CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / MEDIO DE CONTROL DE
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / CADUCIDAD DE LA ACCION DE
CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / TERMINO DE CADUCIDAD DE LA
ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / COMPUTO DEL TERMINO
DE CADUCIDAD DE LA ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES /
CONCILIACION PREJUDICIAL / INVIAS / POLIZA DE CUMPLIMIENTO

Observa la Sala que las pretensiones versan sobre la nulidad de las resoluciones
por las cuales el Invias declaré el incumplimiento parcial del contrato (...) celebrado
entre esa entidad y la union temporal (...), impuso multas al contratista y afect6 la
garantia Unica de cumplimiento (...) En este punto cabe precisar que la aplicacion
de la anterior regla del cobmputo de caducidad se justifica en cuanto la demandante
en este asunto es la asegurada (...)., que expidio la poliza para garantizar el
cumplimiento del contrato (...) y se vio afectada por cuenta de las resoluciones en
comento, habida consideracién de que declararon el siniestro de cumplimiento
contenido en la garantia. En esa medida, no tiene cabida en este caso la regla de
oportunidad que atiende al computo de dos afios tras el vencimiento del deber de
liquidar bilateral o unilateralmente el contrato, por cuanto, se insiste, la aseguradora
no deriva el derecho de accién del balance final de cuentas que vincula a las partes
del contrato, sino del hecho de haber resultado afectada por la obligacién impuesta
en las resoluciones acusadas al afectar la poliza por ella expedida, en el amparo de
cumplimiento. (...) al haberse presentado la demanda el 4 de abril de 2018, se
colige que fue instaurada dentro del término legal.

FUENTE FORMAL: C.P.A.C.A. — ARTICULO 164

MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES /
LEGITIMACION EN LA CAUSA / LEGITIMACION EN LA CAUSA POR ACTIVA /
ASEGURADOR / ENTIDAD ASEGURADORA / COMPANIA DE SEGUROS /
POLIZA DE CUMPLIMIENTO

En atencion al hecho de que, por regla general, la aseguradora garante es parte del
contrato de seguro, en el cual la entidad estatal tiene la calidad de beneficiaria de la
péliza de cumplimiento correspondiente, se concluye que esta legitimada por activa
0 por pasiva, segun sea el caso, para obrar como demandante o demandada en los
litigios en los que se discuten las obligaciones derivadas de la poliza de
cumplimiento por ella expedida.

NOTA DE RELATORIA: Asi se ha observado en diversas providencias, entre
otras: 1. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera — Subseccion A, sentencia de 19 de noviembre de 2015, radicacién:
05001233100020060257901 (43324), actor. Compaiiia Mundial de Seguros S.A.,
demandado: Empresas Publicas de Medellin; 2. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera — Subseccion A, sentencia de 23 de
noviembre de 2017, radicacién: 25000233600020130206301 (53861), actor:
Seguros Colpatria S.A., demandado: Ministerio de Transporte, referencia: accion
contractual (Ley 1437 de 2011).

MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / MULTA /
CONCEPTO DE MULTA / IMPOSICION DE LA MULTA / PROCEDIMIENTO
PARA LA IMPOSICION DE LA MULTA / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO
ESTATAL / FACULTADES DE LA ENTIDAD ESTATAL / FACULTAD DE
IMPOSICION DE MULTA DE LA ENTIDAD ESTATAL / MULTA EN EL
CONTRATO ESTATAL / EXIGIBILIDAD DE LA MULTA / PRINCIPIO DE LA
AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA CONTRATACION ESTATAL /
CLAUSULA PENAL PECUNIARIA DEL CONTRATO ESTATAL /



INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO / ELEMENTO ACCIDENTAL DEL
CONTRATO / OBLIGACION CONDICIONAL EN EL CONTRATO ESTATAL

Para los propésitos de abordar el caso concreto, se tiene que el contrato (...), en
cuyo marco se expidieron las resoluciones demandadas, se celebré el 24 de
diciembre de 2008, bajo la regencia de la Ley 1150 de 2008; en su texto se
incorpord expresamente la clausula relativa a la imposicion y cobro unilateral de las
multas por parte de la entidad y el procedimiento sancionatorio que dio como
resultado la expedicion de los actos administrativos demandados se inicié en 2016,
en vigencia de la Ley 1474 de 2011, con observancia de los procedimientos alli
contemplados para efectos de la imposicion de las multas. (...) Ante la ausencia de
regulacion expresa sobre la figura de la multa en la Ley 80 de 1993, para
desentrafar su naturaleza y alcance, ademas de revisar el precepto contenido en el
articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, necesariamente debe acudirse a las
disposiciones que sobre su génesis y operatividad compendia el Cadigo Civil en los
articulos 1592 al 1601. (...) La aplicacién del derecho comun a estas materias
resulta procedente por cuenta de la remision normativa consagrada por el articulo
13 de la Ley 80 de 1993 y con base en lo dispuesto en el inciso primero del articulo
40 de este cuerpo legal (...) Cabe precisar que los ordenamientos civil y comercial
no ofrecen una definiciébn especifica de la multa. (...) Surge con nitidez que la
facultad legal que habilta (sic) a las partes para convenir la consecuencia que se
desprende de la indebida conducta contractual y dirigida a garantizar el
cumplimiento de la prestacion pactada procede indistintamente en el evento de
inejecucién, en cuyo caso la pena adquiere un caracter compensatorio 0
resarcitorio, o de ejecucion tardia, evento en el cual su condicién sera moratoria.
(...) el Consejo de Estado, a proposito de su diferencia con la funcion resarcitoria -
encaminada a reparar las consecuencias de la inejecucidén- o indemnizatoria que
puede entrafiar la sancién inmersa en la clausula penal pecuniaria propiamente, de
manera reiterada ha destacado que la multa “se define como aquella sancion
pecuniaria de la cual puede hacer uso la administracién (...) con el objeto de
constrefiir o apremiar al contratista al cumplimiento de sus obligaciones, una que
vez se verifique el acaecimiento de incumplimientos parciales en vigencia del plazo
contractual (...) Atendiendo a esa misma logica, en lo que atafie a la clausula penal
como mecanismo indemnizatorio de perjuicios, esta Subseccién ha discurrido que
la declaratoria de incumplimiento encaminada a hacer efectiva aquella podra
realizarse luego de vencerse el plazo contractual, autorizacion que, (...) no deberia
hacerse extensiva en el evento en que esa declaratoria se produzca con miras a
imponer una multa (...) Asi mismo, la orientacion interpretativa que privilegia la
condicion conminatoria, que no indemnizatoria de la multa en el ambito de la
contratacion del Estado, se justifica en la composicion literal de la fuente legal que
actualmente la dota de sustento, (...) También es relevante acotar que la multa se
encuentra concebida para el acaecimiento de circunstancias constitutivas de
incumplimientos parciales y atribuibles al contratista, toda vez que las situaciones
que acarreen una infraccion grave a los mandatos del negocio juridico que ponga
en riesgo la ejecucién del objeto contractual y conlleve a su paralisis daran lugar al
ejercicio de una sancidbn mas severa. Como se aprecia, en resumen, el origen e
implementacion de esta herramienta, desde la perspectiva contractual, se
correlaciona y halla su justificacion en los eventos en los que una de las partes
incurre en incumplimiento de las obligaciones contraidas, al paso que su activacion
surge como consecuencia de una prevision anticipada y libremente acordada por
los contratantes sobre los efectos que pueden extraerse de dicha inobservancia y
que, por regla general, conlleva al pago de una suma preestablecida, sin que con
esto el incumplido se releve de satisfacer la prestacién debida; lo que busca es
precisamente inducir a su acatamiento. Su falta de correspondencia con una
sancion de caracter resarcitorio se explica en la medida en que no persigue obtener
una suma O monto para contener o reparar un menoscabo patrimonial de la
Administracion contratante. Bajo esa Optica, la ocurrencia del perjuicio no



constituye un elemento de la esencia de este tipo de sancién, como si acontece en
el evento de la clausula penal pecuniaria, cuya razdon de ser es meramente
indemnizatoria. (...) Sin perjuicio de todo lo expuesto, en esta oportunidad la Sala
conviene la necesidad de precisar que, la multa, al ser una clausula accidental del
negocio juridico, que no de su esencia o su naturaleza -no obstante estar regulada
por la ley en cuanto faculta su imposicion unilateral- su incorporacion se subordina
al acuerdo entre las partes, al punto de que es la autonomia de la voluntad la que
determina los supuestos de hecho que abren paso a su configuracion, como los
efectos de su ocurrencia. No puede perderse de vista, ademas, que se trata de una
estipulacidon de naturaleza condicional, en razon a que la posibilidad de generar sus
efectos se suspende hasta la configuracion del supuesto de hecho que determina
su surgimiento y que da lugar a su aplicacion, supuesto que no es otro que el
incumplimiento defectuoso o cumplimiento tardio de las obligaciones del
contratista, el cual debe ser verificado por la entidad contratante tras agotar el
debido proceso. En orden a articular lo anterior con la esfera de la contratacién
estatal, de una lectura cuidadosa del literal d) del articulo 86 de la Ley 1474, se
desprende que el legislador doté de una facultad potestativa a la entidad estatal
consistente en terminar el procedimiento sancionatorio cuando evidencie el
cumplimiento de las obligaciones insatisfechas, premisa que revela con mayor vigor
su raigambre genérico sancionatorio. (...) Una hermenéutica teleoldgica de ese
precepto normativo, acompasada a la estirpe sancionadora de ese instituto, podria
traducirse en que la administracion eventualmente tendria la posibilidad de
continuar con el proceso sancionatorio si asi lo estima conveniente hasta culminar
con la imposicidn de la respectiva sancion, en tanto el incumplimiento si tuvo lugar,
es decir, si nacié a la vida juridica el supuesto factico que da lugar a la imposicién
de la sancién; cuestion distinta es que se hubiese superado como consecuencia del
procedimiento sancionatorio, lo que no es equivalente a afirmar que el supuesto
convencional y normativo desaparecié o que su cumplimiento tardio purgd el
fundamento factico de su activacion. En esa misma linea argumentativa, mayor
vigor adquirirhd esa facultad sancionatoria ante el incumplimiento comprobado y
persistente del contratista luego de agotar del procedimiento administrativo iniciado
como consecuencia del apartamiento de sus compromisos negociales. Obrar en
sentido contrario constituiria un aval para auspiciar practicas nocivas en la
dinamica negocial publica, en cuanto dejaria en la absoluta imposibilidad juridica
respecto de los cumplimientos tardios o defectuosos presentados durante la
ejecucion de los contratos del Estado.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 / LEY 1150 DE 2007 - ARTICULO 17 /
CODIGO CIVIL - ARTICULO 1592 / CODIGO CIVIL - ARTICULO 1593 / CODIGO
CIVIL - ARTICULO 1594 / CODIGO CIVIL - ARTICULO 1595 / CODIGO CIVIL -
ARTICULO 1596 / CODIGO CIVIL - ARTICULO 1597 / CODIGO CIVIL -
ARTICULO 1598 / CODIGO CIVIL - ARTICULO 1599 / CODIGO CIVIL -
ARTICULO 1600 / CODIGO CIVIL - ARTICULO 1601 / LEY 1474 DE 2011 -
ARTICULO 86 - LITERAL D

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema, ver: Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 10 de febrero de 2005,
Exp. 25.765, C.P. Maria Elena Giraldo Gomez. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 20 de octubre de 2005,
Exp. 14579, C.P. German Rodriguez Villamizar. la sentencia proferida el 23 de
junio de 2010, por el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, dentro del expediente No. 16.367, C.P. Enrique Gil Botero. Corte
Suprema de Justicia, Sala Plena. Sentencia del 27 de septiembre de 1974,
Magistrado Ponente Luis Sarmiento Buitrago. Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Civil, sentencia del 23 de mayo de 1996, Exp. 4607, M.P. Carlos Esteban
Jaramillo. auto del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, Subseccion A, 16 de agosto de 2012, exp. 39.702, C.P. Hernan



Andrade Rincon. concepto del Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio
Civil, 25 de mayo de 2006, Rad. 1.748, C.P: Enrique José Arboleda Perdomo.
Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia del 10 de
septiembre de 2014, Exp. 28875, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Consejo
de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera — Subseccion
A, sentencia del 12 de febrero de 2015, Exp. 28.278, C.P. Carlos Alberto Zambrano
Barrera. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Subseccion A, exp. 20.628, 13 de marzo de 2013, C.P. Hernan Andrade
Rincén. Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 13 de noviembre de
2008, expediente 17009, Consejero Ponente Dr. Enrique Gil Botero.

PLAZO PARA EL PAGO DE LA MULTA / DECLARACION DEL
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO / CONTRATO ESTATAL / MULTA /
IMPOSICION DE LA MULTA / PLAZO DEL CONTRATO ESTATAL / FACULTAD
DE IMPOSICION DE MULTA DE LA ENTIDAD ESTATAL / MULTA EN EL
CONTRATO ESTATAL / EXIGIBILIDAD DE LA MULTA / INVIAS

La interpretacion jurisprudencial frente al limite temporal dentro del cual resultaria
viable ejercer la facultad legal de declarar el incumplimiento del contrato con la
finalidad de imponer multas al particular moroso no ha sido una materia pacifica.
(...) Con todo, retomando lo expuesto en acépite precedente en relacion con la
naturaleza mixta de la multa en cuanto entrafia una esencia conminatoria y su
raigambre genérico es del tipo sancionador, para acompasarlo con lo aca anotado,
se tiene que, de no superarse el incumplimiento comprobado y estando pendientes
de ejecutar las prestaciones a cargo del incumplido, en tanto no se hubiere vencido
el plazo del contrato, no existe una razén juridicamente véalida para sustraerse a su
imposicion, maxime cuando su naturaleza no se ha pactado en términos
compensatorios, para reemplazar el cumplimiento de la obligacién principal, sino
conminatorios, que no lo liberan de su ejecucién, sin que esto lo despoje de su
caracter sancionador. Con lo anterior la Sala quiere significar que, aun cuando la
finalidad envuelta en el pacto de la multa se dirige a conminar al cumplimiento de
las obligaciones insatisfechas, no por ello ese instituto pierde su estirpe
sancionadora derivada de las normas civiles que le sirven de asiento juridico. En
otras palabras, ante la evidencia y verificacion del incumplimiento de las
obligaciones del contratista, y si en esos términos fue pactado, la entidad publica
conservara su facultad punitiva que surgira tras la constatacion de la insatisfaccion
de los compromisos negociales por parte de su colaborador, facultad que podra
ejercer hasta antes del vencimiento del plazo contractual pactado. (...) la Sala
considera que las resoluciones a través de las cuales el Invias declaré el
incumplimiento parcial del contrato (...), impuso multas al contratista y declaré el
siniestro de incumplimiento amparado en la péliza otorgada por la compafia
(aseguradora) no se encuentran viciadas de las causales de nulidad alegadas por
el demandante por las razones que pasan a exponerse: Se recuerda que el
argumento en el cual el demandante basé indistintamente las causales de nulidad
propuestas de falta de competencia, falsa motivacion, violacién de las normas en
que debié fundarse y desviacion de poder apunté a cuestionar que el Invias
desconocié la naturaleza puramente conminatoria, en tanto expidié los actos
administrativos demandados faltando dos y un dia, respectivamente, para vencer el
plazo del contrato, circunstancia que imposibilitaba el cumplimiento de las
obligaciones insatisfechas en el precario plazo restante. Al respecto, la Sala
recuerda que en cuanto se trata de una causal accidental que nacié del acuerdo de
voluntades acerca de su incorporacion al contrato, que aun cuando, segun se
explico, su efectividad de manera unilateral en los contratos estatales debe estar
autorizada por la ley, los términos de su finalidad y alcance necesariamente deben
quedar reflejados en el consenso que le dio existencia. (...) Surge con claridad que
la multa pactada por las partes tendria lugar ante la configuracion del
incumplimiento parcial del contrato y que, al haberse estipulado esta clausula con



fundamento en lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, el alcance
que le concedieron las partes fue el de servir como una herramienta de apremio
para constrefiir al correcto cumplimiento del objeto contratado, (...) En atencién a
esta linea argumentativa, se tiene que, segun se evidencia del recorrido probatorio,
la entidad obr6 con apego al catalogo negocial que le dio vida juridica a la clausula
de multas, en tanto no se desvirtuaron, porque ni siquiera se alego, los hechos
constitutivos de incumplimiento que le sirvieron de sustento para su operancia. En
relacion con la inobservancia de su naturaleza conminatoria, la Sala, contrario a lo
afirmado por el recurrente, considera de recibo los argumentos del Tribunal a quo,
en tanto estimé que el Invias no desconocié el caracter de apremio previsto en la
clausula contentiva de la multa, en razén a que esa fue la esencia que se mantuvo
durante el procedimiento sancionatorio que le dio origen. (...) Es indudable la
esencia conminatoria que rodeo el procedimiento sancionatorio que culminé con la
expedicion de la Resolucion (...), frente a lo cual cabe anotar que, si bien esta
decision se dicto faltando dos dias para vencerse el plazo contractual, lo cierto es
gue ello no rifie con la previsién contenida en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007,
toda vez que, por un lado, se configuré el supuesto tanto factico como convencional
y normativo para su imposicion, consistente en el incumplimiento parcial de las
obligaciones a cargo del contratista, y, de otra parte, no pugna con lo dispuesto en
esta norma juridica, segun la cual las obligaciones que sirven de soporte a la multa
deben estar pendientes de ejecucion, debido a que claramente se hallaban
insatisfechas y, por ello, en mora de ser cumplidas; de ahi su incumplimiento.
Tampoco considera la Sala que el hecho de haber impuesto la sancion faltando dos
dias para el vencimiento del término contractual pactado constituye una situacion
gue denote falta al deber de control sobre la ejecucion de la obra, que se demanda
de la entidad como directora del proyecto. (...) si bien la Resolucion (...) se expidié
un dia antes de vencerse el plazo establecido, tal circunstancia por si sola no le
resta el caracter conminatorio, si se tiene en consideracion que mientras se
resolvia el recurso de reposicion, el cual, segun se ha reflexionado por la
jurisprudencia de esta Corporacién, puede exceder el plazo contractual -no asi la
decision primigenia contentiva de la sancion, aun en sede de la impugnacion la
parte seguia en condiciones de apremio, al punto de que, mientras se decidia el
recurso bien podia allanarse al cumplimiento de los compromisos insatisfechos, tal
cual ocurrid, pues, gracias a ese proceder surgié la base factica para disminuir el
monto de la multa impuesta en el acto originario. Entender lo contrario, en el
sentido de desconocer la naturaleza conminatoria de esa decision seria tanto como
afirmar que los actos a partir de los cuales el contratista se allan6é al cumplimiento
parcial de las obligaciones insatisfechas no tendrian la virtualidad de reducir el
monto de la multa por haberse ejecutado fuera del plazo del contrato, cuestién que
resulta opuesta a lo que en la practica acontecio. (...) El caracter conminatorio de la
multa surtié efecto desde el mismo momento en que se inicid el procedimiento
sancionatorio encaminado a la determinacion de las sanciones que
desencadenaria el incumplimiento en los términos pactados en la respectiva
clausula, en caso de comprobarse, dado que se cumplieron parcialmente las
obligaciones insatisfechas, en el primer caso durante la actuacién administrativa
gue antecedio a la imposicion de la multa, y, en el segundo, a instancia del recurso
de reposicion. En el desarrollo de esas etapas, el contratista tuvo pleno
conocimiento de los hechos que se le enrostraban, contradijo las pruebas en que
se sustentaban, solicitd las que a bien tuvo para contradecir las que se hicieron
valer en su contra, siendo en ese marco dentro del cual el contratista acaté algunos
de los compromisos hasta entonces desatendidos. En esa misma linea, el caracter
conminatorio de la medida impuesta se conservo, incluso, luego de su expedicion y
mientras se resolvia el recurso formulado en su contra, lapso durante el cual el
contratista honré varias de sus obligaciones, circunstancia que se tradujo en la
reduccion de la multa y cristalizé su naturaleza de apremio.

FUENTE FORMAL: LEY 1150 DE 2007 - ARTICULO 17



NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema, ver: Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 29 de enero de 1988,
exp. 3615, C.P. Carlos Betancur Jaramillo. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 1 de octubre de 1992,
exp. 6631, M.P. Carlos Betancur Jaramillo. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto del 4 de junio de 1998, exp.
13.988, C.P. Ricardo Hoyos Duque. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, auto del 19 de febrero de 2004, Exp. 26054, C.P.
Alier Hernandez Enriquez. Consejo de Estado, Sala de Ilo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, expediente 53.206, 23 de octubre
de 2017, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

CONTRATO DE SEGURO / PRESCRIPCION DE LAS ACCIONES DERIVADAS
DEL CONTRATO DE SEGURO / ACCIONES DERIVADAS DEL CONTRATO DE
SEGURO / INVIAS

El apelante sefial6 que habia operado la prescripcion ordinaria para reclamar
derechos derivados del contrato de seguro, habida consideracién de que, respecto
de la nota de campo (...) y de la manifestacién de no conformidad contenida en el
oficio (...), ya habian transcurridos mas de dos afios, entre el momento en que se
conocieron o debieron conocer esos hechos por el Invias y la época en que se
siniestro la péliza. (...) Segun viene de exponerse, el término de prescripcion
ordinaria de dos afios comienza a contarse desde el momento en que el
interesado, en este caso el Invias, hubiere conocido o debido razonablemente
conocer el hecho que da base a la accién, es decir, desde el momento en que
hubiere conocido o debido conocer el siniestro, en tanto lo que se pretende es la
efectividad de la pdliza y la cobertura del riesgo materializado por parte de la
aseguradora y afectado con los actos administrativos enjuiciados. (...) no resulta
posible para esta instancia concluir que el Invias, tan pronto la interventoria asent6
las notas, debié razonablemente conocer de los hechos constitutivos de
incumplimiento, condensados en la nota de campo (...) y la manifestacion de no
conformidad contenida en el oficio (...). Lo expuesto hasta ahora basta para
despachar desfavorablemente el cargo de la apelacién, en cuanto no se acredit6
que hubiera operado la prescripcién ordinaria de las acciones emanadas del
contrato de seguro y que, en tal virtud, la entidad contratante hubiera estado
imposibilitada para declarar el siniestro al amparo de la pdliza

FUENTE FORMAL: CODIGO DE COMERCIO - ARTICULO 1081

NOTA DE RELATORIA: Sobre el tema, ver: Corte Constitucional, sentencia T-662
del 23 de septiembre de 2013, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. Corte Suprema de
Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 3 de mayo del 2000, Exp. 5360.
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Actor: NACIONAL DE SEGUROS S.A.

Demandado: INVIAS

Referencia: MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
(APELACION SENTENCIA)

Temas: FACULTAD DE LAS ENTIDADES ESTATALES PARA DECLARAR EL
INCUMPLIMIENTO E IMPONER MULTAS AL CONTRATISTA / marco legal que
regula su declaratoria — limite temporal para su ejercicio — naturaleza y alcance de
las multas / PRESCRPCION ORDINARIA DE LAS ACCIONES DERIVADAS DEL
CONTRATO DE SEGURO - no se configuro

Procede la Sala a resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante contra la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del
Quindio, el 9 de mayo de 2019, mediante la cual se negaron las pretensiones de la

demanda.

. ANTECEDENTES

1. Sintesis del caso

La presente controversia gira en torno al decreto de nulidad de los actos
administrativos a través de los cuales el Invias declar6 el incumplimiento parcial del
contrato No. 3460 de 2008 celebrado con la unién temporal Segundo Centenario,
con el objeto de realizar los estudios, disefios, gestion social, predial y ambiental,
construccion y operacion del proyecto: “Cruce de la cordillera central: tuneles del
segundo centenario — tunel de la linea y segunda calzada Calarcd — Cajamarca
modulos 1, 2 y 3”7, impuso multas al contratista y afectd la poliza de cumplimiento

expedida por la compafiia Nacional de Seguros S.A., en el respectivo amparo.

2. Lademanda

La demanda con la que se inici¢ este litigio fue presentada el 4 de abril de 2018,
por la sociedad Nacional de Seguros S.A., en ejercicio del medio de control
consagrado en el articulo 141 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo (Ley 1437 de 2011) contra el Instituto Nacional de Vias

Invias, con el fin de que:

i) Se declarara la nulidad de las siguientes resoluciones:



e Resolucion No. 08298 del 28 de noviembre de 2016, por la cual el
Invias declar6 ocurrido el siniestro por incumplimiento parcial del
contrato No. 3460 de 2008, impuso una multa al contratista en
valor de $3.640°322.400 y afect6 la pdliza Unica de cumplimiento
en el amparo de cumplimiento en esa suma.

e Resolucion 01274 del 27 de febrero de 2017, por la cual el Invias
resolvié los recursos interpuestos contra la anterior decision,
confirmandola.

e Resolucion 8443 del 129 de noviembre de 2016, mediante la cual
el Invias declard ocurrido el siniestro por incumplimiento parcial
del contrato No. 3460 de 2008, impuso una multa al contratista en
valor de $17.374'266.000 y afecto la pdliza Unica de cumplimiento
en el amparo de cumplimiento en esa suma.

e Resolucion 01495 del 6 de marzo de 2017, por la cual el Invias
resolvié los recursos interpuestos contra la anterior en el sentido

de modificarla para rebajar el monto de la multa impuesta.

i) Como consecuencia, se declarara que la demandante no tenia obligacion de

pago en favor del Invias derivada de las resoluciones acusadas.

iii) Se condenara al Invias a pagar la indexacion de las sumas referidas desde

la fecha de su pago hasta la fecha de su reembolso.

3. Los hechos

En el escrito de demanda, en sintesis, la parte actora narrd los siguientes hechos

relevantes:

3.1. Previo procedimiento de licitacién publica, el 24 de diciembre de 2008 el Invias
y la union temporal Segundo Centenario celebraron el contrato 3460, bajo la
modalidad de llave en mano, con el objeto de realizar los disefios, gestion social,
predial y ambiental, construccion y operacion del proyecto “cruce de la cordillera
central: taneles del Il Centenario — tanel de la linea y segunda calzada Calarca
Cajamarca médulos 1, 2 y 3” por un valor de $629.052'989.746 y un plazo de 70
meses, que se habria de distribuir en las siguientes etapas: iniciacion, construccion,

operacion y mantenimiento.



3.2. La union temporal Segundo Centenario otorgé la garantia Unica de
cumplimiento, contenida en la pdliza No. 400000276 expedida por Nacional de

Seguros S.A.

3.3. El contrato 3460 de 2008 fue objeto de varias modificaciones. Una de ellas fue
la modificacion No. 11, suscrita el 1 de abril de 2015, mediante la cual se extendi6
la vigencia del acuerdo hasta el 30 de noviembre de 2016, fecha en que vencio el

plazo contractual.

3.4. El 28 de noviembre de 2016, el Invias expidio la Resolucion 08298, por la cual
declaré ocurrido el incumplimiento parcial del contrato 3460 de 2008 e impuso
multa al contratista por valor de $3.640°322.400 y afecté en esa misma suma el
amparo de cumplimiento contenido en la poliza No. 400000276 que se encontraba
cubierto en la suma de $63.514°670.622, todo lo cual se sustenté en la desatencion
del contratista frente a la nota de campo No. 1031 del 24 de julio de 2014 y
respecto de la manifestacion de no conformidad plasmada en el oficio No. 98-0157-
4241 del 13 de septiembre de 2014.

3.5. El 27 de febrero de 2017, el Invias profirié la Resolucion No. 01274, por la cual
resolvié los recursos de reposicién interpuestos en contra de la anterior y la

confirmé integramente.

3.6. El 29 de noviembre de 2016, el Invias dicté la Resolucién No. 08443, por la
cual declar6 ocurrido el incumplimiento parcial del contrato 3460 de 2008 e impuso
multa al contratista por valor de $17.374°266.000 y afectd en esa misma suma el
amparo de cumplimiento contenido en la péliza No. 400000276 que se encontraba
cubierto en la suma de $63.514’670.622, incumplimiento que se fundamenté en la
falta de acatamiento de los compromisos negociales en materia de gestion
ambiental.

3.7. El 6 de marzo de 2017, el Invias expidio la Resolucion No. 01495, por la cual
resolvido los recursos de reposicion interpuestos en contra de la anterior y la
modific6 para disminuir el valor de la multa impuesta a una cuantia de
$16.133'247.000

4. Normas violadas y concepto de la violacion

Como soporte juridico de sus pretensiones, la parte demandante sefialé que las
resoluciones acusadas incurrieron en violacion de las normas en que debian

fundarse, falta de competencia, falsa motivacion, desviacion de poder.



En apoyo de lo anterior, advirtio que, al haber sido impuestas faltando menos de
dos dias para el vencimiento del plazo contractual, las multas no lograron la
finalidad contemplada en el ordenamiento juridico y en el contrato, consistente en

inducir su cumplimiento.

En ese sentido, indico que su razén de ser solo se encontraba concebida mientras
el periodo contractual se hallara vigente y tuviera vocacion de permanencia en el
tiempo. Afadid que los efectos conminatorios de la multa solo podrian
materializarse una vez hubiera cobrado firmeza el acto impositivo de aquella, lo
cual en este caso ocurrié mas de dos meses después de haber vencido el plazo del

contrato.

Enfatiz6 que, contrario a lo afirmado por el Invias, en las resoluciones impugnadas
la vigencia del contrato terminaba el 30 de noviembre de 2016, sin que existiera un

plazo adicional de treinta dias para solucionar cualquier incumplimiento.

De otro lado, precis6 que el Invias no tuvo en cuenta que se configurd la
prescripcién ordinaria extintiva de dos afios de todo derecho indemnizatorio que
hubiere podido surgir de la pdliza de cumplimiento con base en la ocurrencia
material de los incumplimientos derivados de la nota de campo No. 1031 del 24 de
junio de 2014 y de la inconformidad plasmada en el oficio 998-0157-4241 del 13 de
septiembre de 2014.

5. En escrito separado, el demandante solicitd que se decretara la medida cautelar
de suspensién provisional de los efectos de las resoluciones Nos. 08298 del 28 de
noviembre de 2016, 08443 del 29 de noviembre de 2016, 01274 del 27 de febrero
de 2017 y 01495 del 6 de marzo de 2017. Como fundamento, expuso, en sintesis,
qgue la demandada obr¢ sin falta de competencia temporal para imponer la multa y
hacer efectiva la garantia Unica de cumplimiento, por razones similares a las
expuestas en los cargos de violacion esgrimidos en el escrito principal de la

demandal.

6. Actuacioén procesal

1 Folios 3 a 31 del cuaderno de medidas cautelares.



6.1. Mediante auto de 6 de julio de 2018, el Tribunal Administrativo del Quindio
admitié la demanda, ordend la notificacién a la entidad demandada y al Ministerio

Publico.

6.2. En decisiébn del 2 de agosto de 2018, el Tribunal de origen decreto la
suspension provisional de los efectos del ordinal tercero de la Resolucion 08298 del
28 de noviembre de 2016 y 08443 del 29 de noviembre de 2016, por las cuales se
declar6 el incumplimiento parcial y se impuso multa en el contrato 3460 del 2008,
asi como de la expresibn “y/o exigira su pago a la compahia aseguradora
NACIONAL DE SEGUROS S.A., en virtud del amparo de Cumplimiento General del
Contrato de la Garantia Unica de Cumplimiento No. 400000276”, contenida en el
ordinal cuarto. Ademas, suspendio los efectos confirmatorios de esas decisiones
contenidas en las Resoluciones 01274 del 27 de febrero de 2017 y 01495 del 6 de
marzo de 2017 y el numeral tercero de esta.

Previo a pronunciarse sobre las consideraciones en que sustenté la anterior
determinacion, el Tribunal se ocupé de reflexionar acerca de la jurisdiccion que le
asistia para conocer del asunto, ante la evidencia de que en el contrato en cuyo
desarrollo se produjeron las decisiones impugnadas se habia estipulado clausula
compromisoria, al cabo de lo cual concluyé que la demandante en este litigio,
Nacional de Seguros S.A., en tanto no habia participado de ese pacto, no podia

hacérsele extensivo el efecto derivado la clausula en comento.

Al decretar la medida cautelar, el Tribunal a quo consideré que, para la fecha en
gue se impusieron las multas, el ejercicio de la facultad sancionadora, de caracter
conminatoria, resultaba inoficioso, por no contar el contratista con el tiempo
prudencial para satisfacer las obligaciones que se hallaban incumplidas. Estimoé
que el Invias desnaturalizé la medida, al extremo de convertirla en una sancién

resarcitoria y no conminatoria.

6.3. Contestacion de la demanda — Invias

La entidad accionada contesté la demanda dentro del término legal. En esa
oportunidad se opuso a las pretensiones por cuanto considerd que carecian de
soporte factico y juridico, a lo que sumé que las resoluciones acusadas se
profirieron con base en las normas en que debia fundarse el procedimiento
sancionatorio y con observancia del debido proceso y de los principios que inspiran

la funcién administrativa.



Advirtié que la decision estuvo soportada en el incumplimiento comprobado en que
incurrié el contratista, el cual se declaré dentro del plazo contractual y daba lugar a
afectar la péliza de cumplimiento, garantia que se encontraba vigente al momento

de la expedicién de los actos acusados.

Indicé que la facultad de imposicién de la multa, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 52 del C.P.A.C.A., caducaba dentro de los tres afios siguientes a la
ocurrencia del hecho constitutivo de incumplimiento, término dentro del cual debia

producirse y notificarse el acto impositivo de la sancion, tal cual procedi6 el Invias.

Explicé que la facultad sancionadora no se hallaba relacionada con la firmeza de
las decisiones a través de las cuales se ejercia, por lo que a la luz de las normas
que la regulaban no era indispensable que el acto que la confirmaba cobrara
ejecutoria dentro del plazo de vigencia del contrato.

PrecisO que, en este caso, no se desconocio el caracter conminatorio de la multa,
debido a que entre el momento en que se impone la sancién hasta el momento en
que se confirma o revoca la decisién, el contratista puede allanarse a su

cumplimiento total o parcial.

Afirmo que, sin perjuicio de lo expuesto, si bien el plazo de ejecucion se extendio
hasta el 30 de noviembre de 2016, en el mismo acto se introdujo un término
adicional de treinta dias, que vencian el 30 de diciembre de 2016, para la entrega
de la obras, periodo dentro del cual el contratista estaba en la posibilidad de

allanarse al cumplimiento de sus obligaciones, como en efecto lo hizo parcialmente.

Adicionalmente, propuso los siguientes medios exceptivos que denomino:

“‘competencia del tribunal administrativo”, “inepta demanda” e “improcedencia de la

indexacion”.

6.3. Audiencia Inicial

El 11 de diciembre de 2018 se llevdé a cabo la audiencia inicial de que trata el
articulo 180 del Cdbdigo de Procedimiento Administrativo y Contencioso
Administrativo, en la cual tuvo lugar la etapa de saneamiento. En esa oportunidad,
se inadvirti6 la existencia de causales de nulidad que viciaran lo actuado y asi

gquedo expresamente aceptado por los intervinientes.



PrecisOd que las excepciones de falta de competencia e inepta demanda habian
sido resueltas de manera desfavorable en la decision que decret6 la medida
cautelar de suspension provisional de las decisiones acusadas, por lo que se

estaria a lo alli resuelto.

El a quo fijo el litigio y lo circunscribio a establecer si se ajustan o no a la legalidad
las decisiones adoptadas en las Resoluciones 08298 de 2016, 08443 de 2016,
01274 de 2017, 01495 de 2017, expedidas por el Invias, a través de las cuales se
declar6 el incumplimiento parcial, se impusieron multas y se declar6 el siniestro de
incumplimiento, cubierto por la garantia Unica de cumplimiento suscrita con la
compariia Nacional de Seguros S.A., con ocasion de la ejecuciéon del contrato 3460

de 2008, suscrito entre la union temporal Segundo Centenario y el Invias.

Finalmente, la Sala Unitaria se pronuncié acerca del valor de los elementos de
prueba aportados al proceso y decreté las pruebas documentales solicitadas por la
parte actora y la entidad demandada y nego la solicitud de librar oficio a la Camara
de Comercio de Bogota para que certificara si la comparfia Nacional de Seguros
S.A. estaba participando en el tribunal de arbitramento creado para dirimir
controversias relacionadas con la ejecucion de este contrato, bajo el argumento de
que, segun lo decidido al resolver la excepcion de falta de competencia, se
demostré que la compafia de seguros fue citada al Tribunal como llamada en

garantia.

6.4. Audiencia de pruebas

El 12 de marzo de 20192 se adelant6 la audiencia de pruebas, en desarrollo de la
cual se incorporaron a la actuacién los documentos recibidos oportunamente como
consecuencia de los oficios librados y se excluyeron aquellos allegados de manera

extemporanea.

6.5. Alegatos de conclusion

Al finalizar la audiencia de pruebas, el a quo corrio traslado a las partes para alegar
de conclusion y al Ministerio Publico para que rindiera concepto. En el término
concedido, las partes presentaron sus respectivos escritos de alegaciones, en los
cuales reiteraron los argumentos expuestos en oportunidades procesales

precedentes.

2 Folios 243 a 244 del cuaderno 2.



El Ministerio Publico guardé silencio.

5.6. La sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo del Quindio neg0 las pretensiones de la demanda.

Fundamentd su decision en el marco legal y jurisprudencial relacionado con la
facultad de declarar el incumplimiento contractual y de imponer multas al contratista
incumplido, asi como a la habilitacion concedida para afectar las polizas de
cumplimiento, aspectos en relacion con los cuales explicé que, una vez terminado
el contrato, la Administracion perdia su competencia para imponer multas al
contratista, por cuanto ya no tendria oportunidad para cumplir las obligaciones

insatisfechas y subsanar las situaciones que dieron lugar al incumplimiento.

Después de realizar un recuento de los hechos acreditados en el proceso, asi
como de referirse al incumplimiento del contratista que sirvi6 como motivacion para
la imposicidon de las multas, el Tribunal estimé que la entidad demandada acato el
requisito de temporalidad que justificaba el ejercicio de la facultad sancionatoria,
por cuanto las dos multas se impusieron dentro del plazo contractual, cuestion que
no se alteraba por el hecho de que esos actos que resolvieron los recursos de
reposicion interpuestos en contra de aquella hubieran sido resueltos con

posterioridad al vencimiento del plazo contractual.

Agreg6 que la finalidad conminatoria del procedimiento de imposicion de multas no
se hallaba ligada a la decisién final adoptada a través del acto administrativo, sino
gue desde el principio de la actuacion sancionatoria era palpable el apremio al
cumplimiento de lo pactado, momento desde el cual se ponian en conocimiento del
contratista los hechos constitutivos de incumplimiento y la necesidad de

conjurarlos.

De acuerdo con esa linea, considerd que el érgano contratante advirtié, apremio y
constriiid al contratista para que efectuara varios ajustes propios del contrato en
ejecucion y algunos de ellos fueron corregidos; sin embargo, frente a otros no hubo
una respuesta favorable ni se adoptaron medidas encaminadas a resolverlos,
circunstancias a partir de las cuales concluyé que el proceso conminatorio si
estaba cumpliendo su finalidad legal, razon que condujo a la administracion a
imponer las multas que se expidieron respetando el marco de su competencia

temporal.



De otro lado, en cuanto a la prescripcion extintiva, precis6 que el Invias tuvo
conocimiento documentado de los incumplimientos aludidos mediante memorandos
de julio de 2016, en tanto que la declaratoria del siniestro ocurrié en noviembre de

2016, cuestion que denotaba que fue oportuna.

Con base en lo anotado, adujo que no se desvirtud la presuncion de legalidad de
las resoluciones acusadas, por lo que debian negarse las pretensiones de la
demanda y al tiempo revocar la medida cautelar de la suspension provisional de
sus efectos.

5.7. El recurso de apelacion

5.7.1. Parte actora

El apelante realizé un recuento de la jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la

naturaleza conminatoria de la multa y al culminar sostuvo que:

-. La sola existencia del procedimiento administrativo sancionatorio no resulta
suficiente para satisfacer la finalidad conminatoria de la multa, pues esta solo
puede concebirse una vez que el acto impositivo de la sancion nazca a la vida
juridica, maxime cuando a lo largo del procedimiento no se ha desvirtuado la

presuncion de inocencia del contratista.

En criterio del censor, no es plausible sostener que se alcanza la finalidad de la
institucion juridica de la multa cuando el acto que la contiene adn no se ha
expedido, por cuanto el acto para constrefiir al contratista es producto del

procedimiento y no su punto de partida.

Agrego que los tramites administrativos adelantados por la entidad en el marco del
procedimiento sancionatorio no pueden considerarse como amenazas a los
administrados para ajustar su conducta sino como espacios procesales
deliberativos para que, con base en una controversia probatoria, se puedan
establecer la ocurrencia y magnitud de las acciones y omisiones atribuidas al

contratista y luego si imponer las consecuencias de ley.

Sefialé que no existia un tiempo restante prudencial para que el contratista pudiera

cumplir las obligaciones insatisfechas, por cuanto el periodo contractual terminé el



30 de noviembre de 2016 sin que las partes hubieran acordado un tramite adicional
con ese proposito. En ese sentido, adujo que la imposicion de la multa en este caso
tuvo una finalidad sancionatoria que no conminatoria, dada la imposibilidad de

satisfacer las obligaciones en el tiempo restante.

Argumento que, al margen de que eventualmente la multa hubiera cumplido su
objetivo practico, por cuanto el contratista solucion6 el inconveniente ambiental
presentado, la obtencion del resultado no legalizaba la obtencion de los medios

empleados de la administracién para su consecucion.

De otro lado, insistié en que habia operado la prescripcién ordinaria respecto del
derecho indemnizatorio derivado del contrato de seguro, por cuanto el
conocimiento del Invias frente a los hechos constitutivos de este surgié desde la
nota de campo del 24 de julio de 2014 y de la inconformidad plasmada en el oficio
del 13 de septiembre de 2014, sin que fuera de recibo el argumento de oposicion
del Invias de que solo fue después de constatar los incumplimientos alli advertidos
empezaba su cémputo y tampoco aquel segun el cual el término prescriptivo

empezo a correr desde que se profirié el acto impositivo de la medida.

6. Actuacién en segunda instancia

6.1. Mediante providencia del 2 de julio de 2019, la Seccién Tercera de esta

Corporacién admitio el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante.

6.2. En auto del 20 de agosto de 2019 se corrié traslado a las partes para que
presentaran sus alegaciones finales y al Ministerio Publico para que rindiese su

concepto.

En el término otorgado, los sujetos procesales presentaron sus escritos de
alegaciones, en los cuales reiteraron los argumentos expuestos en oportunidades
procesales anteriores.

El Ministerio Publico guardo silencio.

I.CONSIDERACIONES

Para resolver la segunda instancia de la presente litis, se abordaran los siguientes
temas: 1) competencia del Consejo de Estado; 2) procedencia y oportunidad para



el ejercicio de la accion de controversias contractuales; 3) legitimacion en la causa:
3.1) por activa; 3.2) por pasiva; 4) andlisis de la apelacion: 4.1) la facultad de
declarar el incumplimiento contractual e imponer multas al contratista incumplido:
4.1.1) el marco normativo que regula su declaratoria; 4.1.2) la naturaleza y alcance
de las multas; 4.1.3) la oportunidad para su ejercicio; 4.1.4) la declaratoria de
incumplimiento y la imposicion de las multas en el caso concreto; 4.2) la
prescripcion ordinaria de las acciones derivadas de la pdliza de seguro de

cumplimiento y 5) costas.

1.- Competencia del Consejo de Estado

A continuacién, la Sala verificard la competencia para conocer del recurso de

apelacion:

Se tiene presente que el articulo 1043 de la Ley 1437 expedida en 2011
(C.P.A.C.A), vigente a partir de 2 de julio de 2012, prescribe que la Jurisdiccion de
lo Contencioso Administrativo se encuentra instituida para conocer, “ademas de lo
dispuesto en la Constitucion Politica y en leyes especiales, de las controversias y
litigios originados en actos, contratos, (...) en los que estén involucradas las

entidades publicas”.

En esta oportunidad se encuentran en controversia circunstancias atinentes a la
nulidad de las Resoluciones 08298 del 28 de noviembre de 2016, 08443 del 29 de
2016, 01274 del 27 de febrero de 2017 y 01495 del 6 de marzo de 2017, por las
cuales el Invias declar6 el incumplimiento parcial del contrato 3460 de 2011,
impuso multas al contratista, union temporal Segundo Centenario, y resolvié

recursos de reposicién interpuestos en contra de esas decisiones.

Asi las cosas, el Instituto Nacional de Vias, por tener el caracter de establecimiento

publico del orden nacional, con sujecién a lo dispuesto en el paragrafo del articulo

8 “Articulo 104. De la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo. La Jurisdiccion 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.

“lgualmente conoceré 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”.



104 del C.P.A.C.A., en concordancia con el articulo 2 la Ley 80 de 1993%, ostenta la
naturaleza de entidad estatal. Por la razén advertida, esta jurisdiccion es

competente para conocer del presente asunto.

1.2.- También le asiste competencia a la Sala para tramitar el asunto en segunda
instancia, toda vez que la mayor de las pretensiones de contenido econémico se
estimé6 en la suma de $19.773'569.400°, monto que resulta superior a
la suma equivalente a 500 S.M.L.M.V. ($390’621.000)¢, exigida en la Ley 1437 de

2011, para que el proceso tuviera vocacion de doble instancia.

2.- Procedenciay oportunidad para el ejercicio de la accion contractual

Observa la Sala que las pretensiones versan sobre la nulidad de las resoluciones
por las cuales el Invias declar6 el incumplimiento parcial del contrato No. 3460 de
2008 celebrado entre esa entidad y la unién temporal Segundo Centenario, impuso
multas al contratista y afectd la garantia Gnica de cumplimiento, aspectos que, al
tenor de los dictados del articulo 141 de la Ley 1437 de 2011 que orientan a que:
“Cualquiera de las partes de un contrato del Estado podra pedir que se declare su
existencia o su nulidad, que se ordene su revision, que se declare su
incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos administrativos
contractuales, que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios, y que se
hagan otras declaraciones y condenas”, corresponden ventilase a través del medio

de control de controversias contractuales.

4 ,“ARTiCULO 20. DE LA DEFINICION DE ENTIDADES, SERVIDORES Y SERVICIOS
PUBLICOS. Para los solos efectos de esta ley:

1o. Se denominan entidades estatales:

a) La Nacion, las regiones, los departamentos, las provincias, el distrito capital y los distritos
especiales, las areas metropolitanas, las asociaciones de municipios, los territorios indigenas y los
municipios; los establecimientos publicos, las empresas industriales y comerciales del Estado, las
sociedades de economia mixta en las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por
ciento (50%), asi como las entidades descentralizadas indirectas y las demas personas juridicas en
las que exista dicha participacién publica mayoritaria, cualquiera sea la denominacién que ellas
adopten, en todos los érdenes y niveles.

b) El Senado de la Republica, la CaAmara de Representantes, el Consejo Superior de la Judicatura,
la Fiscalia General de la Nacién, la Contraloria General de la Republica, las contralorias
departamentales, distritales y municipales, la Procuraduria General de la Nacién, la Registraduria
Nacional del Estado Civil, los ministerios, los departamentos administrativos, las superintendencias,
las unidades administrativas especiales y, en general, los organismos o dependencias del Estado a
los que la ley otorgue capacidad para celebrar contratos” (el resaltado no es del original)

5 Folio 36 del cuaderno 3, suma que, segun se estimo en la demanda, correspondia a la obligacion
impuesta a la aseguradora a través de las resoluciones acusadas.

6 $390°621.000 con fundamento en el salario minimo legal vigente el 4 de abril de 2018 ($781.242X
500 = $390'621.000).



En secuencia con lo anterior, para establecer la oportunidad de la interposiciéon de
la demanda, debe atenderse a la regla prescrita en el literal j) del numeral 2 del
articulo 164 de la Ley 1437 de 2011, de conformidad con la cual demanda debera
ser presentada dentro de los dos afios contados: %) ... a partir del dia siguiente a la

ocurrencia de los motivos de hechos o de derecho que les sirvan de fundamento”.

Los motivos de hecho y de derecho que dieron origen a esta controversia se
centraron en la expedicion de las resoluciones 08298 del 28 de noviembre de 2016,
08443 del 29 de 2016, 01274 del 27 de febrero de 2017 y 01495 del 6 de marzo de
2017, por las cuales el Invias declaré el incumplimiento parcial del contrato 3460 de
2011, impuso multas al contratista unién temporal Segundo Centenario y resolvié

recursos de reposicion interpuestos en contra de esas decisiones.

En este punto cabe precisar que la aplicacién de la anterior regla del computo de
caducidad se justifica en cuanto la demandante en este asunto es la asegurada
Nacional de Seguros S.A., que expidi6 la podliza para garantizar el cumplimiento del
contrato 3460 de 2008 y se vio afectada por cuenta de las resoluciones en
comento, habida consideracion de que declararon el siniestro de cumplimiento

contenido en la garantia.

En esa medida, no tiene cabida en este caso la regla de oportunidad que atiende al
computo de dos afios tras el vencimiento del deber de liquidar bilateral o
unilateralmente el contrato, por cuanto, se insiste, la aseguradora no deriva el
derecho de accién del balance final de cuentas que vincula a las partes del
contrato, sino del hecho de haber resultado afectada por la obligacion impuesta en
las resoluciones acusadas al afectar la poliza por ella expedida, en el amparo de

cumplimiento.

Asi pues, las resoluciones acusadas fueron las siguientes:

e Resoluciéon No. 08443 del 29 de noviembre de 2018, por la cual el Invias
declard el incumplimiento parcial del contrato 3460 de 2011 e impuso multa
al contratista, union temporal Segundo Centenario, en cuantia de
$17.374°266.000 y la Resolucién No. 01495 del 6 de marzo de 2017, por la
cual el Invias resolvié el recurso de reposicién interpuesto en contra de

aquella, en el sentido de reponerla parcialmente para reducir la multa a la



suma de $16.133'247.000, decisién que adquirié firmeza el 7 de marzo de
20177,

e Resolucién 8298 del 28 de noviembre de 2016, por la cual el Invias declaré
el incumplimiento parcial del contrato 3460 de 2011 e impuso multa al
contratista, union temporal Segundo Centenario, en cuantia de
$3.640°322.400 y la Resolucion No.01274 del 27 de febrero de 2017, por la
cual el Invias resolvié el recurso de reposicion interpuesto en contra de
aquella en el sentido de confirmarla en su integridad, decision que cobré

ejecutoria el 28 de febrero de 20178.

-. En ese orden, se tiene que respecto de la Resolucion No. 08443 del 29 de
noviembre de 2018, cuyo recurso de reposicion interpuesto en su contra fue
resuelto por la Resolucion No. 1495 del 6 de marzo de 2017 y adquirié firmeza el 7
de marzo de 2017, los dos afios de caducidad para controvertir su legalidad
empezaron a correr el 8 de marzo de 2017, por lo que su vencimiento se habria de
producir el 8 de marzo de 2019.

En este punto es imperativo sefialar que el 23 de enero de 2018, faltando un afo,
un mes y 14 dias para vencerse el plazo, la parte actora presenté solicitud de
conciliacién extrajudicial ante la Procuraduria Cincuenta Judicial Il para Asuntos
Administrativos, tramite que culminé el 8 de marzo de 20189, tras declararse fallida,
por ausencia de animo conciliatorio, razéon por la cual a partir del 9 de marzo de
2018 se reanudod el término de un afio, un mes y 14 dias para completar los dos
afos de la caducidad de las pretensiones, los cuales vencian el 23 de abril de
20109.

Corolario de lo plasmado, al haberse presentado la demanda el 4 de abril de 2018,

se concluye que su interposicion fue oportuna.

-. En lo atinente a la Resolucién No. 8298 del 28 de noviembre de 2016, cuyo
recurso de reposicion interpuesto en su contra fue resuelto por la Resoluciéon
No0.1274 del 27 de febrero de 2017, la cual cobro ejecutoria el 28 de febrero de
2017, los dos afos de caducidad para demandar su nulidad iniciaron a correr el 1

de marzo de 2017, por lo que su vencimiento se cumpliria el 1 de marzo de 2019.

7 Folios 55 del cuaderno 1.
8 Cd que reposa a folios 23 del cuaderno de la medida cautelar.

9 Folios 53 a 54 del cuaderno 1.



Una vez mas, debe tenerse en cuenta que el 23 de enero de 2018, faltando un afio,
un mes y 7 dias se interrumpio el computo de la caducidad por cuenta del tramite
conciliatorio anteriormente resefiado, razén por la cual a partir del 9 de marzo de
2018 se reanudd el término de un afio, un mes y 7 dias para completar los dos
afos de la caducidad de las pretensiones, los cuales vencian el 16 de abril de
20109.

Como consecuencia, al haberse presentado la demanda el 4 de abril de 2018, se
colige que fue instaurada dentro del término legal.

3.- Legitimacion en la causa

En atencion al hecho de que, por regla general, la aseguradora garante es parte del
contrato de seguro, en el cual la entidad estatal tiene la calidad de beneficiaria de la
péliza de cumplimiento correspondiente, se concluye que esta legitimada por activa
0 por pasiva, segun sea el caso, para obrar como demandante o demandada en los
litigios en los que se discuten las obligaciones derivadas de la pdliza de

cumplimiento por ella expedida®®.

3.1. Por activa

Con base en estos conceptos, le asiste legitimacién en la causa por activa a
Nacional de Seguros S.A. para integrar el extremo demandante, sociedad que
expidié la poliza de cumplimiento No. 400000276, la cual fue afectada con la
declaratoria de siniestro por la entidad estatal contratante, en el marco del contrato
3460 de 2008, a través de las resoluciones que constituyen el objeto de la

pretension de nulidad.

3.2. Por pasiva

Se encuentra legitimado en la causa por pasiva el Instituto Nacional de Vias Invias,

en su condicion de entidad estatal contratante que profirid las resoluciones de

10 Asi se ha observado en diversas providencias, entre otras: 1. Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccién Tercera — Subseccion A, sentencia de 19 de noviembre de
2015, radicacién: 05001233100020060257901 (43324), actor: Compafiia Mundial de Seguros S.A.,
demandado: Empresas Publicas de Medellin; 2. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera — Subseccién A, sentencia de 23 de noviembre de 2017, radicacion:
25000233600020130206301 (53861), actor: Seguros Colpatria S.A., demandado: Ministerio de
Transporte, referencia: accion contractual (Ley 1437 de 2011).



declaratoria de incumplimiento contractual, impuso las multas al contratista, unién
temporal Segundo Centenario, y declaré el siniestro de incumplimiento del contrato
amparado por la péliza uUnica de cumplimiento No. 400000276, expedida por

Nacional de Seguros S.A.

4.- Andlisis de la apelacién

En sintesis, los argumentos en los que se sustenta el recurso de apelacion

formulado por la parte actora se edifica en dos cargos:

En el primero se reiteran las causales de nulidad de falta de competencia,
desviacion de poder, falsa motivacion y violacion de las normas en que debieron
fundarse las resoluciones acusadas, en suma, por cuanto se expidieron faltando
dos y un dia para el vencimiento del término contractual, lo que hacia por completo
ilusorio y contrario a las normas que las regulaban el fin conminatorio envuelto en
esa figura, habida consideracion de que no era posible cumplir las obligaciones

insatisfechas faltando dos dias para culminar el plazo pactado para su ejecucion.

El segundo aludi6 a la configuracion de la prescripcion extintiva del derecho
indemnizatorio derivado de la pdliza de seguro, toda vez que, en criterio del
apelante,

el conocimiento del Invias frente a los hechos constitutivos de este surgié desde la
nota de campo del 24 de julio de 2014 y de la inconformidad plasmada en el oficio
del 13 de septiembre de 2014, sin que fuera de recibo el argumento de oposicién
del Invias, de conformidad con el cual solo fue después de constatar los
incumplimientos alli advertidos que empezaba a correr el cbmputo y tampoco aquel
segun el cual el término prescriptivo empezd a correr desde que se profirié el acto

gue declaraba la medida.

Con base en la fundamentacion de la apelacion, la Sala se referira a la facultad de
la entidad estatal de declarar el incumplimiento contractual e imponer multas al

contratista incumplido.

4.1- La facultad de declarar el incumplimiento contractual e imponer multas al

contratista incumplido

En orden a analizar la competencia para proferir los actos administrativos que se

acusan, resulta menester analizar el marco normativo que en materia de



contratacion estatal ha regulado la facultad para declarar el incumplimiento e
imponer multas al contratista particular, a la naturaleza y alcance de esta figura, asi

como al limite temporal para su ejercicio.

4.1.1 El marco normativo que requla su declaratoria

A diferencia de lo acontecido en su antecesor Decreto-ley 222 de 1983, la Ley 80
de 1993 no otorgbé competencia alguna a las entidades estatales contratantes para
declarar el incumplimiento e imponer unilateralmente multas al contratista
particular.

Salvo en el supuesto de caducidad del contrato, bajo la vigencia de aquella
normativa las entidades estatales carecian de facultad legal para declarar
unilateralmente el incumplimiento del contrato y ordenar el reconocimiento y cobro
de las sanciones pecuniarias y garantias, debiendo en tal evento acudir
forzosamente al Juez del contrato estatal para tal efecto!?.

Al discurrir sobre este topico, la Seccion Tercera, de tiempo atras, advirtio que la
posibilidad de pactar multas derivadas del incumplimiento del extremo
cocontratante comportaba una expresion de la libre autonomia de la voluntad de
las partes, por lo que su incorporacion en el contrato resultaba valida. Cuestion
distinta ocurria en relacién con su imposicion unilateral, en tanto al no tener asiento
en una prevision legal que asi lo autorizara, necesariamente para su exigencia

debia mediar decision judicial que lo determinara??.

Con todo, el panorama descrito varié con la expedicion de la Ley 1150 de 2007,
norma que, a través de su articulo 17, abrié paso a que las entidades estatales
recobraran la potestad legal para imponer multas unilateralmente y para declarar el

incumplimiento con el fin de hacer efectiva la clausula penal.

Igualmente, en mérito de lo dispuesto en el paragrafo transitorio de dicha
consagracion legal, se atribuyé un efecto retrospectivo al ejercicio de la facultad
concedida, en cuya virtud se activd la procedencia de que la entidad estatal

impusiera una multa al contratista, aun en contratos celebrados al amparo de la Ley

11 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 10 de
febrero de 2005, Exp. 25.765, C.P. Maria Elena Giraldo Gomez.

12 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 20 de
octubre de 2005, Exp. 14579, C.P. German Rodriguez Villamizar.



80 de 1993, siempre que se encontrara pactada expresamente dentro del texto

convencional.

Sin embargo, su ejercicio habria de ser valido en la medida en que el
procedimiento sancionatorio, asi como el acto impositivo de la multa que lo

culminara se hubiere producido en vigencia de la Ley 1150 de 20073

Posteriormente, en el marco de la competencia otorgada a las entidades estatales
por cuenta de la Ley 1150, a partir de la expedicion de la Ley 1474 de 2011, por la
cual se dicto el Estatuto Anticorrupcion, se regulé de manera especifica el trdmite y
el procedimiento a seguir para la declaratoria de incumplimiento, con el fin de

imponer multas y hacer efectiva la clausula penal.

En cualquier caso, no puede perderse de vista que, con anterioridad a la
expedicion de esta Ultima normativa, este tipo de decisiones debian adoptarse con
estricto rigor al debido proceso!4, en desarrollo del articulo 29 de la Carta Politica,
aplicable a todas las actuaciones administrativas desplegadas por las entidades del
Estado.

Para los propdésitos de abordar el caso concreto, se tiene que el contrato 3460, en
cuyo marco se expidieron las resoluciones demandadas, se celebr6 el 24 de
diciembre de 2008, bajo la regencia de la Ley 1150 de 2008; en su texto se
incorpord expresamente la clausula relativa a la imposicion y cobro unilateral de las
multas por parte de la entidad y el procedimiento sancionatorio que dio como
resultado la expedicion de los actos administrativos demandados se inicié en 2016,
en vigencia de la Ley 1474 de 2011, con observancia de los procedimientos alli

contemplados para efectos de la imposicion de las multas.

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccién B,
sentencia del 28 de junio de 2012, exp. 23.967, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo. “De manera que,
conforme a la reiterada jurisprudencia de la Corporacion, bajo el régimen de la Ley 80 de 1993 es
ilegal, por falta de competencia, que la entidad estatal se arrogue por contrato una facultad que
debe venir dispuesta por la ley. Vicio que, por contrariar abiertamente el principio de legalidad al que
esta sujeta la administracion -articulos 6° y 121 constitucionales- amerita declarar de oficio la
nulidad de la estipulacién contractual que contiene esa prerrogativa y de las resoluciones n.° 229 y
409 de 1995 expedidas por la entidad demandada, antes de la Ley 1150 de 2007, para imponer las
multas al contratista. Esto Ultimo debe ser asi, dado que la nueva normatividad, si bien autoriza a la
administracion para imponer multas al contratista aun por contratos en ejecucion celebrados antes
de su vigencia, no esta llamada a producir efectos retroactivos que convaliden los actos proferidos
para ese fin con anterioridad a la citada Ley 1150”.

14 Sobre el particular, se puede consultar la sentencia proferida el 23 de junio de 2010, por el
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, dentro del expediente
No. 16.367, C.P. Enrique Gil Botero.



4.1.2. La naturaleza vy alcance de las multas

Ante la ausencia de regulacién expresa sobre la figura de la multa en la Ley 80 de
1993, para desentrafiar su naturaleza y alcance, ademés de revisar el precepto
contenido en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, necesariamente debe acudirse
a las disposiciones que sobre su génesis y operatividad compendia el Codigo Civil
en los articulos 1592 al 1601.

La aplicacion del derecho comun a estas materias resulta procedente por cuenta de
la remision normativa consagrada por el articulo 13 de la Ley 80 de 1993 y con
base en lo dispuesto en el inciso primero del articulo 40 de este cuerpo legal, de
conformidad con el cual “las estipulaciones de los contratos seran las que de
acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta ley,
correspondan a su naturaleza”.

Cabe precisar que los ordenamientos civil y comercial no ofrecen una definicion
especifica de la multa. De cara a lo dicho, tanto la doctrina como la jurisprudencia
han coincidido en extraer sus elementos de la regulacién que disciplina la clausula
penal y cuya distinciébn de aquella se prescribe por las finalidades que ambas

comportan en razon a lo que dicte la intencion de las partes.

De conformidad con el articulo 1592 del Cédigo Civil “La clausula penal es aquella
en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacién, se sujeta a
una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la

obligacion principal’”.

Para la Corte Suprema de Justicia, la clausula penal es “simplemente el avalio
anticipado hecho por las partes contratantes de perjuicios que pueden resultar por
la inejecucién de una obligacién, su ejecucion defectuosa o el retardo en el

cumplimiento de la misma...”15,

Surge con nitidez que la facultad legal que habilta a las partes para convenir la
consecuencia que se desprende de la indebida conducta contractual y dirigida a
garantizar el cumplimiento de la prestacion pactada procede indistintamente en el
evento de inejecucion, en cuyo caso la pena adquiere un caracter compensatorio o

resarcitorio, o de ejecucion tardia, evento en el cual su condicion sera moratoria.

15 Corte Suprema de Justicia, Sala Plena. Sentencia del 27 de septiembre de 1974, Magistrado
Ponente Luis Sarmiento Buitrago.



Ese mismo cuerpo normativo, en su articulo 1594 dispone:

“ARTICULO 1594. TRATAMIENTO DE LA OBLIGACION PRINCIPAL Y DE
LA PENA POR MORA Antes de constituirse el deudor en mora, no puede el
acreedor demandar a su arbitrio la obligacion principal o la pena, sino solo la
obligacién principal; ni constituido el deudor en mora, puede el acreedor pedir a
un tiempo el cumplimiento de la obligacion principal y la pena, sino cualquiera
de las dos cosas a su arbitrio; a menos que aparezca haberse estipulado la
pena por el simple retardo, 0 a menos que se haya estipulado que por el pago
de la pena no se entienda extinguida la obligacion principal”.

El maximo Tribunal de la jurisdiccion ordinaria se ha ocupado de reflexionar sobre
las particularidades de este tipo de clausula y a propésito ha estimado que su pacto
se dirige a regular los efectos del incumplimiento de las partes de un contrato, bien
sea para fungir como apremio o conminacion para conducir al moroso a que honre
Su compromiso 0 como mecanismo indemnizatorio en cuanto permite valorar
anticipadamente los perjuicios derivados de este, finalidades que en todo caso
habran de examinarse a la luz de los términos convencionales en que

explicitamente se encuentren pactadas®®.

De alli se desprende que la funcién que cumple la clausula penal se dirige, en
principio, a tasar anticipadamente los perjuicios derivados del incumplimiento y
desde ese angulo su pacto adquiere un caracter resarcitorio e indemnizatorio; en
ese orden, la multa como herramienta conminatoria emana entonces cuando su
propdsito se centra en apremiar o constrefiir al deudor de la prestacion pactada y
asi se deja sentado expresamente en el texto obligacional; en defecto, el silencio

sobre su rol hara prevalecer el caracter resarcitorio de la penal’.

16 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, sentencia del 23 de mayo de 1996, Exp. 4607,
M.P. Carlos Esteban Jaramillo.“Entendida, pues, la clausula penal como el negocio constitutivo de
una prestacion penal de contenido patrimonial, fijada por los contratantes, de ordinario con la
intencion de indemnizar al acreedor por el incumplimiento o por el cumplimiento defectuoso de una
obligacién, por norma general se le aprecia a dicha prestacién como compensatoria de los dafios y
perjuicios que sufre el contratante cumplido, los cuales, en virtud de la convencién celebrada
previamente entre las partes, no tienen que ser objeto de prueba dentro del juicio respectivo, toda
vez que como se dijo, la pena estipulada es una apreciacién anticipada de los susodichos perjuicios,
destinada en cuanto tal a facilitar su exigibilidad. Esa es la razon, entonces, para que la ley excluya
la posibilidad de que se acumulen la clausula penal y la indemnizacién de perjuicios, y solamente
por via de excepcién, en tanto medie un pacto inequivoco sobre el particular, permita la
acumulacion de ambos conceptos, evento en el que, en consecuencia, el tratamiento juridico debera
ser diferente tanto para la pena como para la indemnizacion, y donde, ademas, la primera dejara de
ser observada como una liquidacion pactada por anticipado del valor de la sequnda, para adquirir la
condicién de una sancion convencional con caracterizada funciéon compulsiva, ordenada a forzar al
deudor a cumplir los compromisos por él adquiridos en determinado contrato”. (subraya la Sala).

17 Ver auto del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera,
Subseccién A, 16 de agosto de 2012, exp. 39.702, C.P. Hernan Andrade Rincon. “Adicionalmente,
esa Corporacion (se refiere a la Corte Suprema de Justicia) ha sefialado de manera reiterada que,
si existe pacto inequivoco al respecto, la clausula penal puede cumplir una funcién diferente a la



Con todo, en ambos casos su naturaleza genérica es de estirpe sancionatoria, en
tanto se dirige a derivar consecuencias de una conducta antijuridica y censurable
de uno de los extremos del contrato, consistente en la desatencion de sus

compromisos negociales.

De otra parte, cabe precisar que al tenor del articulo 1600 del Codigo Civil no
puede reclamarse a la vez la pena, entendida en su condicién resarcitoria 0
compensatoria, y la indemnizaciéon de perjuicios, salvo que las partes asi lo hayan

acordado.

Se suma a lo expuesto que cuando la clausula penal se fija como instrumento de
cuantificacion adelantada de los perjuicios desencadenados por el incumplimiento,
al afectado no le asistira la carga de acreditar su ocurrencia y su cuantia, en tanto

ese es precisamente el beneficio que se origina en su pacto antelado.

En materia de contratacion estatal, la doctrina ha sostenido que el objeto primordial
de las multas, como expresion del poder de control y direccion de Estado en la
ejecucion del negocio “es actuar en forma compulsiva sobre este para constrefiirlo

al mas exacto cumplimiento de sus obligaciones”®.

A su turno, el Consejo de Estado, a propésito de su diferencia con la funcion
resarcitoria -encaminada a reparar las consecuencias de la inejecucion- o
indemnizatoria que puede entrafiar la sancidon inmersa en la clausula penal
pecuniaria propiamente, de manera reiterada ha destacado que la multa “se define
como aquella sancion pecuniaria de la cual puede hacer uso la administracion (...)
con el objeto de constrefiir o apremiar al contratista al cumplimiento de sus
obligaciones, una que vez se verifique el acaecimiento de incumplimientos

parciales en vigencia del plazo contractual™®.

de tasar anticipadamente los perjuicios que puedan surgir con ocasion del incumplimiento de las
obligaciones contractuales”.

Sobre este punto, también consultar el concepto del Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio
Civil, 25 de mayo de 2006, Rad. 1.748, C.P: Enrique José Arboleda Perdomo: “Es interesante
también insistir en la forma de interpretar las clausulas penales, pues por lo general se deben
entender como tasacién anticipada de perjuicios, y s6lo por pacto expreso e inequivoco en palabras
de la Corte, se pueden considerar en sentido de cumplir las otras funciones. De aqui se desprende
que si hay dudas en la interpretacion de una determinada estipulacién, se debe apreciar como

. ., . ”
estimacion de los perjuicios .

18 BERCAITZ, Miguel Angel. Teoria General de los Contratos Administrativos, Segunda edicion,
Buenos Aires, Edit. Depalma, 1980. Pagina 415.

19 Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion C, sentencia del 10 de septiembre de 2014,
Exp. 28875, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.



Semejante ha sido el entendimiento dispensado por esta Subseccion frente a la
figura de las multas al sostener que “tienen naturaleza conminatoria —sancionatoria

y no indemnizatoria”°.

Atendiendo a esa misma légica, en lo que atafie a la clausula penal como
mecanismo indemnizatorio de perjuicios, esta Subseccion ha discurrido que la
declaratoria de incumplimiento encaminada a hacer efectiva aquella podra
realizarse luego de vencerse el plazo contractual, autorizacion que, como se
anotara en el acapite siguiente, no deberia hacerse extensiva en el evento en que

esa declaratoria se produzca con miras a imponer una multa”?.

Asi mismo, la orientacion interpretativa que privilegia la condicién conminatoria, que
no indemnizatoria de la multa en el ambito de la contratacion del Estado, se justifica
en la composicion literal de la fuente legal que actualmente la dota de sustento, en
cuanto contempla que estas “proceden Unicamente mientras se halle pendiente la
ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista”? y a través de su utilizacion

lo que se procura es “conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones”.

También es relevante acotar que la multa se encuentra concebida para el
acaecimiento de circunstancias constitutivas de incumplimientos parciales y
atribuibles al contratista, toda vez que las situaciones que acarreen una infracciéon
grave a los mandatos del negocio juridico que ponga en riesgo la ejecucion del
objeto contractual y conlleve a su paralisis daran lugar al ejercicio de una sancion

mas severazs.

Como se aprecia, en resumen, el origen e implementacion de esta herramienta,

desde la perspectiva contractual, se correlaciona y halla su justificacion en los

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera — Subseccion A,
sentencia del 12 de febrero de 2015, Exp. 28.278, C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera.

21 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, exp.
20.628, 13 de marzo de 2013, C.P. Hernan Andrade Rincén. “... la Administracion podra
declarar el incumplimiento del contratista luego de que se haya vencido el plazo
contractual, sin que éste hubiere ejecutado la totalidad de la obra, entregado todos los
bienes o prestado el servicio convenido, Unicamente como medida para hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria”.

22 Asi se lee en el texto del articulo 17 de la ley 1150 de 2007.

23 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 13 de noviembre de 2008, expediente 17009,
Consejero Ponente Dr. Enrique Gil Botero.



eventos en los que una de las partes incurre en incumplimiento de las obligaciones
contraidas, al paso que su activacion surge como consecuencia de una prevision
anticipada y libremente acordada por los contratantes sobre los efectos que pueden
extraerse de dicha inobservancia y que, por regla general, conlleva al pago de una
suma preestablecida, sin que con esto el incumplido se releve de satisfacer la
prestacion debida; lo que busca es precisamente inducir a su acatamiento.

Su falta de correspondencia con una sancion de caracter resarcitorio se explica en
la medida en que no persigue obtener una suma o monto para contener o reparar
un menoscabo patrimonial de la Administracion contratante. Bajo esa Optica, la
ocurrencia del perjuicio no constituye un elemento de la esencia de este tipo de
sancion, como si acontece en el evento de la clausula penal pecuniaria, cuya razén

de ser es meramente indemnizatoria.

Distinto a ello, su propdésito se asocia con un fin proteccionista del interés publico
que involucra la celebracion del contrato estatal, en tanto busca la ejecucién
efectiva de la labor encomendada al contratista, al margen de que su satisfaccion

oportuna hubiese causado o no dafio al ente contratante.

Sin perjuicio de todo lo expuesto, en esta oportunidad la Sala conviene la
necesidad de precisar que, la multa, al ser una clausula accidental del negocio
juridico, que no de su esencia 0 su naturaleza -no obstante estar regulada por la
ley en cuanto faculta su imposicién unilateral- su incorporacion se subordina al
acuerdo entre las partes, al punto de que es la autonomia de la voluntad la que
determina los supuestos de hecho que abren paso a su configuracién, como los

efectos de su ocurrencia.

No puede perderse de vista, ademas, que se trata de una estipulacion de
naturaleza condicional, en razén a que la posibilidad de generar sus efectos se
suspende hasta la configuracion del supuesto de hecho que determina su
surgimiento y que da lugar a su aplicacion, supuesto que no es otro que el
incumplimiento defectuoso o cumplimiento tardio de las obligaciones del
contratista, el cual debe ser verificado por la entidad contratante tras agotar el

debido proceso.



En orden a articular lo anterior con la esfera de la contratacion estatal, de una
lectura cuidadosa del literal d) del articulo 86 de la Ley 147424, se desprende que el
legislador doté de una facultad potestativa a la entidad estatal consistente en
terminar el procedimiento sancionatorio cuando evidencie el cumplimiento de las
obligaciones insatisfechas, premisa que revela con mayor vigor su raigambre

genérico sancionatorio.

Una hermenéutica teleoldgica de ese precepto normativo, acompasada a la estirpe
sancionadora de ese instituto, podria traducirse en que la administracion
eventualmente tendria la posibilidad de continuar con el proceso sancionatorio Si
asi lo estima conveniente hasta culminar con la imposicibn de la respectiva
sancion, en tanto el incumplimiento si tuvo lugar, es decir, si nacié a la vida juridica
el supuesto factico que da lugar a la imposicion de la sancion; cuestion distinta es
que se hubiese superado como consecuencia del procedimiento sancionatorio, lo
gue no es equivalente a afirmar que el supuesto convencional y normativo
desaparecié o que su cumplimiento tardio purgé el fundamento factico de su

activacion.

En esa misma linea argumentativa, mayor vigor adquirirA esa facultad
sancionatoria ante el incumplimiento comprobado y persistente del contratista luego
de agotar del procedimiento administrativo iniciado como consecuencia del

apartamiento de sus compromisos negociales.

Obrar en sentido contrario constituiria un aval para auspiciar practicas nocivas en la
dindmica negocial publica, en cuanto dejaria en la absoluta imposibilidad juridica
respecto de los cumplimientos tardios o defectuosos presentados durante la
ejecucion de los contratos del Estado.

4.1.3. La oportunidad para su ejercicio

24 Ley 1474 de 2011. Articulo 86, literal d) “En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el
jefe de la entidad o su delegado, podra suspender la audiencia cuando de oficio o a peticion de
parte, ello resulte en su criterio necesario para allegar o practicar pruebas que estime conducentes y
pertinentes, o cuando por cualquier otra razén debidamente sustentada, ello resulte necesario para
el correcto desarrollo de la actuacion administrativa. En todo caso, al adoptar la decisién, se
sefialara fecha y hora para reanudar la audiencia. La entidad podra dar por terminado el
procedimiento en cualquier momento, si por algin medio tiene conocimiento de la cesacion de
situacién de incumplimiento” (subraya la Sala).




La interpretacién jurisprudencial frente al limite temporal dentro del cual resultaria
viable ejercer la facultad legal de declarar el incumplimiento del contrato con la

finalidad de imponer multas al particular moroso no ha sido una materia pacifica.

De antafio, la Seccion Tercera® de esta Corporacién consider6 que la posibilidad
de declarar el incumplimiento con el propdsito de imponer multas solo podia
ejercerse dentro del plazo de ejecucion del contrato y antes de vencerse el término
pactado para su finalizacion; sin embargo, advirti6 que la declaratoria de
incumplimiento contractual dispuesta, esencialmente, con la finalidad de hacer
efectiva la clausula penal, procedia, incluso, después de culminar el periodo de
ejecucion, siempre que para ese momento el contratista no hubiere satisfecho la

totalidad de obligaciones contraidas®.

En pronunciamientos posteriores, se mantuvo la orientacion jurisprudencial relativa
a la viabilidad de imponer multas, sujeta a que se realizara dentro del término
contractual. Con todo, frente a este Ultimo concepto se distinguié entre el plazo de
ejecucion y fecha de vencimiento del contrato o de su vigencia, siendo este altimo

el limite maximo para que procediera validamente su ejercicio?.

Tiempo después, la Seccién Tercera recogio la linea de pensamiento imperante
hasta entonces, con fundamento en la tesis de conformidad con la cual el contrato
tenia dos plazos: uno para su ejecuciéon, al cabo del cual el negocio se entendia

vencido, y otro para su liquidacién, a cuyo término el contrato se extinguia.

En ese orden, se considerd que hasta la culminacion de este ultimo periodo la
Administracion podia hacer exigible, a través de su potestad sancionatoria, el
cumplimiento de las obligaciones insatisfechas, en razon a que esa prerrogativa
debia estar presente a lo largo de la vida juridica del contrato, existencia que se

extendia incluso hasta la etapa de liquidacion®.

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 29 de
enero de 1988, exp. 3615, C.P. Carlos Betancur Jaramillo.

26 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 1 de
octubre de 1992, exp. 6631, M.P. Carlos Betancur Jaramillo.

27 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto del 4 de junio
de 1998, exp. 13.988, C.P. Ricardo Hoyos Duque.

28 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Secciéon Tercera, auto del 19 de
febrero de 2004, Exp. 26054, C.P. Alier Hernandez Enriquez. “Si bien es cierto, la jurisprudencia
citada no hace referencia a la imposicién de una multa, sino a la caducidad por incumplimiento del
contratista, resulta pertinente aplicarla para el caso en comento, toda vez, que en aquella
oportunidad se dijo que, la administracién podia declarar la caducidad después del vencimiento del



No obstante, en un periodo subsiguiente la Seccidon Tercera de esta Corporacion
retomo la posicion inicialmente acogida, en el sentido de sefialar que el ejercicio de
la potestad legal conferida a la Administracion para la imposicion de multas debia
reservarse a la etapa de ejecucion contractual, bajo la comprension de que su
naturaleza conminatoria se oponia juridicamente a que su materializacion tuviera
ocurrencia luego de vencido el plazo pactado para el cumplimiento del objeto

convenido®.

A su turno, la Subseccion C de la Seccion Tercera ha conservado ese mismo
entendimiento al sostener que la entidad estatal habria de mantener la
competencia “para declarar el incumplimiento parcial del contrato e imponer multas
como una medida coercitiva para constrefiir al contratista al cumplimiento de sus
obligaciones, siempre y cuando no hubiera vencido el plazo de ejecucién del objeto

contractual”°.

Con todo, retomando lo expuesto en acdpite precedente en relacién con la
naturaleza mixta de la multa en cuanto entrafia una esencia conminatoria y su
raigambre genérico es del tipo sancionador, para acompasarlo con lo aca anotado,
se tiene que, de no superarse el incumplimiento comprobado y estando pendientes
de ejecutar las prestaciones a cargo del incumplido, en tanto no se hubiere vencido
el plazo del contrato, no existe una razon juridicamente valida para sustraerse a su
imposiciobn, maxime cuando su naturaleza no se ha pactado en términos

compensatorios, para reemplazar el cumplimiento de la obligacién principal, sino

plazo contractual de ejecucion y antes de la liquidacién, o incluso dentro del acto liquidatorio;
situacién similar, a la presentada en esta controversia, pero con la diferencia de que en esta
ocasion, no se declaré la caducidad, sino que se impuso una multa después de ejecutado el
contrato pero antes de su liquidacion. En ese orden de ideas, se puede afirmar que, en el desarrollo
de la actividad contractual, la administracién puede imponer sanciones al contratista cuando este no
cumple con sus obligaciones, imposicion que puede ocurrir incluso después del vencimiento del
plazo contractual. De alli que el argumento esgrimido por el actor, en este caso, admita, por lo
menos, una muy seria discusion que se revela con la expresada tesis jurisprudencial”.

29 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 28 de
abril de 2005, Exp. 14.393, C.P. German Rodriguez Villamizar. “... 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”. postura reiterada en sentencia del Consejo de Estado, Seccién Tercera, Subseccion
B, sentencia del 20 de febrero de 2014, exp. 28206, C.P. Stella Conto Diaz del Castillo.

30 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 10 de septiembre de 2014,
exp. 28875, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa, postura reiterada por el Consejo de Estado,
Seccion Tercera, Subseccion B, sentencia del 2 de noviembre de 2016, exp. 36396, C.P. Ramiro
Pazos Guerrero.



conminatorios, que no lo liberan de su ejecucién, sin que esto lo despoje de su

caracter sancionador.

Con lo anterior la Sala quiere significar que, aun cuando la finalidad envuelta en el
pacto de la multa se dirige a conminar al cumplimiento de las obligaciones
insatisfechas, no por ello ese instituto pierde su estirpe sancionadora derivada de

las normas civiles que le sirven de asiento juridico.

En otras palabras, ante la evidencia y verificacion del incumplimiento de las
obligaciones del contratista, y si en esos términos fue pactado, la entidad publica
conservara su facultad punitiva que surgira tras la constatacion de la insatisfaccion
de los compromisos negociales por parte de su colaborador, facultad que podra

ejercer hasta antes del vencimiento del plazo contractual pactado.

4.1.4. La declaratoria de incumplimiento vy la imposiciéon de las multas en el caso

concreto

Para adentrarse al andlisis del recurso de apelacién formulado por Nacional de
Seguros S.A., la Sala considera necesario advertir que ninguno de los argumentos
de la impugnacion apuntan a cuestionar los hechos constitutivos de incumplimiento
atribuidos al contratista en las resoluciones enjuiciadas y que sirvieron de sustento
para la imposicién de las multas, cuestion que, en observancia al principio de
congruencia, impide que esta instancia se pronuncie sobre el particular y, como
consecuencia, se partird de la aceptacién que la aseguradora manifiesta sobre el

incumplimiento atribuido al contratista.

Asi las cosas, el estudio de los cargos del recurso se restringiran a establecer si el
Invias incurrié en alguna de las causales de nulidad endilgadas, todas las cuales se
sustentan, en sintesis, en que se desconocid la naturaleza conminatoria de las
multas, toda vez que se impusieron faltando dos y un dia, respectivamente, para el
vencimiento del plazo contractual, lo que hacia imposible el cumplimiento de las
obligaciones insatisfechas durante el periodo que restaba para vencerse el

contrato.

Sobre el particular, se encuentran demostrados en el expediente los hechos que se

resumen a continuacion:

Como resultado del procedimiento de seleccion abreviada adelantado con sujecion

a la Ley 80 de 1993, su modificatoria Ley 1150 de 2007 y su Decreto reglamentario



No. 066 de 2008, el 24 de diciembre de 2008, el Instituto Nacional de Vias y la
union temporal Segundo Centenario celebraron el contrato 3460 de 2008, con el
objeto de realizar el proyecto, bajo la modalidad de Illave en mano, de “ESTUDIOS
Y DISENOS, GESTION SOCIAL, PREDIAL Y AMBIENTAL, CONSTRUCCION Y
OPERACION DEL PROYECTO: CRUCE DE LA CORDILLERA CENTRAL:
TUNELES DEL SEGUNDO CENTENARIO — TUNEL DE LA LINEA Y SEGUNDA
CALZADA CALARCA - CAJARMARCA, para su ejecucion por etapas

diferenciadas™!.

El plazo pactado fue de 70 meses, contados a partir de la suscripcion de la orden
de iniciacion, el cual se distribuiria en tres etapas, asi: etapa de iniciacion; etapa de
construccion y etapa de operacién y mantenimiento. Su valor ascendio a la suma
de $620.052'989.746.

Se acord6 en la clausula quinta que la etapa de construccion tendria una duracion

de 46 meses y que empezaria al tiempo con la etapa de iniciacion.

En cumplimiento de lo previsto en la clausula décima novena del contrato, el
contratista otorgd la poliza Unica de cumplimiento No. 400000276 a favor de
entidades estatales, la cual fue expedida por Nacional de Seguros S.A.%?, cuyos
amparos correspondieron, entre otros, al cumplimiento del contrato, por la suma
asegurada de $63.514'670.622 y cuya vigencia se extendi6 hasta el 1 de diciembre

de 2019, de conformidad con el anexo 10 de la péliza.

En la clausula cuadragésima cuarta del contrato 3460 se pacto lo referente a la
imposicion de multas en estos términos (se transcribe de forma literal, incluso, con

posibles errores):

“En caso de incumplimiento parcial por EL CONTRATISTA, el INSTITUTO le
impondrd multas por las causales, en las cuantias y bajo el procedimiento
previsto en la Ley 1150 de 2007, las Resoluciones 03662 del 13 de agosto de
2007 “por la cual se establece el procedimiento para la imposicion de

31 CD visible a folio 23 del cuaderno de la medida cautelar.

82 Sobre este punto se precisa que, segun la informaciéon que obra en el expediente, la compafiia
aseguradora Céndor S.A. expidié la péliza de seguro de cumplimiento a favor de entidades estatales
No. 300017763, la cual fue aprobada mediante oficio No. 918 del 16 de enero de 2009, pero
mediante oficio radicado Invias No. 53665 del 29 de mayo de 2014, el liquidador de Condor S.A.
Compafiia de Seguros Generales comunic6 al Invias que, en relacién con la garantia Gnica de
cumplimiento, el 23 de mayo de 2014 fue cedida la podliza de cumplimiento No. 300017763 a la
compafiia de seguros Ecoseguros S.A. Por esta razén, la compafiia Nacional de Seguros S.A.
expidid la pdliza tnica de cumplimiento 400000276 que ampara el cumplimiento del contrato 3460.
CD visible a folio 23 del cuaderno de la medida cautelar.

33 CD visible a folio 23 del cuaderno de la medida cautelar.



sanciones y se sefialan las causales y cuantias para hacer efectivas las
clausulas de multas en los contratos celebrados por el INSTITUTO NACIONAL
DE VIAS, y 00145 del 18 de enero de 2008 ", por la cual se adiciona la
Resolucion 03662 de 2007 en relacidn con los contratos de obra publica, bajo
la modalidad llave en mano. EI INSTITUTO podra tomar directamente el valor
de la sancion de los saldos que se adeudan al CONTRATISTA o de la garantia
constituida y si no fuere posible, cobrara los valores por la via judicial”.

El plazo de ejecuciéon del contrato 3460 del 24 de diciembre de 2008 inicié con la
orden contenida en oficio del 14 de abril de 2009 y, en su desarrollo, sufrio las
siguientes modificaciones en tiempo, alcance y valor, condensadas en los

siguientes documentos:

La modificacion No. 1 del 27 de enero de 2009; la modificacion No. 2 del 30 de
junio de 2009; el otrosi No. 1 del 1° de febrero de 2010; la modificacion No. 3 del 25
de julio de 2011; la modificacion No. 4 del 6 de marzo de 2012; la modificacion del
9 de agosto de 2012; la modificacion No. 5 del 31 de octubre de 2012; el otrosi No.
6 del 3 de abril de 2013; la modificacion No. 7 del 27 de septiembre de 2013; la
modificacion No. 8 del 24 de diciembre de 2013; la modificacion No. 9 del 30 de
diciembre de 2013; la modificacion No. 10 del 25 de agosto de 2014 y la
modificacion a la clausula 47 del contrato 3460 de 2008, suscrita el 9 de septiembre
de 2014.

El 1 de abril de 2015 las partes suscribieron la modificacion No. 011 al contrato
3460 de 2008, mediante la cual acordaron (se transcribe de forma literal, incluso

con posibles errores):

El plazo previsto para la ejecucion del Alcance del Contrato sera un total de noventa
y uno punto cinco (91.5) meses, contados a partir de la fecha de iniciacién
correspondiente, los cuales se distribuyen en las siguientes etapas diferenciadas: I.
Etapa de Iniciacion: Il. Etapa de Construccion”.

modificar el primer parrafo de la Clausula 5 del contrato No. 3460 de 2008, la cual
quedara asi: "CLAUSULA 5: ETAPAS DE EJECUCION DEL CONTRATO: Para
efectos de la ejecucion del Contrato se ha dispuesto su desagregacion en dos
etapas: 1) Etapa de Iniciacion y 2) Etapa de Construccion”.

suprimir la clausula 5.3 "ETAPA DE OPERACION Y MANTENIMIENTO" del
Contrato principal 3460 de 2008.

e Modificar el primer parrafo de la Clausula 5.2 del contrato No. 3460 de 2008, la
cual quedara asi: “ETAPA DE CONSTRUCCION. Esta etapa iniciara a partir del
dia calendario siguiente a aquel en que se haya impartido la Orden de Iniciacion de
la Etapa de Construccion por el Coordinador de la Gerencia de Grandes Proyectos
del INSTITUTO y tendra una duracién méxima hasta el 30 de noviembre de 2016,
sin perjuicio de que ésta termine antes si EL CONTRATISTA llegaré a cumplir
todas y cada una de las obligaciones que le corresponden durante esta etapa o
gue el cronograma se pueda ver afectado por causas que no le sean imputables a
ninguna de las partes" (Subraya la Sala).




Se aprecia que el término de vigencia del contrato, en cuanto a su etapa de
construccion, se extendio hasta el 30 de noviembre de 2016, al paso que las partes

acordaron prescindir de la etapa de operacién y mantenimiento.

Planteado el escenario convencional que roded la ejecucion del contrato No. 3460
de 2008, procede la Sala a pronunciarse sobre lo ocurrido respecto del
procedimiento sancionatorio que dio como resultado la imposicion de las multas
gue constituyen la materia de debate, para lo cual, por razones metodoldgicas, se

abordara el estudio individual de lo acontecido frente a cada una de ellas.

e Resolucién No. 08443 del 29 de noviembre de 2018, por la cual el Invias
declaré el incumplimiento parcial del contrato 3460 de 2011 e impuso multa
al contratista, union temporal Segundo Centenario, en cuantia de
$17.374'266.000 y la Resolucién No. 01495 del 6 de marzo de 2017, por la
cual el Invias resolvié el recurso de reposicion interpuesto en contra de

aquella y redujo la multa a la suma de $16.133'247.0003%4.

En memorando No. DG.GTL 47438 del 19 de julio de 2016, el director general y la
coordinadora del grupo Tunel de la Linea solicitaron a la oficina juridica del Invias
iniciar el procedimiento administrativo sancionatorio por el supuesto incumplimiento

parcial del contrato de obra 3460.

Los hechos en que se fundamento la solicitud estribaron en que mediante oficio
998-0157-5704 del 6 de mayo de 2016, el interventor comunicé a la direccién
general del Invias el supuesto incumplimiento parcial de las obligaciones
relacionadas con la gestion ambiental contraidas por la union temporal Segundo

Centenario.

Como base de los incumplimientos endilgados a la union temporal Segundo
Centenario se sefialaron los siguientes aspectos en relacién con el plan de manejo
ambiental contenido en el estudio de impacto ambiental (se trascribe de forma

literal):

Deficiencias en el manejo y disposiciones de materiales sobrantes de excavacion por no contar con
un manejo integral de las aguas provenientes de las plantas de concreto y planta de triturado en la
zona de lleno, entre las cuales se encontraba la construccion de piscina de decantacion y sistema

de cunetas perimetrales.

Indebido manejo de materiales y equipos de construccidn porque la maquinaria estacionada se
hallaba en piso duro con fuga de aceites y lubricantes al suelo y la zona no contaba con canales
perimetrales para recolectar las aguas lluvias y derrames de aceites y combustibles.

Indebido manejo de materiales y equipos de construccidn porque la maquinaria estacionada se
hallaba en piso duro con fuga de aceites y lubricantes al suelo y la zona no contaba con canales

34 Folios 55 del cuaderno 1.




perimetrales para recolectar las aguas lluvias y derrames de aceites y combustibles.

No se contaba con un manejo de los drenajes naturales que convergieran en el antiguo cauce del
rio Bermelldn.

En cuanto al manejo de taludes y al manejo morfolégico y paisajistico precis6 que la UT no habia
tomado medidas para la estabilizacién y manejo de aguas de escorrentia superficial, ni se habia
sembrado la vegetacién tipica en el talud para evitar erosion e implementacion de sistemas de
estabilizacion.

Frente al manejo de la escorrentia se sefial6é que el drenaje natural no se protegié con la instalacién
de barricadas o elementos que lo aislaran de la construccién y que los materiales de excavacion no
se llevaban directamente a la zona de depdsito y se arrojaban interviniendo el cauce natural.

En el botadero de Anaime IV no se han implementado obras como muros en gaviones,
conformacion de terrazas, manejo de aguas superficiales y subsuperficiales.

Se hallaron taludes no empradizados y con obras de manejo de aguas de escorrentia lo cual
ocasionaba formacién de surcos y arrastre de material a los drenajes naturales.

En relacién con el manejo de residuos liquidos advirti6 que se presentaron descargas de
vertimientos de las aguas de los filtros del tdnel principal hacia la quebrada de la gata.

No se acredité el cumplimiento de los monitoreos trimestrales al caudal de aguas de infiltracion
resultante de cada uno de los tldneles, ni de la obligacion de adoptar un punto de descarga a las
mangueras gue conducian los vertimientos de los tdneles.

Se realiz6 captacion de aguas sin contar con el permiso de Cortolima para esta actividad.

El 14 de octubre de 2016 se llevo a cabo la audiencia de que trata el literal a) del
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, en la cual se expusieron las circunstancias de
hecho constitutivas de incumplimiento, las pruebas en que se sustentaban, las
normas y las estipulaciones contractuales transgredidas y las consecuencias que

ello podria desencadenar para el contratista.

En esa audiencia los asistentes manifestaron conocer los hechos de
incumplimiento que se endilgaban puestos de presente en memorando OAJ 41020
del 39 de agosto de 2016 y se concedid el uso de la palabra al apoderado y al
representante de la UT segundo centenario, quienes se pronunciaron frente a los
cargos de incumplimiento que se le imputaron y solicitaron las pruebas que

pretendian hacer valer para desvirtuarlos.

Como consecuencia de lo anterior, el Invias decret6 las pruebas documentales y la

inspeccion ocular solicitada.

El 4 de noviembre de 2016 se practico la inspeccién ocular a los sectores del
proyecto en los que se presentd el incumplimiento debatido, con participacion de

todas las partes y de la aseguradora.

El 11 de noviembre de 2016 se recibieron testimonios, pero algunos de los citados
no pudieron comparecer, de tal suerte que se reprogramo su declaracion para el 18
del mismo mes y afio, fecha en la cual no se hicieron presentes los testigos ni el
abogado de la UT Segundo Centenario. En virtud de lo expuesto, se suspendio y
se fij6 como fecha de reanudacion el 23 de noviembre de 2016, dia en que se
recaudaron los testimonios faltantes, via skype, y se declardé cerrado el periodo

probatorio.




El 29 de noviembre de 2016, el Invias profirid la Resolucién No. 08443 del 29 de
noviembre de 2016, por la cual declar6 el incumplimiento parcial del contrato 3460,
impuso a titulo de multa a la UT Segundo Centenario la suma de $17.374'266.000
y declar6 el siniestro de incumplimiento, amparado en la pdliza Unica de
cumplimiento en favor de entidades estatales No. 400000276, expedida por la
compariia Nacional de Seguros S.A. y cubierto en cuantia de $63.514'670.622.

Como sustento de esa decision, se refirid al estado actual de incumplimiento que
en relacion con la gestion ambiental se presentd en los frentes de: botadero
Anaime 1V, botadero Anaime Ill, puente La Luisa: KM 41+093 — KM41+133, puente
La Paloma: KM39+890-KM39+910; puente Bellavista: KM 38+910-KM38+950; tunel
Cinabrio2KM37+630; puente Monopila Cinabrio Km37+155; intercambiador
Bermellon Km35+706- km36+006; tunel principal; sector vitrinas km12+250; sector
el Mirador km12+000-km12+170; puente Virgen Blanca km8+870-km9+070; puente
Virgen Negra Km8+413-km8+965; sector El Cebollal km6+420 y sector La Coca
km5+893,30.

El anterior examen se realiz6 con base en las pruebas practicadas dentro del
procedimiento sancionatorio respectivo, entre ellas, la inspeccién ocular realizada
en el lugar de la obra, los informes de interventoria y los testimonios recaudados,
todo lo cual se contrasté con los argumentos de defensa y descargos expuestos
tanto por la uniéon temporal contratista como en las pruebas documentales que hizo

valer en su favor.

Al cabo de lo anterior se concluy6 que, revisados cada uno de los incumplimientos
a la gestion ambiental a que se hizo referencia, de los sectores o punto de proyecto
incluidos en el oficio de citacion No. OAJ 41020 del 30 de agosto de 2016, respecto
de 14 de ellos se evidencié incumplimiento de la gestion ambiental prevista en el

contrato 3460, al no darse plena aplicacion al Plan de Manejo Ambiental.
La anterior decisién fue proferida en audiencia del 29 de noviembre de 2016.

Posteriormente, el Invias profirid la Resolucion No. 01495 del 6 de marzo de 2017,
por la cual resolvié los recursos de reposicion presentados en contra de la anterior
por la UT Segundo Centenario, Gaico Ingenieros Constructores S.A. y la
aseguradora Nacional de Seguros S.A., sustentados en audiencia del 14 de
diciembre de 2016, en la cual resolvidé confirmar la declaratoria de incumplimiento
parcial del contrato 3460, pero la repuso para disminuir el valor de la multa e
imponerla por $16.133'247.000.



Dentro del tramite del recurso se solicitd y accedid a la practica de pruebas, entre
ellas, otra inspeccion ocular e informe de la interventoria, el cual fue rendido como

consecuencia de la visita efectuada los dias 3 y 4 de febrero de 2017.

Al referirse a la competencia temporal indic6 que la multa se impuso antes de
vencerse el contrato, a lo que afiadié que ademas tenia 30 dias adicionales para la
entrega de las obras, plazo dentro del cual era valido allanarse al cumplimiento de
las obligaciones insatisfechas; sefialé que el vencimiento del plazo no extinguia las
obligaciones sino que las hacia exigibles, servia para determinar si se cumplié o0 no
oportunamente la obligacion y que el contratista se podia allanar a cumplir al
menos hasta cuando se hiciera el recibo final de la obra, por lo que consideré que

le asistia competencia temporal para dictar la resolucion demandada.

Tras evaluar el recaudo probatorio surtido a instancia del recurso de reposicion
estimé que “se logrd acreditar que respecto de UNO (1) de los sectores objeto del
incumplimiento declarado en la Resolucion No. 08443 del 29 de noviembre de 2016
fue superado, por lo que respecto de los TRECE (13) sectores o puntos del

proyecto inicialmente enunciados persiste el incumplimiento”.

En consideracion a esto ultimo, el Invias advirti6 que la multa debia liquidarse en
funcién de la magnitud del incumplimiento en relacién con el nimero de sectores o
puntos del proyecto con los que se inici6 la actuacién administrativa, cuestion que

ameritaba reducir la porcion correspondiente por el incumplimiento superado.

e Resolucién 08298 del 28 de noviembre de 2016, mediante la cual el Invias
declaré el incumplimiento parcial del contrato 3460 de 2011 e impuso multa
al contratista unién temporal Segundo Centenario en cuantia de
$3.640'322.400 y la Resolucion No.01274 del 27 de febrero de 2017, por la
cual el Invias resolvié el recurso de reposicién interpuesto en contra de

aquella, en el sentido de confirmarla en su integridad=>.

Mediante oficios 998-157-5727 del 17 de mayo de 2016, 998-0157-5762 del 26 de
mayo de 2016 y 46136 del 27 de mayo de 2016, el interventor del contrato 3460 de
2008 comunico al Invias el incumplimiento parcial en que habia incurrido la union
temporal Segundo Centenario con sus obligaciones negociales, lo que motivo que,
a través de memorando No. DG -GTL 44859 del 11 de julio de 2016, el director
general y la coordinadora del Grupo Tunel de la Linea solicitaron a la oficina

juridica iniciar el procedimiento sancionatorio en contra del contratista por: i) no

35 Cd que reposa a folios 23 del cuaderno de la medida cautelar.



atender las notas de campo y las manifestaciones de no conformidad presentadas
por la interventoria entre septiembre de 2011 y abril de 2016; ii) por incumplimiento
al programa de inversion e incorporacion de equipo, riesgo geoldgico y mayores
cantidades vy iii) por incumplimiento con el cronograma de atencion a las notas de

campo.

El 3 de agosto de 2016 se llevo a cabo la audiencia prevista en el literal a) del
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, en cuyo desarrollo se pusieron de presente los
hechos en que se fundament6 el incumplimiento, las pruebas que le servian de
soporte, las normas y las estipulaciones contractuales vulneradas y las sanciones

gue por su inobservancia podian imponerse al contratista.

En esa audiencia se concedi6 el uso de la palabra al apoderado y al representante
de la UT Segundo Centenario para que se pronunciaran frente a los cargos de
incumplimiento que se le imputaron y solicitd las pruebas que pretendia hacer valer

para desvirtuarlos.

Como consecuencia de lo anterior, el Invias decretd las pruebas documentales
solicitadas por las partes, las pruebas testimoniales y la inspeccion ocular en el
lugar de la obra, solicitada por la UT segundo Centenario, para cuya practica se fijé

como fecha el 18 de octubre de 2016.

El 21 de octubre de 2016 se reanudd la audiencia de pruebas en la que se
recibieron los testimonios decretados y, en desarrollo de esta, la entidad decretd
oficiosamente que la interventoria rindiera un informe actualizado del estado de los

incumplimientos.

Surtido el anterior propdsito, la audiencia se reanud6 el 2 de noviembre de 2016,
fecha en que el contratista adjuntd varios documentos que soportaban el
cumplimiento de sus obligaciones, los cuales fueron incorporados al expediente
administrativo. Igualmente, la interventoria rindi6 informe sobre el estado
actualizado de los incumplimientos imputados al contratista, del cual se corrid
traslado y se suspendio la audiencia para ser reanudada el 16 de noviembre del

mismo afio con el fin de que la interventoria aclarara o complementara su informe.

Finalmente, se fij6 como fecha el 23 de noviembre de 2016 para que los

intervinientes ejercieran su derecho de réplica.

El 28 de noviembre de 2016, el Invias expidié la Resolucion No. 08298, mediante la

cual declar6 el incumplimiento parcial del contrato 3460 de 2011 e impuso multa al



contratista, unién temporal Segundo Centenario, en cuantia de $3.640'322.400 y
declaré el siniestro de incumplimiento amparado en la pdéliza Unica de cumplimiento
en favor de entidades estatales No. 400000276 expedida por la compafia Nacional
de Seguros S.A. en la misma cuantia de la multa, en el amparo de cumplimiento
extendido en cuantia de $63.514°670.622.

Como sustento de esa decision se refirio a los tres supuestos facticos constitutivos

de incumplimiento.
1) Notas de campo y comunicaciones de no conformidad:

Como desarrollo del procedimiento sancionatorio se evidencid que se habia
superado la desatencion de la mayoria de las notas de campo y manifestaciones
de no conformidad, a lo que afadié que debia tenerse en cuenta que la facultad
sancionadora tenia un término de caducidad de tres afos, por lo que no cabria
pronunciarse en relacién con los requerimientos efectuados, mas de tres afos
antes de la fecha en que se proferia la decision que ponia fin al procedimiento

administrativo sancionatorio.

En ese sentido, adujo que para efectos de la decisién solo se tendria en cuenta lo
relacionado con las siguientes inconformidades y notas de campo, respecto de las
cuales, luego de ser sometidas al respectivo debate probatorio, se concluyd (se

trascribe de forma literal):

Las inconformidades Notas de campo

998-0157-5644 del 14 de abril de 2016.

Se dijo el cronograma frente al cumplimiento de
requerimientos y notas de campo previsto en un acuerdo
de conciliacion logrado entre las partes no se habia
cumplido obras de pavimento no se habia cumplido.

Frente a lo anterior el Invias considerd que por no hacer
alusion a un requerimiento especifico no podia ser tenido
en cuenta como un hecho constitutivo de incumplimiento,
por lo que no podria ser incluido como factor de tasacion
de la sancion.

1242 del 8 de febrero de 2016

Esta nota fue dejada por la interventoria con ocasion de la
construccion del puente cafetal modulo 3 ubicado en el K5+343
al K5+367 por cuanto existia una discontinuidad longitudinal de
trazado vertical en tanto la cota de rasante actual estaba por
encima del perfil de disefio.

Se especificd que en la inspeccién ocular llevada a cabo el 24
de septiembre de 2016 que allegaria al expediente
administrativo sancionatoria en la siguiente semana la solucion
técnica la solucién técnica requerida para atender la
instruccion.

Sin embargo, a la fecha en que se adopté la decisién
sancionatoria se advirti6 que ain no habia sido atendido
satisfactoriamente el requerimiento, por lo que el
incumplimiento sustentado en esa circunstancia no se hallaba
superado.

998-0157-5106 del 12 de agosto de 2015.

Este oficio de no conformidad fue librado con ocasion del
puente cafetal modulo 3 ubicado en el K5+343 al K5+367,
en el que se puso de presente que no se habian retirado
las varillas pasadores soldadas entre las platinas que
abrazan el neopreno del patin fijo y no se recibia el
soporte técnico que justificara los cambios en los disefios
estructurales del apoyo metélico de la viga IPE de la

1179 del 24 de julio de 2015

Esta nota fue sentada en relacion con el puente la Julia del
moédulo 2, localizad en el K41+54,623 + K421+226 por el
agrietamiento en la carpeta asféltica de la via existente por
desestabilizacién del talud. Se sefialé que, a pesar de ser
corregidas las deficiencias, las mismas volvieron a surgir segin
se evidencio en visita realizada el 16 de agosto de 2016.




superestructura.

Lo anterior no fue atendido por el contratista por lo que
Invias estimé que el incumplimiento en torno a esos
aspectos persistia.

Con todo, que el contratista realiz6 labores para superar la
contingencia encaminadas a la estabilizacion por lo que a pesar
de que la nota de campo no se hallaba cerrada, el invias
consider6 que no habia en incumplimiento por lo que en
adelante lo que seguia era realizar labores de monitoreo.

998-0157-4241 del 13 de septiembre de 2014.

Oficio de no conformidad relacionado con el tanel
Carmelitas ubicado en el médulo Il ubicado en el K8+063
al k8+370 que consistian en que el imperlex estaba
siendo instalado en una superficie sin regularizar por lo
que la membrana no se adheria a la superficie del tdnel,
no se habia colocado el concreto de regularizacién ni el
cortado el exceso de pernos.

En la inspeccién ocular del 24 de septiembre de 2016, el
contratista manifestdé que las instrucciones no se
acatarfan por no ser necesarias.

Con todo al finalizar el debate probatorio, el invias
considero que no se adelantaron los procedimientos
constructivos para atender el requerimiento y tampoco se
presenté un soporte técnico que justificara que la
realizacion de esa actividad era innecesaria, razon por la
cual advirti6 que el incumplimiento persistia.

1031 del 24 julio de 2014

Esta nota fue dejada por la interventoria con ocasion de la
construccion de tdnel las Marias del médulo 2 ubicado en el
K40+960,33 y el K-41+008,79, consistente en grieta en
concreto lanzado al interior del arco 58 del tunel, durante el
procedimiento sancionatorio se evidencié que persistia el
incumplimiento, dado que no se habian realizado argollas para
realizar la toma de convergencias.

Se indicé que, si bien la ut realiz6 el lanzado de concreto para
cubrir las fisuras sobre los arcos y retir6 la malla de imperlex,
en la visita realizada el 16 de agosto de 2016 se observé que
habian vuelto a aparecer algunas figuras en los mismos lugares
gue habian sido rectificados y faltaba el pernado ni se habian
puesto las argolla, situacién que persistié en la visita del 13 de
octubre, en la que aun no se habian iniciado las labores
correctivas.

ii) Incumplimiento al programa de inversion e incorporacion de equipo, riesgo

geolégico y mayores cantidades. Se advirti6 que, segun audiencias

llevadas cabo el 21 de octubre de 2016 y el 2 de noviembre de 2016, con

ocasion del procedimiento sancionatorio, el contratista procedid a

entregar los programas relacionados con esos aspectos, lo que condujo

a considerar que la inobservancia de la obligacion contraida en ese

sentido fue superada.

iif) Incumplimiento en la entrega de cronograma de atencion de notas de

campo, igual que en el evento anterior. Se observé que, como producto

del procedimiento sancionatorio, el contratista procedié a entregar los

programas relacionados con esos aspectos, lo que se tradujo en que la

desatencion del compromiso adquirido en ese sentido fuera enmendada.

En suma, la imposiciébn de la multa se dio exclusivamente como resultado del

incumplimiento en la atencién a las notas de campo, por lo que su cuantia se

calculd en $3.640’322.400.

Luego, el 27 de febrero de 2017, el Invias profirié la Resolucion 01274, por la cual

resolvié el recurso de reposicion impetrado en contra de la anterior y la confirmd en

su integridad.

e Conclusiones en relaciéon con la validez de las Resoluciones acusadas.




Ante el panorama que revela el caudal probatorio, la Sala considera que las
resoluciones a traves de las cuales el Invias declar6 el incumplimiento parcial del
contrato No. 3460, impuso multas al contratista y declar6 el siniestro de
incumplimiento amparado en la podliza otorgada por la compafia Nacional de
Seguros S.A. no se encuentran viciadas de las causales de nulidad alegadas por el

demandante por las razones que pasan a exponerse:

Se recuerda que el argumento en el cual el demandante basé indistintamente las
causales de nulidad propuestas de falta de competencia, falsa motivacién, violacion
de las normas en que debid fundarse y desviacion de poder apunté a cuestionar
qgue el Invias desconocio la naturaleza puramente conminatoria, en tanto expidio
los actos administrativos demandados faltando dos y un dia, respectivamente, para
vencer el plazo del contrato, circunstancia que imposibilitaba el cumplimiento de las

obligaciones insatisfechas en el precario plazo restante.

Al respecto, la Sala recuerda que en cuanto se trata de una causal accidental que
nacio del acuerdo de voluntades acerca de su incorporacion al contrato, que aun
cuando, segun se explicd, su efectividad de manera unilateral en los contratos
estatales debe estar autorizada por la ley, los términos de su finalidad y alcance

necesariamente deben quedar reflejados en el consenso que le dio existencia.

Se evidencia asi que en la clausula cuadragésima cuarta del contrato 3460 se
pactd lo referente a la imposicion de multas en estos términos (se transcribe de

forma literal, incluso, con posibles errores):

“En caso de incumplimiento parcial por EL CONTRATISTA, el INSTITUTO le
impondra multas por las causales, en las cuantias y bajo el procedimiento
previsto en la Ley 1150 de 2007, las Resoluciones 03662 del 13 de agosto de
2007 “por la cual se establece el procedimiento para la imposicion de
sanciones y se sefialan las causales y cuantias para hacer efectivas las
clausulas de multas en los contratos celebrados por el INSTITUTO NACIONAL
DE VIAS, y 00145 del 18 de enero de 2008 ", por la cual se adiciona la
Resolucion 03662 de 2007 en relacion con los contratos de obra publica, bajo
la modalidad llave en mano. El INSTITUTO podra tomar directamente el valor
de la sancion de los saldos que se adeudan al CONTRATISTA o de la garantia
constituida y si no fuere posible, cobrara los valores por la via judicial”.

Surge con claridad que la multa pactada por las partes tendria lugar ante la
configuracion del incumplimiento parcial del contrato y que, al haberse estipulado
esta clausula con fundamento en lo dispuesto en el articulo 17 de la Ley 1150 de
2007, el alcance que le concedieron las partes fue el de servir como una

herramienta de apremio para constrefiir al correcto cumplimiento del objeto



contratado, dado que esa fue precisamente la intencion del legislador al disefiarla

como un instrumento para “conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones”.

A la par, de su literalidad también emerge de manera diafana que, una vez
verificado el incumplimiento del contratista, condicion suspensiva para desprender
de ella sus efectos, se abriria paso para su imposicidon con la observancia previa

del debido proceso.

Esto ultimo se explica precisamente en su estirpe sancionatoria, pues ante la
comprobacion del apartamiento de los compromisos negociales por parte del
contratista, el Estado esta llamado a activar su facultad punitiva, no solo para lograr
el cumplimiento del objeto contratado sino para sentar un precedente en el
escenario de su actividad contractual dirigido a evitar que los colaboradores de la
administracion continlen incumpliendo sus obligaciones convencionales y que al
cabo no dejan de ser conductas antijuridicas que no pueden prohijarse ni por el
ordenamiento ni por el juez del contrato, de cara al riesgo que suponen en la

proteccion del fin colectivo involucrado en la celebracion del negocio juridico.

En atencion a esta linea argumentativa, se tiene que, segun se evidencia del
recorrido probatorio, la entidad obré con apego al catdlogo negocial que le dio vida
juridica a la clausula de multas, en tanto no se desvirtuaron, porgue ni siquiera se
aleg0, los hechos constitutivos de incumplimiento que le sirvieron de sustento para

Su operancia.

En relacion con la inobservancia de su naturaleza conminatoria, la Sala, contrario a
lo afirmado por el recurrente, considera de recibo los argumentos del Tribunal a
quo, en tanto estimo que el Invias no desconocié el caracter de apremio previsto en
la clausula contentiva de la multa, en razén a que esa fue la esencia que se

mantuvo durante el procedimiento sancionatorio que le dio origen.

Ciertamente, el recuento de lo acontecido reveld6 que en lo concerniente al
procedimiento sancionatorio que dio como resultado la expedicion de la Resolucion
No. 08292, luego de ser iniciado como consecuencia del memorando consolidado
del 21 de julio de 2016, en el que se atribuy6 al contratista el incumplimiento de tres
obligaciones a saber: i) desatencion de las notas de campo de la interventoria y
manifestacion de no conformidad; ii) incumplimiento del programa de inversion e
incorporacion de equipo, riesgo geoldégico y mayores cantidades vy iii)
incumplimiento en la entrega de cronograma de atencién de notas de campo se

advirti6 que en su gran mayoria fueron superados por el contratista durante la



etapa probatoria adelantada con ocasion y en el marco del procedimiento

sancionatorio.

De lo expuesto resulta claro que no es que el incumplimiento atribuido en un
principio a la unién temporal Segundo Centenario no hubiera sido real y
sustentado; acontecio, por el contrario, que siendo cierto y tangible, el contratista
se allan¢ a la satisfaccion de algunas de sus obligaciones incumplidas, con lo cual
en manera alguna puede desconocerse el poder conminatorio intrinseco que surtié
en la préactica el procedimiento sancionatorio adelantado para la imposicion de la
correspondiente sancidn que tendria lugar en caso de que el incumplimiento no se

superara como, en efecto, sucedio.

Muestra de ello también constituye lo acaecido en relacién con las notas de campo
y manifestaciones de no conformidad de la interventoria, las que, valga recordar, si
bien al inicio del procedimiento sancionatorio ascendieron a siete notas de no
conformidad y trece notas de campo, ciertamente la mayoria de ellas fueron
atendidas por el contratista en desarrollo de la etapa probatoria, al punto de que el
pronunciamiento final se redujo a lo sucedido respecto de tres notas de campo y
tres notas de inconformidad, de las cuales solo una, aquella identificada con el No.
1179 del 24 de julio de 2015 por el agrietamiento de la capa asfaltica del puente la
Julia del médulo 2, localizada en el K41+54,623 + K421+226, fue considerada
cumplida y la sancion se impuso respecto de las cinco restantes que a lo largo del

procedimiento no fueron atendidas satisfactoriamente por la union temporal.

Ademas, frente a aquella que se consider6 satisfecha, la Sala no deja de avizorar
una conducta de la Administracion que, lejos de apartarse del orden juridico en que
debian fundarse sus actuaciones, lo consultd, en la medida en que, no obstante
tener conocimiento de que el incumplimiento presentado respecto de la nota de
campo 1179 del 24 de julio de 2015 persistia, tuvo en consideracion el hecho de
que el contratista mostro su interés en corregir las deficiencias presentadas, las
cuales a pesar de ser corregidas, volvieron a surgir, por lo que el Invias se abstuvo

de tener demostrado el incumplimiento por ese hecho.

Es indudable la esencia conminatoria que rodeo el procedimiento sancionatorio que
culmind con la expedicién de la Resolucion 08298 del 28 de noviembre de 2008,
frente a lo cual cabe anotar que, si bien esta decisidén se dict6 faltando dos dias
para vencerse el plazo contractual, lo cierto es que ello no rifie con la prevision
contenida en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, toda vez que, por un lado, se
configur6 el supuesto tanto factico como convencional y normativo para su

imposicion, consistente en el incumplimiento parcial de las obligaciones a cargo del



contratista, y, de otra parte, no pugna con lo dispuesto en esta norma juridica,
segun la cual las obligaciones que sirven de soporte a la multa deben estar
pendientes de ejecucion, debido a que claramente se hallaban insatisfechas y, por

ello, en mora de ser cumplidas; de ahi su incumplimiento.

Tampoco considera la Sala que el hecho de haber impuesto la sancion faltando dos
dias para el vencimiento del término contractual pactado constituye una situacion
gue denote falta al deber de control sobre la ejecucion de la obra, que se demanda

de la entidad como directora del proyecto.

El repaso de lo ocurrido en medio de la ejecuciéon del contrato 3460 devel6 que, tan
pronto la entidad tuvo conocimiento de los incumplimientos del contratista,
informados por la interventoria, cinco meses antes de vencer el plazo del contrato,
dio inicio al procedimiento administrativo con el fin de indagar la configuracién de
los supuestos que lo constituian y derivar las consecuencias previstas por las
partes para esa situacion, procedimiento que en sus distintas etapas, mostré una
dinamica eficiente, no solo en cuanto al recaudo probatorio que, por demas, tuvo
una gran extension por cuenta de la complejidad del objeto contractual, sino por la
verificacion de los supuestos de incumplimiento que, a medida que avanzaba el
procedimiento, se fueron superando por el contratista a través de gestiones
documentadas que en todo momento fueron atendidas por la entidad e

incorporadas en la actuacion, en orden a valorarlas.

Lo anterior no se traduce en que, terminado el procedimiento sancionatorio,
faltando poco para el vencimiento del contrato, pero habiendo verificado el
incumplimiento de las obligaciones contraidas por el contratista, que fue lo que
motivé su inicio, pero cuya prolongaciéon no se dio por dilaciones injustificadas del
ente publico, la entidad haya perdido la competencia para ejercer su potestad
punitiva, por cuanto, se reitera, la finalizacion de ese procedimiento dio lugar al
surgimiento de la condicidn suspensiva para su activacion, el supuesto factico y
normativo consistente en el incumplimiento comprobado de las obligaciones a

cargo del contratista.

En este punto es necesario aclarar que, si bien en todo lo dicho en precedencia se
ha hecho expresa alusion a lo acontecido en relaciébn con el procedimiento
sancionatorio que culminé con la expedicion de la Resolucién 08298 del 28 de
noviembre de 2016 que fuere confirmada mediante Resolucién 1274 del 27 de
febrero de 2017, las consideraciones que anteceden se hacen igualmente
extensivas a lo ocurrido en relacién con la actuacion administrativa que finalizé con

la Resolucion 08443 del 29 de noviembre de 2016, en la que se multd a la UT



Segundo Centenario por el incumplimiento de sus obligaciones de gestidn

ambiental.

Con todo, cabe precisar que en este Ultimo caso la acreditacion del cumplimiento
parcial de las obligaciones del contratista como consecuencia del apremio al que se
vio avocado en medio de este procedimiento sancionatorio se dio en sede del
recurso de reposicion interpuesto en contra de aquella y que condujo a la

expedicion de la Resolucion 1495 de 2017.

A partir de esta acotacion y con miras a retomar el andlisis del supuesto
desconocimiento de la naturaleza conminatoria de la multa por parte del Invias, por
causa del escaso tiempo que restaba del plazo contractual para el cumplimiento de
las obligaciones insatisfechas por el sancionado, resulta pertinente referirse a lo
sucedido en el caso de la Resolucion 08443 del 29 de noviembre de 2016, cuyo
recurso de reposicidon interpuesto en contra de aquella fue decidido mediante
Resolucidén 1495 de 2017, en el sentido de reponerla parcialmente para reducir la

multa.

En efecto, si bien la Resolucién 08443 del 29 de noviembre de 2016 se expidié un
dia antes de vencerse el plazo establecido, tal circunstancia por si sola no le resta
el caracter conminatorio, si se tiene en consideracion que mientras se resolvia el
recurso de reposicion, el cual, segun se ha reflexionado por la jurisprudencia de
esta Corporacion®®, puede exceder el plazo contractual -no asi la decision
primigenia contentiva de la sancién-, aun en sede de la impugnacion la parte
seguia en condiciones de apremio, al punto de que, mientras se decidia el recurso
bien podia allanarse al cumplimiento de los compromisos insatisfechos, tal cual
ocurrid, pues, gracias a ese proceder surgio la base factica para disminuir el monto

de la multa impuesta en el acto originario.

Entender lo contrario, en el sentido de desconocer la naturaleza conminatoria de
esa decisién seria tanto como afirmar que los actos a partir de los cuales el
contratista se allané al cumplimiento parcial de las obligaciones insatisfechas no
tendrian la virtualidad de reducir el monto de la multa por haberse ejecutado fuera
del plazo del contrato, cuestion que resulta opuesta a lo que en la practica

acontecio.

Como sintesis de lo expuesto, resulta viable concluir que para el momento de la
expedicion de las Resoluciones 08298 del 28 de noviembre de 2016 y 08443 del 29

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C,
expediente 53.206, 23 de octubre de 2017, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.



de noviembre de 2016, aun se encontraban pendientes de ejecutar algunas
prestaciones a cargo del contratista, con independencia de que faltara poco para el
vencimiento del plazo contractual, de tal suerte que se respeté el supuesto

normativo previsto en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007.

El caracter conminatorio de la multa surtié efecto desde el mismo momento en que
se inicié el procedimiento sancionatorio encaminado a la determinacion de las
sanciones que desencadenaria el incumplimiento en los términos pactados en la
respectiva clausula, en caso de comprobarse, dado que se cumplieron
parcialmente las obligaciones insatisfechas, en el primer caso durante la actuacion
administrativa que antecedié a la imposicion de la multa, y, en el segundo, a

instancia del recurso de reposicion.

En el desarrollo de esas etapas, el contratista tuvo pleno conocimiento de los
hechos que se le enrostraban, contradijo las pruebas en que se sustentaban,
solicité las que a bien tuvo para contradecir las que se hicieron valer en su contra,
siendo en ese marco dentro del cual el contratista acat6 algunos de los
compromisos hasta entonces desatendidos.

En esa misma linea, el caracter conminatorio de la medida impuesta se conservo,
incluso, luego de su expedicién y mientras se resolvia el recurso formulado en su
contra, lapso durante el cual el contratista honrd varias de sus obligaciones,
circunstancia que se tradujo en la reduccion de la multa y cristalizd6 su naturaleza

de apremio.

Por dltimo, no puede perderse de vista que, en todo caso, los incumplimientos
consignados tanto en la Resolucion 08443 como en la 08298 persistieron,
condicion que abria paso al ejercicio del poder sancionatorio por parte de la
administracion contratante; lo opuesto equivaldria a abandonar a la impunidad la
ejecucion tardia o defectuosa de las obligaciones contraidas por el contratista,

acerto que no puede ser avalado por esta instancia.

En consideracion a lo expuesto, la Sala encuentra infundados los cargos del

recurso de apelacion dirigidos a cuestionar la validez de las resoluciones acusadas.

4.2. La prescripcion ordinaria de las acciones derivadas de la podliza de

seguro de cumplimiento

El apelante sefial6 que habia operado la prescripcion ordinaria para reclamar

derechos derivados del contrato de seguro, habida consideracion de que, respecto



de la nota de campo No. 1031 del 24 de julio de 2014 y de la manifestacion de no
conformidad contenida en el oficio No. 998-0157-4241 del 13 de septiembre de
2014, ya habian transcurridos mas de dos afios, entre el momento en que se
conocieron o debieron conocer esos hechos por el Invias y la época en que se

siniestroé la poliza.

El articulo 1081 del Codigo de Comercio establece dos tipos de prescripcion de las

acciones derivadas del contrato de seguro: ordinaria y extraordinaria’:

Sobre la referida dicotomia conviene precisar que la realizacion del riesgo
asegurado puede emanar de diversas fuentes, dado que una es la relacion juridica
que se establece entre el asegurado y la aseguradora, para la cual corre la
prescripcién ordinaria y otra es la relacion que surge entre un perjudicado o
damnificado y la aseguradora, caso en el cual se puede predicar la prescripcion
extraordinaria. Por ello, se trata de derechos diversos y “no es extrafio, entonces,
gue los dos derechos no queden, al mismo tiempo incorporados a cada uno de los

patrimonios de su respectivo acreedor™®.

Para la Corte Constitucional®® la prescripcién ordinaria se dirige a brindar una
proteccion especial a los intereses de los asegurados que por su condicion (como
el caso de los incapaces) o por razones ajenas a su voluntad, no hayan tenido o

debido tener conocimiento de los hechos que dieron lugar al siniestro.

Frente al cédmputo del término de la prescripcién ordinaria, la Corte Suprema de

Justicia ha sostenido que comenzara a contar “solo cuando la persona

37 “ARTICULO 1081. PRESCRIPCION DE ACCIONES. La prescripcion de las acciones que
se derivan del contrato de seguro o de las disposiciones que lo rigen podra ser ordinaria o
extraordinaria.

“La prescripcién ordinaria sera de dos afios y empezara a correr desde el momento en que el
interesado haya tenido o debido tener conocimiento del hecho que da base a la accion.

“La prescripcién extraordinaria sera de cinco afios, correra contra toda clase de personas y
empezard a contarse desde el momento en que nace el respectivo derecho.

“Estos términos no pueden ser modificados por las partes’.

38 Ossa G., J. Efrén, Teoria General del Contrato de Seguro, Cap XXIl, de la prescripcion de las
acciones procedentes del contrato de seguro, Editorial Temis, Bogota 1991, pagina 545.

39 Corte Constitucional, sentencia T-662 del 23 de septiembre de 2013, M.P. Luis Ernesto Vargas

Silva.



razonablemente” haya podido tener conocimiento del hecho que ocasioné el

siniestro40,

Segun viene de exponerse, el término de prescripcion ordinaria de dos afios
comienza a contarse desde el momento en que el interesado, en este caso el
Invias, hubiere conocido o debido razonablemente conocer el hecho que da base a
la accion, es decir, desde el momento en que hubiere conocido o debido conocer el
siniestro, en tanto lo que se pretende es la efectividad de la poliza y la cobertura del
riesgo materializado por parte de la aseguradora y afectado con los actos

administrativos enjuiciados.

En atencidn a este contexto, procede la Sala a establecer el momento en el cual el
Invias tuvo conocimiento de la ocurrencia del incumplimiento en lo relacionado
especificamente con la nota de campo No. 1031 del 24 de julio de 2014 y la
manifestacion de no conformidad contenida en el oficio No. 998-0157-4241 del 13

de septiembre de 2014, por cuanto en esos términos fue limitada la impugnacion.

Esta acreditado en el proceso que los hechos constitutivos de incumplimiento que
motivaron el inicio del procedimiento sancionatorio, entre ellos, los referentes a la
nota de campo No. 1031 del 24 de julio de 2014*' y de la manifestaciéon de no
conformidad contenida en el oficio No. 998-0157-4241 del 13 de septiembre de
201442 fueron puestos en conocimiento del Invias por parte de la interventoria a
través de los oficios 998-0157-5727 del 17 de mayo de 2016, 998-0157-5765 del 26
de mayo de 2016, sin que se evidencie que antes de esas fechas la entidad
contratante hubiera sido enterada del incumplimiento advertido en esos

documentos.

En ese orden, resulta viable colegir que, entre mayo de 2016 y noviembre de 2016,

fecha en que se afecto la garantia de cumplimiento del contrato No. 3460 contenida

40 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 3 de mayo del 2000, Exp. 5360.

41 Esta nota fue dejada por la interventoria con ocasion de la construccion de tinel Las Marias del
mdédulo 2 ubicado en el K40+960,33 y el K-41+008,79, consistente en grieta en concreto lanzado al
arco 58 del tuanel, durante el procedimiento sancionatorio se evidencidé que persistia el
incumplimiento, dado que no se habian realizado argollas para efectuar la toma de convergencias.

42 Oficio de no conformidad relacionado con el tinel Carmelitas, ubicado en el médulo 11l ubicado en
el K8+063 al k8+370, que consistian en que el imperlex estaba siendo instalado en una superficie
sin regularizar, por lo que la membrana no se adheria a la superficie del tinel, no se habia colocado
el concreto de regularizacion ni el cortado el exceso de pernos.



en la pdliza No. 400000276, por cuenta de la expediciéon de los actos demandados
no habian transcurrido los dos afios previstos en el Estatuto Mercantil para la
configuracion de la prescripcion ordinaria de las acciones derivadas del contrato de

seguro.

Ahora, en cuanto al argumento de conformidad con el cual el Invias, en ejercicio de
su funciébn de control y vigilancia del contrato, razonablemente debid tener
conocimiento de los hechos condensados en esas notas de inconformidad tan
pronto estas se levantaron, lo cual ocurrid el 24 de julio y el 13 de septiembre de
2014, la Sala considera que tal afirmacién necesariamente debe contrastarse con
el esquema de control previsto en los términos contractuales, asi como con en el

alcance de las labores de seguimiento y correccion por parte de la interventoria.

En efecto, de la lectura de la clausula 51 del contrato 3460 de 2008 se desprende
que la interventoria fue investida de amplias facultades de supervision y
seguimiento respecto del cabal cumplimiento de las obligaciones a cargo del

contratista.

En desarrollo de ese seguimiento debia ejercer un control integral sobre el
proyecto, escenario en el cual podria exigir al contratista informacion relacionada
con su cumplimiento, como la adopcién de medidas encaminadas a mantener las
condiciones técnicas ofrecidas y a corregir las anomalias de tipo técnico
presentadas en la ejecucion del proyecto, sugiriendo para ese propoésito
recomendaciones dirigidas a solucionar los posibles desajustes evidenciados en la

realizacion de actividades.

Con lo dicho, la Sala no pretende desconocer el deber de control que deber ejercer
la entidad contratante en torno a la ejecucion de la obra en su calidad de directora
del proyecto; sin embargo, tal gestibn debe articularse, a la luz del pacto
contractual, con las funciones encomendadas a la interventoria y con las facultades
de las cuales esta ultima ha sido revestida, analisis al cabo del cual puede llegar a
concluirse que no necesariamente en todos y cada uno de los casos la
administracion debera ser informada inmediatamente de cualquier dificultad que se
presente en desarrollo del proyecto, en tanto ello se hara en funcién de las
particularidades y circunstancias de cada evento en concreto y, sobre todo, de la
imposibilidad de superarlas por la inmediacion de la interventoria o en la negativa
del contratista de acoger las recomendaciones impartidas por ese érgano.



Frente a esto Ultimo y descendiendo en el sublite se agrega que, frente a las
sugerencias y recomendaciones de la interventoria, de conformidad con la clausula
51 del negocio juridico, el contratista debia pronunciarse frente a lo indicado y
sustentarlo antes el Invias; sin embargo, no se cuenta con evidencias en el proceso
que permitan establecer que tan pronto la interventoria sentd la nota de campo
1031 del 24 de julio de 2014 y la manifestacién de no conformidad contenida en el
oficio No. 998-0157-4241 del 13 de septiembre de 2014, el contratista se hubiera

pronunciamiento ante el Invias acerca del contenido de aquellos documentos.

Por las razones expuestas, no resulta posible para esta instancia concluir que el
Invias, tan pronto la interventoria asent6 las notas, debi6 razonablemente conocer
de los hechos constitutivos de incumplimiento, condensados en la nota de campo
1031 del 24 de julio de 2014 y la manifestacién de no conformidad contenida en el
oficio No. 998-0157-4241 del 13 de septiembre de 2014.

Lo expuesto hasta ahora basta para despachar desfavorablemente el cargo de la
apelacion, en cuanto no se acreditd que hubiera operado la prescripcion ordinaria
de las acciones emanadas del contrato de seguro y que, en tal virtud, la entidad
contratante hubiera estado imposibilitada para declarar el siniestro al amparo de la
poliza No. 400000276.

Conclusién

Con base en las consideraciones expuestas, la Sala confirmara la sentencia
apelada, en razén a que no se logré desvirtuar la presuncion de legalidad de los

actos administrativos acusados.

5.- Costas

Habida cuenta de que para este proceso se aplica el articulo 188 del CPACA, de

conformidad con el articulo 365 del Cédigo General del Proceso, en la presente

providencia se impondra la condena en costas a cargo de la parte vencida, es decir, a

la parte demandante.

La liguidaciéon de las costas se debe adelantar de manera concentrada en el Tribunal

gue conocidé del proceso en primera instancia, de acuerdo con lo que dispone el

articulo 366 del Cédigo General del Proceso.



Para efectos de la fijacion de agencias en derecho de la segunda instancia, el
Despacho conductor del proceso dictara un auto posterior una vez quede en firme la

sentencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia proferida el 9 de mayo de 2019, por el
Tribunal Administrativo del Quindio, con fundamento en las razones advertidas en la

parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR a la parte demandante a pagar las costas y las expensas

del proceso.

Para la fijacion de las agencias de derecho de la segunda instancia, una vez en
firme la sentencia, se ordena a la Secretaria de la Seccién Tercera de esta

Corporacion regresar el expediente al despacho.

TERCERO: Cumplido lo anterior, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO

Nota: se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en la fecha de su encabezado y que
se suscribe en forma electronica mediante el aplicativo SAMAI del Consejo de Estado, de manera que el
certificado digital que arroja el sistema permite validar su integridad y autenticidad en el
link http://relatoria.consejodeestado.gov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador.
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