en la contestacion de la demanda..

4.3 De QBE Seguros S.A. — Tercero con interés

QBE Seguros S.A. en la oportunidad procesal presentd alegatos de
conclusién, mediante los cuales reiterd los planteamientos hechos en el

escrito coadyuvando la demanda..

13 Folio 380 del cuaderno principal de la primera instancia

4 Folio 385 del cuaderno principal de la primera instancia

15 Folio 380 del cuaderno principal de la primera instancia.

16 Folios 485 a 495 del cuaderno principal de la primera instancia.
17 Folios 421 a 626, del cuaderno principal de primera instancia.
18 Folios 469 a 473, del cuaderno principal de primera instancia.
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V. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El Ministerio Publico no rindié concepto dentro del presente proceso.

VI. EL FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

En Sala Transitoria del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
magistrada ponente Dra. Maria Antonieta Rey Gualdrén, se discutio y se
aprobd la sentencia del 27 de noviembre de 2018, mediante la cual
declar6 no probadas las excepciones presentadas por la entidad
demandada y declaré la nulidad parcial del fallo con responsabilidad
fiscal en lo relacionado con la parte demandante., con base en los

siguientes argumentos:

6.1. Excepciones previas

El Tribunal inicié6 con el estudio de las excepciones presentadas por la
parte demandada, las cuales fueron: (i) inexistencia de causal para
demanda, (ii) falta de sustentacién legal y probatoria, (iii) falta de
identidad entre los argumentos planteados en sede administrativa y
sede judicial, (iv) falta de identidad entre las pretensiones expuestas en
la conciliacién prejudicial y las expuestas en la demanda, (v) falta de
claridad de los postulados de la demanda, y (vi) cobro de lo no debido.
Sobre el particular, el Tribunal decidi6 que no prosperaba ninguna

excepcion propuesta y por lo tanto procedié a pronunciarse de fondo.

De otra parte, el Tribunal se pronuncié sobre la intervencién de QBE
Seguros S.A. como tercero con interés vinculado al proceso, que se
adhiri6 a la totalidad de los hechos, pretensiones y cargos de la

demanda, y sefiald que los cargos y argumentos que exceden los

19 Folios 641 a 651 del cuaderno principal de la primera instancia.
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propuestos por la parte demandante no serian objeto de analisis de
fondo en la providencia, en razon a la calidad en que fue vinculado como
tercero coadyuvante, en los términos establecidos en el articulo 52 del

Cadigo de Procedimiento Civil.

6.2. Problema juridico de fondo

El Tribunal centré el problema juridico en determinar lo siguiente: (i)
éen los actos administrativos demandados se establecid la existencia del
dafio patrimonial al Estado como presupuesto para la declaratoria de
responsabilidad fiscal?; (ii) ése configurd un dafo patrimonial al Estado
en razon a la metodologia empleada por las partes para establecer el

valor del contrato de consultoria nro. 5000365 de 20057

El Tribunal realizd una transcripcién del fallo con responsabilidad fiscal,
del recurso de apelacion y de la version libre que rindié la sefiora Martha
Cecilia Gonzalez Ocampo:, concluyendo qué: (i) la determinacién del
precio pactado en el contrato de consultoria se realiz6 mediante un
acuerdo de voluntades empleando el factor multiplicador del 1.5 para
calcular los honorarios de la SCA; (ii) el Decreto 2090 de 1989
establecia un factor multiplicador que oscilaba entre el 2.5 y el 3.5, y las
partes optaron por un factor del 1.5 para la determinacion de los
honorarios; (iii) segun el reglamento de concursos publicos de la SCA,
adoptado el 21 de marzo de 1996., el valor de los honorarios seria el
equivalente al 15% del honorario basico del concurso; sin embargo, las
partes escogieron el método del factor multiplicador, el cual arrojé un

menor valor en la determinacion de los honorarios.

El Tribunal determiné que el Decreto 2090 de 1989 perdié su fuerza

ejecutoria, de acuerdo con lo establecido en el numeral 2 del articulo 66

20 Martha Cecilia Gonzalez Ocampo: Especialista en liquidar el valor de los honorarios de la
Sociedad Colombiana de Arquitectos.
21 Folios 167 a 197 cuaderno de primera instancia
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de C.C.A., a consecuencia de que dicho decreto habia sido expedido en
ejercicio de la facultad conferida en el articulo 39 del Decreto-Ley 222

de 1983, el cual fue derogado por el articulo 81 de la Ley 80 de 1993.

Adujo que el Decreto 2090 de 1989, a pesar de perder su fuerza
vinculante por decaimiento del acto, fue utilizado por la SCA como un
criterio técnico y no como una regla vinculante, en ejercicio de la
autonomia de voluntades y con la intencién de reducir el valor de
honorarios, dado que, de haber utilizado el estatuto de honorarios de la
SCA, el valor a reconocer resultaba mucho mas oneroso; acorde a lo
anterior, a juicio del a quo, no le era factible a la Contraloria General de
la Republica constituir el cargo de aplicacion indebida del factor

multiplicador establecido en el decreto citado.

Determind el Tribunal que el ente de control no logré demostrar la
existencia del dafio patrimonial, en vista de que no realizd un estudio de
manera especifica frente a la determinacién de los honorarios, dado que
el valor pagado en aplicacion del criterio técnico, sin caracter
obligatorio, como el del factor multiplicador, fue mas beneficioso para la
Unidad Administrativa Especial de la Aeronautica Civil y menos oneroso
para el erario; agregdé que la autonomia de la voluntad en la
contratacién estatal se encuentra limitada Unicamente por el interés
general, lo que conlleva a aseverar que el clausulado contractual no

debe ir en contra de normas de caracter imperativo.

El Tribunal concluyd senalando que el contrato de consultoria cumplio
con su finalidad, por cuanto se llevd a cabo el concurso, motivo por el
cual tampoco se evidencio la existencia de detrimento patrimonial como
presupuesto esencial de la responsabilidad fiscal; por el contrario, se
demostré un beneficio econdmico para la entidad contratante, y por
consiguiente declardé la nulidad parcial de los actos demandados en
relacion a la SCA. Frente a las pretensiones de restablecimiento de

derecho se pronuncié de la siguiente manera:

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57-1) 350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
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1. Accedid a la pretensién correspondiente a la devolucidon de los
dineros efectivamente pagados por la SCA en cuantia de
QUINIENTOS CUARENTA Y CINCO MILLONES SEISCIENTOS
SESENTA Y TRES MIL DOSCIENTOS CINCUENTA Y TRES PESOS
$545.663.253, de conformidad con el articulo 178 de CCA.

2. Neg6é la pretensién correspondiente al pago de DOS MIL
NOVECIENTOS CINCUENTA Y OCHO MILLONES QUINIENTOS
VEINTISEIS NOVECIENTOS OCHENTA PESOS m/c
($2.958.526.980, valor promedio de los ingresos percibidos por la
SCA durante los ultimos cinco (5) afios por conceptos de ingresos
operacionales, toda vez que no se allegé material probatorio que

acreditaran el perjuicio.

3. Negd la pretension correspondiente al pago de QUINIENTOS
MILLONES DE PESOS MONEDA LEGAL ($500.000.000 m/l) como
perjuicios morales, toda vez que no se allegé material probatorio

que acreditara el perjuicio.

4. Negd la pretension correspondiente al pago de VEINTIDOS
MILLONES NOVECIENTOS SESENTA Y SEIS MIL SETECIENTOS
TREINTA Y SEIS PESOS MONEDA LEGAL ($22.966.736 m/c) por
concepto de la garantia que debié constituir en el desarrollo del
proceso para lograr el desembargo de sus cuentas bancarias, toda
vez que no se allegd material probatorio que acreditara el

perjuicio.

VII. EL RECURSO DE APELACION

Inconforme con lo decidido por el a guo, el apoderado de la parte
demandada interpuso, dentro del término legal, recurso de apelacion

contra la sentencia proferida, en primera instancia, por la Sala de
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Decisién Escritural del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, y lo

sustento con base en los siguientes argumentos:

Senald que la Contraloria General de la Republica si demostrd la
existencia del dafio patrimonial, a diferencia de lo sefialado por el
Tribunal en la sentencia, dado que, dentro del proceso de
responsabilidad fiscal, no se censuré a la SCA con base en el Decreto
2090 de 1989; sino por haberse determinado que dentro del precio del
contrato de consultoria se pagé un 150% adicional, por concepto de
honorarios injustificados, al aplicar un factor multiplicador contenido en

el reglamento, el cual no procedia.

Afirmd que se corrobord que entre las entidades contratantes se pacté
un factor multiplicador que resultd injusto, debido a que se conocia
claramente su cantidad y duracidon (tiempo, trabajo, personal implicado
en las labores a ejecutar), y que dicho factor multiplicador Unicamente
se puede aplicar cuando los factores de calidad o duracién son inciertos;
concluyd que la cuantificacion de los honorarios efectuada de esa
manera resultd excesiva, generando entonces un dafo patrimonial al
Estado.

El recurso fue concedido por auto del 11 de febrero de 2019...

VIII. TRAMITE DE SEGUNDA INSTANCIA

8.1. El recurso de apelacién fue asignado mediante acta individual de

Reparto del 31 de mayo de 2019..,, admitido en proveido del 3 de julio de

22 Folios 581 del cuaderno 2 de la segunda instancia.
23 Folio 3 del cuaderno principal de segunda instancia.
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2019.. y se corrid traslado para alegar de conclusién por auto del 27 de
agosto de 2019...

8.1.1. La SCA

El apoderado de la parte demandante insistié en los argumentos que

expuso en la primera instancia..

8.1.2. La Contraloria General de la Republica

La Contraloria General de la Republica insistié en los argumentos que

expuso en el escrito de apelacién...

8.1.3. QBE Seguros S.A. - Tercero con interés

QBE Seguros S.A. reiteré los argumentos de su intervencidon en la

primera instancia..

8.1.4. Allianz Seguros S.A. - Tercero con interés

Allianz Seguros S.A. insisti6 en los argumentos que expuso en la

primera instancia..

IX. CONSIDERACIONES DE LA SALA

9.1. Competencia

De conformidad con lo establecido en los articulos 237 de la Constitucion
Politica, 11, 34 y 36 de la Ley Estatutaria de Administracién de Justicia-
Ley 270 del 7 de marzo de 1996, 150 de la Ley 1437 de 2011,

24 Folio 4 del cuaderno principal de segunda instancia.

25 Folio 9 del cuaderno principal de segunda instancia.

26 Folios 485 a 495 del cuaderno principal de la primera instancia.
27 Folios 421 a 626, del cuaderno principal de primera instancia.
28 Folios 469 a 473, del cuaderno principal de primera instancia.
29 Folios 469 a 473, del cuaderno principal de primera instancia.
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modificado por el articulo 615 de la Ley 1564 de 2012, esta Seccidon es

competente para conocer de la presente demanda.

9.2. Hechos probados

En el proceso se encuentra acreditado lo siguiente:

9.2.1. La SCA celebré con la Unidad Administrativa Especial de la
Aeronautica Civil el contrato de consultoria nro. 5000356 0] de 2005,
por valor de $736.584.250..

9.2.2. A través del Fallo con Responsabilidad Fiscal nro. 00019 del 02

de agosto de 2011, la Contraloria General de la Republica, dispuso.:

"[...] PRIMERO: Fallar con responsabilidad fiscal, en forma solidaria y en
cuantia de $522.473.996.48, de conformidad con el articulo 53 de la Ley
610 de 2000, por el dafo patrimonial producido al erario con ocasion de
los hechos que son objeto del proceso de responsabilidad Fiscal No
01705, segun se expuso en la parte motiva de esta providencia, en
contra de las siguientes personas.

(...)
Sociedad Colombiana de Arquitectos (...). [...]”

9.2.3. Por Auto nro 01036 del 01 de noviembre de 2011, la Contraloria
General de la Republica resolvid el recurso de reposicion, mediante el

cual confirmd la decision...

9.2.4. Mediante Fallo de Apelacion nro. 001342 del 09 de diciembre de
2011, la Contraloria General de la Republica desatdé la alzada,

confirmando integralmente las decisiones recurridas...

30 Folios 143 a153 del cuaderno principal de primera instancia
31 Folios 26 a 50 del cuaderno principal de la primera instancia.
32 Folios 51 a 100 del cuaderno principal de la primera instancia.
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9.3. Analisis previo de la Sala

Para resolver en torno a la legalidad de los actos administrativos
acusados, que establecieron responsabilidad fiscal por la indebida
aplicacién del método de factor multiplicador para determinar los
honorarios en un contrato de consultoria celebrado con la SCA, se
analizara los siguientes aspectos: i) contrato de consultoria; ii) de la
aplicacién del Decreto 2090 de 1989; iii) el asunto en concreto a la luz

de la normativa aplicable.

9.3.1. El contrato de consultoria

La Ley 80 de 1993 establecié el alcance de la contratacion estatal de
manera abierta, comprendiendo dentro de la drbita contractual de las
entidades estatales todos los actos juridicos generadores de obligaciones
celebrados por dichas entidades, entre los cuales se encuentra el de
consultoria. Indica ademas que el listado de contratos senalados en el
articulo 32 es de indole enunciativa, pues también son contratos
estatales los previstos en el Cddigo Civil y en el Cédigo de Comercio, al
igual que los atipicos e innominados, en cuanto a su celebracidn

concurra alguna de las entidades definidas en el articulo 2 ibidem.
En este sentido dispuso el articulo 32:

"ART. 32. —De los contratos estatales. Son contratos estatales todos los
actos juridicos generadores de obligaciones que celebren las entidades a
que se refiere el presente estatuto, previstos en el derecho privado o en
disposiciones especiales, o derivados del ejercicio de la autonomia de la
voluntad, asi como los que, a titulo enunciativo, se definen a
continuacion: (...)

“"2. Contrato de consultoria.

Son contratos de consultoria los que celebren las entidades estatales
referidos a los estudios necesarios para la ejecucion de proyectos de
inversion, estudios de diagndstico, prefactibilidad o factibilidad para
programas o proyectos especificos, asi como a las asesorias técnicas de
coordinacion, control y supervision.

33 Folios 101 a 135 ibidem.
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Son también contratos de consultoria los que tienen por objeto la
interventoria, asesoria, gerencia de obra o de proyectos, direccion,
programacion y la ejecucion de disefios, planos, anteproyectos y
proyectos”.

Frente al contrato de consultoria, el Consejo de Estado.. ha sefalado:
"Ahora bien, entre las caracteristicas fundamentales o bdasicas que
serviran para identificar los contratos estatales de consultoria, se
encuentra la prestacion que, en forma principalisima, asume el
contratista para efectos de realizar estudios o proyecciones de contenido
eminentemente intelectual y técnico, lo cual constituye el “comun
denominador” de todas las actividades descritas como posibles
integrantes de su objeto, consideracion que se robustece si se tiene
presente que, segun lo sefiala la propia norma legal, el desarrollo y la
ejecucion de esas actividades generalmente se requiere y se justifica en
cuanto las mismas han de servir para evaluar, para analizar, para
examinar y/o para diagnosticar la prefactibilidad o la factibilidad de
proyectos de inversion o proyectos especificos, esto es que la
consultoria tiene como objeto de analisis la ejecucion de proyectos o de
obras que por esencia son de relativa complejidad técnica o que giran
en rededor de los mismos, bajo la modalidad de asesorias técnicas de
coordinacion, de control o supervision, asi como de interventoria,
gerencia, direccion o programacion de tales obras o proyectos, cuestion
que naturalmente incluye la elaboracion de los disefios, planos,

anteproyectos y proyectos correspondientes.”

De acuerdo con la jurisprudencia en cita, el contenido eminentemente
técnico caracteriza al contrato de consultoria, de lo cual surge, por una
parte, la priorizacién de conocimiento especializado y de idoneidad que
debera acreditar el contratista, y, por la otra, que no le es viable a la
entidad estatal dejar de lado la importante carga de contenido técnico
que corresponde a las ciencias de la construccién y en particular, el

disefio de obras de infraestructura, incluida la consultoria para la

34 Consejo de Estado - Seccidn Tercera - Sentencia de mayo 29 de 2013 - Rad.
76001233100019972517801 - MP. Dr. Mauricio Fajardo Gomez
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celebracion de concursos arquitecténicos. Todo ello, para efectos de

dirigir su accion al cumplimiento de los fines de la contratacién estatal.

Dentro de este escenario se ubica el contrato de consultoria que dio

origen a los hechos valorados por la Sala en el caso sub examine.

9.3.2. De la aplicacion Decreto 2090 de 1989

El Gobierno expidid el Decreto 2090 de 1989, “Por el cual se aprueba el
reglamento de honorarios para los trabajos de arquitectura”, en cuyo

A\

epigrafe expresamente. indicé que dicha aprobacion. se hacia “en
ejercicio de la facultad conferida por el articulo 39 del Decreto-Ley 222
de 1983."”, norma que para la época de los hechos se encontraba

derogado por la Ley 80 de 1993.

35 Aunque en relacion con el componente de los honorarios en los contratos con gastos
reembolsables, el articulo 101 del Decreto-Ley 222/83 previé que el Gobierno Nacional
aprobaria las tarifas establecidas por las asociaciones profesionales que tuvieran caracter
consultivo del gobierno, el Decreto 2090/89 Unicamente se fundamentd, de forma expresa, a
la aprobacidon que le habia delegado al Gobierno Nacional el articulo 39 del Decreto-Ley
222/83.

36 El articulo 1° del Decreto 2090/89 determind: “Apruébese el reglamento de honorarios para
trabajos de arquitectura adoptado por la junta directiva nacional de la Sociedad Colombiana de
Arquitectos, en sus sesiones de los dias 27 de febrero de 1987 y 16 de diciembre de 1988, cuyo
texto es el siguiente: (...)".

37 Decreto-Ley 222/83, ART. 39. —Del concurso de méritos. Los contratos de consultoria de
cuantia igual o superior a CINCO MILLONES DE PESOS ($ 5.000.000), deberan adjudicarse
mediante concurso de méritos. Este consistira en la invitacidon publica o privada, segun lo
determine el reglamento, para formular propuestas y deberd ser adjudicado al proponente
inscrito que demuestre estar mejor calificado, ponderando ademds su capacidad técnica,
experiencia y organizacion para el servicio profesional de que se trate y teniendo en cuenta la
equitativa distribucién de los negocios. “Cuando su cuantia fuere inferior a CINCO MILLONES DE
PESOS ($ 5.000.000) o el Consejo de Ministros lo considere conveniente, estos contratos podran
adjudicarse directamente. “Los honorarios se fijardn de acuerdo con las tarifas que, con
aprobacidén previa del Gobierno Nacional, establezcan las asociaciones profesionales que tengan
el caracter de cuerpo consultivo del gobierno y, en su defecto, las partes acordaran una suma
global fija, un porcentaje sobre el costo final de la obra o del estudio o cualquier otro sistema
técnico que sobre bases ciertas permita determinar su valor” (subrayado fuera del texto).
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El Consejo de Estado. se pronuncié al respecto en los siguientes

términos:

"Lo anterior permite deducir que el reglamento aprobado por el Decreto
2090 de 1989 era obligatorio respecto de las entidades sometidas al
Decreto-Ley 222 de 1983, en particular cuando ellas suscribieran
contratos de consultoria, razén por la cual, con la derogatoria expresa
que hizo la Ley 80 de 1993 del mismos, en vigencia del ECGAP. el
Decreto 2090 de 1989 ya no podria resultar obligatorio para las
entidades estatales que suscribieran contratos de consultoria regidos por
dicho nuevo estatuto.

En ese sentido, mas alla de cualquier discusion en torno a la naturaleza
del Decreto 2090 de 1989, lo cierto es que este fue expedido para que
en la fijacion de los honorarios de —unicamente— los contratos de
consultoria sometidos al Decreto-Ley 222 de 1983 se tuvieran en cuenta
las tarifas contenidas en el reglamento de honorarios para trabajos de
arquitectura adoptado por la Sociedad Colombiana de Arquitectos y que
fue aprobado por el Decreto 2090 de 1989.

Lo dicho no impide que el reglamento de honorarios adoptado por la
junta directiva nacional de la Sociedad Colombiana de Arquitectos y que
en su momento fue aprobado por el Decreto 2090 de 1989, dada su
especialidad técnica, pueda ser incorporado en los clausulados de los
contratos que tengan una correspondencia tematica con el contenido de
dicho reglamento, aun en vigencia del EGCAP. De alli que, por ejemplo,
la Seccion Tercera., en relacion con un contrato de obra sometido a la
Ley 80 de 1993 que habia sido terminado unilateralmente en forma
ilegal, al analizar la liquidacion de perjuicios no tuvo ningun reparo
frente a la clausula de remuneracion del contratista que se habia
remitido a las tarifas contenidas en el reglamento aprobado por el
Decreto 2090 de 1989 y, por contrario, concluyé que el a quo habia
acertado al tomar las mismas como fundamento en la referida
liquidacion.”

Asi las cosas, el Decreto 2090 de 1989 podria ser considerado por las
entidades estatales Unicamente en el contexto de los contratos de

consultoria del régimen de contratacién anterior a la Ley 80 de 1993,

38 CONSEJO DE ESTADO Sentencia 2013-01826/57576 de julio 19 de 2018 - SECCION TERCERA
- SUBSECCION “A” - Radicacion: 05001-23-33-000-2013-01826-00 (57576) - C.P. Dra. Marta
Nubia Velasquez Rico

39 “Ley 80/93, ART. 81. —De la derogatoria y de la vigencia. A partir de la vigencia de la
presente ley, quedan derogados el Decreto-Ley 2248 de 1972; la Ley 19 de 1982; el Decreto-
Ley 222 de 1983, excepcion hecha de los articulos 108, 109, 110, 111, 112 y 113; el Decreto-
Ley 591 de 1991, excepcion hecha de los articulos 20, 89, 99, 17 y 19; el Decreto-Ley 1684 de
1991; las normas sobre contratacion del Decreto 700 de 1992, y los articulos 253, 254, 255,
256, 257, 258, 259, 260, 261, 262, 263 y 264 del Cédigo Contencioso Administrativo; asi como
las demas normas que le sean contrarias” (subrayado fuera del texto).

40 Estatuto general de contratacidon de la administracion publica.

41 CE. S3. Fallo de 6-jun-07 [Exp. 25000-23-26-000-1996-02482-01(17253)]. M.P. Ruth Stella
Correa Palacio
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para la fijacion de los honorarios como criterio técnico, debido a su
especialidad y en virtud al principio de autonomia de la voluntad, pero

en ningun caso como criterio de caracter obligatorio.

Dentro de la perspectiva expuesta presenta la parte actora la aplicacion
gue en el proceso de contratacion de la entidad estatal se realizd para
efectos de la determinacion de los honorarios. Asi, se acudid al sistema
multiplicador establecido en el numeral 8.3.1 del Decreto 2090 de 1989,

como una féormula técnica para la fijaciéon de los honorarios.

No obstante, si bien la disposicion citada establecid que los limites
normales para la tasacidon de los honorarios oscilarian entre el 2.5y 3.5
de los gastos operativos, en el contrato de consultoria celebrado por la
SCA vy la Aeronautica Civil, luego de un proceso de negociacion en busca
de una férmula menos onerosa para la entidad estatal, se optd por
establecer como factor multiplicador el 1.5 de los gastos operativos,
dentro de la érbita de la autonomia de la voluntad, por considerarlo
beneficioso para los contratantes y acorde a los fines del contrato

estatal.

9.4. Analisis de los hechos

La Sala procederd a apreciar y valorar las pruebas aportadas por las
partes en relacion con los siguientes problemas juridicos, (i) ése
configuré dafio al patrimonio publico por parte de la SCA por la
aplicacién del factor multiplicador para establecer el valor de los
honorarios dentro del contrato de consultoria 5000356 OJ de 20057?; (ii)
éexistid certeza del dafio al patrimonio publico en el fallo con
responsabilidad fiscal proferido por la Contraloria General de la

Republica?, en los siguientes términos:

9.4.1 Se configuro daifo al patrimonio publico por parte de la SCA

por la aplicacion del factor multiplicador para establecer el valor
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de los honorarios dentro del contrato de consultoria 5000356 OJ]
de 2005?

Con el objetivo de determinar si la aplicacion del método del factor
multiplicador dentro del contrato nro. 5000356 O] de 2005 ocasiond un
dafio al erario, debemos establecer previamente cual es el método para
establecer el valor de honorarios por parte de la SCA, al momento de

celebrar contratos de consultorias.

La SCA, dentro de su reglamento de concursos, en su capitulo décimo,
establece cudl es la forma de determinar el valor de los honorarios por

concepto de coordinacion y asesoria de concursos publicos, asi:

"(...) En el concurso Publico Arquitectdnico, es el quince por ciento (15%)
del Honorario Basico del Concurso. En este valor estan incluidos los
honorarios por concepto de coordinacién y asesoria del concurso, los
honorarios del Asesor del concurso y de los miembros del Jurado
Calificador que representa a la SCA”

De igual manera, el Decreto 2326 de 1995,.. en el numeral 7 del articulo
4, establece que la entidad estatal debe “Cancelar o responder por los
honorarios de los miembros del Jurado Calificador de acuerdo con el
Reglamento de Honorarios de la Sociedad Colombiana de Arquitectos.
Para el caso en el que el miembro del Jurado Calificador sea servidor

publico, éste no tendra derecho a los honorarios.”.

Con base en lo anterior, se puede establecer claramente que la SCA,
para determinar el valor de los honorarios en el contrato 5000356 OJ de
2005, debid aplicar lo establecido en su reglamento de concursos, el
cual senalaba que el valor de honorarios por el concurso correspondia al

15% del valor del honorario basico del proyecto.

42 Decreto 2326 de 1995 "Por el cual se reglamenta la Ley 80 de 1993 en cuanto a los Concursos
para la seleccién de consultores de disefio, planos, anteproyectos y proyectos arquitecténicos,
se hace una adicidn al Decreto 1584 de 1994 y se dictan otras disposiciones".
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Para el caso en concreto se evidencid que la SCA dentro del proceso de
responsabilidad fiscal sefialé el valor correspondiente de los honorarios
basicos del diseifio, que sirvid de base para determinar el valor del

concurso arquitectdnico, de la siguiente manera:

"De conformidad con los criterios objetivos del Reglamento, el valor del
honorario basico de disefAo, que le hubieran correspondido al
arquitecto disefador del Aeropuerto el Dorado, de conformidad con las
areas y los anexos que obra en el expediente (presentados por la
representante legal de la SCA adjuntos al escrito de septiembre 1 de
2010) y observando la proporcién y magnitud del proyecto aeropuerto,
liquidado de conformidad con las tarifas de SCA, (Reglamento de
Honorarios de Trabajo de Arquitectura) (coloquialmente 2090) fue
de trece mil cuarenta millones noventa y siete cuatrocientos noventa y
siete mil ochocientos ($13.040.497.800). Destaco que este sistema

arrojo los honorarios con base en el reglamento sin aplicar ningun

factor multiplicador. ;" destacado y resaltado del texto.

En ese orden de ideas, el contrato de consultoria celebrado por la SCA y
la Aeronautica Civil, en aplicacién del Decreto 2326 de 1995 y el
reglamento de concurso de la SCA, debid tener un valor de
$1.956.146.220, correspondiente al 15% del valor de los honorarios del

proyecto.

A pesar de lo anterior y al considerar que el valor de los honorarios
resultaba muy oneroso para la Aeronautica Civil, de manera conjunta
optaron por la aplicaciéon del método del factor multiplicador con el fin
de lograr acordar un valor de honorarios mas bajo, en los términos de la
declaracién rendida por la sefiora Marta Cecilia Gonzalez Ocampo, en el

testimonio entregado el 16 de abril de 2015, ante el Tribunal, asi:

43 Folio 76 del cuaderno anexo: Recurso de apelacion presentado por la SCA - Rad.
2011ER81120.
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"(...) con base para establecer los honorarios de la consultoria de la
sociedad prestada a la Aerondutica se aplica el 15% de los honorarios
basicos de disefio, que el reglamento define como honorarios basicos del
concurso. A esta altura con esta primera aplicacion del reglamento de
honorarios para los trabajos de arquitectura, el 15% arroja unos
honorarios aproximados de Mil Novecientos Millones de Pesos
($1.900.000.000); al ver que estos honorarios son demasiados altos se
inicia un proceso de negociacion en donde la Presidencia Nacional de la
Sociedad Colombiana de Arquitectos (...) se plantearon dos escenarios
posibles adicionales: el primero era quitando area de disefio (...) en este
caso arroj6 un monto de Mil Doscientos Millones de Pesos
($1.200.000.000) objetado nuevamente por la Aeronautica, por ultimo
Presidencia Nacional de la Sociedad Colombiana de Arquitectos propone
como caso excepcional bajar el porcentaje especificado en el reglamento
de concursos en el 15% de los honorarios de diseho, bajarlo al 10%; los
honorarios en este caso de aproximadamente Novecientos millones de
pesos ($900.000.000) siguen siendo altos. Como ultima alternativa para
llegar a un acuerdo, la sociedad propone no aplicar el reglamento y a
(sic) aplicar un factor multiplicador referente de 1.5% arrojando el valor
ultimo aprobado por la Aerondutica Civil, aproximadamente en
Setecientos Millones de Pesos (700.000.000). Hago énfasis en que la
Sociedad Colombiana de Arquitectos en este punto deja de aplicar sus
reglamentos internos y hace una excepcion extraordinaria para la
liquidacion de sus honorarios”

Considerando lo anterior, se advierte que la SCA y la Aeronautica Civil,
atendiendo al principio de autonomia de la voluntad establecido en el
articulo 40 de la Ley 80 de 1993.., ponderaron alternativas para lograr
un pago acorde a las necesidades de ambas partes en cumplimiento de

los principios de la contratacion estatal.

Sobre el principio de la autonomia de la voluntad esta Corporacién.: ha

sefalado:

44 Articulo 40. Del contenido del contrato estatal. Las estipulaciones de los contratos seran las
que de acuerdo con las normas civiles. comerciales y las previstas en esta ley, correspondan
a su esencia y naturaleza.
Las entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la
voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales.
En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las modalidades,
condiciones y, en general, las cldusulas o estipulaciones que las partes consideren necesarias
y convenientes, siempre que no sean contrarias a la Constitucion, la ley, el orden publico y a
los principios y finalidades de esta ley y a los de la buena administracion .... " -subrayas
fuera de texto-

45 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Subseccion A.
Consejero Ponente: Carlos Alberto Zambrano Barrera. Nueve (9) de marzo de dos mil
dieciséis (2016). Radicacion nimero: 11001-03-26-000-2009-00009-00(36312)A.
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"El _principio de la autonomia de Ila voluntad conlleva un
reconocimiento de autodeterminacion por parte de los sujetos

contratantes, a los cuales se reconoce capacidad para regqular
aquellos intereses que les son propios, teniendo en cuenta que
en _materia de contratacion estatal esos _intereses deben
entenderse dentro del marco que el ordenamiento juridico

establece, como quiera que la actividad de la Administracion
debe siempre estar enmarcada por el principio de legalidad. Por

ello, no puede pensarse en el otorgamiento de un poder ilimitado, ello
redundaria en arbitrariedad, de modo que "en ese sentido, en ejercicio
de la autonomia de la voluntad las partes interesadas definen el alcance
contractual dentro de un determinado ambiente normativo, para precisar
en ultimas, (sic) cual es el ambito propio de disponibilidad de los
intereses objeto de regulacion por la via del negocio juridico...

Al respecto la jurisprudencia de esta Corporacion ha concluido los
siguientes parametros entorno al principio de la autonomia de la
voluntad:

(..)

"b. Las obligaciones que pueden llegar a pactarse en un negocio juridico
estatal no se circunscriben a las consignadas en el estatuto de
contratacion estatal, en las normas civiles o comerciales, sino que
pueden obedecer al libre querer de las partes.

"c. Aun_cuando se reconozca libertad en la determinacion de las
obligaciones, tratandose de contratos administrativos, éstos
siempre deben responder a la satisfaccion de _intereses
generales, respetar el patrimonio publico y ser acordes con el
derecho colectivo a la moralidad administrativa. Esta circunstancia
pone de presente que la libertad negocial reconocida a las autoridades
administrativas no es equivalente a aquella reconocida a los particulares
y por ello siempre esta sometida a principios de derecho publico...”

(..)

"e. En ejercicio de la autonomia de la voluntad, nada impide en el
ordenamiento juridico que, como lo sefalé el Ministerio Publico, se
puedan celebrar contratos cuyo objeto sea el disefio para posteriormente
contratar una obra, o que para la realizacion de ésta se deba contar con
un disefio propio. En el segundo evento, de hecho, la entidad puede
considerar que asi se generan menores costos y que ésta es la mejor
manera de viabilizar el principio de economia.." (Se resalta y destaca).

En armonia con el principio de la autonomia de la voluntad, la SCA vy la
Aeronautica Civil, para la suscripcion del contrato de consultoria
5000356 OJ de 2005, acordaron utilizar el factor multiplicador del 1.5

46 Consejo de Estado, Seccidén Tercera, sentencia del 4 de mayo de 2000, Exp. 13.073, M.P.
JesUs Maria Carrillo Ballesteros

47 Cfr. Consejo de Estado. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto de 6 de abril de 2000, M.P.
Flavio Augusto Rodriguez Arce. Rad. 1263”
48 Consejo de Estado, Seccidn Tercera, sentencia del 14 de abril de 2010, Exp. 36.054.
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sobre los costos del concurso: (i) honorarios de coordinacién, jurados y
asesorias; (ii) gastos generales de administracién y funcionamiento (iii)
legalizacion de contrato vy divulgacion; los cuales ascendian a
$283.259.700; por lo tanto, el resultado de aplicar el método del factor
multiplicador da como resultado $425.294.550, asi.

Concepto Valor

Horarios de coordinacién, jurados y asesorias (antes de IVA) $173,500,000

Gastos generales de administracién y funcionamiento

$110,029,700
Legalizacion de contrato y divulgacién
Subtotal $283,529,700
Factor multiplicador 1.5
Total del factor multiplicador $425,294,550

En ese orden de ideas, el valor final del contrato de consultoria se
determin6 al realizar la operacidn matematica correspondiente a la
suma de los costos del concurso, con el resultado de la aplicacién del
método del factor multiplicador y el valor de $27.760.000
correspondiente al IVA de los honorarios de coordinacién jurados vy

asesorias, lo cual nos da el valor de $736.584.250, asi:

Concepto Valor
Total costos del concurso $283,529,700
Total del factor multiplicador $425,294,550
Subtotal $708,824,250
IVA del 16% (exclusivo de Horarios de coordinacion,
jurados y asesorias $173.500.000) $27,760,000
Valor total del contrato 5000356 OJ de 2005 $736,584,250

Por ultimo, en el siguiente cuadro comparativo se simula el resultado de
los honorarios del contrato de consultoria 5000356 OJ de 2005 bajos
dos factores: i) con la aplicacidon del reglamento de concursos de la SCA

y ii) con la aplicacion del método de factor multiplicador del 1.5, asi:

Métodos Aplicables
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Reglamento de Concursos de la SCA Factor Multiplicador del 1.5.

Total de Honorarios 1,956,146,220[Total de Honorarios 736,584,250

Asi las cosas, del cotejo expuesto se advierte que la aplicacidon del factor
multiplicador por parte de la SCA en la celebracién del contrato de
consultoria resultaba menos oneroso para la entidad estatal, y por

consiguiente no se evidencia un dafio patrimonial al erario.

9.4.2. iExistié certeza del daio al patrimonio publico en el fallo
con responsabilidad fiscal proferido por la Contraloria General de

la Republica?

Para determinar si la Contraloria General de la Republica logré
establecer con certeza el dafio del patrimonio publico es necesario traer

a colacion las disposiciones establecidas en la Ley 610 de 2000, asi:

El articulo 4 ibidem dispone como objeto de la responsabilidad fiscal el
resarcimiento de los dafios ocasionados al patrimonio publico, derivados
de la conducta dolosa o culposa de quienes realizan gestién fiscal,
mediante el pago de una indemnizacidon pecuniaria; y que, para
determinarla, se atendera en cada caso el cumplimiento de los principios

rectores de la funcién administrativa y de la gestién fiscal.

Al respecto la Corte Constitucional mediante sentencia C-840 de 2016,

sostuvo lo siguiente:

n

destaca el articulo 4 el daino como fundamento de la
responsabilidad fiscal, de modo que si no existe un perjuicio
cierto, un dano fiscal, no hay cabida para la declaracion de dicha
responsabilidad. Por consiguiente, quien tiene a su cargo fondos
o _bienes estatales sélo responde cuando ha causado con su
conducta dolosa o culposa un daiho fiscal. El perjuicio material se
repara mediante indemnizacion, que puede comprender tanto el dafo
emergente, como el lucro cesante, de modo que el afectado quede
indemne, esto es, como si el perjuicio nunca hubiera ocurrido. Asi, "el
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resarcimiento del perjuicio, debe guardar correspondencia directa con la
magnitud del dafio causado mas no puede superar ese limite." Y no
podria ser de otro modo, pues de indemnizarse por encima del monto se
produciria un enriquecimiento sin causa, desde todo punto de vista
reprochable. (...)” Se resalta y destaca

Respecto al dafio patrimonial, el articulo 6 de la Ley 610 de 2000 precisa
gue debe tratarse de una lesién al patrimonio publico que se representa
en el menoscabo, disminucion, pérdida o deterioro de los bienes o
recursos publicos, o a los intereses patrimoniales del Estado, producida
por una gestion fiscal antiecondmica, ineficaz, ineficiente e inoportuna;
éste puede provenir de la accion u omision de los servidores publicos o
por la persona natural o juridica de derecho privado, que en forma
dolosa o culposa produzcan directamente o contribuyan al detrimento

del patrimonio publico.

A su turno, el articulo 53 ibidem, sobre el fallo con responsabilidad
fiscal, determina que corresponde al funcionario competente proferir

I\\

fallo con responsabilidad fiscal “[...] cuando en el proceso obre prueba
que conduzca a la certeza de la existencia del daio al patrimonio
publico y de su cuantificacion, de la individualizacion y actuacion
cuando menos con culpa del gestor fiscal y de la relacidon de causalidad
entre el comportamiento del agente y el dafo ocasionado al erario, y
como consecuencia se establezca la obligacion de pagar una suma
liguida de dinero a cargo del responsable [..]” (Destacado fuera de

texto).

En cuanto al presupuesto referido a la certeza de la existencia del daho
patrimonial, el Consejo de Estado, Seccién Primera, en sentencia del 15
de septiembre de 2016 Rad. 25000-23-41-000-2013-02564-01,

considero lo siguiente:

"Para la Sala es indispensable que se tenga una certeza absoluta
con respecto a la existencia del dairo patrimonial, por lo tanto es
necesario que la lesion patrimonial se haya ocasionado
realmente, esto es, que se trate de un dafo existente, especifico
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y objetivamente verificable, determinado o determinable y ha
manifestado en diferentes oportunidades que la responsabilidad
fiscal tiene una finalidad meramente resarcitoria y, por lo tanto, es
independiente y auténoma, distinta de la responsabilidad penal o
disciplinaria que pueda corresponder por la misma conducta, pues lo que
en el proceso de responsabilidad fiscal se discute es el dafo patrimonial
que se causa a los dineros publicos, por conductas dolosas o culposas
atribuibles a un servidor publico o persona que maneje dichos dineros, lo
que significa que el dafo patrimonial debe ser por lo menos cuantificable
en el momento en que se declare responsable fiscalmente a una
persona”. (Se destaca).

De la interpretacion de las normas que rigen la materia, asi como de la
posicion de la jurisprudencia, se advierte que la Contraloria General de
la Republica, en la expedicién de los actos administrativos acusados, no
evidencio la presencia del presupuesto en mencién. En efecto, la entidad
se limitd a establecer como dano al patrimonio publico la aplicacion del
método del factor multiplicador para determinar el valor de los
honorarios del contrato de consultoria celebrado por la SCA vy la
Aeronautica Civil, sin realizar un estudio comparativo frente al valor
resultante para dichos honorarios bajo el reglamento de concurso de la
SCA vy el valor resultante de la aplicacion del factor multiplicador, el cual

fue mucho mas beneficioso para la entidad estatal.

En ese orden de ideas, la Contraloria General de la Republica no logro
acreditar para el caso sub examine la presencia de los elementos que
deben concurrir para acreditar la existencia de la responsabilidad fiscal,
determinados en el articulo 5° de la Ley 610 de 2000, asi: 1) una
conducta dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestion
fiscal; 2) un dano patrimonial causado al Estado y 3) el nexo causal

entre los dos elementos anteriores. Al respecto, esta Seccién ha dicho.:

"[...] De lo anterior se coligen tres elementos de la responsabilidad fiscal:
i) elemento objetivo, consistente en que exista prueba que acredite
con certeza, por un lado, la existencia del dafio al patrimonio publico, y,
por el otro, su cuantificacion; ii) elemento subjetivo, que evalua la
actuacion del gestor fiscal y que implica que aquél haya actuado al

49 Consejo de Estado, Seccion Primera, sentencia del 12 de septiembre de 2019, C.P. Hernando
Sénchez Sanchez, radicado nro. 17001-23-31-000-2010-00313-01.
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menos con culpa y iii) elemento de relacion de causalidad, segun el
cual debe acreditarse que el dafo al patrimonio sea consecuencia del
actuar del gestor fiscal. [...]” (Negrita de la providencia)

Como se observa, el elemento objetivo en el presente caso no se
encuentra acreditado por parte de la Contraloria General de la
Republica, pues como se advirti6 en esta providencia no realizd un
estudio completo respecto de la existencia del dafio patrimonial a los
recursos del Estado, menos cuando el pacto de honorarios con factor
multiplicador es enteramente procedente cuando se trata de contratos
de consultoria; en consecuencia de lo anterior, para la Sala no son de
recibo las conclusiones a las que llegé el ente de control, puesto que no
estda probado que la conducta del demandante constituyera una

afectacién al patrimonio publico.

Por las razones explicadas, la Sala confirmara la sentencia proferida por
la Sala Transitoria de Tribunal Administrativo de Cundinamarca, que

accedio las pretensiones de la demanda.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativa, Seccién Primera, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la Ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 27 de noviembre de
2018 ©por la Sala Transitoria de Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, que accedidé las pretensiones de la demanda, segun las

razones analizadas en la parte considerativa.
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SEGUNDO: DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen, una vez

ejecutoriada la presente providencia.

Se deja constancia que la anterior providencia fue leida, discutida vy

aprobada por la Sala en la sesién de la fecha.

COPIESE, NOTIFIQUESE, COMUNIQUESE Y CUMPLASE,

NUBIA MARGOTH PENA GARZON OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Presidenta Consejero de Estado
Consejera de Estado

HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES
Consejero de Estado Consejero de Estado
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