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l. ANTECEDENTES

1. El Gobierno nacional, por intermedio de la directora general del Departamento
Nacional de Planeacién (DNP), con la coadyuvancia de la gerente general de la
Empresa Nacional Promotora del Desarrollo Territorial (ENTerritorio), solicita a
la Sala emitir un concepto, en desarrollo de la funcion prevista en el articulo 112,
numeral 7°, del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA), para solucionar la controversia juridica que se ha
suscitado entre esas dos entidades, en relacion con la ejecucion y liquidaciéon
del contrato interadministrativo n.° SGR-053 / 215050 del 7 de octubre de 2015.

2. En el escrito de la consulta, se hace referencia a los antecedentes mas
importantes del contrato interadministrativo; a su objeto y estructura general; a
las principales obligaciones y actividades de cada una de las partes; a la
terminacion del contrato, por vencimiento del plazo final estipulado en dicho
negocio juridico; a las gestiones realizadas por las partes para lograr,
infructuosamente, su liquidacién, y a las diferencias suscitadas entra las dos
entidades sobre el cumplimiento del contrato interadministrativo, en relacion con
la estructuracion de seis (6) proyectos o subproyectos de inversion especificos.

Por razones de claridad y economia, la Sala se referird a estos antecedentes
en la parte considerativa del concepto, al abordar cada uno de los problemas
juridicos y los asuntos involucrados.
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3. Luego de analizar preliminarmente el contenido de la consulta, el despacho
sustanciador dicto un auto, el 6 de octubre de 2021, mediante el cual solicito a
las partes: i) precisar los «asuntos de puro derecho» objeto de la discrepancia,
en relacion con las cuales se pide el concepto, v ii) allegar los documentos
anunciados en la consulta, que no habian sido entregados, en forma fisica ni
electronica.

4. En atencion a dicha providencia, se recibid, en la Secretaria de la Sala, la
comunicacién n.° 20213241165651, suscrita por la gerente general de
ENTerritorio y una asesora de la Direccion General del DNP, actuando en
representacion de dicho organismo, mediante la cual ambas entidades
respondieron conjuntamente lo requerido por este despacho. Con respecto a
los asuntos de puro derecho objeto de la controversia, el DNP y ENTerritorio
manifestaron lo siguiente:

De manera general, el punto de derecho que se somete a su consideracién, consiste
en que la Honorable Sala conceptle conforme a las obligaciones contractuales
reciprocas entre ENTerritorio y el DNP la naturaleza de las mismas, el desarrollo y los
compromisos adquiridos por las entidades territoriales beneficiarias de los proyectos,
si se ha cumplido con el contrato y, cudl seria, conforme a los antecedentes narrados
en la [...] solicitud, la solucién definitiva a las diferencias surgidas entre las partes
sobre el cumplimiento vy la liquidacion del contrato.

Implica esta consulta, las siguientes preguntas:

1.- Considerando la naturaleza del contrato, las partes y las obligaciones pactadas,
¢cémo solucionar las diferencias entre las partes sobre el cumplimiento de
obligaciones o compromisos que dependen de la conducta de un tercero, como lo son
las entidades territoriales beneficiarias de los proyectos, tales como la adquisicion de
predios o gestiones a su cargo ante otras autoridades?

2. Considerando las obligaciones de ENTerritorio en las fases de definicién del
perfil, prefactibilidad y factibilidad de un proyecto, ¢ cual es el alcance de la prestacion
contractual sobre definicion del perfil?, ¢puede considerarse que ENTerritorio ha
incumplido el contrato?, ¢la aprobacion del perfil por parte del supervisor designado
por el contratante, como incide en la responsabilidad del contratista gestor en relacién
con el alcance y ejecucion del proyecto?, y ¢ es factible, juridicamente, que las partes
acuerden modificaciones a los proyectos, cuando por alguna circunstancia el mismo
no alcanza la etapa siguiente?

3. ¢ Considerando las obligaciones pactadas en el contrato seria posible,
juridicamente, que el DNP proceda a recibir los proyectos en discusion, en el estado
en que se encuentran, y realizar el pago, total o parcial, de la cuota de Gerencia o
remuneracion pactada a favor de ENTerritorio, habida cuenta de las diferencias
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surgidas entre las partes en la etapa de liquidacion del contrato y expuestas en los
antecedentes de la solicitud de concepto?

4, Teniendo en cuenta la naturaleza del contrato, lo estipulado en el mismo, las
diferencias de las partes en tomo al cumplimiento o incumplimiento de las
obligaciones contractuales, las circunstancias atribuibles a terceros, las
modificaciones aceptadas por el DNP o convenidas por las entidades publicas
contratantes, ¢a quién corresponden los rendimientos financieros generados por los
recursos contractuales no ejecutados?, ¢si hay lugar a la devolucion de los
rendimientos financieros, a partir de qué momento se causan los mismos.? y ¢que
[sic] sucede con los gravamenes a los movimientos financieros - GMF- causados y
pagados con cargo a los recursos contractuales no ejecutados?

5. ¢De acuerdo con los antecedentes y demas circunstancias facticas
relacionadas en el escrito inicial y con las preguntas que se hacen en este
complemento, es posible, bajo las condiciones descritas, liquidar el contrato y en qué
forma?

5. Entodo caso, las partes advirtieron que la enunciacién de estos asuntos de puro
derecho «no excluye la posibilidad de que en ejercicio de su competencia, y
conforme con la solicitud presentada, pueda usted hacer otro tipo de
consideraciones relacionadas con el asunto, habida cuenta de la razén de ser
de la atribucién conferida a la Sala que busca, fundamentalmente, "precaver un
eventual litigio o poner fin a uno existente”, a fin de que las entidades publicas
no tengan que acudir al juez ordinario o arbitral o a otros mecanismos judiciales
de composicién de conflictos, por obvias razones de transparencia y de
economiax.

6. En relacién con los documentos solicitados, las mismas autoridades informaron
que «[alnexamos ademas los documentos soporte de la solicitud, que
involuntariamente se extraviaron, especificamente el expediente administrativo
que contiene la documentacion correspondiente al Contrato Interadministrativo
No. 2150505 -053 de 2015 [...]», y sefalaron, a continuacion, las carpetas y los
documentos que cada una de las partes aportaba: el DNP, mediante una
memoria portatil (USB), y ENTerritorio, en un disco (DVD).

7. Alrevisar el contenido de tales dispositivos y de cada una de las carpetas y los
archivos electronicos contenidos en aquellos, el despacho observo que algunas
de las carpetas y los documentos enunciados no se hallaban. Asimismo, luego
de hacer una revision preliminar de los documentos remitidos, se considerd
necesario solicitar otros que se mencionaban alli, pero que no habian sido
enviados, para tener mayor claridad sobre los antecedentes de este asunto,
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especialmente en cuanto a la forma en que fue ejecutado el contrato
interadministrativo.

8. Por tal razon, la magistrada ponente dicté un segundo auto de tramite, el 2 de
febrero de 2022, mediante el cual: i) avocé el conocimiento de la consulta, de
conformidad con lo previsto en el articulo 112, numeral 7°, del CPACA, tal como
fue modificado por el articulo 19 de la Ley 2080 de 2021, y ii) ordend a las partes
aportar los documentos referidos.

9. Enrespuesta a dicho auto, las partes, mediante correo electrénico y dispositivos
fisicos (memorias y discos), entregaron la documentacion y la informacion
solicitadas, dentro del término establecido.

10. Posteriormente, se emitieron otros dos autos de tramite, con el fin de solicitar a
las partes completar la informacion y la documentacion entregadas; volver a
enviar determinados documentos que no resultaban accesibles o legibles, por
razones técnicas; sefialar la ubicacion exacta de determinados documentos o
pruebas que sustentan la posicion de cada parte; precisar los argumentos de
cada entidad, y responder algunos cuestionarios preparados por la Sala.

11. Asimismo, los dias 12 y 23 de mayo de 2022, se hicieron reuniones
exploratorias con el DNP y ENTerritorio, respectivamente, de forma separada,
para aclarar determinados aspectos de la consulta y buscar mecanismos que
hicieran posible o facilitaran a las partes llegar a acuerdos sobre la forma de
solucionar todas o algunas de las controversias objeto de la consulta.

12. Finalmente, el dia 19 de julio de 2022, se realizé la audiencia prevista en el
numeral 7° del articulo 112 del CPACA, a la cual asistieron los representantes
y demas funcionarios del DNP, ENTerritorio, la ANDJE y la Procuraduria
General de la Nacion. En dicha audiencia, la apoderada de la ANDJE hizo un
resumen de las conclusiones principales del concepto presentado por esa
entidad, el cual se recibio fisicamente el dia 21 de julio del afio en curso. Por su
parte, el agente del Ministerio Publico solicitd plazo para entregar su concepto,
el cual no se habia recibido, hasta la fecha de elaboracién de este dictamen.

[I. CONSIDERACIONES
Al analizar cuidadosamente la consulta, su alcance y los documentos remitidos por

las dos partes, la Sala observa que esta recae sobre tres problemas juridicos
principales, a saber:
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i) ¢El contrato interadministrativo SGR-053/215050 de 2015 fue incumplido por
Fonade (ahora ENTerritorio), en forma parcial, como lo considera el DNP, en
relacion con las obligaciones asumidas por esa entidad frente a la estructuracion
y entrega de seis proyectos o subproyectos de inversion especificos?

i) ¢Cudles son las consecuencias econOmicas que se derivarian del
incumplimiento imputado a ENTerritorio?, especialmente, en relacion con:

a- La eventual obligacion de devolver las sumas entregadas por el DNP para la
ejecucion del convenio, que ENTerritorio no haya ejecutado de manera
completa y adecuada.

b- La eventual obligacion que tendria ENTerritorio de reintegrar parte de los
honorarios pagados por el DNP («cuota de gerencia») como contraprestacion
por los servicios prestados en desarrollo del contrato interadministrativo.

c- La eventual obligacién que le corresponderia a ENTerritorio de devolver o
pagar al DNP los rendimientos financieros generados sobre los recursos
sefialados en el literal a.

d- ¢ Cudl de las dos partes debe asumir el valor del gravamen a los movimientos
financieros (GMF) ocasionado en la disposicion de los recursos entregados
por el DNP a ENTerritorio, para la ejecucion del contrato, que aquella entidad
considera no utilizados en debida forma?

i) Finalmente, y teniendo en cuenta la respuesta a los problemas juridicos
anteriores, ¢, de qué manera podrian las partes solucionar la controversia juridica
que ha dado lugar a esta consulta, y liquidar, de comun acuerdo, el contrato
interadministrativo?

Para solucionar estos problemas juridicos, la Sala considera necesario analizar los
siguientes aspectos: i) Advertencia preliminar: naturaleza y alcance de la funcién
asignada a la Sala de Consulta y Servicio Civil, en el numeral 7° del articulo 112 del
CPACA; ii) naturaleza, alcance y régimen legal aplicable a los contratos de gerencia
integral de proyectos celebrados por ENTerritorio; iii) las obligaciones de medio y
de resultado, y las causales de exoneracion: hecho exclusivo de un tercero; iv) el
Sistema General de Regalias: normativa aplicable para la estructuracion,
presentacion, revision y aprobacién de proyectos de inversion; v) el contrato
interadministrativo SGR-053/215050 de 2015, y sus modificaciones; vi) alcance de
la etapa de perfil y las obligaciones asumidas por las partes en torno a dicha fase;
vii) analisis de las controversias sostenidas por las partes, en relacion con seis
proyectos o subproyectos de inversion especificos; viii) los honorarios pactados en
el contrato interadministrativo a favor de ENTerritorio («cuota de gerencia»), y su
eventual obligacion de devolucidn; ix) los rendimientos financieros generados por
los recursos entregados por el DNP a ENTerritorio, y su eventual obligacion de
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reintegro; x) el gravamen a los movimientos financieros (GMF) causados en la
ejecucion de tales recursos, y xi) la liquidacién del contrato interadministrativo y la
forma de solucionar la controversia existente entre las partes.

A. Advertencia preliminar: naturaleza y alcance de la funcion asignada a la
Sala de Consulta y Servicio Civil, en el numeral 7° del articulo 112 del
CPACA

El numeral 7° del articulo 112 del CPACA, tal como fue modificado por el articulo 19
de la Ley 2080 de 20211, establece lo siguiente, en su primer inciso:

7. Emitir concepto, a peticion del Gobierno nacional o de la Agencia Nacional de
Defensa Juridica del Estado, en relacion con las controversias juridicas que se
presenten entre entidades publicas del orden nacional, o entre estas y entidades del
orden territorial, con el fin de precaver un eventual litigio o poner fin a uno existente.
El concepto emitido por la Sala no esta sujeto a recurso alguno.

[...]

De esta disposicidn, se desprenden las siguientes consecuencias, entre otras, a las
cuales se ha referido la Sala, en ocasiones anteriores?:

i) Esta atribucidén especial, incorporada, en su version original, por la Ley 1437 de
2011, es una manifestacion particular de la funcidon consultiva, asignada
constitucionalmente al Consejo de Estado (articulo 237, numeral 3°) y que este
ejerce, de manera autonoma, por intermedio de la Sala de Consulta y Servicio
Civil (articulo 112, inciso primero, del CPACA).

i) En consecuencia, es claro que dicha competencia no es de naturaleza judicial,
por lo que tampoco tienen dicho caracter la actuacién que realiza la Sala para
cumplir la referida funcién, ni cualquier decision (auto) o concepto que emita, en
desarrollo de aquella.

i) En esa medida, el concepto que expida la Sala, para dar respuesta a las
consultas que le formula, en estos casos, el Gobierno nacional o la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado no es una sentencia ni otra providencia
judicial, por lo que no genera, desde luego, los efectos que producen esta clase
de decisiones.

1 Por medio de la cual se Reforma el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo —Ley 1437 de 2011- y se dictan otras disposiciones en materia de descongestién en
los procesos que se tramitan ante la jurisdiccion.

2 Conceptos 00002 del 16 de diciembre de 2019, 00003 del 13 de diciembre de 2021 y 00005 del
30 de junio de 2022.
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iv) Es por esta misma razén que el primer inciso del numeral 7° del articulo 112 del
CPACA aclara expresamente que estos conceptos no estan sujetos a recurso
alguno (ni aquellos previstos para los procedimientos administrativos, ni -mucho
menos- los regulados para las actuaciones judiciales).

v) Tales conceptos, al igual que sucede con aquellos que emite la Sala en ejercicio
de la atribucién prevista en el numeral 1° del mismo articulo (funcién consultiva
general u ordinaria), son, como su nombre lo indica, dictamenes u opiniones
juridicas cualificadas, por medio de las cuales la Sala, luego de revisar los
hechos expuestos, la informacién y los documentos allegados, las normas, la
jurisprudencia y las demas fuentes del derecho que resulten aplicables,
manifiesta su parecer sobre el problema juridico planteado y responde las
preguntas especificamente formuladas.

vi) En el caso de los conceptos mencionados en el numeral 7°, el propoésito
especifico que se busca es el de proponer alternativas de solucion a una
controversia juridica que exista entre dos entidades publicas, ya sea para
precaver (evitar) un posible litigio o para poner fin a uno existente.

vii) Con base en las consideraciones contenidas en el concepto que se emite, las
partes pueden liquidar, de comun acuerdo, el contrato interadministrativo,
incluyendo en el acta respectiva las transacciones y demas acuerdos a los que
lleguen, para solucionar la controversia juridica planteada, tal como lo permite
expresamente la ley (articulo 60 de la Ley 80 de 1993, modificado por el articulo
217 del Decreto Ley 19 de 2012).

A partir de estas advertencias, debe aclararse, en relacién con la consulta que se
responde en esta oportunidad, que el objeto del presente concepto no es el de
declarar el incumplimiento y, menos aun, establecer la responsabilidad de ninguna
de las dos partes, sino resolver los problemas juridicos planteados por ellas mismas
y dar una respuesta plausible a las preguntas que las partes formularon a la Sala,
de comun acuerdo.

En esa medida, las referencias que la Sala haga al incumplimiento de algunas de
las obligaciones de las partes, a la consiguiente responsabilidad civil que se
derivaria de aquel y a las demas consecuencias juridicas que se desprenderian de
esa situacion, conforme a la ley, no implican una declaracién judicial de
responsabilidad, sino la opinién cualificada de la Sala sobre los problemas juridicos
planteados en la consulta, con el fin de responder las preguntas formuladas.

A este respecto, debe recordarse que uno de los puntos sobre los cuales las partes
piden, en conjunto, el pronunciamiento de la Sala atafie, precisamente, al presunto
incumplimiento parcial del contrato interadministrativo (ver, entre otras, la pregunta
n.° 2). Asimismo, las partes solicitan que se les oriente sobre la forma como podrian
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liquidar el contrato, para lo cual es indispensable determinar el grado de
cumplimiento o incumplimiento de cada uno de los componentes del contrato y de
las obligaciones asumidas por las partes, como se explicard en el acéapite
correspondiente.

B. Los contratos de gerencia integral de proyectos celebrados por
ENTerritorio: naturaleza juridica, alcance y régimen legal aplicable

La Sala de Consulta se ha referido, en multiples ocasiones, a dichos contratos,
como puede observarse en los Conceptos 1881 de 2008, 1994 de 2010, 2271 de
2016, 2299 de 2017 y 00002 de 20193,

Adicionalmente, en el Concepto 2135 de 20134, la Sala analiz6, en general, el
régimen juridico aplicable a los contratos celebrados por Fonade (ahora,
ENTerritorio) y la jurisdiccibn competente para conocer de las controversias
surgidas de aquellos.

De las consideraciones efectuadas por la Sala en este conjunto de documentos,
pueden extraerse los siguientes puntos en comun, que resultan importantes para la
presente consulta:

)] Para entender la naturaleza juridica, el objeto y el alcance de los contratos de
gerencia integral de proyectos, es necesario partir del objeto de ENTerritorio y
de las funciones que le asigna la ley, asi como de la finalidad que motiva a
otras entidades publicas para contratar sus servicios.

i)  La gerencia integral de proyectos es una de las varias lineas de negocio
ofrecidas por ENTerritorio para el cumplimiento de su objeto.

i) En esta linea de negocios, en particular, ENTerritorio se hace cargo de
ejecutar integralmente un programa o proyecto de otra entidad publica, por su
cuenta y riesgo, haciéndose cargo de su gestidn técnica, administrativa,
juridica, financiera y ambiental, entre otros aspectos.

iv) Este conjunto de servicios se presta mediante la celebracién de un contrato,
entre ENTerritorio y otra entidad publica (del orden nacional o territorial, y del
sector central o descentralizado), denominado contrato de gerencia integral de
proyectos.

8 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Conceptos 1881 del 30 de abril de 2008,
1994 del 20 de mayo de 2010, 2271 del 10 de mayo de 2016, 2299 del 12 de diciembre de 2017 y
00002 del 16 de diciembre de 2019.

4 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 2135 del 9 de abril de 2013.
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v)  Dicho contrato, por lo tanto, es un contrato interadministrativo, que se rige por
el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, salvo en
aguellos casos en que la entidad publica beneficiaria del servicio no esté
sometida a dicha normativa® (como no lo esta ENTerritorio®).

vi) Al tratarse de un contrato interadministrativo (y encontrarse las dos partes, por
lo tanto, en igualdad de condiciones), no pueden pactarse clausulas
excepcionales o exorbitantes, como lo dispone expresamente el paragrafo del
articulo 14 de la Ley 80 de 1993.

vii) Se trata de un contrato atipico, pues, si bien su objeto se enmarca, en principio,
dentro del contrato de consultoria, que define el articulo 32, numeral 2°, de la
Ley 80 de 1993, en algunos casos ENTerritorio asume, adicionalmente,
obligaciones propias de otros tipos de contratos, que pueden ser de medio o
de resultado.

viii) De lo anterior, se desprende que los recursos suministrados a ENTerritorio
para la ejecucion del proyecto, por parte de la entidad publica beneficiaria, se
entienden pagados a titulo de precio o contraprestacién, y no como anticipo,
ni tampoco se consideran entregados para su administracion. Esto implica que
las sumas respectivas se transfieren efectivamente de la entidad interesada a
ENTerritorio, por lo que los rendimientos financieros generados con tales
dineros pertenecen, igualmente, a ENTerritorio, salvo estipulacién en
contrario.

ix) En todo caso, dado que estos contratos pueden abarcar una amplia gama de
actividades y obligaciones, y pueden suscribirse para el logro de diversos
fines, es necesario analizar los antecedentes y las clausulas de cada contrato,
en particular, para determinar su alcance, la naturaleza de las obligaciones de

5 En todo caso, esta clase de entidades debe aplicar los principios generales de la funcion
administrativa y de la gestion fiscal, previstos en los articulos 209 y 267 de la Constitucion Politica,
respectivamente, y el régimen de inhabilidades e incompatibilidades para contratar con el Estado,
asi como publicar la informacion respectiva en el Sistema Electrénico para la Contratacion Publica
(Secop), pues tales aspectos deben ser observados por todas las entidades estatales,
independientemente del régimen al que estén sometidas en materia contractual, como lo dispone el
articulo 13 de la Ley 1150 de 2007, modificado por el articulo 53 de la Ley 2195 de 2022.

6 Tal como lo explicé la Sala en el Concepto 2135 de 2013, desde la entrada en vigencia de la Ley
1450 de 2011, que derog6 expresamente (en su articulo 276) el articulo 26 de la Ley 1150 de 2007,
los contratos celebrados por Fonade (ahora, ENTerritorio) se rigen por lo dispuesto en el paragrafo
1° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, tal como fue modificado por el articulo 15 de la Ley 1150,
debido a que se trata de una entidad financiera de caracter estatal. Por tal razén, los contratos que
suscribe ENTerritorio no estan sujetos al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
Puablica, como regla general, sin perjuicio de lo ordenado por el articulo 13 de la Ley 1150 de 2007.
La excepcion a dicha regla consiste en los contratos que celebra con otras entidades publicas sujetas
al citado Estatuto, pues, en dicho caso, esta normativa resulta aplicable, como se precisé en el mismo
concepto.
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cada uno de los contrayentes y la responsabilidad consiguiente, en el evento
de ocurrir un incumplimiento.

Ahora bien, en esta ocasion, y para los fines de la presente consulta, resulta
importante ahondar en un aspecto que se mencion6 brevemente (pero de forma
clara) en algunos de los conceptos anteriores de la Sala: la vinculacion que existe
entre el objeto legal de ENTerritorio, sus fines y funciones, la linea de negocio
denominada gerencia integral de proyectos y el contrato homénimo.

Sobre este punto, es necesario recordar que, conforme al articulo 2 del Decreto 288
de 2004, Fonade (ahora, ENTerritorio) «tiene por objeto principal ser Agente en
cualquiera de las etapas del ciclo de proyectos de desarrollo, mediante la
preparacion, financiacion y administracion de estudios, y la preparacion,
financiacion, administracién y ejecucion de proyectos de desarrollo en cualquiera de
sus etapas».

Asimismo, en desarrollo de dicho objeto, ENTerritorio tiene las siguientes funciones,
entre otras, de acuerdo con lo previsto en el articulo 3 del citado decreto:

3.1 Promover, estructurar, gerenciar, ejecutar y evaluar proyectos de desarrollo
financiados con recursos de fuentes nacionales o internacionales.

[..]

3.6 Celebrar contratos para administrar recursos destinados a la ejecucion de
proyectos y para el desarrollo de esquemas de gerencia de proyectos.

3.7 Realizar operaciones de financiamiento no reembolsable con recursos del
presupuesto nacional o con utilidades liquidas asignadas a la entidad sin deteriorar
su patrimonio en términos reales.

[...]

3.9 Prestar asesoria y asistencia técnica a entidades publicas y privadas en materias
relacionadas con proyectos de desarrollo.

3.10 Prestar servicios de asesoria, estructuracion y reestructuracion financiera [...]
3.11 Impulsar la consultoria nacional en sectores vinculados con el desarrollo.
[...]

Para el cumplimiento de estas funciones, ENTerritorio ha desarrollado diversas
lineas de negocio. Seguln la informacién publicada en su pagina web’, las referidas

7 https://www.enterritorio.gov.co/web/portafolio/lineas-de-negocio. Informacién consultada el 3 de
marzo de 2022.
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lineas son, en la actualidad, las siguientes: estructuracion y evaluacion de
proyectos; gerencia de proyectos; gerencia de proyectos con recursos
internacionales, y gestion de proyectos.

Con respecto a la segunda linea (gerencia de proyectos), esta entidad la define
asi:

La Gerencia de Proyectos puede canalizar recursos de diferentes fuentes, y manejar
cada uno de éstos con la independencia requerida. También puede aplicarse a
cualquiera de las fases del proyecto-preparatoria, de ejecucion o de evaluacion y
liquidacion o actividades especificas de alguna de ellas.

Esta linea de servicios contribuye a que las entidades dirijan sus mayores esfuerzos
a la planeacion y disefio de politicas propias de su funcion social. Mediante convenios
las _entidades trasladan a ENTerritorio la gestion técnica, administrativa, juridica y
financiera para el desarrollo _de sus programas Yy proyectos, garantizando su
ejecucion. [Enfasis afiadido].

En relacion con esta misma linea de negocios (gerencia de proyectos), ENTerritorio
manifestd lo siguiente, en la propuesta del 16 de septiembre de 2015, enviada al
DNP, que sirvio de fundamento para la celebracién del contrato interadministrativo
SGR-053/215050 (objeto de la consulta):

2. GERENCIA DE PROYECTOS

La Gerencia de Proyectos que realiza FONADE, tiene como objetivo fundamental el
de ejecutar un programa (grupo de proyectos) o un proyecto, mediante la planeacién,
organizacion, direccion y control de las etapas y actividades que lo conforman, con el
fin de lograr una mayor efectividad en su ejecucién, para satisfacer los requerimientos
y _expectativas del Cliente, estableciendo parametros altos de ejecucién y de
soluciones a las comunidades beneficiadas de tal forma que la(s) entidad(es)
publica(s) responsable(s) del programa o proyecto pueda(n) concentrarse en la
elaboracion de las politicas de su sector, confiando a FONADE la ejecucién del
programa o proyecto.

La Gerencia de Proyectos puede canalizar recursos de diferentes fuentes, y manejar
cada uno de éstos con la independencia requerida por las fuentes de financiacion.
También puede aplicarse a cualquiera de las fases del proyecto: estructuracién,
ejecucién o evaluacion y liquidacién, o actividades especificas de alguna de ellas.

La Gerencia de Proyectos ofrece a los sectores publico y privado la garantia de la
calidad en la ejecucion de sus proyectos y la entrega oportuna de los resultados
esperados, mediante convenios con entidades que trasladan a FONADE la gerencia
técnica, administrativa, juridica y financiera para el desarrollo _de sus planes,
programas y proyectos, garantizando su ejecucion. [Negrillas en el original; subrayas
afadidas].
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Sobre esta misma clase de negocios, la jefa de la Oficina Asesora Juridica de
ENTerritorio, en el memorando radicado con el n.° 20201100080423 del 2 de junio
de 2020, enviado al subgerente de Desarrollo de Proyectos de la misma entidad?®,
manifestd lo siguiente sobre la naturaleza juridica de esta clase de negocios,
haciendo alusion especifica al contrato interadministrativo que ha suscitado esta
consulta:

Que la naturaleza del Contrato Interadministrativo No. SGR-053-2015/ENTerritorio
215050, corresponde a Gerencia de proyectos, a través del cual FONADE ahora
ENTerritorio asume obligaciones de resultado®, en virtud de las cuales, ejecuta por su
cuenta y riesgo y de forma autbnoma proyectos de inversién que implican actividades
juridicas, técnicas, administrativas y financieras de manera integral, tal como se
evidencia en el numeral 1'° de la Clausula Seqgunda- OBLIGACIONES DE FONADE
y Clausula Décima Octava-PARTES INDEPENDIENTES!!, del respectivo _contrato
[énfasis afiadidO].

En el mismo sentido, se manifest6 ENTerritorio, en el oficio radicado con el n.° 1-
2017-045154, dirigido al Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, segun lo indico
el subdirector de Operaciones de la Direccion General de Crédito Publico y Tesoro
Nacional, mediante la comunicacion radicada con el n.° 2-2017-024371 del 2 de
agosto de 2017%?, en la cual se afirmé:

De conformidad con lo expuesto anteriormente y en razén a la situacion planteada
por FONADE, la cual se transcribe asi:

...... en cumplimiento de sus funciones desarrolla la linea de negocio de Gerencia de
Proyectos, en donde FONADE es contratado por sus clientes para la ejecucién de un
proyecto en todos sus _componentes, (administrativo, técnico, financiero, juridico,
entre otros), lo cual implica asumir el riesgo asociado a toda la ejecucion, toda vez
gue su responsabilidad es de resultado. En reciprocidad a su responsabilidad, recibe
el valor total del proyecto en calidad de pago, por lo que dichos recursos se incorporan
al presupuesto de la Entidad, y afectan sus Estados Financieros”. [Cursivas y comillas
en el original; subrayas afiadidas].

Asimismo, es relevante mencionar lo que establece, sobre esta linea de negocios y
contratos, el documento intitulado Manual de Lineas de Negocio, codigo MAPO51,
version 01, vigencia 2018-08-06, aprobado por la Junta Directiva de Fonade (ahora,
ENTerritorio)3, el cual fue allegado por dicha entidad en el trdmite de esta consulta

8 Documento cuya copia obra en el expediente.

9 «[2] Esta linea de negocio es definida en el No. 6.1. del MAP-051, version 1, pag. 9 de 27».
10 «[3] El numeral sefiala “Ejecutar la Gerencia del Contrato bajo su exclusivo riesgo y
responsabilidad™.

11 «[4] La cual establece [...] [se transcribe]».

12 Incorporada, igualmente, al expediente.

13 El 6 de agosto de 2018, mediante el Acuerdo n.° 270.
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y al cual se remite expresamente ENTerritorio'4, en el memorando 20201100080423
del 2 de junio de 2020, antes citado, y en otras comunicaciones?®, asi como en las
respuestas al cuestionario que le fue enviado por el despacho ponente. El numeral
6.1 de este manual establece:

6.1 LINEA DE GERENCIA DE PROYECTOS

En esta modalidad de negocio se desarrollan actividades juridicas, técnicas,
administrativas y financieras de manera integral, en virtud de las cuales FONADE
ejecuta _por su cuenta y riesgo v de forma autbnoma proyectos de inversion de
infraestructura, asumiendo en consecuencia obligaciones de resultado.

6.1.1 ASPECTOS JURIDICOS Y CONTRACTUALES

[..]

Ahora bien, las obligaciones que surgen con la suscripcibn de un contrato en
desarrollo de la gerencia de proyectos como linea de negocio de FONADE, deberan
estar definidas por la especialidad de la necesidad del proyecto a ejecutar. Los
compromisos que acepta la Entidad como contratista estan enmarcados desde el
punto de vista juridico en obligaciones de resultado. Quiere decir lo anterior que
FONADE asume contractualmente el riesgo de la ejecucién del proyecto, y el riesgo
de incumplimiento solo podra ser justificado por una causa extrafia de naturaleza
contractual (fuerza mayor, caso fortuito, hecho exclusivo de un tercero o hecho
exclusivo de la victima).

[...]

6.1.2.1 ALCANCE, CARACTERISTICAS O BENEFICIOS DEL SERVICIO

El alcance del servicio comprende todas las actividades necesarias para la ejecucion
de un proyecto de inversion de infraestructura para el cumplimiento del objeto
contratado, de acuerdo con la normatividad interna aplicable, en cualquiera de sus
etapas, diagnostico, pre factibilidad, factibilidad, incluyendo la direccion,
programacion y la ejecucion de disefios, planos, anteproyectos y proyectos [...]

[..]

[Se subrayal].

14 Vale la pena aclarar que, si bien el documento remitido por ENTerritorio tiene una leyenda, en
todas sus péaginas, que dice «xOBSOLETO», esto obedece, segln lo explicado por la misma entidad
al despacho ponente, a que dicho documento no se encuentra vigente en la actualidad.

15 Por ejemplo, en el oficio radicado con el n.° 20202300143341 del 17 de julio de 2020, enviado por
el subgerente de Desarrollo de Proyectos de ENTerritorio al director del Sistema General de Regalias
y a la supervisora del contrato interadministrativo, para el componente de asistencia técnica aplicada
en la estructuracién de proyectos, ambos funcionarios del DNP.
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Asimismo, sobre la responsabilidad que asume ENTerritorio, en este tipo de
contratos, se explica lo siguiente, en el numeral 6.1.4 del citado documento:

6.1.4 REGIMEN DE RESPONSABILIDAD

FONADE al asumir la ejecucion de un proyecto de manera integral y de acuerdo al
alcance pactado mediante la celebracion del contrato de gerencia de proyectos,
asume la responsabilidad de su resultado, por lo que ante la existencia de un
incumplimiento _suyo o de los agentes que contrate para la ejecucién de sus
compromisos, respondera con sus propios recursos y medios por los costos de las
acciones que sean necesarias impulsar para evitar, mitigar o reparar el dafio.. [sic]

Para efectos de determinar la responsabilidad para FONADE, serd necesario que se
presenten de manera clara y debidamente probada, por lo menos cuatro elementos
basicos: i) un hecho que genere un incumplimiento; ii) un dafio debidamente
identificado; iii) la existencia de un vinculo entre el hecho generador y el dafio y; iv) la
inexistencia de una causa atribuible al contratante que motiva el hecho generador del
dafio, o el dafio mismo.

FONADE determinard expresamente en cada acuerdo celebrado, el alcance de su
responsabilidad frente a la ejecucion de sus obligaciones, sin perjuicio de la aplicacion
de las disposiciones que se adopten en materia de responsabilidad en su régimen
contractual.

[...] [Subrayas afiadidas].

Como puede concluirse de la informacion transcrita, la gerencia de proyectos es y
ha sido una linea especifica de negocios que ofrece ENTerritorio (antes, Fonade),
y que se distingue de las otras lineas propuestas por la misma entidad, en los
siguientes aspectos: i) permite canalizar recursos de diferentes fuentes, para la
ejecucion de un determinado proyecto o programa (conjunto de proyectos) de una
entidad publica, en cualquiera de los ciclos o0 etapas en que tales proyectos o
programas pueden encontrarse (incluyendo la preinversion); ii) implica, previa
suscripcién de un contrato con la entidad beneficiaria (denominado, comunmente,
«de gerencia» 0 «de gerencia integral» de proyectos), trasladar a ENTerritorio, de
manera integral, la gestion técnica, administrativa, juridica y financiera para el
desarrollo del respectivo programa o proyecto; iii) supone que ENTerritorio garantice
la ejecucion del referido programa o proyecto, frente a su cliente; iv) en
consecuencia, ENTerritorio asume la ejecucién del proyecto «por su cuenta y
riesgo», adquiriendo obligaciones de resultado, ademas de algunas obligaciones de
medio, sin perjuicio de lo pactado expresamente en cada contrato especifico, y v)
con esta linea de negocios se busca, también, contribuir a que las entidades
publicas beneficiarias dirijan sus esfuerzos a la planeacion y disefio de las politicas
propias de su funcién social.
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Ahora bien, conforme a lo anterior, la Sala observa que existe una contradiccion
entre, por una parte, la denominacion utilizada por ENTerritorio para esta linea de
negocios y contratos: gerencia de proyectos, asi como ciertas clausulas de dichos
acuerdos, y, por otra parte, el objeto, el alcance y algunos de los efectos juridicos
gue se les atribuyen, en muchas ocasiones (como esta).

Lo anterior obedece a que el titulo de estos contratos y algunas de sus
estipulaciones (como la referente a los honorarios o «cuota de gerencia», a la
sujecion estricta de la ejecucidn del contrato a los recursos previamente
desembolsados por el cliente, o a la obligacion de reintegrar los recursos no
utilizados a la terminacion del contrato, entre otras) permiten suponer que el
gerente, a cambio de unos honorarios, se obliga a realizar unas actividades y
gestiones, por cuenta, a riesgo y en interés de quien lo contrata, mediante la
asuncion de obligaciones de medio o simple diligencia, en forma similar a como
ocurre en el contrato de mandato o en aquellos celebrados bajo la modalidad de
«administracion delegada», mientras que otras clausulas de los contratos que se
analizan, como las que estipulan obligaciones de resultado, a cargo de ENTerritorio;
las que determinan que este asume, por su cuenta y riesgo, la ejecucién de un
programa o proyecto, o la relativa a la propiedad de los rendimientos financieros,
parecen propias de otro tipo de contratos.

A este respecto, vale la pena citar, a titulo ilustrativo, lo que ha explicado la
jurisprudencia del Consejo de Estado!® sobre las diferencias que existen entre el
contrato de gerencia de obra, como modalidad del contrato de consultoria (que
serian aplicables, mutatis mutandis, al de gerencia de proyectos), y el contrato de
obra, propiamente dicho:

Ahora bien, tratdndose especificamente del contrato de gerencia de obra, se tiene
que el Gerente toma bajo su responsabilidad la direccién técnica de la obra, pero por
cuenta y riesgo de la entidad publica contratante que es la que debe suministrar al
contratista los fondos necesarios para realizar la obra y autorizarlo para la ocupacién
temporal de los bienes publicos. En este sentido, la gerencia de obra que ahora la
Ley 80 incluye como una de las modalidades del contrato de consultoria
anteriormente se encontraba tipificado como parte del contrato de obra en la
modalidad de administracion delegada, segln regulaba el Decreto-ley 222 de 1983/,
en cuanto se contrata a un gerente o administrador para que dirija la ejecucion de la

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccién A,
Sentencia del 29 de mayo de 2013, rad. nim. 76001-23-31-000-1997-25178-01(27926).

17 «[31] Decreto-ley 222 de 1983: “Articulo 90. De la definicién del contrato de administracion
delegada.- Contratos de administracién delegada son aquellos en que el contratista, por cuenta y
riesgo del contratante, se encarga de la ejecucion del objeto del convenio. El contratista es el Unico
responsable de los subcontratos que celebre.”s.
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obra, cobrando un porcentaje fijo o variable como honorarios de gestién'® y actuando
como mandatario del duefio de la obra.

Sin embargo, en el contexto normativo actualmente vigente [...] resulta claro que la
Gerencia de Obra en cuanto modalidad del contrato de consultoria, registra
diferencias sustanciales frente al contrato de obra, tanto por razén del procedimiento
administrativo que segun la propia ley debe observarse para la seleccién del
respectivo contratista, como _por_su objeto, asi como por las prerrogativas y las
responsabilidades de las partes, a saber:

[..]

iii) En el caso del contrato de obra el contratista debe desarrollar directamente un
trabajo material sobre un inmueble para su construccién, mantenimiento, instalacion
e incluso su demolicion, mientras que en el contrato _de gerencia de obra el
contratista debe actuar como mandatario de la entidad publica y asume la obligaciéon
de poner toda su capacidad técnica y administrativa para realizar la obra, pero no le
corresponde ejecutar directamente el trabajo material constitutivo del objeto del
contrato.

iv) En el contrato de obra la ejecucion de la actividad material contratada constituye
responsabilidad directa del contratista hasta su terminacién, mientras que en la
gerencia de obra la ejecucion se efectia por cuenta y riesgo de la entidad
contratante.

[...] [Negrillas en el original; subrayas afadidas].

Sin perjuicio de lo anterior, la Sala advierte, desde ya, que, en el contrato
interadministrativo de gerencia integral de proyectos que dio origen a esta
controversia, ENTerritorio asumié obligaciones de resultado, especialmente, en
cuanto al componente de asistencia técnica aplicada para la estructuracion de
proyectos, tal como se explicard mas adelante.

Lo anterior no significa que el incumplimiento de tales obligaciones sea imputable
siempre a ENTerritorio y comprometa necesariamente su responsabilidad, pues
para ello debe analizarse, en cada caso concreto, la eventual existencia de una
situacion de caso fortuito o fuerza mayor, o de otra causa extrafia; el nivel de
diligencia de la parte contraria en la ejecucion del contrato, y la distribucion de los
riesgos que las partes hayan estipulado!®, entre otros factores, como se explicara
detalladamente en los acapites siguientes.

18 «[32] El valor del contrato se establecia mediante la suma del valor de las obras y el de los
honorarios del contratista de aproximadamente el 10% del valor de la obra segin el Decreto 2090
de 1989».

19 Conforme a lo previsto en el articulo 4.° de la Ley 1150 de 2007.
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C. Las obligaciones de medio y de resultado: concepto y efectos juridicos

1) Concepto de las obligaciones de medio y de resultado

Aunque esta clasificacion de las obligaciones no se encuentra definida ni prevista
expresamente en la ley, la jurisprudencia y la doctrina, de vieja data, la han
adoptado y desarrollado, a partir de la observacion y el analisis de las obligaciones
pactadas por las partes, o las establecidas por la ley, en diferentes tipos de contratos
y otros actos juridicos.

Como se explicara mas adelante, esta clasificacion resulta especialmente util para
determinar el contenido y el alcance de la prestacion que una parte asume, asi como
la responsabilidad civil (patrimonial) derivada de su incumplimiento, y la carga
probatoria que le corresponde a las dos partes (deudor y acreedor).

Es importante mencionar que la jurisprudencia del Consejo de Estado ha reconocido
expresamente la existencia de estos tipos de obligaciones en los contratos
estatales, y ha sefialado los efectos sustanciales y procesales que estan llamados
a generar. Asi, por ejemplo, en reciente sentencia®’, la corporacion explico:

6.3. Ahora bien, se presenta un incumplimiento cuando las prestaciones derivadas de
un contrato no son atendidas oportunamente o son atendidas de forma defectuosa?!-
22 conforme al postulado de la buena fe?3. El incumplimiento le es imputable a titulo
de culpa al deudor moroso, como el que no ha cumplido la obligacion dentro del
tiempo estipulado, quien puede eximirse de la imputacion con la demostracion del
caso fortuito, sin perjuicio de lo pactado, conforme a los articulos 1604, 1608 y 1610
y 1733 del Cédigo Civil*, aplicables de acuerdo con el articulo 13 de la Ley 80 de
19931251,

La imputacion del incumplimiento pende, a su vez, del tipo de obligaciones pactadas.
De un contrato pueden desprenderse obligaciones de medio o de resultado,
dependiendo _de si su obtencién se entiende comprendida, o no, en el objeto
contractual. En este orden de ideas, al deudor de las obligaciones de medio le

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C,
Sentencia del 12 de julio de 2021, expediente 54001-23-33-000-2012-00148-01 (51053).

21 «[147] CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, sentencias del 24 de agosto de 2000, exp.
12082; del 1° de marzo de 2006, exp. 15898; del 25 de febrero de 2009, exp. 16103; del 15 de mayo
de 2011, exp. 18553; y del 22 de mayo de 2013, exp. 22090, entre otras».

22 « [148] CODIGO CIVIL. “Articulo 1613. La indemnizacién de perjuicios comprende el dafio
emergente y lucro cesante, ya provenga de no haberse cumplido la obligacion, o de haberse
cumplido imperfectamente, o de haberse retardado el cumplimiento. || Exceptlanse los casos en que
la ley la limita expresamente al dafio emergente” (subrayado afiadido) ».

23 « [149] CODIGO CIVIL. “Articulo 1603. [...] »

24 «[150] “Articulo 1604. [...]»

25 «[151] “Articulo 13. Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo 20. del
presente estatuto se regiran por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las
materias particularmente reguladas en esta ley. [...]™.
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corresponde desplegar todos sus esfuerzos vy diligencia posibles para procurar
obtener el resultado determinado por su actividad, mientras el deudor de las
obligaciones de resultado debe conseguir lo estipulado®. No consiste asi la
prestacion, en las obligaciones de resultado, en actuar diligentemente, sino _en
producir un fin determinado?’. En otras palabras, “[cluando la obligacién es de medio
el deudor se exonera de responsabilidad probando diligencia y cuidado, en tanto que
cuando la obligacién es de resultado, éste deberd probar una causa extraia”?®.
[Negrillas en el original; subrayas afiadidas].

Asimismo, en la Sentencia del 24 de junio de 1998, citada en la providencia anterior,
el Consejo de Estado explicd, con mas detalle, el origen, el concepto y los efectos
de esta clasificacion de las obligaciones:

La distincién entre obligaciones de medio y de resultado fue propuesta por René
Demogue, en 1925, con el objeto de solucionar el problema que suscitaba la
aplicacion de los articulos 1137 y 1147 del codigo napolednico. Estas obligaciones
son definidas por Philippe Le Tourneau?® en estos términos:

En cuanto a las obligaciones de medio dice el autor citado: “en ciertos contratos el
deudor sélo se obliga a poner al servicio del acreedor los medios de los cuales
dispone; de hacer toda diligencia para ejecutar el contrato. Se le llama a veces
obligacion de prudencia o diligencia. El contenido de la obligacion de medios no es
exactamente un hecho; es el esfuerzo del hombre, un esfuerzo constante,
perseverante, tendente a la adopcién de una actitud frente a sus propias cualidades
para aproximarse a una finalidad deseada. Si el deudor no se compromete a alcanzar
una meta determinada, se compromete por lo menos a tratar de alcanzarla. Si_un
evento de fuerza mayor impide al deudor alcanzar la finalidad prevista, habra
ejecutado su_obligacién, puesto que por hipotesis su obligacibn es un
comportamiento”.

Y en relacién con las obligaciones de resultado precisa: “en_algunos contratos el
deudor se compromete a procurar al acreedor un resultado determinado y preciso. La
obligacion de resultado es a veces denominada obligacion determinada. El deudor de
una obligacién de resultado es condenado a indemnizar, si el hecho prometido no se
produce. El contenido de la obligacidn parece ser el resultado mismo. Una carga de
esta naturaleza supone evidentemente, que el deudor pone en movimiento todos los
medios para obtener el resultado, pero estos por si_solos no se toman en
consideraciéon”.

Esta distincién implica que cuando la obligacién es de medio el deudor se exonera de
responsabilidad probando diligencia vy cuidado, en tanto que cuando la obligacién es

26 «[152] CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, sentencias del 31 de mayo de
1938, Gaceta Judicial, tomo XLVI, nim. 1936, pp. 566 — 574x».

27 «[153] CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 25 de marzo de
2015, exp. 34426».

28 «[154] CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, sentencia del 24 de junio de 1998, exp. 10530x.
29 «[8] Citado por JAVIER TAMAYO JARAMILLO. Culpa Contractual. Bogot4, Ed. Temis. 1990,

pags. 27 y 29».
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de resultado, éste deberd probar una causa extrafia. O visto desde otro angulo,
cuando la responsabilidad se fundamenta en la culpa la obligacién que se contrajo es
de medio y cuando se responde a titulo objetivo la obligacion incumplida es de
resultado. Por ello, aungue en la legislacién colombiana no figura dicha clasificacion,
a ella se puede acudir a partir del régimen de responsabilidad que se aplique frente a
determinadas obligaciones, bien por virtud de la ley o del desarrollo jurisprudencial.
[Negrillas en el original; se subraya].

Vale la pena recordar que la distincién entre las obligaciones de medio y de
resultado fue introducida, en la jurisprudencia patria por la Corte Suprema de
Justicia, que se ha referido a ella en numerosas ocasiones, desde la primera mitad
del siglo pasado. Asi, por ejemplo, en providencia del 31 de mayo de 1938, citada
por la misma Corte, en sentencia del 7 de diciembre de 2020%°, se afirmo:

El contenido de cualquiera obligacion consiste en la prestacion que el acreedor puede
reclamar al deudor y que éste debe suministrar. La prestacion, pues, o bien es una
conducta del deudor en provecho del acreedor, 0 bien es un resultado externo que
con su actividad debe producir el deudor a favor del acreedor. Dicho con otras
palabras. La obligacion puede tener por objeto un hecho o un resultado
determinado y entonces obliga al deudor a realizar ese hecho o a obtener ese
resultado deseado por el acreedor. El hecho prometido por el deudor o la
abstencién a que él se ha comprometido tienen las caracteristicas de ser claros,
precisos y de contornos definidos. Es deber del deudor obtener con su actividad ese
hecho, tal resultado. En cambio, en las obligaciones de medios, el deudor
anicamente consiente en aportar toda la diligencia posible a fin de procurar
obtener el resultado que pretende el acreedor. El deudor sélo promete consagrar
al logro de un resultado determinado su actividad, sus esfuerzos y su diligencia, pero
no a que éste se alcance... (negrilla fuera de texto, GJ n.° XLVI, p. 572). [Negrillas y
cursivas, en la sentencia citadal].

Y, para mencionar solo un pronunciamiento reciente de la Corte Suprema (sentencia
del 7 de diciembre de 20203%), dicha corporacién explica lo siguiente, sobre los
efectos sustanciales y probatorios de esta clasificacion, en punto a la culpa del
deudor, como elemento esencial de la responsabilidad civil:

La Corporacién tiene por asentido que: «en nuestra tradicion juridica solo es
responsable de un dafio la persona que lo causa con culpa o dolo, es decir con
infraccidon a un deber de cuidado; lo cual supone siempre una valoracion de la
accion del demandado por no haber observado los estandares de conducta
debida que de él pueden esperarse segun las circunstancias en que se
encontraba (CSJ SC Sent. Dic 18 de 2012, radicacién n. 2006-00094)» (negrilla fuera
de texto, SC12994, 15 sep. 2016, rad. n.° 2010-00111-01).

30 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 7 de diciembre de 2020, rad.
n.° 2001-31-03-003-2001-00942-01.

31 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, Sentencia del 26 de octubre de 2021, rad. n.°
11001-31-03-012-210-00299-01.
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Claro esta, la anterior directriz debe ser armonizada con las reglas sobre carga de la
prueba, pues estas Ultimas determinan a quién corresponde la demostracion de la
conducta dafiosa y su contrariedad con el derecho; ya que, si bien normalmente
concurren en cabeza del demandante, hay eventos en que al Ultimo le basta con
demostrar la primera, siendo carga del convocado desvirtuar su existencia o desvelar
su armonia con la conducta que le era exigible.

En este punto cobra especial relevancia la distincidon entre obligaciones de medios y
resultado, de hondas raices en la jurisprudencia, por cuanto permite «atribuir las
cargas probatorias de los supuestos de hecho controvertidos y establecer las
consecuencias de su incumplimiento. Asi, tratandose de obligaciones de medio, es al
demandante a quien le incumbe acreditar la negligencia o impericia..., mientras que
en las de resultado, ese elemento subjetivo se presume.... (SC7110, 24 may. 2017,
rad. n.° 2006-00234-01)» (SC4786, 7 dic. 2020, rad. n.° 2001-00942-01). [Negrillas,
cursivas y comillas en el original; subrayas anadidas].

La doctrina ha estudiado, igualmente, estos tipos de obligaciones y sus efectos. Asi,
por ejemplo, el tratadista Ospina Fernandez3? sostiene:

De introduccion reciente en la doctrina, esta clasificacion se endereza a determinar
cuando hay o no inejecucion de obligaciones y el papel que desempefia el caso
fortuito, cuestiones estas que son fundamentales para valorar la responsabilidad que
compete al deudor por la referida inejecucién. Dicese que la obligacion es de medios
cuando el deudor solamente ha de poner estos con la diligencia requerida para el
logro de un resultado cuya realizacién él no garantiza. Tal es la del médico que debe
cuidar a su paciente sin que tenga que responder de la curacion de este [...] La
obligacion es de resultado cuando la obtencién de este queda incluida en el objeto de
aguella. Asi, pertenece a esta categoria la que tiene el arrendatario de restituir la cosa
arrendada al vencimiento del término del contrato. [Cursivas en el original; subrayas
anadidas].

2) Las causales de exoneracioén en las obligaciones de resultado: la causa
extrafia y, particularmente, el hecho exclusivo de un tercero

Como puede inferirse de lo explicado en el numeral anterior, para la mayor parte de
la jurisprudencia y la doctrina, en nuestro medio, el deudor de una obligacion de
resultado solamente puede exonerarse de su responsabilidad, ante el
incumplimiento, mediante la demostracion de una causa extrafia, concepto que,
para un sector de la doctrina, equivale sustancialmente al caso fortuito o fuerza
mayor, que define el Codigo Civil, mientras que, para otro sector, abarca otro tipo
de situaciones que tienen, como denominador comun, que el hecho dafioso (en este
caso, la inejecucion de la obligacién) se produzca por razones completamente
externas o ajenas al deudor y fuera de su control.

32 OSPINA Fernandez, Guillermo. Régimen General de las Obligaciones, cuarta ed., Bogota, 1984,
Editorial Temis, p. 27.
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En relacion con el concepto de «causa extrafia», como motivo geneérico de
exoneracion en las obligaciones de resultado, el Consejo de Estado sefal6 lo
siguiente, en la Sentencia del 24 de junio de 1998, antes citada:

2.3. En las obligaciones de resultado el deudor s6lo se exonera si prueba la
existencia de una causa extrana.

Frente a las obligaciones de resultado el deudor responde de manera objetiva y por
tanto, sdlo se exonera si acredita una causa extrafia, esto es, fuerza mayor, culpa
exclusiva de la victima o el hecho de un tercero. [Negrillas en el original, subrayas
afadidas].

Lo anterior obedece a que, para la mayoria de la jurisprudencia y la doctrina, en las
obligaciones de resultado existe una presuncion de culpa del deudor, en caso de
incumplimiento, que implica una inversion de la carga de la prueba. Asi, contrario a
lo que sucede con las obligaciones de medio, en las de resultado el acreedor no
esta obligado a demostrar la culpa del deudor, pues esta se presume. Por su parte,
al deudor le corresponde desvirtuar dicha presuncién, con la demostracién de que
la inejecucion de la obligacion obedecié a una circunstancia de caso fortuito o fuerza
mayor o, de forma mas general, a una causa extrafia, es decir a un evento
completamente imprevisible, externo y fuera de su control.

Por lo tanto, en esta clase de obligaciones, el acreedor no solo esta exonerado de
la carga de probar la culpa del deudor (negligencia, impericia o imprudencia, entre
otras), sino que este no puede exonerarse de su responsabilidad con la mera
demostracion de su diligencia y cuidado.

Esta presuncion, y la inversién de la carga de la prueba que entrafia, han sido
inferidas, en particular, de lo dispuesto por el articulo 1604 del Cédigo Civil, en su
inciso tercero, que dispone:

La prueba de la diligencia o cuidado incumbe al que ha debido emplearlo; la prueba
del caso fortuito al gue lo alega [énfasis afiadido].

A este respecto, la Corte Suprema de Justicia, en sentencia del 26 de octubre de
2021, sostuvo:

En este punto cobra especial relevancia la distincion entre obligaciones de medios y
resultado [...] por cuanto permite «atribuir las cargas probatorias de los supuestos de
hecho controvertidos y establecer las consecuencias de su incumplimiento. Asi,
tratdndose de obligaciones de medio, es al demandante a quien le incumbe acreditar
la negligencia o impericia..., mientras que en las de resultado, ese elemento subjetivo
se presume.... (SC7110, 24 may. 2017, rad. n.° 2006-00234-01)» (SC4786, 7 dic.
2020, rad. n.° 2001-00942-01). [Subraya de la Sala; cursivas en el original].
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Ahora bien, la doctrina y la jurisprudencia han clasificado la causa extrafia, como
motivo genérico de exoneracion, en tres tipos de circunstancias distintas: i) el caso
fortuito o fuerza mayor, propiamente dicho; ii) el hecho exclusivo de un tercero, V iii)
la culpa exclusiva de la victima.

Para los fines del caso concreto, resulta importante referirse, en particular, al hecho
exclusivo de un tercero, ya que, en el escrito con el cual se formulé la consulta, se
pregunta a la Sala sobre los efectos juridicos que podria tener, en relacién con el
cumplimiento de las obligaciones contractuales a cargo de ENTerritorio, las
acciones y omisiones de terceros, tales como municipios, departamentos o
ministerios, entre otros.

A este respecto, el tratadista Fernando Hinestrosa®® comenta:

638. INTERVENCION DE TERCERO

Para comenzar, la presencia de la norma del art. 2344 c.c.: “Si un delito o culpa ha
sido cometido por dos o mas personas, cada una de ellas sera solidariamente
responsable de todo perjuicio procedente del mismo delito o culpa...”, le ha permitido
-0 exigido- a la jurisprudencia nacional excluir toda posibilidad de atenuacion de la
responsabilidad del deudor cuando su comportamiento (al margen de su
descalificacién moral) fue concausa del estrago, sin que importe en qué medida®. [...]

Asi, para gue la intervencién del tercero tenga relevancia exoneradora de la
responsabilidad del deudor es menester que se haya constituido en obstaculo
insalvable para la ejecuciéon de la prestacién por parte de este, es decir, gue la
inejecuciéon no sea imputable al deudor, directa ni indirectamente, y que, ademas,
haya sido imprevisible e irresistible, dentro de una practica asimilacion de la figura al
fenémeno del casus® o, quizd mas propiamente, desarrollando aquello de que “el
caso no haya sobrevenido por su culpa” (art. 1604 c.c.).

A propésito de la intervencién de tercero, vengan estas anotaciones: de plano el art.
1738 c.c. prevé la responsabilidad directa del deudor “por el hecho o culpa de las
personas por quienes fuere responsable”, o sea que descarta cualquier posibilidad de
descargo suyo por el hecho de sus empleados, asistentes, dependientes, auxiliares,
prepdsitos, subcontratistas, etc. (arts. 2347 a 2349 c.c.), tema de especial interés
dentro del empleo extenso actual de la figura del out sourcing [sic]. [...]. [Subrayas
ajenas al texto].

33 HINESTROSA, Fernando. Tratado de las obligaciones, Tomo |, tercera ed., 2007, Universidad
Externa de Colombia, Bogotd, p. 794 y 795.

34 «[60] Cas. De 6 de agosto de 1985, CLXXX, 279 y s.: no es necesario que las varias personas
actlen simultineamente, su intervencién puede ser sucesiva, lo importante es que todas hayan
actuado con culpa y concurrido al dafio, un dafio Unico».

35 «[62] Cfr. cas. de 10 de junio de 1962, XCIX, 118 a 125».
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La jurisprudencia se ha referido, igualmente, a esta causal de exoneracion. Sobre
los requisitos sustanciales para que se presente, el Consejo de Estado, en reciente
sentencia®®, afirmé:

6.4. Hecho exclusivo de un tercero

El hecho de un tercero supone la actuacion exclusiva y determinante de una persona
ajena al juicio de responsabilidad en la realizacion del injusto®’. Esta Seccién®® ha
sefialado que el hecho exclusivo y determinante del tercero se configura siempre y
cuando se demuestre gue la circunstancia extrafia es completamente ajena al servicio
y que éste Ultimo no se encuentra vinculado en manera alguna con aquél.

Asimismo, esta Corporacion®® ha determinado que para la prosperidad de esta causal
exonerativa de responsabilidad deben reunirse tres requisitos, a saber: i) gue el hecho
del tercero sea la causa exclusiva y adecuada del dafio, motivo por el cual la entidad
tiene que probar que no hay ningun vinculo causal entre la conducta del demandado
y el dafio producido; ii) que el hecho del tercero sea ajeno al servicio, es decir, que el
tercero no _esté vinculado a la persona de derecho publico demandada ni realice
actividades vinculadas al servicio publico; y iii) que el hecho del tercero sea
imprevisible e irresistible para la entidad.

Adicionalmente, sobre la revision del actuar del tercero en la produccién del dafio,
esta Seccién ha precisado que no se requiere que el tercero haya actuado con culpa,
porque la relacion causal es un aspecto de caracter objetivo. Empero, para que
excluya la responsabilidad de las entidades demandadas, deba haber constituido la
causa determinante®’. [Subrayas afiadidas].

Vale la pena aclarar que, aun cuando la sentencia citada corresponde a un evento
de responsabilidad extracontractual del Estado, las consideraciones que alli se
hacen sobre los requisitos para la configuracién del hecho exclusivo del tercero,
como causal de exoneracion de responsabilidad, son igualmente aplicables en el
campo de la responsabilidad contractual.

Ahora bien, como puede concluirse, tanto la jurisprudencia como la doctrina exigen
que, para que el hecho de un tercero constituya una causa de exoneracion de la
responsabilidad, debe probarse que tal hecho (culposo o no) haya sido la causa
exclusiva y determinante del perjuicio irrogado, lo que implica, de suyo, demostrar
que el tercero era una persona natural o juridica completamente ajena al

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subsecciéon C,
Sentencia del 30 de marzo de 2022, expediente 76001233100020090115101.

87 «[60] Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 23 de mayo de 1973, Rad.: 978».

38 «[61] Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia del 18 de febrero de 2010, Rad.: 17179».
39 «[63] Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A. Sentencia del 8 de mayo de 2019, Rad.:
46858; Subseccién C. Sentencia del 11 de marzo de 2019, Rad.: 43512; Subseccion B. Sentencia
del 21 de noviembre de 2018, Rad.: 40350; Subseccion C. Sentencia del 28 de enero de 2015, Rad.:
32912%; Subseccion A. Sentencia de 13 de febrero de 2013, Rad.: 18148».

40 «[64] Ibidem>.
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demandado o al agente presunto del dafio (en este caso, el deudor); que tal persona
(el deudor) no concurri6, en parte alguna, a la causacion del perjuicio, con su propia
conducta o culpa, y que el dafio ocasionado le era, por completo, imprevisible e
irresistible (pues si el agente podia preverlo o evitarlo, el hecho del tercero no le era
completamente ajeno).

Asimismo, debe recordarse, también, que, conforme al articulo 1604 del Cdadigo
Civil, el deudor es responsable aun del caso fortuito o la fuerza mayor que
sobrevenga cuando dicha persona ya se encontraba en mora de cumplir la
respectiva obligacion, a menos que se trate de aquellas circunstancias que hubiesen
destruido la cosa debida (o hecho imposible la ejecucion de la obligacion) para todas
las personas. Al respecto, el inciso segundo de la norma citada dispone:

[..]

El deudor no es responsable del caso fortuito, a menos gque se haya constituido en
mora (siendo el caso fortuito de aquellos que no hubieran dafiado a la cosa debida,
si hubiese sido entregado al acreedor), o que el caso fortuito haya sobrevenido por
su culpa [énfasis afiadido].

[...]

Con base en dicha regla, es claro que el hecho exclusivo de un tercero (que
constituye, para buena parte de la jurisprudencia y la doctrina, una modalidad de
caso fortuito o fuerza mayor) no puede servir para exonerar de responsabilidad al
deudor gue ya se encontraba en mora de cumplir, excepto cuando el hecho hubiese
afectado, por igual, al acreedor o a cualquier otra persona (como una guerra, una
revuelta popular, una crisis econdmica global, entre otros ejemplos).

D. El Sistema General de Regalias (SGR). Normas aplicables a la
estructuracién y presentaciéon de proyectos, por parte de las entidades
territoriales, para ser financiados o cofinanciados con estos recursos

La normativa que regula la naturaleza juridica, la titularidad, los derechos de
participacion de las entidades beneficiarias, las funciones de las autoridades
competentes, el manejo presupuestal, las inversiones y gastos que pueden
efectuarse y los requisitos de los proyectos que pueden financiarse o cofinanciarse
con los recursos que integran el SGR, entre otros asuntos, estaban contenidas,
principalmente, en la época en que se celebr6 y ejecutd el contrato
interadministrativo (octubre de 2015 a junio de 2019), en la Constitucion Politica; en
las Leyes 1530 de 2012, 1450 de 2011 y 1744 de 2014; el Decreto 1082 de 2015;
la Resolucion 2300 de 2013, expedida por el DNP, y los acuerdos dictados por la
Comisién Rectora del Sistema General de Regalias.
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A continuacion, se hara un breve resumen sobre los principales aspectos contenidos
en las normas citadas:

1. La Constitucién Politica

Debe recordarse, en primer lugar, que, segun el articulo 332 de la Carta, «[e]l
Estado es propietario del subsuelo y de los recursos naturales no renovables, sin
perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo a las leyes
preexistentes» [se subraya].

En armonia con esta norma, el articulo 360 ibidem, modificado por el articulo 1 del
Acto Legislativo 5 de 2011, dispone que «la explotacién de un recurso natural no
renovable causara, a favor del Estado, una contraprestacién econémica a titulo de
regalia, sin perjuicio de cualquier otro derecho o contraprestacion que se pacte»
[énfasis afiadido].

El segundo inciso de esta norma dispone que la ley regulara la distribucién, los
objetivos, la administracion, la ejecucion, el control, el uso y la destinacién de esos
ingresos, asi como las condiciones de participacion de sus beneficiarios. Y precisa
que este conjunto de ingresos, asignaciones, O6rganos, procedimientos vy
regulaciones constituye el Sistema General de Regalias (en adelante, SGR).

Sobre la naturaleza de las regalias, la Corte Constitucional ha dicho que son «una
contraprestacion econdmica que percibe el Estado de las personas a quienes se les
concede el derecho a explotar los recursos naturales no renovables en determinado
porcentaje sobre el producto bruto explotado»4*.

En forma complementaria, el articulo 361 superior, modificado por los Actos
Legislativos 5 de 2011, 4 de 2017 y 5 de 2019, establece que los «ingresos
corrientes» del SGR deben destinarse a financiar proyectos de inversién que
contribuyan al desarrollo _econémico, social y ambiental de las entidades
territoriales, que estén en concordancia con el Plan Nacional de Desarrollo y los
planes de desarrollo de esas entidades.

El mismo precepto dispone que la ley referida en el inciso segundo del articulo 360
debe sefalar, entre otras cosas, la forma de priorizar los proyectos para ciertos fines
(agua potable, saneamiento basico, infraestructura educativa, etc.), asi como «los
procesos e instancias de decisién que participan en los proyectos de inversion».

41 Corte Constitucional, Sentencias C-075 de 1993, T-141 de 1994, C-567 de 1995, C-691 de 1996
y C-221 de 1997, citadas en la Sentencia C-427 del 29 de mayo de 2002, expediente D-3822.
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Igualmente, establece la manera en que deben distribuirse los recursos
provenientes de la explotacion de los recursos naturales no renovables (regalias y
compensaciones), entre las entidades territoriales, los fondos y los demas
organismos publicos beneficiarios, asi como entre los sectores y objetivos
priorizados, incluyendo un porcentaje de hasta el 2% para financiar el
funcionamiento, la operacién y la administracion del sistema.

Finalmente, el articulo 361 de la Carta preceptia que el SGR tendra un presupuesto
propio, para periodos de dos afios, que no formaré parte del Presupuesto General
de la Nacion y se regiré por las normas organicas que el Congreso de la Republica
expida, con fundamento en el articulo 151 de la Constitucién??.

2. LalLey 1530 de 2012

En desarrollo de estos mandatos superiores, el Congreso expidio la Ley 1530 de
2012, «[p]or la cual se regula la organizacion y el funcionamiento del Sistema
General de Regalias».

Es importante advertir, de forma preliminar, que esta normativa fue derogada
expresamente por la Ley 2056 de 2020 (articulo 211), a partir del 1 de enero de
2021, con excepcidon de sus articulos 106 a 126 y 128. Sin embargo, en este
concepto, la Sala se referira a las disposiciones de la Ley 1530, y no a las de la Ley
2056, pues el contrato interadministrativo SGR-053/215050 de 2015 fue celebrado
y ejecutado durante la vigencia de la Ley 1530 de 2012.

Ahora bien, la Ley 1530 establecio los fines que se buscan con el Sistema General
de Regalias; los 6rganos y las autoridades que lo componen, incluyendo la
Comisién Rectora y los 6rganos colegiados de administracion y decision (OCAD),
asi como sus funciones; las reglas para la administracién de estos recursos, desde
el punto de vista presupuestal, contable y financiero; los criterios para priorizar los
proyectos que pueden financiarse o cofinanciarse con estos ingresos publicos; el
tramite, las competencias y los requisitos generales de viabilidad que deben
aplicarse a esos proyectos, y la organizacién y funcionamiento del Banco de
Programas y Proyectos de Inversion del SGR, entre otros temas.

42 Articulo 151. El Congreso expedira leyes organicas a las cuales estara sujeto el ejercicio de la
actividad legislativa. Por medio de ellas se estableceran [...] las _normas sobre preparacion,
aprobacion y ejecucion del presupuesto de rentas vy ley de apropiaciones y del plan general de
desarrollo, y las relativas a la asignacion de competencias normativas a las entidades territoriales.
[...] [Subraya afadida].
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Vale la pena resaltar, sobre la Comisién Rectora, que, segun lo dispuesto en el
articulo 4 ibidem, era «el 6rgano encargado de definir la politica general del Sistema
General de Regalias, evaluar su ejecucion general y dictar, mediante acuerdos, las
regulaciones de caracter administrativo orientadas a asegurar el adecuado
funcionamiento del Sistema» [énfasis afiadido]. Asimismo, el articulo 5 establecia
sus funciones especificas, entre las cuales se incluia: «Definir_las directrices
generales, procesos, lineamientos, metodologias y criterios para el funcionamiento
del Sistema General de Regalias» [se subraya].

En lo que respecta a los 6rganos colegiados de administracion y decision (en
adelante, OCAD), el articulo 6 disponia que estos tenian a su cargo definir los
proyectos de inversion sometidos a su consideracion, para ser financiados con
recursos del SGR, lo que implicaba evaluarlos, determinar su viabilidad, priorizarlos,
aprobarlos y determinar su ejecutor.

En cuanto a los recursos para el funcionamiento del SGR, el articulo 11 asigno hasta
el 2% anual, segun lo permitido por el articulo 361 de la Carta, los cuales debian
ser administrados por la Comisién Rectora. Igualmente, disponia que, con cargo a
ese porcentaje, el DNP debia robustecer las secretarias de planeacion de los
municipios mas pobres del pais, con el objeto de mejorar su desempefio y
capacidad de respuesta. Este mandato fue reiterado en el articulo 34 eiusdem.

Con respecto a los requisitos que debian cumplir los proyectos de inversion que
pretendieran financiarse total o parcialmente con los recursos del SGR, el articulo
25 estatuia que todo proyecto de inversion debia formularse de acuerdo con las
metodologias y lineamientos que definiera el DNP, en su condicién de entidad
nacional de planeacion, y con base en las directrices que estableciera la Comision
Rectora.

Finalmente, el articulo 73 dispuso que todo proyecto de inversion que se presentara
para ser financiado con recursos del SGR debia estar debidamente viabilizado e
inscrito en el Banco (nacional) de Programas y Proyectos de Inversion, o en los
bancos de programas y proyectos de las entidades territoriales.

3. El articulo 51 de la Ley 1450 de 201143

El articulo 51 de esta ley, modificado por el articulo 141 de la Ley 1753 de 20154,
establecio la posibilidad de destinar recursos de la Nacion o de sus entidades

43 Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo, 2010-2014.
44 Por la cual se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018 “Todos por un nuevo pais”.
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descentralizadas a financiar estudios de identificacion, preinversion y estructuracion
de proyectos de caracter estratégico, incluso del orden territorial, que sean
necesarios para cumplir el Plan Nacional de Desarrollo, y precis6é que tales sumas
podian canalizarse a través de entidades publicas de caracter financiero y de
reconocida capacidad técnica, administrativa y operativa, que definiera el DNP.

4. Laley 1744 de 2014

Mediante esta ley, se expidi6 el presupuesto bienal del Sistema General de
Regalias, para el periodo 2015 — 2016.

El articulo 40 estatuia que, para mejorar el proceso de seleccion, evaluacion,
viabilidad, priorizacion y aprobacién de los proyectos, en los OCAD, la Comisién
Rectora implementaria un sistema de evaluaciébn basado en puntajes, con
fundamento en los criterios de relevancia, objetividad, pertinencia, sostenibilidad,
impacto social y consistencia con las prioridades fijadas por las entidades
territoriales en sus planes de desarrollo.

El mismo precepto disponia que el DNP debia disefiar y proponer este sistema a la
Comisiéon Rectora, basado en las caracteristicas y criterios establecidos en los
articulos 23 y 27 de la Ley 1530 de 2012 (ademas de los previstos en la misma
norma que se comenta), y seria el responsable de administrarlo.

5. El Decreto 1082 de 2015 y sus modificaciones

El titulo 4 del Decreto 1082 de 2015 reglamentaba las normas del Sistema General
de Regalias. Este titulo fue derogado expresamente por el articulo 3.1.1 del Decreto
1821 de 2020% (31 de diciembre), con excepciéon de su capitulo 2, de las
disposiciones concernientes al Sistema de Monitoreo, Seguimiento, Control y
Evaluacion, y de aquellas contenidas en el Decreto 1426 de 20194,

Sin embargo, tal como sucede con la Ley 1530 de 2012, la Sala se referira a las
disposiciones del Decreto 1082 de 2015, y no a las del 1821 de 2020, porque el
primero es el que estaba vigente cuando se celebr6 y ejecutdé el contrato
interadministrativo SGR-053/215050 de 2015.

45 Por medio del cual se expide el decreto Unico reglamentario del sector administrativo de
Planeacién Nacional.

46 Por el cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sistema General de Regalias.

47 Por el cual se reglamentan los articulos 31, 119 y 281 de la Ley 1955 de 2019, se adiciona un
paragrafo al articulo 2.2.4.3.2.2. del Decreto 1082 de 2015, y se adiciona una subseccién a la
Seccion 1 del Capitulo 1 del Titulo 4 de la Parte 2 del Libro 2 de ese mismo Decreto.
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Este decreto definia lo que debe entenderse por proyecto de inversion publica, para
efectos del SGR; desarrollaba las condiciones generales que deben cumplir tales
proyectos para su formulacién, viabilidad, aprobacion y ejecucién; sefialaba el ciclo
y las fases en las que pueden encontrarse dichos proyectos, y reglamentaba el
tramite y las competencias aplicables para su formulacién, verificacion de los
requisitos de viabilidad, inscripcion en el Banco de Programas y Proyectos de
Inversion, aprobacion, contratacion y ejecucion.

Merece la pena destacar el articulo 2.2.4.1.1.3.1, que disponia que tales proyectos
«se formularan con observancia de los lineamientos y las metodologias definidas
por el Departamento Nacional de Planeacién; y el cumplimiento de los lineamientos
para las etapas de viabilizacion, aprobacion y ejecucion definidos por la Comisién
Rectora del Sistema General de Regalias» [énfasis agregado].

Asimismo, resulta importante citar, para efectos de esta consulta, el articulo
2.2.4.1.1.3.2, que definia las fases en las que podian presentarse los proyectos de
inversion:

Articulo 2.2.4.1.1.3.2. Fases de los proyectos de inversiéon. Atendiendo lo
dispuesto por la Ley 1530 de 2012, los proyectos susceptibles de financiamiento con
cargo a los recursos del Sistema General de Regalias, se identificaran por fases, asi:

Fase 1 — Perfil: En este nivel debe recopilarse la informacién de origen secundario
gue aporte datos utiles para el proyecto, como documentos acerca de proyectos
similares, mercados y beneficiarios. Esta informacion es fundamental para preparar y
evaluar las alternativas del proyecto y calcular sus costos y beneficios de manera
preliminar. Aqui también se analiza la viabilidad legal e institucional del proyecto. Con
esta informacién, se eligen las alternativas gue ameritan estudios mas detallados o
se toma la decisién de aplazar o descartar el proyecto.

Fase 2 — Prefactibilidad: En_este nivel se evallan las alternativas que fueron
seleccionadas en la fase precedente. Se realizan estudios técnicos especializados de
manera que al mejorar la calidad de la informacién reduzcan la incertidumbre para
poder comparar las alternativas y decidir cuéles se descartan y cual se selecciona.
Estos estudios deben incluir al menos los efectos producidos por cambios en las
variables relevantes del proyecto sobre el Valor Presente Neto (VPN) sobre cambios
en los gastos de inversion y de operacion del proyecto, y las estimaciones de la
demanda y de la oferta.

Fase 3 — Factibilidad: Este nivel se orienta a definir detalladamente los aspectos
técnicos de la solucibn planteada con el proyecto. Para ello se analiza
minuciosamente la_alternativa _recomendada en la etapa anterior, prestandole
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particular atencion al tamafio éptimo del proyecto, su momento de implementacion o
puesta en marcha, su estructura de financiamiento, su organizacion administrativa,
su cronograma y su plan de monitoreo.

Paragrafo. Toda iniciativa que busque ser financiada con cargo a los recursos del
Sistema General de Regalias debera disponer como minimo de la informacién que
permita su identificacion a nivel de perfil. Igualmente, cuando sea presentada en Fase
1 o Fase 2 debera contener la estimacién de los costos del proyecto en cada una de
sus fases subsiguientes con el fin de que sean financiadas con cargo al citado
proyecto. Los proyectos de inversion que cumplan con el nivel minimo previamente
definido, seran verificados, conceptuados, viabilizados, registrados, priorizados y
aprobados segun las normas dispuestas en el presente capitulo y los lineamientos
gue defina la Comision Rectora. [Se subraya].

Sobre la formulacion de los proyectos, el articulo 2.2.4.1.1.4.2 disponia que
«[c]ualquier persona [...] podra siguiendo la metodologia y lineamientos definidos
por el Departamento Nacional de Planeacién, al igual que los lineamientos y
requisitos definidos por la Comisién Rectora del Sistema General de Regalias,
formular ante las secretarias de planeacion de las entidades territoriales, iniciativas
que se enmarquen dentro de la definicion de proyecto contenida en el presente
capitulo, a ser financiadas con cargo a los recursos del Sistema General de
Regalias» [se destacal].

Finalmente, el articulo 2.2.4.1.1.4.4 sefialaba que la verificacion del cumplimiento
de los requisitos que debian cumplir los proyectos, una vez presentados ante los
OCAD, consistia en «definir el adecuado diligenciamiento de la metodologia de
formulacién de proyectos fijada por el Departamento Nacional de Planeacion vy el
cumplimiento de los lineamientos y requisitos definidos por la Comision Rectora»
[subrayas afiadidas].

6. La Resolucion 2300 de 2013, del Departamento Nacional de Planeacién

En virtud de este acto administrativo, el DNP cred el Grupo de Coordinacion del
Sistema General de Regalias, dentro de la Subdireccion Territorial y de Inversion
Publica, y le asignd sus funciones, entre las cuales se destacan las siguientes
(articulo 2, numerales 6 y 7):

[..]

6. Brindar capacitacion y asistencia técnica dirigida a los Organos Colegiados de
Administracion y Decision, sus secretarias técnicas, las entidades territoriales y
demas actores del Sistema, para el cumplimiento de sus respectivas competencias
en el Sistema General de Regalias.
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7. Apoyar la implementacion de las estrategias, mecanismos, metodologias y
herramientas para promover la formulacion, priorizacion y estructuracién de
proyectos estratégicos para el desarrollo regional, susceptibles de ser financiados
total o parcialmente con recursos del Sistema General de Regalias.

7. Los acuerdos de la Comisidon Rectora. El Acuerdo Unico del SGR

En ejercicio de las competencias que le otorgd la Ley 1530 de 2012, la Comision
Rectora del SGR ha emitido diversos acuerdos. Para los fines de esta consulta, es
importante referirse al Acuerdo 29 de 2015 y al Acuerdo Unico del Sistema General
de Regalias (contenido en el Acuerdo 45 de 2017).

7.1. Acuerdo 29 del 14 de mayo de 2015

Mediante este acuerdo, la Comision Rectora asigné recursos de funcionamiento del
SGR para el «Programa Fortalecimiento de Capacidades en Estructuracion de
Proyectos a los Entes Territoriales», y designé como ejecutor de tales sumas al DNP
(articulo 2).

En el articulo 3, se establecié que el objeto de dicho programa consiste en fortalecer
las secretarias de planeacion de los municipios, dotandolas de las destrezas,
habilidades, herramientas y competencias que requieran para generar capacidades
institucionales en la estructuracién de proyectos.

El articulo 4 sefial6 que este programa debe ejecutarse con dos estrategias
principales, denominadas «Marco metodoldgico integral y estandarizacion para la
estructuracion de proyectos» y «Asistencia técnica aplicada en estructuracion de
proyectos». Sobre esta Ultima, el numeral 2.° de la norma citada establecio:

[.]

2. Asistencia técnica aplicada en estructuracién de proyectos. El Departamento
Nacional de Planeacion realizara un acompafiamiento a I0s municipios que sean
seleccionados dentro del programa, para fortalecer sus capacidades en la
estructuracién de proyectos de inversion, a través de la asistencia técnica aplicada
y _generacion de capacidad instalada para estructurar futuros proyectos. Lo
anterior, a través del cumplimiento de cualquiera de las siguientes etapas,
ajustandose a la necesidad territorial especifica:

a) Analisis de la necesidad.
b)  Planteamiento de alternativas efectivas de solucién.
e) Seleccién de la mejor alternativa.
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d) Generacion de estudios y disefios.
e)  Estructuracion financiera y legal. [Negritas en el original; subrayas afiadidas].

Por ultimo, el articulo 6 dispuso que los proyectos que fueran a ser estructurados,
en desarrollo de este programa, serian escogidos mediante el Sistema de
Evaluacion por Puntajes implementado por la Comision Rectora.

7.2.  Acuerdo Unico del Sistema General de Regalias (Acuerdo 45 de 2017)

Mediante el Acuerdo 45 del 14 de noviembre de 2017, la Comision Rectora
condensd, en un solo instrumento juridico, varios acuerdos que habia expedido
previamente sobre el SGR, y dictd nuevas disposiciones, que recogié en un solo
cuerpo, denominado Acuerdo Unico del Sistema General de Regalias (en adelante,
Acuerdo Unico).

Es importante aclarar que los requisitos generales y sectoriales para la viabilidad de
los proyectos de inversion financiados con recursos del SGR, que el Acuerdo Unico
compilé y actualizé, estaban previstos ya en el Acuerdo 038 del 7 de junio de 20164
y, antes, en los Acuerdos 17 de 2013 y 27 de 2015 (este ultimo, para los programas
y proyectos de inversion de ciencia, tecnologia e innovacion), todos expedidos por
la Comision Rectora del SGR.

Asimismo, es necesario sefialar que, aun cuando el Acuerdo 45 de 2017 fue
derogado, en forma expresa, por el Acuerdo 3 del 8 de abril de 2021, la Sala no se
referir a lo dispuesto en este Ultimo, pues dicho acuerdo no se encontraba vigente
cuando fue ejecutado el contrato interadministrativo. Por tal razon, aludira a lo que
establecia el Acuerdo 45 de 2017, toda vez que dicho acto administrativo estuvo
vigente durante buena parte de la ejecucion del contrato interadministrativo (de
noviembre de 2017 a junio de 2019), e incorporé lo dispuesto en los acuerdos
citados en el parrafo anterior, que regian al momento de la celebracién del contrato
y durante el periodo inicial de su ejecucion.

Ahora bien, el Acuerdo Unico establecia y regulaba, entre otros temas, la politica
general del SGR; los componentes de los gastos de funcionamiento del Sistema,
entre ellos, los destinados al programa de fortalecimiento a las capacidades
institucionales de las secretarias técnicas de los OCAD y las secretarias de
planeacién de las entidades territoriales; los criterios de seleccion de los proyectos

48 Vale la pena precisar que este acuerdo, que contenia, en general, los mismos requisitos genéricos
y sectoriales previstos en el Acuerdo 045 de 2017 para la viabilidad de los proyectos, en el ciclo de
preinversion, ya se encontraba vigente cuando se inicio la estructuracién de algunos de los proyectos
involucrados en la controversia objeto de esta consulta. En otros casos, dicho acuerdo no estaba
vigente cuando empez0 la estructuracion, pero si cuando se ejecuto la fase de prefactibilidad.
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a ser estructurados bajo este programa; los requisitos generales y sectoriales que
debian cumplir los proyectos de inversion, segun el ciclo y la fase en que se
encontraran, y las autoridades competentes para verificar los requisitos de viabilidad
de tales proyectos.

Vale la pena mencionar que el articulo 2.2.1 de este acuerdo ratificd que la ejecucion
de los recursos involucrados en el programa de capacitacion a las secretarias
técnicas de los OCAD vy las secretarias de planeacion de las entidades territoriales
estaria a cargo del DNP, y el articulo 2.2.2 definid su objeto, en los siguientes
términos:

Articulo 2.2.2. Objeto del programa. El “Programa Fortalecimiento de
Capacidades en Estructuracion de Proyectos a los Entes Territoriales”tiene por
objeto fortalecer a las secretarias de planeacién de los municipios, dotandolas de
destrezas, habilidades, herramientas y competencias necesarias para generar
capacidades institucionales en estructuracién de proyectos.

En cuanto a los criterios para la seleccion de los proyectos que pueden ser
estructurados, en desarrollo de este programa, el articulo 2.2.5 disponia que debia
utilizarse el Sistema de Evaluacién de Puntajes creado por la Comision Rectora, el
cual se encontraba descrito en los Anexos 3 y 4 del mismo acuerdo.

Ahora bien, el titulo 4 del Acuerdo Unico tenia por objeto establecer los requisitos y
condiciones aplicables a los proyectos de inversion que pretendieran financiarse
total o parcialmente con recursos del SGR. En dicho titulo, se establecian los
requisitos generales que debian cumplir todos los proyectos, segun la fase en la
que se presenten, y se advertia que tales proyectos debian cumplir, adicionalmente,
los requisitos sectoriales que aparecen descritos en los anexos del Acuerdo Unico,
es decir, los especiales para cada sector (agua, vivienda, salud, etc.)*.

A su vez, algunos de estos requisitos deben cumplirse para darle viabilidad a los
proyectos de inversion, en su etapa de estructuracién, formulacién y presentacion
ante los OCAD, y otros deben observarse para iniciar, posteriormente, su ejecucion.

En todo caso, debe resaltarse que, segun el articulo 4.1.1.1, este conjunto de
requisitos debe cumplirse por parte de todos los «proyectos de inversion
susceptibles de ser financiados o cofinanciados con recursos del SGR» [énfasis
afiadido].

49 A este respecto, el articulo 4.1.1.2 del Acuerdo Unico sefiala que los proyectos de inversién deben
clasificarse, de acuerdo con su objetivo general, en uno de los sectores sefialados en el Manual de
Clasificacion de Inversién Publica, expedido por el Departamento Nacional de Planeacion.
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Asimismo, el paragrafo primero de esta norma estatuia que dichos proyectos deben
presentarse en las fases previstas en el articulo 2.2.4.1.1.3.2 del Decreto 1082 de
2015.

Al respecto, el articulo 4.1.1.3 disponia que tanto los requisitos generales como los
sectoriales se aplican para la fase Ill de los proyectos (factibilidad), definida en el
articulo 2.2.4.1.1.3.2 del Decreto 1082 de 2015, salvo que se especifiquen requisitos
para una fase distinta.

Los requisitos generales que deben cumplir todos los proyectos de inversién que
pretendan financiarse con recursos del SGR estaban previstos en el articulo
4.1.2.1.1 del Acuerdo Unico.

Por su parte, el 4.1.2.1.2 establecia los requisitos generales que deben cumplir los
proyectos gue se presenten en fase |l (prefactibilidad), ademas de los sefialados en
el articulo anterior; el articulo 4.1.2.1.3 sefialaba los requisitos generales adicionales
que deben tener los proyectos que se formulen en fase lll (factibilidad); el articulo
4.1.2.1.4 contenia los requisitos generales adicionales para los proyectos que
incluyan, como uno de sus componentes, la compra de predios; el 4.1.2.1.5, los
requisitos generales adicionales que deben observar los proyectos que incorporen
el tramite de licencias o permisos; el articulo 4.1.2.1.12, los requisitos generales
adicionales para los proyectos en que se solicite el reconocimiento de gastos de
estructuracion, y el articulo 4.1.1.1.15 determinaba los requisitos generales
adicionales para proyectos cofinanciados con recursos del Presupuesto General de
la Nacion.

En todo caso, el articulo 4.1.2.2.1 reiteraba que, para su viabilidad, los proyectos de
inversion que se financien con recursos del SGR deben cumplir, ademas de los
requisitos generales mencionados en las normas citadas (y en otras, de la misma
subseccion), los requisitos especiales sefialados en los respectivos anexos
sectoriales®.

50 Para los efectos de esta consulta, vale la pena mencionar algunos de dichos anexos, indicando el

sector al que se refieren:

- Anexo 5: Sector de agricultura y desarrollo rural;

- Anexo 11: Sector de deporte y recreacion;

- Anexo 12: Sector de educacion;

- Anexo 17: Sector de salud y proteccién social;

- Anexo 19: Sector de transporte, y

- Anexo 20: Sector de vivienda, ciudad y territorio (incluye la construccion, ampliacion y
mejoramiento de acueductos y alcantarillados).
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Al contenido de algunos de dichos anexos nos referiremos mas adelante, cuando
se analice la forma en que ha debido ser ejecutado el contrato interadministrativo
SGR-053/215050, con respecto a ciertos proyectos o subproyectos especificos que
debian ser estructurados con la asistencia técnica de ENTerritorio.

Finalmente, el articulo 7.2. establecio la vigencia y las derogatorias del Acuerdo
Unico. Al respecto, la norma sefialdé que dicho acuerdo regula integramente las
materias contenidas en él, y derogd todas las disposiciones expedidas por la
Comision Rectora que versaban sobre las mismas materias, en especial, los
Acuerdos 3y 5 de 2012; 16 y 19 de 2013; 21, 23 y 26 de 2014; 28, 29, 31, 32,33y
34 de 2015; 36, 37, 38, 39, 40, 41, 42 y 43 de 2016, y 44 de 2017.

3. Conclusiones generales sobre este capitulo

De la normativa citada en este acapite, se pueden extraer las siguientes
conclusiones generales:

i) La explotacion de los recursos naturales no renovables genera, a favor del
Estado, un ingreso, denominado regalia, sin perjuicio de las demas
compensaciones que se acuerden. Las entidades territoriales tienen un
derecho a participar en tales recursos, ya sea directamente o bien de forma
indirecta (a través de ciertos fondos, entidades y mecanismos), de la forma
en que lo regula la Constitucion y la ley.

i) Mediante el Acto Legislativo 5 de 2011, se cred el Sistema General de
Regalias (SGR), como un conjunto de recursos, asignaciones, 6rganos,
procedimientos y regulaciones que tienen por objeto determinar la
distribucion, los objetivos, la administracion, la ejecucion, el control, el uso y
la destinacién de los ingresos provenientes de la explotacion de los recursos
naturales no renovables, asi como las condiciones de participacién de sus
beneficiarios.

iif) Los ingresos provenientes de las regalias y compensaciones deben usarse
principalmente para efectuar inversion social en sectores prioritarios (salud,
educacion, medio ambiente, transporte, etc.), que contribuyan efectivamente
a mejorar la calidad de vida de los habitantes; a generar desarrollo econémico
y social en las entidades territoriales; a disminuir la inequidad entre las
diferentes regiones y grupos sociales del pais; a conservar y recuperar el
medio ambiente; a promover la actividad minero-energética, en condiciones
de eficiencia y sostenibilidad, y a generar ahorros para épocas de escasez o
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Vi)

vii)

bajos precios en los productos mineros Yy petroleros (equidad
intergeneracional).

Lo anterior implica que los proyectos de inversion que presenten las
entidades territoriales, para ser financiados total o parcialmente
(cofinanciados) con esta clase de recursos, estan sujetos a especiales
procedimientos, controles, instancias, condiciones y requisitos establecidos
en la ley, en las normas reglamentarias dictadas por el Gobierno y en los
acuerdos expedidos por la Comisién Rectora del SGR, para velar porque
tales dineros se utilicen exclusivamente en los fines sefialados, y se inviertan
en condiciones de eficiencia, viabilidad, transparencia, eficacia, impacto
regional, pertinencia, sostenibilidad y armonia con el Plan Nacional de
Desarrollo y los planes de desarrollo de las entidades territoriales.

Los citados proyectos tienen un ciclo, que determina los requisitos que deben
cumplir, el trdmite que debe seguirse y las competencias de las autoridades
respectivas. Este ciclo abarca tres etapas principales, a saber: i) la
formulacion, la estructuracién, la presentacion, la revision y el analisis sobre
su viabilidad; ii) la priorizacion y aprobacion, y iii) la ejecucién o realizacion
material del proyecto, que incluye la celebracion y el cumplimiento de los
contratos que sean necesarios, asi como el monitoreo, seguimiento, control
y evaluacion de la inversion.

En cuanto al nivel de desarrollo y precision que puede tener un proyecto, para
efectos de su estructuracion, presentacion y revision o verificacion, en forma
previa a su aprobacion, las normas reglamentarias sefialan que aquel puede
encontrarse en cualquiera de estas etapas: a) fase 1: perfil, b) fase 2:
prefactibilidad y c) fase 3: factibilidad.

Para cada una de estas etapas, las mismas disposiciones y, especialmente,
el Acuerdo Unico del SGR, establecen condiciones y requisitos, tanto
generales como especiales, teniendo en cuenta el tipo de proyecto de que se
trate, la fuente de recursos que pretenda utilizarse en su financiacién (si es
solo con recursos del SGR, o también con otros ingresos) y el sector en el
cual se propone efectuar la inversion.

viii) El presupuesto bienal del SGR incluye un rubro para su funcionamiento (de

hasta el 2% del total de sus recursos), que es administrado por la Comision
Rectora. Dentro de esta asignacion, dicho érgano destind una partida para
financiar el programa «Fortalecimiento de Capacidades en Estructuracién de
Proyectos a los Entes Territoriales», del cual forma parte el subprograma
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denominado «Asistencia técnica aplicada en estructuracion de proyectos».
Tales sumas deben ser ejecutadas por el DNP, con el propésito de fortalecer
la capacidad de las secretarias de planeacion municipales y departamentales
para la formulacion, estructuracion y presentacion de proyectos de inversion
a ser financiados o cofinanciados con recursos del SGR.

E. El contrato interadministrativo SGR-053/215050 de 2015 y sus
modificaciones

1. Antecedentes inmediatos del contrato

Con el memorando 20154100091443 del 30 de junio de 2015, el subdirector
Territorial y de Inversion Publica del DNP le solicito al secretario general del mismo
organismo iniciar los trdmites necesarios para suscribir un contrato
interadministrativo con Fonade (hoy, ENTerritorio), en virtud del cual dicha entidad
se encargara de realizar la gerencia integral del programa de fortalecimiento de la
capacidad de las entidades territoriales para la estructuracion de proyectos en el
ciclo de preinversion, y prestar apoyo operativo y logistico al Grupo de Coordinacién
del SGR.

Para tales efectos, el solicitante anexd el documento que contiene los respectivos
estudios previos, en los cuales se explica el rol que debia cumplir cada uno de los
participantes en este programa, el objeto del contrato a celebrar, sus componentes,
las fuentes de los recursos que se pretendian destinar a su financiamiento, la
distribuciéon y el manejo de los riesgos®?, y los «productos» que ENTerritorio debia
entregar, en relacion con cada uno de los componentes, entre otros asuntos.

El Comité de Contratos del DNP, en sesion del 13 de agosto de 2015, autorizé a los
funcionarios de dicho organismo para iniciar el tramite requerido para celebrar este
contrato interadministrativo, con plazo hasta el 31 de diciembre de 2016 y por un

51 A este respecto, vale la pena destacar que, conforme a lo dispuesto en el articulo 4 de la Ley 1150
de 2007, en este documento se incluyeron unos cuadros (p. 28 y 29) que contenian la estimacion,
tipificacién y asignacion de los riesgos previsibles involucrados en el contrato interadministrativo a
celebrar. Dentro de tales riesgos, se identificé el de «Entrega de productos diferentes a los ofrecidos»
(riesgo n.° 3), en relacion con el cual se afirmé que la probabilidad de que ocurriera era «probable»;
que las consecuencias de su materializacion consistirian en tener «necesidades insatisfechas de las
entidades territoriales y del DNP»; que su impacto seria «mayor», y su prioridad, «alta». Asimismo,
se asigno dicho riesgo al DNP; se indic6 que se controlaria mediante la «solicitud de ajuste, por parte
de FONADE, segun las obligaciones acordadas en el convenio», y se precis6 que, para ello, deberia
efectuarse un monitoreo permanente [por parte del DNP], en desarrollo del cual se verificara que los
productos entregados por ENTerritorio cumplieran con las condiciones pactadas en el contrato.
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valor total de $73.518.000.000, incluyendo los costos de gerencia e impuestos, de
los cuales el DNP aportaria $65.518.000.000, con recursos de funcionamiento del
Sistema General de Regalias, y Fonade (ahora, ENTerritorio) $8.000.000.000, con
sumas provenientes de sus utilidades del afio 2013.

En la misma acta, se dejé constancia de que los recursos que entregaria el DNP se
distribuirian de la siguiente manera:

- $6.551.800.000, para cubrir las cuotas de gerencia de ENTerritorio;

- $38.616.200.000, para la estructuracién de proyectos y la elaboracion de un
marco metodoldgico, y

- $20.350.000.000, para el apoyo logistico y operativo al Grupo de Coordinacion
del SGR.

Con base en dicha solicitud y en los estudios respectivos, el DNP, mediante
comunicacion radicada con el n.° 20154100534281 del 8 de septiembre de 2015, le
pidié a Fonade (ENTerritorio) presentar una propuesta para la celebracién de este
contrato.

En respuesta, ENTerritorio envi6 al DNP la oferta solicitada, mediante la
comunicaciéon 20152300268821 del 16 de septiembre de 2015, suscrita por el
subgerente Técnico de esa entidad. En dicho oficio, el funcionario mencionado
informo que el Comité de Negocios de ENTerritorio, en sesion del 15 de septiembre
del mismo afio, habia autorizado la celebracion de este contrato.

La propuesta presentada por ENTerritorio incluye una descripcion de los servicios
ofrecidos por dicha entidad, en general, asi como de los aspectos y elementos
principales que debian incorporarse en el contrato interadministrativo. Entre muchos
otros temas mencionados, vale la pena resaltar que, segun lo identificado en las
«mesas de trabajo» realizadas por funcionarios de las dos entidades, el objeto del
contrato a suscribir incluiria los siguientes componentes 0 «macro actividades»: i)
fortalecimiento de la capacidad de las entidades territoriales para la formulacion y
estructuracion de proyectos, en el ciclo de preinversion; ii) fortalecimiento
institucional, mediante un marco metodoldgico y otras herramientas para transferir
conocimientos, y iii) apoyo operativo y logistico al Grupo de Coordinacion del SGR.

Dado que la controversia suscitada entre las partes, en torno al cumplimiento o
incumplimiento de sus obligaciones contractuales, guarda relacion exclusivamente
con el primer componente mencionado (estructuracion de proyectos), la Sala
enfocara el andlisis del contrato, de sus anexos y de sus otrosies a las obligaciones
asumidas por las partes respecto de este componente.
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Ahora bien, vale la pena mencionar que, en el interregno entre la solicitud de la
oferta, por parte del DNP, y la presentacion de esta, por ENTerritorio, las mismas
partes suscribieron un «Convenio de Asociacion», el 14 de septiembre de 2015, con
el objeto de «aunar esfuerzos interinstitucionales para el logro de fines comunes»,
«a través del establecimiento de condiciones generales para la contratacion
derivada de lineas de negocio y el desarrollo de proyectos que se celebre entre las
dos entidades» [se subraya] (clausula primera).

Este convenio no es el que ha suscitado directamente la controversia que nos
ocupa, pero si constituye uno de los antecedentes del contrato interadministrativo
SGR-053/215050, objeto de la disputa, y fue celebrado entre Fonade (ENTerritorio)
y el DNP como un «acuerdo marco» para la suscripcion de otros contratos entre las
mismas partes (clausula sexta), que se llegaran a celebrar durante su vigencia
(hasta el 31 de diciembre de 2018), por lo que debe ser considerado para la correcta
interpretacion, integracion (en caso de vacios) y aplicacién del contrato objeto de
esta consulta.

En la clausula segunda (criterios) del convenio interadministrativo marco se
estipularon las condiciones generales, administrativas, legales, financieras y
técnicas bajo las cuales se debian llevar a cabo los contratos derivados a celebrarse
entre el DNP y ENTerritorio, para el fortalecimiento y desarrollo territorial. Entre tales
condiciones, se previo la posibilidad de utilizar cualquiera de las cuatro lineas de
negocio establecidas por ENTerritorio, entre ellas, la gerencia de proyectos, segun
lo que las partes acordaran, en cada caso.

Es importante mencionar también que, en dicha clausula, se pacté que, si el DNP
contrataba los servicios de ENTerritorio en la modalidad de gerencia de proyectos,
la tarifa maxima que debia pagarle, por concepto de honorarios (cuota de gerencia),
seria el equivalente al 10% del valor del respectivo contrato interadministrativo
derivado. Esta tarifa era mas alta que la prevista para otras lineas de negocio®?.

Ahora bien, con base en estos antecedentes, el 7 de octubre de 2015, el DNP y
Fonade (hoy, ENTerritorio) suscribieron el contrato interadministrativo de gerencia
integral de proyectos numero SGR—053 (en la numeracion del DNP) o 215050 (en
la numeracion de ENTerritorio). De este contrato, se hara mencién a sus clausulas
mas relevantes, para efectos de la controversia que ha dado origen a esta consulta.

2. Las consideraciones y las clausulas del contrato interadministrativo
SGR-053/215050 de 2015

52 Clausula segunda (CRITERIOS).
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En primer lugar, es pertinente mencionar que, en las consideraciones del contrato
interadministrativo, se dejo constancia de los antecedentes que dieron lugar a la
suscripcion de dicho negocio juridico (previamente resefiadas), asi como de los
objetivos que las partes buscaban con su celebracion.

Asimismo, en los numerales XXXIII y XXXIV, se explicd, de manera general, el rol
gue estaba llamada a cumplir cada parte, en la ejecucion del contrato:

XXXIIl. Que en el marco de este contrato, el DNP estar4 encargado de definir los
lineamientos y directrices para el desarrollo del mismo, contar con presencia
en territorio de apoyo a las entidades territoriales para el desarrollo de los
OCADs [sic] y, la definicion de los programas y proyectos que requieren
estructuracion.

XXXIV. Que por su parte, el Vehiculo Estructurador (FONADE), brindara su capacidad
administrativa y logistica a los requerimientos del Grupo de Coordinacién del
Sistema General de Regalias y aportara su_conocimiento, experiencia,
capacidad operativa y técnica en la estructuracion de proyectos al servicio
de los municipios. El vehiculo estructurador serd FONADE como un agente
especializado técnicamente, a través del cual se buscara apoyar y fortalecer
la estructuracion de proyectos de las entidades territoriales, y adelantar las
actividades operativas, realizar recomendaciones para apoyar la
estructuracion las [sic] actividades contractuales y llevar a cabo las
operaciones logisticas que demande el Programa. [La Sala resalta].

Como se aprecia, para efectos de esta consulta, es importante destacar que el DNP
escogid a ENTerritorio como el vehiculo estructurador para la realizacion del
programa de fortalecimiento a la capacidad de planeacion de las entidades
territoriales, no solamente porque asi se lo permitia su régimen legal y
reglamentario, o por ser parte, también, del sector de Planeacién Nacional, sino,
sobre todo, por su caracter de entidad especializada y experta en la estructuracion
de proyectos de inversion.

Ahora bien, las principales clausulas del contrato pueden resumirse asi:
a. Objeto: Aparece descrito en la clausula primera, asi:

PRIMERA.- OBJETO: FONADE se compromete con el DNP a ejecutar la Gerencia
para el programa de fortalecimiento de capacidades a Entidades Territoriales en el
ciclo de pre inversion de la estructuracién de proyectos y al apoyo operativo y logistico
del grupo de coordinacion del SGR.

b. Obligaciones de las partes:
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b.1. Obligaciones de ENTerritorio: Estan contenidas, principalmente, en la clausula
segunda del contrato, de las cuales transcribimos las mas relevantes, para los fines
de esta consulta:

N

[...
11,

12.

Ejecutar la Gerencia del Contrato bajo su exclusivo riesgo y responsabilidad.

Aportar su conocimiento, capacidad técnica, operativa, administrativa y logistica
y su experiencia [...] en proyectos de desarrollo [...] asi como adelantar todas las
actividades, trdmites y gestiones que sean necesarias para dar cumplimiento al
objeto, alcance, componentes y productos del presente contrato.

Adelantar las gestiones y aportar las herramientas gerenciales y administrativas
requeridas para el buen desarrollo de las etapas de planificacion y monitoreo y
control del programa, asi como la puesta en marcha de los mecanismos de
gestiéon de riesgos y gestién de calidad para asegurar el cumplimiento de los
objetivos del mismo.

Garantizar que las actividades desarrolladas en el marco del presente contrato,
cumplan con las condiciones de calidad técnica, econémica razonable y de
sequridad juridica.

Brindar todas las herramientas logisticas necesarias para la realizacion de las

actividades a desarrollar para el presente contrato.

Diseflar y presentar para aprobacion del comité directivo el Plan y Manual
Operativo del presente contrato.

Aportar recursos no reembolsables por valor de OCHO MIL MILLONES DE
PESOS ($8.000.000.000) destinados por la Junta Directiva de FONADE, para
apoyar al DNP en el desarrollo del Programa de apoyo de estructuracion de
proyectos a entidades territoriales.

Realizar las actividades, elaborar, presentar y entregar los informes segun lo
establecido en su propuesta.

Asistir técnicamente a los municipios priorizados por el DNP, apoyandolos en la
formulacion de iniciativas o estructuracién de proyectos, de acuerdo con sus
capacidades y necesidades e implementando el esquema “aprender
estructurando proyectos”. En tal sentido, FONADE se obliga a realizar un trabajo
mancomunado, constante y permanente con las entidades territoriales definidas

por el DNP.




Radicacion: 110010306000202100138-00 (00004) Pagina 42 de 153

13.

14.

15.

16.

17.

[..

]

Desarrollar el perfil del proyecto, que debera tener en cuenta la documentacion e
informacién prevista en tos requisitos del sector correspondiente y los primeros
planteamientos de sostenibilidad.

Adelantar los procesos de seleccion y contratacion de las personas naturales o
juridicas que se requieran para el desarrollo de las actividades del contrato, de
conformidad con los procedimientos de seleccién contractual aplicables a
FONADE.

Celebrar los contratos o convenios derivados que resulten necesarios para la
ejecucion del objeto del presente contrato.

Suscribir los acuerdos de estructuracion con las entidades territoriales que
participan en la asistencia técnica aplicada del fortalecimiento de capacidades
territoriales, de acuerdo a modelo aprobado por comité técnico operativo.

Presentar todos los productos definidos en el marco de este contralo [...] con la
calidad y oportunidad acordada.

21. Integrar un equipo minimo de trabajo permanente para atender la oportuna y

[..

]

correcta ejecucién del contrato.

23. Conformar y asistir a las instancias de seguimiento del contrato: i) EI Comité

[..

]

27.

28.

29.

30.

31.

[..

]

Directivo, ii) Comité Técnico - Operativo.

Tener como insumo los documentos técnicos y demas lineamientos suministrados
por el DNP para la ejecucion del contrato.

Adelantar las gestiones pertinentes y entregar al DNP los productos incluidos en
la seccién 5.2 de la propuesta vy en los términos definidos en la misma.

Realizar sequimiento y control a los productos de los contratistas, a través de
visitas y otros mecanismos definidos en su manual de contratacién y en el manual
operativo que se defina para el presente contrato.

Presentar al DNP informes de gestion por mes vencido sobre el avance de
ejecucion del contrato. [...]

La obligacién que asume FONADE en el presente contrato se limita al objeto
contractual conforme con los lineamientos trazados por el DNP vy, en todo caso,
con sujecion al monto de los recursos entregados para la ejecucion del objeto del
contrato.
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34. Suscribir las actas de recibo de productos objeto del contrato dentro de los cinco
(5) dias siguientes a la entrega por parte del contratista.

35. Realizar la liquidacion de los contratos derivados segun los procedimientos
establecidos por FONADE para tal fin.

36. Suscribir junto con el DNP el acta de Liquidacion del Contrato.

[..]

40. Adelantar todos los tramites necesarios para entregar los productos del contrato
al DNP.

[..]

42. Reintegrar a la terminacion del convenio, si aplica, los recursos no ejecutados que
hayan sido transferidos por el DNP en la cuenta que para el efecto le suministre
[...] dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la suscripcion del Acta de
Liquidacién del contrato.

43. Desarrollar los productos enumerados en el anexo técnico del presente contrato,
teniendo en cuenta que el detalle de los mismos es definido en el Manual

Operativo.
[...]

45. Gestionar el apoyo operativo y logistico para las actividades de asistencia técnica
y acompafiamiento a las entidades territoriales y demas actores del Sistema
General de Regalias.

[...] [Subrayas afiadidas].

b.2. Obligaciones del DNP: Estan previstas, principalmente, en la clausula segunda
del contrato, de las cuales transcribimos las mas importantes, para los propésitos
de esta consulta:

1. Entregar a FONADE, los recursos para la ejecucién del presente Contrato hasta
por la suma de $65.518.000.000 de pesos [...] los cuales estaran directamente
destinados para la ejecucién del contrato.

2. Definir los lineamientos generales para la implementacion y puesta en marcha
del objeto contractual.

3. Pagar la cuota de Gerencia establecida en la propuesta por FONADE.

[..]

7. Adelantar la articulacién con las autoridades territoriales v otras instituciones que
se requieran para el desarrollo del presente contrato.
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8. Definir_e informar a FONADE los proyectos priorizados de conformidad con el
Sistema de Evaluacién por puntajes de que trata el articulo 40 de la Ley 1744 de
2015. Y entregar la informacién correspondiente para inicio [sic] del componente
de asistencia técnica aplicada.

9. Definir e informar a FONADE sobre los municipios priorizados para el componente
de transferencia de conocimiento. [...]

10. Aprobar el Plan Operativo propuesto por FONADE, en el que se especifiquen las
tareas, actividades, productos y metas del Contrato el cual sera aprobado por el
comité Técnico Operativo.

11. Conformar el Comité Directivo y el Comité Técnico Operativo del contrato.

[...][Se destacal].

Para el adecuado entendimiento de la naturaleza y el alcance de las obligaciones
contractuales, especialmente, de aquellas asumidas por ENTerritorio, es importante
hacer mencién, en este punto, a lo pactado en las clausulas décima octava y
vigésima primera, asi:

DECIMA OCTAVA.- PARTES INDEPENDIENTES: En cuanto hace referencia a la
relaciéon de las partes entre si, se entiende que ésta sera de plena autonomia técnica,
administrativa y directiva en el Desarrollo [sic] y ejecucién del presente contrato y que
su actividad se desarrolla en ejercicio de los principios de coordinacion y subsidiaridad
entre la administracion publica y que la responsabilidad de la gerencia, ejecucién y
desarrollo de los proyectos de inversion objeto del presente contrato sera exclusiva
de FONADE

[...]

VIGESIMA PRIMERA.- INDEMNIDAD: Ser& obligacion de FONADE mantener
indemne al DNP de cualquier reclamacion proveniente de terceros gue tenga como
causa sus propias actuaciones o de sus subcontratistas o dependientes. [Negrillas en
el original; subrayas afadidas, salvo en los titulos].

c. Plazo

El plazo inicial del contrato, pactado en la clausula undécima, era el 31 de diciembre
de 2016. Sin embargo, este término fue prorrogado, mediante varios otrosies (que
se mencionan mas adelante), hasta el 30 de junio de 2019 (plazo final).

Adicionalmente, en el paragrafo primero de esta clausula, se pacté que la vigencia
del contrato comprenderia el plazo de ejecucion alli previsto y el término para la
liquidacion del contrato (indicado en la clausula vigésima cuarta).
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d. Organos o instancias del contrato

En las clausulas cuarta y quinta, se establecié la conformacion de dos érganos de
direccion, coordinacion y control: el Comité Directivo y el Comité Técnico Operativo.

El primero estaba conformado asi: i) Por parte del DNP: un delegado de la Direccion
General y un delegado del subdirector Territorial y de Inversiones Publicas, y ii) por
parte de ENTerritorio: un delegado de la Gerencia General.

Dicho comité tenia a su cargo la direccién de la ejecucion del contrato, en desarrollo
de lo cual contaba con las siguientes atribuciones:

e Velar por el cumplimiento del propdsito del “Programa de Fortalecimiento de
Capacidades en Estructuracion de Proyectos a Entidades territoriales”.

e Promover [...] la incorporacion de buenas préacticas para el desarrollo del objeto del
contrato.

e Aprobar de manera conjunta, el Plan Operativo y el Manual Operativo que regiran
la ejecucion del contrato presentados por la Gerencia del Contrato.

¢ Evaluar el avance del Plan Operativo, y orientar las acciones de mejoramiento a que
hubiere lugar.

¢ Revisar y conceptuar la pertinencia de las novedades al contrato a que hubiere
lugar.

[..]

El paragrafo tercero de la clausula cuarta establecié que el Comité Directivo no
podia rebasar las obligaciones y derechos [de cada parte] previstos en el contrato,
por lo que cada entidad actuaria con autonomia en el cumplimiento de sus
obligaciones.

Por su parte, el Comité Técnico Operativo era el responsable de la coordinacion y
el seguimiento a la ejecucién del contrato, y estaba conformado asi: i) Por parte del
DNP: un delegado de la Direccion General y el coordinador del Grupo de
Coordinacion del Sistema General de Regalias, Yy ii) por parte de ENTerritorio: un
delegado.

Las funciones principales de este 6rgano se pactaron asi:

e Definir los requerimientos técnicos para que FONADE adelante los Procesos de
Contratacion de consultorias para la estructuracion de proyectos, a que haya lugar.

[..]
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¢ Evaluar la razonabilidad de los resultados de los productos generados en cada fase
del ciclo de pre inversion de proyectos.

e Evaluar y aprobar los instrumentos para la transferencia de conocimiento definidas
[sic] en el alcance del contrato

e Evaluar y aprobar los instrumentos de gestion del contrato como informes de
gestion, informes financieros, matriz de seguimiento.

[..]

¢ Realizar seguimiento a la matriz de avance en la gestién de proyectos, y proponer
las acciones correctivas.

¢ Realizar seguimiento periédico al plan operativo y proponer las acciones preventivas
y correctivas a que hubiere lugar.

De forma analoga a lo estipulado en relacion con el Comité Directivo, en el paragrafo
quinto de la clausula quinta se acord6 que el Comité Técnico Operativo no podia
rebasar los derechos y obligaciones de las partes, previstos en el contrato, y que
cada entidad actuaria con autonomia en el cumplimiento de sus obligaciones.

e. Valor del contrato, discriminacion y forma de pago

Estos asuntos se regularon en las clausulas sexta y séptima, asi:

En la clausula sexta, se estipuld que el valor total (inicial) del contrato seria hasta la
suma de setenta y tres mil quinientos dieciocho millones de pesos
($73.518.000,000), incluidos todos los costos directos e indirectos y los impuestos
a que hubiera lugar.

En la clausula séptima se acordd que dicho valor estaria discriminado asi:

i) Recursos que entrega el DNP: Hasta la cantidad de sesenta y cinco mil
quinientos dieciocho millones de pesos ($65.518.000,000), incluidos todos los
costos directos e indirectos e impuestos a que hubiese lugar. Esta suma
corresponde a los siguientes componentes: a- cuota de gerencia, b-
estructuracion de proyectos, c- marco metodolégico y e- apoyo operativo y
logistico al Grupo de Coordinacion del SGR, y se distribuy6 asi:

- Para el pago de la cuota de gerencia: $6.551.800.000

- Para la estructuracion de proyectos y el marco metodologico:
$38.616.200.000.

- Para el apoyo operativo y logistico al Grupo de Coordinacién del Sistema
General de Regalias: $20.350.000.000.
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i) Recursos que aporta ENTerritorio: La suma de ocho mil millones de pesos
($8.000.000.000), diseminados asi:

- Para cubrir costos administrativos y operativos: $800.000.000
- Para la estructuracion de proyectos: $7.200.000.000.

En cuanto a la forma y la periodicidad de pago de los recursos que se obligaba a
entregar el DNP, en el paragrafo primero de la clausula sexta, se estipulé que
ENTerritorio debia presentar al DNP las cuentas de cobro correspondientes, en
concordancia con la ejecucion del proyecto, y que todos los pagos se harian dentro
de los treinta dias habiles siguientes a la fecha de presentacion de la respectiva
cuenta y la constancia de recibo a satisfaccion, por parte del supervisor del contrato.

Asimismo, en relacion con el pago de la cuota de gerencia ($6.551.800.000), se
acordo, en la clausula séptima, literal A, numeral 1°, que esta seria descontada
directamente por ENTerritorio, de los pagos que hiciera el DNP, con la siguiente
periodicidad y requisitos:

* Un primer pago equivalente al 20% de la cuota de gerencia del contrato, previo
cumplimiento de los requisitos de ejecucion del presente contrato, entrega y
aprobacién de la primera versién del Plan Operativo del contrato al DNP.

* Un segundo pago equivalente al 30% de la cuota de gerencia del contralo, previa
presentacion y aprobacion del cuarto Informe de gestion, por el supervisor.

* Un tercer pago equivalente al 30%, de la cuota de gerencia del contrato, previa
presentacion y aprobacién del noveno informe de gestion por el supervisor.

» Un dltimo pago por el 20% de la cuota de gerencia del contrato, previa presentacion
y aprobacidén del décimo cuarto informe de gestién, por el supervisor. [Subrayas
en el original].

Con respecto a los recursos gue el DNP se obligaba a pagar para los componentes
de asistencia técnica en la estructuracion de proyectos y de marco metodologico
($38.616,200.000), las partes acordaron, en el numeral 2° de este mismo literal, la
siguiente distribucion y los siguientes requisitos:

» Un primer pago correspondiente al 5% con la entrega y aprobacion del cronograma
y la estrategia de trabajo del componente.

* Un segundo pago correspondiente al 25%, para ejecutar el programa de
fortalecimiento de capacidades de entidades territoriales en estructuracion de
proyectos, previa la presentacion y _aprobacién del Plan de adquisiciones del
contrato al DNP.

* Un tercer pago correspondiente al 30%, para ejecutar el programa de
fortalecimiento de capacidades de entidades territoriales [...], previo, [sic]
compromiso del 70% del primer y segundo pago e informe presentado al supervisor
del contrato y aprobado por este.
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« Un cuarto pago correspondiente al 30%, para ejecutar el programa de
fortalecimiento [...], previo, [sic] compromiso del 100% del primer y segundo pago
y el 70% del tercer pago e informe presentado al supervisor del contrato y aprobado
por este.

« Un quinto pago correspondiente al 10%, para ejecutar el programa de
fortalecimiento [...], previo, [sic] compromiso del 100% del tercer pago y el 70% del
cuarto pago e informe presentado al supervisor del contrato y aprobado por este.
[Subrayas en el original].

Por otra parte, en la clausula séptima, se pactdé que ENTerritorio debia administrar,
en cuentas separadas, por fuente y destinacion, los recursos entregados por el DNP
y aquellos aportados por ENTerritorio (que este ejecutaria directamente),
garantizando su separacién y uso exclusivo para los fines del contrato, asi:

* Una cuenta para la administracion de los recursos aportados por el DNP para
los componentes de marco metodoldgico y de estructuracién de proyectos;

» Una cuenta para la administracion de los recursos entregados por el DNP para
el componente de apoyo operativo y logistico al Grupo de Coordinacion del
SGR.

* Una cuenta para la administracion de los recursos aportados por ENTerritorio
para los componentes de estructuraciéon de proyectos y de marco metodoldgico.

Finalmente, en el paragrafo tercero de esta clausula, se estipuld que «[lJos recursos
transferidos por el DNP a FONADE, no ejecutados seran reintegrados por FONADE
al DNP al término y liquidacion del presente contrato, de acuerdo a lo convenido por
la partes [sic]» [se destaca].

A este respecto, vale la pena citar lo que se pacto en la clausula octava del contrato,
sobre el uso y la imputacion de estos recursos:

OCTAVA.- USO RECURSOS GIRADOS: De los recursos girados a FONADE para el
desarrollo del presente contrato solo se podran imputar los gastos necesarios para el
desarrollo y cumplimiento de éste [negrillas en el original; subrayas afiadidas, salvo
en el titulo].

f) Rendimientos financieros

En relacién con este asunto, las partes estipularon lo siguiente:

DECIMA.- RENDIMIENTOS FINANCIEROS: Los rendimientos financieros generados
en virtud del presente contrato, son de FONADE

Como se aprecia, en dicha clausula se acordo, clara y expresamente, que los
rendimientos financieros generados en virtud de la ejecucién del contrato
administrativo serian de propiedad de ENTerritorio.
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g) Supervisidn contractual

En la clausula vigésima tercera, se estipuld que la supervision del contrato seria
realizada por el DNP, por conducto del subdirector Territorial y de Inversion Puablica,
o la persona que este designe, por escrito. Asimismo, se precisé que el supervisor
estaria sujeto a lo dispuesto en los articulos 4, numeral 1°, y 26, numeral 1°, de la
Ley 80 de 1993, en las Leyes 1150 de 2007°3, 734 de 2002% y 1474 de 2011, y
en la Resolucion Interna 2830 de 2014, con la cual se adoptd el Manual de
Contratacion del DNP, y las demas normas sobre la materia.

En el paragrafo primero de esta clausula, se estipuld que el supervisor deberia
hacer, por escrito, todas las observaciones y sugerencias que estimara necesarias
para el cumplimiento del objeto del contrato y de las obligaciones de las partes.

h) Liguidacién del contrato interadministrativo

Sobre este punto, se estipuld lo siguiente:

VIGESIMA CUARTA.- LIQUIDACION: A la terminacion del Contralo y dentro de los
seis (6) meses siguientes se levantara un acta de liquidacion suscrita por las partes
en la cual se deberan declarar la [sic] sumas recibidas y se liquidaran los valores
correspondientes a su ejecucion, la cual debe venir soportada con el informe final y
la certificacion de cumplimiento del objeto suscrita por el supervisor del contrato. En
el evento de que en el mismo resultaren remanentes con relacion al valor total del
Contrato, FONADE se compromete a reintegrarlos dentro de los quince (15) dias
hébiles siguientes a la firma del acta

Para la liquidacion del contrato FONADE presenta un informe de término, el cual se
elabora con base en los alcances y lineamientos disefiados por FONADE para tal fin
dentro de su sistema de gestion de calidad. [Subrayas afiadidas, excepto en el titulo].

3. Los anexos del contrato

Tal como se menciond previamente, al referirse a las principales obligaciones de
ENTerritorio, dicha entidad se obligd a «[d]esarrollar los productos enumerados en
el anexo técnico del presente contrato, teniendo en cuenta que el detalle de los
mismos es definido en el Manual Operativo» (clausula segunda, numeral 43).

53 Por medio de la cual se introducen medidas para la eficiencia y la transparencia en la Ley 80 de
1993 y se dictan otras disposiciones generales sobre la contratacion con Recursos Publicos.

54 Por la cual se expide el Codigo Disciplinario Unico.

55 Por la cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevencion, investigacion
y sancion de actos de corrupcion y la efectividad del control de la gestion publica.
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Asimismo, la aprobacion del Manual Operativo era una de las funciones asignadas
al Comité Directivo del contrato (clausula cuarta).

Como se puede inferir, tanto el Anexo Técnico como el Manual Operativo son
documentos adjuntos al contrato, que formaban parte de él y determinaban, junto
con la propuesta presentada por ENTerritorio y los estudios previos, el alcance de
algunas de las obligaciones de las partes, en sus detalles técnicos, operativos,
legales, administrativos y de otra indole.

Por tal motivo, es importante hacer mencion al contenido de los dos primeros
documentos, en cuanto aluden directamente a los aspectos objeto de la presente
controversia. Vale la pena aclarar que, por razones de economia, no se analizara lo
previsto, sobre este asunto, en la propuesta, pues los anexos referidos incorporan
y desarrollan, en términos similares, los aspectos méas importantes incluidos en
aquella.

3.1. El Anexo Técnico (componentes del contrato)

Por su importancia para solucionar la controversia expuesta por las partes,
transcribimos, in extenso, lo sefialado en dicho documento sobre el cumplimiento
de las obligaciones de las partes, en relacién con el componente de asistencia
técnica aplicada para la estructuracién de proyectos:

i. Asistenciatécnica aplicada en la estructuracion de proyectos:

En este componente se adelantara la estructuracién de proyectos técnica, legal y
financiera y estara liderado por un coordinador técnico, con el apoyo de un equipo de
supervision y especialistas sectoriales que seran vinculados de acuerdo con la
demanda de proyectos y el avance en la pre inversion.

A continuacion se describen [...] las acciones que se realizaran por parte de FONADE
en cada fase de pre inversion.

[...]
a) Solicitud de estructuracién

El DNP solicita a FONADE, a partir de un inventario de proyectos de iniciativa
territorial y de acuerdo a un proceso de priorizaciéon basado en el sistema de
evaluacion por puntajes de que trata el articulo 40 de la Ley 1744 de 2014, iniciar la
asistencia técnica a la Entidad Territorial mediante el ciclo de pre inversion de
estructuracion de un proyecto, que a continuacion se especifica.

b) Fase I. Perfil.
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Se realiza primera jornada de trabajo en campo por parte de FONADE (visién técnica
y sostenibilidad) con el Ente Territorial para realizar_aproximacion y analisis del
entorno respectivo de la idea presentada, se determina el nivel de maduracion de la
misma, y a_partir_de informacién de origen para preparar_y evaluar posibles
alternativas, con andlisis costo - beneficio y analisis legales e institucionales, analisis
de la gestién predial segun sea el caso, andlisis de restricciones sociales,
ambientales, legales, financieras entre otras, la situacion actual y la esperada con las
alternativas y su definicidn de costeos preliminares de estudios y disefios.

Como resultado de esta fase, se obtiene la informacién necesaria para determinar la
viabilidad de continuar 0 no con la pre inversion del proyecto. Se realiza por ende, un
balance de la acciones a emprender que contextualicen las condiciones para
desarrollar la pre inversion en términos de su alcance y esfuerzo. En dado caso de
resultar positiva su continuidad, se suscribe por parte de FONADE, el contrato de la
consultoria de estudios y disefios a entregar en fase de Factibilidad y con el Ente
Territorial se suscribe el acuerdo de estructuracion.

Nota: Los proyectos que vayan a ser financiados con recursos aportados por
FONADE, que de acuerdo al diagndstico realizado sean susceptibles de pre inversion,
deberan cumplir los criterios aprobados por la Junta Directiva de FONADE.

c) Fase 11. Pre factibilidad.

Se realiza segunda jornada en campo con el ente territorial por parte de FONADE, el
consultor_e interventor_contratados, para evaluar_ a mayor detalle las alternativas
seleccionadas con estudios vy disefios preliminares a fin de reducir la incertidumbre,
determinando los efectos de la solucion y estimacion de demanda y oferta
considerando las alternativas de operacion y sostenibilidad.

Resultado de esta fase pueden existir ajustes en el alcance, tiempo y costo que se
presentaran justificados para ser analizados por el comité técnico operativo de igual
manera el avance de gestiébn predial por el Ente Territorial y autorizaciones de
Entidades por afectacién o intervencion del proyecto, segun sea el caso, para
autorizar_a_interventoria_y consultoria _continuar_[sic] con la siguiente fase de
estructuracion.

En caso de no ser viable la continuidad del proyecto se entregard en fase
prefectibilidad [sic] al DNP.

d) Fase lll. Factibilidad.

Se realiza tercera jornada de trabajo en campo con el Ente Territorial por parte de
FONADE, para definir detalladamente aspectos técnicos de la alternativa
seleccionada que incluye, los requisitos generales y sectoriales, el tamafio 6ptimo del
proyecto, momento para su_implementacion o puesta en marcha, estructura de
financiamiento, organizacién administrativa y plan de monitoreo y sostenibilidad.

Adicionalmente [...] FONADE adelantara el disefio y ajuste de los disefios de
proyectos tipo que el DNP requiera [...]
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Nota: De la cuota de gerencia se contratara el equipo que apoyara la realizacion de
la asistencia técnica aplicada y la supervision.

Nota: De acuerdo con la complejidad técnica del proyecto FONADE, solicitara al DNP
con _cargo a recursos de administracidon para el componente de estructuracion, la
autorizacion para la contratacion derivada [de] especialistas 0 _expertos que
soportaran conceptos, revisiones y definiciones.

e) Entrega del proyecto.

FONADE entregara al DNP el proyecto formulado en la fase de factibilidad, con las
recomendaciones de procesos participativos de las comunidades beneficiarias para
promover su apropiacion y retroalimentacion al territorio de las lecciones aprendidas.

Nota: Cada proyecto estructurado no podra representar una inversion menor a $1,000
millones y se localizar4 en todos los sectores, excluyendo ciencia, tecnologia e
innovacion y el sector productivo. Al finalizar el contrato se adelantara una evaluacion
del mismo y se identificara el impacto generado en las regiones por cuenta de la
estructuraciéon de proyectos.

Los proyectos que se estructuraran a través de este contrato podran tener diferentes
fuentes de financiacion para la inversion del mismo, sin embargo en todos los casos
deberé& tener como fuente obligatoria recursos del SGR.

Los productos asociados a este componente se encuentran en la siguiente Tabla
(Producto 7 - al Producto 12), los cuales seran recibidos por parte del DNP de cada
proyecto gue inicie proceso de estructuracion: [Subrayas afadidas]

Asistencia técnica aplicada en la estructuracién de proyectos

Productos

Se realiza segunda jornada de trabajo de campo, se
profundiza el analisis de alternativas, operaciéon y
sostenibilidad con el Ente Territorial, consultores e
interventores, segun el marco legal vigente del Sistema
General de Regalias.

El informe deberéa ser soportado mediante la entrega de
Informe de una carpeta de consulta en linea, que contenga las
seleccion de fuentes y los estudios preliminares y fuentes de soporte.
alternativa Debe incluir el costo estimado de la inversion del
proyecto y cronograma y la definiciébn del esquema
idéneo de operacién y sostenibilidad.

Producto
7

Se realiza una tercera jornada de trabajo en campo, con
el fin de socializar las alternativas formuladas y la
justificacion de seleccién de la alternativa para llevarla a
factibilidad.
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Producto
8

Documentos
requeridos en Pre
Factibilidad

Plazo de entrega:
Para proyectos
locales entre 1,5 a
2,5 meses.

Para proyectos
regionales entre 2 a
3 meses.

FONADE informara

Segun sea el caso, se desarrollaran los primeros disefios
preliminares y estudios técnicos especializados,
evaluaciones socioeconémicas y financieras preliminares
gue analicen el impacto en el Valor Presente Neto sobre
los cambios en los gastos de inversién y de los
mecanismo [sic] de operacion y sostenibilidad de las
alternativas analizadas, asi como las estimaciones de
demanda y oferta, fuentes alternas de ingresos, entre
otros.

Debe contar con un estudio preliminar en los aspectos
técnico (Tamafio del proyecto, capacidad, localizacion,
proceso constructivo), ambiental, de riesgo, financiero
(costos de inversidn), socioecondémico, de sostenibilidad
y de impacto, identificacién de proyectos simultaneos,
paralelos o complementarios que puedan afectar al
proyecto a desarrollar (Proyectos de construccion,

al supervisor los expansion, etc., de otros sectores).

mayores  tiempos

necesarios de | En cuanto al mecanismo de operacién mas idéneo para

acuerdo con la |la sostenibilidad del proyecto, deben presentarse

complejidad y | alternativas que incluyan: i) lineas de financiacién

tamafio posibles (APP's, recursos municipales, recursos
departamentales, entre otros, ii) alianzas sectoriales, iii)
estrategias de implementacién para la apropiacion del
proyecto y iv) métodos adecuados de monitoreo y
seguimiento.

Etapa 3: Los tiempos de los productos de pre inversion, son
Factibilidad referencia para cada proyecto que participa en la
estructuracion segun su complejidad

Comprende estudios, disefios, especificaciones técnicas,
tamafio 6ptimo del proyecto, presupuesto, cronograma
de ejecucion, y evaluacion socioeconémica y ambiental
definitiva del proyecto, esquema de organizacion
administrativa y plan de monitoreo.
Los disefios definitivos del Proyecto, deberan incluir,
entre otros aspectos, los siguientes:
- Disefios de detalle (Disefio definitivo), segiin el modelo
. tecnolégico para la alternativa seleccionada, con planos
E_stuimosy de localizacion, planos constructivos, memorias de
d'sef“?sf en calculo, especificaciones técnicas generales y
Factibilidad

Plazo de entrega

De 2.5 a 4 meses.

particulares (si se requieren), procesos constructivos,
identificacion y andlisis de fuentes de materiales o
insumos, andlisis de precios unitarios (si aplica), detalle
de AlU propuesto y de factores multiplicadores, disefios
especificos de cada sector.
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Producto
9

FONADE informara
al supervisor los
mayores  tiempos
necesarios de
acuerdo con la
complejidad y
tamarfio

- Presupuesto y Cronograma del proyecto (Obra e
Interventoria), con revision de momento u oportunidad
en su implementacion, relacionado con factores
externos.

- Definicion de la Interventoria del proyecto para el
momento de su implementacién, de acuerdo con la
complejidad del mismo. Deben presentarse
profesionales, perfiles y costos estimados.

En cuanto a los planes de operacion y sostenibilidad del
proyecto, debe contemplar lo siguiente:

- Andlisis socio cultural que determine la interrelacion
del proyecto con el entorno, y de los procesos
participativos para la poblacion beneficiada,
encaminados a garantizar la apropiacion del proyecto.

- Identificar el personal técnico, administrativo y de
apoyo requerido para la operacién, contemplando
actividades, componentes de trabajo, perfiles y
costos.

- Indicar los elementos o insumos requeridos para el
mantenimiento y la dotacion necesaria (si aplica), que
garanticen la operatividad del proyecto.

- Identificar la relacién entre las lineas programaticas
de los planes de desarrollo nacional, municipal y
departamental y la finalidad del proyecto, con el fin de
identificar estrategias acordes que puedan financiar la
operacion de los proyectos.

Producto
10

Informe de

factibilidad

Analisis financiero, legal y de riesgos del proyecto
basados en los resultados de los componentes
ambiental, social y técnicos tales como los planes de
ejecucién, operacion, mantenimiento, monitoreo y
sostenibilidad de cada proyecto.

En caso de requerirse, se realizari una cuarta jornada de
trabajo en campo para socializar el proyecto con los
actores locales, recoger observaciones e incorporarlas
en el proyecto a entregar al Ente Territorial.

El informe debera ser soportado mediante la entrega de
una carpeta de consulta en linea, que contenga las
fuentes y los estudios primarios y secundarios, asi como
los disefios definitivos que soportan el documento.

Presentacion detallada y ejecutiva en formato PPT del
proyecto en Factibilidad, que brevemente exponga los
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aspectos relevantes del mismo y permita la socializacién
ante los actores interesados.
Formulacion del proyecto: Con base en los estudios de
factibilidad se presentara la formulacién del proyecto
Presentacion final | Para presentar a las fuentes de financiacion que
del proyecto corresponda y bajo la normatividad aplicable a cada una
estructurado de ellas. Esta formulacion incluird el uso de la
Metodologia General Ajustada garantizando que de ser
viables y factibles puedan ser ingresados en la
Producto | pazo de entrega 15 I[')Iatafo'rma de inversion pljplica de acuerdo con los
11 dias una  ves |nea_1m|entos y manqales vigentes del Departamento
’ Nacional de Planeacion.
aprobado proyecto
por interventoria Los proyectos que se estructurardn a través de este
contrato podran tener diferentes fuentes de financiacién
para la inversion [...], sin embargo en todos los casos
tendra como fuente obligatoria recursos del SGR.
Una vez se adelante la presentacién ejecutiva del
proyecto en factibilidad, y una vez el DNP apruebe el
informe de factibilidad del proyecto, se adelantard la
entrega oficial del proyecto al DNP y al ente territorial
mediante la suscripcién de un acta
Incluyen los documentos definitivos generados en la
maduracion del proyecto, recomendacion del modelo de
pliegos de condiciones y modelo de minuta del contrato
para la ejecucion del proyecto madurado.
Con base en los disefios definitivos del proyecto, debe
iniciarse el proceso de elaboracion de Documentos
Técnicos requeridos en la Etapa Pre Contractual
(Estudios Previos que soportan el proceso de
Contratacién de la Inversién). Se brindara asesoramiento
Documentos a las Entidades territoriales en la elaboracion de la
modelos documentacion necesaria para la realizacion de
requeridos en la | Procesos de Contratacion, de acuerdo con lo previsto en
etapa el Decreto 1082 de 2015, con el fin de [...] agilizar la
precontractual contratacion de las obras y el inicio de la fase de
Producto Inversion.
12 o -
Debe contener, como minimo los siguientes
Plazo de entrega requerimientos de acuerdo con los estdndares DNP:
15 dias a un mes, | - Descripcion de la necesidad identificada
dependiendo de la
complejidad del | - Descripcion del objeto a contratar
proyecto, una vez | Detalle de las obligaciones de las partes
aprobado [...] por
interventoria
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- Identificacion de la tipologia de contrato a celebrar y
modelo de contrato

- Fundamentos juridicos que soportan la contratacion
- Perfil del contratista

- Valor estimado del contrato, flujo de caja y forma de
pago

- Andlisis de riesgos y formas de mitigacion

- Valoracion de la pertinencia en materia de exigencia de
Garantias

- Relacion estratégica del objeto del contrato con la
planeacién Institucional

- Plazo
- Definicion de supervision
- Definicion de un comité técnico

- Lista de Documentos Anexos (Cuando aplique)

3.2.  El Manual Operativo

Segun lo establecido en el contrato, el Manual Operativo «constituye la guia general
de operacién para la ejecucién del contrato interadministrativo», y define, «en
detalle, los procesos, procedimientos, etapas, actividades, productos, recursos
requeridos, tiempos estimados, gestion del riesgo, gestion de calidad, responsables
y toma de decisiones, mecanismos de seguimiento y control de los componentes
para la ejecucion del contrato».

En relacion con el alcance del componente de asistencia técnica para la
estructuracion de proyectos, y con las respectivas actividades y obligaciones de
cada una de las partes, este documento explica:

3.2. ASISTENCIA TECNICA APLICADA EN LA ESTRUCTURACION DE
PROYECTOS

En este componente se _adelantara la estructuracién de proyectos técnica, legal y
financiera y estard liderado por un coordinador técnico, con el apoyo de un equipo de
supervision y especialistas sectoriales que seran vinculados de acuerdo con la
demanda de proyectos y el avance en la pre inversion.

FONADE lidera la maduracion de los proyectos con la guia del DNP v la gestién de
la Entidad Territorial, desarrollando las siguientes actividades:
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e Desarrollo del perfil de proyecto.

e Contratacién del consultor estructurador.

e Articulacion de la informacién y el equipo de proyecto, entre la Entidad
Territorial, el consultor estructurador, grupo de Fortalecimiento y Metodologia
y el DNP.

La asistencia técnica que podran obtener los municipios a partir de la clasificaciéon de
su solicitud se puede enfocar en dos lineas:

Estructuracion aplicada del proyecto: En este caso, FONADE realizara la primera
visita de campo para verificar condiciones y de ser favorable dard inicio a la fase de
perfil de la estructuracion del proyecto.

Acompafiamiento en la estructuracién del proyecto: En este caso el FONADE y su
aliado estratégico acompafiaran a la entidad territorial en la estructuracion del
proyecto, dando lineamientos, aportando guias metodolégicas y recomendaciones
para el proceso.

De esta forma, la estrategia de “aprender estructurando proyectos”, permite que el
conocimiento técnico sectorial y especifico en estructuracién de proyectos, sea
transmitido en forma directa a las entidades territoriales mediante la practica y la
retroalimentacion permanente, de forma tal que se logre, tanto materializar proyectos
de alto impacto, con base en un analisis detallado de las situaciones particulares de
cada territorio, como fortalecer las capacidades de las entidades territoriales - a través
de las respectivas secretarias de planeacion, encargadas de participar en el proceso
de estructuracion de proyectos de inversion- en la definicion del alcance de los
estudios a desarrollar, en la revisidon de los productos recibidos y en el recibo a
satisfaccion de los mismos.

Adicionalmente, las dimensiones financieras y legales gue son parte fundamental en
la_exitosa estructuracion de un proyecto de inversion, seran desarrolladas en forma
conjunta de forma gue se cuente con una estructuracion integral del mismo, es decir,
comprendera las dimensiones técnica, legal y financiera de cualquier proyecto.
[Subrayas extratextuales].

3.2.1. Actividades y Responsabilidades:

RESPONSABLE | ACTIVIDAD O TIEMPOS OBSERVACION
RESPONSABILIDAD
DNP Entrega de proyectos para | Sin perjuicio de poder
estructurar  a FONADE, | recibir proyectos a
presentados por [...] las | estructurar adicionales,
entidades territoriales | estos seran evaluados para
receptoras de fortalecimiento su  estructuracion, en
funcién de los tiempos
requeridos, la duracién del
contrato y los recursos

disponibles, entre otras

variables.
DNP Listado de colaboradores | Segin lo estipulado en el
(SGR) a ser capacitados en | contrato, durante la

gestién de proyectos [...] vigencia de 2016
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DNP Identificacion de entidades | Segin lo estipulado en el
territoriales para realizar el | contrato, durante la
acompafiamiento en la | vigencia de 2016
estructuracién de proyectos

FONADE Evaluacion preliminar del | Una vez se reciban, por | El tiempo estipulado se
proyecto a estructurar con el | parte de DNP los proyectos | plantea para paquetes de
objetivo de definir el | a estructurar, FONADE | entre 5y 10 proyectos.
cronograma general inicial | contar& con méaximo 10
propuesto y la completitud de | dias calendario [para] | Para los casos de solicitud
la informacion y claridad de la | presentar al supervisor del | de un Unico proyecto, los
misma contrato, los cronogramas | tiempos establecidos

propuestos para la | seran hasta de 3 dias
estructuracion de cada | habiles.

proyecto. En caso de que

los tiempos propuestos

superen los plazos

establecidos en el contrato,

se anexard la respectiva

sustentacién técnica.

DNP El supervisor de DNP emite su | A la anterior comunicacién, | Los cambios en los
concepto de "no objeciéon" o | el supervisor contara con | tiempos de los
solicita a FONADE ajustes a | maximo 10 dias calendario | cronogramas no
los cronogramas propuestos, | para emitir su concepto o | implicaran  realizar un
para dar inicio formal a la | solicitar ajustes al | otrosi al contrato
etapa de perfil cronograma interadministrativo

215050. En caso de que
algin  cronograma de
proyecto sobrepase el
tiempo de ejecucion del
contrato [...], se tendran
gue revisar las siguientes
alternativas:

1. Disminuir el
alcance del proyecto

2. Modificar el
plazo del contrato
interadministrativo

3. Retirar el
proyecto

FONADE Se hara la entrega del | De acuerdo con el | Se incorpora como
producto "perfil" de cada uno | cronograma de cada | informacién disponible
de los proyectos recibidos proyecto para los consultores de
por parte de DNP estructuracion

FONADE-DNP Definir los requerimientos | En comités técnicos
técnicos para que FONADE | operativos, previo al inicio
adelante los Procesos de | de los procesos de
Contratacion de consultorias | contratacion
para la estructuracion de
proyectos, a que haya lugar

FONADE Realiza la primera jornada de | Antes del proceso de
trabajo con la Entidad | contratacién de la
Territorial para analizar la idea | consultoria para
del proyecto presentado, | estructuracién
determinar [su] nivel de
maduracion y evaluar posibles
alternativas

FONADE Suscribir los acuerdos de | [Idem]
estructuracion con las
entidades territoriales que
participan en la asistencia
técnica aplicada [...] de
acuerdo a modelo aprobado
por comité técnico operativo

FONADE Realiza la segunda y tercera | De  acuerdo con el
jornada de trabajo, junto conel | cronograma de  cada
consultor e interventor para | proyecto
ampliar la evaluacién de las
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alternativas seleccionadas
para presentar informes de
Pre  Factibilidad y de
Factibilidad a DNP,
soportados mediante la
entrega de una carpeta de
consulta en linea
FONADE- Aprobacion del producto 7: | De acuerdo con el | Con la aprobacién de este
INTERVENTORIA | "Informe de Seleccién de | cronograma de cada | producto se estd dando
Alternativa” proyecto continuidad o no a la fase
de [...] Factibilidad, segun
el informe recibido
FONADE- Aprobaciéon del producto 10 | De acuerdo con el
INTERVENTORIA | "Informe de Factibilidad" cronograma de cada
proyecto
DNP-  ENTIDAD | Revisa el producto 7 "Informe | Tendran 10 dias habiles
TERRITORIAL de Seleccion de Alternativa” después de la entrega de
cada informe para
presentar las
observaciones a que haya
lugar
DNP-  ENTIDAD | Revisa y aprueba el producto | Tendran 10 dias habiles | Una vez aprobado este
TERRITORIAL 10 "Informe de Factibilidad" después de la entrega de | producto, la  Entidad
este producto para aprobar | Territorial, tendrd& méaximo
el informe o presentar las | 3 meses para presentar el
observaciones a que haya | proyecto al OCAD. De no
lugar cumplirse este plazo, DNP
podr& presentarlo.
FONADE Presentacion y Entrega del | De acuerdo con el | Una vez aprobado el
proyecto formulado a DNP y a | cronograma de  cada | informe, se procede a
la Entidad Territorial, bajo la | proyecto realizar la presentacion
Metodologia General Ajustada formal del proyecto a todos
(MGA) los interesados.

Asimismo, en relacion con las principales obligaciones que asumia el DNP y
ENTerritorio, en lo que atafie a este componente del contrato, el Manual Operativo

establecio:

4.1.2. Responsabilidades de FONADE dentro del Proyecto 1%:

1. Convocar, seleccionar, contratar y conformar el equipo responsable de Gerencia
del contrato (a cargo de FONADE).

2. Realizar la etapa precontractual y contractual de la contratacion derivada
(Asesorias, Consultorias, Interventorias) (a cargo de FONADE).

3. Creacion de Marco metodolbgico para la estructuracion y gestion de proyectos
(a cargo del EQUIPO MARCO METODOLOGICO & FONADE).

4. Ejecutar la Asistencia Técnica Aplicada a Entidades Territoriales en

la

estructuracion de proyectos en la etapa de pre inversion (a cargo de FONADE).

56 Nota de la Sala: En este documento, cuando se utiliza la expresion Proyecto 1, se hace referencia
a los componentes de fortalecimiento de la capacidad de planeacion de las entidades territoriales,
mediante: i) la estructuracion de proyectos, y ii) la elaboracion de un marco metodoldgico y la
transferencia de conocimientos.
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5. Ejecutar el Fortalecimiento de capacidades territoriales en gestion de proyectos
mediante marco metodoldgico y transferencia de conocimiento [...]

6. Realizar el cierre y evaluacion del alcance del contrato interadministrativo
(evidencias de fortalecimiento, lecciones aprendidas y buenas précticas, y
socializacion de resultados) (a cargo del EQUIPO MARCO METODOLOGICO &
FONADE).

4.1.3. Responsabilidades de DNP dentro del Proyecto 1:

1. Adelantar la articulacién con las autoridades territoriales y otras instituciones que
se requieran para el desarrollo del presente contrato.

2. Definir e informar a FONADE los proyectos priorizados de conformidad con el
Sistema de Evaluacion por puntajes [...] Y entregar la informacion
correspondiente para inicio del componente de asistencia técnica aplicada.

3. Definir e informar a FONADE sobre los municipios priorizados para el componente
de transferencia de conocimiento. [...]

4. EIDNP realizara la seleccion de los beneficiarios de formacion virtual y entregara
a FONADE el listado de los mismos con el fin de que este disponga la plataforma
de formacién y coordine la realizacion de los examenes [...]

Y, con respecto a los productos que debian ser entregados por ENTerritorio, en el
componente de asistencia técnica para la estructuracién de proyectos, y los plazos
respectivos, este documento los resume asi:

COMPONENTE PRODUCTOS PLAZOS DE ENTREGA PACTADOS
Informe pre-factibilidad | Después de finalizar con la etapa de perfil
(producto # 8) de los proyectos. Los plazos para este

producto se establecieron asi:

Para proyectos locales entre 1,5 a 2,5 meses.
Para proyectos regionales entre 2 a 3 meses.
FONADE informara al supervisor los mayores
tiempos necesarios de acuerdo con la
complejidad y tamafio del proyecto.

Informe de Seleccion de | Sera igual a la fecha de entrega del informe

Alternativa (producto # 7) de pre-factibilidad, para cada proyecto
ASISTENCIA Estudios y Disefios | De 2,5 a 4 meses.
TECNICA Factibilidad
APLICADA EN LA | - Plan de Sostenibilidad final | FONADE informara al supervisor los mayores
ESTRUCTURACION | (producto # 9) tiempos necesarios de acuerdo con la
DE PROYECTOS5” complejidad y tamafio

57 «[4] Una vez inicie el proceso de acompafiamiento en el componente de Asistencia Técnica en
Estructuracion de Proyectos, se debe construir un cronograma de actividades y productos para cada
proyecto, donde se establezcan las fechas particulares para el cumplimiento de la entrega de los
productos asociados a cada uno».
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Informe Factibilidad
(producto # 10)

Seréd igual a la fecha de entrega de los
Estudios y Disefios de Factibilidad y el Plan
de Sostenibilidad final, para cada proyecto.

Presentacion final de
proyecto estructurado
(producto # 11)

15 dias posteriores a la aprobacién del
proyecto por la interventoria

Documentos Modelos
Etapa Pre-Contractual
(producto # 12)

4. Las modificaciones al contrato

Las partes celebraron, en total, siete modificaciones al contrato, de las cuales
interesan especialmente, para los fines de este concepto, las contenidas en los
otrosies numeros 4, 5, 6 y 7, a los cuales nos referimos, en seguida:

a) Otrosi 4, suscrito el 11 de enero de 2018

Con este documento, se modificaron las siguientes estipulaciones del contrato:

* Clausula segunda (obligaciones de ENTerritorio), en el sentido de afiadir dos

nuevas obligaciones a dicha entidad, que quedaron consignadas en los numerales
47 y 48, en los siguientes términos:

47. Entregar al DNP a més tardar el 30 de abril 2018, por lo menos dieciséis (16)

48.

proyectos estructurados integralmente en fase de factibilidad y correspondiente

[sic]_a los identificados en el paragrafo Tercero de la Clausula Décima Primera.

Entregar dentro de la semana siguiente a la suscripcion de la cuarta modificacion
del presente convenio para aprobacién del DNP, un cronograma detallado sobre

las actividades relacionadas con la estructuracién de los proyectos respecto de

los cuales esté brindando asistencia técnica aplicada. [Subraya la Sala].

+ Clausula tercera (obligaciones del DNP), en el sentido de modificar la obligacién
prevista en el numeral 1° y adicionar una nueva obligacién, a cargo de este
organismo (numeral 13), asi:

1. Entregar a FONADE, los recursos para la ejecuciéon del presente Contrato hasta

por la suma de OCHENTA Y SEIS MIL QUINIENTOS CUARENTA Y SIETE
MILLONES SEISCIENTOS OCHENTA MIL SEISCIENTOS TREINTA Y TRES
PESOS M/CTE. ($86.547.680.633), los cuales estaran directamente destinados
para la ejecucion del contrato."

13. Revisar los proyectos entregados por FONADE, en un plazo méximo de dos (2)

meses desde la entrega, para garantizar gue se realicen los ajustes a las
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observaciones dentro del plazo de ejecucién del contrato. [Negrillas y mayusculas
en el original; subrayas afadidas].

 Clausula sexta (valor del contrato), en el sentido de adicionar el monto total del
contrato en la suma de $8.181.755.111 (entregados por el DNP), para la ejecucién
del componente de apoyo administrativo y logistico al Grupo de Coordinacion del
SGR vy la respectiva cuota de gerencia de ENTerritorio. Con esta adicion, el valor
total del contrato ascendia a la suma de $94.547.680.633°%.

» Clausula séptima (discriminacién del valor de los recursos del contrato), para
establecer la forma en que se distribuian los aportes efectuados por las dos partes
al contrato interadministrativo, incluyendo las sumas adicionadas en esta ocasion.

« Clausula undécima (plazo de ejecucién), en el sentido de prorrogar, de nuevo®®, el
plazo de ejecucion del contrato, hasta el 30 de junio de 2018, y adicionar un
paragrafo tercero, en el que se establecid, a cargo de ENTerritorio, la obligacién de
entregar dieciséis proyectos determinados, estructurados integralmente en fase de
factibilidad, a mas tardar, el 30 de abril de 2018.

Por la importancia que esta enmienda tiene para la presente consulta, en la medida
en que la controversia suscitada entre las partes sobre el cumplimiento o
incumplimiento de sus obligaciones se refiere, principalmente, a seis de los dieciséis
proyectos sefialados en este otrosi, se transcribe, a continuacion, la clausula
respectiva:

QUINTA. - PRORROGA Y MODIFICACION: Prorrogar el plazo de ejecucion

contenido en la clausula décima primera del Contrato Interadministrativo No. 053-
2015 (FONADE 215050), e incluir el PARAGRAFO TERCERO, la cual quedara de la
siguiente manera:

DECIMA PRIMERA. - PLAZO DE EJECUCION: El plazo total de ejecucion del
contrato sera hasta el 30 de junio de 2018, contado a partir del cumplimiento de los
requisitos de ejecucion del contrato. El plazo de duraciéon del contrato podra ser
prorrogado y/o modificado de mutuo acuerdo entre las partes.

(..)

PARAGRAFO TERCERO: FONADE deberéa entregar al DNP a mas tardar el 30 de
abril 2018, por los [sic] menos dieciséis (16) proyectos estructurados
integralmente en fase de factibilidad. El DNP no recibird proyectos por fuera del

58 Es necesario aclarar que el valor total del contrato ya habia sido adicionado, mediante el otrosi n.°
2, en la suma de $3.416.184.953, para alcanzar una cuantia de $76.934.184.953, y con el otrosi n.°
3, en la cantidad de $9.431.740.569, hasta llegar a un valor total de $86.365.925.522, antes de la
suscripcién del otrosi n.° 4.

59 Se aclara que el plazo de ejecucion del contrato ya habia sido prorrogado, con los otrosies nim.
1,2y3.
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plazo establecido en el presente paragrafo. Los proyectos que debera entregar

seran los siguientes:

Pavimentacién via Vijes - Restrepo

Mejoramiento via Troncal del carbon

Mejoramiento via Valencia-San Pedro de Uraba

Puente Vehicular Rio San Jorge

Recuperacién espacio publico de Maicao

Mejoramiento Plaza Mercado Monteria

Acueducto y Alcantarillado Belén de Bajira

Optimizacion Sistemas de acueducto y alcantarillado Catatumbo

olo|~N|o oMW (N -

Saneamiento  basico Jambalé, Guachené, Toribio vy
abastecimiento Caloto

Via Tulua - La Marina

Cicloinfraestructura San José del Guaviare

Pavimentacién Salitral-Los NUmeros-Jobo

Pavimentacién Macayepo - El Limon - El Floral

Via terciaria Cabuyaro-Puente el Humea-Puerto Lépez

Infraestructura educativa provincia de Ocafia y sur del Cesar

Hospital Inirida

Para efectos de seguimiento a la ejecucion de sus actividades, dentro de la semana
siguiente a la suscripcién de la cuarta modificacion del presente convenio FONADE

entregara para -aprobacion del DNP, un cronograma detallado sobre las actividades

relacionadas con la_estructuracion de los proyectos respecto de los cuales esté

brindando asistencia técnica aplicada.

PARAGRAFO CUARTO: El Cierre Financiero en fase de factibilidad, debera ser
gestionado y garantizado por las entidades territoriales postulantes, no por
FONADE. [La Sala subraya].

* Clausula duodécima (mecanismos de cobertura del riesgo), en el sentido de ajustar

el porcentaje y la vigencia de las coberturas incluidas en la garantia que ENTerritorio
debia constituir y mantener vigente a favor del DNP.

Ahora bien, para la correcta interpretacion de las modificaciones acordadas en este
otrosi, especialmente en lo relacionado con la obligacion de entregar determinados
proyectos estructurados en forma integral, es pertinente citar algunos de los
antecedentes de esta reforma, que se incluyeron en sus consideraciones:

7. Que mediante oficio n.° 20176630680762 de fecha 19 de diciembre de 2017
suscrito por el Gerente del contrato n.° SGR-053-2015 (FONADE 215050) por
parte de FONADE, solicité prorrogar y adicionar el contrato en los términos
aprobados por el comité del proyecto y comité de negocios de FONADE.

8. Que mediante memorando n.° GCSGR 20174120192063 del 26 de diciembre de
2017, el cual hace parte integral del presente Otrosi, [...], Coordinador del Grupo



Radicacion: 110010306000202100138-00 (00004) Pagina 64 de 153

de Coordinacion del Sistema General de Regalias (SGR), en calidad de supervisor
del Contrato Interadministrativo [...] solicita la adiciéon y prorroga del contrato [...],
manifestando que realizdé un analisis sobre la viabilidad juridica y el beneficio de
realizar la prérroga asi:

“(..))

El contrato No. SGR- 053 de 2015 fue suscrito precisamente para cumplir con el
mandato _contenido en el acuerdo No. 29 de la Comisién Rectora del SGR,
subrogado por el actual acuerdo Unico, con la continuacion de la ejecucién del
contrato el DNP_podria_entregar mayor numero _de proyectos estructurados
integralmente a las entidades territoriales, cumpliendo con las expectativas de la
Comisién Rectora y con los mandatos contenidos en los articulos 11 y paragrafo
2° del articulo 34 de la Ley 1530 de 2012, de apoyar el fortalecimiento de las
secretarias de planeacion municipales, con el fin de incrementar su capacidad
institutional para la formulacién de proyectos al SGR. No debe perderse de vista
que ese es uno de los principales objetivos persequidos por el contrato, ya que
no solo se trata de administrar los recursos de funcionamiento del GCSGR, sino
de brindar_asistencia técnica a las entidades territoriales en estructuracion de
proyectos a través de la metodologia “aprender haciendo".

De manera adicional, si bien DNP ya entreg6é el noventa por ciento (90%) de su
aporte, de conformidad con el paragrafo 3° de la clausula tercera del contrato, los
recursos no ejecutados por FONADE deben ser devueltos en su totalidad, de
manera que en caso de continuar ejecutando el contrato en comento, se asegura
mayor inversion de los recursos de funcionamiento para el cumplimento de los
prescritos mencionados [sic] de la ley 1530 de 2012".

De esta manera, recibir el servicio de gerencia integral de proyectos durante el
primer semestre del afio 2018, permitiria culminar adecuadamente con la
ejecuciéon del programa que el DNP puso en marcha desde el afio 2015 y que
tiene por objeto fortalecer las capacidades instaladas de las entidades
territoriales para estructurar proyectos de inversion, formulando técnica, legal y
financieramente proyectos [...] en conjunto con estas, a través de un vehiculo
especializado como FONADE. [...] [Se subraya].

Como se observa, uno de los propdsitos con el que se efectud esta modificacion al
contrato fue el de poder entregar a las entidades territoriales una mayor cantidad de
proyectos de inversion estructurados integralmente (para su posterior presentacion
ante el OCAD competente), utilizando los recursos que aun se encontraban
disponibles del contrato, con el fin de avanzar en la ejecucion del programa de
fortalecimiento a las capacidades de planeacion de las entidades territoriales,
asignado por la Comision Rectora del SGR al DNP.
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Asimismo, es Iimportante aclarar que los antecedentes de este otrosi,
especialmente, las actas del Comité Técnico Operativo®®, del Comité Directivo®! y
del Comité de Negocios de Fonade (ENTerritorio)®?, correspondientes a las
reuniones en las que se discutio, acordd y aprobd esta modificacion al contrato
interadministrativo, permiten establecer que, de un conjunto de 28 proyectos, frente
a los cuales ENTerritorio se comprometié a entregar un cronograma al DNP, en la
semana siguiente a la firma del otrosi, para su aprobacion por este organismo,
estaban incluidos los dieciséis proyectos especificamente mencionados en dicho
documento.

Esta obligacion fue cumplida por ENTerritorio, con el oficio 20182300011281 del 18
de enero de 2018, enviada por la gerente de unidad del area de Desarrollo
Econdmico y Social de esta entidad al coordinador del Grupo de Coordinacion del
SGR del DNP y supervisor del contrato interadministrativo, en el cual se incluyo6 el
referido cronograma. En este, ENTerritorio indicoé las siguientes fechas para la
entrega, en fase de factibilidad, de los seis proyectos objeto de esta consulta:

Plaza de mercado de Monteria: 28 de febrero de 2018
Infraestructura educativa provincia de Ocafia: 30 de abril de 2018

Hospital de Inirida: 15 de marzo de 2018

1.

2

3

4. Cicloinfraestructura de San José del Guaviare: 30 de abril de 2018
5. Acueductos y alcantarillados del Catatumbo: 15 de abril de 2018

6

Via Cabuyaro — puente EI Humea (Puerto Lépez): 30 de abril de 2018

En las actas antes mencionadas del Comité Técnico Operativo y del Comité
Directivo, se dejo constancia sobre las razones por las cuales la entrega de varios
proyectos, en fase de factibilidad, no habia podido realizarse dentro del plazo
acordado en el otrosi n.° 3, y por las que se solicitaba una nueva prérroga del plazo
del contrato. En general, se indic6 que algunos proyectos presentaban atrasos por
la demora en la entrega de informacién o conceptos técnicos por parte de terceros
(nueve proyectos)®?; otros se habian retrasado por incumplimientos atribuibles al
consultor y/o a la interventoria contratados por ENTerritorio (trece proyectos)®*;

60 Actas nimeros 19, 20 y 21, del 15, el 22 y el 28 de noviembre de 2017, respectivamente.

61 Actas numeros 15, 16, 17 y 18, del 15 de noviembre, el 22 de noviembre, el 28 de noviembre y el
11 de diciembre de 2017, respectivamente.

62 Acta nimero 51, del 6 de diciembre de 2017.

63 En esta situacion se encontraban, entre otros, los proyectos del hospital de Inirida, de la via
Cabuyaro — puente El Humea (municipio de Puerto Lopez) y de la cicloinfraestructura de San José
del Guaviare.

64 Entre estos, los proyectos de mejoramiento de los acueductos y alcantarillados de la region del
Catatumbo, de infraestructura educativa de la provincia de Ocafia, de la via Cabuyaro — puente El
Humea (Puerto Lopez) y del Hospital de Inirida.
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otros se encontraban demorados por retrasos y dificultades en la seleccion del
contratista estructurador (dos proyectos); un proyecto necesitaba mas tiempo para
que se subsanaran y aprobaran los productos entregados®®, y, finalmente, en tres
casos, los proyectos no podian ser entregados en la etapa de factibilidad, porque
se habia llegado a la conclusion de que no eran viables, durante la etapa de
prefactibilidad®®.

Por otro lado, es relevante mencionar que el 15 de enero de 2018, es decir, cuatro
dias después de la suscripcion de este otrosi, ENTerritorio y la sociedad ING
Ingenieria S.A.S. suscribieron un documento que contiene la prérroga n.° 2 y la
modificacion n.° 6 al contrato de interventoria 2170750, suscrito entre las mismas
partes.

En virtud de la clausula primera de dicho acuerdo modificatorio, se prorrogoé el plazo
del contrato de interventoria, hasta el 15 de abril de 2018, y se incluyé el siguiente
paragrafo, en esa clausula:

PARAGRAFO: La presente prorroga se firma por parte del CONTRATISTA
INTERVENTOR con pleno conocimiento de Ios compromisos contractuales asumidos
por FONADE dentro del Otrosi Nro. 4 del Contrato Interadministrativo de Gerencia de
Proyectos No. 215050 [...] En consecuencia, el CONTRATISTA INTERVENTOR se
obliga con la suscripcién de la presente prérroga a realizar todas las actividades de
seguimiento, control, revision y aprobacion de los productos derivados de cada uno
de los proyectos [...] de conformidad con los plazos de los contratos de los contratos
de consultoria y los cronogramas aprobados por la interventoria.

En consecuencia, el CONTRATISTA INTERVENTOR acepta y asume con la
suscripcion _de la presente prérroga los riesqos operativos, administrativos,
financieros y juridicos derivados del presente paragrafo, v de acuerdo con los
cronogramas analizados vy avalados con la solicitud de prérroga de cada una de las
consultorias objeto de interventoria [...] [Se subrayal].

A pesar de lo anterior, al suscribir este documento, la representante legal de la firma
interventora dejo la siguiente nota manuscrita:

No obstante, el compromiso adquirido por Fonade mediante el Otrosi n.° 4 del
convenio interadministrativo suscrito con DNP, manifestamos que esta Interventoria
no acepta la asuncion de un riesgo que estd en cabeza de un tercero, como seria en
este caso un Consultor, Fonade o cualquier otro actor. [sic] del proyecto y por tanto
no renunciamos a nuestro derecho a cobrar la remuneracién pactada como retribucién
a nuestros servicios de acompafamiento, revision y aprobacion de los proyectos [0
productos].

65 El de la plaza de mercado de Monteria.
66 En esta situacién, no se encontraba ninguno de los proyectos objeto de esta consulta.
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De llegar el plazo limite y no tener los productos aprobados por causas no imputables
a nosotros, nos reservamos el derecho de acudir a la Jurisdiccién para reclamar las
acreencias que se nos adeuden. [Enfasis afiadido].

Como se infiere de este documento, tanto ENTerritorio como la interventoria vy,
probablemente, los consultores, eran plenamente conscientes de las implicaciones
juridicas que traia la suscripcién del otrosi n.° 4 al contrato interadministrativo, por
parte del DNP y ENTerritorio, especialmente en cuanto al alcance de las
obligaciones asumidas por este Ultimo y a la responsabilidad consiguiente. Esto
obedecia, principalmente, al compromiso de entregar un paquete de proyectos
estructurados integralmente, en fase de factibilidad, dentro de un plazo fijo y breve,
y a los riesgos derivados de las gestiones que debian realizar terceros para hacer
posible la entrega de los productos, debidamente terminados, en la fecha acordada.

d) Otrosi n.° 5, suscrito el 30 de abril de 2018°7

Con este documento, se modificé la clausula undécima (plazo de ejecucion), en el
sentido de modificar el paragrafo tercero, para sustituir el proyecto n.° 15
(Infraestructura educativa provincia de Ocafia y sur del Cesar), por el proyecto
denominado Mejoramiento de la cadena de comercializacion de los productos
carnicos aptos para el consumo humano Fundacién — Magdalena, en la lista de los
dieciséis proyectos que Fonade se obligé a entregar, estructurados integralmente,
a mas tardar, el 30 de abril de 2018.

Es importante resaltar que, aun cuando dicho otrosi se suscribi6, al parecer, el 30
de abril de 2018, segun lo que se deduce de algunos documentos posteriores, el
plazo del 30 de abril, para la entrega de los proyectos mencionados, estipulado en
el paragrafo tercero de la clausula décima primera (adicionado en el otrosi n.° 4), no
fue modificado por las partes.

En las consideraciones del otrosi n° 5, se indica que ENTerritorio, mediante
comunicacion radicada con el n.° 2018630125422 del 7 de marzo de 2018, informéd
al DNP sobre el incumplimiento en que incurrié el consultor que habia contratado
para la estructuraciéon del proyecto numero 15 original (Infraestructura educativa
provincia de Ocafia y sur del Cesar), quien solamente entregd los productos
estipulados para la fase de prefactibilidad, pero no hizo entrega de los estudios y
disefios pactados para la fase de factibilidad. Por la misma razén, ENTerritorio se
vio obligada a declarar el siniestro amparado con la respectiva garantia de
cumplimiento.

En esa medida, ENTerritorio planted las siguientes alternativas, para solucionar este
inconveniente: i) prorrogar de nuevo el plazo del contrato interadministrativo, con el

67 La fecha de este otrosi se tomo de los datos que figuran en las consideraciones del Otrosi n.° 6,
pues, en el documento que contiene el Otrosi n.° 5, no aparece.
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fin de contratar una nueva firma consultora que terminara de estructurar el proyecto,
en la fase de factibilidad y entrega final, o ii) sustituir el proyecto afectado con el
incumplimiento, por otro proyecto de inversion que también hubiese sido priorizado
por el DNP y entregado a ENTerritorio para su estructuracion, en desarrollo de este
componente del contrato.

Luego de solicitar explicaciones e informacion adicional a ENTerritorio sobre este
asunto, el DNP decidié aceptar la segunda alternativa planteada por esa entidad,
en el sentido de sustituir el proyecto n.° 15, previsto en el otrosi n.° 4, por otro, bajo
el entendido de que, con este cambio, se mantenia el mismo nimero de proyectos
que debian ser entregados por ENTerritorio, estructurados de manera integral,
hasta el 30 de abril de 2018, y que no se afectaban los propésitos buscados con el
contrato interadministrativo, en relacidon con este componente.

Asi se puede leer en el memorando DSGR 20184120056443 del 26 de abril de
2018, que forma parte integral de este otrosi (clausula cuarta) y fue transcrito
parcialmente, en sus consideraciones:

[...]frente a la solicitud realizada por FONADE es necesario tener presente el objetivo
especifico que persigue el DNP con la ejecucion del contrato en comento y las
consideraciones contenidas textualmente en dicho documento y en el objeto
contractual pactado por las partes:

[..]

De los textos citados, se concluye que el DNP persigue brindar asistencia técnica
aplicada en estructuracion de proyectos a las entidades territoriales, de manera que
con la modificacion solicitada por FONADE siempre gue se obtenga la meta a través
de los productos contractuales, no se afecta la finalidad del programa de
fortalecimiento de capacidades a entidades territoriales.

[...] para la seleccién de municipios a ser beneficiados con el fortalecimiento a través
de la estructuracién de proyectos, el DNP realiz6 una priorizacion con base en
criterios establecidos en el Sistema de Evaluacion por Puntajes [...] en el cual se
evalla el impacto regional, concurrencia de fuentes y cierre de brechas. Asi las cosas,
se seleccionaron 61 proyectos [...] [que] fueron remitidos a Fonade para elaboracion
de perfil y definicién de su continuidad en las otras fases de estructuracion.

De esta manera, el proyecto "Mejoramiento de la cadena de comercializacién de los
productos cérnicos aptos para el consumo humano Fundaciéon - Magdalena" fue
priorizado por el DNP de acuerdo con el andlisis de informacion suministrada por la
Entidad Territorial en el cual se evidencia que el proyecto beneficia a 8 municipios del
Magdalena, contribuye al cierre de brechas de la region y al enmarcarse en el Plan
Departamental de Desarrollo del Magdalena, su realizacion contribuye en la “
construccién de una economia diversificada, innovadora e incluyente...". [...] Es asi
gue después del andlisis realizado por Fonade en la fase de perfil, se inici6 la
estructuracion del proyecto [...]
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De los 61 proyectos priorizados por DNP, FONADE inicid la estructuracion de 28 [...]
de los cuales en el otrosi No. 4, se establecié que FONADE debia entregar al DNP a
mas tardar el 30 de abril 2018, por lo menos dieciséis (16) proyectos estructurados
integralmente en fase de factibilidad. No obstante, FONADE adicional a los proyectos
comprometidos en el otrosi_ya venia adelantando otros proyectos en fase de
factibilidad previstos a ser entregados al 30 de abril, entre los que se encuentra el
denominado “Mejoramiento de la cadena de comercializacion de los productos
carnicos [...J", el cual fue propuesto por FONADE para reemplazar el proyecto de
educacién Catatumbo considerando que representa una gran oportunidad para lograr
el desarrollo productivo del sector carnico de la regién [...]

Por ultimo, es importante precisar gue la modificaciéon del proyecto denominado
"Construccion y mejoramiento de infraestructura educativa en corregimientos de la
provincia de Ocafia y sur del Cesar" por el proyecto "Mejoramiento de la cadena de
comercializaciéon de los productos carnicos [...]” no afecta los indicadores de
seguimiento del Contrato Interadministrativo No.215050 establecidos en el Anexo
Técnico, en especial los correspondientes a la inversion de proyectos estructurados
y municipios con componente de fortalecimiento. [...]

Con base en todo lo anterior, y en procura de contar con el mismo numero de
proyectos entregados en fase de factibilidad (por lo menos 16 proyectos pactados en
el Otrosi [sic] No. 4) dentro de la vigencia actual del convenio y teniendo en cuenta la
decisién en sesién del Comité Directivo No. 21 del 25 abril de 2018, se recomienda y
se solicita sustituir el proyecto No. 15 "Construccion y mejoramiento de infraestructura
educativa en corregimientos de la provincia de Ocafia vy sur del Cesar" por el proyecto
"Mejoramiento de la cadena de comercializacion de los productos carnicos aptos para
el consumo _humano Fundacién - Magdalena". [Negrillas en el original; subrayas
afadidas].

Igualmente, en el oficio 20182300060311 del 7 de marzo de 2018, mediante el cual
ENTerritorio le inform6é al DNP la situacion que se habia presentado con la
estructuracion del proyecto Construccibn y mejoramiento de infraestructura
educativa en corregimientos de la provincia de Ocafia y sur del Cesar, y le plante6
dos alternativas para solucionar la demora ocasionada por el incumplimiento del
contratista consultor, el gerente del contrato Interadministrativo (para este
componente) manifesto lo siguiente:

Es decir, esta gerencia se permite concluir, muy respetuosamente, que la
alternativa Nro. 2%, propende de mejor manera por el cumplimiento de los
objetivos del Contrato Interadministrativo [...], sin poner en riesgo las
obligaciones contractuales de las partes de acuerdo con el Otrosi Nro. 4 del
pasado 11 de enero de 2018 [negrillas en el originall.

68 Esta alternativa consistia en sustituir el proyecto n.° 15, mencionado en el otrosi 4, por otro
proyecto que podia ser entregado por ENTerritorio, a mas tardar, el 30 de abril de 2018, estructurado
integralmente en fase de factibilidad.
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Como se observa, en esta comunicacion, ENTerritorio ratificé que, con la sustitucion
del proyecto namero 15, indicado en el otrosi n.° 4, por otro proyecto que dicha
entidad habia estructurado y podia entregar, en fase de factibilidad, el 30 de abril
de 2018, era posible cumplir las obligaciones contractuales asumidas por las partes
en el citado otrosi 4, que implicaban, por parte de ENTerritorio, entregar al DNP
dieciséis proyectos de inversion estructurados integralmente en la fase de
factibilidad, dentro del plazo mencionado.

e) Otrosi n.° 6, suscrito el 29 de junio de 2018
Con este documento, se reformaron las siguientes clausulas:

 Clausula segunda (obligaciones de ENTerritorio), en el sentido de incorporar las
siguientes obligaciones adicionales, a cargo de dicha entidad:

48. Entregar dentro de la semana siguiente a la suscripcion de la sexta modificacion
del presente convenio para aprobacion del DNP, un cronograma detallado sobre las
actividades relacionadas con la estructuracion de los proyectos para alcanzar la
entrega a conformidad del DNP.

(..)

50. Tramitar y efectuar los pagos a los contratistas de la contratacion derivada dentro
de los 5 dias habiles siguientes a la radicacion de las cuentas de cobro o documentos
gue hagan sus veces junto con los soportes requeridos.

51. Verificar que la contratacién derivada del componente de apoyo operativo y
logistico cumpla con los estandares definidos por el DNP, en materia de lucha
anticorrupcioén y lo relacionado con el Sistema Integrado de Gestion (SIG).

52. Almacenar de manera segura la informacién, documentos y archivos fisicos y
digitales que se generen dentro de la ejecucion del contrato definidos como
confidenciales por el DNP [...]

53. Garantizar que FONADE contara con el siguiente equipo minimo de gerencia, con
dedicacion exclusiva para la ejecucion del presente contrato. Para surtir cualquier
novedad respecto del equipo citado se debera contar con el visto bueno por escrito
del DNP.

a. Equipo técnico de marco metodoldgico y estructuracién de Proyectos:

Equipo Bésico: 1 Gerente, 3 supervisores, 1 abogado contractual, 1 abogado predial,
2 especialistas en sostenibilidad, 1 profesional de seguimiento.

Equipo Adicional: 4 profesionales

[..]
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54, No comprometer los recursos aportados por el DNP, del componente de
asistencia técnica aplicada y marco metodolégico con posterioridad a la suscripcion
de la sexta modificacion al presente contrato.

[...] [Negrillas en el original; se subrayal].

* Clausula tercera (obligaciones del DNP), en el sentido de modificar la obligacién
relacionada con las sumas de dinero que el DNP debia entregar a ENTerritorio para
la ejecucion del contrato interadministrativo y la cuota de gerencia, en concordancia
con la adicién acordada en este otrosi.

» Clausula guinta (Comité Técnico Operativo), en el sentido de adicionar las
siguientes funciones a dicho Comité:

* Aprobar las necesidades de la contratacion derivada del personal requerido para el
cumplimiento de las actividades y objeto de la presente contratacién de conformidad
con los lineamientos, perfiles y criterios definidos por el DNP.

* Aprobar la recomposicion de los gastos internos de conformidad con el Manual
Operativo del contrato.

» Clausula sexta (valor total del contrato), en el sentido de adicionar el valor del
contrato interadministrativo, para el componente de apoyo operativo y logistico al
Grupo de Coordinacion del SGR, y la respectiva cuota de gerencia, en la suma de
$6.291.549.324, para un nuevo valor total del contrato de $100.839.229.957.

» Clausula séptima (discriminacion del valor de los recursos del contrato), para
sefialar la distribucibn de los recursos adicionados, entre los diferentes
componentes del contrato.

 Clausula décima primera (plazo de ejecucion), en el sentido de prorrogar dicho
plazo hasta el 31 de diciembre de 2018, y estipular que ENTerritorio debia entregar
un cronograma detallado sobre las actividades pendientes relacionadas con la
estructuracion de proyectos, dentro de la semana siguiente a la suscripcién de este
otrosi.

* Cladusula décima segunda (mecanismos de cobertura del riesgo), para modificar el
monto y la vigencia de las coberturas incluidas en la garantia de cumplimiento.

* Adicionalmente, se modificé el producto n.° 11 del Anexo Técnico, en los siguientes
términos:

Etapa 3: | Los tiempos de los productos de pre inversion, son
Factibilidad referencia para cada proyecto que participa en la
estructuraciéon segin su complejidad.
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Producto
11

Presentaciéon
final del
proyecto
estructurado

Plazo de entrega
15 dias, una vez

aprobado
interventoria

por

Presentacion detallada y ejecutiva en formato PPT del
proyecto en factibilidad, que brevemente exponga los
aspectos relevantes del mismo y permita la socializacion
ante los actores interesados.

Formulacion del proyecto: con base en los estudios de
factibilidad se presentara la formulacion del proyecto para
presentar a las fuentes de financiacion que corresponda y
bajo la normatividad aplicable a cada una de ellas. Esta
formulacién incluird el uso de la Metodologia General
Ajustada garantizando que de ser viables y factibles pueden
ser ingresados en la plataforma de inversion publica de
acuerdo con los lineamientos y manuales vigentes del
Departamento Nacional de Planeacion.

Los proyectos que se estructuraran a través de este contrato
podran tener diferentes fuentes de financiacion [...], sin
embargo, en todos los casos tendrd como fuente obligatoria
recursos del SGR.

Una vez se adelante la presentacidn ejecutiva del proyecto
en factibilidad, una vez el DNP apruebe el informe de
factibilidad del proyecto, se adelantara la entrega oficial del
proyecto al DNP y al ente territorial mediante la suscripcién
del acta.

Agotado el tramite anterior, en el evento en que la entidad
territorial no suscriba el acta de entrega del proyecto, se
deberéa dejar constancia de tal situacion en el acta suscrita
por DNP y FONADE, evento en el cual FONADE remitira el
(los) proyecto(s) al ente territorial mediante correo
certificado, con lo cual se entender4d cumplido dicho
requisito.

Lo anterior, sin perjuicio de que en el “evento de balance y
presentacién de resultados del programa” se reitere la
solicitud de recibo del (los) proyecto(s) al ente territorial.

Al revisar los antecedentes de este otrosi, se destacan los siguientes hechos:

Mediante la comunicacion 20181000177791 del 26 de junio de 2018, ENTerritorio
solicité al DNP que se hiciera una nueva modificacion al contrato, en el sentido
de prorrogarlo y adicionarlo, para el componente de apoyo operativo y logistico.

Se indico que, de los 16 proyectos que ENTerritorio entregd, en fase de
factibilidad, el 30 de abril de 2018, o antes, para cumplir el compromiso adquirido
en el otrosi n.° 4, uno habia sido aceptado por el DNP y 15 fueron devueltos por

dicho organismo,

con observaciones,

para que ENTerritorio hiciera las

correcciones y los ajustes correspondientes.
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Este asunto fue discutido en el Comité de Negocios de Fonade (ahora
ENTerritorio), celebrado el 27 de junio de 2018, en el cual se manifestd que el
componente de asistencia técnica aplicada llevaba un avance del 90%. En la
misma reunion, se solicitd enviar una comunicacién al DNP, para solicitarle
evaluar la posibilidad de hacer una liquidacion parcial del contrato
interadministrativo, con el fin de que ENTerritorio pudiese devolver al DNP
«Recursos no Ejecutados por valor de $3.303.663.733 correspondientes al rubro
de Fortalecimiento, Estructuraciéon de Proyectos y [...] Marco metodoldgico y
transferencia de conocimiento».

Con base en la solicitud de ENTerritorio, la directora (e) del SGR y una asesora
de la Subdireccibn General Territorial del DNP enviaron el memorando
20184120096553 del 28 de junio de 2018, al director general de ese organismo,
en el cual recomendaron autorizar la modificaciéon del contrato solicitada por
ENTerritorio.

A este respecto, manifestaron que, de los diecinueve proyectos que ENTerritorio
entregd, en fase de factibilidad, hasta el 30 de abril de 2018, dieciocho
presentaron observaciones, por parte del DNP, que requerian ser atendidas y
subsanadas por ENTerritorio, para poderlos recibir a satisfaccion.

Al respecto, se incluy6 un cuadro, en el que se mencionaban especificamente las
actividades y gestiones que ENTerritorio se habia comprometido a efectuar y
estaba realizando, en ese momento, para atender las observaciones formuladas
por el DNP, con respecto a cada proyecto.

Igualmente, se informé que ENTerritorio habia presentado un plan de choque, en
las reuniones de los Comités Técnico Operativo y Directivo realizadas el 25 y el
26 de junio de 2018, con el fin de adoptar las medidas correctivas necesarias
para cumplir satisfactoriamente con las obligaciones a su cargo.

Asimismo, se considerd que seria importante modificar la matriz de riesgos del
contrato, para adecuarla a los riesgos presentados durante la ejecucion del
contrato y facilitar su gestion, durante el tiempo que faltaba.

Finalmente, se recomend6 aceptar la solicitud de modificacién contractual
presentada por ENTerritorio, bajo las siguientes condiciones: i) la prorroga debia
ser hasta el 31 de diciembre de 2018, teniendo en cuenta los tiempos necesarios
para cumplir con la entrega de los productos, en fase de factibilidad, y su revision,
por parte del DNP; ii) ENTerritorio no deberia comprometer recursos asignados
a este componente del contrato, después de la firma del otrosi; iii) ENTerritorio
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deberia entregar, por lo menos, 11 proyectos, «a conformidad del DNP», a mas
tardar, en septiembre de 2018; iv) deberia ajustarse la matriz de riesgos del
contrato, e incluirse dicha modificacion como un anexo del otrosi; v) ENTerritorio
deberia entregar, dentro de la semana siguiente a la firma del otrosi, un
cronograma con las actividades pendientes de los proyectos, y vi) ENTerritorio
se comprometeria a garantizar un determinado equipo minimo de dedicacién
exclusiva, para el componente de asistencia técnica, en lo que restaba del
contrato.

- El mismo asunto fue tratado en el Comité de Contratacion del DNP realizado el
28 de junio de 2018, en el cual se estim6 que el componente de asistencia técnica
para la estructuracion de proyectos llevaba un avance del 91%, por lo que era
mejor realizar una nueva prérroga al contrato vigente, que celebrar un nuevo
contrato, para este proposito. Asimismo, se advirtié que el supervisor del contrato
interadministrativo, para este componente, ya habia advertido sobre posibles
incumplimientos de ENTerritorio, sin que se hubieran adoptado los correctivos
necesarios. Igualmente, se recomendo6 modificar la matriz de riesgos del contrato,
para prever y administrar los nuevos riesgos que podian presentarse durante la
ejecucion del contrato, hasta su terminacion.

f) Otrosi n.° 7, suscrito el 27 de diciembre de 2018
Con este documento, se modificaron las siguientes clausulas:

* Cladusula sexta (valor total del contrato), en el sentido de adicionarlo en la suma de
$6.191.940.092, para un nuevo valor total de $107.031.170.049.

 Clausula séptima (discriminacion del valor de los recursos del contrato), en el
sentido de sefialar la distribucion de los recursos adicionados, los cuales se
destinaron exclusivamente al componente de apoyo operativo y logistico a la
Direccion del Sistema General de Regalias (antes, Grupo de Coordinacion del
SGR), incluyendo la respectiva cuota de gerencia).

* Clausula décima primera (plazo de ejecucién), en el sentido de prorrogarlo hasta
el 30 de junio de 2019 (término final).

* Cladusula décima segunda (mecanismos de cobertura del riesgo), para modificar el
valor y la vigencia de las coberturas incluidas en la garantia de cumplimiento.

Al revisar los antecedentes de este otrosi, merece la pena destacar lo siguiente:
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- Con el oficio 20184500703031 del 5 de diciembre de 2018, el director del SGR y
una asesora de la Subdireccion General Territorial del DNP le solicitaron al
gerente y a otros funcionarios de ENTerritorio viabilizar una nueva modificacion
del Contrato, para adicionar su valor y prorrogar, de nuevo, el plazo de ejecucion
acordado, principalmente para continuar con el apoyo operativo y logistico a la
Direccion del Sistema General de Regalias, y garantizar, de esta forma, el
funcionamiento de dicha dependencia y el cumplimiento de la mision
encomendada por la Comision Rectora del SGR, en relacibn con el
fortalecimiento de las secretarias de planeacion de las entidades territoriales y de
las secretarias técnicas de los OCAD.

- En cuanto al componente de estructuracion de proyectos, se afirmé, en dicha
comunicacion, que el 21 de noviembre de 2018 se efectudé una reunion de
seguimiento con ENTerritorio, en la que dicha entidad se comprometio a entregar
los ajustes solicitados por el DNP en relacion con veinte proyectos estructurados
en fase de factibilidad®®, dentro del plazo del contrato interadministrativo gue
estaba vigente en ese momento (31 de diciembre de 2018).

- Con respecto al apoyo operativo y logistico a la Direccién del SGR, se manifestd
que la ejecucion de este componente habia sido exitosa, «por lo que se puede
decir que FONADE ha cumplido en debida forma y en términos satisfactorios con
las obligaciones que le asisten», en lo atinente a esta parte del contrato.

- Asimismo, dentro de las condiciones que se recomendd para la prorroga,
estaban: i) establecer plazos para la revision de los proyectos que se encontraban
en etapa de ajustes, y ii) actualizar la matriz de riesgos del contrato, teniendo en
cuenta los riesgos identificados, hasta ese momento, durante la ejecucion del
contrato.

- Estos mismos andlisis, diagnéstico y recomendaciones aparecen incluidos en el
memorando DSGR- 20184600201523 del 5 de diciembre de 2018, enviado por
el director del SGR y una asesora del DNP a la directora general de ese
organismo, para solicitar que se le diera viabilidad a esta modificacion
contractual.

- Mediante la comunicacion DSGR-20184600738111 del 21 de diciembre de 2018,
el DNP le confirm6 a ENTerritorio los términos esenciales en los que solicitaba
modificar el contrato interadministrativo, a saber: i) prorrogar el plazo de
ejecucion, hasta el 30 de junio de 2019, y ii) adicionar el contrato, en la suma de

69 Es importante precisar que, dentro de estos veinte proyectos, se encontraban cinco de los seis
proyectos objeto de la consulta. No estaba incluido el de mejoramiento de la infraestructura educativa
de la provincia del Catatumbo.
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$6.191 millones, para el componente de apoyo operativo y logistico a la Direccion
del SGR (incluida la cuota de gerencia respectiva).

- Con el memorando 20184600214983 del 24 de diciembre de 2018, el director del
SGR y la supervisora del Contrato Interadministrativo, en el componente de
estructuracion de proyectos, le solicitaron a la directora general de ese organismo
autorizar la prorroga del contrato, en los mismos términos y por las mismas
razones sefaladas en las comunicaciones del 5 de diciembre del mismo afio,
antes citadas.

Sin embargo, vale la pena resaltar que, en este memorando, se afirmé que,
después de la reunién de seguimiento sostenida con ENTerritorio el 21 de
noviembre de 2018, dicha entidad remitio la comunicacion n.° 20186630651632
del 23 de noviembre de 2018, en la que se comprometio a entregar un grupo de
proyectos determinados en etapa de factibilidad, debidamente subsanados,
conforme a las observaciones formuladas por el DNP, en unas fechas
especificas. Dentro de este paquete, estaban incluidos cinco de los seis
proyectos a los cuales se refiere la consulta, para los cuales ENTerritorio propuso
las siguientes fechas de entrega:

a- Plaza de mercado de Monteria: 30 de noviembre de 2018;

b- Hospital de Inirida: 28 de diciembre de 2018;

c- Acueductos y alcantarillados del Catatumbo: 14 de diciembre de 2018;

d- Cicloinfraestructura de San José del Guaviare: 28 de diciembre de 2018, y

e- Via Cabuyaro — puente El Humea: i) componente técnico: 30 de noviembre
de 2018, y ii) componente predial: 17 de diciembre de 2018.

- Con el memorando DSGR- 20184600215530 del 26 de diciembre de 2018,
enviado por el director del SGR y una asesora del DNP a la directora general de
ese organismo, con copia a la sefiora Rosa Elena Espitia, de ENTerritorio, se
solicité tramitar la modificacion del contrato, en los términos previamente
sefalados. De este documento, importa mencionar que, frente al componente de
estructuracion de proyectos, se recomendaron las siguientes condiciones:

a- Plazo para la entrega definitiva «de los 19 proyectos estructurados»: 31 de
diciembre de 2018, teniendo en cuenta los tiempos necesarios para cumplir
con la entrega de los proyectos en fase de factibilidad, por parte de
ENTerritorio, y su revision, por el DNP.

b- EI DNP haria la revision y recibo a satisfaccion de cada una de las
estructuraciones desarrolladas por ENTerritorio.
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c- ENTerritorio debia realizar las actividades que hacian falta para la
culminacién de los productos 18 y 19, previstos en el Manual Operativo y en
el Anexo Técnico.

- Vale la pena sefalar que los memorandos y oficios citados anteriormente (salvo
la comunicacion de ENTerritorio n.° 20186630651632 del 23 de noviembre de
2018) se incorporaron expresamente como documentos anexos al otrosi 7, tal
como puede leerse en la consideracion niumero 11 y en la clausula séptima del
referido documento modificatorio.

- Por otra parte, es importante mencionar que, segun lo informado en los escritos
mencionados, la celebracion del otrosi nium. 7 fue autorizada por el Comité
Directivo del Contrato, en su sesion del 29 de noviembre de 2018 (acta 23); el
Comité de Contratacion del DNP, en su reunién de la misma fecha, y el Comité
de Negocios de ENTerritorio, en su sesion del 12 de diciembre de 2018 (acta 49).

- Finalmente, es pertinente sefalar que, en la sesidén del 29 de noviembre de 2018
del Comité de Contratacion del DNP, se discutio abiertamente si existia, en ese
momento, un incumplimiento de las obligaciones contractuales asumidas por
ENTerritorio, en relacion con el componente de estructuracién de proyectos, y se
indic6 que, en la prérroga anterior (otrosi 6), esta entidad se habia comprometido
a entregar, en el mes de septiembre de 2018, once proyectos subsanados, de
los que solo se habian recibido nueve.

5. Conclusiones generales sobre este capitulo

Luego de revisar de manera sistematica y armoniosa los principales antecedentes
del contrato interadministrativo SGR-053/215050 de 2015, suscrito entre el DNP y
Fonade (ENTerritorio); las clausulas de dicho documento; sus principales anexos
(Manual Operativo y Anexo Técnico); las modificaciones contractuales celebradas
y sus antecedentes, especialmente, las contenidas en los otrosies 4, 5, 6 y 7, la
Sala extrae las siguientes conclusiones generales:

a) El contrato interadministrativo se celebr6 con el objeto principal de encargar a
ENTerritorio la gerencia integral del programa de fortalecimiento a la capacidad
de planeacién de las entidades territoriales para la estructuracion y formulacién
de proyectos de inversion que pretendan financiarse (total o parcialmente) con
recursos del Sistema General de Regalias (regalias y compensaciones). Dicho
programa, y la administracion de los recursos publicos necesarios para su
ejecucion, esta en cabeza del Departamento Nacional de Planeacion, conforme
a la atribucion que le hizo la Comisién Rectora del SGR.
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b)

d)

f)

Con dicho programa y la celebracion del contrato interadministrativo, se
buscaba, principalmente, mejorar y fortalecer la capacidad de las entidades
territoriales para postular, estructurar, presentar y ejecutar proyectos de
inversion financiados (total o parcialmente) con recursos del SGR, en forma
viable, es decir, cumpliendo con los criterios y las normas juridicas y técnicas
establecidas para la utilizacion de los recursos de dicho Sistema, tanto por el
Legislador como por el Gobierno nacional y la Comisién Rectora, de manera tal
gue exista una alta probabilidad de que los respectivos proyectos sean
aprobados por los érganos colegiados de administracion y decision (OCAD) o
las deméas autoridades competentes, y los recursos asignados a los entes
territoriales, dentro del SGR, sean efectiva y adecuadamente invertidos.

En este contexto y para dicha finalidad, se incluyeron, en el objeto contractual,
tres componentes principales (segun se deduce de sus antecedentes y de los
anexos), a saber: i) asistencia técnica aplicada para el fortalecimiento de la
capacidad de planeacion de las entidades territoriales en el ciclo de preinversion
de proyectos (estructuracion de proyectos); ii) elaboracion de un marco
metodoldgico y transferencia de conocimientos, y iii) apoyo operativo y logistico
para el Grupo de Coordinacion del Sistema General de Regalias
(posteriormente, denominado Direccidn del Sistema General de Regalias).

Solamente con respecto al primer componente (estructuracion de proyectos) vy,
dentro de este, a seis proyectos o subproyectos especificos, es que se
presentaron las controversias o diferencias contractuales entre las dos partes,
que fueron sometidas a consideracion de la Sala, en la presente consulta.

En lo que atafie a la ejecucion de dicho componente, es importante manifestar
que, en el contrato interadministrativo, tanto ENTerritorio como el DNP
adquirieron determinadas obligaciones. Asimismo, se requeria la asuncién de
obligaciones y compromisos por parte de las entidades territoriales que
postularon originalmente los proyectos ante el DNP. De esta forma, la
realizacion exitosa de este componente exigia la coordinaciéon y colaboracién
permanentes y estrechas entre ENTerritorio, el DNP y las entidades territoriales.

Ahora bien, en lo que concierne particularmente a las obligaciones de
ENTerritorio, en relacion con este componente, aquellas se encuentran
previstas, principalmente, en la clausula segunda del contrato. No obstante,
algunas otras, asi como el alcance de aquellas obligaciones previstas
expresamente en la citada clausula, en cuanto a su extension, forma de
cumplimiento, condiciones técnicas y la oportunidad para su solucion o pago,
se encuentran estipulados en otros documentos que fueron incorporados al
contrato, por voluntad de las partes, especialmente, la propuesta entregada por
ENTerritorio, el Anexo Técnico y el Manual Operativo. En consecuencia, es
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9)

h)

)

necesario remitirse a dichos documentos, asi como a las normas aplicables,
para establecer si una determinada obligacion o un conjunto de obligaciones fue
ejecutado en forma completa, adecuada y oportuna.

Tales prestaciones corresponden principalmente a obligaciones de resultado,
pues se referian a la entrega de determinados «productos», por parte de
ENTerritorio, en unas condiciones especificas y en un término establecido.
Dichos productos consistian en determinados documentos técnicos, financieros
y/o juridicos relacionados con la estructuracion de los proyectos (informes,
estudios de viabilidad o de alternativas, planos, disefios, proyectos de pliegos
de condiciones, minutas de contratos, etc.). Se aclara que los plazos previstos
para la entrega de algunos productos dependian, originalmente, de la fecha de
entrega de los productos precedentes y de la revision y aprobacién de estos,
por parte del DNP (en ciertos casos), asi como de la dimension y complejidad
de cada proyecto (segun lo informara ENTerritorio al DNP).

Segun lo pactado en dichos documentos, en armonia con lo dispuesto en las
normas aplicables, especialmente, en el Decreto 1082 de 2015 y el Acuerdo
Unico del Sistema General de Regalias, adoptado por la Comision Rectora, la
estructuracion completa de estos proyectos de inversion debia efectuarse en
cuatro etapas principales: i) perfil, ii) prefactibilidad, iii) factibilidad y iv) entrega
definitiva del proyecto (que incluia los documentos necesarios para que la
entidad territorial solicitara la aprobacioén del proyecto ante el OCAD vy, luego,
contratara su ejecucion). En cada una de estas etapas, era necesario evaluar la
viabilidad del proyecto, a la luz de las normas que regulan el SGR, para pasar
a la etapa siguiente.

Lo anterior implicaba que no todos los proyectos que fueron encomendados por
el DNP a ENTerritorio, durante la ejecuciéon del contrato, para su
correspondiente estructuracion, debian culminar necesariamente con la entrega
definitiva del proyecto, en fase de factibilidad, pues, en la medida en que tales
proyectos surgieron de ideas planteadas originalmente por las entidades
territoriales, para satisfacer determinada necesidad, y que fueron considerados
viables, en principio, por el DNP, con base en la informacién preliminar
suministrada por el respectivo ente territorial, podian ser considerados inviables
en el decurso de la estructuracion. De esta manera, algunos de dichos
proyectos podian ser entregados en forma definitiva, luego de superar la etapa
de factibilidad; otros podian llegar solo hasta la etapa de prefactibilidad, y unos
altimos, incluso, apenas podian llegar hasta la formulacion del perfil.

A pesar de lo anterior, en el otrosi n.° 4 del 11 de enero de 2018, ENTerritorio
se obligd frente al DNP a entregar un grupo de dieciséis proyectos
determinados, «estructurados integralmente en fase de factibilidad», «a mas
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K)

tardar el 30 de abril de 2018», es decir, en un plazo cierto. Es necesario aclarar
que, dentro de este conjunto de proyectos, se encuentran los seis a los que se
refiere especificamente la consulta. Este plazo fue ratificado expresamente en
el otrosi n° 5 del 30 de abril de 2018.

En el mismo acuerdo modificatorio, ademas, se sustituyé uno de los proyectos
concernidos (el identificado con el numero 15: infraestructura educativa de la
provincia de Ocafa y sur del Cesar), por otro (mejoramiento de la cadena de
comercializacion de los productos cérnicos aptos para el consumo Humano, en
Fundacién, Magdalena). Por lo tanto, es claro que, frente a dicho proyecto, las
partes liberaron a ENTerritorio de su obligacion de entregarlo, estructurado
integralmente en fase de factibilidad, dentro del plazo acordado (30 de abril de
2018). Sin embargo, ENTerritorio mantenia, en relacion con la estructuracion
del citado proyecto, las demas obligaciones y derechos pactados en el contrato
interadministrativo.

La suscripcion de los otrosies 4 y 5 tiene una importancia fundamental en el
andlisis juridico de la controversia suscitada entre las partes, particularmente en
cuanto a la naturaleza y el alcance de las obligaciones asumidas por
ENTerritorio, en relacion con el componente de asistencia técnica para la
estructuracion de proyectos, asi como en la determinacion del incumplimiento
parcial, que alega el DNP, por cuanto dichos acuerdos modificatorios implicaron:

1- Ratificar y fortalecer el caracter de resultado de la obligacion asumida por
ENTerritorio, con respecto a la entrega de los productos asociados a cada
proyecto, pues, con estos otrosies, ENTerritorio ya no estaba obligaba
solamente a entregar los productos estipulados para cada fase del ciclo
de preinversion de cada proyecto, segun lo permitieran sus condiciones
de viabilidad, en cada etapa (como se habia acordado, originalmente, en
el contrato), sino que, a partir de ese momento, se obligaba a entregar un
determinado grupo de proyectos estructurados integralmente en fase de
factibilidad, es decir, llevandolos hasta la etapa final de la estructuracion,
en una fecha cierta (30 de abril de 2018).

2- Lo anterior conllevd, naturalmente, para ENTerritorio, asumir, en forma
voluntaria, un mayor alcance de dicha obligacién y, en consecuencia, un
grado mas alto de responsabilidad.

3- Adicionalmente, en la medida en que la viabilidad de tales proyectos
dependia, parcialmente, de actividades que debian realizar terceros
(municipios, departamentos y ministerios, principalmente), y que, en la
fecha de suscripcién de las referidas modificaciones contractuales (11 de
enero y 30 de abril de 2018, respectivamente), ENTerritorio_ya conocia
claramente o debia conocer (dada su calidad de experto, el conocimiento
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gue tenia de cada proyecto y las obligaciones contractuales asumidas) la
necesidad de realizar o culminar exitosamente tales gestiones, asi como
las dificultades que, hasta ese momento, se venian presentando (desde
hacia meses 0 afios) en varios de dichos proyectos, la Sala no puede sino
concluir que ENTerritorio__asumio voluntariamente, pero de forma
imprudente (y, por lo tanto, culposa), dicho riesgo, es decir, el proveniente
de las tareas que los terceros debian acometer.

4- Debido a la razén indicada en el numeral anterior; a que también se
presentaron incumplimientos de otras obligaciones de ENTerritorio, y a
gue algunos de los hechos que se dicen imputables a terceros ocurrieron
cuando ya ENTerritorio estaba en mora de cumplir sus obligaciones,
como se demostrara en el andlisis correspondiente a cada proyecto o
subproyecto, en particular, la Sala considera que dicha entidad no puede
pretender exonerarse de su responsabilidad por el incumplimiento de la
citada obligacién de resultado, con base en las conductas u omisiones en
las que hayan incurrido esos terceros, pues aquellas no pueden ser
calificadas, en este caso particular, como el «hecho exclusivo de un
tercero», ni como un caso fortuito o fuerza mayor, segun lo que se ha
explicado previamente sobre tales conceptos.

m) Tal como se desprende de los documentos que conforman el expediente de la

consulta, ENTerritorio entrego, efectivamente, al DNP, antes del 30 de abril de
2018, o en esa fecha, los dieciséis proyectos indicados en el otrosi n.° 5,
estructurados, aparentemente, en fase de factibilidad, junto con otros proyectos
incluidos en el contrato. No obstante, luego de revisar los veinte proyectos
entregados, el DNP solamente recibié uno, en forma definitiva, y devolvio los
diecinueve restantes, con observaciones de diferente tipo, para que fueran
corregidos, completados o subsanados por ENTerritorio, y entregados de
nuevo.

En el otrosi n.° 6 del 29 de junio de 2018, se acordé la entrega y aprobacion de
un cronograma, en el que debian incluirse las actividades pendientes, en
relacion con la estructuracion y entrega de proyectos, asi como las fechas
correspondientes, teniendo en cuenta el nuevo plazo de ejecucion del contrato,
que se estipul6 en ese otrosi (31 de diciembre de 2018).

Por su parte, en el otrosi 7, si bien se extendio de nuevo el plazo de ejecucion
del contrato interadministrativo (hasta el 30 de junio de 2019), se aclaré que
dicha prorroga era para continuar ejecutando el componente de apoyo operativo
y logistico a la Direccion del SGR, y se dej6 constancia de que los proyectos
gue aun estaban pendientes de subsanacion y entrega, por parte de
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p)

qd)

ENTerritorio, para su revision y aprobacion por el DNP, debian entregarse, en
todo caso, antes del 31 de diciembre de 2018.

Dado lo anterior, con el fin de establecer, en principio, si hubo o no un
incumplimiento de ENTerritorio en relacion con la entrega de los cinco proyectos
que estaban pendientes de subsanacion, después de la suscripcion del otrosi
n.° 5, habria que determinar si tales proyectos se entregaron al DNP, en fase
de factibilidad, debidamente subsanados, adicionados o corregidos (segun lo
acordado por las partes para cada uno, y las normas aplicables), a mas tardar,
en la fecha sefialada en el otrosi n.° 7 (31 de diciembre de 2018).

Para establecer si dicho incumplimiento es imputable a ENTerritorio y, por ende,
genera su responsabilidad civil, con la consecuente obligacion de indemnizar el
dafio sufrido por la otra parte (DNP), es necesario descartar que el
incumplimiento haya sido causado exclusivamente por una situacion que pueda
calificarse como «causa extrafia» (caso fortuito o fuerza mayor, hecho exclusivo
de un tercero o culpa exclusiva de la victima).

En todo caso, para el cumplimiento de los fines establecidos por el Legislador,
al crear y regular el Sistema General de Regalias, y por la Comision Rectora, al
encomendar al DNP la ejecucion del programa de fortalecimiento a la capacidad
de planeacién de las entidades territoriales y las secretarias técnicas de los
OCAD, no debe perderse de vista que, independientemente de las
consecuencias econémicas que tenga el incumplimiento parcial del contrato
(que deben precisarse en el acta de liquidacion), lo prioritario para las partes
deberia ser salvar los proyectos que hayan sido estructurados total o
parcialmente, en fase de perfil, de prefactibilidad o de factibilidad, durante la
ejecucion del contrato, de tal manera que puedan completarse, corregirse o
ajustarse mas adelante, segun corresponda, y presentarse, por la entidad
territorial beneficiaria ante el OCAD o la autoridad competente, para su
aprobacion.

De esta manera, se evitaria que los recursos publicos invertidos en la
estructuracion de tales proyectos, y que provienen mayoritariamente del SGR,
se pierdan en su totalidad. Asimismo, se acercaria la posibilidad de que los
proyectos mencionados se ejecuten materialmente, lo que permitiria utilizar
efectivamente los recursos del SGR asignados a las respectivas entidades
territoriales, para solucionar necesidades basicas de las respectivas
comunidades.

F. Alcance de la etapa de perfil, y obligaciones asumidas por cada parte, en
relacion con dicha fase
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Dado que algunas de las preguntas formuladas en la consulta y varias de las
controversias suscitadas entre las partes, con relaciébn a la estructuracion de
determinados proyectos, tienen que ver con el alcance de la etapa de perfil y las
obligaciones que cada una de dichas partes asumia, en relacién con esta etapa, la
Sala considera importante analizar este punto, con mayor detalle, y formular algunas
consideraciones particulares.

1) En primer lugar, dado que, en la fecha de suscripcibn del contrato
interadministrativo, estaba vigente el Decreto 1082 de 2015 (publicado en el Diario
Oficial el 26 de mayo de ese afio), normativa que debia ser conocida por las partes,
es importante reiterar lo que disponia su articulo 2.2.4.1.1.3.2., sobre la fase de
perfil en los proyectos de inversion:

Fase 1 - Perfil: En este nivel debe recopilarse la informacién de origen secundario
que aporte datos Utiles para el proyecto, como documentos acerca de proyectos
similares, mercados y beneficiarios. Esta informacion es fundamental para preparar y
evaluar las alternativas del proyecto y calcular sus costos y beneficios de manera
preliminar. Aqui también se analiza la viabilidad legal e institucional del proyecto. Con
esta informacion, se eligen las alternativas que ameritan estudios mas detallados o
se toma la decision de aplazar o descartar el proyecto. [Se resalta].

2) Por otro lado, y en relacion con los antecedentes negociales del contrato
interadministrativo, es pertinente mencionar, en primer lugar, lo previsto en la oferta
presentada por ENTerritorio al DNP, el 16 de septiembre de 2015, para la
celebracion de este contrato.

En el numeral 5.1.1.1.2 de dicho documento, se dijo lo siguiente, sobre esta fase:

Se realiza primera jornada de trabajo en campo por parte de FONADE (visién técnica
y sostenibilidad) con el Ente Territorial para realizar aproximacién mas certera de la
necesidad y analisis del entorno respectivo de la idea presentada, se determina el
nivel de maduracion de la misma, y a partir de informacion de origen para [sic]
preparar y evaluar posibles alternativas, con andlisis costo — beneficio y andlisis
legales e institucionales, andlisis de la gestidn predial segun sea el caso, andlisis de
restricciones sociales, ambientales, legales, financieras entre otras, la situacion actual
y la esperada con las alternativas y su definicién de costeos preliminares de estudios
y disefios.

El andlisis de titularidad del predio sera fundamental para determinar la continuidad
de la estructuracion.

En caso de que la continuidad se verifigue, de [sic] desarrollara el perfil del proyecto,
gue deberd tener en cuenta documentacion e informacion prevista en los requisitos
definidos por el Sistema General de regalias y el sector correspondiente y los
primeros planteamientos de sostenibilidad.

Se presentard un informe con el siguiente contenido minimo:
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¢ Analisis de la informacion y descripcién de la necesidad planteada por el Municipio.
¢ Descripcion de la situacion actual con la definicion del problema principal [...]

e Descripcion de la situacion esperada con la definicion del Objetivo General del
proyecto de acuerdo con la necesidad y sus objetivos especificos.

¢ Analisis de oferta y demanda preliminar, sobre el uso del bien. Asimismo, definicién
de la poblacion objetivo [...]

¢ Definicién del tamafio del Proyecto con su respectivo andlisis de localizacion.

¢ Andlisis de gestién predial conforme al andlisis de localizacién del proyecto.

e |[dentificacién de las alternativas basicas de solucion del problema, de acuerdo con
los objetivos determinados.

Como resultado de esta fase, se obtiene la informacion necesaria para determinar la
viabilidad de continuar 0 no con la pre inversién del proyecto. En dado caso de resultar
positiva su continuidad, se suscribe por parte de FONADE, el contrato de consultoria
de estudios y disefios a entregar en fase de Factibilidad y con el Ente Territorial se
suscribe el acuerdo de estructuracion.

[..]

En el numeral 8 del mismo documento, se establecio, como una de las obligaciones
de ENTerritorio, la de «[d]esarrollar el perfil del proyecto, que debera tener en cuenta
la documentacion e informacion prevista en los requisitos del sector correspondiente
y los primeros planteamientos de sostenibilidad» [énfasis afiadido], en los mismos
términos en que dicha obligacion quedd consignada, posteriormente, en el contrato
(clausula segunda, numeral 13).

En los estudios previos desarrollados por el DNP, de fecha 7 de octubre de 2015,
para justificar la celebracion de este contrato, se definié también la etapa de perfil,
en los siguientes términos (numeral i, literal b, pagina 12):

Se realiza primera jornada de trabajo en campo por parte de FONADE (visién técnica
y sostenibilidad) con el Ente Territorial para realizar aproximacion y analisis del
entorno respectivo de la idea presentada, se determina el nivel de maduracion de la
misma, y a partir de informacién de origen [...] preparar y evaluar posibles
alternativas, con andlisis costo - beneficio y analisis legales e institucionales, analisis
de la gestion predial seqgun sea el caso, andlisis de restricciones sociales,
ambientales, legales, financieras entre otras, la situacion actual y la esperada con las
alternativas y su definicion de costeos preliminares de estudios y disefios.

Como resultado de esta fase, se obtiene la informacién necesaria para determinar la
viabilidad de continuar 0 no con la pre inversion del proyecto. Se realiza por ende, un
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balance de la acciones a emprender que contextualicen las condiciones para
desarrollar la pre inversién en términos de su alcance y esfuerzo. En dado caso de
resultar positiva su continuidad, se suscribe por parte de FONADE, el contrato de la
consultoria de estudios y disefios a entregar en fase de Factibilidad y con el Ente
Territorial se suscribe el acuerdo de estructuracion. [Se destacal].

Asimismo, se establecid, a cargo de ENTerritorio, la obligacion de desarrollar el
perfil de cada proyecto (p. 21), en los mismos términos sefalados en la oferta y tal
como quedo consignado en la clausula segunda, numeral 13 del contrato.

Es necesario precisar que, ni en la oferta ni en los estudios previos, se hizo
referencia explicita a que el DNP tuviese que revisar y aprobar (o desaprobar) el
informe de la fase de perfil, mencionado en el numeral 5.1.1.1.2 de la propuesta,
gue ENTerritorio debia presentar.

El primer producto que se menciona en estos documentos (con ese nombre) es el
Informe de seleccién de alternativa (producto n.° 7), que debia entregarse en la
etapa de prefactibilidad, para iniciar la etapa de factibilidad.

3) Ahora bien, como ya se explico, en el texto del contrato interadministrativo se
estipul6é que una de las obligaciones de ENTerritorio era la de «[d]esarrollar el perfil
del proyecto, que debera tener en cuenta la documentaciéon e informacion prevista
en los requisitos del sector correspondiente y los primeros planteamientos de
sostenibilidad» [se resalta] (clausula segunda, numeral 13).

4) En cuanto a los anexos del contrato, es importante resaltar lo dispuesto sobre la
etapa de perfil, tanto en el Anexo Técnico como en el Manual Operativo.

En el Anexo Técnico, el alcance de la fase de perfil (numeral i, literal b), quedé
establecido en los mismos términos que en los estudios previos del contrato.

En el Manual Operativo, se describen las actividades y responsabilidades que
tenian las partes y los demas actores en la ejecucion del contrato. Sobre la etapa
de perfil, se dispuso, en el numeral 3.1.1, que la Gerencia del contrato
interadministrativo tenia a su cargo, entre otras tareas, la «[e]laboracion y analisis
de los perfiles de los proyectos a estructurar».

En el numeral 3.2, se reitera que era funcién de ENTerritorio el desarrollo del perfil
de los proyectos, aunque alli se aclara que esta actividad debia cumplirla «con la
guia del DNP y la gestion de la Entidad Territorial». Asimismo, en el numeral 3.2.1
se describe, con mas detalle, las actividades que debian realizarse en cada fase de
la estructuraciéon de los proyectos y quién era el responsable de cada tarea.
También se incluyen algunas observaciones, en relacion con algunas de esas
actividades.
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Con base en lo explicado alli, las gestiones que debian cumplirse para iniciar la
estructuracion de los proyectos pueden sintetizarse asi:

- EI DNP debia entregar a ENTerritorio el listado de los proyectos a ser
estructurados, en desarrollo y durante la vigencia del contrato
interadministrativo, con base en las solicitudes presentadas por las entidades
territoriales interesadas;

- Asimismo, el DNP debia entregar a ENTerritorio una lista de las entidades
territoriales que se beneficiarian con la estructuracion de proyectos pactada en
el contrato;

- ENTerritorio debia hacer una evaluacién preliminar de cada proyecto, con el
objeto de presentar al supervisor del contrato (DNP), dentro de los diez dias
calendario siguientes, el «cronograma general inicial propuesto para la
estructuracion de ese proyecto» y «la completitud de la informacién y claridad
de la misma». Se aclara que, si los tiempos propuestos superaban el plazo
establecido en el contrato interadministrativo, debia anexarse la respectiva
sustentacion técnica.

- EI DNP debia emitir un concepto de «no objecién» al cronograma, o solicitar a
ENTerritorio los ajustes que considerara necesarios para dar inicio formal a la
etapa de perfil. Para tales efectos, el DNP contaba con un plazo de diez dias
calendario.

- Con relacion a dicho cronograma, se advirtié lo siguiente:

Los cambios en los tiempos de los cronogramas no implicaran realizar un otrosi al
contrato interadministrativo 215050. En caso de que algun cronograma de proyecto
sobrepase el tiempo de ejecucion del contrato interadministrativo, se tendran que
revisar las siguientes alternativas:

1. Disminuir el alcance del proyecto

2. Modificar el plazo del contrato interadministrativo

3. Retirar el proyecto

- ENTerritorio debia realizar la primera jornada de trabajo con la entidad territorial,
para analizar la idea del proyecto presentado, determinar su nivel de
maduracién y evaluar las posibles alternativas.

- ENTerritorio debia hacer entrega del «producto “perfil” de cada uno de los
proyectos recibidos por parte de DNP». Aunque no se dice a quién debia
presentar ENTerritorio dicho producto, se entiende que era al DNP.
Adicionalmente, el documento precisa que este producto debia incorporarse
como informacion disponible para los consultores de estructuracion.
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- ENTerritorio y el DNP, en conjunto, en el seno del Comité Técnico Operativo,
debian definir los requerimientos técnicos para que ENTerritorio realizara los
procesos de contratacion de las consultorias para la estructuracion de los
proyectos.

Adicionalmente, en el numeral 3.2.2 de este documento, se incluye el
«FLUJOGRAMA DEL PROCESO ESTANDAR [sic]» para la estructuracion de cada
proyecto, con indicacion de la fase, la actividad, el responsable y los productos.

En relacion con la fase de perfil, ENTerritorio debia realizar el «Taller No. 1», que
consistia en la presentacion del proyecto, su inscripcion en la web del DNP vy el
diligenciamiento de ciertos formularios, asi como la formacion (a la entidad territorial,
entiende la Sala) sobre como hacer un perfil de un proyecto, por sector.

Luego, ENTerritorio debia efectuar el «Taller No. 2», en el cual debia plantearle a la
entidad territorial las alternativas existentes (para la estructuracion del proyecto), y
presentarle el perfil especifico de las alternativas formuladas y la justificacion de la
alternativa seleccionada.

Como productos de esta etapa, a cargo de ENTerritorio, se mencionan los
siguientes: «Acta de Compromiso con Ente Territorial y Determinar viabilidad [...]
para iniciar el proceso de contratacion de la consultoria».

En el numeral 7.2 de este mismo documento, se indican las funciones que tendria
el Comité Técnico Operativo del contrato, dentro de las cuales estaban:

- Definir los requerimientos técnicos para que Fonade realice los procesos de
contratacion de consultorias para la estructuracion de proyectos (literal b), y

- Evaluar la razonabilidad de los resultados de los productos generados en cada
fase del ciclo de preinversion (literal d).

5) Conclusiones. Como puede inferirse de lo dispuesto en el contrato
interadministrativo, en sus documentos precedentes y anexos, todos los cuales
aparecen mencionados en el instrumento contractual, y en el Decreto 1082 de 2015,
la etapa de perfil tenia las siguientes caracteristicas:

a- ENTerritorio debia realizar, al menos, una jornada de trabajo en campo, es
decir, en el terreno, con la(s) entidad(es) territorial(es) interesada(s), para tener
una aproximacion mas certera de la necesidad planteada por dicha entidad;
hacer un andlisis sobre el entorno de la idea presentada; determinar el nivel de
maduracion de esta; preparar y evaluar, a partir de «informacion de origen», las
posibles alternativas para estructurar el proyecto, con analisis costo — beneficio
y analisis legales e institucionales, de gestion predial (segun fuera el caso) y de
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las restricciones sociales, ambientales, legales y financieras, entre otras;
evaluar la situacion actual y la esperada con las alternativas, y elaborar costeos
preliminares de estudios y disefios.

Por «informacién de origen» debe entenderse, a juicio de la Sala, «informacion
de origen secundario», como lo establece el articulo 2.2.4.1.1.3.2. del Decreto
1082 de 2015, es decir, informacion proveniente de terceros (en este caso, de
las entidades territoriales, principalmente), que incluye aquella que ENTerritorio
podia solicitar o conseguir de tales entidades, en desarrollo de la jornada o las
jornadas de trabajo en campo que realizara, o en otras oportunidades, durante
el desarrollo de la etapa de perfil. Lo anterior debe entenderse sin perjuicio de
la informacion que ENTerritorio pudiese percibir directamente, en el desarrollo
de tales jornadas.

Con base en el andlisis de dicha informacion, ENTerritorio debia determinar si
era viable seguir estructurando el proyecto, en cualquiera o cualesquiera de las
alternativas planteadas, para lo cual debia tener en cuenta, ademas de la
informacion y los analisis mencionados, la titularidad de los predios en los que
pretendiera construirse o0 ejecutarse el proyecto (segun lo indicado
expresamente por ENTerritorio, en su propuesta), y los requisitos generales y
sectoriales establecidos en las normas, para la estructuracion de los proyectos
gue pretendan financiarse con recursos del SGR.

A juicio de la Sala, ENTerritorio, desde la etapa de perfil, debia identificar la
necesidad de cumplir tales exigencias, tanto las generales como las sectoriales,
conforme a lo previsto en la normativa del SGR, asi como formular las
alternativas que encontrara viables, en principio, para la estructuracion del
proyecto, identificando sus riesgos, duracion estimada y costos generales. Sin
embargo, la Sala no desconoce que para establecer, con certeza y de forma
concreta, si el proyecto a estructurar (en la alternativa escogida) cumplia o no
con todos los requerimientos técnicos, financieros, legales, ambientales y
prediales que fueran requeridos, era necesario realizar las actividades previstas
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en las siguientes fases (prefactibilidad’® y factibilidad’), en forma consecutiva,
salvo cuando la inviabilidad del proyecto pudiera establecerse desde el perfil.

e- Con base en este ejercicio, ENTerritorio debia determinar si resultaba viable
continuar o no con la estructuracién del proyecto, en cualquiera o cualesquiera
de las alternativas determinadas, sefialando los requisitos que habria que
cumplir y las gestiones que tendrian que efectuarse para ello, las cuales debian
estar previstas en el cronograma de estructuracion del proyecto. Es decir que,
si, por ejemplo, se determinaba que cierto proyecto requeria un concepto
técnico favorable de una autoridad gubernamental, dicho requisito no tenia que
ser obtenido en esta etapa, ni ENTerritorio podia establecer, con certeza, si se
iba a lograr o no, pero tal requisito si debia ser identificado en esta fase, asi
como la entidad o persona encargada de realizarlo, el tiempo probable que
implicaria su consecucién y los riesgos que podrian derivarse, para la
estructuracion del proyecto, si el concepto favorable no se obtenia, o se
demoraba.

f- La fase de perfil era responsabilidad principal de ENTerritorio, como entidad
experta y especializada, segun lo pactado en el contrato interadministrativo y en
sus documentos precedentes y anexos. Sin embargo, el DNP debia, en esta
fase: i) entregar la informacion inicial de cada proyecto a ENTerritorio, con base
en la solicitud y en la informacion entregadas por la entidad territorial interesada;
i) revisar y objetar o no el cronograma inicial del proyecto, elaborado por
ENTerritorio; iii) «guiar» a ENTerritorio en la ejecucion de esta etapa, lo que
significa, ajuicio de la Sala, que debia suministrarle las orientaciones generales
que dicha entidad requiriera (dado su caracter de experta); iv) recibir el informe
de perfil entregado por ENTerritorio, y v) definir, en conjunto con ENTerritorio y
en el seno del Comité Técnico Operativo, los requerimientos técnicos que dicha
entidad debia tener en cuenta para realizar los procesos de contratacion de las

70 Sobre el objeto de esta fase, en la propuesta presentada por ENTerritorio al DNP (numeral
5.1.1.1.3, p. 21 y 22), se afirma que, en la etapa de prefactibilidad, «[s]e realiza segunda jornada
en campo con el ente territorial por parte de FONADE, el consultor e interventor contratados, para
evaluar a mayor detalle las alternativas seleccionadas con estudios y disefios preliminares a fin de
reducir la incertidumbre, determinando los efectos de la solucién y estimacion de demanda y oferta
considerando las alternativas de operacion y sostenibilidad» [énfasis propio]. Igualmente, se indica
que, como resultado de esta fase, «pueden existir ajustes en el alcance, tiempo y costo» [se
subraya], y se debe informar «el avance de gestidn predial por el Ente Territorial y autorizaciones de
Entidades por afectacién o intervencion del proyecto, segun sea el caso [...]» [resaltamos].

L En el mismo documento (numeral 5.1.1.1.4, p. 22), se sostiene que, en la etapa de factibilidad,
«[s]e realiza tercera jornada en campo con el Ente Territorial por parte de FONADE, para definir
detalladamente aspectos técnicos de la alternativa seleccionada que incluye, los requisitos generales
y sectoriales, el tamafio 6ptimo del proyecto, momento para su implementacion [...], estructura de
financiamiento, organizacion administrativa y plan de monitoreo y sostenibilidad» [énfasis afiadido].
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consultorias para la estructuracion de proyectos, asi como la razonabilidad de
los resultados obtenidos en esta etapa.

g- Como se aprecia, ninguno de los documentos descritos establece, como una
obligacién especifica del DNP, la de revisar, aprobar o devolver con
observaciones el informe de perfil. El primer producto que el DNP debia aprobar,
segun los documentos mencionados, era el informe de seleccion de
alternativas, que debia entregarse por ENTerritorio en la etapa de
prefactibilidad.

h- Sin perjuicio de lo anterior, la Sala entiende que, conforme a la distribucion de
las obligaciones y los riesgos pactada en el contrato interadministrativo, el DNP
debia revisar, en forma diligente, la informacion y los documentos que le
entregara ENTerritorio, y formular oportunamente las observaciones que
encontrara pertinentes, en desarrollo de su deber de supervision del contrato,
de lo pactado sobre el reparto y la asignacion de los riesgos contractuales
(prevista en los estudios técnicos), y de los principios de buena fe y colaboracion
armonica entre las instituciones del Estado.

G. Analisis de las controversias sostenidas por las partes, en relacion con la
estructuracion de algunos proyectos o subproyectos de inversion

1) Proyecto «Estructuracion integral para el mejoramiento de los canales de
comercializacion de los productos agricolas, carnicos, lacteos y abarrotes para la
zona sur del municipio de Monteria (Departamento de Cérdoba)»

e Razones del DNP:

Segun esta entidad, el supervisor del contrato determiné que no podia avalarse ni
recibirse el proyecto, pues, para ejecutarlo en su totalidad, en la fase de factibilidad,
era indispensable contar con el predio nim. 12, libre de gravamenes y prendas,
segun los requisitos generales para la presentaciéon de proyectos en fase lll,
contenidos en el articulo 4.1.2.1.3 del Acuerdo 045 de 201772, lo que no ocurrio.

Por tal motivo, considera que no esta obligado a recibir el proyecto, ni a reconocer
los gastos efectuados por ENTerritorio en la fase de factibilidad.

e Razones de ENTerritorio:

72 El requisito para la fase de factibilidad, es el siguiente: «certificado de tradicion y libertad expedido
con una antelacién no superior a tres (3) meses, contados desde la fecha de remision a la instancia
de verificacion de requisitos, donde conste que la propiedad corresponde al departamento,
municipio, distrito o entidad publica y se encuentra libre de gravdmenes que impidan ejercer el
derecho de disposicions.
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Sefala que, en el acta de concertacion del 10 de agosto de 2017, se acordo la
ejecucion del proyecto en dos etapas: i) definir los predios y especificaciones del
proyecto (equipamiento), y ii) el municipio beneficiario se comprometia a adquirir los
predios en los que se desarrollaria el proyecto, incluido el que es objeto de
controversia.

Aclara esta entidad que la compra y el saneamiento de los predios, para la
elaboracion integral del proyecto, son actividades que corresponden al municipio,
de acuerdo con lo convenido con el DNP. En esa medida, sefala que el municipio
es el responsable por no haberse podido culminar la fase de factibiliad, al no
solucionar lo relativo al lote 12.

e Posicién de la ANDJE:

En su concepto, la apoderada de esta Agencia concluye que, dado que ENTerritorio
era el responsable final de la adecuada estructuracién de los proyectos, no puede
pretender que se le reconozcan las sumas de dinero invertidas en la estructuracion
de este proyecto, en particular, pues fue entregado de manera deficiente, al no
cumplir, a cabalidad, con los elementos propios de la fase de factibilidad,
particularmente, en lo relacionado con la disposicién de los predios requeridos para
la materializacion del proyecto. En esa medida, agrega que la situacion predial
constituye el obstaculo mas importante del proyecto, que lo sitlia en una ruta critica
y lo deja en situacion de inviabilidad.

Precisa que, en gracia de discusion, si pudieran desagregarse los componentes del
proyecto y determinarse, con certeza, el peso econémico de cada una de sus fases,
lo maximo que podria llegarse a reconocer a ENTerritorio seria lo correspondiente
a la fase de prefactibilidad, pues, a su juicio, se encuentra probado que esta se
desarroll6 y ejecuté de manera correcta, y que la disponibilidad del predio solo era
exigible en la etapa de factibilidad.

e Conclusiones de la Sala:

a) Desde la entrega del producto n.° 2 (prefactibilidad, informe de selecciéon de
alternativas, disefios y estudios preliminares), por parte de la firma consultora
contratada por ENTerritorio, y la revision y aprobacion de este producto, por parte
de la interventoria y el supervisor del contrato interadministrativo, todo lo cual
ocurrié en el mes de agosto de 2017, se establecio que, de las siete alternativas
identificadas por el consultor para la realizacion del proyecto, la nimero seis era,
no solo viable, sino la mas conveniente, dentro del conjunto de criterios
analizados. Esta alternativa planteaba la ejecucion del proyecto en dos fases: i)
la primera, que seria realizada sobre los predios que ya eran de propiedad del
municipio de Monteria, y ii) la segunda, concebida como una especie de
ampliacion de la plaza de mercado, que seria ejecutada tan pronto como la
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Alcaldia de Monteria adquiriera el predio numero 12, el cual no aparecia
registrado a nombre del municipio.

b) Los documentos revisados demuestran que esta conceptualizacion del proyecto
fue, no solamente conocida por la firma consultora, ENTerritorio, la interventoria,
la comunidad beneficiaria y el DNP, desde ese momento, sino también aceptada
por las mismas partes, como lo evidencia, especialmente, el acta de la reunion
de concertacion suscrita por los mismos actores el 10 de agosto de 2017,
incluyendo dos funcionarias del DNP. Vale la pena resaltar que la concertacion
obtenida en dicha reunién se logré sobre la base de las conclusiones y
recomendaciones formuladas por el consultor en los productos 1, 2 y 3, que habia
entregado, tal como se dejo constancia en dicho documento.

c) Es importante destacar que, en la misma acta, se establecié que cada una de
estas fases seria independiente, desde el punto de vista funcional, en el sentido
de que el desarrollo del proyecto podria iniciarse con la fase 1, y que, una vez
adquirido el predio n.° 12, por parte del municipio, se activaria la fase 2. En esa
medida, y contrario a lo manifestado por las supervisoras del contrato
interadministrativo (por parte del DNP), en comunicaciones del 13y el 24 de abril
de 2020, nunca se indicé que el citado lote resultara esencial para la realizacion
del proyecto, en su integridad, ni que la fase niumero 1 no pudiera ejecutarse, Si
no se contaba previamente con la propiedad de dicho predio.

d) En todo caso, en esta acta se consigné expresamente el compromiso del
municipio de Monteria de realizar todas las gestiones necesarias para adquirir y
sanear juridicamente el predio n.° 12, con el fin de hacer posible la realizacién
del proyecto, en sus dos fases, lo cual se ratific, posteriormente, en el «Acta de
disposicion de los disefios, estudios, formulacidon y estructuracion del proyecto
[...]», suscrita el 25 de mayo de 2021. Mediante esta obligacion, se concreto el
compromiso genérico que dicho municipio habia asumido previamente, con la
suscripcion del acuerdo de estructuracion celebrado con ENTerritorio, el 12 de
agosto de 2016.

e) A este respecto, se encuentra, en el expediente, que el alcalde de Monteria le
informé a ENTerritorio, en el afio 201973, que ese municipio ha venido ejerciendo
la posesion sobre una parte sustancial del lote n.° 12 (aproximadamente, el 50%),
desde 1968, destinandola al uso publico y a la prestacién de un servicio publico
(plaza de mercado). En esa medida, el municipio habria adquirido, en principio,
esa parte del predio, por prescripcion adquisitiva del dominio (usucapion)’,
aungue no existe todavia una sentencia judicial que asi lo declare, y tampoco hay
evidencia de que se haya presentado alguna demanda, en ese sentido.

73 Oficio O.D.A. # 170 del 9 de diciembre de 2019, dirigido a ENTerritorio.
74 Conforme a lo dispuesto en los articulos 2518, 2527, 2531 y 2532 del Cédigo Civil.
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f) Sin perjuicio de lo anterior, el municipio podria probar la propiedad sobre dicha
area, mediante la demostracion de la posesion que ejerce y su efectiva
destinacion al uso publico o a la prestacion de un servicio publico, tal como lo
permite, en forma expresa, el articulo 487> de la Ley 1551 de 2012, modificado
por el articulo 2 de la Ley 2140 de 2021, al cual se remitia expresamente el
articulo 4.1.2.1.3, numeral 47¢, del Acuerdo Unico del SGR, y tal como lo explico
la Sala de Consulta y Servicio Civil (en relacion con el articulo 48 de la Ley 1551),
en el Concepto 2154 de 201477,

g) No obstante, guedaria faltando el otro 50% del lote, que no ha sido adquirido adn
por el municipio, y respecto del cual no se ha demostrado que la entidad territorial
ejerza la posesion, ni que lo haya destinado para el uso publico o la prestacién
de un servicio publico. Tampoco se ha acreditado que dicha area no se requiera
para la completa y adecuada ejecucién del proyecto (en su etapa 2).

h) En esa medida, debe tenerse en cuenta que el articulo 4.1.2.1.478 del Acuerdo
Unico del SGR, que contiene requisitos generales adicionales (no sectoriales)

75 Articulo 48.[...]
[...]
En los casos en los gue las entidades nacionales, departamentales o de cualquier orden exigen como
requisito _para financiar o0 cofinanciar proyectos de inversién con los municipios, prueba de la
propiedad de los bienes que van a ser objeto de intervencion, bastara con que estas acrediten la
posesién del bien y su destinacién al uso publico o a la prestacidn de un servicio publico por parte
de la entidad territorial 0 de la comunidad a través de junta de accién comunal, mientras no exista
oposicién de un tercero [subrayas afadidas].
76 Articulo 4.1.2.1.3. Requisitos generales para proyectos en fase lll. Los proyectos de inversion
en fase lll, ademas de lo sefialado en el articulo 4.1.2.1.1. del presente Acuerdo, deben presentar
los siguientes requisitos:
[...]
4. Para acreditar la titularidad del inmueble:
a. Certificado de tradicion y libertad expedido con una antelacién no superior a tres (3) meses,
contados desde la fecha de remision a la instancia de verificacion de requisitos, donde conste que
la propiedad corresponde al departamento, municipio, distrito o entidad publica y se encuentra libre
de gravdmenes que impidan ejercer el derecho de disposicion. Lo anterior no aplica para los bienes
de uso publico gue conforme a las normas vigentes no son sujetos de registro. Dicho certificado solo
debe adjuntarse una Unica vez.
[...]
En el caso de los municipios y en aplicacion del articulo 48 de la Ley 1551 de 2012, bastara con que
éstos acrediten la posesion del bien objeto de intervencion y su destinacién al uso publico o a la
prestacidn de un servicio publico.
[...]- [Subrayas afiadidas].
7T Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto 2154 del 18 de junio de 2014.
78 Esta norma, que formaba parte de la subseccién 1 (requisitos generales para viabilizacién) de la
seccion 2 del capitulo 1 del titulo 4 del Acuerdo Unico, disponia lo siguiente:
Articulo 4.1.2.1.4. Requisitos generales adicionales para proyectos de inversion gue incluyan
como uno de sus componentes la compra de predios. Los proyectos de inversion en fase Il y Ill que
incluyan como uno de sus componentes la compra de predios, ademas de los requisitos generales
aplicables, deben presentar los siguientes:
1. Plano de localizacion.
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)

para los proyectos de inversion que pretendan financiarse con recursos del SGR,
permite expresamente que se incluya, en esta clase de proyectos, como uno de
sus componentes, la compra de predios. No obstante, establece para ello tres
condiciones esenciales: i) que el proyecto incluya, como uno de sus
componentes, la compra del predio o los predios requeridos, lo que supone, a
juicio de la Sala, que, tanto en el cronograma como en el presupuesto de costos
del proyecto y en los demas documentos relevantes, se identifique el momento,
el mecanismo juridico y el costo aproximado de adquisicion de esos bienes; ii)
gue se aporten los documentos sefialados en la norma reglamentaria citada, y iii)
que el tnico componente del proyecto no sea la compra de predios.

En el caso que se analiza, las dos primeras condiciones no aparecen probadas,
pues no se ha demostrado que el proyecto incluyera, como un componente
propio, ya sea originalmente o en una modificacién posterior, la compra del lote

° 12, ni se encuentra probado que ENTerritorio haya entregado al DNP la
totalidad de los documentos mencionados en el articulo 4.1.2.1.4 del Acuerdo
Unico, a satisfaccion de dicho organismo.

En consecuencia, resulta forzoso concluir que dicho proyecto no cumplié, dentro
del plazo estipulado en el otrosi nium. 4 y ratificado en el otrosi nim. 5 (30 de abril
2018), con la totalidad de los requisitos exigidos contractual vy
reglamentariamente para la etapa de factibilidad.

Aungue la adquisicién oportuna de dicho inmueble era una obligacion que
correspondia directamente al municipio de Monteria, tal como se ha resefiado, la
Sala no puede soslayar que los documentos analizados denotan una falta de
gestion oportuna, continua, eficiente y coordinada por parte de la firma consultora
contratada por ENTerritorio, de dicha entidad, de la interventoria e, incluso, el
DNP, para estudiar, aclarar y solucionar, de manera temprana, efectiva y
definitiva, las multiples dudas y observaciones que tanto el consultor como la
interventoria revelaron, desde el principio, sobre el componente predial de este
proyecto, en especial (pero no Unicamente), respecto de la titularidad del lote
nam. 12, pues, en lugar de efectuar las consultas, las gestiones, los analisis y los
tramites requeridos para superar dichas inquietudes y dificultades, se aplazé su

2. Estudio de alternativas de los predios, en el cual se identifigue y sustente técnica, juridica y
financieramente la seleccién de los predios a comprar.
3. El certificado de que trata el numeral 4 del articulo 4.1.2.1.1 del presente Acuerdo debe

ademas especificar usos, tratamiento, indices de ocupacion y construccion aplicable a los predios
seleccionados.

4. Avalto comercial de los predios seleccionados elaborado por el Instituto Geografico Agustin
Codazzi (IGAC) o por persona natural o juridica competente.
5. Estudio de titulos donde se demuestre gue el predio esté libre de cualquier tipo de gravamen

o0 limitacién a la propiedad para llevar a cabo la compra. Estudio de titulos tratandose de proyectos de
infraestructura de transporte [...]

Paragrafo. No se podran financiar proyectos cuyo Unico componente sea la compra de predios.
[Subrayas afadidas].
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solucion, en varias ocasiones, hasta la entrega de los productos finales
encargados al consultor (en los cuales, tampoco se hizo claridad sobre estos
puntos).

k) En esa medida, la Sala observa que, aparte del incumplimiento de la obligacion

de entregar este proyecto, debidamente estructurado en la fase de factibilidad, a
mas tardar, el 30 de abril de 2018 (obligacion de resultado), se presentd un
incumplimiento de otras obligaciones contractuales a cargo de ENTerritorio, tales
como la de realizar una adecuada y oportuna gestion predial de los lotes
involucrados en el proyecto (incorporada en todas las fases de la estructuracion),
la obligacion de «[g]arantizar que las actividades desarrolladas en el marco del
presente contrato, cumplan con las condiciones de calidad técnica, econémica
razonable y de sequridad juridica» [se destaca] (clausula segunda, numeral 4), y
la de «realizar un trabajo mancomunado, constante y permanente con las
entidades territoriales definidas por el DNP» (ibidem, numeral 12), entre otras.

Si bien, la Sala también encuentra un incumplimiento de la obligacion de
«[a]delantar la articulacion con las entidades territoriales y otras instituciones que
se requieran para el desarrollo del [...] contrato», asumida por el DNP, (clausula
tercera, numeral 7.°), asi como una ejecucién defectuosa y tardia de su deber de
supervision contractual, no considera que dichas faltas hayan sido
determinantes, en este caso concreto, para producir el resultado dafino (la no
culminacién del proyecto, en la etapa de factibilidad). En efecto, dado que las
obligaciones de realizar una adecuada y oportuna gestion predial, de garantizar
gue el proyecto cumpliera con los requisitos exigidos para la etapa de factibilidad
y de entregar los productos debidamente terminados, dentro del plazo estipulado
por las partes, recaia exclusivamente en ENTerritorio, no parece probable que
una actitud mas diligente y constante del DNP en la supervision del contrato, o
algunas gestiones de apoyo que hubiera podido realizar ante las autoridades
competentes, hubiesen generado un resultado diferente.

m) Por tal razdén, la Sala considera que el DNP no estaria obligado a recibir dicho

proyecto, en la citada fase. En consecuencia, con el animo de facilitar a las partes
solucionar su controversia y liquidar, de comudn acuerdo, el contrato
interadministrativo, se recomienda que ENTerritorio reintegre, dentro del plazo
gue las partes acuerden, los recursos aportados por dicho organismo que fueron
utilizados por ENTerritorio en la ejecucion de la fase de factibilidad.

n) Sin perjuicio de lo anterior, y con el fin de hacer factible este importante proyecto

de inversion; obtener los beneficios sociales y econémicos que se buscaban,
para la comunidad de Monteria y otros municipios del departamento de Cérdoba,
y proteger los recursos del SGR ya invertidos, la Sala pone a consideracion de
las partes la siguiente formula de arreglo alternativa, dentro del proceso de
liquidacion:
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Teniendo en cuenta lo manifestado verbalmente por ambas partes, en la
audiencia realizada el 19 de julio del afio en curso, en el sentido de que este
proyecto podria ejecutarse y funcionar prescindiendo del lote n.° 127°
ENTerritorio podria modificar, a su costa, los planos, estudios y disefios actuales,
para excluir del proyecto dicho predio o el area de este que el municipio no posee
(el otro 50%), en las condiciones de tiempo, modo y lugar que las partes
acuerden.

) Finalmente, la Sala considera que ENTerritorio debe analizar la posibilidad
juridica de repetir contra el consultor y el interventor que participaron en la fase
de factibilidad, por un presunto incumplimiento de sus respectivos contratos.

2) Proyecto «Construccion y mejoramiento de infraestructura educativa en el
corregimiento de la region Catatumbo, provincia de Ocafia y sur del César (en fase
de prefactibilidad)»

e Razones del DNP:

Asegura que los veinticinco subproyectos que componen este proyecto son
inviables, porque no cumplen con la Norma Técnica Colombiana (NTC) 4595 de
20152, emitida por el Ministerio de Educacion Nacional. Adicionalmente, sefiala que
veinte de estos subproyectos también son inviables, porque los predios donde se
pretendia su ejecucion tienen restricciones de normativa urbanistica, informacion
gue era previsible y debi6 ser conocida por ENTerritorio.

Afade que, bajo este entendido, ENTerritorio presentd un perfil para cada uno de
los veinticinco subproyectos, es decir, les otorgd viabilidad, por medio de un
concepto favorable, desconociendo asi el objetivo de esta fase, que consistia en
obtener la informacion necesaria para determinar la viabilidad o no de la pre-
inversion.

También manifiesta que ENTerritorio no entregé varias actas del Comité Técnico
Operativo, debidamente revisadas y suscritas, entre las cuales podria estar la que
contiene la aprobacion del perfil de este proyecto, a pesar de que estas fueron
solicitadas por el DNP, por escrito, en varias oportunidades.

Igualmente, indica que el supervisor le recordd a ENTerritorio que algunas de sus
obligaciones eran las siguientes:

79 Con los ajustes en los disefios y los costos a que haya lugar.
80 Planeamiento y disefio de instalaciones y ambientes escolares.
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[...]14. Garantizar que las actividades desarrolladas en el marco del presente contrato
cumplan con las condiciones de calidad técnica, econémica razonable, y de seguridad
juridica (...)" y “(...) 14. Adelantar los procesos de seleccion y cotratacion de las
personas naturales o juridicas que se requieran para el desarrollo de las actividades
del contrato de conformidad con los procedimientos de seleccion contractual
aplicables a FONADE [...]".

También, sefiala que le indic6 a ENTerritorio que, en el literal b del Anexo Técnico
del contrato, se establecian las reglas que debia serguir ENTerritorio, en la fase de
perfil (tal como se explicd previamente, en este concepto).

En esa linea, el DNP indica que, el 20 de junio de 2019, ENTerritorio, mediante el
oficio 20196630330762, manifestd que ninguno de los veinticinco subproyectos
cumplia con la NTC 4595 de 2015, expedida por el Ministerio de Educacion, y que
solo cinco contaban con predios juridicamente viables, segun el Acuerdo 045 de
2017, a saber: i) Abrego el Tarra, ii) Abrego Capitanlargo; iii) El Carmen, cabecera
municipal; iv) La Playa La Vega San Antonio, y v) La Esperanza, cabecera
municipal.

En consecuencia, el 19 de diciembre de 2019, mediante oficio 20194600738591, el
supervisor del componente de asistencia técnica para la estructuracion de
Proyectos manifesto:

ENTerritorio no cumpli6 a cabalidad con la obligacion radicada en su cabeza,
expuesta en el literal b Anexo Técnico del Contrato Interadministrativo transcrito
anteriormente, por cuanto no realizé las gestiones y actividades necesarias
encaminadas a recaudar la informacién necesaria durante el desarrollo de la etapa
del Perfil del proyecto para determinar la viabilidad técnica y juridica de los mismos,
que les permitiera superar de manera satisfactoria la fase del perfil [...].

Por lo anterior, el DNP rechazé el informe de prefactibilidad y ratifico esta decision
el 25 de marzo de 2020, mediante el oficio n.° 20204600237151.

e Razones de ENTerritorio:

Argumenta que el alcance normativo de la fase del perfil se limit6 a la recopilacion
de informacién de origen secundario que permitiera evaluar y preparar alternativas
para la ejecucién del proyecto. Dicha etapa no suponia un pronunciamiento
definitivo, pues era una etapa preliminar, y el DNP estuvo de acuerdo con esta fase,
en la medida que no presenté ninguna observaciéon y aprobé la contratacion del
consultor y del interventor, segun el acta del Comité Técnico Operativo num. 4 del
18 de marzo de 2016.

Afirma, igualmente, que el alcance planteado por el DNP, en relacién con las
obligaciones de ENTerritorio derivadas del contrato interadministrativo, no
correponde a la naturaleza de este. También sefiala que, en esta fase, no era viable
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exigir a ENTerritorio el nivel de detalle que determinara, con precision, el estado y
la viabilidad técnica y juridica de las veinticinco instituciones educativas,
especialmente, por las circunstancias geograficas y de orden publico de la region, y
por el hecho de que el DNP solicitd continuar con la etapa siguiente. En esa medida,
ENTerritorio actu6 de acuerdo con sus obligaciones contractuales y con el principio
de la buena fe.

En consecuencia, manifiesta que no puede realizar gestiones adicionales para la
aprobacion del proyecto, por parte del DNP, pues aquel fue entregado en la fase de
prefactibiliad, segun lo aprobado por el Comité Directivo, que se materializé en el
otrosi num. 5.

Asimismo, indica que, ante la imposibilidad de desarrollar la fase de factibilidad, por
el incumplimiento del consultor, las partes resolvieron modificar el contrato, respecto
de los proyectos que debian entregarse y estructurarse integralmente, por lo cual
se remplazo el proyecto de infraestructura educativa en la provincia de Ocafay Sur
del Cesar, por el de comercializacién de productos carnicos, mediante el otrosi 5.

Ademas, indica que, ante esta novedad contractual, la entidad presentd dos
alternativas, con base en las cuales se decidié conjuntamente el reemplazo de un
proyecto por otro, pues asi se cumplia la meta de productos contractuales y la
finalidad del programa de fortalecimiento a las capacidades de planeacion de las
entidades territoriales.

En esa linea, afirma que, al suscribirse el otrosi nim. 5, el DNP no dej6 constancia
o salvedad respecto de los incumplimientos por parte de ENTerritorio, y tampoco
sobre la insatisfaccion con los productos que, hasta ese momento, se habian
entregado. Por el contrario, asegura que el otrosi surgio de la necesidad de contar
con el mismo numero de proyectos entregados en fase de factibilidad, dentro de la
vigencia del contrato.

Por tales razones, no comparte los argumentos del DNP.

e Posicién de la ANDJE:

La Agencia considera que debe reconocerse a ENTerritorio los gastos en los que
incurrié durante la etapa de prefactibilidad, porque el cumplimiento de la NTC 4595
de 2015, emitida por el Ministerio de Educacién Nacional, solo podia establecerse
en esa etapa, con fundamento en analisis legales y prediales de mayor profundidad,
y no en la fase de perfil, en la cual ENTerritorio solo contaba con informacion general
de origen secundario, suministrada por los mismos municipios interesados.

e Conclusiones de la Sala:
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De acuerdo con el analisis de este proyecto, contenido detalladamente en el anexo,
la Sala extrae las siguientes conclusiones:

a) En primer lugar, debe aclararse que no existié novacién de la obligacién, como
lo sugirié el DNP, en la audiencia realizada por la Sala de Consulta el pasado 19
de julio, pues las obligaciones a cargo de las dos partes, en relacion con el
proyecto que se analiza, siguieron existiendo, en los términos previstos
originalmente en el contrato interadministrativo y en sus anexos, aunque dicho
proyecto hubiera sido excluido de la obligacion especial asumida por
ENTerritorio, en el otrosi n.° 4, consistente en entregar el proyecto integralmente
estructurado, en fase de factibilidad, a mas tardar, el 30 de abril de 2018. En esa
medida, lo que las partes acordaron, con respecto a este proyecto en particular,
es que se entregaria en fase de prefactibilidad. Esto implica, a juicio de la Sala,
que debia entregarse debidamente estructurado en dicha fase (prefactibilidad),
conforme a las estipulaciones y las normas aplicables, y dentro del plazo de
ejecucion del contrato interadministrativo.

b) ENTerritorio dejé de ejecutar, durante la etapa de perfil, varias de las actividades
y gestiones que debia realizar en dicha fase, de acuerdo con el contrato, sus
anexos y las normas reglamentarias, especialmente aquellas relacionadas con
las jornadas de trabajo en campo (in situ), en cada uno de los municipios,
corregimientos e instituciones educativas involucrados, y con la busqueda,
obtencion y revision de la informacion y la documentacién juridica e institucional
que se requerian, como minimo, sobre cada uno de los respectivos predios. Tales
actividades y gestiones se difirieron para la etapa siguiente (prefactibilidad).

c) De haber cumplido con tales actividades y gestiones, habria podido concluir,
desde la etapa de perfil, que la estructuracion de este proyecto no era viable, en
relacion con varias de las instituciones concernidas, en especial, por la falta de
titularidad o de disponibilidad de los predios, o por otro tipo de restricciones
juridicas, prediales o institucionales; o bien, hubiera podido plantear, en su
defecto, alternativas que hicieran viable la continuacion del proyecto, en la fase
de prefactibilidad.

d) Aunque también resulta posible que los incumplimientos de la NTC 4595 y de
otras normas técnicas, en relacion con algunos de los subproyectos
mencionados, hubieran podido advertirse, desde esta misma etapa,
especialmente, en relacion con aquellos aspectos que, segun el DNP, podian ser
detectados «a simple vista», no existen conceptos técnicos, elementos u otras
pruebas, en el expediente, que permitan llegar, con certeza, a esa conclusion. En
efecto, los documentos que obran en el expediente no permiten determinar
cudles incumplimientos de las normas técnicas podian apreciarse, a simple vista,
desde la etapa de perfil, y cudles otros solo podian ser advertidos en la fase de
prefactibilidad o, incluso, en la de factibilidad.
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e) Por otra parte, el Acuerdo Unico del SGR solamente exigia que el cumplimiento

f)

de las normas técnicas se demostrara en la etapa de factibilidad, con la
constancia que debe expedir el profesional que tenga a su cargo la estructuraciéon
y, adicionalmente, con la certificacion que emita la secretaria de educacion de la
respectiva entidad territorial.

Asimismo, esta acreditado que ENTerritorio ejecutd materialmente la fase de
prefactibilidad (a través de un consultor) y entregé los productos respectivos al
DNP, con el visto bueno de la interventoria, aunque ese departamento
administrativo no los aprobd.

g) Por las razones anteriores, la Sala considera que el DNP no puede negarse a

reconocer los gastos en que incurri6 ENTerritorio para ejecutar la etapa de
prefactibilidad, en relacién con las seis instituciones educativas que, a juicio de
esta misma entidad (ENTerritorio), eran viables, desde el punto de vista juridico-

predial.

A este respecto, se aclara que, segun el contrato de consultoria suscrito por
ENTerritorio, dicho acuerdo podia terminarse parcialmente, en relacién con los
subproyectos (instituciones educativas) que resultaran inviables, a juicio del
consultor, en la fase de prefactibilidad. Lo estipulado permite inferir que los costos
de la estructuracion, en esta etapa, podian calcularse de forma independiente
para cada una de las veinticinco instituciones (subproyectos) incluidas en el
proyecto. De no ser asi, la Sala sugiere que tales costos se establezcan por las
partes, de manera proporcional, para efectos de la liquidacién del contrato
interadministrativo.

h) Por el contrario, el DNP podria dejar de reconocer los gastos realizados por

ENTerritorio, en esta fase, para las diecinueve instituciones restantes, pues, en
principio, dicha entidad no ha debido acometer la etapa de prefactibilidad, para
ninguno de tales subproyectos.

En consecuencia, ENTerritorio deberia devolver al DNP, dentro del plazo que las
partes acuerden, los recursos aportados por dicho organismo, que ENTerritorio
utilizé para desarrollar la fase de prefactibilidad de este proyecto, en relacién con
las diecinueve instituciones educativas que no resultaban viables, por razones
juridico-prediales.

3) Proyecto «Estructuracion integral para el mejoramiento de la infraestructura
publica consistente en reordenamiento, modificacién y ampliaciéon del hospital
Manuel Elkin Patarroyo del municipio de Inirida, departamento del Guainia»

e Razones del DNP:
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Esta entidad manifiesta que ENTerritorio no entregé el proyecto estructurado, segin
los requisitos técnicos y juridicos requeridos por la normativa aplicable, pues no
obtuvo el concepto técnico favorable del Ministerio de Salud y Proteccidén Social,
gue es obligatorio para aprobar cualquier proyecto de infraestructura hospitalaria
gue supere los mil salarios minimos legales mensuales vigentes, de acuerdo con la
Resolucion 5042 de 1996, expedida por esa cartera.

e Razones de ENTerritorio:

Sefiala que el trdmite de la expedicion del concepto técnico ante el Miniserio de
Salud era del resorte del departamento del Guainia, segun las Resoluciones 4445
y 5042 de 1996 y 2053 de 2019, por lo que no podia presentar el proyecto, de
manera autonoma, ante el Ministerio.

También, asegura que el proyecto fue aprobado y avalado por la Administracion
departamental en 2019. En esa medida, en el primer semestre del afio 2020,
ENTerritorio realiz6 mesas de trabajo entre la Gobernacién del Guainia, la firma
consultora, la interventoria y el Ministerio de Salud, para resolver las inquietudes de
este ultimo organismo sobre el proyecto. Sin embargo, a pesar de que la fecha de
radicacion del proyecto, por parte de la Gobernacion, se fij6 para el mes de
septiembre del 2020, solo hasta diciembre de ese afio se procedio al cierre de
productos y a la aprobacién e impresion del proyecto.

Por tal razon, afirma que, si bien ENTerritorio realizd todas las gestiones que le
correspondian, se generaron retrasos en la presentacion del proyecto, por hechos
imputables a la Gobernacion, como el cambio de administracion. Esto, a su vez,
hizo que el proyecto se viera afectado por la expedicion de una normativa nueva del
Ministerio de Salud (Resolucién 3100 de 2019), que incluyé nuevos requisitos
técnicos.

e Posiciéon de la ANDJE:

La apoderada de la Agencia concluye que es irrefutable que, sin la autorizacion del
Ministerio de Salud y Proteccion Social, este proyecto no resulta factible, ni puede
ser materializado. En efecto, considera que el incumplimiento de este requisito deja
sin fundamento la estructuracion, que se reputaba viable en la fase de factibilidad,
haciendo imposible ejecutar el proyecto. Por lo tanto, estima que no es viable el
reconocimiento de los costos en los que haya incurrido ENTerritorio para su
estructuracion.

Sin embargo, aflade que, si pudieran desagregarse los componentes del proyecto
y determinarse, con certeza, el valor de cada una de sus fases, lo maximo que
podria llegarse a reconocer a ENTerritorio seria lo correspondiente a la fase de
prefactibilidad, pues, a su juicio, se encuentra probado que esta se desarroll6 y
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ejecutd de manera correcta, y que la aprobacion del Ministerio solo era exigible en
la etapa de factibilidad.

e Conclusiones de la Sala:

De acuerdo con lo expuesto detalladamente en el anexo, la Sala advierte que, desde
la fase preliminar (perfil), ENTerritorio tenia conocimiento de que el proyecto se
debia presentar ante el Ministerio de Salud y Proteccion Social, para que fuera
revisado y aprobado, y se obtuviera, de esta forma, su viabilidad definitiva.

Segun lo manifestado por ENTerritorio al DNP en diversas comunicaciones, es
evidente que esa entidad, al momento de suscribir el otrosi n.° 4 (enero de 2018) y
luego, el otrosi n.° 5 (abril del mismo afio), tenia pleno conocimiento de que no
existia el concepto técnico definitivo de viabilidad del proyecto por parte del
Ministerio de Salud y Proteccién Social, ya que, en esas fechas, ni siquiera se habia
solicitado. Debe enfatizarse que dicho dictamen era un requisito indispensable,
establecido en el Acuerdo Unico del SGR, en armonia con las Resoluciones 5042
de 1996 y 2514 de 2012 del Ministerio de Salud, para que este tipo de proyectos
fueran viables, en la fase de factibilidad.

En esa medida, ENTerritorio no podia obligarse a entregar este proyecto,
estructurado integralmente en la etapa de factibilidad, a mas tardar, el 30 de abril
de 2018, cuando sabia que no podia cumplir uno de los requisitos esenciales v,
quizas, el mas importante, para ello.

Debe mencionarse que el articulo 4.1.1.3 del Acuerdo Unico®! del SGR contiene las
disposiciones generales para los proyectos de inversion que pretendan financiarse
con recursos del SGR. Esta norma también indica que los requisitos especificos o
sectoriales (que se encuentran en los respectivos anexos) se aplican para la fase
I, esto es, la de factibilidad de los proyectos.

Al revisar el Anexo 17, que corresponde al sector de Salud y Proteccion Social, se
observa que uno de los requisitos que se exigia para la fase de factibilidad (numeral
5.°) era el pronunciamiento técnico del Ministerio de Salud y Proteccién Social, para
los proyectos de infraestructura que tengan un valor igual o superior a los mil
salarios minimos legales mensuales vigentes (SMLMV), segun lo previsto en el

81 Contenido antes en el articulo 2 del Acuerdo 038 de 2016, expedido por la Comision Rectora.



Radicacion: 110010306000202100138-00 (00004) Pagina 103 de 153

literal a) del articulo 8.° de la Resolucion 2514 de 201282, expedida por dicho
Ministerio®3,

En esa medida, la Sala concluye que la obtencidén del concepto sobre la viabilidad
técnica del proyecto, por parte del Ministerio de Salud y Proteccion Social, era un
requisito exigible en la fase de factibilidad o fase IlI.

Por otra parte, la Sala estima que la expedicion de la Resolucion 2053 de 2019y lo
gue haya decidido el Ministerio de Salud, con base en la misma, sobre la viabilidad
técnica del proyecto®, resulta irrelevante para establecer el cumplimiento o
incumplimiento de las obligaciones contractuales de ENTerritorio, su eventual
responsabilidad civil y, por contera, las consecuencias que de ello puedan derivarse
para la liquidacion del contrato interadministrativo, pues, al momento de dictarse
dicho acto administrativo, ya estaba vencido, tanto el plazo estipulado
contractualmente para la entrega definitiva de este proyecto (30 de abril de 2018)
como el plazo de ejecucion del contrato interadministrativo.

En este punto, se recuerda que, legalmente (art. 1604 del C.C.), el caso fortuito o la
fuerza mayor, acaecidos después de que el deudor de una obligacion se halle en
mora, no sirven para exonerar de responsabilidad a dicha parte, por regla general.

En conclusion, la Sala advierte que ENTerritorio incumplié su obligacion de entregar
este proyecto debidamente estructurado en fase de factibilidad, en la fecha
acordada con el DNP (otrosies num. 4 y 5). Adicionalmente, incumplié parcialmente,
o cumplié de forma defectuosa, en relacion con este proyecto, algunas de sus otras
obligaciones contractuales, como las previstas en los numerales 1, 2, 4, 11, 12, 17,
28, 40 y 43 de la clausula segunda del contrato.

Es pertinente reiterar que, segun el Acuerdo 45 de 2017 de la Comision Rectora del
SGR y su Anexo 17, que hace referencia al sector de Salud y Proteccion Social, el
concepto de viabilidad técnica definitivo por parte del Ministerio de Salud y
Proteccion Social era exigible para la etapa de factibilidad.

En esa medida, con el fin de que puedan superarse las diferencias existentes entre
las partes y liquidar oportunamente el contrato interadministrativo, la Sala sugiere
gue el DNP reconozca a ENTerritorio los recursos invertidos por dicha entidad en

82 | a Sala llama la atencion en la referencia que el Anexo 17 del Acuerdo 45 de 2017 establecia
sobre el requisito de los mil SMLMV, para solicitar el pronunciamiento técnico del Ministerio, pues,
en esta disposicion, se cita la Resolucion 2514 de 2012, mientras que, en el transcurso de la
estructuracion de este proyecto, no se hace mencion de dicho acto administrativo, sino a las
Resoluciones nim. 4445y 5042 de 1996, expedidas por dicho Ministerio. No obstante, la Resolucién
2514 de 2012 establecia el mismo requisito del concepto técnico favorable del Ministerio, para esta
clase de proyectos (literal a del articulo 8).

83 El mismo requisito estaba previsto en el numeral | del Anexo 11 del Acuerdo 038 de 2016.

84 Que consistio, en todo caso, en declarar que el proyecto no era pertinente.
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las fases de perfil y prefactibilidad. En consecuencia, ENTerritorio deberia devolver
al DNP, dentro del plazo que las partes acuerden, los recursos entregados por el
DNP e invertidos por aquella entidad en la etapa de factibilidad, pues ENTerritorio,
no cumplié con todas sus obligaciones relacionadas con esta etapa del proyecto.

Adicionalmente, ENTerritorio debe analizar la posibilidad juridica de repetir contra
el consultor y el interventor que participaron en esta fase, por un posible
incumplimiento de sus respectivos contratos.

4) Proyecto «Estructuracion integral para la conexion mediante ciclo infraestructura
de los colegios y parques del municipio de San José del Guaviare, departamento
del Guaviare»

e Razones del DNP:

En relacion con este proyecto, el DNP afirma que, de los 18.5 kilometros de la ciclo-
infraestructura disefiada, solo se encuentran pavimentados 10.79 kildmetros y faltan
7.69, por lo que es necesario que la entidad territorial pavimente estas vias, para
poder implementar la ciclo-infraestructura disefiada para esos tramos viales.

Sefala que ENTerritorio no entregd la informacion necesaria que justificara la
utilidad de los disefios realizados sobre el tramo de la via sin pavimentar, que
equivale al 42 % del tramo trazado, y, en esa medida, no se cumpliria el objeto del
alcance del proyecto, que es el de conectar a los colegios con los parques de ese
municipio.

e Razones de ENTerritorio:

Indica que, el 14 de agosto de 2017, realiz6 la presentacidon del proyecto ante las
autoridades locales de San José de Guaviare, la comunidad y las instituciones que
intervendrian en la ejecucion del proyecto, con el fin de mostrarles el diagndstico
integral de este y las alternativas de solucion.

De las tres alternativas planteadas, se seleccion6 la denominada «anillo
perimetral», que consisti6 en el trazado de una ciclo-infraestrutura de,
aproximadamente, diez kilometros, decision que quedd consignada en la respectiva
acta de concertacion.

Ahora bien, ENTerritorio también sefiala que, en razon a las necesidades de la
comunidad beneficiaria y para lograr la interconexion de parques y colegios que se
encontraban fuera del anillo perimetal, se dio alcance al objeto del contrato, para
darle una mayor cobertura. Asi, se ampli6 de 10 a 18.2 kilbmetros, con el
compromiso del municipio de ejecutar la pavimentacion del tramo excedente, para
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lo cual dicho ente territorial se encontraba adelantando el proceso de licitacion,
circunstancia que fue conocida y aceptada por el DNP.

Argumenta que esta actividad no era responsabilidad de ENTerritorio, sino del
municipio, y tanto este como la Gobernacion certificaron que pavimetarian las vias
restantes del trazado, en el afio 2021.

Por otra parte, manifiesta que, de acuerdo con el acta de factibilidad de resultados
de la fase Il, se establecio que la pavimentacion de la via no era indispensable para
la ejecucion del proyecto, y que este se realizaria por etapas, de la siguiente
manera: la primera, al terminarse la estructuracion, y la segunda, cuando la via
estuviera completamente pavimentada.

Sostiene que el DNP conocié estos hechos, aprobé el estudio de factibilidad del
proyecto, y acepté que podia adelanterse por fases y que la pavimentacion del
tramo restante era compromiso del municipio, por lo que las obligaciones de
ENTerritorio se cumplieron, conforme al objeto contractual y a la naturaleza de la
actividad y del proyecto aprobado.

e Posiciéon de la ANDJE:

La Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado considera que deben
reconocerse a ENTerritorio todos los costos en los que incurrio para la
estructuracion de este proyecto, teniendo en cuenta que, desde la terminacion de la
fase de prefactibilidad, la entidad territorial y el propio DNP solicitaron a ENTerritorio
la ampliacion del proyecto, con la adicion de un tramo de casi ocho kilbmetros que
no estaba pavimentado y cuya pavimentacidon dependia exclusivamente del
municipio, todo lo cual era conocido por el DNP.

En esa medida, dicho organismo no puede alegar un incumplimiento de
ENTerritorio, por este motivo, para negarse a reconocer todos los gastos efectuados
por esta entidad, cuando fue el DNP quien solicitd estructurar el proyecto de esa
formay con ese riesgo.

e Conclusiones de la Sala:

De la documentacion que reposa en el expediente, asi como del desarrollo de las
reuniones y la audiencia celebrada en la Sala de Consulta y Servicio Civil, se
desprende lo siguiente:

a. En cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato interadministrativo de
gerencia de proyectos 215050, suscrito entre Fonade (ahora, ENTerritorio) y el
DNP, esta ultima entidad prioriz6 el proyecto presentado por el municipio de San
José del Guaviare denominado «Estructuracion integral para la conexion con
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cicloinfraestructura de los colegios y parques del municipio de San José del
Guaviare».

b. EI DNP, segun el acuerdo de estructuracion suscrito el 13 de octubre de 2016,
entre ENTerritorio y San José del Guaviare, le informé a ENTerritorio que el
municipio proporcionaria las condiciones minimas necesarias para llevar a cabo
apropiadamente las labores orientadas a cumplir el objeto del acuerdo de
estructuracion.

c. En cumplimiento del contrato interadministrativo, ENTerritorio celebro el contrato
de consultoria 2170559 del 1.° de marzo de 2017, con la Union Temporal CIP
VIVEKA, con el objeto de ejecutar la estructuracion integral para la conexion,
mediante cicloinfraestructura, de los colegios y parques del municipio de San
José del Guaviare, segun lo establecido en las normas vigentes, los parametros
establecidos en el contrato interadministrativo de gerencia de proyectos 215050
y las especificaciones que se definieran en el anexo técnico.

Es asi que, en cumplimiento de lo contratado, el 22 de septiembre de 2017 se
reunieron los representantes del DNP, ENTerritorio, la interventoria del contrato,
la supervisién del contrato, la consultoria, la Gobernacion del Guaviare y el
municipio de San José del Guaviare, y consta, en acta, que en esa oportunidad
se concertd y se avalo el inicio de la fase Il de estudios y disefios en factibilidad,
sostenibilidad y presentacion del proyecto, bajo la alternativa 1: «anillo perimetral
mejorada.

En el documento se consigné que se pasaria de un trazado inicial de,
aproximadamente, 10 kilometros, a uno de 18,2 kilbmetros, con un tramo sin
pavimentar. En efecto, en los planos del trazado concertado el 22 de septiembre
de 2017, se observa que se trata de una ciclorruta por andén de 5850,22 m, eje
vial con D.G 3540,81 m, via sin pavimentar 3430,44 m y via pavimentada 5415,61
m, para un total de intervencion de 18.237,08 m.

Llama la atencion que, en el oficio 20174120698451 del 17 de noviembre de
2017, el coordinador del Grupo de Coordinacion del Sistema General de Regalias
manifestd al gerente del contrato interadministrativo n.° 215050, de ENTerritorio,
que, realizada la revision preliminar, no tenia observaciones. En igual sentido, se
pronuncio la supervisora del contrato, quien, mediante oficio del 21 de junio de
2018, afirmé no tener observaciones a la ejecucion del contrato.

En este punto, se resalta lo manifestado por la ANDJE, en el oficio
20225000057911-DDJ®s:

85 Documento radicado el 18 de julio de 2022.
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No es posible para el DNP argumentar que no se cumplié con todo lo acordado,
cuando fue la propia entidad la que propicio el desarrollo de la fase de factibilidad con
la inclusion de dicho tramo sin pavimentar y conminé a ENterritorio y a su consultor,
al cumplimiento de la etapa de factibilidad teniendo en cuenta dichas particularidades
y siendo consciente de que no se encontraba lista la pavimentacién del tramo
adicional y que dicha actividad era del exclusivo resorte del ente territorial, razén por
la cual, en concepto de esta agencia, consideramos que debe ser plenamente
reconocida la estructuracién implementada.

d. Por otra parte, se destaca que son varios los informes de interventoria del
contrato de consultoria que aprobaron las labores contractuales, como aparece
en los oficios arriba referenciados, del 21 de mayo de 2018, el 14 de febrero de
2019 y el 21 de marzo del mismo afio.

Al respecto, el articulo 83 de la Ley 1474 de 2011 establece que las entidades
pUblicas estan obligadas a vigilar permanentemente la correcta ejecucion del
objeto contratado, a través de un supervisor o interventor.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional ha explicado que al interventor le
corresponde vigilar que el contrato se desarrolle de acuerdo con lo pactado.2¢
Asimismo, que la labor de interventoria es una manera como las entidades
estatales ejercen la direccidén general, el control y la vigilancia de los contratos.

Sobre el tema, ha dicho el Consejo de Estado:

[Clomo lo ha considerado esta Corporacion, el contrato de interventoria “es una
consultoria a través de la cual las entidades publicas ejercen su potestad de
coordinacién, direccién y control de la ejecucion de contratos”, conforme al deber
impuesto a las entidades en el articulo 14.1 de la Ley 80 de 1993. En razén a ello,
corresponde al interventor “la labor de controlar que la obra se realice en los términos
del respectivo contrato, tanto en lo que respecta a las especificaciones técnicas como
en los términos contractuales”. Tal control correspondia a la interventoria en los
términos del contrato suscrito en este asunto, en el que, si bien fueron pactadas sus
obligaciones con términos generales, es claro que se encontraba a cargo del control
de los aspectos técnicos, legales, administrativos y financieros de las obras
contratadas, velando por los intereses del INVIAS.®’

En tal sentido, si las entidades no estan de acuerdo con los informes del
interventor, deben desvirtuar su dicho y el contenido de los documentos en los
que se basé este colaborador de la administracion.88

86 Sentencia C-037 de 2003.

87 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion A, Sentencia del 19 de marzo de 2021,
radicacién numero 2005-01116, y Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccién B, Sentencia del
14 de octubre de 2021, radicacién niumero 2013-00362.

88 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion A, Sentencia del 2 de julio de 2021, radicacion
namero 2012-00245.
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En el presente caso, como se ha dicho, ni el DNP ni ENTerritorio objetaron los
informes de interventoria en los que se aprobd, sin observaciones, la ejecucion
de los productos del proyecto.

Solo hasta el oficio 20194600377631 del 13 de junio de 2019, el supervisor del
contrato interadministrativo 215050 manifest6 a ENTerritorio que el DNP
recomendaba la «verificacion del cumplimiento», con base en la propuesta de la
ciclorruta ampliada.

e. Posteriormente en el «Informe final» de supervision del contrato
interadministrativo 215050, del 17 de julio de 2019, la supervision del contrato
hizo constar que ENTerritorio no allegd la documentacion que soporte la utilidad
de los disefios realizados sobre el tramo de via que se encuentra sin pavimentar.

En ese mismo sentido, la supervisora advirti6 a la gerente del contrato
interadministrativo, mediante el oficio 20204600245801 del 31 de marzo de 2020,
que el proyecto tenia falencias técnicas, asi:

1. Existe una incertidumbre sobre la longitud de la via disefiada, toda vez que en
ENterritorio, mediante radicado e NT 20186630735462 estableci6 la misma en 18,2
kms. No obstante, en la propuesta para fasearlo [sic], ENterritorio propone un primer
tramo de 10,8 kms y un segundo tramo de 7,7 kms, para un total de 18,5 kms.

2. Al ser faseado [sic] el proyecto, tal como lo propone ENterritorio, esta supervision
encuentra que pierde su funcionalidad, por los siguientes motivos: no es claro que el
proyecto planteado en dos fases como se propone actualmente, cumpla con el
alcance y el objetivo deseado, el cual es la interconexion de instituciones educativas
y parques por medio de la futura construccién; por otro lado, no es clara la continuidad
de los tramos de la fase uno y como éstos seran interconectados con los propuestos
para la fase dos planteada.

3. Actualmente, no se tiene informacidon acerca del estado actual de las vias
pendientes por pavimentar que garanticen la ejecucion de la fase dos.

En oficio del 12 de mayo de 2020, el director del Sistema General de Regalias
del DNP informé que el proyecto de la cicloinfraestructura no es util ni funcional,
ni esta garantizada la pavimentacion de parte del trayecto, manifestando, a su
vez, que el municipio de San José de Guaviare expreso gue culminaria las obras
de pavimentacion en 2019 y vigencias siguientes proyectadas.

Es importante resaltar que, en el oficio SOOPP del 24 de julio de 2020, la Alcaldia
de San José del Guaviare manifestd que tiene proyectado pavimentar varios
tramos que corresponden a la etapa 2 del trazado del proyecto.
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f. Por otra parte, mediante el oficio 2020230020206621 del 21 de octubre de 2020,
ENTerritorio informo al DNP que la Gobernacion del Guaviare «certificd» que los
tramos pendientes por pavimentar, con incidencia en la segunda etapa del
proyecto, seran intervenidos con la construccién de pavimento rigido, en una
extension aproximada de 3930,61 metros lineales.

g. Finalmente, mediante el oficio SOOPP del 5 de julio de 2022, la Alcaldia de San
José del Guaviare informo que, «del total de vias pendientes por pavimento con
afectacion al proyecto de ciclo ruta se encuentra pendiente 2676,51 ml».

Dicho lo anterior, se precisa que el contrato interadministrativo se encuentra en
etapa de liquidacién, estadio en que las partes pueden llegar a acuerdos,
conciliaciones y transacciones, con el fin de poner fin a sus divergencias y
declararse a paz y salvo®. Dada la naturaleza negocial de la liquidacion bilateral
o por mutuo acuerdo entre las partes, es claro que en ella es posible incluir todos
los acuerdos necesarios y convenientes para solucionar las diferencias y
discrepancias®.

Recomendacion:

El proyecto satisface las expectativas de la entidad territorial beneficiada, y el DNP
fue conocedor de la situacion relacionada con la extension de la longitud de la via,
desde el momento mismo de la concepcion del trazado, como aparece en el acta de
concertacion del 22 de septiembre de 2017, sin que hubiera objecion de su parte.

Alli obra, no solamente que la ciclorruta prevista se ampliaria en varios kilébmetros,
sino que se planteaba un disefio que tenia en cuenta un tramo de vias sin
pavimentar.

Meses después, el DNP manifestd su inconformidad con el disefio, por la falta de
pavimentacion de algunas secciones, lo que, en todo caso, no impidié que el
proyecto se ejecutara por parte de ENTerritorio, bajo la confianza legitima de que lo
hacia de manera adecuada.

Podria decirse que el DNP propicié o autorizé el surgimiento y la continuidad de la
situacion, lo que derivo en la conviccion de ENTerritorio de que, en efecto, actuaba
de manera ajustada a lo contratado.

Posteriormente, en la audiencia del 19 de julio de 2022, el DNP manifestdé su
voluntad de aprobar el proyecto, si el municipio certifica la futura pavimentacion del

89 Ley 80 de 1993, articulo 60, modificado por el articulo 217 del Decreto 19 de 2012.
% Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 16 de diciembre de 2019,
radicacion 2019-00126 (00002).
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tramo faltante, que corresponde a 2676,51 metros lineales, menos del quince por
ciento (15%) de lo proyectado.

Asi las cosas, dado que el municipio beneficiario no solo ha dejado constancia de
su disposiciéon para culminar la pavimentacion de las vias proyectadas, sino que ha
avanzado de manera efectiva en la ejecucion de los trabajos correspondientes,
considera la Sala que tanto el DNP como ENTerritorio pueden dar por zanjadas sus
diferencias, y el DNP puede recibir el proyecto, y reconocer los saldos adeudados
a ENTerritorio (por concepto de las fases de perfil, prefacibilidad y factibilidad), para
asi, en la etapa de liquidacion, declararse mutuamente a paz y salvo.

Se destaca que esta conclusion coincide, en lo esencial, con la postura de la
ANDJE, entidad que considera que el DNP esta en la obligacion de pagar a
ENTerritorio todo lo adeudado.

5) Subproyectos «Sistemas de acueducto y alcantarillado en Campanario,
municipio de Abrego y Sistemas de acueducto y alcantarillado en Culebritas,
municipio de El Carmen, Region de Catatumbo»

e Razones del DNP:

Segun este organismo, el Ministerio de Vivienda Ciudad y Territorio solicité una
nueva estructuracion de estos proyectos, porgue, en los elaborados inicialmente,
solo se considero la solucién del sistema de tratamiento de aguas residuales y no
la de las baterias sanitarias.

Por lo anterior, estos dos subproyectos no cuentan con el aval ténico necesario,
para que obtengan la financiacion con recursos del SGR, segun el Acuerdo 045 del
2017 y los Anexos 11, 18 y 20, que se refieren a recreacion, deporte, transporte,
ciudad y territorio.

e Razones de ENTerritorio:

Por su parte, ENTerritorio manifiesta que realizd los subproyectos segun las
especificaciones solicitadas por el DNP, de conformidad con la ficha técnica
«concepto ténico para estructuraciéon o acompafamiento N. 005», remitida el 12 de
noviembre de 2015, en la que el DNP recomendo iniciar la estructuracion de los
proyectos, sin considerar la inclusién de baterias sanitarias, en la alternativa de
disefio.

De acuerdo con lo anterior, ENTerritorio, por medio del consultor, ejecutd las
actividades de conformidad con lo establecido en los estudios previos, por lo que la
solicitud del Ministerio, de incluir las baterias sanitarias, excede el alcance de estos
subproyectos y las obligaciones pactadas con el DNP, para su estructuracion.
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e Posicién de la ANDJE:

Para la Agencia, ENTerritorio estaba obligada contractualmente a trabajar de la
mano con las entidades territoriales, con el fin de verificar el cumplimiento de los
requisitos técnicos y juridicos exigidos, asi como apoyarlas en la obtencién de los
correspondientes permisos o0 conceptos favorables de las autoridades, que
permitieran seguir adelante con la estructuracion del proyecto, hasta obtener su
completa viabilidad.

Adicionalmente, esta obligacion quedé prevista en el respectivo contrato de
consultoria que ENTerritorio suscribid, en el cual se establecié que las aprobaciones
requeridas, por parte de las autoridades sectoriales, debian obtenerse dentro del
plazo de ejecucion de dicho contrato, tanto en la fase de prefactibilidad como en la
de factibilidad. Por lo tanto, si tales aprobaciones no se obtuvieron, por el
incumplimiento de los requisitos exigidos por las normas, dicha situacion evidencia
una falencia del estructurador.

Asi, la Agencia concluye que se trataba de situaciones técnico-legales, que debieron
ser analizadas durante cada una de las fases de la estructuracién y que, al no
haberlo sido (0 haberse efectuado de forma indebida), conllevaron al rechazo del
proyecto por parte de la autoridad sectorial, lo cual involucra, a su vez, un
incumplimiento del estructurador (ENTerritorio), que impide que se le reconozcan
los costos incurridos en esta estructuracion.

e Conclusiones de la Sala:

ENTerritorio manifiesta que el proyecto consistia en la optimizacién de los sistemas
de acueducto y alcantarillado para las cabeceras corregimentales de la regién del
Catatumbo, provincia de Ocafia y sur del Cesar, para lo cual se requeria el
diagndstico de la infraestructura de tales sistemas existente en el momento.

ENTerritorio sefiala que la estructuracion de los dos subproyectos se realizé de
acuerdo con las especificaciones solicitadas por el DNP, conforme al contenido de
la ficha técnica denominada “CONCEPTO TECNICO PARA ESTRUCTURACION O
ACOMPANAMIENTO N. 005”, remitida el 12 de noviembre de 2015, la cual no
incluia las unidades sanitarias.

Ciertamente, se observa en la ficha técnica que en esta no se considero la inclusion
de las baterias sanitarias, pero tampoco se mencioné que se debieran incorporar
en los dos subproyectos, los pozos sépticos, de modo que no se puede afirmar que
el DNP habia planteado la necesidad de realizar tales pozos en el componente de
saneamiento basico de los subproyectos, y que por tanto, ENTerritorio habia
cumplido al hacer los disefios con la incorporacién de los pozos sépticos.
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En realidad, el DNP en la ficha técnica no establecié ni pozos sépticos ni unidades
sanitarias, sino que recomend® iniciar la estructuracion de los subproyectos, con la
finalidad de conseguir la optimizacion de los sistemas de acueducto y alcantarillado
en los corregimientos de varios municipios de la region del Catatumbo, entre los
cuales estaban los de Campanario, municipio de Abrego, y Culebritas, municipio de
El Carmen.

Lo anterior significaba que ENTerritorio, como entidad poseedora del conocimiento
especializado y la experiencia acumulada en la estructuracion de proyectos de
inversion, debia disefar la optimizacion de tales sistemas, con la técnica mas
adecuada y teniendo en cuenta que se debian seguir los parametros establecidos
en la normativa del sector, pues finalmente se iba a requerir la aprobacion técnica
de los subproyectos, por parte de la autoridad sectorial, en este caso, el Ministerio
de Vivienda, Ciudad y Territorio (MVCT), para que fueran viables y se pudieran
realizar con recursos del SGR.

El DNP plante6 de manera general, en la ficha técnica, los lineamientos de la
situacion de los sistemas de acueducto y alcantarillado con miras a su optimizacion,
sin aludir a los pozos sépticos, de forma que quedaba al criterio de ENTerritorio la
estructuracion de los subproyectos, basandose en su experticia y la normativa
sectorial, sin que el argumento de que no se le exigia en la mencionada ficha técnica
la construccion de unidades sanitarias y que, por ende, contempld la realizacion de
pozos sépticos, sea suficiente para sostener que cumplié a cabalidad con las
especificaciones dadas por el DNP vy, por consiguiente, cumpli6 con sus
obligaciones, porgue, se reitera, de todos modos, como entidad experta en la
elaboracion de proyectos, debia conocer y seguir la reglamentacién del sector, con
el fin de obtener el concepto técnico favorable del MVCT y lograr la viabilidad de los
subproyectos.

En consecuencia, el argumento de ENTerritorio de que cumplié su compromiso al
incluir en los subproyectos pozos sépticos y no unidades sanitarias, que no se le
pedian en la ficha técnica, no lo exonera de su obligacion de disefar los
subproyectos conforme a la normativa sectorial y de conseguir el concepto técnico
favorable del MVCT, que constituia el factor determinante para darle viabilidad a los
subproyectos.

Sefalado lo anterior, la Sala encuentra que el concepto del MVCT, en el sentido de
gue se debe hacer una nueva estructuracion de los proyectos de saneamiento
basico, y que la alternativa seleccionada en la etapa de prefactibilidad no es viable,
porque no incluyé las unidades sanitarias para las viviendas, significa que no se
cumplieron los requisitos para la etapa de prefactibilidad y, por ende, tampoco la de
factibilidad, razén por la cual no hay lugar al reconocimiento por parte del DNP a
ENTerritorio, de los costos de estas dos etapas.



Radicacion: 110010306000202100138-00 (00004) Pagina 113 de 153

Teniendo como base las consideraciones expuestas en el documento anexo, es
evidente que la estructuracion del proyecto tuvo falencias desde la fase de
prefactibilidad, en la cual, después del analisis realizado, se advierte que fueron
presentados productos que no cumplian con los estandares contractuales y legales
exigidos.

Sobre este punto, merece la pena destacar que es la misma entidad ENTerritorio
quien dejo de manifiesto que se debia realizar una nueva estructuracion, con nuevos
requisitos, de los proyectos de saneamiento basico, lo cual significa que habria que
replantear la alternativa seleccionada en la etapa de prefactibilidad, pues la
presentada en cuanto al sistema de saneamiento basico, no fue aceptada por el
MVCT.

Sobra decir que la imposibilidad de reconocer y pagar la fase de prefactiblidad se
refleja en la no superacion de esta fase, lo cual, naturalmente, se traduce en que no
se deba analizar la fase de factiblidad, la cual, por supuesto, no podra ser
reconocida y pagada por DNP. Ello, en virtud del progreso condicionado por etapas
al que fue sometido el contrato interadministrativo.

Por consiguiente, en relacion con los productos entregados en fases de
prefactibilidad y factibilidad, esta Sala recomienda que las mismas, al entenderse
como no cumplidas por parte de ENTerritorio, no sean reconocidas y, en
consecuencia, su valor sea devuelto al DNP.

Finalmente, y en atencion a las razones precedentes, esta Sala considera pertinente
hacer un llamado a ENTerritorio para que presente las reclamaciones procedentes
frente al posible incumplimiento del contrato de consultoria nim. 2161633, por parte
del consorcio INAR-CONDESA. Efectivamente, se advierte que los productos
entregados en dicho contrato no cumplieron los estandares con base en los cuales
se celebro el contrato.

En el mismo sentido, se deberia realizar un analisis respecto de los informes de
aprobacion expedidos por las firmas interventoras, en tanto dieron el visto bueno a
componentes del proyecto que no se ejecutaron de acuerdo a lo contratado. De
igual forma, como ocurrid con el contrato de consultoria, se advierte que hubo
deficiencias, las cuales deben ser reclamadas por ENTerritorio, maxime si se tiene
en consideracion que dichos contratos fueron ejecutados con recursos publicos.

En suma, el analisis factico y juridico realizado en relacion con los dos subproyectos
del proyecto nim. 5: «Estructuracion integral para la optimizacion de los sistemas
de acueducto y alcantarillado en la region del Catatumbo, provincia de Ocafa y sur
del Cesar», desarrollados en los municipios de Abrego, corregimiento de
Campanario, y El Carmen, corregimiento de Culebritas, permite sefialar lo siguiente:



Radicacion: 110010306000202100138-00 (00004) Pagina 114 de 153

1) Seria viable que, dentro de la liquidacion del mencionado contrato
interadministrativo, el DNP reconociera a ENTerritorio los costos de la etapa de perfil
del proyecto num. 5.

2) No seria viable reconocer, dentro de la mencionada liquidacion, los costos de las
etapas de prefactibilidad y factibilidad, por cuanto estas no se habrian ejecutado, en
la medida en que requerian del cumplimiento de las normas técnicas vigentes
exigidas por el MVCT, de conformidad con las razones expuestas en este concepto.

En consecuencia, ENTerritorio deberia reintegrar al DNP las sumas de dinero que
haya recibido de este organismo para la realizacion de las fases de prefactibilidad y
factibilidad de estos dos subproyectos, dentro del plazo que acuerden las partes en
el acta de liquidacion bilateral del contrato.

3) ENTerritorio debe presentar las reclamaciones pertinentes frente al posible
incumplimiento del Consorcio INAR — CONDESA, en relacion con el contrato de
consultoria nim. 2161633, y de las sociedades H20 CONSULTING S.A.S., con la
cual se firmé el contrato de interventoria nim. 2162133, e ING INGENIERIA S.A.S.,
con la cual se celebré el contrato de interventoria num. 2170750, por desconocer
sus obligaciones, al adelantar una estructuracién y otorgar aprobaciones sobre
productos que no cumplieron los estandares técnicos y legales exigidos.

6) «Estructuracion integral para el mejoramiento de la via terciaria que comunica el
municipio de el Cabuyaro [sic] con el puente humea [sic] en el municipio de Puerto
Lépez, longitud aprox.= 35 Km»

e Razones del DNP:

Segun el DNP, el proyecto fue recibido y aprobado por la Supervision, el 8 de abril
de 2019, pero de manera parcial, ya que el tramo correspondiente a las abscisas
K0+000 (municipio de Cabuyaro) y K8+040 (interseccion vial Cabuyaro, puente El
Humea-Barranca de Upia) no fue recibido. En esta oportunidad, se comunic6 a
ENTerritorio que el DNP no tenia observaciones sobre los tramos recibidos.

En esa medida, el 22 de mayo de 2019, se entreg6 el proyecto al municipio El
Cabuyaro y al DNP, y fue recibido de manera parcial, dejando constancia de que el
tramo comprendido entre los puntos mencionados (KO+000 y K8+040) era objeto de
otro proyecto, disefiado y ejecutado por la Gobernacion del Meta, con estudios y
especificaciones diferentes.

En consecuencia, el DNP considera que el proyecto estructurado solo puede ser
viabilizado y recibido por los 26.8 kilometros restantes, por lo cual solicita el
reintegro del valor correspondientes a los 8.2 kilbmetros que no hacian parte del
alcance del contrato celebrado, teniendo en cuenta que, bajo los lineamientos
consagrados en el Sistema General de Regalias, no pueden financiarse dos
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actividades iguales sobre el mismo trayecto, en perjuicio del eficiente uso de los
recursos.

e Razones de ENTerritorio:

Esta entidad asegura que, mediante acta de concertacion del 21 de julio de 2017,
se definid la estructuracion del proyecto, por lo que procedio a efectuar las labores
propias requeridas, sin que el DNP, por medio de alguna modificacion contractual,
eliminara uno de los tramos involucrados en este proyecto.

Asimismo, sefiala que, tras conocer la posibilidad de existencia de otro proyecto
paralelo, simultaneo o contemporaneo que podia afectar el proyecto a su cargo, se
realizaron las actividades necesarias para determinar la real existencia de dicho
proyecto, sus aspectos técnicos y su presentacion, para ser financiado con recursos
del SGR, informacién que, aduce, no le fue posible obtener, ni fue allegada por los
requeridos.

Por lo anterior, el DNP debe reconcerle el valor de la estructuracion, de la forma en
que quedo técnicamente establecido en el contrato, pues los costos derivados de la
estructuracion no guardan relacion directa con las dimensiones de la via. Ademas,
en la ejecucion del contrato, ENTerritorio incurri6 en las erogaciones
correspondientes a lo contratado.

e Posicién de la ANDJE:

En primer lugar, la Agencia sefiala que, conforme a lo pactado en el contrato y en
sus documentos anexos, ENTerritorio tenia la obligacion, desde la fase de
prefactibilidad, de identificar los proyectos paralelos, simultdneos o contemporaneos
qgue pudieran afectar, de alguna forma, el proyecto a desarrollar (en virtud del
contrato interadministrativo).

En esa medida, destaca que la existencia de otro proyecto vial, que se sobreponia
parcialmente a este, era una situacion que se habia advertido, no solo en la fase de
prefactibilidad, sino también en el acta de concertacion suscrita por las partes y los
demas participantes, antes de iniciarse la etapa de factibilidad.

Asimismo, destaca que, de los disefios de prefactibilidad y factibilidad, se deducia
facilmente que el tramo de 8.2 kildbmetros, objeto de la controversia entre el DNP y
ENTerritorio, formaba parte de otro proyecto, por lo que razonablemente debia
suprimirse del proyecto que se estructuraba en virtud del contrato
interadministrativo, para evitar que se elaboraran disefios dobles vy, en
consecuencia, se hicieran pagos duplicados, con recursos publicos.
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Por lo anterior, concluye que no existe fundamento para pagar a ENTerritorio unos
disefios duplicados, en relacién con proyectos realizados con anterioridad a la
consultoria, maxime cuando se habia solicitado excluir el tramo respectivo, en la
fase de factibilidad, por encontrarse, precisamente, duplicado o traslapado con el
otro proyecto previamente estructurado.

e Conclusiones de la Sala:

El problema juridico por resolver en relacion con el proyecto de «Mejoramiento de
la via Cabuyaro» consiste en determinar si hay lugar al reconocimiento o no del
tramo comprendido entre el KO+000 al K8+040, en el marco de la estructuracion de
dicho proyecto, sustentando la decision en que dicho tramo ya habia sido incluido
por la Gobernacién del Meta en otro proyecto vial.

Para tal efecto, la Sala debe referirse a tres temas de especial interés, como son: i)
el deber de informacién en el marco de la contratacion estatal; ii) las obligaciones
de supervision, vigilancia y control; iii) la finalidad de los contratos
interadministrativos.

1. Sobre el deber de informacion en el marco de la contratacién estatal debe
destacarse el principio de buena fe contractual®, entendido como criterio
orientador que obliga a las partes a asumir una actitud de permanente
colaboracion, lealtad y honestidad en la relacion contractual, con el fin de
garantizar la ejecucion del objeto del contrato y procurar la satisfaccion del interés
general comprometido en la contratacion del Estado®.

Uno de los deberes que se derivan del principio de buena fe es el deber de
informacion, que, debido a su trascendencia, debe orientar el actuar de los
sujetos contractuales tanto en la etapa de formacién, como de ejecucion y adn
en la de liquidacion®s.

El deber de informacion es un deber general, una norma secundaria de conducta,
que debe ser acatado por las partes durante todo el iter contractual®®. Bajo esta

91 Ley 1437 de 2011. Articulo 3. Principios. « [...] Las actuaciones administrativas se desarrollaran,
especialmente, con arreglo a los principios del debido proceso, igualdad, imparcialidad, buena fe,
moralidad, participacion, responsabilidad, transparencia, publicidad, coordinacién, eficacia,
economia y celeridad ».

92 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 29 de agosto de 2007. Consejero Ponente
Mauricio Fajardo Gomez, radicado 15324.

% Consejo de Estado, Seccion Ill, sentencia del 12 de agosto de 2014. Consejero Ponente Enrique

Gil Botero. expediente n.°26332.

94 [...] «De lo preceptuado en el articulo 871 del Cédigo de Comercio, con redaccién parecida al
articulo 1603 del Cdadigo Civil, se desprende que en todo el iter contractual, esto es antes, durante y
después de la celebracion del contrato, y alin después de su extincion, se impone a los intervinientes
el deber de obrar de conformidad con los postulados de la buena fe». Ibidem.
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premisa, se debe precisar que dicho deber secundario de conducta,
especificamente en la etapa de ejecucion contractual, consiste en brindar
informacion clara, cierta y completa a la otra parte del extremo contractual y
contar con todos los datos inherentes al asunto informado, que permitan disponer
de suficientes elementos de juicio para adoptar decisiones idéneas®.

Este deber de informacion debe entenderse de doble via, tanto de quien tiene la
informacion y debe suministrarla como de aquel que la requiera y debe solicitarla.
Lo anterior significa que, el deudor de la informacion y el acreedor de la
informacion, o el informante y el informado, segun corresponda, de tener la
informacion o los medios necesarios para la busqueda de esta,
consecuencialmente, tiene la obligacion de informarlo a su contraparte
interesada®®.

Por ello, el sujeto contratante que se encuentra en una posicion especial o
cualificada para obtener la informacion o aquel que puede obtenerla con mayor
facilidad, es a quien se le puede exigir, en sentido mas estricto, el cumplimiento
del deber en comento. Por tal razén «la responsabilidad solo es factible edificarla
sobre la base de la ignorancia inexcusable de la otra», es decir, siempre que se
compruebe la diligencia del acreedor y/o deudor para conseguir informarse, el
sujeto no estara llamado a responder por la falta o indebida informacion
suministrada®’.

Ahora bien, en el marco de estructuraciéon de los proyectos de inversion publica,
el Sistema General de Regalias (SGR) establece reglas propias y distintas dada
su especialidad, no obstante, esta normativa no es excluyente del régimen de
contratacion estatal, reglado en la Ley 80 de 1993, Ley 1150 de 2007, Decreto
1082 de 2015, entre otras, para la etapa de ejecucion de los proyectos de
inversion, ni mucho menos de los principios generales del derecho.

En el proyecto que en esta oportunidad ocupa a la Sala, se aprecia la
inobservancia del deber de informacién al no contar, en ninguna de las fases de
estructuracién, con la informacion detallada y suficiente del otro proyecto vial
promovido por la Gobernacién del Meta (paralelo, contemporaneo o similar) que
posiblemente habia incluido en sus disefios un tramo de la via objeto de la
estructuracién del proyecto de «Mejoramiento de la via Cabuyaro» y que no se
determind su potencial de afectacién en este.

9 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sentencia del 2 de agosto de 2011, expediente
6146.

% Barreto Cifuentes, S & otros / Benavides, J (editor). Fallos referentes en contratacién estatal.
Universidad Externado de Colombia. Primera edicion.

97 Ibidem. [pag. 531].
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En efecto, desde la fase de perfil en la cual se realizé la formulacion y
estructuracion de las alternativas seleccionadas, partiendo de la problemaética vial
en la region, previamente identificada, la informacion proveniente del otro
proyecto promovido por la administracion departamental (fuente secundaria) era
un dato util y vital para adelantar el analisis y la evaluacion de la conveniencia de
cada una de las alternativas expuestas, de conformidad a las disposiciones del
SGR previamente resefiadas®.

Sobre el deber contractual de informacion, la Sala advierte que, ENTerritorio y su
consultor eran, en principio, los llamados a cumplirlo, en todas sus facetas, pues,
en atencion a su experticia, tenian la obligacion de realizar todas las gestiones
necesarias para hacer el levantamiento de la informacion correspondiente,
especialmente aquella que se debia obtener de fuentes secundarias, como
sucede con los disefios del proyecto vial promovido por la Gobernacién del Meta.

En cumplimiento de dicha obligacion, se evidencia, de la documentacién allegada
a la Sala, que ENTerritorio y su consultor si desplegaron varias gestiones®,
aunque infructuosas, tendientes a la busqueda de la documentacion relacionada
con el proyecto vial promovido por la gobernacion, pese a que pudieron haber
actuado con mayor diligencia.

9 En el anexo técnico, componente del contrato interadministrativo, en cuanto a la fase de perfil, se
estipuld, a cargo de ENTerritorio, la recolecciéon de informaciéon de origen y necesaria para
preparar y evaluar las posibles alternativas, en los siguientes términos: b) Fase de perfil: Se realiza
la primera jornada de trabajo en campo por parte de FONADE (visién técnica y sostenibilidad con el
Ente Territorial para realizar aproximacién y analisis del entorno respectivo [...] y a partir de
informacidn de origen para preparar y evaluar posibles alternativas con analisis costo- beneficio. |[...]
Como resultado de esta fase, se obtiene la informacion necesaria para determinar la viabilidad de
continuar o no con la preinversidn del proyecto. En dado caso de resultar positiva su continuidad, se
suscribe por parte de FONADE, el contrato de consultoria de estudios y disefios a entregar en fase
de factibilidad y con el Ente territorial se suscribe el acuerdo de estructuracion. [ Ver pag. 5]

% Tales gestiones, en criterio de este 6rgano consultivo, se acreditaron al remitir derecho de peticion,
del 10 de agosto de 2017, a la entidad territorial (CE-270-2017, Unico documento allegado por las
partes y obra en el expediente), en el que solicité los disefios y documentos relacionados con el
proyecto vial a cargo de la Gobernacion del Meta; asi mismo, con la socializacion de dicha solicitud
al DNP (oficio de ENTerritorio radicado con el nimero 20196300014691 y radicado DNP
20196630047772 del 25 de enero de 2019, allegado por las partes, de conformidad a lo solicitado
por la Sala en auto del 6 de mayo de 2022). Adicionalmente, se pudo evidenciar que se adelantaron
las consultas en el Secop, con el fin de determinar la existencia de procesos de contratacion estatal
que tuvieran como proposito la construccion de obras viales en el casco urbano de los municipios de
Cabuyaro y Puerto L6opez, que afectaran la estructuracion del proyecto bajo controversia, sin que se
haya encontrado ninguno. Informe de la interventoria INGI 5018870017, radicado bajo el n.°
20174300487802 en ENTerritorio, de fecha 12 de agosto de 2017, al revisar y aprobar el producto
n.° 2 del contrato de consultoria correspondiente a «prefactibilidad, informe de seleccion de
alternativas, disefos y estudios preliminares». Este producto equivale a los productos n.° 7 (informe
de seleccion de alternativas) y 8 (documentos requeridos en prefactibilidad) del contrato
interadministrativo n.° 215050, suscrito entre el DNP y ENTerritorio.
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Empero, en atencién a la doble concepcion del deber de informacion y que este
se encuentra en cabeza de todos los sujetos contratantes, al ser un deber
implicito que se deriva del principio de buena fe en materia contractual, observa
esta Sala que el DNP, como acreedor de la informacion, no estaba exento de
cumplir dicho deber. Es mas, esta entidad era la llamada a cumplir, con mayor
rigurosidad, dicho deber, al ser la autoridad que poseia la informacion
relacionada con el proyecto vial promovido por la Gobernacion del Meta.

El DNP, como administrador y responsable del SUIFP, sistema en el cual se
integran los proyectos de inversion publica, era quien, en la relacién negocial,
tenia una posicion especial o cualificada que, probablemente, le permitia conocer
y/u obtener la informacién del otro proyecto promovido por la gobernacion con
mayor facilidad que su contraparte (ENTerritorio y el consultor).

Por consiguiente, se observa que el DNP incumplié alguna de sus obligaciones
de la clausula segunda del contrato interadministrativo previstas en los numerales
7101y 13192y aquello dispuesto por la jurisprudencia, reiterado por la doctrina, en
cuanto al alcance del deber de informacion en la relacion contractual.

Con una actuacion diligente respecto al deber de informacién por parte del DNP,
pues es esta entidad la que tenia el conocimiento del proyecto de la Gobernacion
del Meta al estar registrado en el Sistema Unificado de Inversiones y Finanzas
Pablicas (SUIFP), se hubiera facilitado la revision del impacto que este podia
tener en la estructuracion del proyecto a cargo de ENTerritorio, lo que le hubiera
permitido al consultor ajustar o modificar los disefios respecto del tramo
comprendido entre la abscisa KO+000 al K8+040, objeto de traslapo, como bien
se menciond en la reunion de inspeccion, seguimiento y control celebrada el
pasado 29 de mayo de 2018.

2. En relacién con las obligaciones de supervision, vigilancia y control, estas son
labores que, en el marco de la contratacion estatal, se realizan mediante las
figuras de consultoria e interventorial®. En este sentido, debe resaltarse la
gestién ejercida, sobre el particular, por cada una de las entidades contratantes.

100 | a Direccién de Inversiones y Finanzas Publicas (DIFP) del DNP es el responsable de administrar
el Sistema Unificado de Inversiones y Finanzas Publicas (SUIFP).

101 Clausula segunda, numeral 7. Adelantar la articulaciéon con las autoridades territoriales y otras
instituciones que se requieran para el desarrollo del presente contrato.

102 Clausula segunda, numeral 13. Las demdas que sean acordes con la naturaleza del presente
contrato.

103 | ey 80 de 1993, articulos 14 y 26. // Ley 1474 de 2011, articulo 84.

Consejo de Estado, Seccion Segunda. Sentencia del 24 de enero de 2019. Consejero Ponente
William Herndndez Gdémez, expediente radicado n.° 13382012. // Consejo de Estado, Seccién
Tercera, Subseccion A. Sentencia del 21 de mayo de 2021. Consejero ponente: José Roberto
Séachica Méndez. // Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 27 de noviembre de 2017.
Consejero ponente: Jaime Orlando Santofimio, expediente n.° 51802.
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De los documentos analizados y allegados por las partes, la Sala observa que la
supervision del contrato del DNP, quien actla en representacion de esta entidad,
revisé y aprobo los productos correspondientes a la fase de prefactibilidad, sin
ninguna observacién, como consta en los antecedentes del proyecto%4,

Dicha autorizacion se dio aun cuando, en el documento adjunto entregado con el
producto n.° 8% del contrato interadministrativo, se reiter6 que en los
documentos preliminares de disefio y estudios técnicos especializados allegados
en la etapa de perfil por la consultoria (con el producto n.° 1, correspondiente al
contrato de consultoria) se habian identificado unos archivos de referencias
topogréficas y un componente predial de 8 kildmetros incluidos en otro proyecto,
los cuales serian tomados como base de informacién secundaria'®®,

En este sentido, en el caso que nos ocupa, se advierte que la Supervision del
contrato interadministrativo, a cargo del DNP, no actu6 con la diligencia que le
correspondia, en el marco de sus obligaciones de vigilancia, con respecto al
recibo de los productos correspondientes al proyecto de la via Cabuyaro.

Por otra parte, respecto a ENTerritorio, para el seguimiento, verificacion y control
de la ejecuciéon del cumplimiento de las obligaciones del consultor, esta entidad
estaba obligada a ejercer, de un lado, la supervisibn, mediante la persona
designada, para vigilar la interaccion entre el interventor y el consultor, y, de otro
lado, la supervisidon exclusiva al contrato de interventoria, bajo el seguimiento
permanente de la gerencia del contrato interadministrativo.%” Asimismo, existia
la interventoria al contrato de consultoria.

104 Aprobaciones del DNP de los productos entregados, junto a los informes de interventoria donde
se menciond que no existian proyectos paralelos, complementarios o similares que pudieran afectar
la viabilidad del proyecto vial Cabuyaro, objeto de esta consulta: i) Oficio del DNP bajo radicado
numero 20174120639221 del 26 de octubre de 2017, relacionado con la aprobacion de la entrega
de la versién final de los productos n.° 7 y 8 del contrato interadministrativo, ii) Se entregd el producto
n.° 8 del contrato interadministrativo al DNP, que corresponde al producto n.° 2 del contrato de
consultoria n.° 2170481, mediante radicado del DNP n.° 20176630497812 del 20 de septiembre de
2017, el cual fue aprobado por el DNP, bajo radicado numero 20174120639221, (oficio con radicado
ENTerritorio n.°20174300594202 del 31 de octubre de 2017 del proyecto 3), iii) Se entregd el
producto n. ° 7, que corresponde al producto 3 del contrato de consultoria, mediante comunicado
con radicado DNP n.° 20176630497602 del 20 de septiembre de 2017 y iv) Entrega final de los
productos n.° 7 y 8, mediante oficio radicado ENTerritorio n.° 20172300245841 del 21 de septiembre
de 2017; todos las entregas anteriores se aprobaron por la supervisién del DNP.

105 Producto n.° 8 del contrato interadministrativo: documentos requeridos en prefactibilidad,
consagro la necesidad de identificacion de proyectos simultaneos, paralelos o contemporaneos que
pudieran afectar el proyecto en desarrollo. Ibidem (pag. 23).

106 Oficio n.° 20194600218671 del 8 de abril de 2019 y oficio radicado ENTerritorio n.°
20194300175842 del 9 de abril de 2019.

107 Contrato n.°217048 (consultoria), clausula séptima (control y seguimiento a la ejecucion
contractual), numeral 7.2, paragrafo primero: «En todo caso la Gerencia del Convenio, ejecutara la
supervision a través de la persona designada por FONADE, para la interaccion entre la interventoria
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De manera general, en cabeza del interventor recaia la obligacién de informar a
su contratante (ENTerritorio) el desarrollo de la ejecucion contractual a cargo del
consultor, aprobar y/o rechazar, segin considerara, la entrega de los productos
por el consultor, siempre que cumplieran con las condiciones contractuales
establecidas en el contrato de consultoria, y avalar el trdmite de los cobros
correspondientes al consultort®,

De acuerdo con los informes de aprobacion de productos remitidos por la
interventoria a ENTerritoriol®®, esta Sala evidencia que, efectivamente, este
contratista informé a la supervision designada por su contratante (ENTerritorio)
la existencia de otro proyecto advertido por el consultor en la entrega de los
productos, el cual incluia en sus disefios un tramo de la via del proyecto objeto
del contrato. No obstante, se observa que la interventoria sin contar con toda la
informacion relevante, conforme a la cual se pudiera determinar con certeza las
implicaciones del otro proyecto en la estructuracion del proyecto vial Cabuyaro,
aprobo la entrega de cada uno de los productos objeto del contrato de consultoria
Yy, en consecuencia, avald la gestién del consultor.

Adicionalmente, los supervisores de ENTerritorio tenian el deber, bajo el alcance
normativo y conceptual previamente resefiado, de rechazar la entrega de los
bienes y /o servicios, al prever que estos no se ajustaban a las especificaciones
técnicas, condiciones y/o calidades que debian tenerse presente para alcanzar
la viabilidad del proyecto o, en su defecto, a condicionar la aprobacién de estos,
siempre que se contara con la informacién completa del otro proyecto promovido
por la Gobernacion del Meta, que diera fe que su existencia no afectaba la
viabilidad objeto de esta consulta, de la misma manera que debi6 hacerlo el DNP
al recibir los productos!1°,

y contratista de consultoria. Sin perjuicio de la supervision que se asigne al contrato de
interventoria».

108 Contrato n.°217050 (interventoria), clausula sexta (obligaciones de las partes), numeral 6.1
Obligaciones del contratista.

109 i) Informe de aprobacién proyectos 1,2,3,4 radicada interventoria INGI-5018841617 y radicado
ENTerritorio 2017430038909-2 del 13 de julio de 2017, ii) Informe de aprobacién del producto 2
radicada interventoria 5018870017 y radicado ENTerritorio 20174300487802 del 12 de septiembre
de 2017, iii) Informe de aprobacién del producto 3. Radicado de interventoria ING15018872517 —
INGI15018873917 — INGI5018874117 / radicado ENTerritorio 20174300502732 / 20174300507352 /
Radicado DNP 20176630497602 del 19 de septiembre de 2017, iv) Informe de aprobacién del
producto n.°4 del proyecto 3, radicado interventoria INGI-50188-663-18, radicado ENTerritorio 2018-
430-0670092 del 21 de noviembre de 2018.

110 Clausula 23 del Contrato interadministrativo n.°215050 de 2015. / Ver Guia para el Ejercicio de
las Funciones de Supervision e Interventoria de los Contratos del Estado, versiéon G-EFSICE-01 y
G-EFSICE-02, expedida por la Agencia Nacional de Contratacion Publica - Colombia Compra
Eficiente.
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En consecuencia, tanto el DNP como ENTerritorio faltaron presuntamente a sus
obligaciones de supervision, control y vigilancia, al permitir la continuacion de la
estructuracion del proyecto y avalar la misma, sin determinar con suficiencia y
certeza si la existencia del otro proyecto (y la posible inclusién en sus disefios del
tramo bajo controversia) podia afectar la estructuracion del proyecto vial de
Cabuyaro, derivado del contrato interadministrativo suscrito por ambas
entidades.

No obstante, debe tenerse presente que ENTerritorio, a través de su consultor,
ejercid6 una normal diligencia en la busqueda de la informacion atinente al
proyecto de la Gobernacion del Meta, pero, pese a ello, no le fue posible
obtenerla, lo cual fue informado a la interventoria de dicha entidad, en los
informes de avance del contrato. La interventoria y supervision de ENTerritorio,
al avalar los informes de ejecucion contractual del consultor, estan aceptando
implicitamente la diligencia normal realizada por este respecto a la busqueda de
la informacion aludida; pero, ademas, estan reafirmando que el objeto contractual
del proyecto vial de Cabuyaro contemplaba la estructuraciéon de 35 km de
longitud, aproximadamente.

3. Sobre la finalidad de los contratos interadministrativos, la Sala reitera que estos
se caracterizan porque las entidades publicas puedan, en forma conjunta, cumplir
las funciones a su cargo mediante la cooperacion y coordinacién, principios de
rango constitucional*t.

Del analisis factico y juridico de este proyecto, contenido detalladamente en el
anexo del concepto, se extraen las siguientes conclusiones:

1) EI DNP inobservé el deber de informacion, como deber de conducta en materia
contractual, pues era la entidad que tenia una posicion especial o cualificada en
relacion con la informacion, al ser el administrador y responsable del SUIFP. Esta
posicion en la relacién contractual le permitia conocer y/u obtener la informacion
del proyecto promovido por la Gobernacion del Meta con mayor facilidad que su
contraparte (ENTerritorio y el consultor).

2) EI DNP era el llamado a entregarle a ENTerritorio la informacién relacionada con
el proyecto de la entidad departamental referida, no solo por su posicién especial
respecto de la informacion que tenia sobre dicho proyecto, sino en virtud del
principio de solidaridad contractual o deber de cooperacion contractual, habida
cuenta que lo que se busca es proteger el interés contractual en su colectividad
(el cumplimiento del objeto contractual).

3) Aun siendo ENTerritorio el gerente de la estructuracién (lo que implica que esta
entidad asumié unos compromisos enmarcados, desde el punto de vista juridico,

111 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto n.° 1881 del 30 de abril de 2008.
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en las obligaciones de resultado, bajo los efectos que ello envuelve), en este
caso, en particular, se tiene que esta entidad y sus contratistas obraron con la
diligencia normal, pese a que pudieron actuar con mayor presteza, con relacion
a la falta o incompleta informacién del proyecto promovido por la Gobernacién
del Meta.

Por ende, al no recibir la informacién que reposaba en las instalaciones del DNP,
ni tampoco de la entidad territorial beneficiaria del proyecto, el contratista ejecutd
el contrato con base a los parametros inicialmente solicitados por aquella entidad.

4) Si bien se presentd una deficiencia reciproca en la gestion de supervision,
vigilancia y control de la ejecucion contractual, pues la supervision del DNP y la
interventoria y supervision de ENTerritorio permitieron la continuacion de la
estructuracion del proyecto vial de Cabuyaro, hasta la etapa de factibilidad, sin
exigir la revision del proyecto de la Gobernacién del Meta, que supuestamente
contiene un tramo que se traslapa con un tramo del proyecto estructurado por
ENTerritorio, debe indicarse que, respecto de la interventoria y supervision de
ENTerritorio, al avalar los informes de ejecucion contractual del consultor, estan
aceptando implicitamente la diligencia normal realizada por este respecto a la
bdsqueda de la informacién aludida; pero, ademas, estan reafirmando que el
objeto contractual del proyecto vial de Cabuyaro contemplaba la estructuraciéon
de 35 km de longitud, aproximadamente.

5) Debido a que el contrato n.° 215050 de 2015 es interadministrativo, tanto el DNP
como ENTerritorio no solo debian ejercer la supervision, vigilancia y control del
contrato, en conjunto, sino que estaban obligados a precaver (solidariamente) las
contingencias que pudieran presentarse en el proceso de estructuracion del
proyecto y tomar las medidas eficientes que permitieran alcanzar el fin
perseguido.

Esto, teniendo en cuenta los fines de la contratacion suscrita y los principios de
cooperacion y coordinacién que caracterizan esta modalidad contractual.

Por lo anterior, la Sala, en ejercicio de su funcidn consultiva para precaver posibles
litigios entre entidades publicas, o poner fin a uno existente, y con el fin de que
partes puedan solucionar la controversia juridica sobre el proyecto n.° 6,
«Mejoramiento de la via terciaria que comunica el municipio de Cabuyaro con el
puente Humea, en el municipio de Puerto Lopez, longitud aproximada de 35
kilbmetros», y proceder, en consecuencia, a liquidar el contrato interadministrativo
n.° 215050 de 2015, recomienda:
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Que el DNP reciba el proyecto n.° 6, tal como fue estructurado por ENTerritorio!!?
en cumplimiento del objeto contractual, sin que esta Gltima entidad deba reintegrar
suma alguna al DNP, por concepto del tramo traslapado.

No obstante, la Sala llama la atencion sobre la importancia de salvar este proyecto,
de tal forma que pueda compatibilizarse con el proyecto de la Gobernacion del Meta,
y, de esta manera, se logre la financiacion con recursos del SGR, previa
viabilizacion y aprobacion del OCAD.

H. Los honorarios pactados a favor de ENTerritorio («cuota de gerencia»)

Tal como se indico previamente, el contrato interadministrativo SGR-053/215050 de
2015 se suscribié en desarrollo del «Convenio de Asociacién» 586/215046 del 14
de septiembre de 2015, suscrito entre las mismas partes (DNP y ENTerritorio, antes
Fonade). En la clausula segunda de este acuerdo marco («CRITERIOS»), se pact6
lo siguiente, sobre los honorarios que tendria derecho a recibir ENTerritorio por la
prestacion de sus servicios, en las diferentes lineas de negocio ofrecidas, y segun
lo pactado en cada contrato interadministrativo «derivado»:

[...] Costos maximos de las lineas de negocio: En el marco de la unién de
esfuerzos DNP — FONADE, se estableceran unos costos maximos por parte de
FONADE de acuerdo con cada una de las lineas de negocio a implementar, con cargo
a los recursos que se prevean para cada contrato derivado del presente convenio: (a)
Gerencia de Proyectos, hasta el 10% del valor del contrato derivado, (b) Gestion de
Proyectos hasta el 7,5% del valor del contrato derivado [énfasis afiadido].

Con base en este convenio, las partes estipularon, en la clausula tercera, numeral
3.°, del contrato interadministrativo SGR-053/215050 de 2015, que una de las
obligaciones del DNP seria la de «[p]agar la cuota de Gerencia establecida en la
propuesta por FONADE>».

Asimismo, en la clausula séptima, literal A, numeral 1.°, del mismo negocio, las
partes pactaron que el valor (inicial) de la «cuota de gerencia» a favor de
ENTerritorio seria la suma de $6.551.800.000''3, la cual seria descontada
directamente por dicha entidad, de los pagos que hiciera el DNP, con la siguiente
periodicidad y requisitos:

112 De los documentos que obran en el expediente, la Sala observa que el 22 de mayo de 2019,
como consta en el acta de la misma fecha, ENTerritorio entregé al DNP y a la entidad beneficiaria,
Alcaldia del municipio de Cabuyaro, los estudios y disefios del proyecto de «Mejoramiento de la Via
Cabuyaro», con la longitud de 35 kilometros contratada, y, por su parte, el DNP recibid, de manera
parcial, 26.8 kilbmetros, correspondientes al tramo comprendido entre el K8+040 y el K34+833,
siendo este el origen de la controversia suscitada ente las partes.

113 Que equivalia, en ese momento, al 10% del total de los recursos aportados por el DNP para la
ejecucion del contrato interadministrativo, en todos sus componentes: $65.518.000.000.
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* Un primer pago equivalente al 20% de la cuota de gerencia del contrato, previo
cumplimiento de los requisitos de ejecucidon del presente contrato, entrega y
aprobacién de la primera version del Plan Operativo del contrato al DNP.

* Un segundo pago equivalente al 30% de la cuota de gerencia del contralo, previa
presentacion y aprobacion del cuarto Informe de gestion, por el supervisor.

* Un tercer pago equivalente al 30%, de la cuota de gerencia del contrato, previa
presentacion y aprobacion del noveno informe de gestion por el supervisor.

» Un dltimo pago por el 20% de la cuota de gerencia del contrato, previa presentacion
y aprobacion del décimo cuarto informe de gestion, por el supervisor. [Subrayas
en el original].

Como se aprecia, en dicha estipulaciéon se acorddé que el pago de la cuota de
gerencia se haria de forma gradual o progresiva, guardando equivalencia con el
cumplimiento de las actividades y obligaciones contractuales de ENTerritorio,
reflejada en los informes de gestion que dicha entidad debia presentar, y que el
supervisor (funcionario del DNP) debia revisar y aprobar (o, por el contrario,
rechazar).

Es importante sefialar que ENTerritorio, en su propuesta (numeral 13.1, p. 42)
solicité el pago de una cuota de gerencia que coincidia con la acordada en el
contrato interadministrativo, en relacion con su valor, distribucion, periodicidad y
forma de pago.

No obstante, en cuanto a los requisitos para su reconocimiento, ENTerritorio ofrecia
gue cada uno de los porcentajes parciales de sus honorarios se causaran «previa
presentacion» de los respectivos informes de gestion y demas documentos
sefalados. Al redactarse y suscribirse el contrato, se agregd que tales pagos se
causarian contra la presentacién «y aprobacién» [subrayado en el original] de los
instrumentos mencionados. De esta forma, quedé clara y explicita la voluntad de las
partes de someter el pago de la «cuota de gerencia» a la aprobacién (que supone
la revision previa) de los informes de gestion y demas documentos exigidos, por
parte de los supervisores del contrato interadministrativo (empleados del DNP).

De lo anterior, puede inferirse que las partes tuvieron la intencién de correlacionar
el pago de los honorarios pactados a favor de ENTerritorio con el cumplimiento de
sus obligaciones, de manera tal que, en principio, dicha institucion solo tendria
derecho a la totalidad de la cuota de gerencia estipulada, en la medida en que
cumpliera cabalmente todas sus obligaciones.

Ahora bien, el valor original de la cuota de gerencia, los plazos y los requisitos para
su reconocimiento fueron modificados con los otrosies numeros 2, 3, 4,6y 7, en los
gue se pactaron adiciones al valor del contrato. Sin embargo, en dichas enmiendas
se conservO la exigencia pactada inicialmente, sobre la «presentacion y
aprobacion» de los respectivos informes de gestion, como condicion necesaria para
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el pago de las correspondientes porciones de la cuota de gerencia. Asi, por ejemplo,
en el otrosi n.° 7, que fue el dltimo, se estipulo:

SEGUNDA.- MODIFICACION: Modificar la Clausula Septima del Contrato
Interadministrativo [...] relativa a la DISCRIMINACION DE LOS RECURSOS DEL
CONTRATO, la cual quedara asi:

[..]

1) VALOR DE LA CUOTA DE GERENCIA Y FORMA DE PAGO: EL DNP
reconocera a FONADE por los costos de Gerencia del proyecto, hasta [...]
($9.629.508.049) incluidos todos los costos directos e indirectos y tributos a
gue haya lugar, los cuales se descontaran del valor de los pagos efectuados
por el DNP, como se describe a continuacion:

* Un noveno pago correspondiente a los recursos adicionados para el pago
de la cuota de gerencia hasta por la suma de QUINIENTOS SESENTA Y
DOS MILLONES NOVECIENTOS TRES MIL SEISCIENTOS CUARENTA
Y CINCO PESOS [...] ($562.903.645), previa presentacion y aprobacién
del trigésimo noveno informe de gestion que debera ser entregado por
FONADE, segun lo estipulado en el numeral 30 de la Clausula Segunda del
Contrato Interadministrativo [...] [subraya en el original; negrillas afiadidas].

En consecuencia, para establecer si ENTerritorio tiene derecho a que se le
reconozca, en su integridad (100%), la cuota de gerencia acordada en el contrato
interadministrativo, seria necesario, en primer lugar, que las partes establezcan,
durante la liquidacion del contrato, si todos los informes de gestion previstos en la
clausula séptima, literal A, numeral 1.°, del contrato interadministrativo (con sus
modificaciones) fueron presentados por ENTerritorio y aprobados por los
supervisores del contrato, a nombre del DNP4,

Sin embargo, aunque esto haya sido asi, la Sala considera que no resultaria
suficiente para concluir que ENTerritorio tiene derecho a percibir el cien por ciento
(100%) de la cuota de gerencia estipulada a su favor, pues, como se trata de un

114 Sobre este asunto, es importante sefialar que, en el documento intitulado «Informe de gestién
final del contrato interadministrativo», del 27 de diciembre de 2019, enviado por ENTerritorio al DNP
con el oficio n.° 20202300003841 del 13 de enero de 2020, radicado en dicho organismo el 15 de
enero del mismo afio, con el n.° 20206630013282, se afirma que los informes mensuales de gestion
n.° 1 a 39 fueron aprobados en el Comité Técnico Operativo, mientras que los informes n.° 40 a 45
no habian sido aprobados auln, por diferentes motivos (p. 5, en adelante, con relacién al producto 3:
informe de gestién mensual).

Esta informacién aparece ratificada en los memorandos DSGR 202141600075413 del 30 de abril de
2021 y DSGR 20214600118133 del 22 de julio de 2021, mediante los cuales algunos funcionarios
del DNP formularon consideraciones juridicas, técnicas y financieras sobre la liquidacion del contrato
interadministrativo.
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contrato sinalagmatico y conmutativo, y los honorarios de ENTerritorio deben
guardar proporcionalidad con el cumplimiento de sus obligaciones, como ya se
explico, por lo que dicha entidad solo tendria derecho a recibir la totalidad de los
honorarios pactados a su favor si cumplié efectivamente con la totalidad de sus
obligaciones.

Por el contrario, si ENTerritorio incumplié (total o parcialmente) algunas de sus
obligaciones contractuales, no tendria derecho a percibir parcialmente la referida
cuota de gerencia, en proporcion a su incumplimiento, y, en caso de haberla
descontado ya de las sumas desembolsadas por el DNP, en desarrollo de lo previsto
en el contrato interadministrativo, tendria que reintegrarlas a dicho organismo,
dentro del plazo que las partes acuerden.

Teniendo en cuenta que la Sala ha constatado, en este concepto, que se presento
un incumplimiento parcial del contrato, por parte de ENTerritorio, y dado que, segun
los documentos que obran en el expediente, el DNP pagé la totalidad de la «cuota
de gerencia», ENTerritorio tendria que devolver parte de tales honorarios, a prorrata
del referido incumplimiento.

Para tal efecto, la Sala sugiere que las partes calculen dicha porcion, aplicando la
misma relacion matematica que exista entre: i) el valor total del contrato vy ii) el valor
total de las obligaciones incumplidas parcialmente por ENTerritorio, que equivaldria,
en principio, a la sumatoria de los recursos que dicha entidad debe reintegrar, por
este motivo, conforme a lo establecido en el concepto.

El reintegro de tales sumas deberia hacerse dentro del plazo que las partes
acuerden, en el acta de liquidacion.

l. Propiedad de los rendimientos financieros y su eventual obligacién
de devolucidon o pago parcial al DNP

Sobre esta controversia, es necesario recordar, en primer lugar, el contenido de la
clausula décima del contrato interadministrativo:

DECIMA.- RENDIMIENTOS FINANCIEROS: Los rendimientos financieros generados
en virtud del presente contrato, son de FONADE.

Como se aprecia, la citada estipulacion dispone que los rendimientos financieros
que se generen en virtud de este contrato pertenecen a Fonade (hoy en dia,
ENTerritorio), sin hacer distincion o salvedad alguna.

Adicionalmente, es importante aclarar que dicha clausula no surgio, de manera
subita, en la minuta de contrato interadministrativo, sino que ya se encontraba
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prevista en los antecedentes de este negocio juridico, lo que denota que esta fue,
claramente, la voluntad de las partes a este respecto (articulo 1618 del Codigo
Civil19),

En efecto, tal como lo sefiala ENTerritorio, en la respuesta del 6 de julio de 2022 al
cuestionario remitido por la Sala, y se puede constatar en los respectivos
documentos, el Comité de Negocios de Fonade (ahora, ENTerritorio), en sesion del
15 de septiembre de 2015 (acta n.° 40) aprobd la inclusion de la clausula de
propiedad de los rendimientos financieros, en el contrato que pretendia celebrarse
con el DNP, por tratarse de una gerencia integral de proyectos y, adicionalmente,
por la necesidad de definir claramente la propiedad de tales intereses, para cumplir
las normas internacionales de informacion financiera (NIIF) aplicables a dicha
empresa industrial y comercial del Estado.

Esto se ratifico en el numeral 13.5 de la propuesta presentada por ENTerritorio al
DNP, mediante la comunicacién n.° 20152300268821 del 16 de septiembre de
2015, como se indic6é al resefar los antecedentes de este contrato. En dicho
numeral se expreso:

En virtud del acuerdo contractual y tomando en consideracion que se trata de la linea
de negocios denominada Gerencia de Proyectos, los rendimientos financieros seran
de propiedad de FONADE, en su totalidad [énfasis afiadido].

Ahora bien, la clausula vigésima cuarta (liquidacion) establece que, luego de
efectuada la liquidacion del contrato interadministrativo, si «resultaren remanentes
con relacion al valor total del Contrato, FONADE se compromete a reintegrarlos
dentro de los quince (15) dias habiles siguientes a la firma del acta». La misma
obligacion se halla consignada, en términos similares, en el numeral 42.° de la
clausula segunda, que contiene las principales obligaciones de ENTerritorio, y en el
paragrafo tercero de la clausula séptima del citado instrumento.

Como se aprecia, ninguna de estas clausulas dispone expresamente que el
eventual reintegro que ENTerritorio deba hacerle al DNP, una vez liquidado el
contrato, tenga que incluir los rendimientos financieros que aquella entidad haya
obtenido con los recursos a devolver.

Por esta razén, ha surgido una controversia entre las partes, que puede sintetizarse
asi, conforme a lo planteado en los documentos originales de la consulta y en la
audiencia:

115 Articulo 1618. Conocida claramente la intencion de los contratantes, debe estarse a ella mas que
a lo literal de las palabras.
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i) Para el DNP, como los intereses o réditos de un capital pertenecen al duefio de
este (articulos 717 y 718 del Cdédigo Civil'1), y una parte de las sumas de dinero
entregadas por ese organismo a ENTerritorio (los recursos no ejecutados) debe
ser reintegrada por este, se infiere que los rendimientos financieros generados
por tales recursos deben ser devueltos, igualmente, al DNP (pues le
pertenecerian).

i) Por el contrario, para ENTerritorio, dicha obligacion de devolucion no existe, en
relacion con los intereses, pues ninguna clausula del contrato, o de sus
documentos previos 0 anexos, la establece. Por el contrario, la clausula décima
estipula, simplemente, que los rendimientos financieros son de esta entidad, sin
excepcion alguna.

La Sala comparte la posicion adoptada por ENTerritorio, en relacion con los
rendimientos generados por las sumas de dinero no ejecutadas en desarrollo del
contrato interadministrativo, pues, de acuerdo con los principios de la autonomia de
la voluntad, la buena fe y, especialmente, la fuerza obligatoria o normativa de los
contratos (pacta sunt servanda), contenidos, entre otras normas, en los articulos
1602 y 1603 del Cédigo Civil'l?, y aplicables a la contratacion estatal, en virtud de
lo dispuesto en los articulos 32118 y 40 de la Ley 80 de 1993, las partes, en este tipo
de contratos, deben respetar lo pactado y atenerse a sus consecuencias juridicas,
siempre que lo estipulado no contrarie manifiestamente la ley (en su sentido amplio),
ni sea opuesto al orden publico o a la moral (buenas costumbres).

116 Articulo 717. Se llaman frutos civiles los precios, pensiones o canones de arrendamiento o censo,
y los intereses de capitales exigibles, o impuestos a fondo perdido.

L.

Articulo 718. Los frutos civiles pertenecen también al duefio de la cosa de gue provienen, de la
misma manera y con la misma limitacién que los naturales [énfasis agregado].

117 Articulo 1602. Todo contrato legalmente celebrado es una ley para los contratantes, y no puede
ser invalidado sino por su consentimiento mutuo o por causas legales.

Articulo 1603. Los contratos deben ejecutarse de buena fe, y por consiguiente obligan no solo a lo
que en ellos se expresa, sino a todas las cosas que emanan precisamente de la naturaleza de la
obligacién, o que por ley pertenecen a ella.

118 Articulo 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:

[.]
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A este respecto, vale la pena resaltar lo previsto en el inciso tercero del articulo 40
de la Ley 80:

En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las
modalidades, condiciones y, en general, las clausulas o estipulaciones que las partes
consideren necesarias_y convenientes, siempre gue no_sean contrarias a la
Constitucién, la ley, el orden publico y a los principios vy finalidades de esta ley y a los
de la buena administracion [énfasis afiadido].

En esa medida, es claro que las partes acordaron, libre, voluntaria y expresamente,
que los rendimientos financieros causados en la ejecucion del contrato serian de
propiedad de ENTerritorio, sin ninguna excepcion o limitacién, en relacion con las
sumas de dinero que esta entidad tuviera que devolver al DNP, luego de efectuarse
la liquidacién del contrato, por no haberse requerido su utilizacion o ejecucion.

Tal entendimiento resulta coherente con los antecedentes del negocio, con el
alcance del contrato de gerencia integral de proyectos celebrado, con el tipo de
obligaciones y el grado de responsabilidad asumidos por ENTerritorio®® vy,
finalmente, con la propiedad de los recursos involucrados.

En efecto, como se indico al resefar los antecedentes del contrato, la intencion de
las partes fue la de celebrar un contrato de gerencia integral de proyectos, en el que
ENTerritorio asumiera, «bajo su exclusivo riesgo y responsabilidad» (clausula
segunda, numeral 1°), la gerencia del programa de fortalecimiento a las
capacidades de las entidades territoriales en el ciclo de preinversion de los
proyectos (clausula primera: objeto del contrato), a cambio de una contraprestacion
econdmica (valor), que incluia dos componentes principales: i) las sumas de dinero
transferidas por el DNP para la ejecucion del objeto contractual y ii) los honorarios
de ENTerritorio, denominados «cuota de gerencia».

Lo anterior significa que todas las sumas de dinero entregadas por el DNP a
ENTerritorio, en desarrollo de este contrato, se recibieron por este Gltimo a titulo de
pago de la obligacion pecuniaria asumida por el DNP, de tal manera que la
propiedad de tales recursos se transfirio efectivamente a ENTerritorio, sin perjuicio
de la obligacion eventual que dicha entidad asumid, y sigue teniendo a su cargo, de
reintegrar los fondos no ejecutados.

119 Tal como lo explicé la Sala en el Concepto 1881 de 2008, antes citado.
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Esta conclusion es plenamente armoniosa con el caracter fungible que tiene el
dinero, por excelencia, segun lo que se infiere de los articulos 663120, 2224121 y
2246%? del Cdédigo Civil, entre otras normas, lo que implica que, cuando una
persona natural o juridica recibe de otra determinada suma de dinero, la primera se
vuelve propietaria de dicha cantidad, y solo debe reintegrar, si esta obligada legal o
contractualmente a ello, la cantidad correspondiente en la misma moneda (pero no
las mismas especies monetarias que hubiera recibido).

Asi se ratifica, ademas, en el numeral 6.1.3 (aspectos financieros) del Manual de
Lineas de Negocios de Fonade (ahora, ENTerritorio)!?3, que dispone:

6.1.3.1 MANEJO PRESUPUESTAL

Por la naturaleza juridica de la Gerencia de Proyectos donde FONADE se
compromete con un cliente a ejecutar un determinado proyecto de inversion,
asumiendo obligaciones de resultado y entregando al final del plazo previsto el
proyecto o la etapa contratada, los recursos recibidos a cambio de la ejecucion y que
corresponden al valor total del contrato, se reciben en calidad de desembolsos. [...]

Por lo tanto, dichos recursos hacen parte de su activo y son incorporados a su
presupuesto para atender con cargo a ellos las obligaciones que se deriven de sus
COmMpromisos; en ese sentido, resulta claro que la propiedad de estos y de los réditos
que produzcan por su manejo financiero a partir del momento en que se concreta su
recibo, es de FONADE tal y como lo ha sefialado el Consejo de Estado. [Se destaca].

De forma coincidente, el subdirector de Operaciones de la Direccién General de
Crédito Publico y Tesoro Nacional, en la comunicacion n.° 2-2017- 024371 del 2 de
agosto de 2017, antes citada, afirmé:

120 Articulo 663. Las cosas muebles se dividen en fungibles y no fungibles. A las primeras
pertenecen aquéllas de que no puede hacerse el uso conveniente a su naturaleza sin que se
destruyan.

Las especies monetarias en cuanto perecen para el que las emplea como tales, son cosas fungibles.
[Se resalta].

121 Articulo 2224. Si se ha prestado dinero, sélo se debe la suma numérica enunciada en el contrato.
Podra darse una clase de moneda por otra, aun a pesar del mutuante, siempre que las dos sumas
se ajusten a la relacion establecida por la ley entre las dos clases de moneda; pero el mutuante no
sera obligado a recibir en plata menuda o cobre, sino hasta el limite que las leyes especiales hayan
fijado o fijaren.

Lo dicho en este articulo se entiende sin perjuicio de convencion contraria.

122 Articulo 2246. En el depdsito de dinero si no es en arca cerrada, cuya llave tiene el depositante,
0 con otras precauciones que hagan imposible tomarlo sin factura, se presumira que se permite
emplearlo, y el depositario sera obligado a restituir otro tanto en la misma moneda.

123 Cédigo MAPO51, version 01, del 6 de agosto de 2018.
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Al tratarse de Gerencia de Proyectos, se habla especificamente de ejecucién de un
proyecto donde la obligacién es exclusivamente de resultado, por tanto quien recibe
los recursos los hace propios y se compromete a ejecutar el proyecto, a alcanzar sus
objetivos, a realizar las actividades planeadas y a responder por el resultado [énfasis
afadido].

En consecuencia, el hecho de que, segun lo pactado en el contrato
interadministrativo, ENTerritorio tenga la obligacion de reintegrar al DNP los fondos
entregados por este para el cumplimiento del objeto contractual y que, a la
terminacion del contrato, no hubieran sido ejecutados, no significa que tales sumas
de dinero le pertenezcan al DNP, y no a ENTerritorio, desde el punto de vista
juridico. Lo que dicha estipulacién conlleva es que esta entidad asumio, en virtud
del citado acuerdo de voluntades, una obligacion dineraria de caracter condicional
0 contingente, que le otorga al DNP el correlativo derecho personal o crediticio para
exigir el pago.

En ese sentido, el argumento expuesto por el Departamento Nacional de Planeacién
para fundamentar su pretension, consistente en que los rendimientos de un capital
pertenecen al duefio del recurso, constituye, en realidad, el principal fundamento
juridico que sustenta la posicion defendida por ENTerritorio, sobre este mismo
punto, asi como la validez y efectividad (en principio) de la clausula pactada en el
contrato. En efecto, si las sumas recibidas por dicha entidad para la ejecucion del
contrato interadministrativo son de su propiedad, también lo son los réditos que tales
dineros produzcan, salvo estipulacion en contrario, hasta la fecha en que los
recursos no ejecutados sean efectivamente devueltos al DNP.

Ahora bien, para despejar cualquier duda que pueda subsistir sobre este tema, es
importante analizar lo que disponia el articulo 95, inciso 3°, de la Ley 1530 de 2012:

Articulo 95. Excedentes de liquidez, rendimientos financieros y saldos no
ejecutados. La Direccién General de Crédito Publico y Tesoro Nacional del Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico podréa invertir los excedentes transitorios de liquidez
de los recursos del Sistema General de Regalias que se presenten entre el recaudo
en la Cuenta Unica del Sistema de Regalias y el giro de los mismos, en titulos de
deuda publica de la Nacion, en depdsitos remunerados en el Banco de la Republica
0 en pagarés de la Direccion General de Crédito Publico y Tesoro Nacional.

[..]

Los rendimientos financieros obtenidos por la inversién o manejo de dichos recursos,
desde su recaudo hasta su giro, forman parte del Sistema y se destinardn a las
finalidades asignadas en la presente ley.
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Los saldos no ejecutados de proyectos de inversion financiados con recursos del
Sistema General de Regalias deben reintegrarse a la cuenta Unica del Sistema
General de Regalias para ser presupuestadas a través de la misma asignacion que
le dio origen. [Se destaca].

Como puede apreciarse, el inciso tercero del precepto citado establecia que los
rendimientos financieros obtenidos por la inversién o la administracion de los
recursos pertenecientes al Sistema General de Regalias, desde su recaudo hasta
su giro, formaban parte de dicho sistema y solo podian utilizarse para los fines
previstos en la misma Ley 1530.

Por lo tanto, es necesario aclarar brevemente el alcance de dicha disposicién, pues,
si llegare a entenderse que esta incluye la administracion y la inversién de los
recursos del SGR entregados por el DNP a ENTerritorio, en virtud del contrato
interadministrativo que nos ocupa, habria que concluir que la clausula décima de
dicho contrato estaria viciada de nulidad absoluta, por objeto ilicito, al contrariar lo
dispuesto expresamente en una norma legal de caracter imperativo (articulo 44 de
la Ley 80 de 199324, en armonia con los articulos 151925, 1740126 y 1741'?7 del
Cadigo Civil).

Para la Sala, sin embargo, el contexto normativo en el cual se encuentra inserta la
regla transcrita permite entender claramente que se refiere a la hipotesis en que se
produzcan rendimientos financieros por la inversion de los excedentes transitorios
de liquidez de los recursos del SGR, efectuada por la Direccion General de Crédito
Publico y Tesoro Nacional, ya sea directamente o a través de terceros, entre el
momento en que se recaudan tales sumas, en la Cuenta Unica del Sistema de
Regalias, y el giro de los respectivos dineros a las entidades territoriales
beneficiarias y los fondos designados por la ley.

124 Articulo 44. Los contratos del Estado son absolutamente nulos en los casos previstos en el
derecho comdn y ademas cuando:

125 Articulo 1519. Hay un obijeto ilicito en todo lo que contraviene al derecho publico de la nacién.
Asi, la promesa de someterse en la republica a una jurisdicciéon no reconocida por las leyes de ella,
es nula por el vicio del objeto.

126 Articulo 1740. Es nulo todo acto o contrato a que falta alguno de los requisitos que la ley prescribe
para el valor del mismo acto o contrato segin su especie y la calidad o estado de las partes.

La nulidad puede ser absoluta o relativa.

127 Articulo 1741. La nulidad producida por un objeto o causa ilicita, y la nulidad producida por la
omision de algun requisito o formalidad que las leyes prescriben para el valor de ciertos actos o
contratos en consideracion a la naturaleza de ellos, y no a la calidad o estado de las personas que
los ejecutan o acuerdan, son nulidades absolutas.

[.]
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Esta conclusién no solamente se infiere de lo dispuesto en el inciso primero de la
misma norma (articulo 95 de la Ley 1530 de 2012), que regula especificamente tal
situacion, sino que también se deduce de lo previsto en otras disposiciones de dicha
ley, que regulan el manejo financiero, presupuestal y contable de estos recursos.

En particular, el articulo 16 estatuye que el recaudo de estos ingresos publicos
consiste en «la recepcion de las regalias y compensaciones liquidadas y pagadas
en dinero o en especie por quien explote los recursos naturales no renovables, por
la Agencia Nacional de Hidrocarburos y la Agencia Nacional de Mineria». A su vez,
el articulo 19 define el giro como «el desembolso de recursos que hace el Ministerio
de Hacienda y Crédito Publico a cada uno de los beneficiarios del Sistema General
de Regalias, de acuerdo con la distribucion que para tal efecto se realice de la
totalidad de dichos recursos a las cuentas autorizadas y registradas por cada uno
de los beneficiarios».

Asi, entre el recaudo y el giro, tales recursos deben ser administrados por el
Ministerio de Hacienda, mediante un sistema especial de cuentas (articulo 20
ibidem), en desarrollo de lo cual dicho organismo puede invertir, directa o
indirectamente, los recursos que no deban utilizarse de manera inmediata o en el
corto plazo (excedentes de liquidez), como lo establece el articulo 95 de la misma
normativa.

En esa linea, es claro que los rendimientos financieros a los cuales se refiere el
precepto citado son aquellos que se generan en el ejercicio de esta actividad y en
el lapso indicado, todo lo cual resulta ajeno a la administracion e inversién de las
sumas recibidas por ENTerritorio del DNP, en virtud de lo pactado en el contrato
interadministrativo objeto de la consulta.

Si bien tales recursos provienen del Sistema General de Regalias, la Sala entiende
gue se ejecutaron presupuestalmente cuando fueron transferidos por el DNP a
ENTerritorio, razén por la cual, a partir de ese momento, dejaron de formar parte del
presupuesto del SGR, aunque seguian y siguen estando destinados exclusivamente
al cumplimiento de la finalidad principal que se buscaba con el contrato
interadministrativo, que era el fortalecimiento de la capacidad de las entidades
territoriales para la estructuracion de proyectos de inversion que vayan a ser
financiados (total o parcialmente) con recursos de este sistema.

Esta es la razon por la que el cumplimiento de las obligaciones adquiridas por
ambas partes, en relacion con dicho contrato, debia y debe sujetarse estrictamente
a las normas del Sistema General de Regalias, particularmente, en cuanto a las
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condiciones y requisitos establecidos para que los proyectos de inversion
propuestos por las entidades territoriales puedan ser financiados con tales recursos.

Ahora bien, sin perjuicio de lo que se ha expresado, hasta este punto, la Sala
considera que la situacion seria diferente para los rendimientos financieros que se
hayan generado con las sumas de dinero desembolsadas por el DNP, para el
cumplimiento del contrato interadministrativo, y gue ENTerritorio haya ejecutado de
forma indebida o equivocada, es decir, incumpliendo parcialmente sus obligaciones
contractuales, pues tales intereses deberian ser reconocidos y pagados al DNP,
junto con los recursos que esa entidad tendria que devolver.

En efecto, la Sala entiende que los rendimientos financieros pactados en el contrato
interadministrativo constituian una especie de remuneracién adicional para
ENTerritorio (ademas de la «cuota de gerencia») por la realizacion de las
actividades y la prestacién de los servicios a su cargo, pues, si no fuera asi, no
existiria justificacion, ni se entenderia la razon por la que el DNP hubiera aceptado
ceder a ENTerritorio, en su totalidad, unos réditos que hubieran podido ser para
dicho organismo, total o parcialmente, si asi lo hubiese pactado.

En esa medida, tal como ocurre con la denominada «cuota de gerencia»,
ENTerritorio solo podria tener derecho a percibir la totalidad de esta remuneracion
adicional (los rendimientos financieros) si ejecutaba cabalmente la totalidad de sus
obligaciones, pero no cuando incurriera en un incumplimiento parcial del contrato,
como sucedio en el caso de la consulta.

Por tal razén, la Sala considera que ENTerritorio debe devolver o pagar al DNP,
dentro del plazo que las partes acuerden, los rendimientos causados sobre las
sumas de dinero que esa entidad deberia reintegrar, conforme a lo explicado en
este concepto, por haber incurrido en un incumplimiento parcial de sus obligaciones.

J. El gravamen a los movimientos financieros (GMF). Su tratamiento en la
devolucion de los recursos que ENTerritorio deba efectuar

El gravamen a los movimientos financieros es un impuesto cuyo hecho generador
consiste en «la realizacion de las transacciones financieras, mediante las cuales se
disponga de recursos depositados en cuentas corrientes o de ahorros, asi como en
cuentas de depédsito en el Banco de la Republica, y los giros de cheques de
gerencia», entre otras operaciones (articulo 871 del Estatuto Tributario).

Conforme al paragrafo primero de esta norma, se entiende por transaccion
financiera:
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[...] toda disposicion de recursos provenientes de cuentas corrientes, de ahorro, o de
depodsito que impliqgue entre otros: retiro en efectivo mediante cheque, talonario,
tarjetas débito, cajero electrénico, puntos de pago, notas débito o a través de
cualquier otra modalidad, asi como los movimientos contables en los que se configure
el pago de obligaciones o el traslado de bienes, recursos o derechos a cualquier titulo,
incluidos los realizados sobre, carteras colectivas y titulos, o la disposicion de
recursos a través de contratos o convenios de recaudo a que se refiere este articulo.
Esto incluye los débitos efectuados sobre los depdsitos acreditados como 'saldos
positivos de tarjetas de crédito' y las operaciones mediante las cuales los
establecimientos de crédito cancelan el importe de los depdsitos a término mediante
el abono en cuenta.

El articulo 873 de la misma codificacién establece que el GMF «es un impuesto
instantaneo y se causa en el momento en que se produzca la disposicion de los
recursos objeto de la transaccion financiera». Por su parte, el articulo 875 dispone
gue los sujetos pasivos de este tributo son los usuarios y clientes de las entidades
vigiladas por las Superintendencias Financiera y de Economia Solidaria, asi como
las entidades vigiladas por estas mismas, incluido el Banco de la Republica.

Sobre los agentes de retencion, el articulo 876 ibidem preceptua:

Articulo 876. Agentes de retencion del GMF. Actuaran como agentes retenedores
y seran responsables por el recaudo y el pago del GMF, el Banco de la Republica y
las demas entidades vigiladas por la Superintendencia Bancaria, de Valores [hoy en
dia, agrupadas en la Superintendencia Financiera] o de Economia Solidaria en las
cuales se encuentre la respectiva cuenta corriente, de ahorros, de depésito, derechos
sobre carteras colectivas o donde se realicen los movimientos contables que
impliquen el traslado o la disposicién de recursos de que trata el articulo 871.

Por otro lado, el articulo 879 del mismo estatuto contiene las principales exenciones
de este impuesto, entre las cuales se encuentran las siguientes:

[..]

3. Las operaciones que realice la Direccién del Tesoro Nacional, directamente o a
través de los érganos ejecutores, incluyendo las operaciones de reporto que se
celebren con esta entidad y el traslado de impuestos a dicha Direccidon por parte de
las entidades recaudadoras [...]

[..]

14. (Modificado por el articulo 132 de la Ley 1607 de 2012). Los traslados que se
realicen entre cuentas corrientes y/o de ahorros y/o de ahorro programado y/o de
ahorro contractual y/o tarjetas prepago abiertas en un mismo establecimiento de
crédito, cooperativa con actividad financiera, cooperativa de ahorro y crédito,
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comisionistas de bolsa y demas entidades vigiladas por la Superintendencia
Financiera de Colombia o de Economia Solidaria segun el caso, a nombre de un
mismo y Unico titular, asi como los traslados entre inversiones o portafolios [...]

[..]

Sin embargo, no todas las exenciones del GMF se encuentran previstas en el
Estatuto Tributario, pues varias de ellas se encuentran dispersas, en leyes que
regulan diferentes materias, como sucede, para el caso que nos ocupa, con la
establecida en el articulo 130128 de la Ley 1530 de 2012.

De las normas citadas y de otras del Estatuto Tributario, se infiere que el GMF es
un impuesto del orden nacional, de causacion inmediata, que debe ser retenido por
el Banco de la Republica, las demas instituciones vigiladas por la Superintendencia
Financiera y las entidades vigiladas por la Superintendencia de Economia Solidaria,
de cualquier pago, transferencia, cargo en cuenta, débito u otra forma de disposiciéon
de los recursos que los clientes o usuarios de dichas instituciones tengan
depositados o registrados contablemente a su favor en tales entidades, salvo en los
casos expresamente previstos en la ley.

Ahora bien, con base en las disposiciones citadas y en conceptos emitidos por el
Ministerio de Hacienda y Crédito Publico y la Direccién de Impuestos y Aduanas
Nacionales (DIAN), ENTerritorio sostiene, en primer lugar, que, si bien la
transferencia de los recursos acordados en el contrato, por parte del DNP, a
ENTerritorio, para hacer posible el cumplimiento del contrato interadministrativo,
estaba exenta del GMF, en virtud de lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 879
del Estatuto Tributario, el subsiguiente giro de los recursos, que ENTerritorio debia
hacer a cada uno de sus contratistas derivados (consultores, interventores, etc.) y
demas proveedores, desde las cuentas abiertas para el efecto, con el fin de ejecutar
tales sumas y cumplir el objeto del contrato, no estaba exento de este impuesto, por
lo que las respectivas entidades financieras debian practicar, como en efecto lo
hicieron, la correspondiente retencién en la fuente a ENTerritorio.

Esto no resultaba aplicable para el pago de la cuota de gerencia a favor de dicha
entidad, pues estas sumas se descontaban directamente por ENTerritorio, de los
recursos entregados por el DNP, y se trasladaban a otra cuenta de aquella entidad,
por lo que esta transaccion financiera se enmarcaba en la excepcion prevista en el
numeral 14 del articulo 879 citado.

128 Articulo 130. Gravamenes. Los recursos del Sistema General de Regalias y los gastos que
realicen las entidades territoriales asi como los ejecutores de los proyectos de inversién con cargo a
tales recursos, estan exentos del gravamen a los movimientos financieros y estos recursos no son
constitutivos de renta.
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También recuerda ENTerritorio que, segun lo estipulado en el contrato
interadministrativo (clausulas sexta y séptima), con los recursos de dicho negocio
debian cubrirse todos los gastos e impuestos a que hubiera lugar, conforme a la ley,
entre los cuales se encontraba el GMF. Por lo tanto, dicho tributo no debia ni debe
ser asumido por ENTerritorio, con su propio patrimonio.

Sin desconocer nada de lo anterior, el DNP considera que, al haber incurrido
ENTerritorio en un incumplimiento parcial del contrato, los recursos pagados por
dicha entidad a los contratistas derivados y otros terceros, para ejecutar las
obligaciones previstas en el contrato interadministrativo que, a la postre, no fueron
cumplidas de manera total, oportuna y adecuada por parte de ENTerritorio, deben
ser devueltos en su totalidad al DNP, es decir, sin ningun tipo de descuento o
deduccion (entre otras, por concepto del GMF).

En esa medida, la Sala entiende que la controversia juridica suscitada entre las
partes, sobre este punto, no gira en torno a si el GMF se causaba o no, de acuerdo
con la ley, en las operaciones financieras realizadas por ENTerritorio con los
recursos del contrato interadministrativo, y si, por ende, debia retenerse o no ese
impuesto a dicha entidad, sino que recae principalmente en determinar cual de las
dos partes debe asumir el costo de dicho tributo, en relacién con las sumas que
ENTerritorio deba reintegrar al DNP, por no haber sido ejecutadas por esa entidad,
o haberlo hecho de manera incompleta, imperfecta o tardia.

Sobre esta disputa, la Sala considera que el DNP no tiene por qué asumir el costo
de dicho tributo, con cargo a los recursos del SGR, en relacion con los dineros que
ENTerritorio deba rembolsarle, una vez suscrita el acta de liquidacién del contrato,
pues, en la medida en que dicha devolucion se fundamenta en el incumplimiento
parcial del contrato, por parte de ENTerritorio, como se ha mencionado en otros
acapites de este concepto, dicha entidad debe reintegrar tales sumas de manera
completa, es decir, sin ningun tipo de descuento o deduccion.

De lo contrario, se desconoceria el principio de reparacién integral y las normas del
Cédigo Civil que regulan la indemnizaciébn de perjuicios, pues la pérdida
representada, en este caso, por el GMF retenido a ENTerritorio, en operaciones
financieras efectuadas por dicha entidad, que, al final, no resultaron utiles ni eficaces
para los objetivos perseguidos con el contrato interadministrativo, tendria que ser
asumida por el Departamento Nacional de Planeacion, en su calidad de acreedor
de las respectivas obligaciones, a pesar de constituir, para este, una parte del dafo
emergente sufrido.



Radicacion: 110010306000202100138-00 (00004) Pagina 139 de 153

En consecuencia, en relacidon con este punto de la controversia, la Sala coincide
con lo pretendido por el DNP, en cuanto a que, de los recursos que ENTerritorio
haya de reintegrarle, luego de suscrita el acta de liquidacion del contrato, no deben
descontarse o deducirse las sumas que fueron retenidas a dicha entidad por
concepto del gravamen a los movimientos financieros.

K. La liquidacion bilateral del contrato interadministrativo: mecanismo
para solucionar las controversias existentes entre las partes

1. Naturaleza, contenido y alcance del acta de liquidacion del contrato estatal

Sobre la liquidacion de los contratos estatales, el articulo 60 de la Ley 80 de 1993,
modificado por el articulo 217 del Decreto Ley 19 de 2012129, dispone:

Articulo 60. De laocurrenciay contenido de la liquidacién. Los contratos de tracto
sucesivo, aquellos cuya ejecucién o cumplimiento se prolongue en el tiempo y los
demas que lo requieran, seran objeto de liquidacion.

También en esta etapa las partes acordaran los ajustes, revisiones y reconocimientos
a que haya lugar.

En el acta de liguidacién constaran los acuerdos, conciliaciones y transacciones a gue
llegaren las partes para poner fin a las divergencias presentadas y poder declararse
a pazy salvo.

Para la liquidacion se exigira al contratista la extension o ampliacion, si es del caso,
de la garantia del contrato a la estabilidad de la obra, a la calidad del bien o servicio
suministrado, a la provision de repuestos y accesorios, al pago de salarios,
prestaciones e indemnizaciones, a la responsabilidad civil y, en general, para avalar
las obligaciones que deba cumplir con posterioridad a la extincion del contrato.

La liquidacién a que se refiere el presente articulo no sera obligatoria en los contratos
de prestacion de servicios profesionales y de apoyo a la gestion. [Enfasis afiadido].

En relacion con la naturaleza juridica, el contenido y el alcance del acta de
liguidacién, la Sala ha manifestado, en ocasiones anteriores3, basandose para ello
en la jurisprudencia de esta corporacion (especialmente, de la Seccion Tercera),
gue el acta de liquidacién es un acto juridico mediante el cual las cual las partes de
un contrato estatal hacen un balance de la ejecucion del contrato, en sus aspectos
juridico, técnico y financiero; cruzan y aclaran las cuentas; disipan las dudas que
existan; solucionan las controversias o discrepancias que puedan subsistir entre

129 Por el cual se dictan normas para suprimir o reformar regulaciones, procedimientos y tramites
innecesarios existentes en la Administracion Publica.
130 Conceptos 2253 del 28 de julio de 2016 y 00002 del 16 de diciembre de 2019, entre otros.
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ellas, mediante la transaccion, la conciliacion u otro método alternativo de resolucion
de conflictos, y, con base en todo lo anterior, determinan el saldo final que una de
las partes le adeude a la otra, o las demas obligaciones de dar, hacer o no hacer
que deban cumplirse para finiquitar completamente la relacién contractual.

En esa medida, ha expresado que no se trata de un documento meramente
descriptivo, de caracter contable o financiero (estado de cuentas), sino que se trata
de un instrumento que puede tener un alcance transaccional y negocial, cuando asi
lo exija la situacién y lo acuerden las partes. En esa medida, pueden, incluso,
recibirse extemporaneamente obligaciones que han debido ser ejecutadas dentro
del término del contrato, acordarse algunas modificaciones en dichas obligaciones,
efectuarse daciones en pago, estipularse plazos y hasta pactar obligaciones
nuevas, siempre que no desvirtien el objeto y la naturaleza del contrato, y sean
estrictamente necesarias para solucionar las diferencias existentes y finiquitar, en
forma definitiva, la relacion contractual*!.

Por lo tanto, en el presente caso, las partes pueden pactar e incluir, en el acta de
liquidacién del contrato, y con base en las consideraciones y andlisis que se
incorporan en este concepto, las siguientes medidas, entre otras: i) la recepcion
extemporanea de ciertas obligaciones; ii) la modificaciébn en las condiciones de
cumplimiento de ciertas obligaciones, por ejemplo, en cuanto al contenido, el
alcance o las condiciones técnicas de ciertos proyectos que ENTerritorio debia
estructurar y entregar; iii) la devolucién de determinados recursos al DNP, con o sin
intereses o correccidbn monetaria; iv) el otorgamiento de plazos para cumplir
determinadas obligaciones contractuales pendientes, y v) eventualmente, la
asunciéon de determinadas prestaciones de futuro cumplimiento, siempre que
tengan una relacion de causalidad necesaria con el objeto del contrato y los
acuerdos a los que lleguen las partes para su liquidacion.

En todo caso, los arreglos a los que lleguen las partes, que involucren el pago de
sumas de dinero, requieren contar con la respectiva disponibilidad presupuestal y
cumplir las normas vigentes en esta materia, para su incorporacion en el acta de
liquidacién y su posterior ejecucion.

131 Sobre este Ultimo punto, la Sala de Consulta y Servicio Civil, en el Concepto 00002 del 16 de
diciembre de 2019, manifesté lo siguiente, basdndose, a su vez, en la jurisprudencia del Consejo de
Estado:

La liquidacién bilateral tiene fundamento en la autodeterminacion de intereses y en la concurrencia de
voluntades, con el efecto de obligar a las partes a cumplir lo que en ella se dispone (Cédigo Civil, articulo
1602) desde las perspectivas declarativa y constitutiva antes mencionadas, puesto que las partes, en su
condicion reciproca de acreedoras y deudoras: (i) declaran o hacen constar la extincion de las
obligaciones surgidas del contrato y se liberan de ellas, en virtud del pago o cumplimiento; (ii) asumen
nuevas obligaciones que se desprenden de la relacidon contractual de conformidad con lo dispuesto en
las clausulas correspondientes, o de las vicisitudes gue surgieron en su ejecucion [énfasis afiadido].
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2. El plazo para liquidar los contratos estatales

Asimismo, sobre el plazo para liquidar los contratos estatales, el articulo 11 de la
Ley 1150 de 2007 preceptua:

Articulo 11. Del plazo para la liquidaciéon de los contratos. La liguidacion de los
contratos se hard de mutuo acuerdo dentro del término fijado en los pliegos de
condiciones o sus equivalentes, o dentro del que acuerden las partes para el efecto.
De no existir tal término, la liquidacion se realizara dentro de los cuatro (4) meses
siguientes a la expiracion del término previsto para la ejecucion del contrato o a la
expedicion del acto administrativo que ordene la terminacion, o a la fecha del acuerdo
que la disponga.

En aquellos casos en que el contratista no se presente a la liquidacion previa
notificacion o convocatoria que le haga la entidad, o las partes no lleguen a un
acuerdo sobre su contenido, la entidad tendra la facultad de liquidar en forma
unilateral dentro de los dos (2) meses siguientes, de conformidad con lo dispuesto en
el articulo 136 del C. C. A.

Si vencido el plazo anteriormente establecido no se ha realizado la liguidacion, la
misma podra ser realizada en cualquier tiempo dentro de los dos afios siguientes al
vencimiento del término a que se refieren los incisos anteriores, de mutuo acuerdo o
unilateralmente, sin perjuicio de lo previsto en el articulo 136 del C. C. A.

[...] [Subraya la Sala].

En armonia con lo anterior, el articulo 164 del CPACA establece, en la parte
pertinente:

Articulo 164. Oportunidad para presentar la demanda. La demanda debera ser
presentada:

[...]

2. En los siguientes términos, so pena de que opere la caducidad:

[...]

j) En las relativas a contratos el término para demandar sera de dos (2) afios que se
contaran a partir del dia siguiente a la ocurrencia de los motivos de hecho o de
derecho que les sirvan de fundamento.

[..]

En los siguientes contratos, el término de dos (2) afios se contard asi:

[..]
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v) En los que requieran de liguidacién y esta no se logre por mutuo acuerdo o no se
practique por la administracién unilateralmente, una vez cumplido el término de dos
(2) meses contados a partir del vencimiento del plazo convenido para hacerlo
bilateralmente o, en su defecto, del término de los cuatro (4) meses siguientes a la
terminacioén del contrato o la expedicién del acto que lo ordene o del acuerdo que la

disponga;

[...][Se resalta].

Por otro lado, no debe olvidarse que, conforme a lo previsto en el articulo 112,
numeral 7°, inciso 3°, del mismo cdédigo, «[l]a solicitud de concepto suspendera
todos los términos legales, incluida la caducidad del respectivo medio de control y
la prescripcion, hasta el dia siguiente a la fecha de comunicacion del concepto».

Como lo ha precisado la Sala de Consulta, la disposicion anterior significa que
todos los términos previstos en la ley, que puedan tener alguna incidencia en los
hechos materia de la consulta, o en el concepto solicitado a la Sala, entre ellos, el
plazo establecido para la liquidacion del contrato estatal, ya sea de consuno o bien
de manera unilateral, se entienden suspendidos, desde la radicacion de la
correspondiente consulta en la Sala, hasta el dia siguiente a aquel en que se
comunique el concepto.

Por lo tanto, dicho término deja de contabilizarse el dia de presentacion de la
consulta y sigue contandose el dia siguiente a aquel en que se comunique el
concepto que emita la Sala a todas las partes, a la ANDJE y al Ministerio Publico.

Como se deriva de estas normas, interpretadas armonicamente, y tal como lo ha
manifestado la Sala en otras ocasiones'®?, el plazo para liquidar los contratos
estatales que requieran de dicha actuacion (como sucede en el presente caso),
debe contabilizarse asi:

i) Sise ha pactado expresamente un plazo en el contrato para que las partes lo
liquiden de comun acuerdo, ya sea en el clausulado principal o bien en un
documento anexo o precedente, que deba entenderse incorporado al negocio
(pliego de condiciones, oferta aceptada, otrosies u otro), la liquidacién bilateral
debe efectuarse, en principio, dentro de dicho término.

i) Si no se ha estipulado plazo alguno para este efecto, la liquidacién bilateral
debera realizarse, en principio, dentro de los cuatro meses siguientes a la fecha
de terminacién del contrato.

132 Conceptos 1453 del 6 de agosto de 2003, 2253 del 28 de julio de 2016 y 00002 del 16 de diciembre
de 2019, entre otros, y Decision del 29 de mayo de 2015 (conflicto de competencias radicado con el
n.° 11001-03-06-000-2015-00030-00).
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i)

Vi)

Si la liquidacion concurrente no se logra dentro del plazo indicado en los
numerales i) y ii) anteriores, y el contrato estatal es pasible de liquidarse
unilateralmente (como sucede, de ordinario, en aquellos suscritos con
particulares), la entidad estatal contratante puede liquidarlo, de forma unilateral,
dentro de los dos meses subsiguientes.

Si dicha liquidacion unilateral no se hace, dentro del término indicado, puede
efectuarse, ya sea bilateral o unilateralmente, dentro de los dos afios siguientes
al vencimiento del plazo sefialado en el numeral anterior, siempre y cuando
alguna de las partes, o las dos (en conjunto o separadamente) no hayan
solicitado la liquidacion judicial del contrato, dentro del mismo término de dos
afos indicado (plazo de caducidad de la accion contractual).

Cuando no sea posible, desde el punto de vista legal, efectuar la liquidacion
unilateral del contrato estatal, debe entenderse, entonces, que el plazo de dos
afios descrito en el numeral anterior empieza a contarse desde el vencimiento
del término que tenian las partes para liquidar el contrato de comun acuerdo (ya
sea el estipulado en el contrato o, en su defecto, el legal, de cuatro meses).

Finalmente, segun lo dispuesto en el numeral 7° del articulo 112 del CPACA, el
plazo para liquidar un contrato estatal, en cualquiera de las hipoétesis descritas
en los numerales anteriores, se suspende, entre la fecha en que se radique, en
la Secretaria de esta Sala, una consulta para solucionar una controversia
surgida del referido contrato, hasta el dia siguiente a aguel en que la misma
Sala comunigue (a todas las partes e intervinientes) el respectivo concepto.

En el caso que nos ocupa, las partes estipularon lo siguiente, en la clausula
vigésima cuarta del contrato:

VIGESIMA CUARTA.- LIQUIDACION: A la terminacion del Contralo y dentro de los
seis (6) meses siguientes se levantard un acta de liquidacion suscrita por las partes
en la cual se deberan declarar la [sic] sumas recibidas y se liquidaran los valores
correspondientes a su ejecucion, la cual debe venir soportada con el informe final y
la certificacion de cumplimiento del objeto suscrita por el supervisor del contrato. En
el evento de que en el mismo resultaren remanentes con relacion al valor total del
Contrato, FONADE se compromete a reintegrarlos dentro de los quince (15) dias
habiles siguientes a la firma del acta.

[...] [Subrayas afiadidas, salvo en el titulo de la clausula].

De acuerdo con dicha estipulacion, es claro que las partes acordaron expresamente
el plazo para hacer la liquidacién bilateral del contrato: seis meses, a partir de la
terminacion de dicho negocio, lo cual ocurrio, como se ha indicado, el 30 de junio
de 2019. Lo anterior significa que ese término vencié el dia 30 de diciembre de 2019.
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Ahora bien, es necesario establecer si el contrato interadministrativo podia
liquidarse unilateralmente, por parte del DNP o, eventualmente, por ENTerritorio.

Lo primero que debe advertirse es que ni la clausula vigésima cuarta, ni otra
cualquiera del contrato, ni sus documentos precedentes o anexos, establecen
expresamente la facultad de liquidar unilateralmente el contrato, a favor de ninguna
de las dos partes.

Por otro lado, debe recordarse que este es un contrato interadministrativo, esto es,
suscrito entre dos entidades estatales, de aquellas que define el articulo 2 de la Ley
80 de 1993. En esa medida, las dos entidades se entienden puestas en un plano de
igualdad, razon por la cual ninguna de ellas puede ejercer las clausulas y los
poderes exorbitantes que regula el Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, para los contratos suscritos entre las entidades estatales y
los particulares.

Aclara la Sala, en este punto, que, si bien la liquidacion unilateral del contrato no
puede ser calificada, técnicamente, como una clausula exorbitante, pues no se
encuentra incluida ni denominada asi en los articulos 14, 15, 16 y 17 de la Ley 80,
no puede desconocerse que se trata de una potestad, atribucion o facultad
extraordinaria, excepcional o exorbitante, que ha establecido la ley en los contratos
estatales, pues, en los contratos entre particulares, regidos por el derecho comun
(Cadigo Civil y Cédigo de Comercio), ninguna de las partes tiene la atribucién de
liquidar unilateralmente el contrato, a menos que dicha facultad se le haya otorgado
expresamente, en virtud del acuerdo de voluntades, o de alguna ley especial.

Sobre este punto, el Consejo de Estado consideré lo siguiente, en sentencia del 20
de mayo de 200413;

Ademas en el ordenamiento legal aparece una restriccion en los CONTRATOS
INTERADMINISTRATIVOS para la utilizacién de poderes excepcionales y con estos
el de liquidar unilateralmente el contrato porque tanto el contratante como el
contratista son sujetos publicos, relacién horizontal de la Administracion Estado que
impide, de naturaleza, la imposicién de decisiones unilaterales en el mundo de los
negocios juridicos a la contraparte que también es Estado. Y ello lo comprende asi el
Consejo de Estado por la integracion armonica que se da entre los articulos 14, 60y
61 de la ley 80 de 1993.

[..]

Para la Sala la integracion normativa hecha con respecto a esas tres disposiciones
permite ver que la facultad del Estado para liquidar unilateralmente el contrato
aparece frente al contratista particular marcada por los fines institucionales que debe

133 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 20
de mayo de 2004, radicacién nimero 11001-03-26-000-2003-00028-01(25154).
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cumplir () y consiste en el poder de las entidades estatales de imponer
coactivamente su voluntad sobre el contratista, durante la ejecucion o liquidacién del
contrato, y en el deber de éste ultimo de cumplir inmediatamente las obligaciones que
le sean impuestas, sin perjuicio del derecho que le reconoce la ley de solicitar ante la
jurisdiccién de lo contencioso administrativa la nulidad de los actos y la reparacion de
los darios antijuridicos ()" ***.

Tal facultad administrativa se atribuyo al ADMINISTRADOR DE LO PUBLICO y
Unicamente frente a su COLABORADOR PRIVADO vy por lo mismo no para el
contrato interadministrativo, en el cual ambas partes son Agentes Publicos, pues
ambos representan la Administracién publica gestora del interés general y por lo tanto
no imperan frente a éstas, en mundo negocial, los poderes coactivos, como asi lo
informa indirectamente el articulo 14 de la ley 80 de 1993 que si bien alude a
clausulas excepcionales, ontolégicamente se erige en canon ilustrativo de la
prohibicion del ejercicio de poderes unilaterales del Estado contratante respecto del
Estado contratista. [Negrillas, subrayas, cursivas y mayusculas en el original].

De lo anterior, se concluye que, en los contratos y convenios interadministrativos,
en los que las partes se entienden puestas en situacion de igualdad, ninguna de
ellas (IlAmese contratante o contratista) puede liquidar unilateralmente el contrato,
a menos que dicha atribucion se le haya otorgado expresamente, en el mismo
negocio juridico.

Por lo tanto, en el presente caso, no era posible realizar unilateralmente la
liquidacion del contrato interadministrativo, de lo cual se colige que el plazo de dos
meses previsto, para tal efecto, en los articulos 11 de la Ley 1150 de 2007 y 164,
numeral 2°, literal j, numeral v), del CPACA no puede tenerse en cuenta.

En esa medida, el término de dos afios establecido en las mismas normas, para
efectuar la liquidacion bilateral o unilateral, si ninguna de las partes acude a la
Jurisdiccion para solicitar la liquidacion judicial del contrato, empezaria a correr el
30 de diciembre de 2019 y venceria, en principio, el 30 de diciembre de 2021.

Sin embargo, como esta consulta se radico en la Secretaria de la Sala de Consulta
y Servicio Civil el 16 de septiembre de 2021, tal como consta en el respectivo
documento, es claro que, a partir de esta fecha, se suspendio la contabilizacion del
plazo legal respectivo, motivo por el cual el conteo debe reanudarse a partir del
momento en que la Sala comunique el presente concepto a todas aquellas
autoridades a quienes debe comunicarlo, esto es, al DNP, ENTerritorio, la ANDJE
y la Procuraduria General de la Nacion.

Dentro de dicho plazo, una vez emitido y comunicado el concepto, las partes deben
suscribir, de mutuo acuerdo, el acta de liquidacién del contrato, que ponga fin a sus

134 «[13] Teoria General de los Contratos de la Administracion Pablica. Rodrigo Escobar Gil. Capitulo
X. Las prerrogativas de la Administracion publica, pags. 263 y ssg.».
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controversias y solucione cualquier otra duda o discrepancia surgida de la ejecucion
de dicho negocio, para lo cual pueden acoger las sugerencias emitidas por esta
Sala, en el presente concepto.

Finalmente, vale la pena sefialar que, segun lo explicado en este capitulo sobre la
liquidacion de los contratos estatales, el plazo de quince dias habiles, que tiene
ENTerritorio para devolver al DNP «los remanentes» que surjan de la liquidacion
del contrato interadministrativo SGR-053/215050 de 2015, podria ser modificado
por las dos partes en el acta de liquidacion bilateral, dejando constancia expresa de
esto en el citado documento.

En atencion a las consideraciones anteriores, la Sala

RESPONDE:

1.- Considerando la naturaleza del contrato, las partes y las obligaciones pactadas,
¢como solucionar las diferencias entre las partes sobre el cumplimiento de
obligaciones o compromisos que dependen de la conducta de un tercero, como lo
son las entidades territoriales beneficiarias de los proyectos, tales como la
adquisicion de predios o0 gestiones a su cargo ante otras autoridades?

A juicio de la Sala, el mecanismo mas idoneo, razonable y eficaz que pueden utilizar
las partes para solucionar las controversias surgidas entre ellas, en relacion con la
ejecucion del contrato interadministrativo SGR-053/215050 de 2015, es la
liguidacion bilateral o de comun acuerdo de dicho contrato, dentro del plazo
establecido en la ley.

Conforme a lo dispuesto por el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, tal como ha sido
interpretado por la jurisprudencia y la doctrina de esta corporacion, en la etapa de
liquidacion, las partes pueden celebrar transacciones y otra clase de arreglos que
les permitan solucionar y finiquitar satisfactoriamente las diferencias que subsistan
entre ellas, aunque esto implique recibir extemporaneamente obligaciones pactadas
en el contrato (y no cumplidas dentro del plazo de este), condonar o renunciar
parcialmente a ciertos derechos, modificar determinadas obligaciones contractuales
e, incluso, asumir algunas obligaciones nuevas, de futuro cumplimiento, pero
estrictamente relacionadas con el objeto y el alcance del contrato interadministrativo
gue se liquida, entre otras opciones.

En este sentido, los acuerdos a los que lleguen las partes, con base en las
consideraciones expuestas en este concepto, deben tener en cuenta, como criterio
fundamental, la necesidad de proteger y salvar los recursos publicos del Sistema
General de Regalias que se han invertido hasta el momento en la estructuracion de
estos proyectos y, por encima de ello, satisfacer las necesidades basicas
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insatisfechas que se pretendian solucionar con tales proyectos, en las comunidades
beneficiarias.

En esa medida, aparte de establecer cual de las partes debe asumir el costo de la
realizacion de determinada actividad o etapa de cada proyecto especifico objeto de
la disputa, debe velarse porque este pueda ser estructurado, en su totalidad, aunque
ello se haga mas adelante y con la participacion de terceros, de forma tal que el
proyecto pueda ser presentado y aprobado por el respectivo érgano colegiado de
administracion y decisiéon (OCAD) y, finalmente, ejecutado.

Lo anterior se indica, claro esta, a menos de que se concluya, en forma clara, técnica
y objetiva, que determinado proyecto no resulte definitivamente viable, por razones
juridicas, técnicas o econémicas, 0 que sea mas oneroso para el erario reformularlo
o corregirlo, que estructurar un proyecto distinto, para satisfacer la correspondiente
necesidad de inversion social.

Con respecto a las actividades o gestiones que dependian de un tercero (como las
entidades territoriales), es importante sefialar que, segun lo explicado en este
concepto, ENTerritorio asumio libre y voluntariamente el riesgo de inejecucion o
ejecucion tardia de tales labores, cuando se obligd, mediante los otrosies nimeros
4 y 5 de 2018, a entregar un grupo determinado de proyectos debidamente
estructurados, en fase de factibilidad, en una fecha cierta, con la plena consciencia
de que dicha entrega dependia de las actividades que realizaran o culminaran esos
terceros y que, en las fechas de suscripcion de las modificaciones contractuales
citadas, no habian ejecutado o culminado.

Asimismo, se pudo verificar que, en varios de los proyectos objeto de la
controversia, ENTerritorio no cumpli6 adecuadamente con sus obligaciones de
«[g]arantizar que las actividades desarrolladas en el marco del presente contrato,
cumplan con las condiciones de calidad técnica, econOmica razonable y de
seguridad juridica», y de «[...] realizar un trabajo mancomunado, constante y
permanente con las entidades territoriales definidas por el DNP» (clausula segunda,
numerales 4 y 12), entre otras.

Por tales razones, a juicio de la Sala, el incumplimiento de esos terceros no exonera
de responsabilidad a ENTerritorio, pues dicha situacidon no puede calificarse
juridicamente, en este caso, como el «hecho exclusivo de un tercero», una
circunstancia de caso fortuito o fuerza mayor, u otro de los eventos de «causa
extrafia», que sirve para exonerar de responsabilidad contractual al deudor, en las
obligaciones de resultado.

2. Considerando las obligaciones de ENTerritorio en las fases de definiciéon del
perfil, prefactibilidad y factibilidad de un proyecto, ¢cuél es el alcance de la
prestacion contractual sobre definicion del perfil?, ¢puede considerarse que
ENTerritorio ha incumplido el contrato?, ¢la aprobacion del perfil por parte del
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supervisor designado por el contratante, como incide en la responsabilidad del
contratista gestor en relacion con el alcance y ejecucion del proyecto?, y ¢es
factible, juridicamente, que las partes acuerden modificaciones a los proyectos,
cuando por alguna circunstancia el mismo no alcanza la etapa siguiente?

Este numeral contiene varias preguntas, que no necesariamente estan
relacionadas, por lo que es necesario responderlas por separado, asi:

¢, Cual es el alcance de la prestacion contractual sobre definicion del perfil?

El alcance de esta obligacion contractual fue definido en varios documentos que
forman parte integrante del contrato interadministrativo, como la oferta
presentada por Fonade (ENTerritorio), los estudios técnicos elaborados por el
DNP para la celebracion del contrato, el Anexo Técnico y el Manual Operativo.
Adicionalmente, debia tenerse en cuenta lo dispuesto en el articulo
2.2.4.1.1.3.2. del Decreto 1082 de 2015.

De acuerdo con lo pactado en el contrato interadministrativo y en los
documentos citados, el desarrollo del perfil de cada proyecto y la elaboracion
del informe respectivo eran obligaciones de ENTerritorio, que implicaban
realizar, al menos, una jornada de trabajo en campo, es decir, en el terreno,
junto con la entidad territorial interesada, para tener una aproximacion mas
certera sobre la necesidad planteada por dicha entidad; hacer un andlisis sobre
el entorno de la idea presentada; determinar el nivel de maduracidén esta;
preparar y evaluar, a partir de «informacion de origen», las posibles alternativas
para estructurar el proyecto, con analisis de costo — beneficio y analisis legales
e institucionales, de la gestiobn predial y de las restricciones sociales,
ambientales, legales y financieras, entre otras; evaluar la situacion actual y la
esperada con las distintas alternativas, y elaborar costeos preliminares de
estudios y disefios.

Asimismo, suponia que, con base en el analisis de dicha informacién,
ENTerritorio debia determinar si era viable seguir estructurado el proyecto, en
cualquiera o cualesquiera de las alternativas planteadas, para lo cual debia
tener en cuenta, ademas de la informacién y los andlisis mencionados, la
titularidad de los predios en los cuales se pretendiera construir 0 ejecutar el
proyecto, segun lo indicado expresamente por esa entidad, en su propuesta.

- ¢Puede considerarse que ENTerritorio ha incumplido el contrato?
Tal como se explica detalladamente, para cada uno de los seis proyectos

involucrados en la controversia, en el acapite respectivo de este concepto y en
su anexo, luego de estudiar de manera completa, objetiva y sisteméatica el
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expediente de esta consulta, asi como lo manifestado por las partes en la
audiencia y en las reuniones efectuadas con cada una de ellas, la Sala observa
gue existié un incumplimiento parcial del contrato por parte de ENTerritorio, en
algunos de los proyectos mencionados, el cual esté referido principalmente a su
obligacion de entregar determinados proyectos o subproyectos de inversion
debidamente estructurados en fase de factibilidad, dentro del plazo acordado
por las partes (obligacion de resultado), en conjunto con otras obligaciones
contractuales que tenia a su cargo dicha entidad.

- ¢, La aprobacion del perfil por parte del supervisor designado por el contratante,
como incide en la responsabilidad del contratista gestor en relacion con el
alcance y ejecucion del proyecto?

Ni el contrato interadministrativo ni los documentos descritos en la primera
respuesta establecen, como una obligacién del DNP, la de revisar y aprobar,
desaprobar o devolver con observaciones el informe de perfil. Sin embargo,
debe recordarse que, durante el desarrollo de esta etapa, el DNP debia: i)
entregar la informacion inicial del proyecto a ENTerritorio, con base en la
solicitud y en la informacion entregadas por la entidad territorial interesada; ii)
revisar y objetar o no el cronograma inicial del proyecto, elaborado por
ENTerritorio; iii) «guiar» a ENTerritorio en la ejecucion de esta fase, lo que, a
juicio de la Sala, consistia en suministrarle orientaciones generales (dado su
caracter de experta); iv) recibir el informe de perfil entregado por ENTerritorio, y
v) definir, en conjunto con ENTerritorio, y en el seno del Comité Técnico
Operativo, los requerimientos técnicos que dicha entidad debia tener en cuenta
para realizar los procesos de contratacion de las consultorias para la
estructuracion de los proyectos, asi como determinar la razonabilidad de los
resultados obtenidos por ENTerritorio, en esta fase.

Asimismo, en virtud de su deber de supervision sobre el contrato
interadministrativo, y del principio de colaboracién armodnica entre las entidades
publicas, debia advertir a ENTerritorio acerca de cualquier error, inconsistencia
0 vacio que observara en la ejecucién de esta fase, o en el informe respectivo.

¢Es factible, juridicamente, que las partes acuerden modificaciones a los
proyectos, cuando por alguna circunstancia el mismo no alcanza la etapa
siguiente?

Era factible, durante la ejecucion del contrato interadministrativo e, incluso, en
la etapa de liquidacion, que las partes realicen modificaciones en los proyectos,
para permitir que estos se puedan seguir estructurando, en la etapa siguiente,
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hasta lograr la viabilidad completa de tales proyectos, en el ciclo de
preinversion, y lograr asi su aprobacion, por parte del respectivo OCAD.

A este respecto, debe precisarse que el contrato interadministrativo era un
acuerdo abierto y general, que no se referia, especificamente, a determinado
proyecto o grupo de proyectos de inversion, sino a todos aquellos cuya
estructuracion encomendara el DNP a ENTerritorio y que alcanzaran a ser
estructurados, dentro del plazo y los recursos asignados por las dos partes, en
el acuerdo.

3. ¢ Considerando las obligaciones pactadas en el contrato seria posible,
juridicamente, que el DNP proceda a recibir los proyectos en discusion, en el estado
en que se encuentran, y realizar el pago, total o parcial, de la cuota de Gerencia o
remuneracion pactada a favor de ENTerritorio, habida cuenta de las diferencias
surgidas entre las partes en la etapa de liquidacion del contrato y expuestas en los
antecedentes de la solicitud de concepto?

Tal como se manifiesta en la respuesta a la primera pregunta, es juridicamente
viable que el DNP, como acreedor de las principales obligaciones relacionadas con
el componente de estructuracion de proyectos, los reciba en el estado en que se
encuentren, con el fin de continuar su estructuracion, ya sea internamente (con su
propio personal), mediante la contratacion de terceros o, incluso, si asi lo convienen
las partes, con la colaboracion de ENTerritorio, en desarrollo de otro contrato
interadministrativo.

En relacion con el reconocimiento de los costos involucrados en la estructuracion
de estos proyectos, y la parte que debe asumirlos, nos remitimos a lo explicado,
para cada uno de ellos, en la parte considerativa de este concepto.

Con respecto a la cuota de gerencia u honorarios a favor de ENTerritorio por la
ejecucion de este componente del contrato interadministrativo, la Sala entiende, con
base en la documentacion y en la informacion suministrada por las partes, que el
DNP desembolsé la totalidad de los recursos acordados en el contrato
interadministrativo, por este concepto.

Ahora bien, como el contrato interadministrativo celebrado entre las dos partes
constituye un negocio sinalagmatico y conmutativo, y los honorarios estipulados a
favor de ENTerritorio deben guardar proporcionalidad con el cumplimiento de sus
obligaciones, dicha entidad solo tendria derecho a recibir la totalidad de la cuota de
gerencia si hubiese cumplido cabalmente con la totalidad de sus obligaciones.

En consecuencia, y dado que la Sala ha constatado que se presentd un
incumplimiento parcial del contrato, por parte de ENTerritorio, dicha entidad tendria
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qgue devolver parte de sus honorarios, en proporcion al referido incumplimiento,
dentro del plazo que las partes acuerden.

Para tal efecto, la Sala sugiere que las partes calculen dicha porcion, aplicando la
misma relacion matematica que exista entre: i) el valor total del contrato vy ii) el valor
total de las obligaciones incumplidas parcialmente por ENTerritorio, que equivaldria,
en principio, a la sumatoria de los recursos que dicha entidad debe reintegrar, por
este motivo, conforme a lo establecido en el presente concepto.

4. Teniendo en cuenta la naturaleza del contrato, lo estipulado en el mismo, las
diferencias de las partes en torno al cumplimiento o incumplimiento de las
obligaciones contractuales, las circunstancias atribuibles a terceros, las
modificaciones aceptadas por el DNP o convenidas por las entidades publicas
contratantes, ¢a quién corresponden los rendimientos financieros generados por los
recursos contractuales no ejecutados?, ¢si hay lugar a la devoluciéon de los
rendimientos financieros, a partir de qué momento se causan los mismos.? y ¢que
[sic] sucede con los gravamenes a los movimientos financieros - GMF- causados y
pagados con cargo a los recursos contractuales no ejecutados?

Dado que este numeral se refiere a dos temas diferentes (rendimientos financieros
y GMF), es pertinente separar las preguntas, para efectos de su respuesta, asi:

- ¢Aquién corresponden los rendimientos financieros generados por los recursos
contractuales no ejecutados?, ¢ si hay lugar a la devolucion de los rendimientos
financieros, a partir de qué momento se causan los mismos?

En el contrato interadministrativo se pactd expresamente que los rendimientos
financieros que generaran los recursos entregados por el DNP a ENTerritorio
serian de propiedad de esta entidad, sin ninguna salvedad o excepciéon. Tal
estipulaciéon es coherente con el alcance del contrato y las obligaciones
asumidas por las partes. En consecuencia, y en desarrollo de los principios de
la autonomia de la voluntad, de la buena fe y de la fuerza obligatoria de los
contratos (pacta sunt servanda), ENTerritorio no estaria obligado a devolver al
DNP los rendimientos financieros obtenidos con las sumas aportadas por dicho
organismo gue no fueron ejecutadas.

Por el contrario, y dado que la Sala considera que los rendimientos financieros
pactados en el contrato constituian una especie de remuneracion adicional para
ENTerritorio (ademas de la «cuota de gerencia») por la efectiva realizacion de
las actividades y la prestacion de los servicios a su cargo, tal como ocurre con
la denominada «cuota de gerencia», se infiere que ENTerritorio solo podria
tener derecho a percibir la totalidad de esta remuneracion (rendimientos) si
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ejecutaba cabalmente la totalidad de sus obligaciones, mas no cuando
incurriera en un incumplimiento parcial, como sucedio en el caso de la consulta.

Por tal razén, la Sala considera que ENTerritorio debe reconocer y pagar o
devolver al DNP, dentro del plazo que las partes acuerden, los rendimientos
financieros generados por_las sumas de dinero que esa entidad deberia
reintegrar, segun lo explicado en este concepto, por_haber incurrido en un
incumplimiento parcial de sus obligaciones.

En dicho caso, los rendimientos a devolver serian aquellos que se hayan
causado, sobre las sumas mencionadas, desde el momento en que se
produjeron hasta la fecha en la que se realice su pago efectivo al DNP.

- ¢Qué sucede con los gravdmenes a los movimientos financieros - GMF-
causados y pagados con cargo a los recursos contractuales no ejecutados?

Con respecto al gravamen a los movimientos financieros (GMF), la Sala
considera que el costo del tributo pagado efectivamente por ENTerritorio
(mediante la retencién practicada por las entidades financieras) no debe ser
asumido por el DNP, en relacion con los recursos que ENTerritorio deba
reintegrarle a la liquidacion del contrato interadministrativo, debido a que, si el
valor de dicho impuesto fuera deducido o descontado por ENTerritorio de las
sumas a devolver al DNP, este organismo no recibiria una indemnizacion
integral del perjuicio econdémico (dafio emergente) sufrido por el incumplimiento
parcial del contrato, atribuible a ENTerritorio.

En consecuencia, las sumas de dinero que ENTerritorio deba reintegrar, tal
como se acuerde en el acta de liquidacién, deberan devolverse de manera
completa, es decir, sin descontar el correspondiente gravamen a los
movimientos financieros (GMF) que dicha entidad haya pagado.

5. ¢De acuerdo con los antecedentes y demas circunstancias facticas
relacionadas en el escrito inicial y con las preguntas que se hacen en este
complemento, es posible, bajo las condiciones descritas, liquidar el contrato y en
qué forma?

Tal como se menciona en la respuesta a la primera pregunta, y se desarrolla en la
parte considerativa, no solamente es viable liquidar, de comun acuerdo, el contrato
interadministrativo, sino que, en opinién de la Sala, es la forma mas adecuada,
razonable, segura y, por lo tanto, recomendable para solucionar las controversias
juridicas planteadas en la consulta.
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Remitase al director general del Departamento Nacional de Planeacion, a la gerente
general de la Empresa Nacional Promotora del Desarrollo Territorial, a la directora
general de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado, a la Procuraduria
General de la Nacion -Delegada ante el Consejo de Estado- y a la Secretaria Juridica
de la Presidencia de la Republica.

ANA MARIA CHARRY GAITAN OSCAR DARIO AMAYA NAVAS
Presidenta de la Sala Consejero de Estado
(Con salvamento parcial de voto)

MARIA DEL PILAR BAHAMON FALLA EDGAR GONZALEZ LOPEZ
Consejera de Estado Consejero de Estado

REINA CAROLINA SOLORZANO HERNANDEZ
Secretaria de la Sala



