ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Niega

MULTA AL CONTRATISTA / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATISTA - Atraso
en la ejecucion de obra publica / VIOLACION DEL DERECHO AL DEBIDO
PROCESO ADMINISTRATIVO / FALSA MOTIVACION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO

SINTESIS DEL CASO: El Instituto de Desarrollo Urbano impuso una multa a su
contratista Unién Temporal Prourbanos JS por incumplimiento del cronograma de
obra, al haber incurrido en atraso de la ejecucién del tramo de la Avenida 72 entre
carreras 25 y 35 de la ciudad de Bogota. El apelante adujo violacion del debido
proceso porque no se cumplié el establecido en el contrato y porque no fueron
llamados a la audiencia de descargos los miembros de la unién temporal, y falsa
motivacion, porque en dicha audiencia se comprometio a dar al servicio la via en
una determinada fecha, y cumplié con este compromiso.

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / COMPETENCIA DEL
CONSEJO DE ESTADO EN SEGUNDA INSTANCIA / COMPETENCIA PARA LA
RESOLUCION DEL RECURSO DE APELACION / COMPETENCIA POR RAZON
DE LA CUANTIA / PROCESO DE DOBLE INSTANCIA / FACTOR OBJETIVO /
FACTOR FUNCIONAL

Le corresponde a la Sala resolver en segunda instancia el presente proceso, de
acuerdo con lo dispuesto por el articulo 129 del Cdédigo Contencioso
Administrativo -Decreto 01 de 1984, modificado por la Ley 446 de 1998 -, norma
vigente al momento de presentacion de la demanda, segun la cual el Consejo de
Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, es competente para conocer, en
segunda instancia, de las apelaciones de las sentencias dictadas por los
Tribunales Administrativos en primera instancia. Adicionalmente, conoce la Sala
del asunto, en razon del recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante
en contra de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca
el 27 de marzo de 2014, en proceso con vocacion de doble instancia ante esta
Corporacién, dado que el valor de la mayor de las pretensiones a titulo de
perjuicios materiales ascendié a $2.206'397.832, por concepto de las utilidades
dejadas de percibir por los demandantes, a consecuencia de no haber podido
participar en licitaciones en las que hubiesen podido presentar ofertas ante
distintas entidades distritales, mientras que el monto exigido en la época de
presentacion de la demanda para que un proceso adelantado en ejercicio de la
accion de controversias contractuales tuviera vocacion de doble instancia era de $
267.800.000.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
129/ LEY 446 DE 1998

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 / CONTABILIZACION DEL
TERMINO DE CADUCIDAD DE LA ACCION / LIQUIDACION DEL CONTRATO
ESTATAL / LIQUIDACION BILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL / PLAZO
PARA LA LIQUIDACION DEL CONTRATO ESTATAL / TERMINO PARA LA
LIQUIDACION DEL CONTRATO / INOPERANCIA DE LA CADUCIDAD DE LA
ACCION



De conformidad con lo dispuesto por el numeral 10 del articulo 136 del Decreto 01
de 1984 -modificado por el articulo 44 de la Ley 446 de 1998-, la caducidad de la
accion de controversias contractuales es de dos afios. Cuando el contrato es
susceptible de liquidacion, debe contarse a partir de la misma o de vencido el
término para efectuarla de comun acuerdo o en forma unilateral; en el presente
caso, se tratdé de un contrato de obra publica que, por lo tanto, era susceptible de
liquidacion; no obstante, se observa que dicho contrato aun no habia terminado y
se hallaba en ejecucién cuando se profiri6 el acto administrativo demandado,
Resolucién No. 357 del 19 de febrero de 2009, confirmada por Resolucion No.
1347 del 24 de abril de 2009. En tales condiciones, aun contando el término de
caducidad desde la ejecutoria de este acto administrativo y adn sin tener en
cuenta el trdmite de conciliacion prejudicial que se llevd a cabo, se advierte que la
demanda fue presentada en tiempo, el 9 de marzo de 2011.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
136 NUMERAL 10/ LEY 446 DE 1998 - ARTICULO 44

PROBLEMA JURIDICO: Teniendo en cuenta los hechos probados y los términos
del recurso de apelacion interpuesto por la parte actora, le corresponde a la Sala
establecer si el acto administrativo por medio del cual el Instituto de Desarrollo
Urbano IDU le impuso una multa a su contratista, Unién Temporal Prourbanos JS,
esta viciado de nulidad por haber violado el debido proceso y estar incurso en
falsa motivacion, tal y como se alegé por el apelante.

MULTA EN EL CONTRATO ESTATAL / SANCION PECUNIARIA / FACULTAD
DE IMPOSICION DE MULTA DE LA ENTIDAD ESTATAL / COMPETENCIA
PARA IMPONER MULTAS UNILATERALMENTE / MULTA AL CONTRATISTA /
MORA DEL CONTRATISTA / INCUMPLIMIENTO PARCIAL DEL CONTRATO

Por su naturaleza y finalidad, las multas en materia de contratacion estatal han
sido concebidas como sanciones pecuniarias de control de la ejecucion
contractual, tendientes a constrefiir o inducir al contratista al exacto cumplimiento
de sus obligaciones, para que las mismas se ejecuten en la forma y tiempo
previstos en el contrato. Esto es asi por cuanto el negocio juridico celebrado por
las partes, si bien tiene un objeto determinado, a cuya obtencién apuntan las
estipulaciones contractuales, usualmente establece la manera como se deben
ejecutar las prestaciones y las distintas etapas o plazos de los trabajos y labores a
cargo del contratista, que son necesarios para garantizar la correcta ejecuciéon del
objeto contractual. Es asi como, de tiempo atras, los estatutos de contratacién
estatal consagraron la facultad de las entidades publicas regidas por sus normas,
de imponer, unilateralmente, a través de actos administrativos, sanciones
pecuniarias a sus contratistas en caso de mora o incumplimiento parcial de sus
obligaciones, las cuales fueron denominadas multas.

CONTRATO DE OBRA / CONTRATO ESTATAL / APLICACION DE LA
RETROSPECTIVIDAD DE LA LEY / FACULTAD DE IMPOSICION DE MULTA
DE LA ENTIDAD ESTATAL / COMPETENCIA PARA IMPONER MULTAS
UNILATERALMENTE

El Contrato de Obra No. 52 en virtud del cual se expidi6 el acto administrativo
objeto de la presente controversia, suscrito por las partes el 18 de septiembre de
2007, es un contrato estatal regido por la Ley 80 de 1993, estatuto que, a
diferencia de los anteriores, no contemplé expresamente la facultad de las
entidades estatales para imponer, unilateralmente, las multas que hubieran sido
pactadas en los contratos regidos por sus normas, tal y como lo establecio la



jurisprudencia de esta Corporacion. No obstante, para la fecha de su celebracion,
ya habia sido expedida la Ley 1150 de 2007, la cual entr6 a regir, segun el articulo
33, seis meses después de su promulgacion, que se produjo el 16 de julio de
2007. El articulo 17 de esta ley, consagré nuevamente la facultad de las entidades
estatales de imponer unilateralmente las multas pactadas en sus contratos y, asi
mismo, le otorgé efectos retrospectivos a dicha facultad, respecto de aquellos
contratos que se hallaran en ejecucion cuando la ley entré a regir, en los cuales se
hubiera pactado la clausula de multas. (...) dado que, en el caso del Contrato de
Obra No. 52 de 2007, las partes habian pactado la clausula de multas, con la
facultad de la entidad para imponerlas a través de acto administrativo, y en virtud
de la expresa autorizacion del paragrafo transitorio del articulo 17 transcrito, la
entidad tenia competencia para expedir las Resoluciones 357 del 19 de febrero y
1347 del 24 de abril de 2009. NOTA DE RELATORIA: Al respecto, consultar
sentencia de 20 de octubre de 2005, Exp. 14579, C.P. German Rodriguez
Villamizar.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993/ LEY 1150 DE 2007 - ARTICULO 17 / LEY
1150 DE 2007 — ARTICULO 33

DERECHO AL DEBIDO PROCESO / DERECHO AL DEBIDO PROCESO
ADMINISTRATIVO / DERECHO AL DEBIDO PROCESO CONTRACTUAL /
ACTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO / SANCION CONTRACTUAL /
PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO EN LA CONTRATACION ESTATAL

Como es bien sabido, el debido proceso es un derecho fundamental de
consagracion constitucional -art.29- , que se predica tanto de las actuaciones
judiciales como de las administrativas, y que apunta a garantizar el derecho de
audiencia y defensa de las personas en aquellas situaciones en que sus derechos
pueden verse afectados por una decision judicial o por un acto administrativo.
Dado que, en materia de contratacion, las entidades estatales también profieren
actos administrativos que afectan la situacion juridica de sus contratistas, la
jurisprudencia de tiempo atras reconocié que, también en relacion con estos actos,
la administracion esta impelida a respetar el debido proceso, en especial cuando
se trate de actos administrativos sancionatorios. Y ha sostenido asi mismo que
para ello no resulta suficiente la procedencia de recursos en contra de la decision
administrativa, puesto que la garantia de ese derecho sélo se surte en la medida
en que se permita al administrado su participacion en la actuacion administrativa
previa a la expedicion de la decisién, dandole la oportunidad de ser oido, por
cuanto las sanciones de plano atentan contra el debido proceso, la presuncién de
inocencia, el derecho de defensa, principio de contradiccion, etc. NOTA DE
RELATORIA: Al respecto, consultar sentencia de 20 de noviembre de 2008, Exp.
17031, C.P. Ruth Stella Correa Palacio; sentencia de 23 de junio de 2010, Exp.
16367, C.P. Enrique Gil Botero; sentencia de 18 de enero de 2012, Exp. 20611,
C.P. Olga Mélida Valle de De la Hoz.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA - ARTICULO 29

PROCEDIMIENTO SANCIONATORIO EN LA CONTRATACION ESTATAL /
MULTA AL CONTRATISTA / DERECHO DE DEFENSA EN EL
PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO / INEXISTENCIA DE LA VIOLACION DEL
DERECHO AL DEBIDO PROCESO ADMINISTRATIVO

[E]ncuentra la Sala que, si bien no se siguio al pie de la letra el procedimiento
contemplado en el anexo del contrato de obra, por cuanto no se le pidi6 al
contratista que presentara sus descargos por escrito sino que se lo citd a una



audiencia para que alli lo hiciera, lo cierto es que la entidad no tomé la decision
sancionatoria a espaldas del contratista ni lo sorprendié con una decision de la
que éste no hubiera tenido noticia, sino todo lo contrario. Se agotd un
procedimiento que, efectivamente, le garantizé el derecho de audiencia y de
defensa, dandole la oportunidad de brindar explicaciones y justificaciones, que
fueron debidamente analizadas, luego de lo cual la entidad consider6 que eran
insuficientes para justificar los atrasos presentados y por ello procedié a imponer
la multa. Se observa ademas, que el proceso sancionatorio se adelanté por el
incumplimiento del cronograma respecto de la terminacion del tramo de la AV 72,
lo que suponia su entrega a satisfaccion, aspecto sobre el cual pudo debatir la UT
demandante y que fue congruente con la causa de incumplimiento a la que se
atribuy6 la multa, lo cual no se altera porque en la audiencia de descargos la
contratista hubiera manifestado que pondria en servicio ese tramo el 31 de enero
de 2004. En las condiciones anotadas, no encuentra la Sala que, en el presente
caso, en la actuacion adelantada por la entidad para sancionar al contratista, se
hubiera vulnerado el debido proceso, tal y como lo expuso el recurrente, razén por
la cual este cargo no prospera.

CONCEPTO DE ACTO ADMINISTRATIVO / MOTIVACION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / ACTO ADMINISTRATIVO PARTICULAR / MOTIVACION
DEL ACTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO / FALSA MOTIVACION DEL
ACTO ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO / CAUSALES DE NULIDAD /
NULIDAD POR FALSA MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Al ser el acto administrativo una decision proferida por una entidad estatal que
crea, modifica o extingue una situacion juridica, el mismo debe obedecer a unas
razones de hecho y de derecho, que justifican la determinacién que se esta
tomando por parte de la administracién. Esas razones, corresponden entonces, a
la motivacién del acto, es decir que todo acto tiene una causa, motivo o razén, que
pueden estar expresados o no en el mismo acto. Los motivos del acto
administrativo, siempre se deben plasmar explicitamente, cuando se trate de una
decision que va a afectar la esfera juridica de una o varias personas
determinadas, es decir que se impone, por lo general, en relacién con los actos
administrativos de contenido particular y concreto y, con mayor razén, cuando se
trate de actos administrativos sancionatorios, de los que se exige que estén
debidamente motivados. Las razones que sustentan la decision que adopte la
administracion, deben ser ciertas y coincidir con la realidad de los hechos que le
sirven de fundamento, razén por la cual la ley ha consagrado como causal de
nulidad de los actos administrativos la falsa motivacién -art. 84, C.C.A.-.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
84

MULTA EN EL CONTRATO ESTATAL / EJECUCION DE OBRA PUBLICA /
MULTA AL CONTRATISTA / MORA DEL CONTRATISTA / INCUMPLIMIENTO
PARCIAL DEL CONTRATO - Por atraso en una de las etapas de la obra /
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATISTA

[R]esulta necesario recordar que la figura de la multa en materia de contratacion
estatal surge como mecanismo de apremio al contratista, para inducirlo a ejecutar
las prestaciones a su cargo no solo en la forma como fueron plasmadas en el
contrato, sino también de manera oportuna, es decir dentro de los plazos que
también se hubieran estipulado por las partes. Especialmente en los contratos de
obra, se observa que su desarrollo se concibe, generalmente, por etapas de
avance, lo que implica la elaboracion de cronogramas de obra, en los que se



plasman las actividades que se deben ir realizando en determinados lapsos, bien
sea semanales, mensuales, etc., y que van marcando el apropiado adelantamiento
de los trabajos, en aras de que los mismos sean culminados dentro del plazo
contractual que se acordo por las partes para la ejecucion total de la obra. Es claro
entonces, que el atraso en una etapa de las obras, de acuerdo con lo que se
hubiere previsto en el respectivo cronograma, repercutird en el cumplimiento
oportuno del objeto contractual, razon por la cual las multas pactadas en los
contratos, vienen a ser un disuasivo importante y Uutil frente al contratista
demorado, para inducirlo al exacto cumplimiento de los tiempos acordados.

MULTA AL CONTRATISTA / MORA DEL CONTRATISTA / INCUMPLIMIENTO
DEL CONTRATISTA / INEXISTENCIA DE LA FALSA MOTIVACION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / AUSENCIA DE LA NULIDAD POR FALSA MOTIVACION
DEL ACTO ADMINISTRATIVO

Ahora bien, a juicio de la Sala, el hecho de que el contratista se hubiera
comprometido, en la audiencia de descargos, a dar al servicio la via el 31 de enero
de 2009, no desvirtia la existencia de los atrasos en los que efectivamente
incurrié. A lo cual se puede agregar que la manifestacion del contratista en la
audiencia no afect6 la decisién de imponer las multas porque, ademéas de que ya
se habian causado, eso no supuso un acuerdo entre las partes para modificar el
cronograma de las obras. Por lo tanto, lo maximo a lo que podria conducir, es a
gue no fuera nuevamente multado, esta vez por no hacer entrega a satisfaccion de
las obras en la fecha prometida, pues ese no fue el compromiso asumido, como lo
sostuvo el recurrente. Es decir que, si bien le asiste razén al apelante respecto de
su afirmacion de que cumplié con lo prometido en la referida audiencia, puesto
que el tramo de la via fue dado al servicio en la fecha propuesta, esto no se
traduce en una falsa motivacion del acto administrativo demandado, puesto que,
tal y como se registré en los hechos probados, la razén para la imposicion de la
multa fue el incumplimiento de las obligaciones contractuales del contratista, “por
el atraso de los periodos comprendidos entre el 22 de diciembre de 2008 y el 31
de enero de 2009” -hecho probado 14-, circunstancia que efectivamente se dio y
que no desapareci6é por la entrega al servicio de la via que hubiera efectuado el
contratista en fecha posterior a la que, de acuerdo con el cronograma de obra
varias veces reprogramado, ha debido producirse tal entrega. En estas
condiciones, considera la Sala que no tiene vocacion de prosperidad el cargo de
falsa motivacion en contra del acto administrativo demandado.

ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Improspera / NEGACION
DE LAS PRETENSIONES DE LA DEMANDA

[E]ncuentra la Sala que los argumentos expuestos en el recurso de apelacion no
son suficientes para desvirtuar la decision denegatoria de las pretensiones tomada
por el a-quo, razén por la cual ésta merece ser confirmada, y asi se decidira en la
parte resolutiva de la presente providencia.

CONDENA EN COSTAS - No hay lugar a su imposicion

En vista de que no se observa en este caso temeridad o mala fe en el actuar de
las partes, la Sala se abstendra de condenar en costas, de conformidad con lo
previsto en el articulo 171 del Cédigo Contencioso Administrativo, modificado por
el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
171/ LEY 446 DE 1998 - ARTICULO 55



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN
Bogota, D.C., veintitrés (23) de octubre de dos mil veinte (2020)
Radicacion nimero: 25000-23-26-000-2011-00182-01(51519)
Actor: JOSE SIDNEY MARTINEZ AGUILAR Y OTROS

Demandado: INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO IDU

Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES

Resuelve la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora en contra
de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion
Tercera, Subseccion C de descongestion, el 27 de marzo de 2014, por medio de la

cual nego las pretensiones de la demanda.

SINTESIS DEL CASO

El Instituto de Desarrollo Urbano impuso una multa a su contratista Unién
Temporal Prourbanos JS por incumplimiento del cronograma de obra, al haber
incurrido en atraso de la ejecucién del tramo de la Avenida 72 entre carreras 25y
35 de la ciudad de Bogota. El apelante adujo violacion del debido proceso porque
no se cumplié el establecido en el contrato y porque no fueron llamados a la
audiencia de descargos los miembros de la unién temporal, y falsa motivacion,
porque en dicha audiencia se comprometié6 a dar al servicio la via en una

determinada fecha, y cumplié con este compromiso.
ANTECEDENTES

La demanda



El 9 de marzo de 2011, en ejercicio de la accion de controversias contractuales, el
sefor José Sidney Martinez Aguilar, en nhombre propio y en representacion de la
sociedad Prourbanos Cima y Cia. S. en C., ambos miembros de la Union
Temporal Prourbanos JS!, presentd, ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, demanda en contra del Instituto de Desarrollo Urbano IDU, en la
cual pidi6 que se declare la nulidad de las Resoluciones 357 del 19 de febrero y
1347 del 24 de abril del 2009, por medio de las cuales la entidad demandada
impuso una multa y confirm@ la decision, y que como consecuencia de dicha
declaratoria, se levanten las medidas impuestas en el acto administrativo
demandado, que ordenaron i) descontar, de los pagos a favor del contratista, el
valor de la multa impuesta; ii) informar a la Procuraduria General de la Nacion v iii)
enviar la informacién a la Camara de Comercio. Asi mismo, que se condene a la
demandada a reconocer y pagar los perjuicios materiales y morales causados a
los demandantes: José Sidney Martinez Aguilar y Prourbanos Cima y Cia. S. en
C., en la proporcion que a cada uno corresponde como miembro de la Union
Temporal, 30% y 70% respectivamente, segun los valores consignados en la
demanda (f. 2, c. 1).

Como fundamento factico de sus pretensiones, la actora dio cuenta de la
celebracion entre las partes, previo proceso licitatorio, del Contrato de Obra No.
IDU 052 de 2007, cuyo objeto fue la rehabilitacion de los tramos rojos de las vias
de la malla vial arterial principal y complementaria correspondiente al grupo VII
calle 45, calle 34, calle 63, calle 147 y calle 72 -comprendido en esta Ultima el
tramo entre carreras 24 y 35- en Bogota D.C., con un plazo inicial de 8 meses,

prorrogados mediante dos contratos adicionales en 7 meses mas.

Adujo que, en varias ocasiones, la entidad lo conmind por el retraso en algunas
obras y modifico el cronograma de obra presentado por el contratista, extendiendo
el plazo para su ejecucién primero hasta el 21 de diciembre de 2008, luego hasta

el 28 de diciembre y después hasta el 4 de enero de 2009.

El contratista respondié que no existia atraso en algunos frentes y presento

justificaciones al atraso de otros -el tramo de la calle 72 entre carreras 24 y 35-,

1 A'instancias del Tribunal, la parte actora allegé el documento de constitucion de la Unién
Temporal Prourbanos JS, del 23 de mayo de 2007, en el cual consta que sus miembros
son la sociedad Prourbanos Cima y Cia. S. en C. y José Sidney Martinez Aguilar, persona
natural que obra en su propio nombre y representacion y como representante legal de la
referida sociedad; y que, ademas, fue designado representante legal de la Unién
Temporal (f. 26, c. 1).



como i) el incremento del 270% de las cantidades de redes para sumideros vy ii) la
situacion de inusual invierno, y manifestd que tomaria las medidas de contingencia
necesarias para recuperarlo; en otra ocasion, refirid que iii) el cronograma se
habia hecho con fundamento en la informacion del pliego de condiciones, pero
que las caracteristicas reales de las redes de alcantarillado fueron muy distintas a
las que se tuvieron en cuenta y ello conllevé a una fuerte disminucion en los
rendimientos de los trabajos por el enorme aumento en las labores de excavacion,
al aumento en la cantidad de tuberia requerida. Y que también habia incidido en el
rendimiento iv) el sistema de construccién impuesto por la entidad, que soélo
permitia ocupar media calzada, dificultando el desplazamiento de maquinaria y

trabajadores y el acopio de materiales.

Por recomendacion de la interventoria -que encontré6 que el contratista habia
incumplido el cronograma de obra respecto de la terminacién del tramo de la calle
72 entre carreras 24 y 35y por lo tanto se hacia acreedor a una multa-, la entidad
demandada cit6 al contratista a descargos, pero adelant6 un procedimiento
irregular desconociendo el establecido en las clausulas comunes de los contratos
celebrados por el IDU -Contrato 052 de 2007-, pues en la citacion no aporté las
pruebas que soportaban el cargo ni hizo tasacién de la multa y no cité a cada uno
de los participes de la UT (Uni6on Temporal), a pesar de tener delimitadas sus
responsabilidades y cargas patrimoniales conforme a los porcentajes de

participacion.

El demandante anoté que mucho antes de que se diera inicio al procedimiento de
multa, cuando los porcentajes de ejecucién eran muy inferiores al 95%, el IDU, el
interventor y la UT habian alcanzado un acuerdo satisfactorio para la
reprogramacion y extension del plazo. Y que las justificaciones que para entonces
sirvieron, se mantenian en la época de los apremios y la multa, por lo que
resultaba antojadizo y caprichoso por parte de la entidad, que los mismos
imponderables, suficientes para la reprogramacion y extension del plazo, no se
consideraran faltando apenas el 5% para la culminacién del tramo por el que se

multo.

La UT informé a la entidad que el 31 de enero de 2009 se habilitd totalmente el
tramo para el trafico vehicular, a pesar de lo cual, con base en los conceptos

ambiguos de la interventoria -que de un lado aceptaban las justificaciones



eximentes de la UT y de otro, recomendaban la multa-, procedié a imponer la

sancion pecuniaria.

La decision fue objeto del recurso de reposicidn por parte de la Unién Temporal y
de la Aseguradora de Fianzas S.A., y fue confirmada mediante Resolucion 1347
de 2009, que quedo ejecutoriada el 17 de junio de ese afo. El contratista pidié que
se declarara el decaimiento de las Resoluciones 357 y 1347 y luego la revocatoria
directa de estos actos, solicitudes que fueron denegadas por la entidad.

El contratista citd varios pronunciamientos de la interventoria, en los cuales ésta
acepto que el contratista habia dado cumplimiento al objeto contratado en el plazo
establecido y concluy6 que la entidad le ocasion6 graves perjuicios al contratista,
quien por causa y efecto del procedimiento sancionatorio vio desequilibradas sus
prestaciones econdémicas y quebrantado el prestigio y buen nombre de los
miembros de la Union Temporal, lo que los privo de su fuente principal de trabajo

como contratistas de obras publicas.

En los fundamentos de derecho de la demanda, la parte actora se refirio i) en
general, a la responsabilidad estatal, fundada en el articulo 90 de la Constituciéon
Politica; ii) a la responsabilidad del IDU, por los conceptos emitidos sin soporte
juridico por el interventor, que sirvieron de base para la imposicion de la sancion
pecuniaria impugnada, “(...) maxime si sus conceptos varian de principio a fin; son
contradictorios y en ultimas, cuando ya no hay remedio en sede administrativa,
absolventes de la responsabilidad del contratista”, iv) a la legalidad, las garantias y
el debido proceso, que deben asegurar el derecho de defensa, por lo que nada se
oponia a que hubieran sido citados al procedimiento sancionatorio todos los
integrantes de la Unién Temporal y sus garantes; v) a la oportunidad para imponer
la multa, pues ésta sélo procede mientras se halle pendiente la ejecucién de las
obligaciones a cargo del contratista -art. 17, Ley 1150 de 2007- y en el presente
caso, la multa se produjo con posterioridad a la entrada en servicio de la via; vi) la
falsa motivacion del acto administrativo, pues como se cumplié el compromiso de
dar al servicio la via el 31 de enero de 2009, como lo acordaron las partes, el
interés general, publico o de la comunidad, no se vio afectado, ademas de que,
para esa fecha, no sélo no existia atraso sino adelanto en relacién con el
programa de obra del 6 de octubre de 2008, por el dramatico aumento -de un
61,9%- de la obra ejecutada en relacién con la programada para el tramo de la
calle 72 entre carreras 24 y 40; vii) el rompimiento del equilibrio economico del



contrato, causado por la imposicion injusta de la sancion econémica al contratista,
que lo dejo por fuera del mercado laboral y configur6 el agravio que la
administracion debe reparar; viii) inconstitucionalidad de la Ley 1150 de 2007,
pues la Constitucion le atribuye de manera exclusiva al legislador la competencia
para expedir el estatuto general de contratacion y esta ley dejé su desarrollo, de
manera muy amplia, al ejecutivo. Y en cuanto a las multas contempladas en el
articulo 17, considerd que el Estado no esta autorizado, por encima del principio
de legalidad, para el ejercicio de facultades excepcionales, distintas a las
expresamente descritas en el articulo 14 de la Ley 80 de 1993, que no fue

modificado por la Ley 1150.

El tramite de la primera instancia

Mediante auto del 4 de agosto de 2011 se admitié la demanda, providencia que
fue notificada al director del Instituto de Desarrollo Urbano IDU y al agente del
Ministerio Publico (f. 33, 33 vto., y 35, c. 1).

Contestacion de la demanda

El Instituto de Desarrollo Urbano IDU contesté la demanda, acepté algunos
hechos y neg6 otros; se opuso a las pretensiones por carecer de fundamento
factico y juridico, y propuso como excepciones i) la inexistencia de incumplimiento
del contrato por parte del IDU, ausencia del rompimiento de la ecuacién
contractual e incumplimiento del contratista, y ii) la inexistencia de vicios que
invaliden la presuncién de legalidad de los actos administrativos acusados (f. 36, c.
1).

La demandada explic6 que, efectivamente, a pesar de las mdltiples
reprogramaciones de obra que le fueron autorizadas al contratista y de los
apremios de que fue objeto por parte de la entidad, éste no cumpli6 con los
plazos de entrega de las obras en la calle 72 sin que existieran razones suficientes
que justificaran sus retrasos, por lo que, luego de citarlo a descargos y de oirlo,
dentro del procedimiento tendiente a imponer una multa, una vez verificado que
para el 31 de enero de 2009 habia faltantes para la terminacion de los trabajos
que reflejaban el incumplimiento del contratista, la entidad procedié a expedir la
Resolucion 357 del 19 de febrero de 2009, confirmada por Resolucion 1347 del 24

de abril del mismo afno.



De la misma manera, expuso que la afirmacion del demandante, segun la cual la
entidad dejé que interventor ejerciera su funcién sin control y vigilancia y sin
soporte legal apto, y que fue quien en ultimas fundamento la causa de sancion del
contratista, con conceptos que variaban de principio a fin, se quedo en eso: en una
afirmacion, sin soporte factico, puesto que en realidad el interventor se limitdé a
cumplir con sus funciones, dando oportuna cuenta de las acciones y omisiones en

que incurrio el contratista.

Asi mismo, el IDU conmind en varias ocasiones al contratista a terminar la obra y
a cumplir el objeto del contrato, mediante varios oficios que fueron relacionados en
los actos administrativos demandados, en razén de lo cual aceptd las
imputaciones y se comprometié, en la audiencia de descargos, a entregar las
obras objeto del atraso en el cronograma de obra el 31 de enero de 2009, de lo

cual quedd constancia en el acta de la audiencia.

En providencia del 3 de noviembre de 2011, se abrid el proceso a pruebas (f. 75, c.
1); con auto del 11 de octubre de 2013, se corri6 traslado a las partes para que
presentaran alegatos de conclusién y al Ministerio Publico para que rindiera

concepto (f. 192, c. 1).

Alegatos de conclusién

La parte actora present6 alegatos finales, en los que reiter6 los argumentos de la
demanda, en especial los referidos a la imposicién de una multa con base en los
conceptos del interventor, “(...) que consideré en forma ambigua, anfibolbgica,
subjetiva e impropia que la UT incumplié el compromiso de ‘terminacion’ del tramo
de la Calle 727, sin que la entidad hubiera llevado el proceso sancionatorio
contractual “...) en la forma logica y necesaria que corresponde a la
individualizacion de supuestos relevantes incumplimientos, sin que al efecto
hubiera dispuesto a plenitud de las facultades evaluativas propias, dejando en
consecuencia a merced del borroso concepto del interventor, una decision que,
bien sabe el IDU, conlleva responsabilidad administrativa por los perjuicios

causados al contratista” (f. 193, c. 1).

La demandada y el Ministerio Publico guardaron silencio.



La sentencia impugnada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante sentencia proferida el 27 de
marzo de 2014, negl las pretensiones, por cuanto considerd, con base en las
pruebas obrantes en el proceso, que el Instituto de Desarrollo Urbano IDU le
garantizd el debido proceso al contratista en el tramite de la imposicion de la
multa, por lo que pudo ejercer los derechos de audiencia y de defensa, ademas el
acto estuvo debidamente motivado y no se prob6 por el demandante que la
entidad hubiera incurrido en una falsa motivacion porque, en realidad, el
contratista habia cumplido a cabalidad con el cronograma de la obra. Por lo tanto,
no se desvirtud la presuncion de legalidad del acto administrativo demandado (f.
205 a 215, c. ppl.).

El recurso de apelacién

Inconforme con lo decidido en primera instancia, la parte actora interpuso recurso
de apelacion en el que pidié que se revoque el fallo de primera instancia y que, en
su lugar, se acojan todas las pretensiones de la demanda, con fundamento en los
cargos que adujo en contra de la sentencia, pues considerd que i) el a-quo dio por
sentado, sin ser cierto, que en el proceso de imposicibn de multa no hubo
violacion del debido proceso y que no hubo falsa motivacién del acto; ii) se
interpretaron erréneamente las pruebas decisivas en la resolucién del litigio, en
particular la sucesidén de actos, comunicaciones y actuaciones demostrativas de
los errores en que incurrié la entidad demandada al imponer la multa; iii) no
aprecio6 los términos del contrato en funcién de su mérito, es decir, “(...) apreciarlo
sin fidelidad objetiva para desconocer, restringir o ampliar su contenido,
desvirtuando su literalidad”; iv) hubo falta de motivacion del fallo, pues tomé como
sustento valorativo citas genéricas de la ley y la jurisprudencia sin
contextualizarlos con los hechos y las pruebas; v) hubo interpretacién inadecuada
de la demanda; vi) se concluyo falsamente, contra la ley sustancial, que las
pretensiones no estaban llamadas a prosperar (f. 217, c. ppl.).

En relaciébn con el primer punto, el apelante explicO que una cosa era dar al
servicio la via -tramo de la avenida 72 entre carreras 25 y 35- y otra cosa era la
entrega a satisfaccion de las obras. Y que el compromiso que adquirié con la
entidad en la audiencia de descargos del 22 de enero de 2009, fue lo primero y
efectivamente se cumplid, pues la via fue dada al servicio. No obstante, la multa le

fue impuesta porque no se habia cumplido con la terminacién para el recibo a



satisfaccion de los trabajos encomendados, entrega que debia hacerse una vez se
terminara la etapa de construccion y no antes, la cual concluyé el 15 de

septiembre de 2014.

En cuanto al punto segundo, sobre la interpretacion errénea de la sucesion de
actos, comunicaciones y actuaciones demostrativas de los errores en que incurrio
la entidad demandada al imponer la multa, el apelante adujo que en el plenario
obran suficientes pruebas de que el contratista cumplié con su compromiso de dar
al servicio la via, segun consta en varias comunicaciones -MG7-727-A-09 del 3 de
junio de 2009, MG7-776-A-09 del 6 de julio de 2009 y MG7-727-A-09 del 23 de
agosto de 2009- de la interventoria sobre la instalacién de la nueva estructura del
pavimento y la entrada al servicio vehicular de la calzada norte de la calle 72 entre
carreras 25 y 35. El registro fotografico adjunto a la comunicacion UTPJS-052-
130-09 del 25 de marzo de 2009 radicada en el IDU con el namero 030107 el 26
de marzo de 2009, de acuerdo con el cual la carpeta asféltica se encontraba
instalada y en uso, lo mismo que el sardinel de la calle 72 entre carreras 30 y 35,
la construccion de dos pozos en calle 72, uno en la carrera 30 y otro en la carrera
34, y la terminacién de la carpeta asfaltica en el segmento de la carrera 32. Y que
también estaba probado, con el registro fotografico tomado el 18 de junio de 2009
por el director de obra, adjunto a la comunicacion UTPJS-052-266-09 del 9 de
junio del mismo afio y radicada en el IDU con el nimero 056608, que fueron
oportunamente realizados los ajustes o detalles de obra solicitados por la
interventoria y pendientes de ejecucion a junio 3 de 2009, que ya se encontraban
totalmente terminados, lo cual le constaba a la interventoria. Y afirmé el apelante
que el conjunto de pruebas mencionadas permitia afirmar, sin lugar a dudas, que
el compromiso de la UT de dar al servicio la via en enero 31 de 2009 fue

cabalmente cumplido.

En relacion con el tercer punto, referido a que el a-quo no aprecio los términos del
contrato en funcion de su mérito, se refiri6 el apelante a que el contratista no
adquirié la obligacién de entregar los correspondientes trabajos en enero 31 de
2009, pues la entrega al IDU si debia hacerse, pero una vez terminada la etapa de
construccion y no antes, la cual concluyo el 15 de septiembre de 2014, por lo que
el contratista no habia incumplido con la obligacion de entrega ni cuando dicto la
resolucién que impuso la multa ni cuando emitié la resolucion que la confirmd, por
cuanto ella no era exigible. Y el compromiso adquirido en la audiencia de

descargos fue la puesta en servicio del tramo de la via de que se trata para enero



31 de 2009, no la entrega total y a satisfaccion de la rehabilitaciéon de dicho tramo
en tal fecha, pues segun el Apéndice A del pliego de condiciones, ‘A la
terminacion de la Etapa de obra ... el Constructor ... De igual manera entregara al

IDU ... las obras del contrato de rehabilitacion”.

Adujo que, en consecuencia, se equivocO la entidad al acoger el concepto
equivocado del interventor, en el sentido de que, como no se habia entregado la
obra a satisfaccion para el 31 de enero, debia continuarse el procedimiento de
sancion. Este concepto fue corregido tardiamente, al admitir que la interventoria
no conocia el texto definitivo del acta de la audiencia de descargos, en la que se
consigno solamente que el contratista se comprometié a dar al servicio la via el 31
de enero de 2009 y no que entregaria la rehabilitacion del tramo totalmente
terminada y aceptada para el 30 de enero, como se dijo en el oficio del 2 de
febrero de 2009, alegando ademas, que la interventoria no contaba con un asesor

legal dentro de sus recursos de personal.

En relacion con el cuarto punto, relativo a la falta de motivacion del fallo, pues
tomé como sustento valorativo citas genéricas de la ley y la jurisprudencia sin
contextualizarlos con los hechos y las pruebas, el apelante soélo refirié la errébnea
apreciacion de la Direccion Técnica de Malla Vial, al asumir que existia obligacion
de entregar las obras del mencionado tramo de la calle 72 entre carreras 25y 35
el 31 de enero de 2009, y como la entrega no se produjo en esta fecha, concluyé
también errbneamente, que el contratista habia incumplido. Sostuvo que el origen
de estas apreciaciones estuvo en i) una errénea lectura del acuerdo contenido en
el acta de la diligencia de descargos, segun el cual “el contratista expone que para
el dia 31 de enero de 2009 da al servicio la via”, 1o que fue admitido por el IDU,
pero que fue adicionado unilateralmente por la entidad con la supuesta obligacion
de hacer entrega a la contratante, total y a satisfaccion, ese mismo dia, de las
respectivas obras; ii) un error en la solicitud de concepto a la interventoria sobre si
a 30 de enero de 2009 el contratista habia cumplido con la obligacion adquirida; iii)
un error de la interventoria al asumir que el contratista, en la audiencia de
descargos, habia adquirido la obligacion de entregar la rehabilitacion del tramo en
cuestion totalmente terminada y aceptada en enero 31 de 2009, error que la llevo
a concluir también equivocadamente que el compromiso no se habia cumplido y
por lo tanto, solicitar a la entidad la continuacién del proceso de imposicion de
multa; iv) un error del IDU al atender la solicitud de la interventoria y vi) un error

del IDU al no considerar ni valorar las pruebas, especialmente los registros



fotograficos, que demostraban que a las fechas en que fueron realizados -marzo
25 y junio 19 de 2009-, es decir antes de la ejecutoria de las resoluciones
demandadas, la via y sus obras rehabilitadoras asociadas se encontraban en

servicio.

Concluy6 asi mismo, que al haberlo sancionado por la razén expuesta en el acto
administrativo, no se le ofrecio al contratista la oportunidad de controvertirla, pues
no se dio la necesaria individualizacibon de los supuestos relevantes
incumplimientos y se procedié a sancionarlo Unicamente con base en los

conceptos “borrosos” del interventor.

El tramite de la segunda instancia.

El recurso de apelacién fue admitido por auto del 6 de agosto de 2014 y el 5 de
septiembre del mismo afio, se corrié traslado a las partes para que alegaran de
conclusién y al Ministerio Publico para que rindiera concepto de fondo.

La parte actora presentd escrito, en el cual reiterd los argumentos del recurso de
apelacion. A su turno, la entidad demandada presentd escrito en el que solicitd
confirmar la sentencia de primera instancia, por cuanto la actora no logré probar la

presunta ilegalidad del acto administrativo demandado (f. 233y 237, c. ppl.).

La Procuraduria Cuarta Delegada ante el Consejo de Estado presentd concepto
en el cual solicité confirmar la sentencia de primera instancia, por considerar que
estaba probado que el contratista si incumplié con sus obligaciones y por lo tanto

se hizo acreedor a la sancion impuesta (f. 246, c. ppl.).

CONSIDERACIONES

Competencia del Consejo de Estado

Le corresponde a la Sala resolver en segunda instancia el presente proceso, de

acuerdo con lo dispuesto por el articulo 129 del Codigo Contencioso

Administrativo -Decreto 01 de 1984, modificado por la Ley 446 de 19982-, norma

2 A la fecha en que se profiere la sentencia se encuentra en vigencia la Ley 1437 de 2011,
“Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo”, sin
embargo, por expresa disposicion de la norma, éste no es aplicable al proceso de la



vigente al momento de presentacién de la demanda, segun la cual el Consejo de
Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo, es competente para conocer, en
segunda instancia, de las apelaciones de las sentencias dictadas por los

Tribunales Administrativos en primera instanciaZ.

Adicionalmente, conoce la Sala del asunto, en razén del recurso de apelacion
interpuesto por la parte demandante en contra de la sentencia proferida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca el 27 de marzo de 2014, en proceso con
vocacion de doble instancia ante esta Corporacion, dado que el valor de la mayor
de las pretensiones a titulo de perjuicios materiales ascendié a $2.206'397.832,
por concepto de las utilidades dejadas de percibir por los demandantes, a
consecuencia de no haber podido participar en licitaciones en las que hubiesen
podido presentar ofertas ante distintas entidades distritales, mientras que el monto
exigido en la época de presentacion de la demanda para que un proceso
adelantado en ejercicio de la accion de controversias contractuales tuviera
vocacion de doble instancia era de $ 267.800.000%.

Legitimacién en la causa

Tanto los demandantes, José Sidney Martinez Aguilar y Prourbanos Cima y Cia.
S. en C., como el Instituto de Desarrollo Urbano IDU, se encuentran legitimados
por activa y por pasiva, respectivamente, toda vez que obraron como parte
contratista los primeros, miembros de la Unidbn Temporal Prourbanos JS y parte
contratante la entidad, en el Contrato de Obra No. 276 de 2006, y por cuanto esta

ultima profirio el acto administrativo contractual demandado.

referencia. “ARTICULO 308. REGIMEN DE TRANSICION Y VIGENCIA. El presente
Cddigo comenzara a regir el dos (2) de julio del afio 2012. // Este Cédigo s6lo se aplicara
a los procedimientos y las actuaciones administrativas que se inicien, asi como a las
demandas y procesos que se instauren con posterioridad a la entrada en vigencia. // Los
procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y procesos en
curso a la vigencia de la presente ley seguiran rigiéndose y culminaran de conformidad
con el régimen juridico anterior”.

3 De acuerdo con el articulo 132 numeral 5° del C.C.A. “Los tribunales administrativos
conoceran en primera instancia de los siguientes procesos: “(...) 5. De los referentes a
contratos de las entidades estatales en sus distintos é6rdenes y de los contratos
celebrados por entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios, cuando su
finalidad esté vinculada directamente a la prestacion del servicio, cuando la cuantia
exceda de quinientos (500) salarios minimos legales mensuales.

4 Para 2011, fecha de presentacién de la demanda, el salario minimo ascendia a la suma
de $ 535.600 —Decreto 033 del 11 de enero de 2011-, que, multiplicados por 500,
corresponden a $ 267’800.000.



Oportunidad de la accion

De conformidad con lo dispuesto por el numeral 10 del articulo 136 del Decreto 01
de 1984 -modificado por el articulo 44 de la Ley 446 de 1998-, la caducidad de la
accion de controversias contractuales es de dos afios. Cuando el contrato es
susceptible de liquidacion, debe contarse a partir de la misma o de vencido el
término para efectuarla de coman acuerdo o en forma unilateral; en el presente
caso, se tratdé de un contrato de obra publica que, por lo tanto, era susceptible de
liquidacion; no obstante, se observa que dicho contrato ain no habia terminado y
se hallaba en ejecucién cuando se profirid el acto administrativo demandado,
Resolucion No. 357 del 19 de febrero de 2009, confirmada por Resolucién No.
1347 del 24 de abril de 2009. En tales condiciones, aun contando el término de
caducidad desde la ejecutoria de este acto administrativo® y aln sin tener en
cuenta el trdmite de conciliacion prejudicial que se llevd a cabo®, se advierte que la
demanda fue presentada en tiempo, el 9 de marzo de 2011.

El problema juridico

Teniendo en cuenta los hechos probados y los términos del recurso de apelacién
interpuesto por la parte actora, le corresponde a la Sala establecer si el acto
administrativo por medio del cual el Instituto de Desarrollo Urbano IDU le impuso
una multa a su contratista, Unién Temporal Prourbanos JS, esta viciado de nulidad
por haber violado el debido proceso y estar incurso en falsa motivacion, tal y como

se alego por el apelante.

Hechos probados

En el sub-lite se acreditaron los siguientes hechos, relevantes para la decision:

1) Previa adjudicacién en proceso licitatorio, el 18 de septiembre de 2007, el
Instituto de Desarrollo Urbano IDU celebrd, con la Union Temporal Prourbanos JS

-conformada por la sociedad Prourbanos Cima y Cia. S. en C. y el sefior José

Sidney Martinez Aguilar-, el Contrato de Obra No. 52, cuyo objeto fue la

5 El acto administrativo quedé debidamente ejecutoriado el 16 de junio de 2009 (f. 33, c.
2).

6 Por solicitud presentada el 2 de septiembre de 2010 y que culminé el 2 de diciembre del
mismo afio, cuando se declaro fallida por falta de animo conciliatorio (f. 129 a 131, c. 2).



realizacion, a precios unitarios sin formula de reajuste, de las obras requeridas
para la rehabilitacion de los tramos rojos de las vias de la malla vial arterial
principal y complementaria correspondiente al Grupo VIl calle 45, calle 34, calle
63, calle 147 y calle 72 en Bogota D.C., conforme al pliego de condiciones y la
oferta presentada por el contratista. El valor del contrato fue de $ 8.073°'261.506, y
el plazo de ejecucion se fijo en 8 meses, contados a partir del dia siguiente a la
suscripcion del acta de iniciacion. En la clausula 3, se consigno, en relacion con
las multas (f. 86, c. 1):

En caso de incumplimiento parcial de las obligaciones a cargo del
CONTRATISTA en virtud del contrato que se suscriba, el contratista autoriza
al IDU para liquidarle y cobrarle multas mediante el acto administrativo
correspondiente, en la cuantia que a continuacion se describe:

(..

4) Por_Incumplimiento del Cronograma de Obras: Por no cumplir con el
cronograma de obras se causarda una multa equivalente a cinco (5) salarios
minimos legales mensuales vigentes por cada dia calendario transcurrido a
partir de la fecha prevista para el cumplimiento de esta obligacién. Si pasaren
mas de treinta (30) dias calendario, sin que el CONTRATISTA haya cumplido
con esta obligacion, el IDU podra declarar la caducidad del contrato.

(..

11) Por incumplimiento en general de las obligaciones pactadas en el contrato
y/lo en los pliegos de condiciones o términos de referencia, distintas a las
antes sefaladas. En caso que el CONTRATISTA incumpla las obligaciones
contenidas en el contrato y en los Pliegos de Condiciones, o las cumpla
deficientemente o por fuera del tiempo estipulado, el IDU le liquidara y cobrara
multas equivalentes hasta el 1 por mil (1x1000) del valor total del contrato por
cada dia calendario que transcurra desde la fecha prevista para el
cumplimiento de dichas obligaciones y hasta cuando estas efectivamente se
cumplan. Si pasaren mas de treinta (30) dias calendario, sin que el
CONTRATISTA haya cumplido, el IDU podra declarar la caducidad del
contrato (PUEDE GENERAR DOBLE MULTA, POR LAS ANTERIORES
PREVISIONES).

PARAGRAFO PRIMERO: EI valor maximo de las multas sefialadas
anteriormente, no podra superar el treinta por ciento (30%) del valor del
contrato de obra.

PARAGRAFO SEGUNDO: El pago o deduccion de las multas no exoneraré al
contratista del cumplimiento de sus obligaciones emanadas del contrato de
obra. Si pasaren mas de treinta (30) dias calendario sin que el Contratista
haya cumplido, el IDU podra declarar la caducidad del contrato.

PARAGRAFO TERCERO: Las partes acuerdan que en caso de proceder a la
aplicacion de multas, la entidad lo podra hacer directamente y el contratista
autoriza expresamente la realizacion del procedimiento establecido en el
documento de clausulas comunes del contrato y el descuento del valor de la
multa de los saldos del contrato a su favor.



2) En las “Clausulas comunes a los contratos celebrados por el Instituto de
Desarrollo Urbano Contrato de Obra Numero IDU-052 de 2007”, se consagro el

siguiente procedimiento para las multas (f. 104, c. 1):

PROCEDIMIENTO PARA IMPOSICION DE LAS MULTAS

1) Una vez definida por parte del area técnica y coordinadora del proyecto la
procedencia de una multa, ésta requerira mediante oficio al CONTRATISTA,
en donde sefalaran las posibles obligaciones incumplidas, las pruebas que lo
soporten y una tasacion de la multa. De este escrito se enviard copia a la
compafia de seguros o banco garante del contrato.

2) ElI CONTRATISTA tendra un término perentorio de tres (3) dias habiles
siguientes a la fecha en que el IDU emita via fax o por correo electronico dicho
requerimiento, para que presente por escrito sus descargos y solicite la
practica de las pruebas que considere necesarias para desvirtuar los cargos
que le son imputados. En el evento que el contratista no cuente con fax o
correo electrénico, se acudira al sistema de correo certificado. La Direccion
Técnica coordinadora del contrato debera verificar el cumplimiento estricto del
anterior término y si el contratista no presenta sus descargos dentro del
mismo, precluye su oportunidad para hacerlo.

3) Recibidos los descargos, se efectuara un analisis de los argumentos
esgrimidos por el CONTRATISTA y se determinard si hay lugar o no a la
multa.

4) Si el IDU considera que el incumplimiento amerita multa, expedira el
correspondiente acto administrativo y hard los descuentos a que haya lugar de
los pagos a favor del CONTRATISTA. Si no existen saldos se requerira al
contratista para su pago en un término maximo de diez (10) dias. En caso que
éste no pague, se solicitara a la compafiia de seguros o banco garante, a
través de correo certificado, para que asuma el pago de la multa, con cargo al
amparo de cumplimiento una vez se encuentre en firme el correspondiente
acto administrativo.

3) El 15 de octubre de 2008, la interventoria del contrato de obra IDU-57-2007,
llevada a cabo por la sociedad ETA S.A. Consultores, envié comunicacion al
contratista en la cual, entre otras cosas, le reiter6 lo dicho en los comités y
recorridos de obra, en relacion con el tramo de la calle 72 entre carrera 25 y
carrera 35, en la que se evidenciaba que faltaba personal en labores de redes,
faltaba fundir todas las placas superiores de los sumideros, la construccién de
algunas cajas de interceptacion de domiciliarias y construccion de pozos. Por lo
tanto, le solicité que se le diera prioridad a la terminacion de redes por donde se
inicié la obra (cra 25 y cra 26) para terminar la estructura de la via y le reiteré la
solicitud de toma de densidades donde se instalaron las tuberias en las capas
superiores a 40 cm, 20 cm y a nivel de subrasante, recordandole, ademas, que era
deber del contratista presentar los ensayos de calidad solicitados por la

interventoria (f. 2, c. 3).



4) El 23 de octubre de 2008, la interventoria huevamente se dirigié al contratista
para reiterarle el incumplimiento de la programaciéon en varios frentes, entre ellos
el tramo de la calle 72 entre carreras 26 y 28, entre carreras 32 y 35 y con la
carrera 36, por lo que le solicitd disponer los recursos humanos y técnicos para
realizar las obras oportunamente en los tiempos programados y la conmind a
presentar con urgencia un plan de accion que mostrara a corto plazo resultados,

tanto en la parte administrativa como en la obra (f. 4, c. 3).

5) Mediante oficio del 15 de diciembre de 2008, el Director Técnico de Malla Vial
del IDU le manifest6 al contratista que su nivel de ejecucion semanal del tramo de
la calle 72 entre carreras 24 y 35 se encontraba en un porcentaje del 87% vy el
tramo de la calle 147 entre carreras 7B y 7F se encontraban en un porcentaje del
96%, “framo que ya deberia estar ejecutado al 100% para el periodo comprendido
entre el dia 8 de diciembre y dia 14 de diciembre de 2008”. Advirtid6 que tales
porcentajes fueron calculados por la entidad partiendo del cronograma de obra y el
reporte que el contratista suministré a través de la interventoria, por lo cual, “y
advirtiendo que su nivel de ejecucidn se encuentra en un porcentaje que genera
las correspondientes alarmas a la Entidad”, lo conminaba perentoriamente a que,
en el transcurso de la semana del 15 al 21 de diciembre, adoptara las medidas de
choque para cumplir con el cronograma, para que su indicador, al finalizar la
misma, se encontrara en un rango superior al 91% para el tramo de la calle 72
entre carreras 24 y 35y del 100% para el tramo de la calle 147 entre carreras 7B y
7F, pues en caso de que no se lograre el nivel 6ptimo de ejecucién indicado, la
entidad se veria abocada a adoptar medidas de apremio, como serian la
amonestacion de la directora general y/o el inicio de trdmite de multas (f. 365, c. 3).

6) En similares términos, el IDU se dirigié al contratista el 22 de diciembre de
2008, en oficio en el cual evidencié que el nivel de ejecucion semanal del tramo de
la calle 72 entre carreras 24 y 35 se encontraba en un porcentaje del 95%, cuando
ya deberia estar ejecutado al 100% para el periodo comprendido entre el 15 y el
21 de diciembre, por lo que lo conmind a adoptar medidas de choque en la

semana del 22 al 28 de diciembre, so pena de amonestacion y/o multa (f. 367, c.3).

7) El 29 de diciembre, nuevamente se dirigio el IDU al contratista para advertirle
gue el nivel de ejecucién semanal del tramo de la calle 72 entre carreras 24 y 35

seguia siendo del 95%, cuando ya deberia estar ejecutado al 100%, por lo que



otra vez lo conmind a tomar en la semana del 28 de diciembre al 4 de enero las

medidas de choque necesarias para dicha ejecucion (f. 369, c. 3).

8) Mediante oficio del 9 de enero de 2009, la interventoria del contrato informd a la
entidad contratante sobre la ejecucion del tramo correspondiente a la calle 72
entre las carreras 25 y 35, respecto del cual se habia programado originalmente
para inicio el 22 de julio de 2008 y terminacion el 22 de septiembre del mismo afio,
plazo que no se cumplid, y que a solicitud del contratista fue reprogramado,
guedando como nueva fecha de entrega el 18 de noviembre, que tampoco se
cumplié; nuevamente se reprogramé para ser entregado el 21 de diciembre, fecha
en la que, de nuevo, incumplié con la entrega, razén por la cual la interventoria
solicitd a la entidad que iniciara el procedimiento de multa contemplado en el

contrato por el incumplimiento del cronograma de obras (f. 58, c. 2).

9) El 16 de enero de 2009, el IDU cit6 al contratista a audiencia de descargos,
mediante oficio en el cual relaciond las distintas comunicaciones tanto de la
entidad como de la interventoria en las que el contratista habia sido requerido por
retrasos en la ejecucion de las obras y advertido de una posible multa’. Se
observa que esta citacion fue enviada al sefior José Sidney Martinez Aguilar, en
su condicion de representante legal de la Uniobn Temporal Prourbanos JS. (f. 70, c.
2).

10) El contratista efectivamente presentd los correspondientes descargos, en los
que expuso, como justificacion de los retrasos que se habian presentado en la
ejecucion de las obras, las mayores cantidades de obra respecto de las
inicialmente contempladas, el cambio en las condiciones de logistica para el
manejo de la obra y la presencia de unas condiciones de invierno superiores a las

previsibles (copia del “resumen para audiencia de descargos™ f. 125, c. 2).

11) El 24 de enero de 2009, el interventor le present6 a la entidad contratante sus
comentarios en relaciéon con los descargos efectuados por el contratista en la
respectiva audiencia, manifestdndole que debia continuarse el procedimiento
sancionatorio e imponerse la multa, si en el plazo ofrecido por el contratista no se
habia terminado el tramo objeto del apremio. En este documento, el interventor
hizo un recuento de los descargos efectuados por el contratista y por qué

consideraba que algunos no eran procedentes (f. 60, c. 2):

’ Las comunicaciones de apremio y amonestacion son visibles a folios 72 a 77, c. 2.



a) En relacion con el “aumento dramatico en la cantidad de obra ejecutada en
relacion con la tomada en cuenta al elaborar el programa con el cual se esti
evaluando el cumplimiento” de sus obligaciones, sostuvo que si se incrementaron
las cantidades de obra, pero que las obras ejecutadas en cantidades habian
variado muy poco respecto a las que se encontraban en los planos, situacion que
se previo en los pliegos de condiciones. Ademas, que en la segunda
reprogramacion se debio tener en cuenta este argumento de los descargos, y que
el atraso se dio por no tener en cuenta las recomendaciones de esa interventoria,
expuestas en comités semanales y en diversos oficios que relacioné alli -del 15,
20 y 23 de octubre de 2008-, que contienen varias indicaciones impartidas al
contratista sobre deficiencias que debia corregir, como falta de personal
necesario, obras que no se habian ejecutado, necesidad de implementar dos
turnos o ampliar la jornada a horas nocturnas o trabajar en varios frentes
paralelamente, y el deber de implementar planes de contingencia con el propdsito
de cumplir con los plazos establecidos, pues se advertian retrasos injustificados

en la ejecucién de los trabajos.

b) En cuanto al “cambio de las condiciones de logistica para el manejo de la obra,
en relacién [con] las tomadas en cuenta al elaborar el correspondiente programa
de obra”, la interventoria sostuvo que era cierto que los trabajos a media calzada,
por los inconvenientes presentados con la Secretaria de Movilidad, habian
producido atrasos, pues se vieron obligados a trabajar en forma distinta a la

programada.

c) En relaciéon con la “presencia de invierno con cantidades de precipitacion que
exceden de los promedios tenidos en cuenta al elaborar el programa de obra”, la
interventoria aceptd que la frecuencia de las lluvias perjudicoé las actividades
principales de la rehabilitacion.

No obstante hallar que hubo situaciones atenuantes en defensa del contratista,
recomendo al IDU continuar con el proceso de multa hasta que se cumpliera con
la terminacion de la rehabilitacion del tramo y puesta en servicio dentro del plazo
ofrecido por el contratista en la audiencia de descargos, esto es, en el mes de
enero de 2009, y que rebasada dicha fecha sin terminar el tramo objeto del

apremio, se deberia aplicar las sanciones correspondientes.



12) El 27 de enero de 2009, el Director Técnico de Malla Vial del IDU le informo al
contratista que, atendiendo al procedimiento contractual para la imposicion de
multas y llevada a cabo la diligencia de descargos por incumplimiento en el
cronograma de obra, previo concepto de la interventoria, la entidad consideraba

procedente la imposicion de la referida multa (f. 380, c. 3).

13) El 2 de febrero de 2009, el interventor envié comunicacion al IDU en la cual le
informd, en relacién con el compromiso adquirido por el contratista en audiencia
de descargos del 22 de enero de “entregar la rehabilitacion del tramo totalmente
terminada y aceptada el dia 30 de enero de 2009”, que el compromiso no se
cumplid, por lo que solicitd continuar con el proceso de imposicion de multa, pues
en esa fecha, para terminar la rehabilitacion les faltaba: i) instalacion de sardinel
entre carreras 34 y 35, ii) instalacibn de un cargue en la carrera 34, iii)
construccion de un pozo en la carrera 30, iv) terminar la carpeta asfaltica en el
segmento de la carrera 32, v) recibo por nivelacion topografica de algunas capas
de la estructura, vi) ensayos de calidad de los materiales, densidades y lisura y vii)
en los segmentos entre carreras 30 y 35 costado norte, se instalé6 MDC-2 sin la
autorizacion de la interventoria, porqgue no se habian instalado previamente

sardinel y descargues (f. 22, c. 3).

14) El 19 de febrero de 2009, el director técnico de malla vial del Instituto de
Desarrollo Urbano IDU profirié la Resolucién No. 357, por medio de la cual declar6
que la Unién Temporal Prourbanos JS, conformada por la sociedad Prourbanos
Cimay Cia. S. en C. y José Sidney Martinez Aguilar, en desarrollo del la ejecucién
del contrato No. 052 de 2007 incurrié en incumplimiento de sus obligaciones
contractuales y le impuso una multa por valor de $100°094.500, “por el atraso de
los periodos comprendidos entre el 22 de diciembre de 2008 y el 31 de enero de
2009”, la cual seria descontada de los pagos a favor del contratista o se haria
efectiva ante la aseguradora Confianza S.A., con cargo al amparo e cumplimiento
de la respectiva pdliza. Asi mismo, se ordendé que una vez en firme el acto
administrativo, se enviaran los formularios con la informacion de la decision a la
Procuraduria General de la Nacion para que se realizara el correspondiente
reporte y registro en el Sistema de Informacion de Registro de Sanciones y
Causas de Inhabilidad -SIRI, y asi mismo que se enviara a la Camara de
Comercio para el respectivo registro y se efectuara su publicacion en el Diario
Oficial y en medios de comunicacion escrita con amplia circulacion en el Distrito
Capital (f. 1 a 10, c. 2).



En las motivaciones de este acto administrativo se dio cuenta de los varios
requerimientos de que fue objeto el contratista por cuenta del incumplimiento de
las metas semanales y por el retraso en el cronograma general de ejecucion
contractual, asi como de los informes de interventoria sobre dichos atrasos y las
extensiones de plazo que le fueron concedidos al contratista, a pesar de los cuales

no se puso al dia, por lo que recomendaba la imposicién de una multa.

Asi mismo, se informd sobre la audiencia de descargos que se realizd con
participacion del contratista, quien fue informado de los retrasos que evidenciaban
su incumplimiento y de la tasacion de la multa por parte de la interventoria, por lo
que, después del andlisis detallado de los descargos e informes del interventor, el
contratista se comprometio “a entregar el atraso en el cronograma de obra el dia
31 de enero de 2009”.

No obstante, por informe posterior de la interventoria se dio cuenta precisa de los
atrasos en el tramo de la calle 72 entre carreras 25 y 35, que representaban 57
dias y consideroé insuficientes los descargos del contratista para justificarlos, por lo
gue recomendo seguir con el proceso de multa “(...) hasta cuando se cumpla con
la terminacion de la rehabilitacion del tramo y puesta en servicio dentro del plazo
ofrecido por el contratista en la audiencia, esto es en el mes de enero. Rebasada
tal fecha sin terminar el tramo objeto del apremio, se debera aplicar las sanciones

correspondientes’.

Se consign6 ademas, que mediante oficio del 2 de febrero de 2009, la
interventoria informo6 que el compromiso asumido por el contratista en la audiencia
de descargos, de entregar la rehabilitacion del tramo totalmente terminada y
aceptada el 31 de enero de 2009, no fue cumplido, razén por la cual la entidad
decidié imponer la multa con fundamento en lo dispuesto en la clausula décima
tercera del contrato que establece, en relacibn con el cumplimiento del
cronograma de obra que se causard una multa de 5 salarios minimos legales
mensuales vigentes por cada dia calendario transcurrido a partir de la fecha

prevista para el cumplimiento de esta obligacion.

15) El anterior acto administrativo fue confirmado mediante Resolucién No. 1347
del 24 de abril de 2009 (f. 11, c. 2).



16) El 15 de septiembre de 2009, las partes suscribieron el acta de terminacion del
Contrato de Obra No. 52 de 2007, en la cual se dej6 constancia de que en esa
fecha vencié el plazo de ejecucién pactado y que el contratista cumplié con el
objeto contratado (f. 142, c. 2).

17) En oficio del 3 de junio de 2009, a solicitud del contratista, la interventoria le
corroboro que, para el dia 30 de enero de 2009, la Union Temporal Prourbanos JS
ya habia instalado la nueva estructura de pavimento y habia dado al servicio
vehicular la calzada norte de la calle 72 entre carreras 25 y 35, pero agrego que,
para la fecha de esta comunicacion, se encontraban en ejecucion los ajustes

solicitados por la interventoria para su posterior recibo a satisfaccion (f. 63, c. 2).

18) La Camara de Comercio, mediante comunicacion del 25 de noviembre de
2011 dirigida al Tribunal a-quo, informd6 que, con la informacién remitida, no era
posible establecer si habia sido reportada a esa entidad por parte del IDU, la
sancion impuesta mediante Resolucién 357 de 2009 (f. 132, c. 2).

19) El 29 de noviembre de 2011, la Procuraduria General de la Nacion informo al
Tribunal a-quo que al revisar los archivos fisicos y previa verificacion en el Sistema
de Informacion de Registro de Sanciones y Causas de Inhabilidad SIRI, se pudo
constatar que el acto administrativo objeto de la solicitud de certificacion -
Resolucién 357 de 2009, proferida por el Director Técnico de Malla Vial del IDU-,

no habia sido reportado por autoridad competente (f. 133, c. 2).

Consideraciones de la Sala:

Las multas en los contratos estatales

Por su naturaleza y finalidad, las multas en materia de contratacion estatal han
sido concebidas como sanciones pecuniarias de control de la ejecucién
contractual, tendientes a constrefiir o inducir al contratista al exacto cumplimiento
de sus obligaciones, para que las mismas se ejecuten en la forma y tiempo
previstos en el contrato. Esto es asi por cuanto el negocio juridico celebrado por
las partes, si bien tiene un objeto determinado, a cuya obtencién apuntan las
estipulaciones contractuales, usualmente establece la manera como se deben

ejecutar las prestaciones y las distintas etapas o plazos de los trabajos y labores a



cargo del contratista, que son necesarios para garantizar la correcta ejecucion del

objeto contractual.

Es asi como, de tiempo atras, los estatutos de contratacion estatal consagraron la
facultad de las entidades publicas regidas por sus normas, de imponer,
unilateralmente, a través de actos administrativos, sanciones pecuniarias a sus
contratistas en caso de mora o incumplimiento parcial de sus obligaciones, las

cuales fueron denominadas multass.

El Contrato de Obra No. 52 en virtud del cual se expidié el acto administrativo
objeto de la presente controversia, suscrito por las partes el 18 de septiembre de
2007, es un contrato estatal regido por la Ley 80 de 1993, estatuto que, a
diferencia de los anteriores, no contempldé expresamente la facultad de las
entidades estatales para imponer, unilateralmente, las multas que hubieran sido
pactadas en los contratos regidos por sus normas, tal y como lo establecié la
jurisprudencia de esta Corporacion®.

No obstante, para la fecha de su celebracion, ya habia sido expedida la Ley 1150
de 2007, la cual entr6 a regir, segun el articulo 33, seis meses después de su
promulgacion, que se produjo el 16 de julio de 2007. El articulo 17 de esta ley,
consagré6 nuevamente la facultad de las entidades estatales de imponer
unilateralmente las multas pactadas en sus contratos y, asi mismo, le otorgé

efectos retrospectivos a dicha facultad, respecto de aquellos contratos que se

8 El articulo 60 del Decreto-ley 150 de 1976, disponia: “Art. 60.- De las clausulas sobre
multas. En los contratos debera incluirse la facultad de la nacion para imponer multas en
caso de mora o de incumplimiento parcial, las que deberdn ser directamente
proporcionales al valor del contrato y a los perjuicios que sufra la entidad contratante. //
Su imposicién se hara mediante resolucion motivada que se someter4 a las normas
previstas en el articulo 51 de este decreto. // En los contratos de empréstito no habra
lugar a la inclusion de esta clausula”. Por su parte, el articulo 62 del mismo decreto,
establecia que el valor de la multa ingresaria al tesoro de la entidad contratante y podria
ser tomada directamente de la garantia constituida, y si esto Gltimo no fuere posible, se
cobraria por jurisdiccion coactiva. El Decreto-ley 222 de 1983, en su articulo 60
establecia, dentro de las clausulas que forzosamente debian contener los contratos, la de
multas. Y en el articulo 71 disponia: “De la cldusula sobre multas.- En los contratos
debera incluirse la facultad de la entidad contratante para imponer multas en caso de
mora o de incumplimiento parcial, las que deberan ser proporcionales al valor del contrato
y a los perjuicios que sufra. // Su imposicion se hard mediante resolucion motivada que se
sometera a las normas previstas en el articulo 64 de este estatuto. // En los contratos de
empréstito no habra Ilugar a la inclusion de esta clausula” Y en su articulo 73,
nuevamente disponia que el valor de la multa ingresaria al tesoro de la entidad
contratante y podria ser tomada directamente de la garantia constituida, y si esto Ultimo
no fuere posible, se cobraria por jurisdiccidén coactiva.

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



hallaran en ejecucion cuando la ley entr6 a regir, en los cuales se hubiera pactado

la clausula de multas. Dice la norma:

Articulo 17. Del derecho al debido proceso. El debido proceso sera un
principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales.

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los
contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de
Contratacion de la Administracion Publica, tendran la facultad de imponer las
multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a
cumplir con sus obligaciones. Esta decision deberd estar precedida de
audiencia del afectado que debera tener un procedimiento minimo que
garantice el derecho al debido proceso del contratista y procede sé6lo mientras
se halle pendiente la ejecucién de las obligaciones a cargo del contratista. Asi
mismo podran declarar el incumplimiento con el proposito de hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria incluida en el contrato.

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

Paragrafo transitorio. Las facultades previstas en este articulo se entienden
atribuidas respecto de las clausulas de multas o clausula penal pecuniaria
pactadas en los contratos celebrados con anterioridad a la expedicion de esta
ley y en los que por autonomia de la voluntad de las partes se hubiese
previsto la competencia de las entidades estatales para imponerlas y hacerlas
efectivas.

De acuerdo con lo anterior, dado que, en el caso del Contrato de Obra No. 52 de
2007, las partes habian pactado la cldusula de multas, con la facultad de la
entidad para imponerlas a través de acto administrativo, y en virtud de la expresa
autorizacion del paragrafo transitorio del articulo 17 transcrito, la entidad tenia
competencia para expedir las Resoluciones 357 del 19 de febrero y 1347 del 24 de
abril de 2009.

Ahora bien, la apelante adujo que, con la expedicion del acto administrativo de
multa contenido en las resoluciones demandadas, se viol6 el debido proceso
frente al contratista, y que dicho acto estaba viciado de falsa motivacion, por lo

que resulta necesario analizar estos cargos.

El debido proceso



Como es bien sabido, el debido proceso es un derecho fundamental de
consagracion constitucional -art.29-19, que se predica tanto de las actuaciones
judiciales como de las administrativas, y que apunta a garantizar el derecho de
audiencia y defensa de las personas en aquellas situaciones en que sus derechos

pueden verse afectados por una decision judicial o por un acto administrativo.

Dado que, en materia de contratacion, las entidades estatales también profieren
actos administrativos que afectan la situacion juridica de sus contratistas, la
jurisprudencia de tiempo atras reconocié que, también en relacion con estos actos,
la administracién esta impelida a respetar el debido proceso, en especial cuando
se trate de actos administrativos sancionatorios. Y ha sostenido asi mismo que
para ello no resulta suficiente la procedencia de recursos en contra de la decision
administrativa, puesto que la garantia de ese derecho sdélo se surte en la medida
en que se permita al administrado su participacion en la actuacion administrativa
previa a la expedicion de la decision, dandole la oportunidad de ser oido, por
cuanto las sanciones de plano atentan contra el debido proceso, la presuncion de

inocencia, el derecho de defensa, principio de contradiccion, etc.t.

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

11 “De la doctrina constitucional citada merece destacarse el hecho de que en los
procedimientos administrativos sancionatorios debe darse la oportunidad al interesado
para expresar sus puntos de vista antes de tomarse la decisiébn, como una manera de
garantizar el derecho fundamental al debido proceso (art. 29 Constitucion Politica) para
asi hacer efectivo el derecho de defensa y contradiccion. De ahi que no basta con que
esas decisiones estén debidamente motivadas y sean notificadas con el fin de que el
particular pueda agotar los recursos gubernativos y judiciales en defensa de la legalidad o
de los derechos que considera desconocidos por la actuacion publica. // Si en gracia de
discusion no se admitiera la aplicacion de las normas de la primera parte del C.C.A.,
habria que acudir a las previsiones del art. 5° de la Ley 58 de 1982, segun el cual “A falta
de procedimiento especial las actuaciones administrativas de nivel nacional,
departamental y municipal se cumpliran conforme a los siguientes principios: audiencia de
las partes, enumeracion de los medios de prueba que puedan ser utilizados en el
procedimiento; necesidad por lo menos sumaria de motivar los actos que afecten a
particulares” (se destaca)”. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,



Al respecto, se observa que la Ley 1474 de 2011 consagré especificamente, en su
articulo 86%2, el procedimiento para la imposicion de multas, sanciones y
declaratorias de incumplimiento. Dado que es posterior a la expedicion del acto
administrativo demandado, esta norma no es aplicable al presente caso, pero es
ilustrativa en relacion con lo que, en materia de contratacion estatal, resulta
imperativo en aras de garantizar el debido proceso en las actuaciones de las
entidades contratantes, en la medida en que se exige la citacion del contratista
para informarlo de la actuacidon que se esta iniciando con miras a imponerle una

sancion, y de esta forma darle la oportunidad de ser oido y de presentar sus

Seccién Tercera, Auto del 24 de septiembre de 1998, expediente 14821, C.P. Ricardo
Hoyos Duque. La necesidad de garantizar el debido proceso en materia de contratacion,
ha sido asi mismo reiterada en multiples ocasiones por la jurisprudencia de la Seccion. A
titulo de ejemplo: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, sentencia del 20 de noviembre de 2008, expediente 17031, C.P. Ruth Stella
Correa Palacio; sentencia del 23 de junio de 2010, expediente 16367, C.P. Enrique Gil
Botero; sentencia del 18 de enero de 2012 -Subseccién A-, expediente 20611, C.P. Olga
Mélida Valle de De la Hoz.

12 “Articulo 86. Imposicion de multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento. Las
entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica
podran declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las
multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la clausula penal. Para tal
efecto observaran el siguiente procedimiento: // a) Evidenciado un posible incumplimiento
de las obligaciones a cargo del contratista, la entidad publica lo citard a audiencia para
debatir lo ocurrido. En la citacion, hara mencion expresa y detallada de los hechos que la
soportan, acompafiando el informe de interventoria o de supervision en el que se sustente
la actuacion y enunciara las normas o clausulas posiblemente violadas y las
consecuencias gue podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la actuacion. En
la misma se establecera el lugar, fecha y hora para la realizacion de la audiencia, la que
podra tener lugar a la mayor brevedad posible, atendida la naturaleza del contrato y la
periodicidad establecida para el cumplimiento de las obligaciones contractuales. En el
evento en que la garantia de cumplimiento consista en pdéliza de seguros, el garante sera
citado de la misma manera; // b) En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su
delegado, presentara las circunstancias de hecho que motivan la actuacién, enunciara las
posibles normas o clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian
derivarse para el contratista en desarrollo de la actuacion. Acto seguido se concedera el
uso de la palabra al representante legal del contratista o a quien lo represente, y al
garante, para que presenten sus descargos, en desarrollo de lo cual podra rendir las
explicaciones del caso, aportar pruebas y controvertir las presentadas por la entidad; // c)
Hecho lo precedente, mediante resolucién motivada en la que se consigne lo ocurrido en
desarrollo de la audiencia y la cual se entendera notificada en dicho acto publico, la
entidad procedera a decidir sobre la imposicion o no de la multa, sancion o declaratoria de
incumplimiento. Contra la decision asi proferida s6lo procede el recurso de reposicion que
se interpondrd, sustentara y decidir4 en la misma audiencia. La decision sobre el recurso
se entenderd notificada en la misma audiencia; // d) En cualquier momento del desarrollo
de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, podra suspender la audiencia cuando
de oficio 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 sefalara 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 cesacién de situacion de
incumplimiento.



descargos, asi como de aportar pruebas y controvertir las aducidas por la

administracion, antes de que la decision sea tomada.

Se trata entonces de la consagracion legal y expresa de la garantia del debido
proceso en materia de contratacion, lo que no significa de manera alguna que, con
anterioridad a su expedicion, no fuera exigible, pues siempre ha sido claro para la
jurisprudencia que la forma como se garantiza el debido proceso al contratista, es
evitando sorprenderlo con la toma de decisiones administrativas que puedan
afectarlo. Por ello, se impone el deber de adelantar las actuaciones previas con su
participacion y audiencia, dandole la oportunidad de brindar descargos y ofrecer
explicaciones y justificaciones frente a los incumplimientos que se le imputan, para
hacer efectivo, de esta manera, su derecho de defensa y contradiccion, antes de

expedir el acto administrativo sancionatorio.

En el presente caso se observa que, en las “clausulas comunes” anexas al
contrato suscrito por las partes, se incluyd un procedimiento que debia
adelantarse para la imposicion de las multas, que comprendia el requerimiento por
escrito al contratista, con la informacion sobre las posibles obligaciones
incumplidas, las pruebas que la soportaban y una tasacion de la multa, para que
éste presentara sus descargos, también por escrito y dentro de los tres dias
siguientes, y solicitara la practica de las pruebas que considerara necesarias para

desvirtuar los cargos que le fueren imputados -hecho probado 2-.

De acuerdo con las pruebas allegadas al proceso, la actuacién tendiente a
imponer una sancidn pecuniaria a su contratista, fue iniciada por el IDU mediante
la citacion que le hizo el 16 de enero de 2009 a una audiencia de descargos,
mediante oficio en el cual consignd los multiples requerimientos que se le habian
efectuado con ocasion del retraso en la ejecuciéon de las obras y en los que se le
habia advertido sobre la posible procedencia de una multa por dicha circunstancia

-hecho probado 9-.

Es asi como el contratista tuvo oportunidad de presentar los respectivos
descargos, que fueron analizados y respondidos uno a uno por el interventor del
contrato, quien le recomend6 a la entidad continuar con el procedimiento
sancionatorio, recomendacion que fue acogida por el IDU, que le informé al
contratista su decision de continuar con el procedimiento -hechos probados 10, 11

y 12-, el cual culminé con la imposicion de la sancion, una vez la entidad fue



informada por el interventor de que llegada la fecha ultima de entrega del tramo de

la obra retrasado, la misma no se habia producido -hechos probados 13 y 14-.

De acuerdo con el anterior recuento, encuentra la Sala que, si bien no se siguio al
pie de la letra el procedimiento contemplado en el anexo del contrato de obra, por
cuanto no se le pidio al contratista que presentara sus descargos por escrito sino
que se lo cité a una audiencia para que alli lo hiciera, lo cierto es que la entidad no
tomo la decision sancionatoria a espaldas del contratista ni lo sorprendié con una
decision de la que éste no hubiera tenido noticia, sino todo lo contrario. Se agoto
un procedimiento que, efectivamente, le garantizé el derecho de audiencia y de
defensa, dandole la oportunidad de brindar explicaciones y justificaciones, que
fueron debidamente analizadas, luego de lo cual la entidad consider6 que eran
insuficientes para justificar los atrasos presentados y por ello procedié a imponer

la multa.

Se observa ademés, que el proceso sancionatorio se adelantdé por el
incumplimiento del cronograma respecto de la terminacion del tramo de la AV 72,
lo que suponia su entrega a satisfaccion, aspecto sobre el cual pudo debatir la UT
demandante y que fue congruente con la causa de incumplimiento a la que se
atribuy6 la multa, lo cual no se altera porque en la audiencia de descargos la
contratista hubiera manifestado que pondria en servicio ese tramo el 31 de enero
de 2004.

En las condiciones anotadas, no encuentra la Sala que, en el presente caso, en la
actuacion adelantada por la entidad para sancionar al contratista, se hubiera
vulnerado el debido proceso, tal y como lo expuso el recurrente, razén por la cual

este cargo no prospera.

Por otra parte se advierte que, en el recurso de apelacion contra la sentencia de
primera instancia, no se dijo nada sobre la vulneracion del debido proceso por no
haberse citado a todos a los miembros de la UT a la audiencia de descargos,

razon por la cual tal punto no se abordara en la sentencia.

Falsa motivacion del acto administrativo



Al ser el acto administrativo una decision proferida por una entidad estatal que
crea, modifica o extingue una situacion juridica, el mismo debe obedecer a unas
razones de hecho y de derecho, que justifican la determinacion que se esta
tomando por parte de la administracion. Esas razones, corresponden entonces, a
la motivacién del acto, es decir que todo acto tiene una causa, motivo o razon, que
pueden estar expresados o no en el mismo acto. Los motivos del acto
administrativo, siempre se deben plasmar explicitamente, cuando se trate de una
decision que va a afectar la esfera juridica de una o varias personas
determinadas, es decir que se impone, por lo general, en relacién con los actos
administrativos de contenido particular y concreto®® y, con mayor razén, cuando se
trate de actos administrativos sancionatorios, de los que se exige que estén
debidamente motivados.

Las razones que sustentan la decisidbn que adopte la administracion, deben ser
ciertas y coincidir con la realidad de los hechos que le sirven de fundamento,
razon por la cual la ley ha consagrado como causal de nulidad de los actos

administrativos la falsa motivacién -art. 84, C.C.A.-.

En el presente caso, el recurrente insistié en que el acto administrativo por medio
del cual la entidad le impuso una multa al contratista Unién Temporal Prourbanos
JS, contenido en las Resoluciones 357 del 19 de febrero y 1347 del 24 de abril de
2009, estéa viciado de falsa motivacion, afirmacion que sustenté en el hecho de
gue el compromiso asumido por el contratista en la audiencia de descargos fue el
de entregar al servicio el tramo de la calle 72 entre carreras 25 y 35, y no de
entregar a satisfaccién dichas obras, y que, efectivamente, para el 31 de enero de

2009, se habia dado al servicio la referida via.

Al respecto, resulta necesario recordar que la figura de la multa en materia de
contratacion estatal surge como mecanismo de apremio al contratista, para
inducirlo a ejecutar las prestaciones a su cargo no sélo en la forma como fueron
plasmadas en el contrato, sino también de manera oportuna, es decir dentro de los

plazos que también se hubieran estipulado por las partes.

13 El articulo 35 del C.C.A., que se refiere a la adopcién de decisiones administrativas,
dispone que “Habiéndose dado oportunidad a los interesados para expresar sus
opiniones, y con base en las pruebas e informes disponibles, se tomara la decisién que
sera motivada al menos en forma sumaria si afecta a particulares”.



Especialmente en los contratos de obra, se observa que su desarrollo se concibe,
generalmente, por etapas de avance, lo que implica la elaboracion de
cronogramas de obra, en los que se plasman las actividades que se deben ir
realizando en determinados lapsos, bien sea semanales, mensuales, etc., y que
van marcando el apropiado adelantamiento de los trabajos, en aras de que los
mismos sean culminados dentro del plazo contractual que se acordé por las partes

para la ejecucion total de la obra.

Es claro entonces, que el atraso en una etapa de las obras, de acuerdo con lo que
se hubiere previsto en el respectivo cronograma, repercutird en el cumplimiento
oportuno del objeto contractual, razén por la cual las multas pactadas en los
contratos, vienen a ser un disuasivo importante y Uutil frente al contratista

demorado, para inducirlo al exacto cumplimiento de los tiempos acordados.

Ahora bien, en el presente caso, obran suficientes pruebas en el plenario en
relacion con los atrasos en los que incurrié el contratista respecto de la ejecucion
de las obras en el tramo de la Avenida 72 entre carreras 25 y 35, a tal punto que
hubo varias reprogramaciones en relacidén con las mismas, que igualmente fueron
incumplidas, de acuerdo con los multiples requerimientos que le fueron hechos por
el interventor del contrato -hechos probados 3, 4, 5, 6 y 7-, quien finalmente
resolvio recomendar a la entidad la imposicion de una multa -hecho probado 8-.

Consta asi mismo, que las explicaciones brindadas por el contratista para justificar
los atrasos en ese tramo de la obra no fueron satisfactorias para la entidad, luego
de conocer los comentarios de la interventoria sobre las mismas -hechos
probados 11y 12-.

Se advierte, igualmente, que el contrato contemplaba la procedencia de la
imposicion de multas en caso de incumplimiento del cronograma de obras -hecho
probado 1-, circunstancia que, efectivamente, se dio en la ejecucién del tramo de

la Avenida 72 entre carreras 25y 35.

Ahora bien, a juicio de la Sala, el hecho de que el contratista se hubiera
comprometido, en la audiencia de descargos, a dar al servicio la via el 31 de enero
de 2009, no desvirtla la existencia de los atrasos en los que efectivamente
incurrid. A lo cual se puede agregar que la manifestacion del contratista en la

audiencia no afecto la decision de imponer las multas porque, ademas de que ya



se habian causado, eso no supuso un acuerdo entre las partes para modificar el
cronograma de las obras. Por lo tanto, lo maximo a lo que podria conducir, es a
que no fuera nuevamente multado, esta vez por no hacer entrega a satisfaccion de
las obras en la fecha prometida, pues ese no fue el compromiso asumido, como lo

sostuvo el recurrente.

Es decir que, si bien le asiste razén al apelante respecto de su afirmacion de que
cumplié con lo prometido en la referida audiencia, puesto que el tramo de la via
fue dado al servicio en la fecha propuesta, esto no se traduce en una falsa
motivacion del acto administrativo demandado, puesto que, tal y como se registro
en los hechos probados, la razon para la imposicion de la multa fue el
incumplimiento de las obligaciones contractuales del contratista, “por el atraso de
los periodos comprendidos entre el 22 de diciembre de 2008 y el 31 de enero de
2009” -hecho probado 14-, circunstancia que efectivamente se dio y que no
desaparecié por la entrega al servicio de la via que hubiera efectuado el
contratista en fecha posterior a la que, de acuerdo con el cronograma de obra

varias veces reprogramado, ha debido producirse tal entrega.

En estas condiciones, considera la Sala que no tiene vocacién de prosperidad el

cargo de falsa motivacién en contra del acto administrativo demandado.

Conclusion

Con fundamento en los anteriores razonamientos, encuentra la Sala que los
argumentos expuestos en el recurso de apelacibn no son suficientes para
desvirtuar la decisién denegatoria de las pretensiones tomada por el a-quo, razén
por la cual ésta merece ser confirmada, y asi se decidira en la parte resolutiva de

la presente providencia.

Condena en costas

En vista de que no se observa en este caso temeridad o mala fe en el actuar de
las partes, la Sala se abstendra de condenar en costas, de conformidad con lo
previsto en el articulo 171 del Cdédigo Contencioso Administrativo, modificado por
el articulo 55 de la Ley 446 de 1998.



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

de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMASE la sentencia proferida el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccion C de descongestion, el 27 de marzo

de 2014, por medio de la cual nego las pretensiones de la demanda.

SEGUNDO: Sin condena en costas.

TERCERO: En firme esta providencia DEVUELVASE el expediente al Tribunal de

origen.

CUARTO: 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, de manera que el certificado digital que arroja el sistema
permite validar la integridad y autenticidad del presente documento en el

link http://relatoria.consejodeestado.qov.co:8081/Vistas/documentos/evalidador.
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