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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA - SUBSECCION C

CONSEJERO PONENTE: JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Bogota D.C., primero (1) de junio de dos mil veinte (2020)

Referencia: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
Radicacion: 08001-23-33-000-2012-00254-01 (48945)
Demandante: SEGUROS COLPATRIA S.A.
Demandado: MUNICIPIO DE PALMAR DE VARELA

Temas: Debido proceso administrativo. Actuacidon  administrativa
contractual. Procedimiento de declaracion de incumplimiento e
imposicién unilateral de multas y clausula penal pecuniaria (Ley
1474 de 2011 - Articulo 86). Competencia temporal para imponer
multas. Teoria de los actos propios.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

A la Sala corresponde decidir el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandada en contra de la sentencia del 18 de julio de 2013, del Tribunal
Administrativo del Atlantico, que accedidé parcialmente a las pretensiones de la
demanda.

I. SINTESIS DEL CASO

A finales de 2010, el Municipio de Palmar de Varela celebré un contrato de obra con
el Consorcio Costa Norte que tenia por objeto reponer las redes del sistema de
acueducto, y ampliar y optimizar las redes de alcantarillado municipales. Las obras
fueron recibidas a finales de 2011, pero la administracién entrante, elegida para el
periodo constitucional 2012-2015, inicid procedimiento administrativo que concluy6
en la declaracion de incumplimiento parcial del contrato, en la imposicion de una
multa equivalente al 10% del valor del contrato y en la declaracion del siniestro para
hacer efectiva la garantia Gnica de cumplimiento, amparada por poliza emitida por la
sociedad demandante.

II. ANTECEDENTES
2.1. Lademanda

El 25 de septiembre de 2012, mediante apoderado judicial, la sociedad Seguros
Colpatria S.A. (en adelante, Seguros Colpatria) present6 demanda! contra el
Municipio de Palmar de Varela (en adelante, el Municipio) en ejercicio del medio de
control de controversias contractuales, con la pretension de que se declarara la
nulidad de las resoluciones 0051 y 0052 del 21 de marzo de 2012, expedidas por el
entonces alcalde del Municipio, y en consecuencia se declarara que la demandante

1F.3-27,c. 1.
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no estaba en la obligacién de pagar la suma de $325'567.513 por la multa impuesta
a través de los actos demandados.

Los hechos de la demanda refieren que el 20 de diciembre de 2010 la demandada
celebré el contrato de obra n° 220320122010 con el Consorcio Costa Norte (en
adelante, el Consorcio). En la clausula décima séptima del contrato se pacto la
facultad de la entidad para imponer multas. Segun el acta de recibo final, suscrita por
las partes y el interventor de la obra, los trabajos se recibieron a satisfaccion.
Igualmente, el contrato finalizd por extincién del plazo de ejecucion.

Sin embargo, en el procedimiento administrativo que concluyo en la declaracion de
incumplimiento parcial del contrato, en la imposicion de una multa equivalente al 10%
del valor del contrato y en la declaracion del siniestro para hacer efectiva la garantia
Unica de cumplimiento, amparada por pdliza emitida por la sociedad demandante, (i)
la administracion municipal pretermitié el deber de comunicar la actuacion desde sus
inicios y solo cité al garante mediante la resolucion 0051 de 2012 que tomo la
decision definitiva, violando asi el derecho de defensa y contradiccion previa a tomar
la decisién, es decir, el debido proceso. Ademas, (ii) el Municipio impuso una multa
contractual por fuera del plazo de ejecucién, cuando carecia de competencia
temporal para apremiar el cumplimiento del contratista. Por udltimo, (iii) tales
decisiones desconocieron el principio de respeto de los actos propios porque
contrario el acta de recibo final de las obras a entera satisfaccion del Municipio.

2.2. Tramite procesal relevante

El 6 de noviembre de 2012, el Tribunal Administrativo del Atlantico admiti6o la
demanda? y ordené su natificacion a la demandada, el agente del Ministerio Publico y
a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

Al contestar la demanda, el Municipio defendi6 la legalidad de los actos
demandados argumentando que respetdé el debido proceso de la aseguradora
conforme al articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 y el articulo 5.1.13. del Decreto 734
de 2012, y solicitd que las pretensiones fueran despachadas desfavorablemente?.

El 18 de julio de 2013, el Tribunal Administrativo del Atlantico profiri6 sentencia de
primera instancia* en que decidio:

‘PRIMERO: DECLARASE la nulidad del numeral tercero de la Resoluciéon No. 0051
de marzo 21 de 2012 “Por medio del cual se toman decisiones frente a la Audiencia
establecida en la Ley 1150 de 2007, Art. 17 y Art. 86 de la ley 1474 de 2011, respecto
del Contrato de Obra No. 220320122010 de diciembre 20 de 2010, proferida por el
Alcalde del Municipio de Palmar de Varela.

SEGUNDO: DECLARASE la nulidad de la Resolucion No. 0052 de marzo 21 de 2012
“Por medio del cual se decide recurso de reposicion impetrado en Audiencia’,
expedida por el Alcalde del Municipio de Palmar de Varela, en tanto mantuvo en firme
la decision con relacion del demandante SEGUROS COLPATRIA S.A.”

2F. 95-96, c. 1.
3F.110-118, c. 1.
4F. 499-512, c. ppal.
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TERCERO: Como consecuencia de la anterior declaracion, el Municipio de Palmar de
Varela — Atlantico, se abstendra de hacer efectiva la Péliza Unica de Garantia No. 50
30 1002183 de diciembre 23 de 2010 y su modificacién de 29 de diciembre de 2010,
de la aseguradora SEGUROS COLPATRIA S.A.”

El recurso de apelacién contra esta decision® fue presentado por la parte
demandante y concedido mediante auto del 12 de noviembre de 2013061,

El 5 de marzo de 2014, fue abierta la etapa de alegatos de conclusién en segunda
instancia’. Las partes® y el Procurador Primero Delegado ante esta Corporacion®
aprovecharon esta oportunidad para pronunciarse sobre el asunto.

[ll. CONSIDERACIONES
3.1. Presupuestos de la sentencia de mérito

Para la fecha en que la demanda fue presentada, y desde el 2 de julio de 2012, el
Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo (Ley
1437 de 2011 — CPACA) ya habia entrado en vigor.

Bajo estas reglas procesales, la Sala tiene competencia para conocer del recurso de
apelacion interpuesto contra la sentencia del Tribunal Administrativo del Atlantico®
gue decidio la controversia contractual entre el demandante y el Municipio, entidad
que esta sometida al juzgamiento de esta jurisdicciéon por su actividad contractualt, y
que por su cuantia debe ser juzgada en segunda instancia por esta Corporacion®?.

Por otra parte, la demanda fue presentada oportunamente, dentro del término
bienal del medio de control de controversias contractuales, pues los actos
administrativos demandados, en particular la Resolucion n® 0052, fueron proferidas
en el curso de la audiencia celebrada el 21 de marzo de 2012, en desarrollo del
procedimiento administrativo adelantado por la demandada para declarar el
incumplimiento e imponer medidas contractuales.

Por ultimo, los extremos procesales estan legitimados en la causa por activa y por
pasiva, pues la sociedad demandante suscribié la pdliza Unica de garantia que

® F. 515-535, c. ppal.

6 F. 553-554, c. ppal.

" F. 557, c. ppal.

8 F. 590-604, c. ppal.

° F. 569-589, c. ppal.

© CPACA: “ARTICULO 150. COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN SEGUNDA INSTANCIA Y CAMBIO DE
RADICACION. El Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocerd en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de las apelaciones de autos
susceptibles de este medio de impugnacién, asi como de los recursos de queja cuando no se conceda el de apelacién por parte
de los tribunales, o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, 0 no se concedan los extraordinarios de revision o de
unificacién de jurisprudencia’.

11 CPACA: “ARTICULO 104. DE LA JURISDICCION DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO. La Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo esta instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucion Politica y en leyes
especiales, de las controversias y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y operaciones, sujetos al derecho
administrativo, en los que estén involucradas las entidades publicas, o los particulares cuando ejerzan funcién administrativa.
Igualmente conocera de los siguientes procesos: (...) 2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que
sea parte una entidad publica o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado.”

12 CPACA — Articulo 152, nim. 5: “5. De los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en que sea parte una
entidad puablica en sus distintos 6rdenes o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado, y de los contratos
celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios publicos domiciliarios en los cuales se incluyan clausulas exorbitantes,
cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios minimos legales mensuales vigentes.”. En este caso, la cuantia estimada
por el actor ascendi6 a la suma de $325'567.513,00, cifra que superd el tope sefialado en la norma citada para el afio 2012
($283'350.000).
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amparo el contrato n° 220320122010, cuya efectividad fue ordenada a través de los
actos demandados; y la entidad territorial demandada fue la autoridad que profirié las
decisiones impugnadas en este asunto.

3.2. Lo que se debate

3.2.1. El problema juridico planteado en la demanda y en su contestacion, y que fue
resuelto por el a quo, radica en establecer si las Resoluciones 0051 y 0052 del 2012:
(i) violaron el debido proceso, al pasar por alto la comunicacion de la actuacion
administrativa conforme a los articulos 14 y 28 del Cdédigo Contencioso
Administrativo (Decreto Ley 01 de 1984 - CCA) y de la audiencia para la imposicion
de multas dispuesta por el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011; (ii) se expidieron con
incompetencia temporal toda vez que el contrato ya estaba extinto para el momento
en que se impuso la multa; (iii) desconocieron el principio de no “venire contra factum
proprium” porque el Municipio ya habia recibido satisfactoriamente las obras objeto
del contrato.

3.2.2. A juicio del Tribunal, los actos demandados si violaron el debido proceso de la
actora ya que, segun lo probado en el expediente: (i) “desde enero de 2012 el
Municipio (...) ya venia haciendo gestiones encaminadas a determinar la calidad de
la obra contratada y de ello dan cuenta los memoriales dirigidos” a varias
autoridades, el interventor y el contratista para solicitar “apoyo e informacién entre
otras de la labor de interventoria y de las especificaciones de la obra”; (i) a la
aseguradora demandante no se le inform6 desde esos momentos la realizacion de
un procedimiento administrativo encaminado a la imposicion de una multa
contractual, por ello; (iii) no se le dio oportunidad de pedir pruebas ni “de controvertir
aguellas que a juicio del ente territorial, daban lugar a ejecutar la poliza”.

3.2.3. En procura de la revocacion de la decision de primera instancia, el Municipio
manifestdé que, en lineas generales, el Tribunal no estudid sus argumentos.

El Municipio considera que el a quo err6 al estimar que la administracion debia
vincular desde las etapas preliminares a la aseguradora puesto que en esa fase
apenas se estaban recaudando las pruebas necesarias para iniciar la actuacion
administrativa. Tal vinculacion solo obligaba en esta actuacion, como en efecto
ocurrio. Asi las cosas, la demandada insiste en afirmar que ella si cumplié con los
mandatos legales que consagraban el deber de comunicar la actuacién
administrativa.

Igualmente, considera que respetd los derechos de defensa y contradiccion a la
aseguradora, quien intervino en la audiencia en que se impuso la multa al Consorcio,
a tal punto que esta interpuso recurso de reposicion contra la decision administrativa
adoptada. Alega, de modo contrario a lo expresado por el fallo apelado, que la actora
Si tuvo acceso a los medios de prueba para ejercer su defensa. El municipio se
detiene, especificamente, en el enteramiento que la aseguradora tuvo de: (i) “el
informe técnico de la Empresa Triple AAA, de Barranquilla, sobre las obras objeto del
contrato en menciéon” y (ii) “el informe de la Secretaria de Planeacion Municipal’,
ambos tenidos en cuenta por la demandante para impugnar ante la propia
administracion la imposicion de la multa.
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La recurrente expreso, ademas, en la impugnacién al fallo de primera instancia, que
sus actos fueron oportunamente adoptados porque la decision de hacer efectiva la
garantia Unica de cumplimiento tiene, en muchas ocasiones, naturaleza
postcontractual. Adicionalmente, manifestdé que, la constancia que en su momento
hizo el Alcalde de la anterior administracion, de haber recibido la obra “a entera
satisfaccion”, se registré en contra de la realidad, no otra que el recibo de una “obra
que no cumplia con los Cometidos Estatales”, razon por la que posteriormente el
Municipio se vio abocado a “adelantar una serie de actos para declarar el
incumplimiento parcial (...) es por eso que la administracion tuvo que ir en contra de
Su propio acto”.

3.2.4. En sus alegatos de conclusion de segunda instancia, la parte actora pidio
ratificar la decision apelada porque, en su criterio, la argumentacion del recurso fue
insuficiente ya que en el proceso se evidencié como:

“... la citacién a la Audiencia del Afectado no cumplié con los requisitos determinados
en el literal a) del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, puesto que en la citacién no se
hizo mencion expresa y detallada de los hechos que la soportan, no se acompafio el
informe de interventoria o de supervisidon en el que sustente la actuacién y no se
enunciaron las normas o clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que
podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la actuacion.”

Indicé que su contraparte pasé por alto mencionar que la multa impuesta tuvo como
propésito apremiar al contratista al cumplimiento de las obligaciones del contrato,
algo imposible una vez finiquitado el negocio. Se ratifico, también, en su acusacién
relativa a la extemporaneidad de la decision.

Ademas, respecto de la argumentacion del municipio, relativa al cargo de
contradiccion de los propios actos, sefiald que dar curso a la tesis que ella
comportaba solo podia dar lugar a un escenario de inseguridad juridica “en el que la
administracion que llegue al poder desconozca de tajo lo hecho por los anteriores
funcionarios, inaplicando las condiciones propias de un Estado de Derecho.” Agrega
qgue la recepcion de las obras a “entera satisfaccion” no es una expresiéon de una
mera ‘formula sacramental”, sino que se tratd de una manifestacion real del
cumplimiento cabal de las obligaciones contractuales que no fue eficazmente
desmentida por el municipio.

3.2.6. Partiendo de la base de que el objeto de la litis consiste en evaluar si los actos
demandados estaban viciados por violacién al debido proceso de la actora, el agente
del Ministerio Publico solicité la revocacion del fallo de primera instancia al considerar
que el Municipio demandado si garantizé los derechos de defensa y contradiccion de
la compafiia demandante antes de la audiencia, y a través del recurso de reposicion:

“... pues desde antes de citar para audiencia se le hizo entrega de los informes
técnicos que daban cuenta de las irregularidades encontradas en las obras objeto del
contrato (...), los que ha podido controvertir con la practica de otras pruebas de igual
identidad y que efectivamente no sucedid.”

En adicion a este argumento sostuvo que, de acuerdo con las pruebas aportadas al
proceso, la actora no tiene razon al afirmar que el contrato se cumplié a cabalidad
porque, de acuerdo con lo informado por el Secretario de Planeacién y Obras
Publicas, hubo ‘“irregularidades e inconsistencias” en los trabajos efectuados, entre
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otras cosas, por la calidad y estabilidad de las obras. Y agregd que, si bien no fue
objeto de discusion lo sostenido en el acta de recibo final de las obras, “lo cierto es
gue en parte alguna se dejo constancia expresa de que el Municipio recibia la obras
(sic) a entera satisfaccion”.

3.3. Alcance de la presente providencia y problemas juridicos aresolver

A la Sala corresponde analizar si los actos demandados (Resoluciones 0051 y 0052
del 2012 proferidos por el Municipio demandado) son nulos por el cargo deprecado
por la actora y estimado afirmativamente por la sentencia de primera instancia: la
violacion al debido proceso.

Su analisis, sin embargo, no se limitara a ello, pues el articulo 187 del CPACA
prescribe:

“ARTICULO 187. CONTENIDO DE LA SENTENCIA. La sentencia tiene que ser
motivada. En ella se hara un breve resumen de la demanda y de su contestacion y un
andlisis critico de las pruebas y de los razonamientos legales, de equidad y
doctrinarios estrictamente necesarios para fundamentar las conclusiones,
exponiéndolos con brevedad y precisién y citando los textos legales que se apliquen.

En la sentencia se decidira sobre las excepciones propuestas y sobre cualquiera otra
gue el fallador encuentre probada El _silencio _del inferior no_impedira que el
superior_estudie vy decida todas |la excepciones de fondo, propuestas o no, sin
perjuicio de la no reformatio in pejus.

Para restablecer el derecho particular, la Jurisdiccibon de lo Contencioso
Administrativo podra estatuir disposiciones nuevas en reemplazo de las acusadas y
modificar o reformar estas.

Las condenas al pago o devolucion de una cantidad liquida de dinero se ajustaran
tomando como base el Indice de Precios al Consumidor.” (Se subraya).

En este caso, el a quo no estudio la competencia temporal de los actos demandados
ni analizé el supuesto quebranto de los actos propios del municipio. De acuerdo con
la norma citada, tal omisién no restringe el juicio de legalidad en segunda instancia,
pero si impide desmejorar la situacion juridica del apelante Unico, en este caso, el
municipio demandado. Asi las cosas, si la Sala encuentra la improcedencia del cargo
de violaciébn al debido proceso, deberd pronunciarse acerca de los otros dos
reproches formulados por la demandante, a saber, la falta de competencia temporal y
el irrespeto de los actos propios, considerando en todo caso la prohibicion de
‘reformatio in pejus”.

3.4. Hechos probados

La Sala tiene por probados los siguientes hechos relevantes para resolver el conflicto
juridico traido a su conocimiento:

3.4.1. Entre el Municipio y el Consorcio se celebrd, el 20 de diciembre de 2010, el
denominado “CONTRATO DE OBRAS CIVILES No. 2203201220103, adjudicado

18 F. 28-37,y120-129, c.1.
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por la urgencia manifiesta ocasionada por la ola invernal de finales del afio 2010,
cuyo objeto fue “LA REPOSICION DE LAS REDES DEL SISTEMA DE
ACUEDUCTO, OPTIMIZACION Y AMPLIACION DE LAS REDES DE
ALCANTARILLADO SANITARIO EXISTENTE, ADECUACION Y REHABILITACION
DE LA PLANTA DE TRATAMIENTO DEL MUNICIPIO...” por un valor estimado de
$3.220'675.127,43. El plazo de ejecucion se pactd originariamente en 240 dias
contados a partir de la fecha de la firma del acta del inicio por las partes y el
interventor.

3.4.1.1. En el contrato se estipulé la facultad del municipio de imponer multas.
Igualmente se acordo la clausula penal pecuniaria, en estos términos:

“CLAUSULA DECIMA SEPTIMA.- MULTAS: En caso de mora en la iniciacion del
contrato, Incumplimiento parcial del mismo o de atraso en la obra con la consiguiente
demora en la entrega de los trabajos, generados por causas imputables a el
CONTRATISTA, el MUNICIPIO podra imponer a EL CONTRATISTA equivalentes al
1X1.000 del valor fiscal del contrato cada dia de atraso. El monto total de las multas
no podra exceder el diez por ciento (10%) del valor total del contrato. En tal evento EL
MUNICIPIO podra dar terminado el contrato y hacer efectivo el pago de las multas
descontandolas de cualquier cantidad que adeude a EL CONTRATISTA sin
necesidad de intervencion judicial. PARAB6RAFO (sic): Para la imposicion de las
multas, se deberé aplicar el procedimiento dispuesto en el articulo 17° de la ley 1150
de 2007, en armonia con lo previsto en el articulo 87° del decreto 2474 de 2008.
CLAUSULA DECIMA OCTAVA.- PENAL PECUNIARIA: Si se llegare a suceder el
evento de incumplimiento total de las obligaciones a cargo de EL CONTRATISTA
éste debera pagar a titulo de clausula penal pecuniaria a EL MUNICIPIO el valor
correspondiente al diez por ciento (10%) del valor total del contrato, con derecho de
poder hacer efectivo por parte del MUNICIPIO el amparo de cumplimiento, constituido
a través de la garantia Unica otorgada por EL CONTRATISTA.” (Negrillas originales
del contrato)

3.4.1.2. La clausula vigésima primera del contrato obligaba al contratista a constituir
una garantia Unica para el amparo de varios riesgos, entre los cuales se
mencionaron: (i) de cumplimiento de los términos del contrato por una cuantia
equivalente al 10% del valor del contrato por término igual a la vigencia del contrato y
seis meses mas contados desde “la fecha de firma del Acta de Inicio del Contrato”,
(ii) de estabilidad de la obra en cuantia equivalente al 10% del valor del contrato, con
vigencia de 5 afios contados a partir de la fecha de recibo a satisfaccion de la obra
por parte del Municipio y la interventoria.

3.4.2. La aseguradora Seguros Colpatria, mediante péliza de garantia Unica de
cumplimiento N° 10021834 -expedida el 23 de diciembre de 2010 y modificada el 29
de diciembre de 2011- amparé el contrato n° 220320122010, por los riesgos
mencionados en el contrato. Sobre las contingencias de cumplimiento y de
estabilidad y calidad de la obra, la pdliza cubria los siguientes lapsos:

AMPAROS CONTRATADOS VALOR ASEGURADO | Vig. Desde Vig. Hasta
CUMPLIMIENTO 325,567,513,00 20/12/2010 26/03/2012
(...) ESTABILIDAD DE LA | 325,567,513,00 20/12/2010 20/12/2015
OBRA Y CALIDAD DE LA
OBRA

4 F 38-43,c. 1.

Péagina 7 de 29



Radicado: 08001-23-33-000-2012-00254-01 (48945)
Demandante: Seguros Colpatria S.A.

3.4.3. El 3 de enero de 2011, las partes y el interventor del contrato suscribieron
“ACTA DE INICIO DE OBRAS™>.

3.4.4. El entonces alcalde del Municipio, el representante legal del Consorcio y el
interventor suscribieron el acta de recibo de las obras!®, el 6 de diciembre de 2011,
en estos términos:

“ACTA DE RECIBO DE LAS OBRAS

En Palmar de Varela a los Seis (6) dias del mes de Diciembre de Dos Mil Once
(2.011), se reunieron en Despacho del Sefior Alcalde Municipal (...), el Arquitecto
(...), como Representante Legal del Consorcio COSTA NORTE vy el Ingeniero
Interventor de la obra (...), con el fin de dar entrega de las obras de, Reposicion de
las Redes del Sistema de Acueducto, Optimizacion y Ampliacion de las Redes de
Alcantarillado Sanitario existente, Adecuaciéon y Rehabilitacion de la Planta de
Tratamiento del municipio de Palmar de Varela, Departamento del Atlantico.

Que la obra es entregada por el Contratista y recibida por el Municipio de Palmar de
Varela.”

3.4.5. ElI 7 de diciembre de 2011, el municipio (representado por el entonces
Secretario de Planeacion Municipal), el representante legal del Consorcio, y el
interventor del contrato suscribieron el acta de recibo final de las obras!’ en los
siguientes términos:

“En el municipio de Palmar de Varela, a los 07 dias del mes de noviembre (sic) del
2011 se reunieron, el ING. (...) en calidad de interventor de la obra, el ARQ. (...) en
calidad de Secretario de Planeacion Municipal para dar V°B° y el ARQ. (...)
representante legal del consorcio costa norte en calidad de contratista de la obra en
referencia con el fin de recibir el avance de las obras de la presente acta
concernientes al CONTRATO NO 2203200122010, DE DICIEMBRE DE 2010 cuyo
objeto es: REPOSICION DE REDES DEL SISTEMA ACUEDUCTO, OPTIMIZACION
Y AMPLIACION DE LAS REDES DE ALCANTARILLADO SANITARIO EXISTENTE, Y
ADECUACION Y REHABILITACION DE LA PLANTA DE TRATAMIENTO DEL
MUNICIPIO DE PALMAR DE VARELA DEPARTAMENTO DEL ATLANTICO. En
constancia, una vez verificadas las obras y haber comprobado que las mismas se
encuentran en un estado de avance del 100% y que se realizaron de acuerdo a lo
pactado en el contrato inicial, dandole viabilidad para cancelar al contratista el 50% de
las obras ejecutadas en la presente acta segun clausula séptima del contrato en
referencia, equivalentes a la suma de: DOSCIENTOS NOVENTA Y TRES MILLONES
CUATROCIENTOS OCHENTA Y UN MIL DOSCIENTOS CUARENTA Y OCHO
PESOS MIL (293.481.248), Hace parte de este documento el cuadro de Avance y
control de obras — Acta de acta final.”

3.4.6. Mediante oficio del 10 de enero de 2012018 reenviado a organismos de
control'®, el alcalde municipal elegido para el periodo 2012-2015 al “considerar que el
objeto [del contrato n°® 220320122010] es ambiguo frente a las obras ejecutadas, la
modalidad de adjudicacion del contrato, el monto del mismo, la calidad y
especificacién técnica de las mismas, la precaria o casi nula actuaciéon de la

BF. 44,c. 1.

BF 45 c1

Y F. 46-47,c. 1.

18 Oficio No. 20120500009642: f. 130-131, c. 1.

19 Copia enviada a la Contraloria Departamental del Atlantico y a la Procuraduria Provincial del Atlantico (f. 132-133, c. 1).
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interventoria durante el proceso de ejecucion contractual”, y teniendo presente que a
dicha administracién le corresponderia adelantar la liquidacion del contrato, solicito el
acompafiamiento de la Gobernacion Departamental del Atlantico para que, a través
de la Secretaria de Agua Potable e Infraestructura del Departamento ayude a
determinar, mediante peritos técnicos: (i) el tramo de acueducto y alcantarillado
intervenido; (i) verificar y evaluar la optimizacion y ampliacion de las redes de
alcantarillado en el perimetro urbano municipal; (iii) el estado de la planta de
tratamiento; (iv) las cantidades de obra ejecutada; (v) caracterizacion de vertimientos
al sistema de alcantarillado.

3.4.6.1. El 16 de enero de 20129 el alcalde municipal solicit6 informacion al
interventor del contrato sobre las labores que este realizd, con miras a la liquidacion
del negocio. Especificamente pidié establecer (i) las razones por las que no rindié
informes periddicos a la entidad; (ii) si se constatd o no cantidades de “obra mal
ejecutada”; (iii) el nombre del “director de interventoria” que debia acompafar al
contratista y; (iv) qué observaciones se le hicieron al contratista. En manuscrito, se
aprecia que el interventor “leyé el documento y se negoé a recibirlo”.

3.4.6.2. En la misma fecha, la Alcaldia solicité informacion a la Gerencia de la
Empresa de Acueducto Municipal de Palmar de Varela sobre la ejecucion del
contrato?!, y tal requerimiento fue respondido el 6 de febrero de 201222,

3.4.6.3. El 27 de enero de 2012, el Municipio pidié al Consorcio informacién y
documentacion en el marco de “un proceso de evaluacion y verificacion de las obras
de Acueducto y Alcantarillado, ejecutadas” en el marco del contrato??.

3.4.6.4. El 14 de febrero de 2012, el Secretario de Planeacion y Obras Publicas del
Municipio emitié un informe?* y un anexo comparativo entre las cantidades de obra
contratadas, ejecutadas y faltantes®.

El funcionario aseguré que el contrato carecia de informes integrales de
interventoria, y que aquellos suministrados para entonces por el interventor eran
pobres porque carecian de datos basicos?® para ese tipo de obra, conforme lo
indicaban “las normas técnicas de la Triple AAA”. Afirmd que mas del 60% de las
actividades contractuales no son verificables a la vista, por lo que debian estar
soportadas en “un informe rico en evidencias”, y se extraiid de gastos que carecian
de fundamento en el presupuesto de obra?’, asi como de la ausencia de
documentacién que hizo parte de lo cobrado por el contratista?®.

2 F 134-135,c. 1.

2F 137,c. 1.

2 F 139-140, c. 1.

B F 136, c. 1.

24 F, 141-145yf. 329-333, c. 1.

B F. 334-342,c. 1.

% Enumera la siguiente informacion faltante: “ Pruebas de Estanquidad de los tanques de la planta de tratamiento de aguas
residuales. — Pruebas de Infiltracion y Ex filtracion de las Tuberias Sanitarias. — Pruebas Hidrostatica de las Tuberias
Hidraulicas — Manual de manejo de Bombas sumergibles — Planos récord de la planta de tratamiento de aguas residuales y de
las redes de alcantarillado — Protocolos de pruebas de tuberias — Tarjetas de esquina — Balance de suministros — Cartera
Topografica — Bitacora.”

27 Indico que: “Por ejemplo en el item de manejo y control de aguas de lluvia, de nivel freético, residuales y otras, que tiene un
valor en el presupuesto de obra de $148.193.879,5 no existe evidencia alguna que justifique el gasto de este dinero...”

%« en el presupuesto de obra el contratista cobra: Induccion de la Planta de Tratamiento y un plan de manejo ambiental de
los cuales no se recibié documento alguno, por lo tanto no se tiene certeza del correcto funcionamiento del sistema.”
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También asevero que la anterior administracion municipal recibio las obras sin tener
“certeza del funcionamiento de la planta de tratamiento de aguas residuales, de la
calidad de la obra, de la estabilidad de la obra, de la inversion de los recursos” y
expresd anomalias de las obras tomando en cuenta las especificaciones técnicas?.

3.4.6.5. El 22 de febrero de 2012, el alcalde municipal traslad6é a la Procuraduria
Provincial del Atlantico y a la Contraloria Departamental del Atlantico la denuncia
penal que el mismo funcionario present6 ante la Fiscalia General de la Nacion contra
el anterior alcalde por lo acontecido en el contrato de obra®°.

3.4.7. Mediante resolucion n° 0026 del 2 de marzo de 201234, el Municipio ordend
convocar “a una audiencia en términos del Art. 17 de la Ley 1150 de 2007, en
concordancia con el precepto del Art. 86 de la Ley 1474 de 20117, al representante
legal del Consorcio, al interventor del contrato y a Seguros Colpatria. Este acto
ordend que a la convocatoria debia anexarse el informe del Secretario de Planeacion
y Obras Publicas, y la respuesta de la Empresa de Alcantarillado y Aseo de Palmar
de Varela.

3.4.7.1. En la parte motiva de esta decision, la administracion sefialé que: (i) a esa
fecha el alcantarillado no funcionaba, la contaminacion en el medio ambiente y las
calles continuaba, “es decir, la obra no fue concluida como estaba previsto en el
contrato”; (ii) se advirtié un “FALTANTE de recursos NO EJECUTADOS” por valor de
$388.889.408,83; (iii) acudio a la “empresa Triple A S.A. ESP de Barranquilla” para
gue llevaran a cabo una “segunda valoracion de las obras ejecutadas” en inspeccion
ya realizada pero cuyo informe final estaba pendiente; (iv) los hechos fueron
denunciados ante la Fiscalia General de la Nacion; y (v) la audiencia tenia el
propésito de:

“... debatir todo lo acontecido durante la ejecucién del contrato que termind con el
INCUMPLIMIENTO de obligaciones a cargo del contratista y como consecuencia del
incumplimiento, se busca hacer efectivas las clausulas DECIMA SEPTIMA Y DECIMA
OCTAVA DEL CONTRATO, asi mismo declarar la CAUDCIDAD (sic) en caso de
demostrarse el incumplimiento, como esta evidenciado en el informe rendido por la
Secretaria de Planeacion y Obras Publicas, de fecha Febrero 14 de 2012.

Que en todo caso, la AUDIENCIA sera realizada con observancia del debido proceso
y ajustada a los lineamientos previstos en la Ley, y en dicha audiencia se debatira lo
ocurrido y se tomaran las decisiones que en derecho correspondan.”

3.4.7.2. La Resolucién fue comunicada a los convocados, al contratista y a la
aseguradora Seguros Colpatria, el 5 de marzo de 201232 en oficios que expresaban
lo siguiente:

2% Expreso las siguientes: “- Manjoles sin placas de fondo, sin peldafios, algunos con peldafios de 1/2" cuando la norma exige
que sea minimo de 3/4", no estan Impermeabilizados, algunos sin cafiuelas, los que tienen cafiuelas no cumplen con las
dimensiones que exige la norma, las tapas de ferro concreto son de trafico liviano sin embargo estan ubicados en zonas de
trafico pesado, las placas superiores tienen un diametro de 1.20 mts cuando la norma exige que minimo sean de 1.50 mts, las
placas superiores se encuentran por debajo de la cota de terrero, las placas superiores tienen una altura de 0.15 mts cuando la
norma exige que sea de minimo de 0.20 mts. // - Redes primarias y secundarias en contrapendiente, manijas con tuberias de 6'
de diametro cuando la norma técnica de la triple AAA exige que sea de 8', existen tramos de tuberias que no conectan con los
manjoles, registros domiciliarios en la mitad de la via con las tapas partidas. / Redes de Acueducto instaladas en una
profundidad de 0.50 mt cuando la norma dice que debe ser instalada a una profundidad de 1.00 mt, esta tuberia no tiene
sefializacién de referencia de acueducto, las véalvulas no tienen tubo operador ni tapa operadora ademas estan ubicadas en el
sitio pero no se encuentran conectadas a las redes de acueducto.”

% F. 146-147,c. 1.

81 F. 148-150, c. 1.

%2 F. 151-153,c. 1.
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“Le comunico que mediante la Resolucion No. 0026 de marzo 02 de 2012, el
Despacho decidio llevar a cabo la AUDIENCIA de que trata el Art. 17 de la Ley 1150
de 2007, en armonia con la Ley 1474 de 2011, Art. 86, para debatir los hechos
acaecidos durante la ejecucion del contrato de Obra No. 220320122010 de Diciembre
20 de 2010, que dieron origen a un eventual INCUMPLIMIENTO de las obligaciones
contractuales, y en el que Usted funge como Garante del Contratista, Pdliza Garantia
Unica de Cumplimiento No. 50 30 1002183, de Diciembre 29 de 2012, Modificacion.

Para tal efecto me permito CONVOCARLO a la precitada audiencia, la cual se llevara
a cabo en la Sala de Juntas de la Alcaldia municipal de Palmar de Varela Atlco. Calle
30 No. 5- 04, Piso 20, el dia martes trece (13) de Marzo de 2012, a partir de las dos
(2) de la tarde, podra asistir acompafiado de Apoderado.

Las condiciones, procedimiento y demas pormenores de este proceso, los encontrara
en la resolucién de convocatoria que se adjunta. Asi mismo le anexamos el Informe
de SUPERVISION DE OBRA de fecha febrero 14 de 2012, de la Secretaria de
Planeacion y Obras Publicas y oficio de la empresa de Acueducto, Aseo y
Alcantarillado de Palmar de Varela de febrero 6 de 2012, de conformidad con el Art.
86, numeral a), de la ley 1474 de 2011.”

3.4.8. EI 5 de marzo de 20128 |a empresa Triple A de Barranquilla S.A. E.S.P.
remitié el informe técnico efectuado sobre los trabajos realizados en el contrato,
informe que habia sido solicitado anteriormente por el Municipio. Advirtiendo que el
analisis se hizo conforme a las reglas técnicas internas de dicha empresa, el informe
concluyd lo siguiente:

‘Redes de Acueducto:

e El material utilizado en la instalacion de las tuberias de acueducto fue PVC-
RDE 21, de marca PAVCO.

e Fueron instaladas a profundidades entre 0,5m y 0,7m. sin embargo su
instalacion fue por la zona peatonal.

¢ No cuentan con cinta sefalizadora adecuada y en muchos casos no tienen
cinta sefalizadora.

e De los 4924,6m gque se verificaron en terreno, es necesario realizar la prueba
hidrostatica y los empalmes a la red existente de los 1014,6 m.

e Es necesario instalar valvulas para sectorizar.

Redes de Alcantarillado:

e El material utilizado en la instalacién de las tuberia (sic) de alcantarillado fue
tuberia PVC interior lisa — exterior perfilada.

e Los pozos de inspeccion presentan problemas de construccion, en cuanto no
se encuentran impermeabilizados, los peldafios instalados no son los
adecuados, ya que deben ser de 3/4" las cafiuelas no cumplen con las
especificaciones técnicas, se encontraron algunos sin losa de fondo y
fracturados entre la losa superior y el cuerpo del pozo, lo que no garantiza la
estanqueidad de ello.

e Se encontraron los siguientes tramos de las redes colectoras y secundarias
las llegadas estdn por debajo de las salidas ocasionando con esto
sedimentacion en los tramos aguas arriba.

%3 F. 250-272,c. 1.
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TRAMOS EN CONTRA PENDIENTE
Diametro LONGITUD (m) TRAMO
160 mm (6") 313,85 RI-R2 142-143 001-92A
200 mm (8") 184,3 166-57 [88-98 95-96

e Se presentan tramos con longitudes mayores a 100 m, la cual es la maxima
entre pozos de inspeccion, el problema se presenta para la operacién del
sistema.

Planta de Tratamiento:

e Las estructuras presentan problemas de hormigueros lo cual puede afectar la
vida util estas y ocasionar fugas. Para chequear las resistencias de los
concretos, es necesario extraer unos nucleos de las estructuras.

¢ Visualmente no estan alineadas ni aplomadas.

e Los corbatines empotrados en la estructura se oxidan y pueden ocasionar
fugas en las estructuras.

e Los materiales utilizados para las conexiones entre estructuras no es el
adecuado, ya que el PVC se cristaliza al estar expuesto al sol.

e Las conexiones entre las estructuras no es adecuada: utilizaron un niple de
PVC para conectar el pasa muro de la estructura.

e Las tuberias se encuentran sin anclaje ni amarre, expuestas a que sean
tropezadas, pisadas y partidas.

o Hidraulicamente, no se observo la llegada del agua residual a la camara de
aireacion, esta se encuentra llena posiblemente de aguas lluvias. Es
necesario la revision hidraulica de todo el sistema para comprobar su
funcionamiento.”

Este fue recibido por el Municipio en la misma fecha el 5 de marzo de 2012, y fue
remitido al Consorcio y a Seguros Colpatria el 9 de marzo de 201234

3.4.9. En el acta de 13 de marzo de 2012, la administracion municipal documenté la
celebracion de la audiencia convocada mediante la Resolucion 0026. Alli se expresa
que estuvieron presentes, ademas del Secretario de Gobierno Municipal en condicion
de delegado para la diligencia por el alcalde municipal®®, el representante del
Consorcio con su apoderado, y la apoderada de Seguros Colpatria. No obstante, al
final del acta se escribié en manuscrito que:

“Se deja expresa constancia que una vez leida el acta que contiene la actuacion de la
audiencia de Marzo 13 de 2012, las partes; El Contratista y su apoderado, asi como
la apoderada de Seguros Colpatria se negaron a firmar el acta.”

Segun este documento, la apoderada de Seguros Colpatria intervino en la audiencia
para sefialar que: (i) el acto de convocatoria no estaba motivado, no sefalaba
normas violadas, ni traia consigo las pruebas en que decia basarse; (ii) los informes
en gue la administracibn basaba el presunto incumplimiento contractual no eran
“concluyentes” y provenian de instituciones que “que no son competentes para los
experticias (sic)” (iii) a su representada se le vulnerd el derecho de contradiccion.
Igualmente manifestd que era “muy peligroso que le decidan oralmente (...) por que

% F. 155-156, . 1.
3% Segun consta en la Resolucion 041 del 13 de marzo de 2012 (f. 351, c.1).
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le deben conceder los recursos de ley, y que no se sabe que pruebas pedira en el
recurso”, a lo que la administracién respondié que se ceiiiria al literal c. del articulo
86 de la Ley 1474 de 2011, y que la decisién se tomaria posteriormente, también en
audiencia.

3.4.10. Con fundamento en los informes del Secretario de Planeacion y Obras
Publicas y de la empresa Triple A, con cita de extractos de la audiencia del 13 de
marzo de 2012, y expresando que el procedimiento ordenado por el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011 habia sido agotado porque tanto el contratista como la
aseguradora ‘RINDIERON  LAS EXPLICACIONES  DEL CASO Y
CONTROVIRTIERON LOS INFORMES exhibidos como prueba por parte de la
Administracion, pero NO PIDIERON NI APORTARON PRUEBAS”, y que, por ende,
no habian sido desvirtuados los argumentos de la administracion, el municipio
expidié la Resolucion No. 0051 del 21 de marzo de 201288l en que resolvio, en lo
pertinente:

‘PRIMERO: ORDENA declarar INCUMPLIMIENTO PARCIAL del contrato de obra
No. 220320122010 de Diciembre 20 de 2010, celebrado entre el Municipio de Palmar
de Varela Atlco. y el CONSORCIO COSTA NORTE, representado por el Arquitecto
(...), por todas las razones expuestas en este acto administrativo.

SEGUNDO: ORDENA hacer efectiva la multa PACTADA EN LA Clausula DECIMA
SEPTIMA del contrato por incumplimiento parcial del contrato consistente en el 10%
del valor del contrato.

TERCERO: ORDENAR hacer efectiva la Poéliza Unica de Garantia No. 50 30 1002183
de Diciembre 23 de 2010 y la Modificacion con el mismo namero, de fecha 29 de
Diciembre de 2011, de la Compafia aseguradora SEGUROS COLPATRIA S.A. por
haber acaecido el siniestro de incumplimiento, cuyo amparo en este renglon asciende
a la suma de; $325.567.513,00, mas interese (sic) de mora en la medida de su
causacion.

(...) QUINTO: ORDENAR notificar esta decision en estrado de conformidad con el
Art. 86 de la Ley 1474 de 2011, literal c) al Contratista y a la Compafiia de Seguros
Colpatria S.A., advirtiéndoles que contra esta decisiébn procede el recurso de
reposicion, el cual debera interponerse en esta audiencia, sustentarse en ella y aqui
mismo sera decidido.”

3.4.11. Seguros Colpatria, a través de apoderada, presentd recurso de reposicion
contra la resolucion mencionada en el punto anterior, durante la audiencia del 21 de
marzo de 2012871, Los argumentos para oponerse a la decision fueron: (i) la falta de
competencia funcional del funcionario que realizé la audiencia, (ii) que la citacion a la
audiencia no mencionaba los hechos que la soportan o las normas violadas; (iii) la
improcedencia de las multas o de la caducidad del contrato; y (iv) el cumplimiento de
las obligaciones del contratista.

3.4.12. El mismo 21 de marzo, la administracion municipal expide la resolucion 0052
que ratificé el acto administrativo impugnado32. Alli la administracién respondié a los
argumentos de la recurrente sosteniendo que: (i) si hubo delegacion expresa en el
Secretario de Gobierno Municipal; (i) si hubo soporte factico, normativo y probatorio

% F.58-67 y 371-380, c. 1.
7 F. 381-386, C. 1.
% F.387-390, c. 1.
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en las decisiones adoptadas, y este no fue desvirtuado por la recurrente; (iii) no se
declar¢6 la caducidad del contrato, pero que, si asi hubiera sido, esta podia declararse
durante la etapa de liquidacién del contrato®®.

3.4.13. El 23 de marzo de 2012, la administracion formulé reclamacion formal a la
aseguradora Seguros Colpatria para que respondiera por el siniestro de
incumplimiento, declarado en las resoluciones 0051 y 0052 de 2012H9. La
aseguradora objetd la reclamacion, el 2 de abril de 2012411,

3.5. Andlisis de los cargos
3.5.1. Debido proceso

3.5.1.1. La Sala se propone responder a los argumentos de la demanda y revisar las
razones del juicio del Tribunal, pues unos y otras fueron cuestionadas por el
recurrente. Asi, establecerd si la citacién a la audiencia reunié los requisitos de ley
(parr. 3.5.1.3.), y si se respet6 el derecho de defensa y contradiccion probatoria de la
actora (parr. 3.5.1.4.).

3.5.1.2. Para tales efectos, viene bien rememorar el marco normativo del asunto,
encabezado por el articulo 29 de la Constitucion Politica de Colombia que especifica
la aplicacion del debido proceso a toda actuaciéon administrativa®? incluyendo, por
supuesto, a aquellas que tienen lugar en el marco de los contratos estatales. Esto
significa que en la produccion de la decision administrativa operan, entre otras, las
garantias de:

“... [i] ser oido antes de que se tome la decision; [ii] participar efectivamente en el
proceso desde su inicio hasta su terminacion; [iii] ofrecer y producir pruebas; [iv]
obtener decisiones fundadas o motivadas; [v] recibir notificaciones oportunas vy
conforme a la ley; [vi] tener acceso a la informaciéon y documentacion sobre la
actuacion; [vii] controvertir los elementos probatorios antes de la decision; [viii]
obtener asesoria legal; [vii] tener la posibilidad de intentar mecanismos contra las
decisiones administrativas >,

Los articulos 17 de la Ley 1150 de 2007 y 86 de la Ley 1474 de 2011 son desarrollos
legislativos del derecho, deber y principio del debido proceso en el marco de la
gestién contractual de las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion
de la Administracion Publica. La primera norma mencionada, ademas de ratificar el
caracter superior de estas garantias en la materia, estableci6 la facultad de la entidad
contratante de imponer multas y declarar el incumplimiento contractual para hacer

39 Cita apartes de la sentencia 18604 de la Seccion Tercera del Consejo de Estado.

0F 181,c. 1.

4 F 355, c. 1.

42 “ARTICULO 29. El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. // Nadie podra ser
juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio. // En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se
aplicara de preferencia a la restrictiva o desfavorable. // Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado
judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de
oficio, durante la investigacion y el juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y
a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el
mismo hecho. // Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violacién del debido proceso.” (Subrayas y negrillas de la
Sala)

43 “Cfr. SANTOFIMIO, Gamboa, Jaime Orlando, Ob. Cit. Pags. 80 a 82.” (cita n°® 14 original de la sentencia)

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 17 de marzo de 2010. Rad.
05001-23-26-000-1992-00117-01(18394)
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efectiva la clausula penal, mediante un procedimiento “minimo” en que se permitiera
el debido proceso del contratista, asi:

“ARTICULO 17. DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO. El debido proceso sera un
principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales.

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que
corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica, tendran la facultad de imponer las multas que hayan sido
pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta
decision debera estar precedida de audiencia del afectado que debera tener un
procedimiento _minimo que garantice el derecho al debido proceso del
contratista y procede s6lo _mientras se halle pendiente la ejecucién de las
obligaciones a cargo del contratista. Asi mismo podran declarar el incumplimiento
con el proposito de hacer efectiva la clausula penal pecuniaria incluida en el contrato.

PARAGRAFO. La clausula penal y las multas asi impuestas, se haran efectivas
directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto entre otros a
los mecanismos de compensacion de las sumas adeudadas al contratista, cobro de la
garantia, o a cualquier otro medio para obtener el pago, incluyendo el de la
jurisdiccion coactiva.” (Subrayas y negrillas de la Sala)

La segunda norma en mencion dicta lo siguiente:

“ARTICULO 86. IMPOSICION DE MULTAS, SANCIONES Y DECLARATORIAS DE
INCUMPLIMIENTO. Las entidades sometidas al Estatuto General de Contrataciéon de
la Administracién Publica podran declarar el incumplimiento, cuantificando los
perjuicios del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y
hacer efectiva la clausula penal. Para tal efecto observaran el siguiente
procedimiento:

a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del
contratista, la entidad publica lo citara a audiencia para debatir 1o ocurrido. En
la citacion, hara mencidén expresa y detallada de los hechos que la soportan,
acompanando el informe de interventoria o de supervisidon en el gue se sustente
la actuacion y enunciara las normas o clausulas posiblemente violadas y las
consecuencias que podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la
actuacion. En la misma se establecera el lugar, fecha y hora para la realizacion de la
audiencia, la que podra tener lugar a la mayor brevedad posible, atendida la
naturaleza del contrato y la periodicidad establecida para el cumplimiento de las
obligaciones contractuales. En_el evento _en que la garantia de cumplimiento
consista en poéliza de sequros, el garante seré citado de la misma manera;

b) En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad 0 su delegado, presentara las
circunstancias de hecho que motivan la actuacién, enunciara las posibles normas o
cldusulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el
contratista en desarrollo de la actuacién. Acto seguido se concedera el uso de la
palabra al representante legal del contratista o a quien lo represente, y al garante,
para que presenten sus descargos, en desarrollo de lo cual podra rendir las
explicaciones del caso, aportar pruebas y controvertir las presentadas por la entidad,

c) Hecho lo precedente, mediante resolucién motivada en la que se consigne lo
ocurrido en desarrollo de la audiencia y la cual se entendera notificada en dicho acto
publico, la entidad procedera a decidir sobre la imposicién o no de la multa, sancién o
declaratoria_de incumplimiento. Contra la decision asi proferida _sélo procede el
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recurso _de reposicidon que se interpondra, sustentard y decidird en la misma
audiencia. La decisién sobre el recurso se entendera notificada en la misma
audiencia;

d) En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su
delegado, podra suspender la audiencia cuando de oficio 0 a peticion de parte, ello
resulte _en su_criterio _necesario _para allegar o practicar pruebas gque estime
conducentes y pertinentes, o cuando por cualquier otra razén debidamente
sustentada, ello resulte necesario para el correcto desarrollo _de la actuacién
administrativa. En todo caso, al adoptar la decisidn, se sefialara fecha y hora para
reanudar la audiencia. La entidad podra dar por terminado el procedimiento en
cualquier momento, si por algiin medio tiene conocimiento de la cesacion de situacion
de incumplimiento.

La Sala de Subseccién ha entendido*®, procurando llenar los vacios normativos de la
Ley 1150 de 2007, que el precepto recién citado instaur6 “un procedimiento
administrativo de caracter especial tendiente a la imposicion de multas y demas
sanciones pertinentes dentro de la actividad contractual, previa la declaratoria de
incumplimiento, procedimiento éste con el cual se establecieron las bases legales
para garantizar la aplicacion efectiva del debido proceso constitucional en asuntos
contractuales”. Pese a ello la regulacion este tramite no es completa por lo que, sin
perjuicio de la especialidad normativa“®, los posibles vacios han de ser colmados “en
los términos del inciso segundo del articulo primero del C.C.A., esto es con las
normas generales del procedimiento administrativo establecidas en el C.C.A (Decreto
01 de 1984), y a partir del 2 de julio del presente afio, con las disposiciones de la
parte primera del nuevo Codigo Contencioso Administrativo, Ley 1437 de 2011
(articulo 2 inciso 3°), en lo pertinente.”

Por eso, considerando la época en que se adelanté el procedimiento administrativo
bajo analisis, cuya culminacién tuvo lugar el 21 de marzo de 2012, para este caso es
necesario acudir a las normas del CCA%, puntualmente para determinar, cuando
inicio el procedimiento administrativo y cual era el alcance del deber de comunicar la
apertura del tramite en cabeza de la entidad.

De manera idéntica a como lo prescribe el Cédigo actualmente vigente*®, de acuerdo
al articulo 4° del CCA las actuaciones administrativas se iniciaban de 4 diversas
maneras: (i) por el ejercicio del derecho de peticién en interés general; (ii) por el
ejercicio del mismo derecho, pero en interés particular; (iii) en cumplimiento de una
obligacion o deber legal; (iv) de oficio por las autoridades.

Por otra parte, el deber de comunicar la existencia y el objeto de la actuacion
administrativa iniciada de oficio, a particulares que pudieran ser afectados con la
decision que habria de ser tomada, era establecido por el articulo 28 del CCA,
remitiendo a tres normas del mismo Cédigo que prescribian: (i) la citacién a terceros

4 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera — Subseccion C. Sentencia del 21 de marzo de
2012. Rad. 11001-03-26-000-2010-00060-00(39477).

4 CCA. Articulo 1° - inciso segundo: “Los procedimientos administrativos regulados por leyes especiales se regiran por éstas;
en lo no previsto en ellas se aplicaran las normas de esta parte primera que sean compatibles.”

CPACA - Articulo 2°: “Las autoridades sujetaran sus actuaciones a los procedimientos que se establecen en este Cédigo, sin
perjuicio de los procedimientos regulados en leyes especiales. En lo no previsto en los mismos se aplicaran las disposiciones de
este Codigo.”

47 Conforme al articulo 308 — inciso tercero del CPACA, que desarrolla el régimen de transicion y la entrada en vigor de dicha
codificacién: “Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y procesos en curso a la vigencia
de la presente ley seguiran rigiéndose y culminaran de conformidad con el régimen juridico anterior.”

48 CPACA — Articulo 4°
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directamente interesados en la decision, por el medio méas eficaz posible, expresando
el objeto del procedimiento (articulo 14); (ii) la posibilidad de pedir y decretar pruebas
asi como de aportarlas sin “requisitos ni términos especiales”, de oficio o a peticion
del interesado (articulo 34); (iii) el deber de tomar la decision de forma motivada,
agotando previamente la oportunidad de los interesados para intervenir en el
procedimiento y aportar pruebas, resolviendo todas las cuestiones planteadas tanto
al iniciar el tramite como en su desarrollo, y notificandola conforme dictaba ese
cuerpo normativo (articulo 35).

3.5.1.3. A la luz de esta normatividad, el tramite administrativo encaminado a la
declaracion unilateral del incumplimiento contractual, la cuantificacion del perjuicio y
la imposicién de las multas, clausula penal pecuniaria, y demés sanciones pactadas
en el contrato, debe desarrollarse a través de un procedimiento iniciado de forma
oficiosa por la administraciébn contratante, al que debe vincular -a través de la
citacion- al contratista y al garante, siendo este ultimo un indudable interesado en el
resultado de la actuacién, y por ello mismo, sujeto legitimado para intervenir en el
procedimiento y destinatario de las garantias previas derivadas de su regulacion
legal. En ese sentido, el debido proceso del garante asegurador no se entiende
satisfecho solamente con la notificacion de la decision declarativa del siniestro, en los
términos del inciso tercero del articulo 7 de la Ley 1150 de 200749, sino con su
convocatoria anterior a la toma de la decision, que es juridicamente imperativa para
la entidad.

La citacion, de acuerdo con el literal a) del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, debe
contener un soporte factico detallado, adjuntar los informes de interventoria y/o
supervisibn que sustentan el tramite, y enunciar las normas o clausulas
presuntamente violadas. Sin embargo, para que un vicio procedimental que recaiga
sobre la convocatoria a audiencia sea susceptible de afectar la validez de la
actuacion entera no basta con su mera comprobacion, sino que debe probarse que
fue trascendental en la decision adoptada. Como lo ha manifestado la jurisprudencia:

“... desde otro angulo de la misma situacién juridica, con idéntico fundamento en el
principio constitucional del debido proceso y en la garantia del derecho de defensa,
se tiene que advertir que el afectado que impugna un acto administrativo invocando
una irregularidad procedimental debe demostrar que la misma se produjo aparejada
de una decision que afectdé materialmente sus derechos, para que esa irregularidad
pueda ser considerada como constitutiva de la vulneracion al debido proceso.

En otras palabras, de la misma manera que el Estado debe observar el debido
proceso tanto en los aspectos formales con los materiales de la actuacion
administrativa, el administrado que pretende la anulaciéon del respectivo acto
administrativo debe desplegar la prueba, en dos sentidos: i) identificar la violacién del
procedimiento y ii) demostrar la consecuencia de la irregularidad sobre la decisiéon
contenida en el acto administrativo.’®°

3.5.1.3.1. En el caso bajo analisis, estd demostrado (parr. 3.4.7. a 3.4.7.2.) que 8
dias calendario antes de celebrarse la audiencia, el Municipio notific6 a la
aseguradora su decision de iniciar el procedimiento previsto en el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011, adoptada mediante la Resolucién 0026 del 2 de marzo de 2012.

4 Inciso cuarto: “El acaecimiento del siniestro que amparan las garantias sera comunicado por la entidad publica al respectivo
asegurador mediante la notificacién del acto administrativo que asi lo declare.”

%0 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera — Subseccion A. Sentencia del 23 de noviembre
de 2017. Rad. 25000-23-36-000-2013-02063-01(53861).

Péagina 17 de 29



Radicado: 08001-23-33-000-2012-00254-01 (48945)
Demandante: Seguros Colpatria S.A.

Con esta comprobaciéon, se derrumba el cargo de violacion al debido proceso
inicialmente planteado por la demanda porque, contrario a lo que alli se plantea, se
probé que Seguros Colpatria fue vinculada desde antes que la entidad territorial
tomara la decision definitiva.

3.5.1.3.2. Ahora, frente al reproche que por defecto hizo al procedimiento la actora,
en los alegatos presentados en segunda instancia (parr. 3.2.4.), la Sala denota que la
citacion a audiencia, compuesta por el mencionado acto administrativo (parr. 3.4.7.1.)
y por la comunicacion a los convocados (parr. 3.4.7.2.) dio cuenta de los hechos que
soportaron el inicio de la actuacion, su fundamento en el contrato n° 220320122010
del 20 de diciembre de 2010, el estado de las obras para ese momento de acuerdo
con los informes disponibles para ese momento y la calificacion de dichas
circunstancias como el incumplimiento de las obligaciones pactadas en el negocio
juridico.

3.5.1.3.3. Ademas, la citacion puso de manifiesto que el informe del Secretario de
Planeacién y de Obras Publicas del 14 de febrero de 2012 (parr. 3.4.6.4.) se
encontraba adjunto a ella. Entonces, mas alla de la afirmacion de la parte
demandante, no existe medio de conviccion alguno que demuestre la ausencia de
este documento en el llamamiento a la audiencia. Incluso, la intervencion de la
representante de la aseguradora en la audiencia del 13 de marzo de 2012, en la que
protestd el contenido de los informes y los descalificé por no ser “concluyentes”y no
ser emitidos por expertos competentes (parr. 3.4.9.), que no fue desmentida en este
proceso, permite inferir el conocimiento previo del informe por parte de la
aseguradora demandante.

3.5.1.3.4. La citacién en su conjunto omiti6 la indicacibn de normas juridicas o
clausulas contractuales posiblemente violadas con el presunto incumplimiento;
tampoco sefial6 expresamente las consecuencias derivadas de encontrar
demostrada dicha conducta. Sin embargo, a juicio de la Sala, no se demostré que
tales anomalias tuvieran trascendencia en la decision proferida, o alteraran
gravemente el derecho de defensa de la actora durante el procedimiento
administrativo; por el contrario, esta colegiatura ha podido evidenciar que esta tuvo
oportunidad de oponerse al sefialamiento y a la decision administrativa, y que, en
efecto hizo uso de los medios que el ordenamiento ponia a su disposicion para esos
efectos, no solo a lo largo de la audiencia sino al momento de impugnar la decision
con argumentos y razones que denotan su conocimiento, debido por demas en
atencion al objeto social de la compafiia de seguros y a la debida diligencia que
demandaba el otorgamiento de la garantia, de las normas juridicas que conminaban
al cumplimiento contractual y sancionaban su conducta en contrario, de las clausulas
contractuales del aplicables bajo la premisa del incumplimiento: la clausula penal
pecuniaria y la multa, en los términos del negocio juridico respaldado por la garantia.

3.5.1.3.5. Concluyendo parcialmente el analisis, el cargo por violacién del debido
proceso, en congruencia con lo rogado en la demanda, debi6 ser desestimado (parr.
3.5.1.3.1.). A juicio de la Sala, la sociedad demandante no trajo a este contencioso
contractual prueba que amerite el reconocimiento de transgresion alguna del
procedimiento legal adelantado por la administracion demandada en relacién con los
requisitos que debia reunir su citacion (parr. 3.5.1.3.2. y 3.5.1.3.3.), 0 con la
existencia de omisiones con incidencia en el resultado final de la decision (parr.
3.5.1.3.4)).
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3.5.1.4. Ahora, respecto de la motivacion de la sentencia de primera instancia (parr.
3.2.2.), la Sala advierte que el procedimiento establecido en el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011 esta disefiado para que sea la administracion lo emprenda de manera
oficiosa, siguiendo lo dispuesto por el numeral 4 del articulo 4° del CCA (idéntico al
CPACA), no obstante lo cual, el inicio de este trdmite especial exige que la entidad
evidencie previamente el posible incumplimiento contractual que pretende declarar y
sancionar unilateralmente. En otras palabras, que la mera discrecionalidad de la
administracion contratante no es suficiente para proceder a la diligencia, sino que
ésta debe establecer, objetiva y razonablemente, a través de informes y otros medios
de conviccion, que el contratista probablemente incumplié las obligaciones del
contrato. A partir de la citacion, que marca el comienzo del procedimiento, la
administracion debe exhibir los elementos de prueba que la llevaron a calificar la
existencia del incumplimiento.

Al analizar la constitucionalidad del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 en su inciso
primero, la Corte Constitucional razoné en la misma direccién:

“5.5.3. Para poder comprender el sentido del anterior inciso, es necesario hacer una
interpretacion sistematica de todo el contenido del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.
En efecto, para cuantificar los perjuicios, en el contexto de la responsabilidad
contractual, como ocurre en este caso, es_necesario_considerar_al menos dos
circunstancias previas: la existencia 0 no del incumplimiento del contrato y, en caso
de haber incumplimiento, si éste ha generado 0 no perjuicios. Por ello, no es casual
gue lo primero sea determinar lo que concierne al incumplimiento, que debe ser
declarado por la entidad estatal por medio de resolucion motivada, conforme al
procedimiento previsto en los literales a), b), ¢) y d) del articulo 86 de la Ley 1474 de
2011.

5.5.4. El procedimiento previsto en los literales aludidos inicia cuando la entidad
estatal advierta, a partir de unos hechos y de un informe de interventoria o de
supervisién, la existencia de un posible incumplimiento del contrato. Prosigue
con la citacién al contratista, al que se dard noticia expresa y detallada de tales
hechos e informes, de las normas o clausulas que habrian sido violadas y de las
consecuencias _gue podrian_derivarse de ello, para debatir lo ocurrido, en una
audiencia, a la que también se convocara al garante. En la audiencia se volvera a dar
cuenta de lo manifestado en la citacién y se dara la oportunidad al contratista y al
garante de presentar sus descargos, de aportar pruebas y de controvertir las pruebas
presentadas por la entidad. La audiencia se puede suspender para practicar otras
pruebas, sea de oficio o a peticibn de parte, cuando se estime que ellas son
conducentes y pertinentes o0 necesarias. El procedimiento concluye con una
resolucién motivada en la cual se decide la declaracion o no del incumplimiento. Por
ultimo, si la entidad estatal tiene noticia de la “cesacion de la situaciéon de
incumplimiento”, puede “dar por terminado el procedimiento”.

5.5.5. El antedicho procedimiento, que debe seguirse de manera necesaria para que
la entidad estatal pueda ejercer las facultades previstas en el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011, garantiza que el contratista y su garante (i) seran informados en detalle
y con los soportes correspondientes de los hechos en los que se funda la
consideracién de que el contrato se ha incumplido; (ii) tendran la oportunidad de
presentar sus descargos, dar explicaciones, aportar y controvertir pruebas; (iii)
conoceran en la misma audiencia la resolucion motivada de la entidad estatal y
podran presentar contra ella el recurso de reposicion, que se tramitard y resolvera en
la_audiencia. Incluso, es posible suspender la audiencia, por razones de practica de
pruebas o por “cualquier otra razén debidamente sustentada”. En__estas
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circunstancias, la valoracion probatoria, que es el fundamento de la resolucion
motivada por medio de la cual se cuantifica los perjuicios, no obedece a una
presuncion de mala fe del contratista, ni_contraria la prevalencia del derecho
sustancial, ni resulta de vulnerar el debido proceso en materia probatoria.

(...) dado que la resolucion motivada en comento debe fundarse en hechos
verificados por medio de pruebas, no en suposiciones y prejuicios de la entidad
estatal, lo_que significa que tanto la existencia de perjuicios derivados del
incumplimiento _del contrato como la responsabilidad del contratista en ellos
debe estar probada, en el escenario de la audiencia, la actuacion administrativa en
la que se soporta la cuantificacion de perjuicios respetan el debido proceso.’*
(Subrayas y negrillas de la Sala)

Por ende, el Tribunal no le asistia razén para invalidar las decisiones de la entidad
demandada, porque éste, desde antes de la citacion, recaudd, indagé y reunid
informacion tendiente a comprobar la satisfaccion de las obligaciones del contrato
(parr. 3.4.6. a 3.4.6.5.), cuando estas acciones estuvieron ajustadas al procedimiento
legal correspondiente.

Ademas, de acuerdo con lo acreditado en el expediente, el municipio no viol6 el
debido proceso por los motivos expresados en la sentencia apelada. En efecto, el
municipio si informd, desde la convocatoria a la audiencia (parr. 3.4.7. a 3.4.7.2))
que adelantaria el procedimiento indicado por el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011,
cuyo proposito fue expresado por la administracion y esta consagrado explicitamente
en la norma.

La entidad también garantizdé la oportunidad probatoria de la actora, tanto en la
audiencia del 13 de marzo de 2012 (parr. 3.4.9.) como en la del 21 de marzo de 2012
-en la que se adopto la decision definitiva-, a través del recurso de reposicion (parr.
3.4.11)).

Por tanto, huérfanos como quedaron de demostraciéon los argumentos de la actora, y
no siendo de recibo los del Tribunal, la Sala desestimara el cargo de nulidad por
violacién del debido proceso.

3.5.2. Competencia temporal

Tal como se advirtié antes (num. 3.3.) descartada la acusacion por debido proceso,
la Sala acometera el analisis de los cargos no estudiados por el Tribunal, pero si
formulados en la demanda. En el primero de ellos se asevera que el municipio, al
imponer la multa por fuera del plazo contractual, incurrié en incompetencia temporal
para tomar esa decision.

El articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, antes transcrito, al sefialar que las multas
tienen por objeto “conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones” e indicar
que estas sOlo proceden “mientras se halle pendiente la ejecucion de las
obligaciones a cargo del contratista”, incorporé al ordenamiento positivo la
construccion conceptual efectuada por la jurisprudencia, con apoyo en la doctrina,

51 Corte Constitucional — Sala Plena. Sentencia C-499 del 5 de agosto de 2015.
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gue interpretaba el estatuto contractual anterior a la Ley 80 de 1993: el Decreto Ley
222 de 19832, Bajo esta perspectiva, las multas:

“Son de naturaleza sancionatoria, pues no tienen la funcién de reparar los dafios
causados con el incumplimiento, de ahi que no sea condicién para su procedencia la
prueba de los perjuicios causados por quien invoca su aplicacion. Su funcion es
eminentemente compulsiva, ya que tienen por objeto apremiar al contratista para que
ejecute las prestaciones a su cargo, de conformidad con lo acordado en el contrato.
Al decir de la doctrina, el objeto primordial de las multas es “actuar en forma
compulsiva sobre éste para constrefiirlo al mas exacto cumplimiento de sus
funciones™*>*,

No obstante, esta postura no niega que las partes, en ejercicio de su autonomia
pueden fijar formulas y condiciones propias de aplicacion de las multas. Sélo que, en
tal caso, por respeto al principio de legalidad, la administracién contratante, habilitada
para imponer unilateralmente esta medida, necesariamente debe guiarse por el
contenido del contrato y/o el del pliego de condiciones®®. En la providencia citada, al
desarrollar el limite temporal para imponer multas, la Sala considero:

“Respecto de los supuestos para que proceda su aplicacién, la Sala ha precisado que
las mismas deben aplicarse antes del vencimiento del plazo contractual, lo que
permite inferir que el incumplimiento objeto de sancion, se puede configurar aun
cuando no se hayan cumplido los correspondientes plazos contractuales:

“Teniendo en cuenta que la multa es una sancion de apremio para que el
contratista satisfaga sin mas dilacion la obligacion respectiva, ella resulta
improcedente al terminar el contrato cuando, por el mismo hecho, la
prestacion contractual se le ha convertido en la obligacion de pagar el valor de
la clausula penal pecuniaria’®

Lo anterior, sin perjuicio de que se analice la manera como se condicionod la
imposicién de la multa en el contrato, toda vez que las partes, bien pudieron
acordar formulas o condiciones de aplicacion de la multa, atada al
cumplimiento de términos, cronogramas o ejecucion de obligaciones parciales.”
57 (Destaca la Sala)

En este contexto, la Sala denota que el contrato de obra n° 220320122010,
amparado en el cumplimiento de las obligaciones del Consorcio contratista por la
parte actora, contemplaba dos premisas diferentes de incumplimiento y que, a cada
una de ellas le asigndé una sancion determinada. Asumiendo la clasificacion del
incumplimiento® segln recayera en la totalidad de las obligaciones contractuales o

52 “Articulo 71. De la clausula sobre multas. En los contratos deberé incluirse la facultad de la entidad contratante para imponer
multas en caso de mora o de incumplimiento parcial, las que deberan ser proporcionales al valor del contrato y a los perjuicios
que sufra. // Su imposicion se hara mediante resolucion motivada que se sometera a las normas previstas en el articulo 64 de
este estatuto. // En los contratos de empréstito no habra lugar a la inclusion de esta clausula.”

8 “BERCAITZ, Miguel Angel, Teoria General de los contratos administrativos; Edit. Depalma, Buenos Aires, 22 ed. 1989, pag.
415.” (cita original n° 1 de la sentencia)

54 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 28 de abril de 2005. Rad. 25000-23-26-000-1994-
09985-01(14393)

%5 “es preciso advertir que la multa y la clausula penal deben contemplarse en el contrato y en los pliegos de condiciones, en
cumplimiento del principio de legalidad. // En este orden de ideas, cuando la administracion recurre al ejercicio de la potestad
sancionatoria utilizan una facultad de naturaleza propiamente contractual, pues ella radica, previa y necesariamente, en el
contenido del contrato y de los pliegos de condiciones.” (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia
del 13 de noviembre de 2008. Rad. 68001-23-31-000-1996-02081-01(17009))

%6 “Sentencia proferida el 13 de agosto de 1987, expediente 4145.” (cita n° 3 original de la sentencia)

57 Supra. cit. n° 55.

%8 “Es asi como este fenomeno [el incumplimiento] se presenta cuando no se llevan a efecto o se dejan de cumplir las
obligaciones estipuladas en un contrato. De acuerdo con lo anterior, el incumplimiento puede ser parcial, cuando no se cumplen
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en una o mas de ellas, las partes destinaron la clausula decima séptima del contrato
(denominada “multas”) a la sancion del incumplimiento parcial, entre otros supuestos;
mientras que la clausula décima octava (llamada “penal pecuniaria”) estaba
reservada al evento del incumplimiento absoluto del contrato (parr. 3.4.1.1.).

Los supuestos del procedimiento administrativo, incluidos en los actos demandados,
basados en los informes del Secretario de Planeacion y Obras Publicas del Municipio
(parr. 3.4.6.4.) y de la empresa Triple A de Barranquilla (parr. 3.4.8.) no sugerian el
incumplimiento absoluto de las obligaciones contractuales a cargo del contratista sino
el quebranto parcial de los deberes plasmados en el negocio juridico. De alli que,
siguiendo lo regulado por las partes, la sancion procedente fuera la de la clausula
décima séptima.

Asi las cosas, mas alla de la denominacion dada a la clausula décima séptima, la
decision del Municipio nunca busco6 apremiar al contratista para que éste honrara las
obligaciones de wun contrato ya extinto, mas bien persigui6 sancionar el
incumplimiento parcial y definitivo del contratista. En esta direccion, facilimente se
advierte que la penalidad impuesta por el incumplimiento declarado en los actos
demandados se asemeja sustancialmente a la clausula penal pecuniaria®, y no
guarda relacion alguna con el concepto de multa descrito anteriormente,
circunstancia que no invalida la actuacion del Municipio que no hizo nada distinto a
seguir las pautas marcadas por el contrato para escarmentar la conducta del
contratista.

Por lo anterior, el cargo no se abre paso.
3.5.3. Contradiccion del acto propio

3.5.3.1. La Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de Justicia en sentencia del
24 de enero de 20119 desarroll6 la teoria de los actos propios (“venire contra
factum proprium non valet”), expresando que esta dimana del principio de buena fe y
de la proteccién de la confianza legitima, y consiste en:

“... la coherencia exigida en el comportamiento de las personas, de tal forma que lo
realizado en el pasado, que ha servido, a su vez, como determinante o referente del
proceder de otras o que ha alimentado, objetivamente, ciertas expectativas” que “no
pueden ser contrariadas de manera sorpresiva, caprichosa o arbitraria, si con ello
trasciende la esfera personal y genera perjuicio a los demas.”

Partiendo de esa nocién, la sentencia citada precisa que la teoria de los actos
propios ha sentado, mayoritariamente, estos requisitos:

una o mas de las prestaciones debidas, o total, si se dejan de cumplir todas, en lo absoluto.” (Lebn Robayo, Edgar Ivan. La
configuracion del incumplimiento contractual. En: Revista Foro Derecho Mercantil N°:10, ene.-mar./2006, pags. 87-125, Ed.
Legis. Bogota D.C. En
http://legal.legis.com.co/document/Index?obra=rmercantil&document=rmercantil_7680752a7fd3404ce0430a010151404c

59 “ .. la clausula penal consiste (...) en la estipulaciéon contractual segun la cual, el contratista se obliga a pagar a titulo de
tasacion anticipada de perjuicios, la cuantia que contractualmente se haya determinado, en dos eventos: a) En el evento de la
declaratoria de caducidad del contrato; y b) En el evento en que se declare el incumplimiento del mismo, aun vencido el plazo
de ejecucion del contrato. Lo anterior, sin que sea necesario demostrar el perjuicio percibido por la administracion, aunque
debera si declararse el incumplimiento mediante acto administrativo motivado, una vez se haya garantizado el debido proceso
al contratista.” (Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 19 de octubre de
2005. Rad. 25000-23-26-000-1993-09365-01(15011)).

0 Rad. 11001-3103-025-2001-00457-01.
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“

i) una conducta relevante que genere en la otra persona un grado de confianza
legitima sobre la realizacion o concrecion, en el futuro, de unas consecuencias en
particular; ii) que, con posterioridad, emerja otra conducta (quizds una pretension)
gue contradiga con evidente y objetiva incoherencia, los antecedentes plantados; iii)
qgue la nueva situacién presentada tenga trascendencia en lo juridico y la virtualidad
para afectar lo existente; vy, iv) que haya identidad entre quienes resultaron
involucrados en uno y otro episodio.”

Empero, la misma providencia indica que el ordenamiento juridico no confiere un
caracter absoluto al respeto de los actos propios toda vez que “existen hipétesis en
las que ante situaciones similares o con respecto a actos desplegados con
anterioridad por la misma persona, que sirven de apalancamiento para su actuar en
el inmediato futuro, le esta deferida la posibilidad de apartarse de los mismos. Por
consiguiente, no se trata en casos tales, de viabilizar los cambios inesperados,
sorpresivos y contradictorios; ni de imponer, irrestricta e irreflexivamente, la
observancia permanente e inmodificable de lo actuado.”

3.5.2. De otra parte, no toda conducta inicial conduce a la aplicacion de la teoria en
comento. De acuerdo con la doctrina®?, en el derecho administrativo la doctrina de los
actos propios solo opera cuando ‘la Administracion, con actos eficaces
juridicamente, haya revelado su designio de definir una situacion juridica”, esto es
que: (i) no “es suficiente la realizacion de cualesquiera actos, sino que estos deben
hallarse revestidos de un cierto caracter trascendental, de tal modo que sean de
alguna manera reveladores del designio del agente de definir la situacién juridica de
su autor.”;, (ii) debe ser juridicamente vinculante, es decir, ha de tratarse de “una
conducta formada por actos que sean juridicamente eficaces y validos -y, por tanto,
inimpugnables por la persona afectada por ellos-...”.

Cabe agregar que, en principio, los actos deben revestir el caracter de definitivos, de
suerte que para la administracion no serian vinculantes las consultas, los actos de
tramite, informes previos o declaraciones informales®2.

3.5.3. En el sub judice, la demandante alega que las actas de recibo de las obras del
contrato (parr. 3.4.5. y 3.4.6.) contiene una conducta desplegada por la
administracion de la que predica proteccion bajo la teoria de los actos propios.
Dichas actas expresan, respectivamente, la reunion previa y la diligencia en que se
realizé la entrega de las obras; en esta Ultima ocasion las partes y el interventor
afirmaron en conjunto que, para el 7 de diciembre de 2011, las obras mostraban un
avance del 100% y fueron acordes a lo pactado en el contrato, lo que conminaba a la
administracion a desembolsar el 50% restante del valor del contrato conforme fue
pactado en su clausulado.

Para la Sala, si bien dichas expresiones fueron relevantes entre las partes del
contrato, en tanto provocaron el pago de las sumas pendientes al momento de la
entrega, no dejan de ser afirmaciones carentes de sustento factico, es decir, estos
asertos no fueron apoyados en pruebas reales del cumplimiento de las obligaciones
contractuales del Consorcio, o por un seguimiento fidedigno del avance del objeto

1 Gonzalez Pérez, JesUs. El Principio General de la Buena Fe en el Derecho Administrativo. 52 ed. Civitas. Madrid. 2009, p.
242-244.

62 Ver: Sanchez Morén. Miguel. Venire contra factum proprium. En Documentacion Administrativa ndm. 263-264. Instituto
Nacional de Administracion Publica. Madrid, mayo-diciembre 2002. En
https://revistasonline.inap.es/index.php/DA/article/view/5583

Péagina 23 de 29


https://revistasonline.inap.es/index.php/DA/article/view/5583

Radicado: 08001-23-33-000-2012-00254-01 (48945)
Demandante: Seguros Colpatria S.A.

contratado por parte del interventor, quien, ademas estuvo ausente durante el
procedimiento administrativo instruido por el municipio.

En ese orden de ideas, ante la informacién sobreviniente que evidenciaba el
incumplimiento, el ente territorial no podia mantenerse vinculado a su manifestacion
anterior so pena de desconocer los deberes juridicos de gestion, direccion y control
del contrato estatal, concretado entre otros en el de exigir del contratista y del
garante la ejecucion idoénea y oportuna del objeto contractual (Ley 80 de 1993 —
articulo 4° num. 1). En otras palabras, mantener la conducta anterior le significaba a
la demandada obrar contra derecho. Por lo tanto, ante el escenario vislumbrado por
los informes lo ordenado por la ley era que el Municipio adelantara el procedimiento
del que se muestra sorprendida la actora, y que tiene sustento, precisamente, en las
finalidades especiales del contrato estatal®.

Por lo tanto, esas expresiones no consolidaron en modo alguno la situacién juridica
del contratista, y menos aun la del garante. No comportan una conducta de la
administracion de la cual pueda desprenderse un grado relevante de confianza
creado por el Municipio en el garante que merezca proteccion juridica, porque ante
las evidencias recaudadas de la entidad, mantenerla de forma irreflexiva, como lo
pretendia la actora, produciria una consecuencia indeseada para el ordenamiento: el
incumplimiento del contrato estatal.

La posicion del garante respecto del acto propio de la administracién beneficiaria de
la pdliza, ademas, tendria que ser matizada a la luz del contrato de seguro que es el
medio para respaldar el cumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, y
por ende, de los intereses generales inmersos en el contrato estatal. En efecto, cabe
tener en cuenta que el riesgo como elemento esencial del seguro®, y el siniestro que
consolida la obligacion de responder a cargo de la aseguradora giran en torno a
hechos, el primero como “suceso incierto™> y el segundo como su consolidacion
juridico material®®, lo que descarta la proteccion bajo la teoria de los actos propios a
las expresiones que no reflejen correspondencia alguna con las circunstancias que
rodeen el riesgo o el siniestro de cumplimiento.

Por todo lo anterior, el cargo no prospera.

3.7. En sintesis, la Sala revocara el fallo de primera instancia y en su lugar denegara
las pretensiones de la demanda por cuanto no se demostrd la violacion al debido
proceso, la incompetencia temporal y la contradiccion con la teoria de los actos
propios, rogadas por la demandante como fundamento para anular las decisiones
que le desfavorecieron.

4. La condena en costas

Segun el articulo 188 del CPACA, la sentencia debera disponer sobre la condena en
costas (lo que incluye expensas y agencias en derecho) de acuerdo con lo reglado

8 Ver: Corte Constitucional. Sent. C-499/15 ya citada. Consideracion nim. 4.5.

84 Codigo de Comercio. Articulo 1045 — numeral 2.: “Son elementos esenciales del contrato de seguro: (...) 2) El riesgo asegurable.”

8 Cddigo de Comercio. Articulo 1054: “Denominase riesgo el suceso incierto que no depende exclusivamente de la voluntad del tomador,
del asegurado o del beneficiario, y cuya realizacion da origen a la obligacion del asegurador. Los hechos ciertos, salvo la muerte, y los
fisicamente imposibles, no constituyen riesgos y son, por lo tanto, extrafios al contrato de seguro. Tampoco constituye riesgo la
incertidumbre subjetiva respecto de determinado hecho que haya tenido o no cumplimiento. ”

% Codigo de Comercio. Articulo 1072: “Se denomina siniestro la realizacion del riesgo asegurado. ”
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por el CPC, vigente para el momento en que se presentd la demanda. Siguiendo el
articulo 393 numeral 9 del estatuto procesal civil:

“Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y en la
medida de su comprobacion.”

Como en el expediente no obra elemento de conviccién alguno en el que pueda
apreciarse la causacion de costas, la Sala se abstendra de proferir condena en este
aspecto.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccidén Tercera, Subseccion “C”, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia apelada, esto es, la proferida el 18 de julio de
2013 por el Tribunal Administrativo del Atlantico.

SEGUNDO: En su lugar, NEGAR las pretensiones de la demanda.
TERCERO: Sin condena en costas.

CUARTO: Una vez ejecutoriada la presente sentencia, DEVOLVER el expediente al
Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
Presidente
Aclaro voto

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS NICOLAS YEPES CORRALES
Magistrado Magistrado
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CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C

Consejero ponente: JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Radicacién numero 08001233300020120025401(48945)
Actor: SEGUROS COLPATRIA S.A.
Demandado: MUNICIPIO DE PALMARDE VARELA

Referencia: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

FUNCION ADMINISTRATIVA CONTRACTUAL-Solo por excepcion la actividad contractual del Estado es funcion
administrativa. EJECUCION DE LOS CONTRATOS-No es funcion administrativa. MULTAS-No son un poder
exorbitante o excepcional. MULTAS-La falta de regulacion en la Ley 80 de 1993 no impedia que las entidades las
pactaran y las hicieran efectivas unilateralmente. CLAUSULA PENAL-Su regulacion es aplicable a los contratos

estatales. DECLARATORIA DE INCUMPLIMIENTO-No es un poder exorbitante o excepcional DEBIDO
PROCESO EN CONTRATACION PUBLICA-Su aplicacion extensiva desnaturaliza el contrato estatal.

ACLARACION DE VOTO

Aungue comparto la decision que se tomé en la providencia del 1 de junio de 2020,

que revoco la sentencia de primera instancia y negoé las pretensiones, aclaro voto.

1. A mi juicio, el centro de gravedad del derecho administrativo no hay que buscarlo
en el acto administrativo, sino en el el contrato. Es a través de este que el Estado
gestiona los recursos con el fin de satisfacer necesidades y cumple los fines que le
fueron asignados. Y la regla general es la aplicacion del derecho privado a los
contratos del Estado (arts. 13, 23, 28, 32, 40, 44 y 45 de la Ley 80 de 1993).

Por ello, el Consejo de Estado estd mora de replantearse si -como lo ha sefialado de
manera indiscriminada la jurisprudencia- toda la actividad contractual del Estado es
una expresion de la “funcion administrativa”, o si solo -por via excepcional- en los
casos regulados por la ley esta tiene esa connotacion. La regla general es el derecho
comun. La Ley 80 de 1993 viene a ser una regla de “excepcion” y solo aplica en los
asuntos regulados expresamente por ella. Preceptos que tienen el caracter de orden
publico y que no pueden derogarse por acuerdo entre las partes (art. 6 C.C.).
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Podrian agruparse en cuatro grupos, los aspectos que son aplicables a las entidades
gue estan sometidas a ese estatuto: (i) Algunos asuntos relativos a la capacidad, por
ejemplo las inhabilidades, incompatibilidades, conflictos de interés, consorcios y
uniones temporales y el registro Unico de proponentes; (ii) la seleccion objetiva, es
decir los procedimientos de seleccion de contratistas; (iii) algunos aspectos relativos
a su ejecucion, como el manejo de riesgo y las denominadas “potestades
excepcionales” (que merecen reflexion aparte pues cada dia son menos
“exorbitantes” e “inusuales al derecho comun”) y (iv) los mecanismos de solucion de

controversias.

A partir de supuestos como los enunciados podria comenzar a repensarse todo lo
que ha dicho la jurisprudencia para definir con precision en qué eventos se ejerce
funciébn administrativa y en cuales no. En la “actividad contractual” del Estado
(precontractual, de ejecucidon y postcontractual), solo por excepcion las entidades
sometidas a la Ley 80 de 1993 pueden expedir actos administrativos, cuando ello
refleje una verdadera prerrogativa de poder publico. En los demas, no. Porque la ley
80 quiso que la administracién se comportara, por su régimen contractual, como un

particular.

Asi en la ejecucion del contrato, donde la regla general es el derecho privado, la
entidad obra como un particular. Y estd sometida al postulado fundamental de la
autonomia privada (1602 del CC). En esa medida, no puede entenderse que sus
decisiones sean ejercicio de funcion administrativa alguna, pues no ejerce poder

publico.

Con esta perspectiva el articulo 77 de la Ley 80 de 1993 dispone en forma clara que,

en cuanto sean compatibles con la finalidad y los principios de esa ley (subrayo), las

normas que rigen los procedimientos y actuaciones en la funcion administrativa seran
aplicables en las actuaciones contractuales. Ese era el sentido genuino de esa ley,
que fue tergiversandose por las interpretaciones judiciales, que luego -por

desventura- se convirtieron en leyes.

A mi juicio, no son compatibles con la autonomia privada y los demas principios que

rigen el derecho comun —aplicable en la etapa de ejecucion del contrato- el
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engorroso tramite de la expedicion de actos administrativos, la via gubernativa, las
competencias y el procedimiento administrativo que -por ejemplo- exige la aplicacion
del denominado “debido proceso administrativo” ¢puede aplicarse este “principio” a
facetas de la contratacién que no son expresion genuina de funcién administrativa?
¢Esta obsecion por los tramites burocraticos en asuntos ajenos a los definidos
expresamente por la ley como funcién administrativa, es compatible con la agilidad
gque demandan de las relaciones contractuales, incluidas por supuesto las del
Estado?

2. Como la jurisprudencia se alejé de los textos legales, asistimos primero a una
“‘mutacion” (reforma no formal) de la Ley 80 vy, luego, sin mayor analisis ni discusion
varias de esas decisiones terminaron influyendo en la expedicibn de leyes
posteriores. Asi, Ley 1150 se convirti6 -sin proponérselo- en una verdadera
“contrarreforma” al régimen del afio 1993. Cambios legislativos que luego seguirian
en otras leyes que afectaron la esencia de la ley 80, en asuntos como las multas y
declaratoria del incumplimiento, que introdujeron nociones innecesarias de poder de

imperio del Estado y, por ende, de “procedimiento administrativo”.

Las multas y la clausula penal pecuniaria estan reguladas en el Cédigo Civil (art.
1592) y el hecho de que la Ley 80 de 1993 no las regulara, no significé -como de
forma equivocada entendio la jurisprudencia de la Sala- que las entidades publicas
no pudieran pactarlas y, como lo hacen los particulares, imponerlas unilateralmente
en caso de incumplimiento. El silencio de la Ley 80 no fue, entonces, un error por
omision, sino una decision consciente y deliberada de un legislador que recurrio

acertadamente al alfabeto juridico: el derecho civil.

Sin embargo, ese mal entendimiento llevo a la reforma legal de la Ley 1150 de 2007
que convirtié un asunto regulado por el derecho civil en un tema propio del derecho
publico, pues exigié no solo la expedicién de actos administrativos para la imposicion
de multas y la declaratoria de incumplimiento para hacer efectiva la clausula penal,
sino ademas la aplicaciéon de unas reglas que denominé —influido en la jurisprudencia
tanto ordinaria como de tutela- “debido proceso”, para adoptar cada una de estas
decisiones (art. 17).
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En esa misma linea contraria al sentido de la Ley 80 de 1993, la Ley 1474 de 2011,
SO pretexto de ver en la contratacion publica un escenario legal para combatir la
corrupcion, regulé nuevamente esta competencia y el tramite de la audiencia para
adoptar estas decisiones (art. 86) y establecié un grupo de inhabilidades por numero

de multas e incumplimientos en contra de los contratistas (art. 90).

Asi, un asunto relacionado exclusivamente con la ejecucion del contrato y que la Ley
80 de 1993, en su concepcidn original, entregd a los dominios naturales del derecho
privado, termind convertido en una suerte de “pugilato” donde priman las reglas del
“debido proceso” sobre las clausulas y estipulaciones acordadas. Se pasa por alto
asi dos asuntos muy simples: (i) que la contratacion publica esta concebida para el
cumplimiento de los fines estatales (articulo 3 de la Ley 80 de 1993) vy (ii) que los
contratos se celebran para ejecutarse. El contrato estatal -asi lo ordena el articulo 32
de la Ley 80- debe tratarse como una fuente de obligaciones. Es el lugar de

encuentro de dos “partes” y no el ambito de desencuentro de dos “contrapartes”.

Aun hay muchos temas en la ejecucion contractual que no han sido -por fortuna-
llevados a la ley y que la jurisprudencia precipitadamente ha asimilado a “funcion

administrativa” y que bien podrian replantearse jpara volver a la ley!

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE
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