ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES - Contenido pluripretensional —
Situaciones problémicas — Relaciones contractuales

La de controversias contractuales, conforme lo establecido en el articulo 87 del Cdédigo
Contencioso Administrativo, no es una accion instituida en el contencioso administrativo con un
contenido normativo Unico, por el contrario, de la lectura de dicho articulo facil es deducir que se
trata de una verdadera via procesal de contenido pluripretensional, o lo que es lo mismo, que
cobija toda la variedad de situaciones problematicas que hipotéticamente pueden tener lugar en el
ambito de las relaciones contractuales.

Sumese al anterior recuento el que bajo el contexto del nuevo Cddigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo el legislador conservé las notas caracteristicas
del medio de control de controversias contractuales, dando continuidad, con ello, al desarrollo
histérico del que se ha dado cuenta en el texto en cita y que no es otra cosa que el de concebir
bajo una misma via procesal (de las controversias contractuales) la posibilidad de discutir ante el
Juez Administrativo las diversas vicisitudes juridicas que pueden originarse en una relacién
contractual.

INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO ESTATAL - Condicién resolutoria tacita —
Contratos bilaterales — Terminacion — Resolucion del contrato — Administracion —
Poderes excepcionales

“El fundamento de esta pretensién radica en la denominada condicion resolutoria tacita prevista en
el articulo 1546 C. C., segun la cual “en los contratos bilaterales va envuelta la condicion
resolutoria en caso de no cumplimiento por uno de los contratantes de lo pactado”. Puede, en estos
casos, el contratante cumplido o quien se hubiere allanado a cumplir solicitar la terminacion o
resolucion del contrato, o su cumplimiento, al igual que la indemnizacién consecuente de los
perjuicios que se le hubieren causado con el incumplimiento. Para la Corte Suprema de Justicia, se
trata de “sanciones destinadas a dotar las obligaciones de cualidad coercitiva”.

En cuando al incumplimiento, nos encontramos ante una tipica pretensién de reparacién con
ocasion de la no sujecidon a lo pactado, por cualquiera de las partes del contrato. Implica una
declaratoria de responsabilidad y el reconocimiento consiguiente de las indemnizaciones
correspondientes de acuerdo con lo pedido y demostrado por la parte que se crea lesionada por el
presunto incumplimiento de la otra.

Aunque el legislador admite que la administracion actue procesalmente como demandante o
demandada, en estas hipétesis, por regla general, no puede actuar como demandante, en la
medida en que cuenta con poderes excepcionales como el de caducidad que le permite declarar
administrativamente esta situacién contractual y proceder a la liquidacién del contrato, o hacer uso
de su poder de coaccion y vigilancia, que le conceden los articulos 4.° y 14 de la Ley 80 de 1993, e
incluso imponer multas cuando hubieren sido pactadas. Asi mismo, (...), el contratista no podria
constrefiir judicialmente a la administracion al cumplimiento de lo pactado, sino a la declaratoria de
su responsabilidad como incumplida y a obtener las condenas correspondientes a su favor de
acuerdo a lo demostrado, esto con fundamento en el texto del articulo 87 CcCA.

ACCION CONTRACTUAL - Pretensiones — Incumplimiento de una partes -
Excepcion contrato no cumplido

Desde esta perspectiva, se han planteado varios elementos caracteristicos de este tipo de
pretension dentro de la accion contractual: el primero hace referencia al incumplimiento culposo de
las obligaciones contractuales por una de las partes o de la que resulte obligada si el contrato es
de los calificados como unilaterales por el Codigo Civil, esto es, que a partir de criterios unilaterales
una de las partes incurre en desconocimiento de sus obligaciones en perjuicio de la otra. Conlleva,
por lo tanto, la mora del contratante demandado, o retardo culpable y renuente de una de las
partes a cumplir lo pactado Sin embargo el caracter culposo en el incumplimiento excluye la
procedencia de la pretensidn en los casos en que la inejecucion del contrato hubiere sido
producida por situaciones riesgosas como el caso fortuito y la fuerza mayor.

Lo segundo se refiere a que no puede existir incumplimiento, ni culpa en el contratante actor,
cuando la otra parte no ha cumplido lo que le corresponde, caso en el cual se estructura la figura
legal de la excepcion de contrato no cumplido a que hace relacién el articulo 1609 C. C., evento
ese en donde se supone, si se prueba el incumplimiento de la otra parte, la inexistencia de culpa
en quien se abstiene de cumplir por esta causa.

INCUMPLIMIENTO DE PRESTACION - No satisfecha — Forma — Oportunidad



En consecuencia, se estara en presencia de un incumplimiento si la prestacion no se satisface en
la forma y en la oportunidad debida y si ademas esa insatisfaccion es imputable al deudor; pues, si
la insatisfaccion no es atribuible al deudor, ha de hablarse de “no cumplimiento” y esta situacion,
por regla general, no da lugar a la responsabilidad civil.

INCUMPLIMENTO - Indemnizar perjuicios — Dano al acreedor — Carga de demostrar
perjuicio — Cuantificacién del perjuicio

Ahora bien, en atencién a que el incumplimiento puede dar lugar al deber de indemnizar perjuicios
cuando se ha causado un dafio al acreedor, ya que la responsabilidad civil persigue la reparacion
del dafio, es importante resaltar que cuando el acreedor pretende que el juez declare la existencia
de esa obligacién y que por consiguiente el deudor sea condenado al pago de la indemnizacion,
aquel tiene la carga de demostrar la existencia y cuantia del perjuicio invocado.

Tal carga probatoria se encuentra establecida no solamente en el articulo 177 del C. P. C. al
preceptuar que “incumbe a las partes probar los supuestos de hecho de las normas que consagran
el efecto juridico que ellas persiguen”, sino también, y particularmente para la responsabilidad
contractual, en el articulo 1757 del C. C. al disponer que “incumbe probar las obligaciones o su
extincién al que alega aquellas o esta.”

Asi que entonces es al acreedor a quien le asiste el interés de demostrar la ocurrencia del dafo y
la cuantificaciéon del perjuicio sin que pueda descargar en el juzgador todo el peso de esa carga
aunque éste, desde luego, cuenta con la facultad oficiosa en materia probatoria pero dentro de los
precisos limites previstos en el articulo 169 del C. C. A.

Luego, si el acreedor nada prueba en torno a la existencia del dafio y a la cuantia del perjuicio, no
podra abrirse paso la pretension indemnizatoria pues sin la certeza de la ocurrencia del dafo y la
magnitud del perjuicio, la responsabilidad esta irremediablemente condenada al fracaso.

ACTO ADMINISTRATIVO - Elementos externos — Vicios — Incompetencia — Sujeto
que lo expide

En el derecho positivo colombiano, a diferencia de otros ordenamientos, no se hacen gradaciones
respecto de los efectos de la incompetencia. Entre nosotros, la incompetencia es una sola y
produce un solo efecto: la nulidad del acto. No obstante, en razén de los eventos en que se
estructura, la podemos clasificar en las siguientes clases: en cuanto a la materia; el territorio; el
tiempo; el grado de horizontalidad; el grado de verticalidad; por usurpacion de poder; por la
presencia de funcionarios de hecho. La anterior clasificacion no es excluyente, por lo que la
existencia de un vicio cualquiera puede ser adecuada a varias de las modalidades indicadas.

ACTO ADMINISTRATIVO - Elementos externos — Vicios — Incompetencia — Sujeto
que lo expide — Incompetencia ration materiae

Se caracteriza esta incompetencia porque se concreta sobre la materia u objeto especifico del
acto, esto es, sobre las potestades otorgadas por el ordenamiento a los 6rganos o sujetos de la
administracion. Constituye la regla general en materia de incompetencia y puede decirse que, en
su mayoria, las otras modalidades de incompetencia son especificidades suyas”.

ACTO ADMINISTRATIVO - Elementos externos — Vicios — Incompetencia — Sujeto
que lo expide — Incompetencia “ratione loci” o territorial

Como su nombre lo indica, es el ejercicio de competencias con violacion de las circunscripciones
territoriales o ambito territorial asignado a cada 6rgano o funcionario de la Administracion Publica.

ACTO ADMINISTRATIVO - Elementos externos — Vicios — Incompetencia — Sujeto
que lo expide = Incompetencia ratione temporis

Se presenta en los casos en que las competencias asignadas a un 6rgano o funcionario (sic) (sic)
deben ser ejercidas bajo condicion temporal. Estaremos frente a una incompetencia de esta clase
cuando dichas competencia son ejercidas en las siguientes oportunidades: antes del tiempo o
momento en que legalmente le correspondia actuar al funcionario respectivo; con posterioridad al
vencimiento de la oportunidad en la cual podia validamente, la administracion, adoptar la decision”

ACTO ADMINISTRATIVO - Elementos externos — Vicios — Incompetencia — Sujeto
que lo expide — Incompetencia en razén del grado de horizontalidad



En estos casos se configura el vicio en razén de la violacién, por parte de la administracion, de la
independencia funcional de que gozan los poderes legislativo y judicial. ... El 6rgano administrativo
en estos casos invade el ambito de accién de algunas de las ramas del poder publico...”

ACTO ADMINISTRATIVO - Elementos externos — Vicios — Incompetencia — sujeto
que lo expide — Incompetencia en razén del grado de verticalidad

Al contrario de lo anterior, en este tipo de incompetencia existe algun grado de jerarquizacién entre
los organismos y entre los sujetos de la Administracién Publica en los cuales se presenta la
usurpacioén funcional... La competencia no puede ser modificada sino por quien la ha instituido.
Consecuentes con este planteamiento, baste indicar que el grado de jerarquia existente entre
funcionarios administrativos o entre organismos de la Administracién Publica”

ACTO ADMINISTRATIVO - Elementos externos — Vicios — Incompetencia — sujeto
que lo expide — Competencia de los funcionarios de hecho

Se trata de una interesante excepcion a la teoria de la incompetencia. En nuestro medio, el
funcionario de hecho es un servidor publico que no genera, respecto de los actos que produzca,
vicio alguno, en razén de las deficiencias conque ejerce el cargo. Se presenta en los casos de
existir un funcionario publico que aparentemente ejerce las funciones publicas que le
corresponderian si hubiere sido designado de manera legitima, creando la impresion en el
conglomerado social, no obstante existir en sus condiciones o procedimientos de designacion
graves violaciones del a ley”.

EJECUCION DEL CONTRATO - Término -Jurisprudencia

Es importante sefialar que la jurisprudencia ha distinguido entre plazo de vigencia y plazo de
ejecucion del contrato estatal y ha considerado que mientras subsista la obligacién para las partes
de liquidar el contrato, el plazo de vigencia de éste no ha finalizado. Por otra parte, el plazo de
ejecucioén es aquel establecido para la realizacién de la prestaciéon contractual.

Es importante resaltar que solo las partes tienen la competencia para variar el término de ejecucion
del contrato, esta facultad no esta diferida a ningun tercero que no haya intervenido en el acuerdo
de voluntades; solo si no existe acuerdo de voluntades, eventualmente lo podra hacer la
administracion mediante acto administrativo.

MULTA CONTRACTUAL - Diferencia — Clausula penal

La multa contractual se define como aquella sanciéon pecuniaria de la cual puede hacer uso la
administracion en ejercicio de su funcién primordial de ejercer el control y vigilancia de la ejecucion
del contrato, con el objeto de constrefir o apremiar al contratista al cumplimiento de sus
obligaciones, una que vez se verifique el acaecimiento de incumplimientos parciales en vigencia
del plazo contractual.

Por consiguiente, la multa contractual tiene como funcién primordial compeler al deudor a la
satisfaccion de la prestacion parcialmente incumplida, es decir, tiene una finalidad eminentemente
conminatoria, a diferencia de la clausula penal, medida coercitiva mediante la cual lo que se busca
no solo es precaver sino también sancionar el incumplimiento total o parcial de las obligaciones a
cargo del contratista.

De otra parte, la clausula penal, en principio, excluye la posibilidad de cobrar perjuicios, salvo
estipulacidon expresa en contrario.

OBLIGACION - Incumplimiento parcial — Acreedor aceptar parte

[...] el cédigo civil de regular la hipétesis en que el incumplimiento de la obligacién principal ha sido
parcial y el acreedor recibe parte del objeto debido. Para el efecto, esta codificacion dispuso en el
articulo 1596.

“Si el deudor cumple solamente una parte de la obligacion principal y el acreedor acepta esta parte,
tendra derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada por falta de cumplimiento
de la obligacién principal”.

RACIONALIDAD - Clausula penal — Proporcionalidad — No arbitrariedad

[...] durante las etapas de estructuracion, proyeccion o planeacion de los contratos del Estado, la
precontractual propiamente dicha y, luego de ello, a lo largo de la existencia del contrato estatal se



impone a la Administracion hacer uso razonable de las herramientas juridicas de direccion vy
manejo del contrato conforme a los principios constitucionales y con miras a satisfacer el interés
general.

Es dentro de este marco juridico de principios, valores y reglas constitucionales y legales que
encuentra sentido afirmar que la facultad, en el ambito de libertad negocial de las partes, que
establece el legislador para pactar la clausula penal en aquellos casos de incumplimiento [en tanto
tasacion anticipada de perjuicios] no puede ser comprendida como escenario habilitante de
discrecionalidad cuando se trata de su aplicaciéon en concreto.

En este sentido, es claro que la discrecionalidad de la Administracion debe ser abordada desde la
perspectiva de la proporcionalidad, a fin de encausar dicho poder decisorio conforme a los
postulados constitucionales que informan la actividad de la Administracion Publica.

Lo anterior encuentra pleno sentido cuando se entiende que los jueces y los funcionarios
administrativos, quienes tienen poder decisorio, tienen la obligacién juridica y politica de erradicar
la arbitrariedad en la toma de decisiones; razdn por la cual ellos y, en general, todos los participes
de la practica juridica tienen la obligacion de fundamentar de manera racional, razonable y
proporcional las posturas que defienden; mas aun cuando, en la mayoria de los casos, es claro que
la adopcion de una decision juridica no se sigue légicamente a partir de un ejercicio de subsuncion
de una norma juridica en un caso concreto.

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C
Consejero ponente: JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Bogota D.C, veintinueve (29) julio de dos mil quince (2015).
Radicacion niumero: 25000-23-26-2007-00108-01(42494)

Actor: MURILLO LOBO GUERRERO INGENIEROS  S.A. EN
REESTRUCTURACION

Demandado: DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA - SECRETARIA DE
OBRAS PUBLICAS

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACION
SENTENCIA)

Decide la Sala el recurso de apelacion interpuesto por la parte actora’ contra la
sentencia del 27 de julio de 20112 proferida por el Tribunal Administrativo de

Cundinamarca, que resolvio:

“PRIMERO: Declarar no probadas las excepciones propuestas por la demandada, en los
términos de la parte considerativa de esta sentencia.
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SEGUNDO: Negar las demas pretensiones de la demanda, en los términos de esta
sentencia.

TERCERO: Sin costas.”

I. ANTECEDENTES

1. Lo pretendido

El 1° de marzo del 20073, la sociedad Murillo Lobo — Guerrero Ingenieros S.A. en
reestructuracion presentd demanda contra el Departamento de Cundinamarca —
Secretaria de Obras Publicas para que se realizaran las siguientes declaraciones

y condenas:

1.1- Que se declare la nulidad de la Resolucién N° 035 de 28 de enero de 2004,
proferida por el Departamento de Cundinamarca — Secretaria de Obras Publicas,
mediante la cual declard el incumplimiento definitivo del contrato N°® SOP V 47 — 99
por parte de la sociedad demandante, cuyo objeto era el disefio, construccion,

mejoramiento y pavimentacion de la via “La Palma — Yacopi”.

1.2- Que se declare la nulidad de la Resolucion N° 015 del 28 de abril de 2005
proferida por el Departamento de Cundinamarca — Secretaria de Obras Publicas,
por medio de la cual se resolvieron los recursos de reposicion interpuestos en
contra de la Resolucion N° 035 del 28 de enero de 2004.

1.3.- Que como consecuencia de las anteriores declaraciones, se “restablezcan
todos y cada uno de los Derechos que, por la adopcion irregular de las decisiones

demandadas, le hayan sido vulnerados”:

1.3.1- La indemnizacion de los dafos ocasionados como consecuencia de las

decisiones demandadas, con su correspondiente actualizacion e intereses.

1.3.2- Las sumas que resulten probadas en el proceso, como indemnizacion de
perjuicios que le fueron causados a la sociedad actora con la expedicion de las
resoluciones objeto de este proceso, con las cuales se impidid el cumplimiento del
objeto contractual; y las utilidades derivadas del contrato, de haberse podido

ejecutar completo.
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1.3.3- El pago de todos los perjuicios que se acrediten dentro del proceso.

1.3.4- Las costas y agencias en derecho

2. Como fundamento de sus pretensiones, la parte actora expuso los hechos

que la Sala sintetiza asi*:

El 29 de abril de 1999 el Departamento de Cundinamarca — Secretaria de Obras
Publicas y la sociedad Murillo Lobo — Guerrero Ingenieros S.A. celebraron el
contrato N° SOP V 47 — 99, el cual tenia por objeto el disefio, construccion,
mejoramiento y pavimentacion de la via “La Palma - Yacopi”’; la sociedad
contratista se comprometio a ejecutar las obras de acuerdo con los programas de
avance de obra y cronogramas de trabajo. El plazo establecido para le ejecucion
del contrato fue de 12 meses, contados desde la fecha de iniciacion de la obra, esto
es, el 24 de mayo de 1999.

El 4 de junio de 1999 se suscribio el acta N° 02 del contrato en mencion, por medio
de la cual se suspendio el plazo del mismo, por un término de 45 dias, con el fin de
designar la interventoria; y el 11 de mayo del afio siguiente las partes modificaron el
contrato inicial, en cuanto a la localizacién de la obra; y el mismo dia, se realizdé un
adicional al plazo del contrato, por 4 meses mas. Igualmente, el 18 de agosto de
2000 se modificé el contrato inicial, en el sentido de realizar un pago adicional y de
adicionar el plazo del mismo en 3 meses mas; ademas se establecié que el manejo
de los recursos, a partir de ese momento, se realizaria a través de una fiducia
constituida para tal fin, la cual seria la encargada de efectuar los respectivos
desembolsos. Asi mismo, el 22 de septiembre siguiente se modific6 nuevamente el

contrato inicial.

Por lo anterior, el 18 de agosto de 2000, la sociedad demandante celebré un
contrato de fiducia con la Fiduciaria Union S.A., por medio del cual se dispuso la
constitucion de un patrimonio autbnomo con los derechos econdmicos derivados
del contrato, para que los recursos se destinen exclusivamente al desarrollo,
avance y terminacion de los contratos, de conformidad con las instrucciones
impartidas en el contrato y por el Comité Fiduciario. Se acordd que el fideicomitente

era la sociedad contratista y el beneficiario el Departamento demandado, para
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efectos de la destinacién de los recursos desembolsados, sin embargo, para los
efectos tributarios el beneficiario seria siempre el fideicomitente; dicho contrato fue
adicionado el 25 de julio de 2003 y el 12 de noviembre del mismo afio. El 22 de
marzo de 2001 las partes ampliaron la suspension del contrato por dos meses mas,
el 29 de noviembre de 2001 las partes adicionaron y modificaron el contrato SOP V
47-99; de nuevo el 28 de junio del 2002, el 28 de agosto siguiente, el 16 de

diciembre de la misma anualidad, y el 25 de julio de 2003.

El 28 de junio de 2001 las partes en el proceso y la compafia Mundial de Seguros
S.A., suscribieron un acuerdo directo, en el cual ésta ultima giraria a la Fiduciaria
Union S.A. unas sumas determinadas de dinero; el Departamento de Cundinamarca
— Secretaria de Obras Publicas giraria a la Fiduciaria el importe de las actas totales
y parciales de obra; y se otorgd al contratista un plazo de 4 meses adicionales. El
24 de agosto de 2001 la sociedad demandante fue admitida en un proceso de
reestructuracion empresarial; de conformidad con la ley 550 de 1999, en el marco
de este proceso, se suscribid el acuerdo de reestructuracion con todos los
acreedores de la sociedad, por un periodo de 138 meses. Destaca el apoderado en
la demanda que en dicho acuerdo se estableci6 que los recursos para la
terminacién del contrato con el Departamento de Cundinamarca — Secretaria de

Obras Publicas, tenian la naturaleza de acreencias post ley 550.

Se afirma en la demanda que mediante comunicacion del 13 de noviembre de
2003, la entidad demandada, por medio del interventor, ordenaron a la fiduciaria
Union S.A. no efectuar los giros solicitados por la sociedad actora, decision que se
tomd, de acuerdo con la demanda, de manera unilateral y sin la participacion del
Comité Fiduciario. Por medio de la comunicacion N° 1294 del 12 de julio de 2004 el
ente territorial solicitd la fiduciaria la devolucién de $289.065.628,75 que formaban
parte del mencionado contrato, a lo cual se opuso la sociedad Lobo — Guerrero
Ingenieros S.A., mediante comunicacion del 21 de julio siguiente, argumentando

que no se habia liquidado el contrato, existia un saldo por concepto de unas obras,

Yy que

El 28 de enero de 2004, mediante Resoluciéon N° 035 del mismo dia, el
Departamento de Cundinamarca — Secretaria de Obras Publicas, declaré el
incumplimiento definitivo del contrato SOP V 47 — 99 por parte de la sociedad Lobo
— Guerrero Ingenieros S.A., e hizo efectiva la clausula penal estipulada en el

contrato, por el 20% del valor del contrato. Dicha Resolucion fue notificada en



edicto del 12 de febrero del 2004. EI 3 de marzo de 2004 la sociedad actora
interpuso recurso de reposicion en contra de la Resoluciéon N° 035 de 2004.
Mediante la Resolucion N° 015 de 2005 el Departamento de Cundinamarca —
Secretaria de Obras Publicas, confirmé la mayor parte de la Resolucion atacada, y
redujo el monto de la clausula penal, hasta el amparo de la pdliza; dicho acto
administrativo fue notificado al representante legal de la sociedad actora el 1° de
junio de 2005.

Afirmé el apoderado de la parte actora en la demanda que el contrato SOP V 47 —

99 no fue liquidado, razén por la cual la accion procedente es la contractual.

3. El tramite procesal

3.1- Admitida la demanda, e integrado en debida forma el litisconsorcio incluyendo
a la Fiduciaria de Occidente S.A.; y noticiados los demandados del auto admisorio,
el asunto se fijo en lista, la Fiduciaria de Occidente S.A. le dio respuesta
oponiéndose a las pretensiones formuladas por cuanto carecen de fundamento

juridico y factico.

Como razones de su defensa, el al apoderado de la Fiduciaria de Occidente S.A.
propuso las excepciones que denomind “improcedencia del llamado en garantia”,
“carencia del derecho del demandante para formular el llamamiento en garantia” y

“‘excepcidn de contrato no cumplido”.

Ahora bien, el Departamento de Cundinamarca presentd su escrito de
contestacion a la demanda, en el cual manifestd que las pretensiones no estan
llamadas a prosperar. Para lo anterior, propuso la excepcién que denomind

“excepcion de contrato no cumplido”.

3.2- Después de decretar® y practicar pruebas, y pese a que el actor interpuso
recurso de reposicion y suplica en contra del auto que abri6 el periodo probatorio,
el mismo fue confirmado. Acto seguido, se corrid traslado a las partes y al
Ministerio Publico para que alegaran de conclusién, oportunidad que fue

aprovechada por aquellas, pero éste ultimo no rindié su concepto.

Il. LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
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El 27 de julio de 2011, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca declar6 no
probadas las excepciones propuestas por la parte demandada, y negd las

pretensiones de la demanda.

Como fundamento de su decision el A quo considero:

- Que resulta infundado el argumento de la parte actora relativo a la falta de
certeza sobre el momento de terminacion del contrato, pues la ultima acta fue
suscrita por la parte actora, y no se demostro en el proceso una nueva suspension
del contrato. Y con relacién a la clausula penal, destaca que se trata de una
tasacion anticipada de perjuicios que pactan las partes, razén por la cual
correspondia a la parte actora demostrar que el monto establecido en los actos

administrativos atacados es infundado.

- Que en cuanto a la desviacion de las atribuciones del funcionario, considero el a
quo que el hecho de entrar en un proceso de reestructuracion, de conformidad con
la ley 550 de 1999, no genera una modificacion automatica del plazo del contrato,
pues lo que se establece en la mencionada ley es la prohibicion de terminar o
caducar el contrato por el simple hecho de encontrarse el contratista incurso en un

proceso de reestructuracién, o incluir clausulas que vayan en contra del mismo.

- Que no se acredité que la congelacion de los pagos antes del vencimiento del
plazo contractual hubiese sido la causa del incumplimiento, toda vez que la misma

no fue significativa.

- Que en cuanto a la excepciéon de contrato no cumplido reiter6 lo dicho en
relacion (sic) (sic) con la congelacion de los pagos, en la medida en que

dicha situacion no tiene relevancia (sic) (sic) juridica.

ll. EL RECURSO DE APELACION

1. El 22 de agosto de 2011, el apoderado judicial de la parte demandante
interpuso recurso de apelacion® en el que solicitd que se revoque la sentencia
proferida el 27 de julio de 2011 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca y

en su lugar se acceda a las pretensiones de la demanda; reiterd las pretensiones y
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hechos relacionados en la demanda y los motivos de inconformidad con los actos

demandados.

(i) Resalto que el Departamento de Cundinamarca — Secretaria de Obras Publicas
de manera unilateral y sin motivacion aparente determiné el 11 de diciembre como
fecha de terminacion del contrato; y que incumplié el mismo en la medida en que
la decision que tomo respecto de los dineros que estaban en poder de la fiduciaria,

pues dicha decision requeria la instruccion del Comité respectivo.

(ii) En relacion con la falsa motivacion de las resoluciones demandadas consideré
que la suma de la clausula penal fue producto de un informe del interventor del
contrato, el cual la sociedad actora no pudo controvertir; y toda vez que el contrato
no se liquidd, de manera bilateral ni unilateral por parte de la administracion, “no
existe un acto contractual que determine dicho valor como el del monto incumplido
por la sociedad” demandante. Sostuvo que en el primer acto administrativo

atacado se presentd un error aritmético.

(iii) En cuanto al cargo de “desviacién de las atribuciones propias del funcionario”,
el apelante transcribié el articulo 84 del Codigo Contencioso Administrativo,
destacando el aparte que establece la nulidad contra los actos administrativos
cuando estos hayan sido expedidos con desviacion de las atribuciones propias del
funcionario o corporacion que las profirié. Cita ademas el articulo 34 de la ley 550,
haciendo énfasis en que los acuerdos de restructuracion celebrados por una
empresa son de obligatorio cumplimiento para el empresario, sus acreedores,
incluyendo a quienes no hayan participado en el acuerdo, o quienes habiéndolo
hecho, no hayan consentido en él; también destacé de esta ultima norma el
numeral 6, que establece que las obligaciones (sic) (sic) se atenderan con
sujecion a lo dispuesto en el acuerdo y quedan sujetas a lo que se establece en él
en cuanto a rebajas, disminucion de intereses y concesién de plazos o prérrogas,

aun sin el voto favorable del respectivo acreedor.

Afirmoé que de conformidad con el proceso de reestructuracion en el cual fue
admitida la sociedad demandante, el respectivo acuerdo de pago, y las normas

que regulan la materia, “estableciéndose (sic) (sic) que el plazo del acuerdo de

reestructuracion es de 138 meses, el contrato SOP V 47 — 99 no se encontraba

vencido cuando el serior Secretario de Obras Publicas de la Gobernacion de




Cundinamarca profirio_la Resolucion 035 de 28 de enero de 2004 y/o la
Resolucion 015 de 28 de Abril (sic) de 2005”.

Y sostuvo que el funcionario no tenia facultades para ordenar la cancelacion de
los giros a la entidad fiduciaria, situacion que ademas puso a la sociedad
contratista en imposibilidad de cumplir con las obligaciones derivadas del contrato;
reiteré que dicha instruccion se impartio sin la participacién del Comité Fiduciario.
Concluyo que lo anterior obligdé al contratista a incumplir el contrato, debido a su
situacion financiera en el momento — parte de un proceso de reestructuracion; y
que ‘el DEPARTAMENTO DE CUNDINAMARCA - SECRETARIA DE OBRAS
PUBLICAS, incumpli6 desde el 23 de Noviembre (sic) de 2003, antes de las

sanciones a mi poderdante, el contrato modificatorio del 18 de Agosto (sic) de

2000, que requeria instruccion de un comité para determinar lo correspondiente a

los dineros consignados (sic) (sic) en la fiducia”

Por ultimo alegd que esta misma circunstancia, es decir, la orden que se dio a la
Fiduciaria de suspenderle los pagos a la compafia contratista, implica un
incumplimiento del contrato que colocé a la sociedad demandante en imposibilidad
de cumplir; de donde concluye que debe declarar que la entidad demandada
estaba imposibilitada de declarar el incumplimiento, pues con esta conducta era
ésta la que habia incumplido sus obligaciones, configurandose asi, segun el

recurrente la denomina excepcion de contrato no cumplido.

IV. EL CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

El sefior Agente del Ministerio Publico mediante escrito del 28 de febrero de 2012,
solicité que se confirme el fallo de primera instancia, por considerar que el primer
cargo, relativo a la falta de motivacion de los actos demandados al determinar
unilateralmente la fecha de terminacion del contrato, no prospera toda vez que se
encuentra acreditado dentro del proceso que la terminacion del contrato se
presentd el 11 de diciembre de 2003, de conformidad con el acta N° 50 de

suspension y reinicio.

En relacion con el error aritmético alegado por el apelante, el Agente del Ministerio
Publico considerd que se trata de una afirmacion sin fundamento juridico y factico,
pues encontrd dicha liquidacion proporcional al grado del incumplimiento; y que no

es requisito la liquidacion del contrato para que la entidad estatal pueda declarar el



incumplimiento del mismo, pues ni esta declaratoria ni la efectividad de la clausula
penal se encuentran supeditadas a la liquidacion previa del contrato. Destaca el
Procurador Primero Delegado que la entidad demandada contaba con pruebas del
incumplimiento del contratista, entre otras, los requerimientos formulados por el

supervisor del contrato.

Adicionalmente, sobre la desviacion de poder alegada por el actor, consideré el
Ministerio Publico que si bien a las entidades publicas les esta vedado terminar o
caducar el contrato por causa o razén del proceso de reestructuracion, en el caso
concreto el contrato termind por el cumplimiento del plazo contractual, hecho que
no tiene relacion con las prohibiciones establecidas por la ley en materia de
procesos de reestructuracion. Y tampoco le otorga la razon al demandante en
cuanto a que la instruccion impartida por la demandada de congelar los giros de
las sumas de dinero hubiese sido determinante en el incumplimiento de la

sociedad contratista.

Por ultimo, en relacion con la excepcion de contrato no cumplido, el Ministerio
Publico analizé una jurisprudencia de la Corte Constitucional al respecto, concluyo
que la instruccién dada por la entidad no fue la causa determinante para que el
contratista incumpliera el contrato, pues de conformidad con las pruebas que
obran en el proceso, es procedente afirmar que el incumplimiento fue “de manera

constante y reiterada con sus obligaciones contractuales”.

En consideracién a que el expediente entré para elaboracion del fallo el 29 de
febrero de 20127 (se encuentra dentro del turno) y no advirtiéndose causal de
nulidad que pueda invalidar lo actuado, se procede a desatar la alzada previas las

siguientes

V. CONSIDERACIONES

Para resolver lo pertinente, la Sala, retomando la problematica juridica propuesta
por los actores, precisara el alcance de los conceptos adoptados como ratio
decidendi para sustentar su decision: (1) la accion relativa a controversias
contractuales y su marco de pretensiones; (2) Alcance de la pretension de

incumplimiento, sus vicisitudes y la prueba de los perjuicios derivados del
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incumplimiento; (3)el andlisis del caso concreto, estudiando cada uno de los
argumentos expuestos en el recurso de apelacion, esto es: i) Se verificara si se
encuentra acreditada, como lo sostiene el recurrente, la falsa motivacion de las
resoluciones demandadas; ii) si existid6 la desviacion de las atribuciones del
funcionario que expidio los actos administrativos cuyo nulidad se pretende; v) Si
se dan los elementos para aplicar, frente a la Resoluciéon acusada, la denominada
excepcion de contrato no cumplido alegada por el demandante en la demanda y

reiterada en el recurso de apelacion.

1. Alcance de la accion relativa a controversias contractuales y su marco de

pretensiones.

La de controversias contractuales, conforme lo establecido en el articulo 87 del
Cddigo Contencioso Administrativo, no es una accién instituida en el contencioso
administrativo con un contenido normativo unico, por el contrario, de la lectura de
dicho articulo facil es deducir que se trata de una verdadera via procesal de
contenido pluripretensional, o lo que es lo mismo, que cobija toda la variedad de
situaciones problematicas que hipotéticamente pueden tener lugar en el ambito de
las relaciones contractuales. Sobre el particular es preciso recoger las siguientes

precisiones tedricas y conceptuales:

“...Profundizar en el concepto de una accién autébnoma referente a las diversas
controversias y litigios que se puedan presentar con ocasién de un contrato estatal es un
asunto relativamente nuevo en la legislacién contencioso administrativa y en el derecho de
la contratacién estatal colombiano. Histéricamente las diferencias surgidas de los
denominados contratos de la administracion publica fueron materia atribuida por el
legislador a la jurisdiccion ordinaria, no obstante que desde los inicios del siglo pasado se
comenzo, desde el punto de vista sustancial, a determinar un preciso régimen
caracteristico de aquellos contratos en los que el Estado o un ente publico era parte de

. ., 8
dicha relacion .

Es tan sélo con la entrada en vigencia del Decreto 528 de 1964 que las controversias
contractuales de los entes territoriales y de los establecimientos publicos (segtn el Dcto.
3130 de 1968 también las empresas industriales y comerciales del Estado y las sociedades
de economia mixta), en especial aquellas provenientes de un contrato de derecho
administrativo, pasaron a ser de conocimiento de la justicia contencioso administrativa,
conservando la ordinaria competencia para el juzgamiento de todas aquellas derivadas de
los denominados contratos de derecho privado de la administracion, situacion que perdurd
durante la vigencia de los decretos 150 de 1976 y 222 de 1983; en este ultimo
expresamente se determinaba en el articulo 17:

8No obstante las disposiciones especiales sobre algunos contratos como los de concesion, que desde el siglo
XIX gozaban de normas especiales, es con el Codigo Fiscal Nacional (Ley 110 de 1912) que se incorpora al
derecho nacional la figura de la licitacion, que ya en algunos codigos fiscales y administrativos de los extintos
Estados soberanos se habian desarrollado para la escogencia de contratistas para el Estado. Algunas otras
disposiciones del siglo XX, como las leyes 153 de 1909, 61 de 1921, 106 de 1931, los decretos 2880 de 1959 y
64 de 1969 y las leyes 36 de 1966 y 150 de 1976, fueron disefiando un especial régimen sustancial para los
contratos del Estado.



... la calificacién de contratos administrativos determina que los litigios que de ellos surjan
son del conocimiento de la justicia contenciosa administrativa; los que se susciten con
ocasioén de los contratos de derecho privado, seran de conocimiento de la jurisdiccion
ordinaria.

Paragrafo. No obstante la justicia contencioso administrativa conocera también de los
litigios derivados de los contratos de derecho privado en los que se hubiere pactado la
clausula de caducidad.

En la practica el Decreto 222 de 1983 recogié lo expuesto en el Decreto 528 de 1964,
agregandole el ingrediente jurisprudencial diferenciador de competencias, determinado por
el Consejo de Estado durante la vigencia del primero de los decretos, segun el cual la
existencia de clausula de caducidad habilitaba a la jurisdiccion contencioso administrativa
para asumir cualquier conflicto emanado del contrato de derecho privado en que se hubiere
incorporado.

Con la vigencia de la Ley 80 de 1993, el problema de la jurisdiccion competente para el
conocimiento de los litigios contractuales cambié radicalmente. La nueva legislacion, segun
la redaccién de su articulo 32, con base en el principio del contrato Gnico estatal, que
rompia con la doble clasificacion de contratos de derecho administrativo y de derecho
privado, y considerando que contrato estatal era aquel en que una de las partes estaba
integrada por cualquier entidad estatal, resolvié atribuir la competencia integral de todos
ellos, en los eventos de litigios o controversias, a la jurisdiccion contencioso administrativa.
De manera expresa el articulo 75 del estatuto general de la contratacion administrativa
publica determiné que “el juez competente para conocer de las controversias derivadas de
los contratos estatales y de los procesos de ejecucion o cumplimiento sera el de la
Jurisdiccidon contencioso administrativa”. La interpretacion jurisprudencial de esta
disposicion ha sido amplia: a partir de ella no sélo han pasado a conocimiento de la justicia
contencioso administrativa todos los litigios emanados de los contratos que durante la

vigencia del Decreto 222 de 1983 nacieron como de derecho privadog, sino que (...) se
abria paso en la corporacion la tesis juridica segun la cual esta jurisdiccién también conoce
de los procesos ejecutivos surgidos de un contrato estatal.

Desde el punto de vista de los mecanismos procesales aplicables por la jurisdiccion
contencioso administrativa, debemos recordar que inicialmente todas las pretensiones de
las relaciones contractuales se consideraron propias de la acciéon de plena jurisdiccion,

p . . . . 10 .

segun los mas clésicos planteamientos de la doctrina francesa . Sin embargo, dentro de la
concepcion individualizadora de pretensiones como sustento de acciones autbnomas que
ha caracterizado el derecho contencioso administrativo colombiano, con la entrada en
vigencia del Decreto 01 de 1984 se incorporaron en su articulo 87 las denominadas
“acciones relativas a contratos”, esto es, se agrupaban en un solo mecanismo procesal las
diversas hipotesis de litigios propios del contrato. Esta disposicion fue objeto de revisién
por el legislador, quien a través del articulo 17 del Decreto 2309 de 1989 resolvié
denominarlo “De las controversias contractuales”, queriendo, al igual que en la norma
modificada, integrar el mas amplio y genérico espectro de situaciones generadoras de
litigios, conflictos o controversias propias del contrato, su ejecucion y liquidacion. El articulo
32 de la Ley 446 de 1998 conservo la misma denominacion y propoésitos para esta accion.

En este sentido, una aproximacion a la institucion nos permite sostener que la accion
referente a controversias contractuales o accién contractual desarrollada en el articulo 87
CCA es una accion, por regla general, de naturaleza subjetiva, individual, temporal,
desistible y pluripretensional a través de la cual cualquiera de las partes de un contrato
estatal podra pedir que se declare su existencia y que se hagan las declaraciones,

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Auto del 23 de noviembre de
1995, exp. 11310, C. P.: DANIEL SUAREZ HERNANDEZ: “Después de entrar en vigencia la Ley 80 de 1993, no
hay lugar a discutir la naturaleza del contrato celebrado por una entidad estatal, con miras a determinar la
jurisdiccion a la cual compete el juzgamiento de las controversias que de €l se deriven. Basta con que el
contrato haya sido celebrado por una entidad estatal, como en el caso que nos ocupa, para que el juzgamiento
corresponda a esta jurisdiccion, como expresamente lo dispone el articulo 75”. El fundamento de estas
apreciaciones lo obtiene la corporacion en el articulo 32 de la Ley 80 de 1993, que unificd en el concepto de
contrato estatal todos los contratos del Estado, y en el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, que establece el
caracter de aplicacion indirecta de todas las normas que establezcan competencias.

19 RIVERO. Derecho administrativo, cit., p. 232.



condenaciones o restituciones consecuenciales; que se orden su revision; que se declare
su incumplimiento y que se condene al contratante responsable a indemnizar los perjuicios,
y que se hagan las demas declaraciones y condenaciones que sean pertinentes; asi
mismo, la nulidad de los actos administrativos contractuales y los restablecimientos a que
haya lugar; como también las reparaciones e indemnizaciones relacionadas con los
hechos, omisiones u operaciones propias de la ejecucion del contrato.

De manera excepcional y conforme a lo dispuesto en el articulo 45 de la Ley 80 de 1993 en
concordancia con el inciso 3.° del articulo 87 ccaA, segun las modificaciones introducidas
por el articulo 32 de la Ley 446 de 1998, y el literal e articulo 136.10 ccA, conforme a las
modificaciones aportadas por el articulo 44 de la Ley 446 de 1998, la accién contractual
eventualmente puede revestir las caracteristicas de objetiva, a iniciativa de cualquiera de
las partes de un contrato, el Ministerio Publico, el tercero que acredite un interés directo, si
la pretension es la nulidad absoluta del contrato; de igual manera, cuando lo que se
pretende es exclusivamente la simple nulidad de un acto administrativo contractual de
caréacter general.”’

Sumese al anterior recuento el que bajo el contexto del nuevo Cédigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo el legislador
conservO las notas caracteristicas del medio de control de controversias
contractuales, dando continuidad, con ello, al desarrollo histérico del que se ha
dado cuenta en el texto en cita y que no es otra cosa que el de concebir bajo una
misma via procesal (de las controversias contractuales) la posibilidad de discutir
ante el Juez Administrativo las diversas vicisitudes juridicas que pueden originarse

en una relacién contractual'2.

2.- Alcance de la pretension de incumplimiento, sus vicisitudes y la prueba

de los perjuicios derivados del incumplimiento.

En armonia con lo que se viene de exponer conviene adentrarse en los elementos
estructuradores de la pretensién de incumplimiento del contrato (uno de los
pedimentos del accionante) ya que desde dicho marco juridico conceptual es que

se abordara, en el caso concreto, lo pedido.

I SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo III. Contencioso
Administrativo. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 227-230.

12 Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. Articulo 141. Controversias
contractuales. Cualquiera de las partes de un contrato del Estado podra pedir que se declare su existencia o su
nulidad, que se ordene su revision, que se declare su incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos
administrativos contractuales, que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras
declaraciones y condenas. Asi mismo, el interesado podra solicitar la liquidacion judicial del contrato cuando
esta no se haya logrado de mutuo acuerdo y la entidad estatal no lo haya liquidado unilateralmente dentro de
los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo o, en su
defecto, del término establecido por la ley.

Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasion de la actividad contractual, podran
demandarse en los términos de los articulos 137 y 138 de este Codigo, segtin el caso.

El Ministerio Publico o un tercero que acredite un interés directo podran pedir que se declare la nulidad
absoluta del contrato. El juez administrativo podra declararla de oficio cuando esté plenamente demostrada en
el proceso, siempre y cuando en ¢l hayan intervenido las partes contratantes o sus causahabientes.



Asi, sobre la pretension declarativa de incumplimiento del contrato estatal por una

de las partes, se ha precisado lo siguiente:

“El fundamento de esta pretension radica en la denominada condicion resolutoria tacita
prevista en el articulo 1546 C. C., segun la cual “en los contratos bilaterales va envuelta la
condiciéon resolutoria en caso de no cumplimiento por uno de los contratantes de lo
pactado”. Puede, en estos casos, el contratante cumplido o quien se hubiere allanado a
cumplir solicitar la terminacién o resolucién del contrato, o su cumplimiento, al igual que la
indemnizacién consecuente de los perjuicios que se le hubieren causado con el
incumplimiento. Para la Corte Suprema de Justicia, se trata de “sanciones destinadas a
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dotar las obligaciones de cualidad coercitiva” .

En cuando al incumplimiento, nos encontramos ante una tipica pretension de reparacion
con ocasion de la no sujecién a lo pactado, por cualquiera de las partes del contrato.
Implica una declaratoria de responsabilidad y el reconocimiento consiguiente de las
indemnizaciones correspondientes de acuerdo con lo pedido y demostrado por la parte que
se crea lesionada por el presunto incumplimiento de la otra.

Aunque el legislador admite que la administracion actue procesalmente como demandante
o demandada, en estas hipdtesis, por regla general, no puede actuar como demandante,
en la medida en que cuenta con poderes excepcionales como el de caducidad que le
permite declarar administrativamente esta situacion contractual y proceder a la liquidacién
del contrato, o hacer uso de su poder de coaccién y vigilancia, que le conceden los
articulos 4.° y 14 de la Ley 80 de 1993, e incluso imponer multas cuando hubieren sido
pactadas. Asi mismo, (...), el contratista no podria constrefir judicialmente a la
administracion al cumplimiento de lo pactado, sino a la declaratoria de su responsabilidad
como incumplida y a obtener las condenas correspondientes a su favor de acuerdo a lo
demostrado, esto con fundamento en el texto del articulo 87 CCA.

La resolucién” Judicial del contrato por incumplimiento es considerada un modo de resolver
los mismos: “estos son privados total o parcialmente de su eficacia, a causa del
incumplimiento culposo de las obligaciones a cargo de una de las partes, si el contrato es
bilateral [...] o del incumplimiento de la tnica parte obligada por el contrato unilateral”; en
estos eventos se requiere de pronunciamiento judicial, que declare el incumplimiento y
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ordene la terminacion o resolucion del contrato .

Desde esta perspectiva, se han planteado varios elementos caracteristicos de este tipo de
pretension dentro de la accién contractual: el primero hace referencia al incumplimiento
culposo de las obligaciones contractuales por una de las partes o de la que resulte
obligada si el contrato es de los calificados como unilaterales por el Cédigo Civil, esto es,
que a patrtir de criterios unilaterales una de las partes incurre en desconocimiento de sus
obligaciones en perjuicio de la otra. Conlleva, por lo tanto, la mora del contratante
demandado, o retardo culpable y renuente de una de las partes a cumplir lo pactado Sin
embargo el caracter culposo en el incumplimiento excluye la procedencia de la pretension

13 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil. Sentencia del 2 de noviembre de 1964.

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 2 de octubre de
2003, exp. 14394, C. P.. MARIiA ELENA GOMEZ GIRALDO: “Es importante destacar que aunque las partes
dejaron suspendido indefinidamente el contrato de obra publica 123 de 1994 y no ha sido posible un acuerdo
para continuar su ejecucion, no procede la recision del mismo con fundamento en el mutuo disenso tacito de
las partes, porque ello no fue pedido, y como la recision y la resolucion son figuras juridicas sustancialmente
diferentes, una decision en el sentido resultaria abiertamente incongruente. En efecto: el mutuo disenso del
contrato conocido como recision esta fundado en lo dispuesto en los articulos 1602 y 1625 C. C.; consiste en
la prerrogativa de la que son titulares las partes de un contrato para dejarlo sin efectos, mediante una
manifestacion expresa de voluntad o mediante conductas o comportamientos que se traducen en el
desistimiento del negocio celebrado. Es por tanto una figura sustancialmente diferente a la resolucion del
contrato contemplada en el articulo 1546 C. C., si se tiene en cuenta que esta ultima figura se fundamenta en
el incumplimiento de uno de los contratantes, en tanto que el mutuo disenso o recision tiene fundamento en la
voluntad expresa o tacita de los contratantes”.

15 GUILLERMO OSPINA FERNANDEZ y EDUARDO OSPINA ACOSTA. Teoria general del contrato y de los demés
actos o negocios juridicos, Bogotd, Edit. Temis, 1994, p. 550. El articulo 1546 “abona la tesis doctrinaria de
que la accion resolutoria es un derecho de los acreedores, tan principal como lo son la accion ejecutiva y la de
indemnizacion de perjuicios”.



en los casos en que la inejecucion del contrato hubiere sido producida por situaciones
riesgosas como el caso fortuito y la fuerza mayor.

Lo segundo se refiere a que no puede existir incumplimiento, ni culpa en el contratante
actor, cuando la otra parte no ha cumplido lo que le corresponde, caso en el cual se
estructura la figura legal de la excepcion de contrato no cumplido a que hace relacién el
articulo 1609 C. C., evento ese en donde se supone, si se prueba el incumplimiento de la
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otra parte, la inexistencia de culpa en quien se abstiene de cumplir por esta causa .

La jurisprudencia contencioso administrativa ha acogido los trabajos de iusprivatistas en
torno de la denominada exceptio non adimpleti contractus (excepcion de contrato no
cumplido); no obstante, su aplicacion se ha considerado atemperada por el principio del
interés publico o general, que conforme al articulo 3.° de la Ley 80 de 1993 rige los
contratos estatales. Segun la tesis del Consejo de Estado, el principio del articulo 1609 C.

c.” seria procedente en materia de contratos estatales unica y exclusivamente cuando de
‘las consecuencias econdémicas que se desprendan del incumplimiento de Ila
administracion se genere una razén de imposibilidad de cumplir para la parte que se
allanare a cumplir, pues un principio universal de derecho ensefia que a lo imposible nadie

esta obligado”18. En todos los demas casos opera la regla general de que el contratista
esta obligado a cumplir las obligaciones, asi se presente incumplimiento que no impida la
ejecucion. Esta posicion ha sido reiterada en los udltimos afios y reconducida al
cumplimiento de cuatro propésitos fundamentales para estructurar la excepcion: que se
trate de contratos sinalagmaticos; que el incumplimiento de la administracién sea cierto y
real; que tenga una gravedad ostensible y considerable que imposibilite el cumplimiento, y

que quien la invoca no haya dado lugar al incumplimiento de la otra19. Si se demuestran

16 Ibid., pp. 556 a 558.

17 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Auto del 14 de septiembre de
2000, exp. 13530, C. P.: RICARDO HOYOS DUQUE: “No sucede lo mismo con la exceptio non adimpleti
contractus, toda vez que ella, ademds de estar prevista en el ordenamiento juridico (art. 1609 C. C.), es una
regla de equidad en los contratos de los que se derivan obligaciones correlativas para ambas partes, aplicable
en el ambito de la contratacion estatal por remision del articulo 13 de la Ley 80 de 1993 y sobre la cual la
jurisprudencia de la Sala ha superado la resistencia de algunos doctrinantes [...] De tal manera que en el
ordenamiento juridico colombiano, con miras a conciliar la prevalencia del interés publico o la continuidad
del servicio publico con el interés juridico del particular, se admite la exceptio non adimpleti contractus en los
contratos administrativos, pero no con el alcance general y absoluto que tiene en la contratacion entre
particulares, sino limitada exclusivamente a aquellos casos en que el incumplimiento imputable a la
administracion coloque al contratista en una razonable imposibilidad de cumplir sus obligaciones. En estas
condiciones, es legalmente procedente que el contratista alegue la excepcion de contrato no cumplido y
suspenda el cumplimiento de sus obligaciones, siempre y cuando se configuren hechos graves imputables a la
administracion que le impidan razonablemente la ejecucion del contrato. La doctrina ha considerado que estos
casos pueden darse cuando no se paga oportunamente el anticipo al contratista para la iniciacion de los
trabajos, o se presenta un retardo injustificado y serio en el pago de las cuentas, o no se entregan los terrenos o
materiales necesarios para ejecutar los trabajos. En cada caso concreto se deben valorar las circunstancias
particulares para determinar si el contratista tiene derecho a suspender el cumplimiento de sus obligaciones y
si su conducta se ajusta al principio general de la buena fe (art. 83 C. N.), atendiendo la naturaleza de las
obligaciones reciprocas y la incidencia de la falta de la administracion en la posibilidad de ejecutar el objeto
contractual”.

18 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 31 de enero de
1991, exp. 5951, C. P.: JuLiO CESAR URIBE ACOSTA

19 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 13 de
septiembre de 2001, exp. 12722, C. P.. MARIA ELENA GOMEZ GIRALDO: “La exceptio non adimpleti
contractus es una regla legal y de equidad que orienta los contratos que son fuente de obligaciones
correlativas o sinalagmaticas [...] Por virtud de la excepcion de contrato no cumplido la parte contratista esta
legitimada, legalmente, para no ejecutar sus obligaciones mientras su cocontratante no ejecute las propias [...]
su aplicacioén estd condicionada al cumplimiento de los siguientes supuestos: a. Que exista un contrato
sinalagmatico, esto es, fuente de obligaciones reciprocas, correspondientes o correlativas; condicion esta que
se justifica porque ‘La esencia de los contratos sinalagmaticos es la interdependencia de las obligaciones
reciprocas’. Esto es, ‘la obligacion asumida por uno de los contratantes constituye la causa de la obligacion
impuesta al otro contratante, de donde se deduce que uno esta obligado con el otro porque éste esta obligado
con el primero’. Y es la existencia de obligaciones reciprocas e interdependientes la que permite contemplar
sanciones distintas de la condena a dafios y perjuicios en caso de inejecucion de sus obligaciones por uno de
los contratantes. ‘Admitir que uno de los contratantes esta obligado a ejecutar, mientras que el otro no ejecuta,
seria romper la interdependencia de las obligaciones que es la esencia del contrato sinalagmatico’, y por ello
se autoriza la aplicacion de prerrogativas como la resolucion del contrato o la exceptio non adimpleti



estos presupuestos la administracion perderia cualquier posibilidad de imponer multas o de
aplicar las clausulas de excepcion como la de caducidad al contratista’".”?"

Al respecto, esta Subseccion ha hecho eco de estos planteamientos destacando
que no basta con acreditar el incumplimiento imputable a la contraparte sino que
es necesario, para que el pedimento salga avante, que se acredite el perjuicio

causado con tal proceder.

Asi, en sentencia de 24 de julio de 2014 indic6:

“Y es que si la insatisfaccion no es atribuible al deudor, ha de hablarse de ‘no
cumplimiento™? y esta situacion, por regla general,?® no da lugar a la responsabilidad
civil.?*

2. El incumplimiento, entendido como la inejecucion por parte del deudor de las
prestaciones a su cargo por causas que le son imputables a él, puede dar lugar al deber
de indemnizar perjuicios si es que esa inejecucion le ha causado un dafio al acreedor.

En efecto, como toda responsabilidad civil persigue la reparacion del dafio y este puede
consistir en una merma patrimonial, en ventajas que se dejan de percibir o en la congoja
0 pena que se sufre, es evidente que en sede de responsabilidad contractual un
incumplimiento puede causar, 0 no, una lesién de ésta naturaleza y es por esto que no
puede afirmarse que todo incumplimiento irremediablemente produce una merma
patrimonial, impide la consecucion de una ventaja o produce un dafio moral, maxime si se
tiene en cuenta que dos cosas diferentes son el dafio y la prestacion como objeto de la
obligacion.

contractus; b. Que el no cumplimiento sea cierto y real de obligaciones a cargo de las dos partes contratantes,
porque a nadie le es permitido escudarse en la excepcion de contrato no cumplido con base en el supuesto de
que la otra parte, posible o eventualmente, le va a incumplir en el futuro, si se tiene en cuenta que esta forma
de incumplimiento conduce a un daiio futuro meramente hipotético y por ende no indemnizable; c. Que el
incumplimiento de la administracion sea grave, determinante y de gran significacion; debe traducirse en una
razonable imposibilidad de cumplir para el contratista. Al respecto ha dicho el Consejo de Estado que es
legalmente procedente que el contratista alegue la excepcion de contrato no cumplido y suspenda el
cumplimiento de sus obligaciones, siempre y cuando se configuren hechos graves imputables a la
administracion que le impidan razonablemente la ejecucion del contrato. La doctrina ha considerado que estos
casos pueden darse cuando no se paga oportunamente el anticipo al contratista para la iniciacion de los
trabajos, o se presenta un retardo injustificado y serio en el pago de las cuentas, o no se entregan los terrenos o
materiales necesarios para ejecutar los trabajos. En cada caso concreto se deben valorar las circunstancias
particulares para determinar si el contratista tiene derecho a suspender el cumplimiento de sus obligaciones y
si su conducta se ajusta al principio general de la buena fe (art. 83 C. N.), atendiendo la naturaleza de las
obligaciones reciprocas y la incidencia de la falta de la administracion en la posibilidad de ejecutar el objeto
contractual; d. Que quien invoca la excepcion no haya tenido a su cargo el cumplimiento de una prestacion
que debid ejecutarse primero en el tiempo, puesto que no se le puede conceder el medio defensivo de la
excepcion de incumplimiento cuando su conducta la rechaza, por ser contrario a la bona fides in solvendo”.
20Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 13 de septiembre
de 2001, exp. 12722, C. P.: MARIA ELENA GOMEZ GIRALDO: “Se tiene entonces que cuando se cumplen los
supuestos de hecho que representan la existencia real de la excepcion de contrato no cumplido, y se concluye
que el contratista no estaba obligado a cumplir la prestacion que pendia de un comportamiento contractual de
la administracion, ésta pierde la facultad de declarar el incumplimiento del contrato o la caducidad del mismo,
si el motivo determinante de esta decision lo era precisamente el incumplimiento del contratista”.

2l SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo III. Ibid., p. 235-
239.

22 F. HINESTROSA. Tratado de las obligaciones. Bogot4, Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 237
23 Se exceptlia el caso, por ejemplo, en el que el deudor conviene en responder atn en el evento de fuerza
mayor o caso fortuito, tal como se desprende de los incisos finales de los articulos 1604 y 1616 del Cddigo
Civil

24 Articulos 1604, inc. 2°, y 1616, inc. 2°, ibidem.



Causar un dafio genera la obligaciéon de reparar el perjuicio causado con él pero si el
acreedor pretende que el juez declare la existencia de esa obligaciébn y que por
consiguiente el deudor sea condenado al pago de la indemnizacién, aquel tiene la carga
de demostrar su existencia y su cuantia.”?

De manera que, como quiera que en las relaciones juridicas contractuales?® una
de las partes (el deudor (sic) (sic)) debe desplegar una conducta (la prestacién) en
favor de la otra (el acreedor), se sigue que el comportamiento desplegado por el
deudor en favor del acreedor sélo puede ser tenido como satisfaccién de la

prestacion (pago) en la medida en que se ajuste plenamente a lo convenido.

No otra cosa se deduce de lo preceptuado en los articulos 1626, 1627 y 1649 del
Cadigo Civil al disponer, respectivamente, que “el pago efectivo es la prestacion
de lo que se debe”, que “el pago se hara bajo todos los respectos en conformidad
al tenor de la obligacion; sin perjuicio de lo que en los casos especiales dispongan
las leyes”y que “el deudor no puede obligar al acreedor a que reciba por partes lo
que se le deba, salvo el caso de convencion contraria, y sin perjuicio de lo que

dispongan las leyes en casos especiales.”

En consecuencia, se estara en presencia de un incumplimiento si la prestacion no
se satisface en la forma y en la oportunidad debida y si ademas esa insatisfacciéon
es imputable al deudor; pues, si la insatisfaccion no es atribuible al deudor, ha de
hablarse de “no cumplimiento™ y esta situacion, por regla general,?® no da lugar a

la responsabilidad civil.2°

Ahora bien, en atencion a que el incumplimiento puede dar lugar al deber de
indemnizar perjuicios cuando se ha causado un dafio al acreedor, ya que la
responsabilidad civil persigue la reparacion del dafio, es importante resaltar que
cuando el acreedor pretende que el juez declare la existencia de esa obligacion y
que por consiguiente el deudor sea condenado al pago de la indemnizacién, aquel

tiene la carga de demostrar la existencia y cuantia del perjuicio invocado.

25 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia de 24
de julio de 2013, exp. 25131. Reiterado en fallo de 26 de marzo de 2014, exp. 22831.

26 Los contratos, amén de regular o extinguir una relacion juridica de contenido econdmico, también pueden
crear relaciones obligacionales.

27 F. HINESTROSA. Tratado de las obligaciones. Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 237
28 Se exceptlia el caso, por ejemplo, en el que el deudor conviene en responder atn en el evento de fuerza
mayor o caso fortuito, tal como se desprende de los incisos finales de los articulos 1604 y 1616 del Cddigo
Civil

29 Articulos 1604, inc. 2°, y 1616, inc. 2°, ibidem.



Tal carga probatoria se encuentra establecida no solamente en el articulo 177 del
C. P. C. al preceptuar que “incumbe a las partes probar los supuestos de hecho de
las normas que consagran el efecto juridico que ellas persiguen”, sino también, y
particularmente para la responsabilidad contractual, en el articulo 1757 del C. C. al
disponer que ‘incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega

aquellas o esta.”

Asi que entonces es al acreedor a quien le asiste el interés de demostrar la
ocurrencia del dafio y la cuantificacion del perjuicio sin que pueda descargar en el
juzgador todo el peso de esa carga aunque éste, desde luego, cuenta con la
facultad oficiosa en materia probatoria pero dentro de los precisos limites previstos
en el articulo 169 del C. C. A.

Luego, si el acreedor nada prueba en torno a la existencia del dafio y a la cuantia
del perjuicio, no podra abrirse paso la pretensiéon indemnizatoria pues sin la
certeza de la ocurrencia del dafio y la magnitud del perjuicio, la responsabilidad

esta irremediablemente condenada al fracaso.

Con base en las anteriores consideraciones conceptuales la Sala entra analizar el

caso concreto.

3. Vicios de los actos administrativos por incompetencia de los servidores

(sic) (sic) publicos (sic) (sic)

Dentro de los vicios de los elementos externos del acto administrativo, que tienen
la fuerza para invalidarlo, se encuentran aquellos que son generados por la
incompetencia del sujeto que lo expide. A este respecto la doctrina ha Clasificado

ese tipo de vicio del acto asi:

“En el derecho positivo colombiano, a diferencia de otros ordenamientos, no se hacen
gradaciones respecto de los efectos de la incompetencia. Entre nosotros, la incompetencia
es una sola y produce un solo efecto: la nulidad del acto. No obstante, en razén de los
eventos en que se estructura, la podemos clasificar en las siguientes clases: en cuanto a la
materia; el territorio; el tiempo,; el grado de horizontalidad; el grado de verticalidad; por
usurpacioéon de poder; por la presencia de funcionarios de hecho. La anterior clasificaciéon no
es excluyente, por lo que la existencia de un vicio cualquiera puede ser adecuada a varias
de las modalidades indicadas

INCOMPETENCIA RATION MATERIAE
Se caracteriza esta incompetencia porque se concreta sobre la materia u objeto especifico

del acto, esto es, sobre las potestades otorgadas por el ordenamiento a los 6rganos o
sujetos de la administracién. Constituye la regla general en materia de incompetencia y



puede decirse que, en su mayoria, las otras modalidades de incompetencia son
especificidades suyas”.

[]
“INCOMPETENCIA “RATIONE LOCI” O TERRITORIAL

Como su nombre lo indica, es el ejercicio de competencias con violacién de las
circunscripciones territoriales o ambito territorial asignado a cada 6rgano o funcionario de la
Administracién Publica; puede depender de las siguientes circunstancias

- Por proferirse actos, por una autoridad administrativa, para que surtan efectos en el
espacio territorial de otra; como lo indica ESCOLA, en estas oportunidades el
“érgano pretende ampliar su ambito de accién dictando actos que sean aplicables
0 produzcan sus efectos naturales de los limites territoriales que tienen sefialados.

- Por proferirse, por una autoridad administrativa, decisiones por fuera de las
demarcaciones geograficas de la entidad a que pertenece; se configura el vicio
porque, a no dudarlo, la capacidad o competencia organica va unida
indisolublemente a la jurisdiccion territorial”

[]
“INCOMPETENCIA RATIONE TEMPORIS

Se presenta en los casos en que las competencias asignadas a un 6érgano o funcionario
(sic) (sic) deben ser ejercidas bajo condicion temporal. Estaremos frente a una
incompetencia de esta clase cuando dichas competencia son ejercidas en las siguientes
oportunidades: antes del tiempo o momento en que legalmente le correspondia actuar al
funcionario respectivo; con posterioridad al vencimiento de la oportunidad en la cual podia
vélidamente, la administracion, adoptar la decision”

[.]
“INCOMPETENCIA EN RAZON DEL GRADO DE HORIZONTALIDAD

En estos casos se configura el vicio en razén de la violacion, por parte de la administracion,
de la independencia funcional de que gozan los poderes legislativo y judicial. ... El 6rgano
administrativo en estos casos invade el ambito de accion de algunas de las ramas del
poder publico...”

[.]
“INCOMPETENCIA EN RAZON DEL GRADO DE VERTICALIDAD

Al contrario de lo anterior, en este tipo de incompetencia existe algun grado de
Jerarquizacion entre los organismos y entre los sujetos de la Administracion Publica en los
cuales se presenta la usurpacion funcional... La competencia no puede ser modificada sino
por quien la ha instituido. Consecuentes con este planteamiento, baste indicar que el grado
de jerarquia existente entre funcionarios administrativos o entre organismos de la
Administracion Publica”

[..]

COMPETENCIA DE LOS FUNCIONARIOS DE HECHO

Se trata de una interesante excepcion a la teoria de la incompetencia. En nuestro medio, el
funcionario de hecho es un servidor publico que no genera, respecto de los actos que
produzca, vicio alguno, en razén de las deficiencias conque ejerce el cargo. Se presenta en
los casos de existir un funcionario publico que aparentemente ejerce las funciones publicas
que le corresponderian si hubiere sido designado de manera legitima, creando la impresion
en el conglomerado social, no obstante existir en sus condiciones o procedimientos de
designacion graves violaciones del a ley”°.

4. El término para la ejecucion del Contrato

30 Jaime Orlando Santofimio Gamboa, Tratado de Derecho Administrativo Tomo II, Bogoté, 2003 pags. 370

y SS.



Es importante sefialar que la jurisprudencia ha distinguido entre plazo de vigencia
y plazo de ejecucion del contrato estatal y ha considerado que mientras subsista la
obligacion para las partes de liquidar el contrato, el plazo de vigencia de éste no
ha finalizado®'. Por otra parte, el plazo de ejecucién es aquel establecido para la

realizacidon de la prestacion contractual.

Pues bien, la realizacién de la prestacion es, en términos de la teoria de las
obligaciones la realizacién del pago. A propésito de la oportunidad para hacer el
pago, debe preverse que en las prestaciones positivas como la que aqui se alude,
es decir, las correspondientes a la elaboracidon del disefio, construccion
mejoramiento y pavimentacion de la via “La Palma- Yacopi”, el tiempo significa el
término establecido para que el deudor entregue los trabajos — dies a quo y dies
ad quem (dia a partir del cual y dia en que se termina), que en el caso que aqui se
examina estaba pactado entre el 24 de mayo de 1999 y 11 de diciembre de 2003,
fecha ésta ultima convenida en la prorroga suscrita por las partes el 24 de

noviembre de 2003

Es importante resaltar que so6lo las partes tienen la competencia para variar el
término de ejecucion del contrato, esta facultad no esta diferida a ningun tercero
que no haya intervenido en el acuerdo de voluntades; sélo si no existe acuerdo de
voluntades, eventualmente lo podra hacer la administracion mediante acto

administrativo

Asi se desprende de lo previsto por en el articulo 16 de la ley 80 de 1993, que

dispone:

“Si durante la ejecucion del contrato y para evitar la paralizacion o la
afectacion grave del servicio publico que se debe satisfacer con él, fueren
necesario introducir variaciones en el contrato y previamente las partes no
llegan a un acuerdo respectivo, la entidad en acto administrativamente
motivado, lo modificara mediante la supresion o adiciéon de obras, trabajos,

suministros o servicios”

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 13 de septiembre
de 1999, Exp. 10.264; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia
del 18 de mayo de 2000, Exp. 12.248; Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 14
de diciembre de 2000, Radicacion 1.293 y Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo,
Seccion Tercera, sentencia del 15 de marzo de 2001, Exp. 13.352.



En efecto, lo prescrito por este articulo establece que la variacion del término de
ejecucion del contrato no esta siquiera autorizada para realizarse unilateralmente
por parte de la administracion; esta hipotesis queda reservada para el supuesto
previsto en la primera parte de la norma, esto es, al acuerdo de voluntades entre

contratante y contratista.

La Sala hace esta puntualizacion puesto que en el recurso se afirma que el
término del contrato habia variado, como consecuencia de un acuerdo de
reestructuracion celebrado entre la compafia contratista y sus acreedores,
conforme a lo previsto por la ley 550 de 1999. En el analisis del caso concreto, se

estudiara si dicho acuerdo resulta oponible a la Entidad publica.

5. Diferencias entre multas contractuales y la clausula penal

La multa contractual se define como aquella sancién pecuniaria de la cual puede
hacer uso la administracién en ejercicio de su funcién primordial de ejercer el
control y vigilancia de la ejecucién del contrato, con el objeto de constrefiir o
apremiar al contratista al cumplimiento de sus obligaciones, una que vez se
verifique el acaecimiento de incumplimientos parciales en vigencia del plazo

contractual.

Por consiguiente, la multa contractual tiene como funcién primordial compeler al
deudor a la satisfaccion de la prestacion parcialmente incumplida, es decir, tiene
una finalidad eminentemente conminatoria, a diferencia de la clausula penal,
medida coercitiva mediante la cual lo que se busca no so6lo es precaver sino
también sancionar el incumplimiento total o parcial de las obligaciones a cargo del

contratista.

De otra parte, la clausula penal, en principio, excluye la posibilidad de cobrar
perjuicios, salvo estipulacién expresa en contrario. Asi lo establece el articulo
1594

“Antes de constituirse el deudor en mora, no puede el acreedor demandar a su arbitrio la
obligacién principal o la pena, sino sélo la obligacion principal; ni constituido el deudor en
mora, puede el acreedor pedir a un tiempo el cumplimiento de la obligacién principal y la
pena, sino cualquiera de las dos cosas a su arbitrio; a menos que aparezca haberse
estipulado la pena por el simple retardo, o0 a menos que se haya estipulado que por el pago
de la pena no se entienda extinguida la obligacion principal”.



También se ocupa el cédigo civil de regular la hipotesis en que el incumplimiento
de la obligacién principal ha sido parcial y el acreedor recibe parte del objeto

debido. Para el efecto, esta codificacion dispuso en el articulo 1596.

“Si el deudor cumple solamente una parte de la obligacion principal y el acreedor acepta
esta parte, tendra derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada por
falta de cumplimiento de la obligacién principal”

6. Necesaria motivacién técnica para la aplicacion de la proporcionalidad en

la clausula penal. Racionalidad en la clausula penal.

La Sala considera que frente al contenido de la norma que se acaba de
transcribir, la proporcionalidad, en tanto instrumento que dota de razonabilidad el
ejercicio de las competencias de la Administracion Publica, tiene necesaria
presencia en el ambito especifico de la aplicacion de la clausula penal cuando

ésta ha sido pactada en un contrato estatal.

En efecto, que la Administracion cuenta con una norma juridica habilitante de
caracter discrecional no le faculta para ejercer tal competencia de modo arbitrario
o irrazonable; en estas circunstancias es claro que las clausulas de Estado Social
y Democréatico de Derecho prefiguran y dan sentido a la organizacion estatal,
como un todo, y suponen la irrestricta sujecion de la administracion publica a tales

cometidos estatales.

Ello encuentra articulacion perfecta cuando se advierte que la Administracion
también esta sujeta al cumplimiento de los preceptos constitucionales establecidos
en el preambulo de la Constitucién Politica y los principios fundamentales del
articulo 1°, esto es, que “Colombia es un Estado social de derecho, organizado en
forma de Republica (...) fundada en el respeto de la dignidad humana, en el
trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del
interés general” y el articulo 2° a cuyo tenor se lee que “Son fines esenciales del
Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion

(...) y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo”.



Pero ademas, existe una clausula de competencia especial para la Administracion
que deriva de las funciones que le asignd el constituyente en el articulo 209
constitucional®?, siendo estas: i) Estar al servicio de los intereses generales; ii)
Cenirse a los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad; y, por ultimo, iii) Ejercer estas funciones mediante los
instrumentos de la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de ellas.
Asi, de la lectura de dichos principios es claro que se derivan en el ordenamiento
juridico — en materia de contratacion publica — otros tales como el de planeacién
del negocio, legalidad, economia de mercado, llamados a gobernar la accion de la

Administracion.

Resulta claro, entonces, que en el orden juridico colombiano existe una
especificidad constitucional a favor de la administracién publica, comoquiera que,
ademas de encontrarse sujeta a los principios y valores del preambulo y los
articulos 1°, 2° y 3°, el articulo 209 le asigna un especial rol funcional, como lo es
el de estar al servicio de los intereses generales, observando unos particulares

principios de accion?33.

Y justamente la contratacién estatal es uno de aquellos instrumentos con que
cuenta la Administracién para el cumplimiento de los fines constitucionales del
Estado®*, razén por la cual durante las etapas de estructuracion, proyeccion o

planeacion® de los contratos del Estado, la precontractual propiamente dicha v,

32 Constitucién Politica. Articulo 209. La funcidon administrativa esta al servicio de los intereses generales y
se desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacion, la delegacion y la desconcentracion de funciones.
Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado. La administracion publica, en todos sus ordenes, tendrd un control interno que se ejercera en los
términos que sefiale la ley.

3 Se trata de lo que Schmidt-Assman llama como la legitimacién institucional y funcional de la
Administracion “con la que se designa la posicion directa que la Constitucion le ha otorgado al Ejecutivo,
para subrayar su propia autonomia e identidad ante el poder legislativo y judicial.” SCHMIDT-ASSMAN,
Eberhard. Cuestiones fundamentales sobre la reforma de la teoria general del Derecho Administrativo. En:
Barnés, Javier, Innovacion y reforma en el Derecho Administrativo. 2° edicion, Sevilla, Global Law Press,
2012, p. 66.

34 “Bajo esta perspectiva, a la par de los procedimientos y actuaciones administrativas que sustentan el acto
administrativo unilateral — el cual, dicho sea de paso, se ha constituido en el instrumento ordinario dentro del
Estado de derecho para el cumplimiento de sus propositos —, se hace imprescindible que todos los servidores
publicos entiendan que existe, igualmente, la figura del contrato como mecanismo fundamental para la
realizacion efectiva de los cometidos a cargo del Estado.”. SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. El
concepto de contrato estatal. Complejidades para su estructuracion univoca. En: Temas relevantes sobre los
contratos, servicios y bienes publicos. VI Congreso de Derecho Administrativo. Margarita, 2014, Editorial
Juridica Venezolana y Centro de Adiestramiento Juridico, p. 301-302.

35 Particularmente sobre la planeacion esta Sala ha apuntado, entre otras, las siguientes consideraciones:

“La ausencia de planeacion ataca la esencia misma del interés general, con consecuencias gravosas y muchas
veces nefastas, no s6lo para la realizacién efectiva de los objetos pactados, sino también respecto del
patrimonio publico, que en ultimas es el que siempre esta involucrado en todo contrato estatal. Se trata de
exigirle perentoriamente a las administraciones publicas una real y efectiva racionalizacion y organizacion de



luego de ello, a lo largo de la existencia del contrato estatal se impone a la
Administracion hacer uso razonable de las herramientas juridicas de direccion y
manejo del contrato conforme a los principios constitucionales y con miras a

satisfacer el interés general®®,

Es dentro de este marco juridico de principios, valores y reglas constitucionales y
legales que encuentra sentido afirmar que la facultad, en el ambito de libertad
negocial de las partes, que establece el legislador para pactar la clausula penal en
aquellos casos de incumplimiento [en tanto tasacidn anticipada de perjuicios] no
puede ser comprendida como escenario habilitante de discrecionalidad cuando se

trata de su aplicacion en concreto.

Dicho con otras palabras, el principio de proporcionalidad compele a la
Administracion a justificar de manera razonada las decisiones que adopta, no solo
desde una perspectiva logico formal sino, también, considerando su razonabilidad
en cada caso en concreto, lo que se traduce en la exposicion de elementos de
juicio objetivos y razonados (elementos probatorios, juridicos, técnicos, etc),

incluso en aquellos escenarios de discrecionalidad.

Todo lo anterior se traduce, entonces, en la razonable, proporcional y razonada
aplicacion de la clausula penal por parte de la entidad publica, que lleva a
plantear, necesariamente, el deber juridico de motivacion de la Administracion
conforme al cual le corresponde justificar, a partir de referentes objetivos y claros
los criterios que le sirven de apoyo para tasar la proporcién de aplicaciéon de la
clausula penal conforme a la intensidad y valoracién del cumplimiento (o

incumplimiento) por parte del contratista.

En este sentido, es claro que la discrecionalidad de la Administracion debe ser
abordada desde la perspectiva de la proporcionalidad, a fin de encausar dicho

poder decisorio conforme a los postulados constitucionales que informan la

sus acciones y actividades con el fin de lograr los fines propuestos a través de los negocios estatales.”.
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C. Sentencia de 1°
de febrero de 2012, exp. 22464.

36 “Asi las cosas, un concepto operativo de contrato estatal, realmente material, debe necesariamente tener
como punto de partida la interrelacion de los contextos doctrinales y juridicos que la normatividad contractual
del Estado articulo (...) es decir, que cualquier aproximacion al disefio de unas bases consistentes de la idea
central del negocio publico implica reconocer (...) la caracterizacion privatista de la institucion pero dispuesta
de manera directa al cumplimiento de los propdsitos y finalidades del interés publico y general en los
términos del articulo 2 constitucional”. SANTOFIMIO GAMBOA, 1 concepto de contrato estatal.
Complejidades para su estructuracion univoca. Op. Cit, p. 339.



actividad de la Administracion Publica. Sobre este punto particular se ha

sostenido:

“1.- La discrecionalidad, en cuanto fendbmeno con trascendencia juridica, se concibe
como un margen permitido de accién a las autoridades de cualquiera de los poderes
publicos, en los eventos en que debiendo adoptar una decision, el marco de sujecién a su
actuacion establecido por el ordenamiento juridico resulta a todas luces indeterminado,
correspondiéndole construir la decision y, por lo tanto, las consecuencias juridicas de la
misma, bajo consideraciones objetivas de acatamiento y respeto al orden juridico y a sus
principios estructurantes.

Conforme a este entendimiento de la discrecionalidad, sobra advertir, entonces, que en
cualquier ordenamiento juridico sustentado en la clausula del Estado social y democratico
de derecho®, se debe partir de un concepto de discrecionalidad sustentado en la idea de
una simple “habilitacion” normativa a la autoridad para la concrecion del derecho bajo
escenarios de indeterminacion, sustrayendo, por lo tanto, cualquier explicacion del
fendmeno de la artificial y peligrosa argumentacion de estar vinculada su existencia a un
ambito de “libertad de seleccién”, arbitraria, subjetiva o pasional del servidor publico.

(...)

6.- Se trata, entonces, de una concepcion realmente material, sustancial y positiva de la
discrecionalidad en cuanto norma habilitante del juez administrativo para adoptar
decisiones acordes con los preceptos del Estado social y democratico de derecho, en
contra de posturas estrictamente formales o negativas, desconocedoras de parametros
de racionalidad y justificacion para la decision discrecional, fundadas por fuera de la
racionalidad®®.

7.- El asunto resulta elemental: alli donde el juez administrativo no esté gobernado por
reglas, lo mas posible es que la actuacion se soporte en principios 0 mandatos de
optimizacion“®, luego la proporcionalidad y ponderacion no son metodologias extrafias en
la solucion de conflictos y en la reconduccion de la actividad de la jurisdiccién
contencioso administrativa al cumplimiento material de los postulados del Estado social
de derecho. En todo caso, la proporcionalidad y la ponderacién no representan ni la
limitacion, ni el adelgazamiento de los poderes del juez administrativo, sino que permiten
potenciar la racionalidad y la argumentacion como sustento de toda decision judicial*'.
Cabe, entonces, examinar cémo se sujeta la actividad discrecional del juez administrativo

37 MELKEVIK, Bjarne. Rawls o Habermas. Un debate de filosofia del derecho. 1a ed. Universidad Externado
de Colombia. Bogota, 2006, p.141: En el otro extremo, y que cabe comprender también dentro del discurso de
la modulacion de la discrecionalidad se encuentra la tesis de Habermas acerca del estado de derecho
democratico: “El Estado de derecho democratico no es simplemente un Estado de dominacion, de amenaza,
como lo habia preconizado MAX WEBER. HABERMAS llega incontestablemente a una conclusion opuesta.
En efecto, WEBER concibe el derecho como una dominacion y sostiene asi una concepcion positivista del
derecho ajena a toda cuestion de legitimidad. Por el contrario, HABERMAS, como lo habiamos mencionado,
fusiona las nociones de legitimidad y de legalidad, lo cual es simbolo del paradigma democratico de la
autolegislacion que se efectia por intermedio del proceso democratico que debe situarse dentro del corazéon
mismo del Estado moderno. Se desprende de lo anterior que el Estado no puede ser legitimo o legal sino en la
medida en que respete al proceso democratico. Dicho de otra manera, el Estado democratico no puede ser sino
el destinatario de la legitimidad y de la legalidad que le otorga el mencionado proceso. El respeto a los
derechos, a las normas y a las instituciones seleccionadas, asi como la institucionalizacion de la seguridad y
de la estabilidad juridicas reposan, en consecuencia, exclusivamente sobre los procesos democraticos. Esta es
la razén por la cual el Estado de derecho democratico no puede en adelante estructurarse a partir del poder y
de la dominacion. No tiene otra fuente de legitimidad y de legalidad que aquella que le otorgan esos procesos
democraticos”.

3% FERNANDEZ RODRIGUEZ, Toméas Ramén. Del arbitrio y de la arbitrariedad judicial. Madrid, 2004,
pp.79 a 86.

3 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. 2a ed. la reimp. Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales. Madrid, 2008, pp.208 y 209.

40 ALEXY, Robert, “Deber ideal”, en BEADE, Gustavo A.; CLERICO, Laura (eds). Desafios a la
ponderacion. 1? ed. Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2011, p.14.

4 STONE SWEET, Alec; MATTHEWS, Jud. Proporcionalidad y constitucionalismo. Un enfoque
comparativo global. 1a ed. Universidad Externado de Colombia. Bogota, 2013, pp.174 a 177 (Coleccion Serie
de Teoria Juridica y Filosofia del Derecho, No.64).



a las reglas de la ponderacion, como expresidon mas depurada del principio de
proporcionalidad.”?
Lo anterior guarda plena correspondencia, entonces, con el deber deber de

motivacion de las decisiones que adopten las autoridades administrativas,
cuestidon respecto de la cual la jurisprudencia constitucional ha resaltado que la
configuracion de esta exigencia se ajusta a la clausula de Estado de Derecho, el
principio del debido proceso administrativo, el principio democratico y el de
publicidad*3; asi mismo, ha llamado la atencion sobre el hecho de que no se trata
de cualquier tipo de motivacion sino que ésta debe satisfacer rigurosos
requerimientos como es el hecho de mostrar una justificacion interna y otra
externa**, que hagan ver que la decisiébn ademas de ser racional satisface los
postulados de la razonabilidad; en términos del Tribunal Constitucional: “debera
basarse en una evaluacién que contenga razones y argumentos fundados no sélo

en reglas de “racionalidad”, sino también en reglas de caracter valorativo, pues

42 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. El principio de proporcionalidad: Instrumento para la
reconduccion objetiva de la actividad judicial en escenarios de discrecionalidad. (proximo a ser publicado). El
presente trabajo constituye un desarrollo de la linea de investigacion en materia de aplicacion del principio de
proporcionalidad que se inici6 con los estudios que sobre la materia incorporé en mi tesis doctoral titulada “El
contrato de concesion de servicios publicos. Coherencia con los postulados del Estado Social y Democréatico
de Derecho en aras de su estructuracion en funcion de los intereses publicos”, dirigida por el Catedratico de
Derecho Administrativo D. Luciano Parejo Alfonso, presentada y sustentada en el Departamento de Derecho
Publico del Estado de la Universidad Carlos III de Madrid (Espaiia) el 25 de febrero de 2010, la cual obtuvo
la maxima calificacion sobresaliente cum laude otorgada por el Tribunal respectivo. El articulo aborda de
manera resumida el modelo metodoldgico que hemos adoptado para resolver los conflictos a que tiene que
enfrentarse cualquier autoridad (administrativa, judicial o legislativa), en los casos en los que deba adoptar
decisiones en escenarios de discrecionalidad. Este planteamiento tedrico que utilicé para resolver los
problemas juridicos de mi tesis doctoral, lo he venido empleando en diferentes trabajos e investigaciones
académicas publicados en los tltimos tres afios y relacionados en la siguiente forma: El contrato de concesion
de servicios publicos. Coherencia con los postulados del Estado Social y Democratico de Derecho en aras de
su estructuraciéon en funciéon de los intereses publicos. Tesis Doctoral presentada y sustentada en el
Departamento de Derecho Publico del Estado de la Universidad Carlos III de Madrid (Espaiia), 25 de febrero
de 2010, dirigida por el Catedratico Luciano Parejo Alfonso, pp. 20,22, 29, 58, 67, 74, 78, 81, 240, 366, 369,
416 a 452, 454 a 476, 483, 490 a 498, 503 a 509, 515, 516, 519, 569, 591, 595 a 599, 606, 610, 612 y 615;
Procedimientos administrativos y tecnologia. 1* ed. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2011,
pp-270; “La clausula constitucional de la responsabilidad del Estado: estructura, régimen y el principio de
convencionalidad como pilar de su construccion dogmatica”, en BREWER-CARIAS, Allan R
SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Control de convencionalidad y responsabilidad del Estado, 1° ed,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2013, pp.178, 180, 185, 187, 191, 207, 226, 256, 257, 261, 271,
279, 280 a 292, 324 y 330; “Aproximaciones a los procedimientos administrativos en la Ley 1480 de 2011. El
Estatuto del Consumidor y sus relaciones con la Ley 1437 de 2011, Codigo de Procedimiento Administrativo
y de lo contencioso administrativo”, en VALDERRAMA ROJAS, Carmen Ligia (Dir). Perspectivas del
derecho del consumo. 1* ed. Universidad Externado de Colombia. Bogota. 2013; “Reflexiones en torno a la
potestad administrativa sancionadora. El principio de proporcionalidad y su vincularidad a esta actividad
administrativa”, Ponencia presentada en el XII Foro de Derecho Administrativo Latinoamericano, Arequipa
(Peru) celebrado entre el 28 de octubre y el 1 de noviembre de 2013 (proximo a publicarse en Lima, Peru, y
como libro en Bogota por el Departamento de Derecho Minero y Energético de la Universidad Externado de
Colombia en 2014); “El Contrato de Concesion de Servicios Publicos: Reglas para su debida estructuracion”,
en MATILLA CORREA, Andry; CAVALCANTI, Bruno (Coords). Estudios Latinoamericanos sobre
concesiones y PPP. Ratio Legis, Madrid, 2013, pp.63 a 150 (préximo a publica en México como libro).

43 Corte Constitucional, Sentencia SU-917 de 2010. Reiterado en T-204 de 2012, entre otras. En esta tltima se
indicé: “Derivado de lo anterior, la motivacion de los actos administrativos proviene del cumplimiento de
preceptos constitucionales que garantizan que los particulares tengan la posibilidad de contradecir las
decisiones de los entes publicos ante las vias gubernativa y judicial, evitando de esta forma la configuracion
de actos de abuso de poder. De esta forma, le corresponde a la administracién motivar sus actos y a los entes
judiciales decidir si tal argumentacion se ajusta o no al ordenamiento juridico.”

44 Corte Constitucional, Sentencia T-472 de 2011.



con la racionalidad se busca evitar las conclusiones y posiciones absurdas, y con
la “razonabilidad” se pretende evitar conclusiones y posiciones que si bien pueden

parecer logicas, a la luz de los valores constitucionales no son adecuadas.”*®

En este orden de ideas, la labor de interpretar el ordenamiento juridico vy justificar
la toma de decisiones se concibe como un ejercicio complejo consistente en el
ofrecimiento de las mejores razones objetivamente comprensibles en apoyo de

una determinada postura juridica.

Lo anterior encuentra pleno sentido cuando se entiende que los jueces y los
funcionarios administrativos, quienes tienen poder decisorio, tienen la obligacion
juridica y politica de erradicar la arbitrariedad en la toma de decisiones*?; razon
por la cual ellos y, en general, todos los participes de la practica juridica tienen la
obligacion de fundamentar de manera racional, razonable y proporcional las
posturas que defienden; mas aun cuando, en la mayoria de los casos, es claro
que la adopcién de una decision juridica no se sigue légicamente a partir de un

ejercicio de subsuncion de una norma juridica en un caso concreto?’.

7. Analisis del caso concreto.

7.1 La pretendida falsa motivacion de las Resoluciones demandadas

El recurrente hace consistir la alegada falta de motivacion en dos aspectos: i) Que
la fecha de terminacién del contrato no es la que se dice en las resoluciones
acusadas. ii) Que el porcentaje en que se determind el incumplimiento, esto es, el
15,14%, no es cierto, puesto que la misma no esta sustentada en un acto

administrativo, comoquiera que el contrato V 47-99, “no se liquidd, ni de comun

4 Corte Constitucional, sentencia C-472 de 2011.

4 “En resumen, en una sociedad moderna la certeza juridica cubre dos elementos diferentes (a) en el
razonamiento juridico ha de evitarse la arbitrariedad (principio del Estado de Derecho) y (b) la decision
misma, el resultado final, debe ser apropiado. De acuerdo con el punto (b), las decisiones juridicas deben estar
de acuerdo no solo con el Derecho (formal), sino que también tienen que satisfacer criterios de certeza
axiologica (moral). (...) El proceso de razonamiento debe ser racional y sus resultados deben satisfacer las
demandas de justicia. Ademas, si una decisiéon no es aceptable tampoco puede ser legitima — en el sentido
amplio de la palabra.”. AARNIO, Aulis. P. 26. La tesis de la Ginica respuesta correcta y el principio regulativo
del razonamiento juridico. En: Revista Doxa, No. 8 (1990), p. 23-38, especialmente 26.

47 Son acertadas las palabras de Larenz quien afirmé que “ya nadie puede... afirmar en serio que la
aplicacion de las normas juridicas no es sino una subsuncion logica bajo premisas mayores formadas
abstractamente”. ALEXY, Robert. Op. Cit, p. 23. De esta postura es participe Nino quien afirmé que “la tarea
de precisar los textos vagos o ambiguos, eliminar las lagunas y las contradicciones, determinar los
precedentes relevantes, etc., por lo comun no estd guiada por reglas precisas de segundo nivel y, cuando lo
esta, (...) no es infrecuente que se tropiece con reglas competitivas que aportan soluciones divergentes.”.
NINO, Carlos Santiago. Op. Cit, p. 293.



acuerdo, ni de manera unilateral”’. La Sala se ocupa de cada uno de estos topicos

por separado

7.1.1 La fecha de terminacion del contrato.

En el expediente obran cada una de las prorrogas que se realizaron al contrato y
que fueron esquematicamente enunciadas en un cuadro elaborado por el Tribunal
en el fallo de primera instancia, la ultima de ellas fue suscrita mediante acta 50 el
dia 24 de noviembre de 2003, y en la misma estipuld que el contrato terminaria el
11 de diciembre de 2003 — fl. 210 c.4-. Después de esta prorréga, en el plenario
no hay otra prueba que acredite que las partes hayan acordado una suspension

del contrato o una ampliacion del término.

Ahora bien, el recurrente pretende que se tenga como prueba de una prérroga
posterior del contrato, una solicitud que la compania contratista hizo para que se
suspendiera el mismo, lo cual no puede ser de recibo, pues la manifestacion
unilateral de una de las partes no tiene la virtud de modificar el acuerdo de
voluntades, como bien lo advirtié el Tribunal en el fallo de primera instancia. Lo

dicho es suficiente para negar la procedencia de este cargo.

7.1.2 El porcentaje de incumplimiento que se determiné en las resoluciones

acusadas.

A propodsito de este aspecto el recurrente hace tres acusaciones: Que el
porcentaje fue establecido sin que mediara un acto administrativo, que el otro
motivo que esgrime el recurrente para acreditar la alegada falta de motivacion es
que el porcentaje de incumplimiento, estimado en el 15.14% del valor del contrato,
fue tomado de un informe elaborado por el interventor del contrato y que no hay

ningun acto administrativo que determine dicho valor.

Sobre el particular estima la Sala oportuno (sic) (sic) transcribir parcialmente la

parte considerativa de la Resoluciéon 015 de 2005, en la que se afirmo:

“Con el fin de que la sociedad contratista ejerciera el derecho de defensa dentro del
procedimiento administrativo sancionatorio iniciado por la falta de terminacion de la obra
contratada en el plazo pactado, se le concedié la oportunidad para rendir descargos, tal
como consta en el oficio No. 0016 de enero de 2004” -fl. 6 del c.2-.

Y mas adelante en esta misma Resolucién se consigno:



“Ahora bien, ante la falta de pronunciamiento oportuno del contratista con relacién a los
cargos de incumplimiento que le fueron formulados, esta entidad debia, como en efecto lo
hizo, declarar el incumplimiento definitivo y hacer efectiva la clausula penal pecuniaria, no
solo por ser esta la consecuencia que sefialaba expresamente el oficio No. 0016 del 6 de
enero de 2004 ante el silencio del contratista durante el término concedido para rendir
descargos, sino también por encontrase configurados y no desvirtuados los supuestos
facticos que permitan hacer dicha declaratoria” -fl. 7 del c.2-.

Estas manifestaciones, hechas por la entidad demandada en el acto administrativo
que resolvid el recurso de reposicion contra la Resolucion 035 de 28 de enero de
2004, no fueron desvirtuadas por la parte actora dentro del plenario; por lo tanto,
es evidente para la Sala que si hubo un acto administrativo respecto del cual la
compaiia aqui demandante tuvo todos los medios que le garantizaron el debido

proceso. Lo anterior es suficiente para también desechar este cargo.

En cuanto respecta a la fijacion del porcentaje de incumplimiento, se tiene que el
Departamento de Cundinamarca cumplié con la carga de dar una motivacion
técnica de la proporcionalidad de la clausula penal, cuando en el correspondiente
acto administrativo, lo justificO sobre un informe técnico de la Direccién de
Infraestructura rendido el 16 de diciembre de 2003. Ahora, si la compania
contratista no estaba de acuerdo con las conclusiones de dicho informe, le

correspondia probar que las éstas eran equivocadas.

En otras palabras, la racionalidad que se le exige a la administracion a la hora de
hacer el ejercicio de proporcionalidad respecto de la clausula penal, a la que se
hizo referencia anteriormente, se cumple cuando ésta soporta su decision en
parametros objetivos como el informe técnico que en el sub judice se utilizo; pero
una vez la administracion asume dichas conclusiones en el acto administrativo
correspondiente, las mismas quedan investidas de la presuncion de legalidad de
tal acto, y corresponde al demandante demostrar su ilegalidad. En el caso que
aqui se examina la parte actora omitié cualquier actividad probatoria sobre el

particular.

Existe otro argumento relacionado con el mismo porcentaje de incumplimiento que
el mismo recurrente utiliza para fundamentar su recurso. Se sostiene en el escrito
que sustentd la apelacion que, pese a que el informe del interventor cuantifica el
incumplimiento el 15.14% , el cual, aplicado al valor total del contrato daria como
monto de la clausula penal la suma de $514.004.698; en los actos administrativos

acusados se impuso a titulo de clausula penal una cifra diferente y superior.



Para estudiar este cargo es necesario, en primer lugar, consultar la literalidad de la
clausula penal prevista en el adicional modificatorio del contrato No. SOPV 047-

99, que prescribe:

“QUINTO: En caso de incumplimiento definitivo por parte del contratista de cualquiera de
las obligaciones contraidas con el contrato o declaratoria de caducidad, el contratista
conviene (sic) (sic) pagar al Departamento una suma equivalente al veinte por ciento (20%)
del valor total del contrato, suma que el Departamento hara efectiva mediante el cobro de
la garantia tnica de cumplimiento o, a su eleccion, de los saldos que adeude al contratista,
si los hubiere, para lo cual se entiende expresamente autorizado con la suscripcion del
contrato; si esto no fuere posible, se cobrara por via judicial. La aplicacién de la clausula
penal no excluye la indemnizacioén de perjuicios...” —fl. 272-273 c.4-.

Es claro, para la Sala, que lo que las partes acordaron, como corresponde con la
naturaleza juridica de la clausula penal, en tanto mecanismo previsto para que los
contratantes realicen una célculo anticipado de los perjuicios en caso de
eventuales incumplimientos de las obligaciones derivadas del contrato, que en

este caso fue convenido en una cifra equivalente al 20% del valor del contrato.

Ahora bien, es necesario también tener presente que el articulo 1596 del Cdédigo
Civil, establece que el deudor tiene derecho a una rebaja proporcional de la pena,
cuando el acreedor acepta el cumplimiento de parte de la obligacién principal; y
que el articulo 1592 de la misma codificacién le otorga al acreedor la posibilidad
de cobrar a un mismo tiempo la clausula penal y la obligacién principal, cuando asi

se haya pactado, como ocurrié en el sub judice.

Pues bien, a este respecto estima la Sala oportuno transcribir la manera como se
justificé la aplicacion de la clausula penal, en la argumentacion contenida en el
acto administrativo que resolvié los recursos de reposicion interpuestos por la

compafia aseguradora y por la compafia aqui demandada.

En efecto, en las (sic) (sic) tantas veces citada Resolucién 015 del 28 de abril de

2005 se afirmo:

“Una vez establecida la existencia del incumplimiento y su imputacion al contratista, la
administracién debe hacer una valoracion de los hechos que configuran el incumplimiento
contractual y de su incidencia en la ejecucion del objeto contratado, y con base en ese
jJuicio valorativo debe determinar la sanciébn a imponer, observando criterios de
proporcionalidad para su aplicacion.

“En el caso concreto [...La incidencia negativa que tuvo este incumplimiento en la
realizacion del objeto contractual es de tal magnitud que impide efectuar la reduccion
proporcional de la pena pecuniaria pactada contractualmente.”



“En efecto, segun lo informado por el supervisor del contrato y el Director de infraestructura
(sic) (sic) de Transporte, la falta de terminacion de las obras contratadas, generé un
detrimento o deterioro de la base granular equivalente a la suma de $409.120.536.78, lo
que pone en evidencia que el incumplimiento del contratista incidié en gran medida en la
no realizacion del objeto contractual.”

“[...] Pero ademas del incumplimiento por la no ejecucién de items pactados, se configuré
otro por la obra que no fue recibida por presentar problemas de orden técnico, tal como lo
informé el supervisor del contrato y el Director de Infraestructura de Transporte en los
oficios No. 448 de marzo 15 de 2005 y No. 808 del abril 12 de 2005, en los cuales indico
que el valor de los perjuicios por las obras ejecutadas y no recibidas es la suma de
$115.9333.571.”

“Por lo expuesto, concluimos que la sancién impuesta al contratista guarda relacién de
correspondencia con la magnitud del incumplimiento en que incurrié el contratista y la
incidencia de este en la ejecucion del objeto contractual, es decir, fue proporcional a la
infraccion cometida.”fls. 19 y 20 del ¢.2-.”

En este orden de ideas, para la Sala es evidente que en el presente caso, la
entidad demandada recibié la parte de la obligacion principal (sic) (sic) que si
cumplié la contratista demandante, lo que hace que haya nacido para la Sociedad
Murillo Lobo-Guerrero Ingenieros S.A. a que se le rebajara proporcionalmente la
pena. Y no puede decirse que como se habia previsto en el contrato que la
estipulacion de la clausula penal no excluia la posibilidad de cobrar perjuicios, la
entidad estaba autorizada para liquidarlos; pues esta es una prerrogativa exclusiva

de la jurisdiccién.

En este sentido, pese a que el Departamento de Cundinamarca justifico con
suficiencia al contratista el impacto que habia tenido su incumplimiento en el
objeto contratado, no estaba dentro sus atribuciones imponer el pago de perjuicios
y cuantificarlos, conducta con la cual se vicia parcialmente el acto administrativo
por incompetencia del funcionario en razén de la materia, conforme a las
consideraciones tedricas precedentemente (sic) (sic) expuestas en el acapite 3 de

las consideraciones de esta providencia.

Asi las cosas, si existe la falsa motivacion que se le enrostra a las Resoluciones
acusadas, por lo cual prosperara el cargo, aunque solo parcialmente puesto que
en lo que se refiere a la 15.14 de incumplimiento el funcionario si era competente
para imponer la sancién de la clausula penal. En consecuencia, la suma que se
debié imponer como pena, es el 15.14% del valor del contrato, esto es,
$514.004.698,40 razon por la cual en la parte resolutiva de este fallo, se ordenara
a la entidad demandada rembolsar a la sociedad demandante la diferencia entre el
mayor valor impuesto $679.002.243,60 y la cifra anteriormente transcrita, es decir,

la suma de $164.997.545; en caso de que la pena impuesta en el acto



administrativo se hubiese efectivamente pagado al Departamento de

Cundinamarca por dicha compaifiia.

7.2 La supuesta desviacion de las atribuciones del funcionario que expidid

las Resoluciones acusadas.

Esta desviacion de atribuciones la hace consistir el recurrente (sic) (sic), en que
como consecuencia de un acuerdo de reestructuracion celebrado por la Sociedad
Murillo Lobo-Guerrero Ingenieros S.A. con sus acreedores, conforme al cual se
habia estipulado un plazo de 138 meses para el cumplimiento de las obligaciones
de esta compainiia; la Secretaria de obras del Departamento de Cundinamarca no
podia declarar el incumplimiento del contrato, pues, como consecuencia del
acuerdo restructuracion, el término de ejecucién contrato SOP V 47-99 no

expiraba sino hasta que hubiesen transcurridos los 138 meses acordados.

A propdsito de este cargo la Sala advierte que si bien el articulo 34 de la ley 550,
estipula que los acuerdos de reestructuracidén “seran de obligatorio cumplimiento
para el empresario o empresarios respectivos y para todos los acreedores internos
y externos de la empresa, incluyendo (sic) (sic) a quienes no hayan participado en
la negociacion del acuerdo o que, habiéndolo hecho, no hayan consentido en él’; y
que esta norma prescribe también que : “Todas las obligaciones se atenderan con
sujecion a lo dispuesto en el acuerdo, y quedaran sujetas a lo que se establezca
en él en cuanto a rebajas, disminucion de intereses y concesion de plazos o
prorrogas, aun sin el voto favorable del respectivo acreedor”; ello no implica que el
término para cumplir con la realizacidén de la obra descrita en el contrato que dio

lugar a este proceso se hubiese prorrogado.

En efecto, obsérvese que la sujecién de las obligaciones a lo estipulado en el
acuerdo, a la que se refiere la ley 550 de 1999, esta referida a hipétesis propias de
las obligaciones dinerarias, como rebajas y disminucion de intereses; y la tercera
hipotesis, esto es, la de las prorrogas, se debe entender que se predica del mismo
tipo de obligaciones. En otras palabras, el término de ejecucion del contrato estatal
no es un aspecto que pueda ser alterado por alguien distinto a las partes; pues, ni
siquiera esta previsto dentro de las hipotesis en que el articulo 16 de la ley 80
prevé que la administracion lo pueda hacer unilateralmente una vez se haya

intentado hacerlo de mutuo (sic) (sic) acuerdo. Recuérdese que esta posibilidad



sb6lo se dispuso para supresion o adicion de obras, trabajos, suministros o

servicios, conforme a la literalidad de dicho articulo.

De otro lado, como lo advirtié el Tribunal, debe tenerse presente que la misma ley
550 de 1999, en su articulo 15 afirma la continuidad de los contratos y lo que
prohibe es que se declare su caducidad o su terminacion invocando como causal

la celebracién del acuerdo de reestructuracion.

En el sub judice es evidente que la Resolucion que declard el incumplimiento del
contrato no invoc6 como causal la celebracion del acuerdo de reestructuracion que
la Sociedad Murillo Lobo-Guerrero Ingenieros S.A. habia celebrado; por el
contrario, explicitamente se afirmé que el motivo de la decisién era el
incumplimiento reiterado del contratista en la entrega de la obra contratada, pese a
las diversas prérrogas. En efecto, en la parte motiva de la Resolucion 035 del 28
de enero de 2004, después de relatar los incumplimientos parciales por parte de la

empresa contratista que ocasionaron la imposicion de multas, se consigno:

“Ante nuevas situaciones de incumplimiento por parte de la firma contratista, la
administracién, de nuevo y por tercera vez, impuso multa mediante resolucion 677 de
noviembre 7 de 2003, la cual fue notificada por edicto fijado el 26 de noviembre y desfijado
el 10 de diciembre de 2003.

Contra el anterior acto administrativo el contratista no interpuso recurso [...] el plazo del
contrato vencio el 11 de diciembre de 2003 y el contratista continué en su condicion de
incumplimiento y segun el informe de la Direccién de Infraestructura de fecha 16 de
diciembre de 2003, una vez vencido el plazo del contrato...”

De otra parte, y para abundar en razones, tal acuerdo no relevaba a sociedad
contratista de cumplir con el compromiso de terminar la obra el 11 de diciembre el
2003; compromiso que por demas adquirio el 24 de noviembre del mismo afio, es
decir, cuando ya habia celebrado el acuerdo de reestructuracion, sin que hubiese
invocado en el momento de la suscripcidén del acta respectiva su imposibilidad de
cumplir, so pretexto que habia suscrito un acuerdo de restructuracién; por el
contrario, fue la Sociedad Murillo Lobo-Guerrero Ingenieros S.A. la que solicité la
prorroga hasta el 11 de diciembre segun consta en el acta 50 en la que se

consigno:

‘MOTIVO DE LA SUSPENSION:

Lluvias constantes que han impedido el normal (sic) (sic) desarrollo de las

actividades del contrato sobre todo en lo referente al transporte y extendido



a la mezcla asféaltica, ya que la presencia de las mismas influye
negativamente en los programas previstos en la calidad del producto, ya
que representan un mayor tiempo desplazamiento por dafio en (sic) (sic) la
(sic) (sic) banca y derrumbes existentes los cuales son puntuales a lo largo
de la via entre Pacho y Yacopi, ademas (sic) (sic) deterioran nuevamente la
base granular ya reconformada. Los inconvenientes de orden publico que
se presentaron al comienzo de este ultimo plazo para el desarrollo del

contrato...”

En ninguna parte se consigné que la comparfia demandante solicitaba la prérroga
del contrato, en virtud del acuerdo de reestructuracion que habia celebrado; por lo
tanto, resulta contrario a la buena fe, por parte de la sociedad contratista
demandante, alegar en este proceso judicial, que no estaba obligada a cumplir con
el compromiso adquirido en el acta en que se convino la ultima prorroga del
contrato; cuando fue con su mismo concurso que se estipulé como fecha para
entregar la obra el 11 de diciembre de 2003, consentimiento que expresd, sin

reparo alguno, cuando ya habia celebrado el aludido acuerdo de restructuracion.

7.3 La excepcion de contrato no cumplido.

Sostiene el apoderado de la parte actora en el escrito en que sustenté el recurso,
que la Secretaria de Obras Publicas del Departamento de Cundinamarca no
estaba en condiciones de declarar el incumplimiento del contrato, pues, en el
momento en que lo hizo, esta entidad habia incumplido con sus obligaciones
contractuales desde el 13 de noviembre de 2003, comoquiera en esta fecha dicha
dependencia instruy6 a la Fiduciaria Union S.A. para que no efectuara los pagos
solicitados por la Sociedad Murillo Lobo-Guerrero Ingenieros S.A., sin tener

facultades para hacerlo.

Para resolver este cargo la Sala examina lo previsto en el (sic) (sic) contrato de
fiducia mercantii de administracion celebrado entre el Departamento de
Cundinamarca y la Fiduciaria Union S.A; al respecto se encuentra que en la

clausula sexta de ese contrato se convino:

“[...] CLAUSULA SEXTA. — PROCEDIMIENTO PARA LA REALIZACION DE LOS
GIROS. Para llevar a cabo la realizacién de los GIROS, se procedera de la siguiente
manera:



6.1. Semanalmente, los dias jueves o los que el COMITE TECNICO(SIC) determine, el
FIDEICOMITENTE debera elaborar y presentar el FLUJO DE PAGOS para la semana
siguiente correspondiente a cada uno de LOS CONTRATOS, indicando claramente los
conceptos, valores y beneficiarios de los GIROS, los cuales deberan estar directamente
relacionados con la ejecucién de las obras.

6.2. EI COMITE TECNICO(SIC) previo anélisis del FLUJO DE PAGOS presentado,
procedera a aprobar o improbar(sic) el mismo, y en este ultimo caso se solicitaran las
aclaraciones al FIDEICOMITENTE que se consideren necesarias.

6.3. En caso de aprobacién impartida por el COMITE TECNICO(SIC) la misma deberé ser
unanime y se dejaré constancia de tal hecho en el Acta de la reunién, a la cual se anexara
copia del correspondiente FLUJO DE PAGOS.

6.4. Con base en la aprobacién impartida por el COMITE TECNICO(SIC), LA FIDUCIARIA
procedera a programar de comun acuerdo con el FIDEICOMITENTE la realizacién de los
GIROS de conformidad con lo previsto en el PROCEDIMIENTO. En todo caso, los mismos
se realizaran de acuerdo con el FLUJO DE PAGOS autorizado.[...]” — Fls. 87 — 107 del
C1.—-.

A propdsito de la terminacién de dicho contrato de fiducia, en el numeral 9.2 de la
clausula novena, se estipuldé que el mismo acabaria si se declaraba
unilateralmente la terminacion de cualquiera de los contratos que el Departamento
habia celebrado con la Fideicomitente, esto es, la Sociedad Murillo Lobo- Guerrero
Ingenieros S.A.; y en paragrafo segundo de esa misma clausula se dispuso (sic)

(sic):

“ En el evento de terminacién del contrato por la causal mencionada en el numeral 9.2, el
FIDEICOMISO solamente podré realizar los GIROS que hasta la fecha hayan sido
autorizados por el COMITE TECNICO, y en el evento de existir remanentes de recursos en
las cuentas del FIDEICOMISO, se procederéa a su giro al DEPARTAMENTO dentro de los
tres (3) dias habiles siguientes a la notificacién que en tal sentido reciba la FIDUCIARIA por
parte de dicha entidad informando la terminaciéon anticipada de cualquiera de los
contratos.”

Las disposiciones del contrato transcritas dan cuenta que era el Comité Técnico el
encargado de autorizar o de negar los pagos; el Departamento sélo podria hacerlo
una vez hubiese declarado la terminacion anticipada del mismo. Lo anterior, en
principio indicaria que en este cargo le asiste razon al recurrente. Sin embargo, la
Sala advierte que la comunicacion del 13 noviembre se encuentra suscrita también
por el Interventor, lo que implica que un miembro del comité técnico estaba
solicitando la suspension de los pagos, y este si tenia competencia para hacerlo.
Esto simplemente demuestra que no existia la unanimidad requerida para

autorizar el pago.

Asi las cosas, resulta inocuo que la solicitud haya sido impropiamente suscrita por
director de la infraestructura, pues, este comportamiento nada le agrega a la

manifestacion de la voluntad que en el mismo documento habia hecho quién si



estaba autorizado para hacerlo, esto es, el interventor. Por lo tanto, la firma puesta
por el funcionario de la entidad demanda en ese documento, no tiene la virtud de
configurar un incumplimiento del contrato. En consecuencia, no se encuentra
acreditado en el expediente que la entidad demandada hubiese incumplido el
contrato como lo afirmé el recurrente, por lo cual este ultimo (sic) (sic) cargo

también sera rechazado por la Sala.

En mérito de lo expuesto la Subseccion C de la Seccion Tercera de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, administrando justicia en

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

RESUELVE

REVOCAR la sentencia del 27 de julio de 2011 proferida por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, la cual quedara asi:

PRIMERO: DECLARESE la nulidad parcial de las Resoluciones NO. 035 de enero
28 de enero de 2004, y 015 del 28 de abril de 2005, expedidas por el
Departamento de Cundinamarca- Secretaria de Obras Publicas, conforme a las

razones expuestas en la parte motiva de esta providencia

SEGUNDO: ORDENASE al Departamento de Cundinamarca reembolsar a la
sociedad, Murillo Lobo-Guerrero Ingenieros S.A, la suma de CIENTO SESENTA Y
CUATRO MILLONES NOVECIENTOS NOVENTA Y SIETE MIL QUINIENTOS
CUARENTA Y CINCO PESOS, unicamente en el caso que la Sociedad Murillo
Lobo- Guerrero Ingenieros S.A haya realizado el pago de la suma impuesta a titulo
de clausula penal en las Resoluciones que se declararon parcialmente nulas en el

numeral anterior.

TERCERO: NIEGANSE l|as demas pretensiones de la demanda.

CUARTO: Para el cumplimiento de esta sentencia expidanse copias con destino a
las partes, con las precisiones del art. 115 del Cédigo de Procedimiento Civil y con
observancia de lo preceptuado en el art. 37 del Decreto 359 de 22 de febrero de
1995. Las copias destinadas a la parte actora seran entregadas al apoderado

judicial que ha venido actuando.



QUINTO: Cumplase lo dispuesto en los articulos 176y 177 del C.C.A.

SEXTO: Sin condena en Costas en esta instancia.

SEPTIMO: Devolver el expediente al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

OLGA MELIDA VALLE DE DE LA HOZ
Presidenta de la Sala

JAIME ORLANDO SANTOFIMIO GAMBOA
Magistrado Ponente



