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30 DE NOVIEMBRE DE 2020

)

3 : '
De: Comité de Conciliacion y Defensa Judicial de la JCorgorac n
Cundinamarca. i W
Para: La Corporacién Social de Cundinamarca.

Asunto:  Lineamientos para prevenir el dafio antjjuridico en matefia: de
A oy

estatal y estrategias generales de defensa jd;_dicial. &

El Comité de Conciliacién y Defensa Judicial de Ia la Coporacion Social de Q_un
en aras de prevenir el dafio antijuridico y fortalecer la defensa judicial de/la gntida
enuncia algunos de los lineamientos que deben ser tenidos en cuentaﬁior;f- ]
del gasto y los funcionarios que tiene a cargo la actividad contractual % Ig;is;"g
en la Entidad. t : e

-

i

Fecha: 30 de Noviembre de ZOZQ

1. PRESCRIPCIONES GENERALEé

1.1. Marco de competencias.

i
Las normas que se citan a continuacién corresponden};’ al marco legal q
Comites de Conciliacién de las Entidades Estatales, dictar lineamientos!

Decreto 1069 de 2015. “Por medio del cual se expide el Decreto l'Jnicq?l Rgg' m
Sector Justicia y del Derecho”. 4 1

=
8

“Articulo 2.2.4.3.1.2.2. Comité de Conciliacién. El Comit}é de Conciliac
administrativa que actua como sede_de estudio, andlisis y formulacic
prevencion del dafio antijuridico y defensa de los intereses de la entidad.

lugar a investigaciones disciplinarias, ni fiscales, ni al éjercicio _
contra los miembros del Comité. »

i .
‘Articulo 2.2.4.3.1.2.5. Funciones. El Comité de Coii"nciliaCién ejer
funciones: : &

N

1. Formular y ejecutar politicas de prevencién del dafio éntijuridico._

Decreto 1716 de 2019. “Por el cual se reglamenta el articulo 13 de
articulo 75 de la Ley 446 de 1998 y del Capitulo V de la Ley 640 de 2!
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Funciones. EI Comité de Conciliacién ejercera las siguientes funciones:

B
4

‘yée’e"'cu;ar politicas de;gprevehcién del dafio antijuridico.
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etow partamental 0271 de 2012: “Por medio del cual se adopta el reglamento del
mité dg nclllacmn y Defensa Judicial del sector Central del departamento de

o SRR R S L

S T

n é que la Agencla Naclonal de Defensa Juridica del Estado, expidio la
09.de 11 de marzo de 2015, mediante la cual establece los motivos mas
‘controversias y Iltlgios contra entidades estatales del orden nacional; y los
| |cah deamanera general para cualquier entidad del Estado, el Comité de
.'.ﬁlhactn y Defensa Judicial del Sector Central del Departamento de Cundinamarca,
imo procedente y oportuno acogerla a través de la presente Circular y de la misma forma
orporac:lfn Social de Cundlnamarca a través de la presente ciruclar.

i

de prewsnones contractuales expresas Las entidades estatales en
0 abstenido de, o se han negado a, cumplir las
llaciar e{ de ‘,us contratos,; sin una razén que ante la jurisdiccion justifique su
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En iéfec ( en Ios casos analizados se encontrd que para los jueces y arbitros las entidades
e 3ta aleé 10 honraq sus compromisos contractuales porque no se atienen a la letra de sus

si, se ‘abstienen, por ejemplo, de pagar las obras, bienes u obligaciones
.Ios ontratos, exigen tramites y requisitos no establecidos en aquellos y/o
L mén’cos ue los confor?nan Situaciones todas que conﬁguran incumplimiento y
p's c:ules3 en la medida en que la negativa a cumplir no esté precedida o justificada por

i gl

2 xrazéjj emmente de responsabllldad como usualmente sucede, da lugar a condenas

o

B RN

'pr tdclén incorrecta de las clausulas ‘contractuales. El incumplimiento del
| sederiva, en otros casos, de confusiones en el entendimiento de sus
lacio e'§’ por |a falta de clandad y precision de éstas o por la falta de correspondencia
‘-ellé‘m[smas’*o entre ellas y el texto de los demas documentos que conforman el
a Ios que este se remite expresa o tacitamente como, por ejemplo, el pliego de
fs el estudio previo, el anexo de especmcacaones técnicas, entre otros. Este

de]a e}egumon integra, efec‘uva u oportuna de las prestaciones que corresponde
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satisfacer a las partes del contrato Y,.por lo tanto, deriva: tambiéh, en él incumplimient

pacto contractual y en las consecuentes condenas econémicas en contra del Estado. .

la ejecucién del contrato, a la adecuada valoracién de los riesgos aso jad
contratacién y a la ejecucién del respectivo contrato, a’la confirmaci 51 d
cuenta con los permisos, licencias, predios, consultas, entre otros; cuandg
requieren, y a la comprobacion de que el ente estatal tiene establecido el es

intervenir y controlar la ejecucion del contrato. .

que los estudios y disefios previos (técnicos, econémic¢s y juridicos) 5

La omisién de una adecuada y suficiente planeaciép y preparacién |
escogencia o seleccién del contratista y del correspondiente  confra
dificultades tales como la extension O suspension de los plazos de Ia | ldt.,.. ion
0 su declaratoria de desierta Y, en la necesidad de variar el contrato para:aju
realidad de las cosas mediante modificaciones como la prérroga o suspension o
de ejecucion, la supresion o adicion de obras, trabajos, suministros o servicio:

estos que propician la oportunidad para que el contratista se sustraiga dg su ofertz

reclamaciones econémicas por sobrecostos originado;s en la exten ior e

contractuales, por ejemplo. E ;

Cabe advertir que circunstancias fortuitas también pueden ocasionar s sp 4

extensiones del plazo del contrato y modificaciones de su alcance; sin embargo,

casos, tales variaciones del contrato no tienen la misma trascendencia qesdej;la

de la responsabilidad contractual, 4 3.3
R c &0

3. LINEAMIEN]‘OS PARA PREVENIR EL DANO ANTIJURIDICO{EN ‘MA

CONTRATACION ESTATAL. , ! o

3.1. El cumplimiento de los fines del Estado depende, en gran medida, de i
oportuna ejecucion de los contratos que sus entidades y agentes celebran para sati
necesidades colectivas y garantizar la continua y eficiente prestaci¢

publicos que requieren los administrados. !

En este orden, la conducta de los servidores pt’Jblic%s que interviene 2N 43 ge
contractual es determinante para el logro de los cometidos estatales y es por esta !
que la Agencia exhorta a |a estricta y rigurosa observancia de la normativi reg
contratacion administrativa y al cumplimiento de las reglas y postulados S
administracion de bienes ajenos y gobiernan una conduc a ajustadaala
tal como expresamente lo dispone el numeral 4 del articulo 26 de la:

1
3.2. La prevalencia del interés publico involucrado en la contratacién administrativa
deberes de conducta Yy comportamiento que los contratantes estan.

durante todas las etapas contractuales. -

En lo que se refiere a los organismos y agentes estata!%s, estos debe’
el cumplimiento de diferentes actuaciones, gestiones y actividade |
Preparacion (precontractual), ejecucion (contractual) y liquidacion (
contrato. , ' T
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¢ asegurar res;E.nltados 6ptimos y evitar la improvisaciéon en la gestion
C ' eneralidad de g]os casos, acarrea gastos innecesarios, el legislador ha
to que, desde antes de la celebracion del contrato, los servidores publicos
/olucrados én la gestion contractual adelanten un ejercicio de planeacién para identificar
dimensionar la necesidad que se requiere satisfacer, asi como las caracteristicas y las
cioj'._\ técnicas, de costo y calidad de los bienes, obras o servicios que van a
i

§i

Vi '%pd tar la envergadura de la necesidad por satisfacer o del bien o servicio
era para solventarla, es imprescindible e ineludible contar con estudios previos
pletos que justifiquen la conveniencia y oportunidad de la contratacion y definan
( lé!s especificaciones y condiciones técnicas del bien o servicio que se requiere.
L %
nte, es indispensable verificar la existencia de recursos presupuéstales
atender los compromisos economicos que demande el contrato y de los
] é?ionés que, evgntualmente. se requieran.
sta fase contractual las entidades deben atender con especial diligencia la
lafidad y calidad de los documentos que integraran el futuro contrato, en el
ciorafse de que contienen y transmiten, con exactitud, sus requerimientos y
ue ellas estan :dispuestas a pactar y a cumplir y que, entre las distintas
tos que lo con;formarén, existe la debida correspondencia y univocidad.

i L

o e 18 3 .
entos que conforman el contrato deben regular, completa y suficientemente, las

s de tiempo, modo y lugar en que aquel habra de ejecutarse. En la medida de lo
conjunto de sus estipulaciones y clausulas debe ser auto contentivo y auto

egular |a relaciones de las partes y las eventuales situaciones que puedan
f curso de su ejecucion y liquidacién o, en su defecto, prever
‘mecanismos §1ue permitan solucionar las contingencias que puedan
desarrollo. En todo caso, constituye una buena practica establecer, desde la fase
ion del contrato, el modo en que procederan los contratantes para salvar los

isiones de sus estipulaciones.
mitigar el riesgo de incurrir en ambigliedades que propicien diferentes
entender e interpretar el contrato, es aconsejable: i) organizar sus estipulaciones
htos de modo légico, cj'onolégic’o ylo por materias; ii) agotar el tema de una
n una misma clausula, con el objeto de no fragmentarla, dispersarla ni repetirla,
almente, en diferentes contextos; iii) incorporar glosarios con la definicion de
érminos que tengan significado especial 0 técnico y usar siempre estas mismas
 para referirse a una misma cosa; iv) establecer el orden de prelacién o
s documentos que conforman el contrato; v) verificar que las minutas, pro
rios, que se utilicen para hacer constar el contrato y/o sus anexos por
la debida corresptbndencia y concordancia con el tipo de negocio juridico
sretenide celebrarse y coincidan entre ellos mismos y con los demas documentos del
vi).utilizar un lenguaje sencillo, coherente y claro. L dase
te;%‘jja'e'é:cucién del contrato, a las entidades estatales les corresponde, de
d con las disposiciones de los articulos 4, 14 y 26 de la Ley 80 de 1993, ejercer

ntrol y vigilancia del cumplimiento de las prestaciones derivadas de aquel,
que se les confiaron en razén de la relevancia del interés colectivo involucrado
contratos estales y con el exclusivo propésito de asegurar la realizacion de los
idos del Estado implicitos en todas sus negociaciones.

3

] control de los contratos comporta la potestad de definir y adoptar las

é;c:e‘.saf' s para evitar su afectacion o paralizacion. La vigilancia, en cambio,
r ur arte, el seguimiénto al desarrollo o ejecucion del contrato, para verificar
e a cabo de acuerdo con las especificaciones y condiciones convenidas, y, por

va la competencia para formular orientaciones, impartir instrucciones u ordenes %
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Y, en fin, coordinar Ia ejecucion del contrato mediante la gestidn de asuntos |
’ . w . ’ . o s . e 1 £ &
indole: Operativa, administrativa, tecnica, contable, ﬁganmera y Ieg}al,f‘cs

depende de la naturaleza y complejidad de las prestaciones a cargo del

o

3.6.1. La vigilancia exige conocimiento de Ia materia pfopia del contﬁaf

ejecuc@én de actividades similares 3 las que constituyen el objeto’ del

contractual, prerrogativa que es privativa de los jefes o representantes e
entidades del Estado o de Sus delegados, en caso de que aquel transfiera,

mecanismo legal, las funciones de direccion y control del contrato a otr
3.6.2. En efecto, las disposiciones del numeral S, articulo 26, de la Ley §0 de19
a los representantes de las entidades la responsabilidad de dirigir la a ctividad
es decir que, en general, a ellos les corresponde impartir instruccione :
manejo de aquella, orientarla, conducirla, verificar la cumplida ejecucion de sus directrics

medidas sancionatorias y/o que impliquen cambios, ' por minimos_;que se
estipulaciones inicialmente convenidas. £

e

En este orden de ideas, se entiende que los representéntes legales
Estado ejercen el control integral de la actividad contractual, soporta

N oy

y dictdmenes periédicos o extraordinarios que deben rendirles los funcio

9

N 108 avisos
comuniquen los primeros -a menos que tales informes ofrezcan serios motivos:di
las medidas y correctivos pertinentes para garantizar |a cumplida ejecu

contractual estatal.

contractuales son los lamados a adoptar, oportunamente y con base e

3.6.4. La responsabilidad de vigilar la ejecucion del contfratoj también im) lgs;;
del Estado Ia obligacion de comprobar que la entidad  publica satisface o
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ivament : sus propias obligaciones y atiende las necesidades del contrato, en la forma

3mp equeridos y convenidos en aquél. Por lo general, los contratos aparejan
romisos; reciprocos para las partes, asi que las entidades también asumen

_ ulantes y, en muchos casos, correlativos a los que tiene el contratista, de
el incumplimiento de aquellas afecta, de una u otra forma, el normal desarrollo

yila sa 5js\‘ac'cién de los intereses colectivos.

o general de derecho y del trato comun entre las personas que los contratos
celebrados deben cumplirse y, en consecuencia, que las partes deben estar
sjecutarlos integra, efectiva y oportunamente. Exigir al contratista que cumpla
g sro negarse o abstenerse de cumplir las que le corresponden a la entidad
S Un b;o ucta abusivaique, en mas de una de las providencias estudiadas,
mas duras criticas de los jueces y de los arbitros.
casos que ordena la ley o cuando asi lo hubieren convenido las partes, los
pgblicos y/o contratistas encargados ‘de su intervencion, vigilancia y/o
deben ’ isponer, en cuanto concluya el plazo de ejecucion del contrato, sin
| p todo lo necesario para liquidarlo. El Estatuto de Contratacion
iva'-Ley 80 de 1993, sus modificaciones y reglamentos- si bien establece pautas
¥en'relacion con el contenido del acta de liquidacion y el plazo para firmaria,

pa es no han convenido nada al respecto, no fija un procedimiento para el cierre
s actividades y tramites que estimen

o, permitiéndole a aquellas acordar |a
ara fini@uitarlo. ‘
‘orden de ideas, resulta de suma importancia que las entidades establezcan
_ fg 1atos para orientar las actuaciones de esta etapa, las cuales deben dirigirse
‘valorar yf\/ei‘ifidar la calidad y conformidad del producto contratado con respecto a las
Zs especificaciones convenidas, y ii) a cuantificar las prestaciones ejecutadas por

s 3 & ; ;
i de maxima Lftiﬁdad que los encargados de la vigilancia del contrato
scrito 0 Ievanterﬁ acta en la que sienten constancia, el mismo dia del

del; plazo de ejecucion del contrato, sobre el estado final de su objeto,
principalmente, si hubo ejecucion total o parcial y si el conjunto del producto o
'sus partes presenta defectos o deterioro.

{ ’

[ﬁﬁT OS:PARA LACONCILIACION TEMPRANA.
n |aa"‘t:ié,‘f no es un %i’mple tramite formal carente de propésito sino una
tunidad Iéfgél para que las partes de un conflicto puedan solucionarlo mediante sus
ropias propuestas de arreglo. Las controversias contractuales también pueden dirimirse
ilan Istéi mecanismo que les permite a las entidades del Estado construir formulas
olver las diferencias con sus contratistas. Por lo tanto, s imperativo que analicen
en' particular para gue puedan decidir, razonadamente, cuando procede
) -"ponéi una solucién conciliatoria y precaver un posible litigio. Esta es
Sisamen nélidad de las disposiciones del articulo 13 de la Ley 1285 de 2009, norma
je torn: 'obii_gator‘ya la conciliacién extrajudicial, toda vez que dispone tramitarla como
' de procedibilidad de las acciones ante la jurisdiccién de lo contencioso

i

ne

‘ocedimientos y; disponer una metodologia para la evaluacion y estudio

dl1 conciliacion por causa de su actividad contractual.

rll.:IECIO de las funciones del comite de conciliacion, las entidades publicas

o;ia.entidad deba comparecer a un trdmite conciliatorio para solucionar
s derivadas de un contrato, es necesario que verifique: i) que no haya operado la |
de la. accién que pretenda interponer el interesado; ii) si la accién estuviere \é

ga
rminos de las disposiciones del literal j), del numeral 2, del articulo 164, ¢
: : g : | Calle 39A #18-05 Bogota D.C.
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reclamaciones formuladas por el contratista en |a solicitud de

estipulaciones del contrato, entendiendo por estas el conjunto de Ios-%_‘ r
conforman. i i H

3

4.3.1. De acuerdo con las conclusiones del estudio citado se pudo establecer que en tog
aquellos casos en los cuales las entidades estatales frustraron Ia cunfiplida;ejefl._:cié@'fi §
contrato por falta de planeamiento y/o se abstuvieron: o negaron a cumplir previsiones |
contractuales expresas, sin que concurriera alguna eximente de res “‘on,jsq;bjli (fuegza |
mayor, caso fortuito, hecho de un tercero o Culpa del contratante, seguin ‘el gaso yillos

términos del contrato), Ia responsabilidad patrimonial del Estado resultd comprometida; Asi -

las cosas, cuando del €Xxamen o comparacion de las clausulas contractuale con. -
reclamaciones del contratista se deduzca que la causa de estas Ultimas la COﬂStItQ fa &
de diligencia y cuidado en Prever con anticipacion los recursos. humanos, fisico §
financieros, entre ofros, para encarar la celebracién y ejecucion de.un qute;m;@a 0.COl
y/o la desatencién de previsiones contractuales expresas, el comité dej ong{ﬁaf 0 d . |
analizar las pautas jurisprudenciales consolidadas e materia de cumplimiento tragtfial |
Yy Pproceder a conciliar en los casos donde exista identidad de’ supues - conitla ?
jurisprudencia reiterada. i 3 : ¢

4.4. Cabe advertir que, si bien el acuerdo conciliatorio es una expresion de la autor
la voluntad de las partes, las férmulas de arreglo"qjeben sustentarse en pri
razonamientos que lo respalden y evidencien sy conveniencia &ar’af!o
patrimoniales de la Entidad. Por o tanto, los acuerdos para conciliar ‘las dife I
derivadas de la actividad contractual deben reunir ciertos requisitos fijados pof reite

jurisprudencia sobre este particular: i) la accién debe estar vigente; i) deben fundamentar

estar debidamente representadas, so pena de que la jurisdiccion;; de' lo
administrativo los impruebe, segun sus propios Ifneamie}qtos_en la mat ri%

S. LINEAMIENTOS PARA LA DEFENSA JUDICIAL.

5.1. Los estudios jurisprudenciales y empiricos realizados por la Abe'qua
Defensa Juridica del Estado, sirven de fundamento para exhortar a !_ag_efa'tid”p
a atender los siguientes lineamientos, para la defensa de los i erese
procesos derivados de su actividad contractual: o e

5.1.1. Constituir apoderados con experiencia en el litigio y, especialmerﬁe,

contrato objeto de la litis, es un factor que contribuye a la estructurac:_i@‘h de tfin' -"'“
defensa del caso concreto. ' ‘

N : \s.r? / ‘
La seleccion del apoderado requiere sustentarse en '%E:riterios q?bjet_gbs_;’ lesg
formacién académica y experiencia profesional, que deben ser afines con
litigio, pero, también, es necesario que consulte otros aspectos que.regfinda
atencion del proceso como, por ejemplo, la inexistencia de coaniCt’os*;"?d‘ef”i iterés iy
compatibilidad de las tesis juridicas de la entidad con las de su futuro abogado, en lo'g




S AT

4 H
raila seleccion de apoderados procede tener en cuenta las disposiciones
‘de la Ley 1123 de 2007, segun las cuales, los abogados contratados o
por las entidades estatales no podran litigar, en ningun caso, "contra la Nacion,
e|_j,ift_o-, el distrito o el municipio, segun la esfera administrativa a que pertenezca
di o ef'stablecimiento al cual presten sus servicios, excepto en causa propia y los
de | bre? en las actuaciones que deban adelantar en ejercicio de sus funciones".

' n ner iactuallizarfl'o un expediente fisico y digital de cada caso. Llevar y

i 9 5. i i >

rchivo de |a informacién relevante y un registro sobre las actuaciones surtidas,

‘ nt‘;}s’exbuestos, la jurisprudencia consultada y lo acontecido durante cada
on, facilitan el seguimiento del proceso. Ademas, en los eventos en que sea

ustituir. un apoderado, permitir que cada uno de los que asuman la

|q‘ ?gp I;a entidad pueda acceder a una base de datos completa del proceso y

n sobre los aspec;“tos relevantes del debate juridico que redundara en una

e A

gia de defensa de la entidad y conservaria a lo largo del proceso

> una buena practica que responde a criterios de alta calidad y eficiencia, como
Jproteccion del patrimonio publico. .

ir una estrate

: 1
5n de la demanda debe estar precedida, en cada caso, del analisis de
buestos fegales de lal accion. EI manejo adecuado de esta tematica es
_ 'te"%:'afa oponerse a |a demanda, como quiera que los errores de esta naturaleza
jen conducir a la terminacion anticipada del proceso y no advertirlos a tiempo aboca a

. idad estatal a enfrentar innecesariamente un proceso judicial.

% 3 frectel ' cqndicionesf,‘ minimas de procedibilidad de la accién contractual
- ' ] voide confusion, agravada por los cambios normativos como el introducido

cuencia, con el fin de evitar errores comunes, s€ recomienda el estudio

de la legislacion aplicable a cada litigio, como también de la jurisprudencia

on, las materias procesales y sustanciales comprometidas en el debate;

, femas como: !
LAgk ¢

AR bt

El crite ri§$ prevalente péra definir el juez competente,

La legitimacién en la causa (activa y pasiva), :

La‘forma de computar el término de caducidad cuando se demanda un acto
precontractual, contractual o cuando, particularmente, el litigio estéa relacionado
con un contrato estatal que no fue liquidado. .

I{ ont ;star la demar%da procede evaluar la pertinencia del llamamiento en
los supervisores, interventores o cualquier otro tercero obligado a cumplir en
caso d a condena, sin desestimar, ni desatender, el estudio y la formulacion de las
exﬁ" ipciones dUe resulten procedentes. : : ' o :

X

g%portunamente ‘la demanda, asi como intervenir a tiempo en las
_e$"ales que estaélece la ley para exponer los argumentos y las pruebas
ntidad en oposicion a las pretensiones del demandante, son derechos de las
eI?‘Esta_do que no estan sujetos a la libre disposicién de los funcionarios a su
.0s servidores publicos en su condicién de administradores de bienes ajenos,
Jados a ejercer los mecanismos previstos en la ley para que aquellas presenten
nt‘os! la justificacién y‘iprueba de sus actuaciones. .

i 3 r & ! j: ” - .

Cofjtestar los | echos de la demanda con férmulas generalizadas y/o evasivas como

iertoy 'no es c%érto", "no me consta", "que se pruebe", "me atendré a lo que se pruebe s
proceso’, sin ninguna otra fundamentacion, resulta altamente inconveniente porque, (z)
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en la medida en que no estan fundadas en razones, documentos o pruebas, sSon r¢
ambiguas e incompletas. t
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contractual. Asimismo, la entidad debe aportar o solicitar las pruebasi-:qt;'le SUS
propias afirmaciones sobre el sustento factico de la demanda.

derecho de defensa. Si Ia participaciéon en el proceso no esta : rtlgu ad:

intervencion coherente, seria y razonada, sustentada en el analisis delicaso as 138 v g
#

5.1.7. El estudio de las piezas del proceso es fundamental para el aqgcqadé e

&

gt
jurisprudencia reiterada en casos similares, la defensa 'se torna el aparent
formal, sin vocacién para prosperar. ° g i

evidenciar o resaltar los factores o elementos que impidan una decisié
intereses del demandante, en particular, los fundamentos factice
demostrados con la prueba recaudada y obrante en el p!’*oceso. :
5.1.9. La interposicion de los recursos que posibilitan la revision de las dec,isiQne udi
no puede responder a una decision automatica y mecanica, sino que debe obed er

evaluacion ponderada y sensata del caso particular, con el fin de evitar desag '
hagan mas gravosa la situacion de Ia entidad como, p?r ejemplo, apfjéla' la €
primera instancia contraria a los intereses estatales, a pesar de que %n ‘ :
pruebas claras de su responsabilidad y de que i % ;

v

R TR

no se aporten elementos adicionales para contradecirlas; caso en e ‘cual
condena puede aumentar debido, al incremento de los correspand
moratorios. ;
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