ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / APELACION DE LA
SENTENCIA / CONTRATO DE OBRA PUBLICA / INCUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO DE OBRA PUBLICA / CADUCIDAD DEL CONTRATO ESTATAL /
FACULTAD DECLARATORIA DE LA CADUCIDAD DEL CONTRATO
ESTATAL / DECLARACION DE LA CADUCIDAD DEL CONTRATO ESTATAL /
INEXISTENCIA DE LA FALSA MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO /
PROCEDENCIA DE LA DECLARACION DE LA CADUCIDAD DEL CONTRATO
ESTATAL

La Sala advierte que en el presente caso el acto administrativo que declaré la
caducidad no se encuentra viciado por falta de competencia temporal para su
expedicion, pues tal y como se explicé en el acapite de la competencia de la
administraciéon para imponer multas (numeral 5.1 de esta providencia), la
jurisprudencia vigente al momento de la expedicién de los actos administrativos
consideraba que la administracion tenia competencia para declarar la caducidad
del contrato aun en la etapa de su liquidacién. En consecuencia, tratandose asi
mismo del criterio jurisprudencial vigente para la época en la que se profirié el
acto de caducidad contenido en las Resoluciones 0028 del 13 de enero de 2005
y su confirmatoria 00682 del 11 de abril de ese mismo afo, y con fundamento
igualmente en el respeto a la confianza legitima que suscité la jurisprudencia de
la época, se le debe dar aplicacién en el presente caso. Por lo anterior, la Sala
modificara la decisién del a quo que declaré la nulidad de los mencionados actos
por falta de competencia. [...] [L]a Sala considera que la administracion en los
actos administrativos de declaratoria de caducidad no incurri6 en falsa
motivacién [...] no se acreditoé violacién al debido proceso [...]. En definitiva, la
Resolucion [...], expedida por el Incoder, por medio de la cual declardé la
caducidad del contrato no estéa viciada de ilegalidad.

LIQUIDACION DEL CONTRATO ESTATAL / LIQUIDACION JUDICIAL DEL
CONTRATO ESTATAL / LIQUIDACION UNILATERAL DEL CONTRATO
ESTATAL / NULIDAD DEL ACTA DE LIQUIDACION DEL CONTRATO
ESTATAL / DECLARACION OFICIOSA DE NULIDAD DEL ACTO
ADMINISTRATIVO

[L]a Sala precisa que el Tribunal a quo liquid6é judicialmente el contrato con
fundamento en el porcentaje de incumplimiento del 79% consagrado en la
Resolucién [...] que declaré la caducidad [...], porcentaje que, como se analizé
precedentemente, no fue desvirtuado por la parte actora, razén por la cual, la
Sala confirmara la liquidacién del contrato. Por ultimo, el Tribunal a quo declard
de oficio la nulidad de la Resolucién [...] por medio de la cual el Incoder liquidd
unilateralmente el contrato [...], decisién que no fue objeto de reproche por parte
del actor, por lo que la Sala la confirmara.

LEGITIMACION EN LA CAUSA / ACCION DE CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES

La legitimacién en la causa, en el caso de las controversias contractuales, la
tienen en principio las partes que integran la relacién juridico contractual y, por lo
tanto, pueden solicitar que se declare la nulidad de los actos administrativos
contractuales; la existencia del contrato, su nulidad, revision o incumplimiento;
que se ordenen las restituciones consecuenciales; que se condene al
responsable a indemnizar los perjuicios, y se profieran otras declaraciones y
condenas.



FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
87

CADUCIDAD DE LA ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES /
TERMINO DE CADUCIDAD DE LA ACCION DE CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES / COMPUTO DEL TERMINO DE CADUCIDAD DE LA
ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES / LIQUIDACION DEL
CONTRATO ESTATAL / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE OBRA
PUBLICA

El término de caducidad del medio de control de controversias contractuales esta
regulado en el articulo 136 -numeral 10 del C.C.A.-. Esta norma dispone que la
contabilizacion del término de caducidad depende de si el contrato es susceptible
o no de ser liquidado y, en tal caso, se tiene en cuenta si dicha liquidacion se
produjo o no, en forma bilateral o unilateral. [...] En este orden de ideas, en el
presente asunto, el referente legal para el computo del término de caducidad, se
encuentra previsto en el numeral 10 literal d) del articulo 136 del C.C.A. que
dispone: En los que requieran de liquidacion y esta sea efectuada
unilateralmente por la administracion, a mas tardar dentro de los dos (2) afios,
contados desde la ejecutoria del acto que la apruebe. Si la administraciéon no lo
liquidare durante los dos meses siguientes al vencimiento del plazo convenido
por las partes o, en su defecto del establecido por la ley, el interesado podra
acudir a la jurisdiccion para obtener la liquidacion en sede judicial a mas tardar
dentro de los dos (2) anos siguientes al incumplimiento de la obligaciéon de
liquidar. Para este efecto, se tendra en cuenta la fecha en que se incumplié la
obligacion de liquidar el negocio juridico que ocupa la atencién de la Sala para, a
partir de entonces, precisar la fecha en que empezo6 el respectivo computo. [...]
En este orden de ideas, como el contrato [...] no fue objeto de liquidacion por
mutuo acuerdo ni unilateral por parte de la administracion, el término de 2 afos
que tenia la parte demandante para presentar la demanda, de conformidad con
la norma transcrita, corrio del 26 de marzo de 2005 al 26 de marzo de 2007 v,
como la demanda se presenté el 3 de mayo de 2005, no operé el fenbmeno
preclusivo de la caducidad.

FUENTE FORMAL: CODIGO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO
136 NUMERAL 10

LIQUIDACION DEL CONTRATO ESTATAL / PROCEDENCIA DE LA
LIQUIDACION DEL CONTRATO ESTATAL / PROCEDENCIA DE LA
LIQUIDACION UNILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL / LIQUIDACION DEL
CONTRATO ESTATAL POR MUTUO ACUERDO / LIQUIDACION
UNILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL / PROCEDENCIA DE LA
LIQUIDACION UNILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL / VALIDEZ DE LA
LIQUIDACION UNILATERAL DEL CONTRATO ESTATAL / COMPETENCIA
PARA LA LIQUIDACION DEL CONTRATO ESTATAL

Segun lo dispuesto en el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, la liquidacion del
contrato estatal se debe realizar en todos los contratos de tracto sucesivo, en
aquellos cuya ejecucién o cumplimiento se prolongue en el tiempo y en los
demas que lo requieran. Ese mismo precepto legal establece que la liquidacion
se realizard& de mutuo acuerdo, dentro del término fijado en el pliego de
condiciones o, en su defecto, a mas tardar antes del vencimiento de los 4 meses
siguientes a la finalizacion del contrato o a la expedicion del acto administrativo
que ordene la terminacion o a la fecha del acuerdo que lo disponga. Por su parte,
el articulo 61 ibidem, establecidé que, en caso de no ser posible la liquidacidn



bilateral porque no se llegue a un acuerdo o porque el contratista no se presenta,
la liquidacion sera practicada unilateralmente por la entidad, mediante acto
administrativo motivado susceptible del recurso de reposicién. De acuerdo con lo
expuesto, el contrato de obra publica [...], por mandato del articulo 60 de la Ley
80 de 1993 debid liquidarse, toda vez que era de tracto sucesivo. [...] Sin
embargo, no consta que el acto administrativo de liquidacion hubiera agotado el
procedimiento de notificacion a la parte actora, segun lo dispuesto en los
articulos 44 y 45 del C.C.A., con el fin de acreditar que el contratista lo conocié
oportunamente, ya que fue expedido un dia antes de la notificacion del auto
admisorio de la demanda [...], por lo que fuerza concluir que el acto
administrativo no le fue oponible al contratista a efectos de ejercitar en tiempo los
recursos legales y, en ese orden, poder habilitar al administrado para demandar
el acto administrativo en sede judicial. [...] En estos términos, la Sala considera
que la liquidacién unilateral del contrato [...] no le es oponible al contratista, por
lo que no se tendra en cuenta para el computo del término de caducidad, puesto
que, se repite, la entidad estatal no acreditd el cumplimiento de los requisitos de
notificacion de la Resolucién [...] y, en consecuencia, dicho acto administrativo
no surtié efectos juridicos de conformidad con lo establecido en el articulo 48 del
C.CA.[...]

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 60 / CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 44 / CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - ARTICULO 45 / CODIGO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO - ARTICULO 48

PRUEBA TRASLADADA / DICTAMEN PERICIAL / PROCEDENCIA DE LA
PRUEBA TRASLADADA / REQUISITOS DE LA PRUEBA TRASLADADA /
VALIDEZ DE LA PRUEBA TRASLADADA / INFORME TECNICO / VALOR
PROBATORIO DEL INFORME TECNICO / REQUISITOS DEL INFORME
TECNICO

[L]a Sala precisa que para que dicho dictamen pericial tuviera eficacia probatoria
era necesario su traslado al Instituto Colombiano de Desarrollo Rural —Incoder-
para que ejerciera el derecho constitucional de defensa y de contradiccion,
condicién que no se dio. Por lo anterior, no puede ser valorado como prueba
trasladada, porque no cumple con los requisitos previstos en el articulo 185 del
Cddigo de Procedimiento Civil, en cuanto dispone que: “Las pruebas practicadas
validamente en un proceso podran trasladarse a otro en copia auténtica y seran
apreciables sin mas formalidades, siempre que en el proceso primitivo se
hubieren practicado a peticion de la parte contra quien se aducen o con
audiencia de ella”. Es decir, en el presente asunto el dictamen aportado no
puede ser valorado como prueba trasladada, pues no cumplié con los requisitos
legales para ello, en tanto no se trasladé de un proceso a otro, el dictamen no se
produjo a peticion de la parte demandada ni se practicé con su intervencion y no
tuvo oportunidad de contradecirlo. Por lo anterior, la Sala le dara valor de informe
técnico o estudio técnico proveniente de un tercero, de conformidad con lo
establecido en el articulo 10 numeral 1° de la Ley 446 de 1998 y el numeral 2°
del articulo 277 del C.P.C. modificado por el articulo 27 de la Ley 794 de 2003.
[...] En definitiva, las conclusiones a las que llegd el ingeniero no estan
sustentadas documentalmente ni dan cuenta de su concepto personal sobre los
hechos materia de investigacion, circunstancias que conllevan a que el informe
carezca de eficacia probatoria y no resulte idéneo para demostrar los hechos en
que se soportaron las pretensiones de la demanda.



FUENTE FORMAL: LEY 446 DE 1998 - ARTICULO 10 NUMERAL 1/ CODIGO
DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 185/ QODIGO DE PROCEDIMIENTO
CIVIL - ARTICULO 277 / LEY 794 DE 2003 - ARTICULO 27

COPIA SIMPLE DE DOCUMENTO / VALORACION DE LA COPIA SIMPLE DE
DOCUMENTO

Se precisa sefalar que las copias simples que se aportaron al proceso
relevantes para el fallo, las cuales no fueron tachadas por los sujetos procesales,
son susceptibles de valoracién probatoria, a la luz de lo que al respecto sefiald la
Sala Plena de la Seccion Tercera de esta Corporacidén, en la sentencia de
unificacion jurisprudencial de 28 de agosto de 2013 , en la cual se determing,
precisamente, que serian valorados los documentos aportados por las partes en
copia simple que obraran a lo largo de la actuacién sin ser tachados de falsos ni
controvertidos por las partes.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el valor probatorio de las copias simples, cita:
Consejo de Estado, Sala Plena de la Seccién Tercera, sentencia de unificacion
del 28 de agosto de 2013, rad. 25022, C. P. Enrique Gil Botero; y Corte
Constitucional, sentencia de unificacion SU-774 del 16 de octubre de 2014, M. P.
Mauricio Gonzalez Cuervo.

EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO / INCUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO DE OBRA PUBLICA / INEXISTENCIA DE INCUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO

La Sala resalta que, en el caso en estudio, no se acreditdé la exceptio non
adimpleti contractus alegada por el demandante, en razén de que para su
aplicacion y reconocimiento se requeria, entre otros, que el incumplimiento de la
administraciéon se pudiera calificar como grave, de tal manera que generara una
razonable imposibilidad de cumplir por parte del contratista y, que las demas
obligaciones por parte de quien la invocd, se encontraran cumplidas, o por lo
menos existiera la decisidon seria y cierta de cumplirlas mediante el allanamiento
correspondiente; presupuestos que no se cumplieron [...].

VIGILANCIA DE LA CONTRATACION ESTATAL / EJECUCION DEL
CONTRATO ESTATAL / CONTRATO DE INTERVENTORIA / OBJETO DEL
CONTRATO DE INTERVENTORIA / INTERVENTOR / FACULTADES DEL
INTERVENTOR / FUNCION DEL INTERVENTOR / INFORME DEL
INTERVENTOR / INEXISTENCIA DE INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO

El articulo 14 de la Ley 80 de 1993 consagra los medios que las entidades
estatales pueden utilizar para el cumplimiento del objeto de contrato y de esta
manera lograr los fines de la contratacién. Esta norma establece, en el numeral
1°, que las entidades estatales, al celebrar un contrato, tendran la direccion
general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la ejecucién del
mismo. Para ejercer esta funcion la entidad estatal puede acudir a la
colaboracion de un interventor para que realice el control y vigilancia del
acuerdo, dentro de los limites que le competen, puesto que su labor se
encuentra limitada a la verificacion, constatacion, coordinacion, supervision,
control y direccion de la ejecucion del contrato y, en este sentido, actua en
nombre y representacidon de la entidad estatal; luego, la competencia para
modificar alguno de los términos del negocio juridico es exclusivo de las partes
del contrato. De acuerdo con lo preceptuado en el numeral 1° del articulo 32 de
la Ley 80 de 1993, la interventoria es una especie del contrato de consultoria



[...]. Esta misma normativa establece que las o6rdenes o sugerencias del
interventor deben constar por escrito y deben enmarcarse dentro de los términos
del respectivo contrato. Es decir, que la labor del interventor se orienta al
cumplimiento de las obligaciones de un contrato celebrado por una entidad
estatal, sobre el cual ejercera el control y vigilancia del mismo. [...] En
consecuencia, la reclamacién del demandante en relacion con que la entidad
estatal era la obligada a ejercer exclusivamente la supervisién del contrato, no
tiene fundamento, y no consta que el interventor haya ejercido atribuciones
ajenas al cumplimiento de sus labores como tal. La designacion de un interventor
para el control y vigilancia del contrato no constituyé un incumplimiento de la
entidad que hubiera impedido al contratista la ejecucidn de las prestaciones a su
cargo.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 14 / LEY 80 DE 1993 -
ARTICULO 32 NUMERAL 1

ANTICIPO DEL CONTRATO / ANTICIPO DEL CONTRATO ESTATAL /
PRINCIPIO DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD EN LA CONTRATACION
ESTATAL

Al respecto, entiende la Sala que, si bien en la solicitud de oferta se estableci6
un anticipo del 50% sobre el valor del contrato, no obstante, el contratista acepto
voluntariamente, al firmarlo, recibir un anticipo del 25%, es decir, por un valor
menor al indicado en la solicitud de oferta, por lo que, la Sala considera que la
entidad estatal no modificé la forma de pago en relacion con el porcentaje
contractualmente establecido por concepto de anticipo.

PRINCIPIO DE PLANEACION PRECONTRACTUAL / PLANEACION
CONTRACTUAL / FUNCION SOCIAL DEL CONTRATO ESTATAL /
RECURSOS PRESUPUESTALES / RECURSOS PUBLICOS /
INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO DE OBRA PUBLICA

Es menester recordar que la responsabilidad de planeacion se encuentra en
cabeza de todos los actores que intervienen en la actividad contractual, es asi
que a la luz de lo establecido en el articulo 3 de la Ley 80 de 1993, la
jurisprudencia del Consejo de Estado ha manifestado que los particulares que
celebran y ejecutan contratos con las entidades estatales colaboran con ellas en
el logro de sus fines y cumplen una funcién social que, como tal, implica
obligaciones, y por consiguiente, de este precepto se desprende que el deber de
planeacion también abarca a estos colaboradores de la administracion, puesto
que no solo tienen el deber de ponerle de presente a la entidad las deficiencias
de planificacién que adviertan para que sean subsanadas, sino que ademas
deben abstenerse de participar en la celebracion de contratos en los que desde
entonces ya se evidencie que, por fallas en su planeacion, el objeto contractual
no podra ejecutarse. Mucho menos podran pretender los contratistas, en este
ultimo caso, el reconocimiento de derechos econdmicos puesto que esto seria
tanto como aspirar al reconocimiento de una apropiacion indebida de los
recursos publicos. En sintesis, el contratista se encontraba en la obligacién de
estructurar con seriedad su oferta, la cual elabor6 con base en las
especificaciones técnicas y planos suministrados por el Incoder; razén por la cual
no es de recibo que el contratista al momento de iniciar la ejecucién del contrato
alegue que no le entregaron los datos necesarios para cumplir con el objeto
contractual. [...] No hay duda de que nadie puede alegar su propia culpa, razén
por la cual para la Sala resulta juridicamente inadmisible que en la etapa
posterior a la celebracion del contrato exprese su desacuerdo o sorpresa con los



datos alli consignados. [...] Bajo este contexto, extrafia a la Sala el hecho de que
el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural, Incoder, previo a la convocatoria del
proceso de seleccion —y ni siquiera al momento de la celebracion del contrato-,
no habia definido la localizacion exacta del sitio donde se instalarian los items de
obra, es mas, la negociacion con los propietarios de los terrenos se efectud
durante el desarrollo del objeto contractual. Ahora bien, aunque se probd el
incumplimiento de una obligacion a cargo de la entidad estatal, ese
incumplimiento no fue la causa del incumplimiento de las propias obligaciones
del contratista a tal punto que le sirva de justificacion.

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 3

ANTICIPO DEL CONTRATO / ANTICIPO DEL CONTRATO ESTATAL /
CONCEPTO DE ANTICIPO DEL CONTRATO / GARANTIA DE CORRECTA
INVERSION DEL ANTICIPO / EJECUCION DEL CONTRATO ESTATAL /
PAGO DE ANTICIPO DEL CONTRATO ESTATAL / INCUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO DE OBRA PUBLICA

Por otra parte, la jurisprudencia ha indicado en anteriores oportunidades, que el
anticipo es el recurso o suma correspondiente a un porcentaje del valor total del
contrato, pactado como contraprestacién, que la entidad publica le entrega al
contratista para que sea invertida especificamente en la ejecucion del contrato y
sea manejada generalmente en cuenta separada, con imposicion de obligaciones
relacionadas con legalizacion y amortizacion de la inversion, de suerte que el
monto entregado debe ser debidamente amortizado en el plazo y la forma
pactada por las partes. El monto del anticipo no tiene una causacion inmediata,
es decir, si bien el contratista tiene derecho al pago convenido del mismo, aquel
se entiende causado gradualmente en la medida en que el contratista ejecute el
contrato. El contratista desatendié la obligacion legal y contractual que le exigia
soportar la inversion de los recursos entregados a titulo de anticipo, es mas, se
evidenciaron situaciones irregulares frente a su manejo, en tanto, en el plenario
se encuentra probada la existencia del hecho agravante de que los componentes
instalados en los equipos eran de segunda mano o reconstruidos. [...] Bajo este
contexto, la Sala concluye que en el caso sub lite el contratista debia actuar con
lealtad y buena fe ante el Incoder, en tanto a lo largo del plazo del contrato se
comprometio a allegar los documentos que respaldaran la ejecucion de la obra y
su pago y, a reemplazar los elementos usados y reconstruidos instalados en las
camaras de quiebre de presion, por elementos nuevos y de buena calidad. El
contratista desconocié el ordenamiento juridico al no entregar la documentacion
que permitiera constatar a la entidad estatal que los elementos contratados con
ocasion de la celebraciéon del contrato [...], contaban con los estandares
técnicos, de calidad y de garantia exigidos en el acuerdo contractual y
normatividad vigente; documentos indispensables para el recibo de la obra a
satisfaccion de la contratante y para su correspondiente pago. En tales
condiciones, no resulta admisible la afirmacién del demandante, conforme a la
cual la entidad incumpli6 la obligacion de recibir y pagar las obras entregadas,
pues dicha obligacion sélo surgia a su cargo si lo entregado por el contratista se
ajustaba a lo exigido contractualmente, respecto del objeto del negocio juridico.

NOTA DE RELATORIA: Sobre el concepto de anticipo contractual, su finalidad y
la correcta inversion, cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 16
de mayo de 2019, rad. 40102, C. P. Maria Adriana Marin.

EXCEPCION DE CONTRATO NO CUMPLIDO / INCUMPLIMIENTO DEL
CONTRATO DE OBRA PUBLICA / INEXISTENCIA DE INCUMPLIMIENTO DEL



CONTRATO / IMPOSICION DE LA MULTA / CADUCIDAD DEL CONTRATO
ESTATAL

Analizados los cargos de incumplimientos atribuidos a la entidad estatal, la Sala
concluye que no se configurd la excepcion de contrato no cumplido, porque no
se prob6 que el incumplimiento de la administracién (i) fue de tal gravedad que
imposibilité el cumplimiento del contratista o (ii) no le permitié continuar con la
ejecucion de la obra. En otras palabras, fue evidente el incumplimiento del
contratista relacionado con la calidad de las obras y equipos instalados, que no
solo dio lugar a la imposicion de la multa sino también a la caducidad del
contrato, y se pudo constatar que tal incumplimiento no se debid a circunstancias
imputables a la entidad estatal.

BITACORA DE OBRA PUBLICA / VALOR PROBATORIO DE LA BITACORA
DE OBRA PUBLICA

En sintesis, la bitacora de la obra es un documento que da cuenta de los hechos
que ocurren a lo largo de la ejecucion de la obra, en la cual, las partes e
interventoria registran los acontecimientos, observaciones, novedades,
constancias, datos, etc, que diariamente suceden en una construccion. [...] En
esta medida, cabe aclarar que lo indicado es que la bitacora contenga
anotaciones no solo del interventor sino también del supervisor y del contratista,
maxime cuando este tenia a su cargo la obligacion de registrar en la bitacora las
actividades propias de la obra, la cual, evidentemente, también incumplid.
Conforme a lo expuesto, el cargo propuesto por el demandante en el recurso de
apelacion, no tiene vocacion de prosperar.

CAMBIO DE JURISPRUDENCIA / FACULTAD DE IMPOSICION DE MULTA DE
LA ENTIDAD ESTATAL / MULTA AL CONTRATISTA / MULTA EN EL
CONTRATO ESTATAL / COMPETENCIA PARA IMPONER MULTAS
UNILATERALMENTE / INCUMPLIMIENTO CONTRACTUAL / APLICACION DE
LA JURISPRUDENCIA / APLICACION DEL PRINCIPIO DE CONFIANZA
LEGITIMA

En definitiva, teniendo en cuenta los cambios jurisprudenciales frente a la
competencia de la administracion para imponer multas al contratista, se tiene
que desde 1998 la jurisprudencia del Consejo de Estado admitia la posibilidad de
que las entidades publicas declararan el incumplimiento contractual e impusieran
multas al contratista. Esta posicion fue aplicada de forma pacifica hasta el afio
2005, momento en el cual la jurisprudencia cambio de postura y determiné que,
si bien, las partes podian pactar las multas en el contrato, la Administracién no
tenia competencia para imponerlas unilateralmente, debiendo acudir al juez del
contrato para su imposicion. [...] En el caso concreto, el Instituto Colombiano de
Desarrollo Rural -Incoder- profirié la Resolucion 01520, a través de la cual
impuso una multa al contratista, el 20 septiembre de 2004, esto es, cuando el
Consejo de Estado en la interpretacion normativa que hizo en ese momento,
consider6 que las entidades estatales si tenian competencia para imponer
unilateralmente las multas pactadas en un contrato estatal, sin necesidad de
acudir al juez para su imposicidén. Bajo este contexto, la Sala encuentra que la
entidad estatal obr6 amparada en el criterio jurisprudencial uniforme, claro y
reiterado de esta Corporacién recogido de forma pacifica desde 1998 hasta el
afo 2005, por lo que, en aras de salvaguardar la confianza legitima suscitada en
la Administracion con este criterio jurisprudencial vigente a la fecha de
expedicion del acto administrativo impugnado, resulta razonable su aplicacion en
la resolucion de la presente controversia. En este caso, las partes acordaron en



la clausula vigésima primera del contrato 049 de 2003 la facultad del Incoder
para imponer multas al contratista por incumplimiento a sus obligaciones
contractuales. En este orden de ideas, el Incoder tenia competencia para
imponer multas al contratista, de conformidad con la jurisprudencia vigente al
momento de la expedicion de las Resoluciones 01520 del 20 septiembre de 2004
y 01998 del 29 de noviembre de 2004. Por lo anterior, la Sala modificara la
decision del a quo que declard la nulidad de los mencionados actos por falta de
competencia.

NOTA DE RELATORIA: Sobre la facultad de la entidad estatal para imponer
multas al contratista, cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto de 20 de
febrero de 1997, rad. 12669, C. P. Daniel Suarez Hernandez; auto de 4 de junio
de 1998, rad. 13988, C. P. Ricardo Hoyos Duque; auto de 29 de junio de 2000,
rad. 16756, C. P. Ricardo Hoyos Duque; sentencia de 20 de junio de 2002, rad.
19488, C. P. Ricardo Hoyos Duque; sentencia de 20 de junio de 2002, rad.
15936, C. P. Ricardo Hoyos Duque; sentencia de 20 de octubre de 2005, rad.
14579, C. P. German Rodriguez Villamizar; providencia de 10 de marzo de 2005,
exp. 25765, C. P. Maria Elena Giraldo Gomez. Respecto de la aplicacién del
criterio jurisprudencial conforme a las pautas vigentes en cada caso, cita:
Consejo de Estado, Seccidon Tercera, providencia de 25 de abril de 2018, rad.
58890, C. P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

FALSA MOTIVACION / FALSA MOTIVACION DEL ACTO ADMINISTRATIVO
SANCIONATORIO / INEXISTENCIA DE LA FALSA MOTIVACION DEL ACTO
ADMINISTRATIVO / COMPETENCIA DEL JUEZ DE SEGUNDA INSTANCIA /
LIMITES DE LA COMPETENCIA FUNCIONAL DEL JUEZ DE SEGUNDA
INSTANCIA

[L]a Sala precisa que le asiste razén al demandante al afirmar que el Incoder,
para el 12 de marzo de 2004, no habia definido el sitio exacto de localizacién
para la construccidon de las camaras de quiebre, pues solo lo hizo hasta el 12 de
abril siguiente. Lo anterior obliga a destacar que el recurso de apelacién se
encuentra limitado a los aspectos indicados, en tanto, al juez sélo le es permitido
emitir un pronunciamiento en relacion con los aspectos recurridos de la
providencia que se hubiere adoptado en primera instancia. No obstante, la Sala
advierte que el apelante no realiz6 ningun otro reproche particular en relacion
con la decision de incumplimiento del contratista del programa de trabajo e
inversiones, pues se limité a resumir las causas que, a su juicio, generaron el
conflicto entre las partes (planos y disefios de la obra, la localizacién de las
mismas, los ensayos de resistencia de los concretos y la aceptacion y recibos de
los items contratados), pero no sustentd de forma especifica su desacuerdo con
la decision tomada por el a quo; razén por la cual, la Sala no se pronunciara al
respecto, puesto que, el juez de segunda instancia esta limitado al estudio de los
motivos de inconformidad expresados por el recurrente en el recurso de
apelacién. Por lo anterior, la Sala concluye que no se probd el vicio de falsa
motivacién alegada contra el acto administrativo que impuso una multa al
contratista.

DEBIDO PROCESO / CONCEPTO DE DEBIDO PROCESO / ALCANCE DEL
DEBIDO PROCESO / APLICACION DEL PRINCIPIO DEL DERECHO AL
DEBIDO PROCESO / FACULTAD DE IMPOSICION DE MULTA DE LA
ENTIDAD ESTATAL / MULTA AL CONTRATISTA / MULTA EN EL CONTRATO
ESTATAL / AUSENCIA DE VIOLACION AL DEBIDO PROCESO



El debido proceso es un derecho fundamental de rango constitucional, ya que se
encuentra previsto expresamente en el articulo 29 superior y sefiala que nadie
podra ser juzgado sino “con observancia de la plenitud de las formas propias de
cada juicio” y, que toda persona tiene derecho a la defensa, “a un debido
proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir
las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no
ser juzgado dos veces por el mismo hecho”. Asimismo, indica el precepto
constitucional que el debido proceso “se aplicara a toda clase de actuaciones
judiciales y administrativas”, lo cual incluye aquellas que se adelanten en el
ejercicio de la actividad contractual del Estado. [...] Al respecto, resalta la Sala
que, de conformidad con las pruebas obrantes en el plenario, al contratista se le
garantizd el derecho al debido proceso previo a la expedicion de los actos
administrativos por medio de los cuales se le impuso una multa. [...] En
consecuencia, resalta la Sala que la administracion advirtié al contratista sobre la
imposicion de la multa y le otorgdé un término para cumplir con sus obligaciones,
por lo que resulta claro que a la parte demandante no le fue desconocido su
derecho de audiencia y de defensa. En conclusién, la Resolucién 01520 del 20
septiembre de 2004 y 01998 del 29 de noviembre de 2004, expedida por el
Incoder, por medio de la cual se impuso una multa al contratista no esta viciada
de ilegalidad.

CLAUSULA EXORBITANTE DEL CONTRATO ESTATAL / CADUCIDAD DEL
CONTRATO ESTATAL / FACULTAD DECLARATORIA DE LA CADUCIDAD
DEL CONTRATO ESTATAL / DECLARACION DE LA CADUCIDAD DEL
CONTRATO ESTATAL / INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO / EFECTOS DE
LA DECLARACION DE LA CADUCIDAD DEL CONTRATO ESTATAL / PLAZO
PARA LA DECLARACION DE LA CADUCIDAD DEL CONTRATO /
PROCEDENCIA DE LA DECLARACION DE LA CADUCIDAD DEL CONTRATO
ESTATAL / RECUENTO JURISPRUDENCIAL

La potestad exorbitante de declaratoria de caducidad del contrato se encuentra
regulada en el articulo 18 del Estatuto General de la Contratacién Publica. En
particular, este articulo define a la caducidad como la estipulacién negocial, en
virtud de la cual, si se presenta alguno de los hechos constitutivos de
incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, que afecte de manera
grave y directa la ejecucion del contrato y evidencia que pueda conducir a su
paralizacién, la entidad por medio de acto administrativo debidamente motivado
lo dara por terminado y ordenara su liquidacién en el estado en que se
encuentre. [...] La declaratoria de caducidad del contrato tiene los siguientes
efectos o consecuencias: (i) dar por terminado el vinculo negocial sin que haya
lugar a indemnizacion para el contratista; (ii) ordenar su liquidacion en el estado
en que se encuentre; (iii) hacer exigibles garantias por configuraciéon del siniestro
del incumplimiento; (iv) hacer efectiva la clausula penal pecuniaria y (v) configura
para el contratista la inhabilidad para celebrar contratos con entidades publicas
durante 5 anos. En este sentido, la Corporacion ha sostenido que la caducidad
del contrato es la sancion mas drastica que la entidad publica puede imponer a
su contratista, al entrafiar el aniquilamiento del contrato y comportar para él la
inhabilidad de celebrar negocios juridicos con entidades publicas durante el
periodo fijado por el legislador. En cuanto a las caracteristicas del poder
exorbitante de caducar el contrato estatal, en sentencia del 27 de noviembre de
2007, exp. 14431, esta Corporacion dijo que es de orden publico y, como tal,
inalienable, irrenunciable e intransmisible; goza, por tanto, de autonomia,
unilateralidad y proporcionalidad en su adopcion y se ejercita a través de la
expedicion de actos administrativos debidamente motivados, que pueden ser
ejecutados sin necesidad de acudir ante el juez, puesto que involucra el interés



publico. [...] La jurisprudencia inicial de esta Corporacion, en relacion con la
oportunidad para decretar la caducidad del contrato, consideraba que, para su
declaratoria, era necesario que el contrato estuviera vigente y en ejecucion, en
tanto ello implicaba la terminacion anticipada del negocio juridico [...]. Dicho
criterio fue aplicado de forma pacifica hasta 1999, cuando la jurisprudencia
determiné que la caducidad se podia declarar aun vencido el término de
ejecucion y hasta antes de la liquidacién del mismo [...]. La anterior postura fue
acogida por el Consejo de Estado en providencias posteriores. Al respecto, en
auto del 29 de junio del 2000 se consider6 que la Administracion podia
decretarla, aunque el plazo de ejecucién hubiera vencido, siempre y cuando no
se hubiera expedido el acto de liquidacion [...]. Asi mismo, en sentencia del 18
de marzo de 2004, la Corporacion reafirmé que la entidad estatal podia ejercer
potestades exorbitantes luego de vencido el plazo contractual mientras el
contrato no se hubiera liquidado [...]. Ahora, la Sala Plena de la Seccion Tercera
del Consejo de Estado en sentencia de unificacién del 12 de julio de 2012 se
pronuncido sobre la legalidad de declaracion de caducidad de un contrato
después de que el plazo de ejecucion habia expirado [...]. [L]a Sala concluy6 que
las entidades solo pueden decretar la caducidad del contrato antes de que el
plazo expire y asi cumplir con el fin de la norma que es lograr la ejecuciéon del
objeto contractual en beneficio del interés general, de conformidad con lo
establecido en el articulo 84 del Cédigo Contencioso Administrativo [...].

FUENTE FORMAL: LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 14 / CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 84

NOTA DE RELATORIA: Sobre la caducidad del contrato estatal y el plazo para
su declaracion, cita: Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 22 de
octubre de 2012, rad. 20738, C. P. Enrique Gil Botero; sentencia de 27 de
noviembre de 2003, rad. 14431, C. P. Maria Elena Giraldo Gomez; sentencia de
13 de septiembre de 1999, rad. 10264, C. P. Ricardo Hoyos Duque; auto del 29
junio del 2000, rad. 16756, C. P. Ricardo Hoyos Duque; sentencia de 18 de
marzo de 2004, rad. 15936, C. P. Ricardo Hoyos Duque; Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de unificacion de 12 de
julio de 2012, rad. 15024, C. P. Danilo Rojas Betancourt; sentencia de 11 de
mayo de 1999, rad. 10196, C. P. Ricardo Hoyos; sentencia de 20 de noviembre
de 2008, exp. 17031, C.P. Ruth Stella Correa.

NOTA DE RELATORIA: Providencia con aclaracién de voto de la consejera
Marta Nubia Velasquez Rico.
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Actor: CARLOS ORLANDO BECERRA CASTILLO

Demandado: INSTITUTO COLOMBIANO DE DESARROLLO RURAL

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACION
SENTENCIA)

Temas: Principio de legalidad - Competencia para imponer multas en vigencia de
la Ley 80 de 1993 antes de la expedicion de la Ley 1150 de 2007 — Competencia
de las entidades estatales para declarar la caducidad del contrato estatal /
Incumplimiento del contrato de obra / Excepcion de contrato no cumplido /
Liquidacion judicial del contrato.

Procede la Seccién Tercera, Subseccion A, del Consejo de Estado a resolver el
recurso de apelacion interpuesto por las partes contra la sentencia del 9 de
marzo de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca,

mediante la cual resolvié acoger parcialmente las pretensiones de la demanda.

I. SINTESIS DEL CASO

El sefor Carlos Orlando Becerra Castillo solicitdé Ila declaratoria de
incumplimiento del contrato y la nulidad de los actos administrativos que le
impusieron una multa y declararon la caducidad del contrato de obra 049 de
2003 suscrito con el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural —Incoder-, para la
ejecucion de las obras de rehabilitacion del distrito de irrigacidon en pequefia
escala de Albesa, en el municipio de Pasca, por falta de competencia, falsa
motivacién, desconocimiento del derecho de audiencia y de defensa y desviacion
de poder. Como consecuencia de la declaratoria de incumplimiento y nulidad,

solicito el reconocimiento de perjuicios.

ILANTECEDENTES

1. La Demanda

El 03 de mayo de 2005 (fls. 1-17, c.2), el sefior Carlos Orlando Becerra Castillo,

a través de apoderado (fls. 1, c. 2), presenté demanda' de controversias

' Estando dentro del término de fijacion en lista (fl. 179, c. 3), mediante escrito presentado el 23
de noviembre de 2005, la parte demandante presentd adicion y modificacién de la demanda (fls.



contractuales contra del Instituto Colombiano de Desarrollo Rural —Incoder-, para

qgue se hicieran las siguientes declaraciones y condenas:

PRIMERA.- Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la
Resolucion No. 0028 suscrita el 13 de enero de 2005 por el Subgerente de
Infraestructura del INCODER, notificada por edicto el 7 de febrero siguiente,
por medio de la cual se declara LA CADUCIDAD del contrato de obra publica
No. 0049 de diciembre 29 de 2003.

SEGUNDA.- Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en
la Resolucién No. 00682 de abril 11 de 2005, suscrita por el Subgerente de
Infraestructura del INCODER, por medio de la cual resuelve
desfavorablemente el recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion
No. 0028 del 13 de enero.

TERCERA.- Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la
Resoluciéon No. 1520 suscrita el 20 de septiembre de 2004 por el Subgerente
de |Infraestructura del INCODER, notificada personalmente el 21 de
septiembre siguiente, por medio de la cual se impone una sancion de multa
sobre el contrato de obra publica No. 0049 de diciembre 29 de 2003.

CUARTA.- Que se declare la nulidad del acto administrativo contenido en la
Resolucién No. 01998 del 29 de noviembre de 2004, suscrita por el
Subgerente de Infraestructura del INCODER, por medio de la cual se
resuelve desfavorablemente el recurso de reposicion interpuesto contra la
Resolucién No. 01520 del 20 de septiembre de 2004.

QUINTA.- Que se declare que el INCODER INCUMPLIO el contrato de obra
publica No. 0049 de diciembre 29 de 2003, por las razones que se exponen
en este escrito, configurandose en favor del contratista la ‘Exceptio non
adimpleti contractus’.

Que como consecuencia de las anteriores declaraciones y a titulo de
restablecimiento del derecho se ordene lo siguiente:

5.1. Que se exija al INCODER impartir la orden de exclusién de inscripcion
de sancién de multa y de caducidad de contrato en los registros de camara
de comercio y demas entes de control en los cuales se efectué dicho registro
y se hizo publicacion.

5.2. Que se CONDENE al INCODER al pago de perjuicios morales causados
al contratista por las declaraciones de sancion de multa y posteriormente de
caducidad.

5.3. Que se CONDENE al INCODER al pago de los perjuicios materiales
causados al contratista por las declaraciones de sancion de multa y de
caducidad, y que consisten en:

5.3.1. Perjuicios causados por la inhabilidad para contratar con el Estado, y
que equivale a la utilidad que se espera obtener durante los cinco afios de la
inhabilidad automatica por caducidad de contrato.

5.3.2. Los perjuicios derivados por el dafio emergente, y que se verifican con
el costo que implicé la reciente obtencion de certificacion de gestion de
calidad obtenida por el contratista para la celebracion de contratos con el
Estado, y que no podra ser utilizada por el tiempo que dura la inhabilidad.

124-175, c. 3). Se transcriben las pretensiones y se sintetizan los hechos como quedaron
formulados de acuerdo con dicha adicién y modificacion.



5.4. Que como consecuencia del incumplimiento por parte del INCODER, se
condene a pagar los perjuicios que para el efecto contemplen las clausulas
de multas y penal pecuniaria.

5.5. Que se proceda a la liquidaciéon del contrato de obra No. 049/2003
suscrito entre el INCODER y el Ing. CARLOS ORLANDO BECERRA
CASTILLO.

5.6. Que se declare contractualmente responsable al INCODER por los
mayores valores de obra asumidos por el contratista, debido a faltas en los
estudios, disefios y memorias de calculo.

5.7. Que como consecuencia de lo anterior, se declare que el INCODER,
debe pagar a mi representado, la suma de CUARENTA MILLONES DE
PESOS M/CTE ($40.000.000), que corresponden al mayor valor de obra
ejecutado dentro del contrato de obra No. 049/2003.

5.8. Que se condene al INCODER a pagar la suma de TRES MILLONES
DOSCIENTOS MIL PESOS M/CTE ($3.200.000,00), que corresponden a los
intereses de mora en los pagos, segun la tasa que para el efecto sefala el
articulo 4° numeral 8° de la Ley 80 de 1993 y el decreto 679 de 1994.

5.9. Que se ordene al INCODER recibir y pagar todas las obras ejecutadas
por el contratista.

5.10. Que se ordene que todas las sumas de dinero que el INCODER deba
reconocer y pagar a favor del contratista, como consecuencia de las
condenas que le sean impuestas en virtud del presente proceso judicial se
actualicen y/o indexen de acuerdo con la variacién de Precios al Consumidor
—IPC- determinado por el DANE.

5.11. Que se ordene que todas las sumas de dinero que el INCODER deba
reconocer y pagar a favor del contratista, como consecuencia de las
condenas que le sean impuestas, sean incluidas en la liquidacion judicial del
contrato No. 049/2003.

5.12. Que se dé cumplimiento a la sentencia, en los términos de los articulos
176 y 177 del C.C.A., ordenando que todas las sumas de dinero que se
condene a pagar al INCODER, a favor de mi poderdante, devenguen
intereses moratorios al dia siguiente a la ejecutoria de la sentencia, de
conformidad con las tasas de interés que certifique la Superintendencia
Bancaria.

5.13. Condenar en costas, incluidas las agencias en derecho, al INCODER,
en favor del contratista.

Como fundamento factico sefialo lo siguiente:

1. En el mes de octubre de 2003, el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural —
Incoder- abrié convocatorias para adjudicar 69 contratos para la rehabilitacion de
los distritos de irrigacion en pequefia escala, entre los cuales se encontraban los
distritos de: (i) San Mateo en Boyaca; (ii) Sierra Nevada en Boyaca; (iii) Santa
Ana en el Magdalena; (iv) Caracoli en Casanare y (v) Albesa en Pasca. Los 5

contratos fueron adjudicados al demandante.



2. El 29 de diciembre de 2003, el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural
suscribiéo con el sefior Carlos Orlando Becerra Castillo, el contrato de obra
publica 049, con el objeto de ejecutar las obras de rehabilitacion del distrito de
irrigacion en pequena escala de Albesa, municipio de Pasca —que comprendia la
construccion de cinco (5) camaras de quiebre, tres (3) cajillas prediales y una (1)
estacion de filtrado-, con un plazo de ejecucion de 4 meses -entre el 23 de marzo

de 2004 y el 23 de julio de ese mismo afio- y por un valor de $84.000.000.

3. El Incoder modifico unilateralmente la clausula quinta del contrato, que
establecio la forma de pago, asi: (i) varié el monto del anticipo, el cual se habia
contemplado en la solicitud de oferta SI-21-03-SO en un 50% del valor total del
acuerdo y en la minuta se redujo a un 25% vy (ii) suprimio la presentacion de
actas de recibo parcial de obra por actas de recibo total, una vez los items del
contrato —cinco (5) camaras de quiebre, tres (3) cajillas prediales y una (1)
estacion de filtrado- se encontraran debidamente construidos, instalados,

probados y entregados en perfecto funcionamiento a la comunidad.

4. El 23 de marzo de 2004, las partes suscribieron el acta de inicio, por lo que el
contratista procedié a fabricar las valvulas de las camaras de quiebre y los
tanques de la estacion de filtrado, segun el programa de trabajo e inversion

“Revision No. 3” aprobado por el Incoder y el interventor.

5. ElI 18 de junio de 2004, el interventor solicitdé al contratista documentos no
contemplados en el contrato, tales como, las facturas de compraventa de los
elementos adquiridos para la fabricacidn de las camaras de quiebre y trabajos no
previstos como “la conexion entre la red existente y las camaras de presion,

tanto a la entrada como a la salida de las mismas”.

6. El 23 de junio de 2004, el contratista informo a la interventoria que las cinco
(5) camaras de quiebre de presion estaban construidas e instaladas en el sitio
definido por el presidente del distrito de riego de Albesa y que la estacion de
filtrado también estaba fabricada, pero que aun no se le habia informado el sitio
de ubicacién. Reitero la solicitud de aprobacion de actas de recibo parcial puesto
que la disminucion del anticipo y los demas gastos no reconocidos por el Incoder

le estaban generando perjuicios econdmicos. Posteriormente, la interventoria



condiciond la entrega parcial de la obra a un recibo final de aceptaciéon por parte

de la comunidad.

7. El 13 de julio de 2004, el contratista solicitd ampliar el plazo de ejecucion del
contrato, porque el Incoder no habia definido el sitio de instalacion de las

camaras de quiebre y de la estacion de filtrado.

8. El 14 de julio de 2004, el interventor presentd al contratista una solicitud de
prérroga, que no aceptod, porque se consigno que la obra presentaba un avance

fisico del 70%, cuando lo cierto era que dicho avance era del 95%.

9. En varias oportunidades, el contratista solicité a la entidad estatal vincular a la
Sociedad Colombiana de Ingenieros para que verificara el estado real de las

obras. La entidad estatal guard¢ silencio.

10. A pesar de que la entidad no habia definido el sitio donde instalar la estacion
de filtrado y las cajillas prediales, el 20 de septiembre de 2004 expidio la
Resolucién 01520, que fue confirmada por la Resolucion 01998 del 29 de
noviembre de 2004, por medio de la cual el Incoder impuso una multa al
contratista. Dichos actos fueron expedidos con falta de competencia, falsa
motivacion y desconocimiento del derecho de audiencia y de defensa, en
sintesis, porque (i) el acto administrativo de imposicion de multa se expidié
vencido el plazo contractual; (ii) el Incoder no definié el sitio exacto sobre el cual
se construirian las camaras de quiebre; (iii) el contratista cumpli6 con el
programa de trabajo, ya que a 5 de mayo de 2004 las obras presentaban un
avance del 95%; (iv) la entidad estatal no lo citd6 para rendir descargos y
controvertir las pruebas aducidas en su contra y (v) la multa se impuso cuando el

supuesto hecho de incumplimiento se encontraba superado.

11. Posteriormente, el contratista solicitd en multiples oportunidades el recibo de
las obras para proceder a la liquidacion del contrato; no obstante, la entidad
estatal profirié la Resolucién 00028 del 13 de enero de 2005, que fue confirmada
por la Resolucion 00682 del 11 de abril de ese mismo afio, por medio de la cual
declard la caducidad del contrato 049 de 2003. Dichos actos fueron expedidos
con falta de competencia, falsa motivaciéon, desconocimiento del derecho de
audiencia y de defensa y desviacién de poder, en resumen, porque el Incoder no

tuvo en consideracion que (i) el acto administrativo se expidié vencido el plazo



contractual; (ii) no definié el sitio exacto sobre el cual se construirian las cadmaras
de quiebre y nunca definio el sitio de localizacién de la estacion de filtrado y de
las cajillas prediales; (iii) el contratista fabricé la estacién de filtrado conforme a
las especificaciones técnicas; (iv) los problemas de funcionamiento de las
camaras de quiebre obedecieron a las falencias en los estudios y disefios
entregados por la entidad estatal; (vi) exigi6 documentos que contractualmente
no estaba obligado a aportar, tales como, facturas, comprobantes de calidad y
protocolos de fabrica, entre otros y (viii) el dictamen pericial practicado en el
tramite de la accidn de tutela interpuesta por el contratista, el informe rendido por
la firma Valrex y el concepto emitido por la Sociedad Colombiana de Ingenieros
demuestran que el contratista no incumplié el contrato y que este no pudo

finalizar por causas imputables a la entidad.

12. La entidad estatal incumplié el contrato, porque modifico la forma de pago del
contrato, no definid el sitio de localizacién de los items contratados, por la falta
de entrega de planos y disefios detallados, entre otras circunstancias que

llevaron a que él incumpliera.

La parte demandante adujo que las decisiones administrativas unilaterales
proferidas por el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural -Incoder- infringieron
las siguientes normas: articulos 1, 2, 29, 90 y 209 de la Constitucidén Politica;
articulos 1, 3, 35, 36, 78, 85, 158 y 206 a 214 del Cddigo Contencioso
Administrativo; articulos 4 y 18 de la Ley 80 de 1993 y el articulo 829 del Cddigo

de Comercio.

El demandante solicitd la suspensién provisional de los actos administrativos
demandados (fl. 17, c.2). El 19 de julio de 2005, el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca nego la solicitud de suspension provisional, admitié la demanda y
dispuso la notificacion de dicha decision a la entidad demandada y al Ministerio
Publico? (fls. 70-74, c.1).

2. Contestacion de la demanda

2 Mediante providencia del 25 de enero de 2007 (fls. 127-132), el Consejo de Estado confirmé el
auto apelado proferido el 19 de julio de 2005 por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca.



El 22 de noviembre de 2005, el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural -
Incoder- contestd la demanda® (fls. 85-113 y 183-205, c. 3), se opuso a las
pretensiones y propuso la excepcion que denominé “sustantiva”, la cual hizo

consistir en lo siguiente:

1. En relaciéon con la forma de pago, la solicitud de oferta establecié que los
items del contrato -cinco (5) camaras de quiebre, tres (3) cajillas prediales y una
(1) estacion de filtrado- se pagarian una vez estuvieran construidos, instalados y

en funcionamiento.

2. Las partes de mutuo acuerdo modificaron el anticipo. Sin embargo, el item 2.9.
de la solicitud de oferta establecié que “la no entrega del anticipo no es obice
para que el contratista se niegue a entregar las obras cuando lo ordene el
INCODER”.

3. El contratista cambi6 unilateralmente la localizacion de las camaras de quiebre
de presion y omitié las directrices impartidas por la interventoria en comunicacion
del 12 de marzo de 2004, en la cual indic6 que debian ubicarse en forma
aledafia a las existentes. Sin embargo, al efectuar las pruebas para el recibo

definitivo de las mismas, no funcionaron.

4. El 28 de abril de 2004, la interventoria informé al contratista el sitio de
ubicacion de la estacion de filtrado “en el terreno localizado a la salida de la
tuberia de 10” del paso elevado y adyacente a la camara de quiebre”.

5. ElI 5 de agosto de 2004, la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales —
DIAN-, en respuesta al derecho de peticidén del interventor, informé que la factura
cambiaria de compraventa N° 0545 del 2 de junio de 2004 de la empresa
Facceval Ltda -que habia presentado el contratista previamente para soportar la

inversion del anticipo-, no se encontraba habilitada.

6. El 11 de agosto de 2004, la interventoria realizé una visita ocular a la obra, en
la que constatd que los elementos hidraulicos instalados no eran de la marca
Tecval, como lo habia informado el contratista en varias oportunidades, sino de
varias marcas y eran usados o reconstruidos. Frente a esta observacién, el
contratista se comprometié a cambiarlos por elementos nuevos, pero solo

reemplazé los correspondientes a “las valvulas de control de nivel, no cambio las

3 Mediante escrito presentado el 15 de mayo de 2006 (fls. 183-205, c. 3), la parte demandada
presento la contestacion de la adicion y modificacion de la demanda.



valvulas de cortina, los filtros ‘Y’, ni los pasamuros plasticos que eran

inapropiados a las presiones existentes en cada camara’.

7. La interventoria se abstuvo de suscribir actas de recibo de obra, porque los
items de obra -cinco camaras de quiebre, tres cajillas prediales y una estacion de
filtrado-, no cumplieron con las especificaciones técnicas de calidad y de garantia

establecidos en la solicitud de oferta.

8. La entidad estatal sancion6 al contratista con la imposicion de una multa vy,
luego, declaré la caducidad del contrato, por la mora en la presentacion de las
facturas, la mala calidad de los elementos, la omisidon a las indicaciones de la
interventoria y el incumplimiento de las especificaciones técnicas y en la entrega

de la obra.

El 14 de febrero de 2007, se dio apertura a la etapa de pruebas (fls. 312, c.3) y el
5 de mayo de 2010 se corrio traslado para alegar de conclusién y al Ministerio

Publico para rendir concepto (fl. 404, c. 1).

3. Alegatos de conclusion

3.1. La parte demandante (fls. 408-422, c.1) reiter6 los argumentos expuestos en
la demanda y resaltdé que los actos administrativos de caducidad e imposicion de
multa se expidieron con falta de competencia, pues dichas facultades solo
pueden ser ejercidas por el contratante dentro del plazo de ejecucién.

3.2. La parte demandada (fls. 423-441, c. 1) reiter6 los argumentos expuestos en
la contestacion de la demanda y sefald que en el experticio técnico, que fue
aportado por el demandante, el perito no consultd la solicitud de oferta ni las
especificaciones técnicas del contrato. Agregdé que el concepto de la Sociedad
Colombiana de Ingenieros se expidié vencido el plazo contractual y no se ajusto

a los hechos acaecidos en el desarrollo del contrato.

3.3. El Ministerio Publico rindié concepto desfavorable a las pretensiones de la
demanda (fls. 442-470, c.1), porque: (i) el contratista instalé equipos
refaccionados, no acredito la calidad de los elementos e hizo caso omiso a los
requerimientos efectuados por la interventoria; (ii) el contratista incumplié el
contrato, porque no entrego las obras en los periodos determinados en el plan de

trabajo e inversiones aprobado por la entidad; (iii) el Incoder, desde la



adjudicacion del contrato, definié el sitio donde se instalarian las obras, pues las
camaras de quiebre remplazarian los ya existentes y (iv) el Incoder podia
imponer multas y declarar la caducidad del contrato, porque los actos

demandados fueron expedidos antes del vencimiento de la etapa de liquidacion.
4. La sentencia impugnada

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca en sentencia del 9 de marzo de

2011 (fls. 475-492, c.ppal) accedié parcialmente a las pretensiones y decidio:

1°. Declarar la nulidad de la Resolucion 0028 del 13 de enero de 2005 que
impuso la caducidad del contrato 049 de diciembre 29 de 2003.

2°. Declarar la nulidad de la Resolucién 682 del 11 de abril de 2005 que
confirmé la Resoluciéon 0028 del 13 de enero de 2005.

3°. Declarar la nulidad de la Resolucion 1520 del 20 de septiembre de 2004
mediante la cual se impuso la multa al contratista.

4°. Declarar la nulidad de la Resolucion 1998 del 29 de noviembre de 2004
que confirmé la Resolucion 1520.

5°. Declarar de oficio la nulidad de la Resolucién 1947 del 24 de octubre de
2005 que liquidé el contrato.

6° La liquidacion del contrato 049 del 29 de diciembre de 2010 (sic) quedara
asi:

Valor del contrato $84.000.000
Valor ejecutado 21% $17.640.000
Anticipo por amortizar $21.000.000

Menos labor ejecutada $17.640.000

Saldo a favor de la $3.360.000

entidad contratante

QUINTO (sic): Negar las demas pretensiones.

El a quo declaré nulos los actos administrativos, al considerar que el Instituto
Colombiano de Desarrollo Rural —Incoder- carecia de competencia, porque solo
el juez administrativo tiene la facultad para imponer multas y la declaratoria de
caducidad del contrato sélo puede ejercerse dentro del plazo de ejecucion del
mismo. No obstante, el Tribunal se pronuncié respecto de los otros argumentos

de la demanda, asi:

1. El Incoder impuso la multa al contratista porque incumplié el plan de trabajo e
inversiones establecido para el primer mes de ejecucion y las camaras de
quiebre no funcionaban y declaré6 la caducidad del contrato porque su

incumplimiento se establecié en un 79%, lo que calificé como grave.



2. El Instituto Colombiano de Desarrollo Rural —Incoder- definié desde el inicio de
la ejecucion del contrato el sitio donde se iban a rehabilitar las camaras de
quiebre y tenia determinada la ubicacion de la estacién de filtrado, sélo que la

comunidad no autoriz6 su instalacion.

3. El Instituto Colombiano de Desarrollo Rural —Incoder- realiz6 multiples
requerimientos al contratista por concepto de los repuestos obsoletos y dafados
que instalé en las camaras de quiebre, por la legalizacién del anticipo soportado
con una factura no autorizada por la DIAN y por la elaboracion de la estacion de

filtrado sin la inspeccion del interventor, ni del supervisor del contrato.

4. El contratista no fue enganado por el proveedor de los materiales de obra,
pues, de conformidad con las certificaciones aportadas con la propuesta, cuenta
con mas de 10 afos de experiencia y, por tal razén, debidé seleccionar con
diligencia al proveedor y utilizar materiales de primera calidad, no piezas

antiguas, reconstruidas, mal armadas e incapaces de funcionar.

5. El contratista construy6 la unidad de filtrado, en un lote ubicado en Soacha,
sin la supervisién del interventor y sin allegar la informacion técnica, por lo que la

interventoria no podia recibir la obra, dada la falta de garantias y,

6. El Incoder modifico unilateralmente la forma de pago, pues no tuvo mas
opcidon que recibir y pagar la obra, unicamente hasta que el contratista

demostrara su terminacion y funcionamiento.

Finalmente, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca declar6 de oficio la
nulidad de la Resolucion 1947 del 24 de octubre de 2005, que liquidd
unilateralmente el contrato 049 de 2003, por falta de competencia de la
administracién, porque el auto admisorio de la demanda se profirié el 19 de julio
de 2005 vy, por ello, procedi6 a realizar su liquidacién. Para tal fin, el Tribunal, con
fundamento en el acto administrativo de declaracion de caducidad, establecio el
incumplimiento del contratista en un 79%, razén por la cual solo le reconocié un

21% por concepto de obras ejecutadas, asi:

Valor del contrato $84.000.000
Valor ejecutado 21% $17.640.000
Anticipo por amortizar $21.000.000

Menos labor ejecutada $17.640.000




Saldo a favor de la $3.360.000
entidad contratante

5. Los recursos de apelacion

Las partes interpusieron recurso de apelacién, asi:

5.1. La demandante sustent6 el recurso (fls. 498 - 521, c. ppal) con las siguientes

razones:

a) Aunque el a quo declaré la nulidad de los actos administrativos reprochados
por falta de competencia, no reconocié a la parte demandante los perjuicios

causados durante su vigencia.

b) El Tribunal omitié el hecho de que el contratista celebr6 y ejecutd con éxito
cinco contratos con la entidad estatal para realizar la ejecucion de las obras para
la rehabilitacion de varios distritos de irrigacion en pequefia escala, hecho que
constituye un indicio suficiente para concluir que el problema no estuvo en el

contratista sino en la arbitrariedad de la interventoria.

c) El Tribunal calificd el incumplimiento del contratista en un 79% vy, por ello,
concluyod “que si era procedente declarar la caducidad”, pero no tuvo en cuenta
los siguientes documentos que sefialaban un porcentaje de ejecucién del
contrato en un 75%: (i) la solicitud de adicion 1 al contrato suscrita por el
interventor, en la cual establecido que la obra presentaba un avance fisico del
70% vy (ii) el Informe de Gestion de 2004 y el Plan de Accion de 2005 del Incoder,

que sefalaban que la ejecucion del contrato correspondia a un 75%.

d) Adicionalmente, el Tribunal no realizé un analisis de las siguientes pruebas

que demostraban el cumplimiento del contratista:

- El dictamen pericial, practicado dentro de la accion de tutela presentada ante el
Tribunal Superior de Bogota.

- El concepto rendido por la Sociedad Colombiana de Ingenieros.

- El concepto técnico elaborado por la firma Valrex.

-. Los recursos interpuestos contra los actos administrativos demandados.

-. La Adicion N° 1 al contrato del 23 de julio de 2004, la cual adicioné el plazo de
ejecucion en 30 dias por falta de definicion del sitio de instalacion de la estacion

de filtrado y las cajillas prediales.



e) El Tribunal valoré el libro de bitacora presentado por el Instituto Colombiano

de Desarrollo Rural —Incoder- que no fue conocido por el demandante.

f) El Tribunal estudi6 parcialmente las pruebas lo que condujo a que no
encontrara acreditada la falsa motivacion de los actos administrativos, en tanto,
el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural —Incoder- incurrié en las siguientes
“actuaciones unilaterales”: (i) delegoé la direccion, vigilancia y control del contrato
al interventor; (ii) modifico unilateralmente la forma de pago que se establecio en
el contrato; (iii) no entregd al contratista los disefios ni los planos completos para
la obra; (iv) no definié los sitios destinados a la instalaciéon de los elementos
contratados; (v) exigid soportes documentales para la presentacion de las
respectivas cuentas de cobro, requisito que no se encontraba contemplado en
las estipulaciones del contrato; (vi) no efectud el recibo final de las obras ni
cancel6 el valor de las mismas; (vii) la causa de los problemas de funcionamiento
del sistema de riego obedecio6 a la falta de instalacion de la estacidén de filtrado;
(viii) desconocio la clausula 19 del contrato de obra que establecido que las
discrepancias que surgieren en la interpretacion del contrato serian dirimidas por

la Sociedad Colombiana de Ingenieros y (ix) requirié pruebas de concreto.

5.2. El Instituto Colombiano de Desarrollo Rural —Incoder, en la sustentacion del
recurso (fls. 493 — 497, c. ppal), argumentdé: (i) la jurisprudencia vigente al
momento de los hechos facultaba a la entidad estatal para imponer multas al
contratista, en el momento en que lo hizo vy, (ii) la entidad estatal podia declarar

la caducidad del contrato hasta antes del vencimiento de la etapa de liquidacion.

6. Tramite en segunda instancia

6.1. Los recursos de apelaciéon fueron concedidos mediante providencia del 5 de
agosto de 2011 y admitido por esta Corporacion el 12 de diciembre siguiente (fl.
544, c. ppal). Asimismo, mediante auto del 3 de enero de 2012 se corri6 traslado
del proceso a las partes para que alegaran de conclusion y al Ministerio Publico

para que rindiera su concepto (fl. 546, c.ppal).

6.2. Las partes del proceso, reiteraron, en sintesis, o expuesto en los recursos
de apelacion (fls. 547-552 y 553-569, c. ppal).



6.3. El Ministerio Publico conceptudé que se debe confirmar la sentencia apelada
(fls. 571 - 577, c. ppal), porque el acto administrativo que impuso la multa al

contratista fue expedido con anterioridad a la Ley 1150 de 2007.

lll.- CONSIDERACIONES

La Sala estima necesario precisar que al presente asunto le resultan aplicables
las reglas del Codigo Contencioso Administrativo —Decreto 01 de 1984-, toda vez
que la demanda se interpuso el 3 de mayo de 2005, vale decir, en vigencia de
dicha norma y antes de que entrara en vigor la Ley 1437 de 2011, por la cual se
expidid el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, que prescribe en el articulo 308 la regla de transicion para
procesos iniciados en vigencia del anterior estatuto, conforme a la cual los

mismos se seguiran rigiendo por el Cdédigo Contencioso Administrativo.

1. Presupuestos procesales
1.1. Competencia

El Consejo de Estado es competente para conocer del recurso de apelacion
interpuesto por las partes, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 24 y
75° de la Ley 80 de 1993. Asi mismo, esta Corporacién es competente en razon
de la cuantia, pues a la fecha de presentacion de la demanda -3 de mayo de
2005- la pretension mayor debia superar los 500® SMLMV, es decir,
$190°'750.0007 y como en este caso equivale a $333'333.3338, el proceso tiene

vocacion de doble instancia ante el Consejo de Estado.

4 El Instituto Colombiano de Desarrollo Rural —Incoder es una de las entidades estatales
enunciadas en el articulo 2 de la Ley 80 de 1993.

5 Articulo 75 de la Ley 80 de 1993: “Del juez competente. Sin perjuicio de lo dispuesto en los
articulos anteriores, 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 jurisdiccion
contencioso administrativa (...)".

6 Cuantia para que un proceso contractual, presentado en el afio 2005, tuviera vocacion de doble
instancia ante el Consejo de Estado, de conformidad con lo establecido en el numeral 5 del
articulo 132 y 134E del CCA que remite al articulo 20 del CPC, que dispone que para determinar
la cuantia debe tenerse en cuenta el valor de la pretension mayor cuando se presenta
acumulacion de pretensiones.

7 Suma que se obtiene de multiplicar el salario minimo legal mensual vigente de 2005, esto es,
$381.500 por 500 SMLMV, de conformidad con lo establecido en el Decreto 4360 del 22 de
diciembre de 2004.

8 En la demanda en el acéapite “VI. ESTIMACION RAZONADA DELA CUANTIA” se estimoé la
cuantia en mil millones de pesos ($1.000.000.000), asi: “De conformidad con el numeral 6° del
articulo 137 del C.C.A., a la fecha de presentacion de la demanda estimo la cuantia en
aproximadamente MIL MILLONES DE PESOS M/CTE ($1.000.000.000), de acuerdo con los
siguientes items: 1. Perjuicios causados por el incumplimiento del contrato por parte del
INCODER. 2. Pérdida de la oportunidad que se concretan en los perjuicios causados por la



1.2. La legitimacion en la causa

La legitimacidon en la causa, en el caso de las controversias contractuales, la
tienen en principio las partes que integran la relacién juridico contractual y, por lo
tanto, pueden solicitar que se declare la nulidad de los actos administrativos
contractuales; la existencia del contrato, su nulidad, revision o incumplimiento;
que se ordenen las restituciones consecuenciales; que se condene al
responsable a indemnizar los perjuicios, y se profieran otras declaraciones y

condenas®.

En lo referente a la legitimacion en la causa por activa se evidencia que el sefor
Carlos Orlando Becerra Castillo acudio a la administracion de justicia con
vocacion procesal para obrar como demandante, toda vez que fungié como parte

en el contrato de obra publica 049 de 2003, objeto de controversia.

Con respecto a la legitimacion en la causa por pasiva, el Instituto Colombiano de
Desarrollo Rural —Incoder-, hoy liquidado-, ostenté vocacion procesal para
integrar el extremo demandado, por haber participado como entidad estatal

contratante en el negocio juridico sometido a debate.

Es de advertir que en el curso del proceso, esta Corporacion mediante auto del 2

de febrero de 2017 (fl. 639, c. ppal) reconocié a la Agencia de Desarrollo Rural

inhabilidad para contratar por 5 afios con el Estado, asi como por la reciente obtencién del
aseguramiento de la calidad otorgada por BVQI. 3. Valor de obra ejecutada, ademas de la obra
exigida por el Interventor y no contemplada en el contrato [...] ”. Como el valor total de la
estimacién de la cuantia es de mil millones de pesos ($1.000.000.000), pero el demandante los
discrimina en tres (3) items, cada uno equivale a $333.333.333 que se obtiene de dividir el monto
total de la cuantia en los tres items, por lo que el monto de cada una de ellas seria mayor a los
500 SMLMYV exigidos en la norma.

° El articulo 87 del C.C.A., dispone: “De las controversias contractuales. Cualquiera de las partes
de un contrato estatal podra pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las
declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, que se ordene su revisién, que se
declare su incumplimiento y que se condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se
hagan otras declaraciones y condenas.

Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasion de la actividad contractual,
seran demandables mediante las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del
derecho, segun el caso, dentro de los treinta (30) dias siguientes a su comunicacion, notificacion
o publicacion. La interposicion de estas acciones no interrumpira el proceso licitatorio, ni la
celebracion y ejecucion del contrato. Una vez celebrado éste, la ilegalidad de los actos
previos solamente podra invocarse como fundamento de nulidad absoluta del contrato.

El Ministerio Publico o cualquier tercero que acredite un interés directo podra pedir que se
declare su nulidad absoluta. El Juez Administrativo queda facultado para declararla de oficio
cuando esté plenamente demostrada en el proceso. En todo caso, dicha declaracion sélo podra
hacerse siempre que en él intervengan las partes contratantes o sus causahabientes.

En los procesos ejecutivos derivados de condenas impuestas por la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa se aplicara la regulacion del proceso ejecutivo singular de mayor cuantia
contenida en el Cédigo de Procedimiento Civil”.



como sucesora procesal del Instituto Colombiano de Desarrollo Rural —Incoder-,

entidad que fue liquidada mediante Decreto 2365 de 2015".

1.3. Ejercicio oportuno de la accién

El término de caducidad del medio de control de controversias contractuales esta

regulado en el articulo 136 -numeral 10 del C.C.A.-.

Esta norma dispone que la contabilizacién del término de caducidad depende de
si el contrato es susceptible o no de ser liquidado y, en tal caso, se tiene en

cuenta si dicha liquidacion se produjo o no, en forma bilateral o unilateral.

Segun lo dispuesto en el articulo 60 de la Ley 80 de 1993, la liquidacion del
contrato estatal se debe realizar en todos los contratos de tracto sucesivo, en
aquellos cuya ejecucién o cumplimiento se prolongue en el tiempo y en los

demas que lo requieran.

Ese mismo precepto legal establece que la liquidacion se realizara de mutuo
acuerdo, dentro del término fijado en el pliego de condiciones o, en su defecto, a
mas tardar antes del vencimiento de los 4 meses siguientes a la finalizacion del
contrato o a la expedicion del acto administrativo que ordene la terminacién o a
la fecha del acuerdo que lo disponga. Por su parte, el articulo 61 ibidem,
establecié que, en caso de no ser posible la liquidacién bilateral porque no se
llegue a un acuerdo o porque el contratista no se presenta, la liquidacion sera
practicada unilateralmente por la entidad, mediante acto administrativo motivado

susceptible del recurso de reposicion.

De acuerdo con lo expuesto, el contrato de obra publica 049 de 2003, por
mandato del articulo 60 de la Ley 80 de 1993 debid liquidarse, toda vez que era
de tracto sucesivo. En efecto, el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural —
Incoder-, mediante Resolucion 1947 del 24 de octubre de 2005 (fls. 31-35, c. 4)
liquido el contrato. Sin embargo, no consta que el acto administrativo de
liquidacion hubiera agotado el procedimiento de notificacion a la parte actora,

segun lo dispuesto en los articulos 44" y 45'2 del C.C.A., con el fin de acreditar

0 “Por el cual se suprime el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural (Incoder), se ordena su
liquidacion y se dictan otras disposiciones”.

" “Articulo 44. Deber y forma de la notificacion personal. Las demas decisiones que pongan
término a una actuaciéon administrativa se notificaran personalmente al interesado, o a su
representante o apoderado (...). // Si no hay otro medio mas eficaz de informar al interesado,
para hacer la notificacién personal se le enviara por correo certificado una citacién a la direccion



que el contratista lo conoci6 oportunamente, ya que fue expedido un dia antes de
la notificacion del auto admisorio de la demanda, la cual tuvo lugar el 25 de
octubre de 2005, por lo que fuerza concluir que el acto administrativo no le fue
oponible al contratista a efectos de ejercitar en tiempo los recursos legales y, en
ese orden, poder habilitar al administrado para demandar el acto administrativo

en sede judicial.

Lo anterior se corrobora por la circunstancia de que, con posterioridad a la fecha
del acto de liquidacion -24 de octubre de 2005- el demandante reformd la
demanda el 23 de noviembre de 2005 (fls. 124-175, c. 3) y en dicha ocasién no
dio cuenta de tener conocimiento de la referida decision, a tal punto, que una de

las pretensiones fue, precisamente, que se liquidara el contrato (5.5.).

En estos términos, la Sala considera que la liquidacién unilateral del contrato 049
de 2003 no le es oponible al contratista, por lo que no se tendra en cuenta para
el computo del término de caducidad, puesto que, se repite, la entidad estatal no
acredité el cumplimiento de los requisitos de notificacion de la Resolucion 1947
del 24 de octubre de 2005 y, en consecuencia, dicho acto administrativo no surtié
efectos juridicos de conformidad con lo establecido en el articulo 48 del C.C.A.,

que reza:

Falta o irregularidad de las notificaciones: Sin el lleno de los anteriores
requisitos no se tendra por hecha la notificacién ni producira efectos legales
la decision, a menos que la parte interesada, dandose por suficientemente
enterada, convenga en ella o utilice en tiempo los recursos legales {(...).

En este orden de ideas, en el presente asunto, el referente legal para el computo
del término de caducidad, se encuentra previsto en el numeral 10 literal d) del

articulo 136 del C.C.A. que dispone:

En los que requieran de liquidacion y esta sea efectuada unilateralmente por
la administracién, a mas tardar dentro de los dos (2) afios, contados desde la
ejecutoria del acto que la apruebe. Si la administracion no lo liquidare
durante los dos meses siguientes al vencimiento del plazo convenido por las
partes o, en su defecto del establecido por la ley, el interesado podra acudir
a la jurisdiccion para obtener la liquidacion en sede judicial a mas tardar
dentro de los dos (2) afnos siguientes al incumplimiento de la obligacion de
liquidar.

que aquél haya anotado al intervenir por primera vez en la actuacion, o en la nueva que figure en
comunicacion hecha especialmente para tal propésito. La constancia del envio de la citacion se
anexara al expediente. El envié se hara dentro de los cinco (5) dias siguientes a la expedicion
del acto (...)".

2 “Articulo 45. Notificacion por edicto. Si no se pudiere hacer la notificacion personal al cabo de
cinco (5) dias del envio de la citacion, se fijara edicto en lugar publico del respectivo despacho,
por el término de diez (10) dias, con insercion de la parte resolutiva de la providencia”.



Para este efecto, se tendra en cuenta la fecha en que se incumplioé la obligaciéon
de liquidar el negocio juridico que ocupa la atencién de la Sala para, a partir de

entonces, precisar la fecha en que empezo el respectivo computo.

En este orden de ideas, el plazo inicial previsto en el contrato de obra publica
049 de 2003 fue de 4 meses, los cuales, segun el acta de inicio, se
contabilizaron desde el 23 de marzo de 2004 hasta el 23 de julio de ese mismo
ano (fls. 114-116, c. 5; 114-115, ¢c. 7 y 379-380, c. 8).

Durante la ejecucion del contrato dicho plazo fue adicionado en dos ocasiones

asi:

-. Adicion N°. 1 del 23 de julio de 2004: amplio el plazo del contrato en 30 dias
contados a partir del 23 de julio de 2004, fecha en la cual terminé el plazo inicial
(fls. 7-8, c.4, 117-118, c.5 y 7), es decir, hasta el 23 de agosto de 2004.

-. Adicidén N°. 2 del 20 de agosto de 2004 que en la clausula primera amplié el
plazo del contrato en 30 dias, contados a partir del 23 de agosto de 2004, fecha
en la cual terminé el plazo de la primera adicion (fls. 9-10, c.4), es decir, hasta el

23 de septiembre siguiente.

Es asi que, el negocio juridico termind su plazo de ejecucién el 23 de septiembre
de 2004 vy, al dia siguiente, tal como se dispuso en la clausula vigésima cuarta?,

empezo a correr el término para liquidarlo.

Lo anterior significa que entre el 24 de septiembre de 2004 y el 24 de enero de
2005, las partes podian liquidar bilateralmente el contrato y desde el 25 de enero
al 25 de marzo de ese mismo afo, la entidad contratante tenia la facultad para

liquidarlo unilateralmente.

En este orden de ideas, como el contrato 049 de 2003 no fue objeto de
liquidacion por mutuo acuerdo ni unilateral por parte de la administracion, el
término de 2 afos que tenia la parte demandante para presentar la demanda, de
conformidad con la norma transcrita, corrié del 26 de marzo de 2005 al 26 de
marzo de 2007 y, como la demanda se present6 el 3 de mayo de 2005, no opero

el fendmeno preclusivo de la caducidad.

18 “Clausula vigésima cuarta. Liquidacién: Dentro de los cuatro (4) meses siguientes a la
finalizacion del presente contrato o a la expedicién del acto administrativo que declare su
caducidad u ordene su terminacion o a la fecha del acuerdo que lo disponga, se procederéa a la
liquidacion del contrato, de conformidad con los Articulos 60 y 61 de la Ley 80 de 1993”.



2. Problema juridico

Teniendo en cuenta los hechos probados y los términos de la apelacion, debera

la Sala resolver los siguientes problemas juridicos:

(i) ¢La entidad estatal incumplié sus obligaciones y esto impidié al contratista

cumplir las propias o este fue el que incumplio?

(ii) ¢La Resolucion 1520 del 20 de septiembre de 2004 que impuso una multa y
fue confirmada por la Resolucion 01998 del 29 de noviembre de 2004, y la
Resolucion 00028 del 13 de enero de 2005 que declard la caducidad del contrato
y fue confirmada por la Resolucion 00682 del 11 de abril de 2005 son nulas por
falta de competencia, falsa motivacion, desconocimiento del derecho al debido

proceso y desviacion de poder?

3. El contrato de obra publica 049 de 2003 y su régimen juridico

El 29 de diciembre de 2003, el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural -Incoder-
y el sefior Carlos Orlando Becerra Castillo suscribieron el contrato 049 para
beneficiar con un sistema de riego a 300 familias cuyo sustento se deriva de la
produccion de tomate de arbol, arveja, cebolla de bulbo, frijol, mora y frutales,
entre otros, a través de la modernizacion del distrito de irrigacion con la
implementacion de una estacion de filtrado, camaras de quiebre de presion y un
sistema predial que permitiera optimizar su operacion, utilizacién eficiente y
eficaz del curso del agua, mejorar la calidad e incrementar el volumen de la
produccion y brindar a los campesinos la posibilidad de entrar a competir en los

mercados.

En tal virtud, en el objeto del contrato —clausula primera- se establecié que el
contratista ejecutaria las obras para la rehabilitaciéon del distrito de irrigacion en
pequena escala Albesa, ubicado en el municipio de Pasca, departamento de
Cundinamarca, oficina de enlace territorial N° 7, a precios unitarios fijos, con
base en los términos estipulados en el mismo y en las especificaciones técnicas

contenidas en los documentos del contrato que se mencionan en la clausula



segunda'¥; por valor de $84.000.000 (clausula cuarta) y con un término de

duracién de 4 meses (clausula tercera).

El objeto de la obra comprendia los items de construccion de cinco camaras de
quiebre (Tipo I, valvulas de 8", 6” y 4” y, Tipo Il, valvulas de 2”), tres cajillas
prediales, una estacién de filtrado (capacidad de 100 LPS, incluye caseta),
concreto de 2500 psi, concreto ciclopeo de 2500 psi, excavaciéon en material

comun, excavacion en roca y relleno compactado con material de excavacion.

Ademas se sefialé que la ejecucion de cada item incluia actividades tales como
el suministro, transporte, instalacién, mano de obra, equipos y construccion de
todos y cada uno de los elementos que lo comprenden, de acuerdo a los planos
entregados por el Incoder (numeral 17.1, 18.1 y 20.1 de las especificaciones

técnicas'®).

Ahora bien, como el contrato de obra publica 049 se celebré el 29 de diciembre
de 2003, su régimen juridico es el previsto en la Ley 80 de 1993, razén por la
cual sera bajo este régimen y las estipulaciones contenidas en él que se
estudiara el litigio que se origind con ocasion de su ejecucion. Lo anterior, en
armonia con las estipulaciones contenidas en la solicitud de oferta'®, en el cual
se sefialé que el contrato se regiria por la ley ibidem y las condiciones del
contrato de préstamo 863/0C-CO con el BID7,

4 De conformidad con la clausula segunda, son documentos del contrato: a) la oferta presentada
por el contratista para la ejecucidn de los trabajos; b) las solicitudes de oferta y sus adendas; c)
las especificaciones técnicas de construccion del INCODER; d) las modificaciones que el
INCODER haga a las especificaciones; €) las actas y 6rdenes impartidas por la interventoria; f)
las garantias constituidas a favor del INCODER vy, g) los demas documentos generados en
desarrollo del contrato.

'S Numeral 17.1. Descripcion Cajillas Prediales: El presente item, incluye el suministro, el
transporte, la instalacion de las diferentes partes que forman el elemento constitutivo de las
Caijillas del Sistema Predial (valvulas, registros, caja en concreto reforzado, tapas, sistemas de
seguridad, acoples y demas accesorios necesarios), concretos, acero de refuerzo, drenaje, de
acuerdo a los planos entregados al proponente por el INCODER.

Numeral 18.1. Descripcion Camaras de Quiebre de Presion: El presente item, comprende el
suministro, transporte, instalacion, mano de obra, equipos, construccion, de todos y cada uno de
los elementos que comprenden la camara de quiebre, en un todo de acuerdo con los planos
suministrados. En aquellos puntos en que la tuberia o parte de ella queda sometida a presiones
mayores que la que soportaria determinada clase de tuberia. Son estructuras y equipos
destinados a reducir la presion relativa a cero (P se anula) y mantener las condiciones de
operacion de aguas arriba, de todo el sistema de riego.

Numeral 20.1. Descripcion Estacién de Filtrado: El presente item, comprende el suministro,
transporte, instalacion, mano de obra, equipos, construccion de caseta, de todos y cada uno de
los elementos que comprenden la estacion de filtrado, en un todo de acuerdo con los planos
suministrados, y/o lo indicado por el interventor, y sera aprobado por este.

8 Numeral 2.7.

7 El contrato de préstamo referido no reposa en el expediente.



4. El incumplimiento contractual

La parte actora sostuvo que la entidad demandada incurrié en el incumplimiento
de sus obligaciones y con ello le ocasiond los perjuicios cuya indemnizacion
reclama; por lo que procedera la Sala a analizar el acervo probatorio obrante en
el proceso, previas las siguientes consideraciones, en relacion con los medios de

prueba aportados al plenario:

4.1.1. Dictamen pericial

El demandante aporté con la demanda un dictamen pericial practicado en el
tramite de la accion de tutela que interpuso contra el Incoder (folios 293-326 y
420-452, c. 5; 282-315, c. 7; 29-62, c. 9; 75-108, c. 6) por violacién al derecho
fundamental al debido proceso. La Sala Civil del Tribunal Superior de Bogota,
mediante sentencia del 1° de febrero de 2005, confirmd la decision de primera

instancia, en el sentido de negar la solicitud de tutela.

El mencionado dictamen pericial fue rendido por un ingeniero civil (fl. 410, c. 5)
quien, con fundamento en la documentacion que obraba en el expediente de
tutela y la suministrada por el sefor Carlos Orlando Becerra Castillo, en visitas al
sitio de la obra y al predio donde se encontraba ubicada la estaciéon de filtrado y
en entrevistas al fontanero y al presidente de la asociacion de usuarios del

distrito de Albesa, absolvid el cuestionario formulado por el demandante, asi:

(i) Camaras de quiebre: el perito sefialé que visito el sitio de las obras los dias 29
y 31 de enero de 2005 y solo inspecciond las “camaras de quiebre frente a la
carcel del INPEC y la camara situada donde Garay” y no las demas, porque el
fontanero le informé que funcionaban correctamente: “no inspeccioné las demas
porque el Sr. fontanero me informdé que estaban trabajando correctamente y no
habia necesidad de visitarlas”. También visitdo el sitio denominado “El Trébol”
ubicado en el Municipio de Soacha, en donde el “ing. Carlos Becerra me mostro
una estacion de filtrado de 100 LPS y tres conjuntos de elementos que

conforman tres cajillas prediales”.

Con fundamento en las visitas y entrevistas al fontanero y al presidente del
distrito de riego Albesa, el perito concluyo respecto de las camaras de quiebre de

presion, que se encontraban funcionando correctamente. Al respecto, indicé:



En visita realizada al Distrito de riego Albesa en el Municipio de Pasca (...) y
en conversacion con el fontanero del distrito de riego [...], con el presidente
del Distrito de riego [...],con el Sr. Contratista [...], y lo observado en las
camaras de quiebre inspeccionadas (Una frente a la carcel del INPEC y la
otra mas abajo en el Predio de Garay, no se visitaron las demas debido a
que el fontanero dijo que esas estaban funcionando “como un relojito”;
apreciacion confirmada por el [...] Presidente del Distrito de riego visitado) el
comentario del fontanero fue que de las cinco camaras construidas por el
ing. Becerra cuatro estan en perfecto funcionamiento y una, la que visitamos
del frente a la carcel no trabaja como las demas por las presiones tan altas
que se dan en ella, que para mejorar su funcionamiento le quité el elemento
del filtro ‘Y’ - se constaté en el manémetro que tiene la valvula de control de
nivel, el cual marcaba una presiéon de 180 psi. Ademas dijo que la camara
localizada en el sitio el cultivo, en este momento la tiene en paso directo
debido a que como la salida de la camara esta en 6”, el tanque de la camara
se desocupa muy rapido y la tuberia toma aire, que realmente esta camara
no se necesitaba. Estos comentarios fueron ratificados por el presidente del
distrito, quien agregd que ellos no necesitan estacion de filtrado.

En mi concepto, con lo observado y lo escuchado considero que las camaras
en general si estan funcionando adecuadamente. En la camara frente a la
carcel falta regulacion de presion.

(ii) Sistema de riego: el perito concluyd, después de su visita al sitio, que el

sistema de riego funcionaba:

[E]staba funcionando debidamente. Vi muchos aspersores funcionando
perfectamente, no se me hizo comentario alguno sobre el riego por goteo.
No hubo comentario alguno sobre funcionamiento inadecuado del sistema,
excepto que la camara de quiebre localizada frente a la carcel requiere
atencion permanente del fontanero debido a que su nivel sube y rebosa. Se
requiere de una permanencia de varios dias en el sitio para evaluar la
necesidad de la estacion de filtrado. Nuevamente, el presidente del distrito
reitera que alli no necesitan estacion de filtrado.

(iii) Estacion de filtrado: el perito afirm6 que la misma estaba construida en un
100% y que para su funcionamiento se encontraba pendiente “las conexiones a
la conduccion del agua que requiere filtrado y las arenas que conforman el medio
filtrante. El Ing. Becerra me comenta que las arenas se colocan cuando la

estacion se instale en el lugar donde va funcionar’.

Ahora, en relacién con el valor comercial de la estacion de filtrado, el perito con
fundamento en cinco (5) cotizaciones de diferentes empresas expedidas en el
mes de marzo de 2004, en el costo comercial de la estacién de filtrado vigente
para el afno 2005 y en las dimensiones de la planta, determindé que era de
$46°050.100 y respecto del calculo de los costos reales de la obra, el perito

indicd que corresponde a la suma de $106.720.100, discriminados asi:



, UNIDA OBRA
DESCRIPCION D EJECUTAD Vr. UNIT. Vr. TOTAL
A
Concreto 2500PSI (caja de M3 2.80 $450.000 | $1.260.000
fondo)
Excavacion en material comun M3 105,00 $ 20.000 $ 2.100.000
Relleno compactado con
material excavacion M3 65,00 $ 20.000 $ 1.300.000
CAMARA DE QUIEBRE TIPO UN 500 $ $
IGUALDAD (Valvulas de 4”) ’ 10.000.000 | 50.000.000
Disefo estacion de filtrado para
100 LPS GB 1,00 $ 3.000.000 | $ 3.000.000
Demoliciones camaras GB 5,00 $100.000 | $500.000
existentes
Suministro e instalacién
tuberias accesorios PVC GB 1,00 $ 500.000 $ 500.000
Suministro & instalacion UN 5,00 $90.000 | $450.000
manometros glicerina
Estacion de filtrado para 100 UN 100 $ $
LPS, sin caseta ’ 46.050.100 | 46.050.100
Sum[n|stro elementos cajillas UN 3.00 $ 520.000 $ 1.560.000
Prediales
$

VALOR OBRA EJECUTADA 106.720.100

En sintesis, el perito concluyé que el porcentaje de ejecucion de la obra supera
el 100% del valor del contrato -$84’000.000-, en tanto el contratista ejecutd unos
items no previstos pero que eran necesarios para el funcionamiento de la obra

contractual -demoliciones camaras existentes, suministro e instalacion de

tuberias y accesorios PVC, suministro e instalacion de mandmetros glicerina- y
que también hubo items que generaron mayor cantidad de obra, como por
ejemplo, la estacién de filtrado que presenta unas dimensiones mayores a las

contempladas en los planos:

Los valores se tomaron de los consignados en el contrato para los items que
aparecen en el contrato. Se encuentran ejecutados unos items no
contractuales, que guardan relacion con el objeto del contrato y que fue
necesario que el contratista los ejecutara para el funcionamiento de la obra
contractual.

(...)

Evaluando las cantidades de obra relacionadas en el contrato y las
ejecutadas, segun el ing. Becerra, éstas son mayores en el sentido que la
estacion de filtrado construida es de mayor tamafio al pedido en los planos.
De otra parte hay items de contrato con mayores cantidades ejecutadas y
también hay otros trabajos ejecutados que no se contemplan en el contrato
como son las conexiones de las camaras de quiebre al sistema de riego, las
demoliciones de las camaras que tenia el sistema anteriormente. Revisando
el contrato, estas no estaban previstas. Al efectuar un balance de lo
ejecutado y lo dejado de ejecutar por falta de sitio para instalar la estacion de
filtrado y las cajillas prediales, el resultado es mayor al 100% del valor del
contrato.



La Sala precisa aclarar que el dictamen pericial practicado dentro de la accién de
tutela y aportado con la demanda, fue rendido el 4 de febrero de 2005, esto es,
tres dias después de haberse dictado la sentencia de tutela de segunda
instancia, por lo que tampoco cumple con el requisito de contradiccidon
establecido en el articulo 238 del Codigo de Procedimiento Civil, pues no se
corrio traslado a las partes por tres dias para que solicitaran complementacion,
aclaracién o para que lo objetaran por error grave. Bajo este contexto, la Sala
precisa que para que dicho dictamen pericial tuviera eficacia probatoria era
necesario su traslado al Instituto Colombiano de Desarrollo Rural —Incoder- para
que ejerciera el derecho constitucional de defensa y de contradiccién, condicién

que no se dio.

Por lo anterior, no puede ser valorado como prueba trasladada, porque no
cumple con los requisitos previstos en el articulo 185 del Cddigo de
Procedimiento Civil, en cuanto dispone que: “Las pruebas practicadas
validamente en un proceso podran trasladarse a otro en copia auténtica y seran
apreciables sin mas formalidades, siempre que en el proceso primitivo se
hubieren practicado a peticion de la parte contra quien se aducen o con

audiencia de ella”.

Es decir, en el presente asunto el dictamen aportado no puede ser valorado
como prueba trasladada, pues no cumplié con los requisitos legales para ello, en
tanto no se trasladé de un proceso a otro, el dictamen no se produjo a peticion
de la parte demandada ni se practicé con su intervencién y no tuvo oportunidad

de contradecirlo.

Por lo anterior, la Sala le dara valor de informe técnico o estudio técnico
proveniente de un tercero, de conformidad con lo establecido en el articulo 10
numeral 1° de la Ley 446 de 1998'® y el numeral 2° del articulo 277 del C.P.C.
modificado por el articulo 27 de la Ley 794 de 2003,

8 Ley 446 de 1998. “Articulo 10. Para la solicitud, aportacion y préactica de pruebas, ademas de
las disposiciones generales contenidas en el Cddigo de Procedimiento Civil y demés
disposiciones se dara aplicaciéon a las siguientes reglas: 1. Cualquiera de las partes, en las
oportunidades procesales para solicitar pruebas, podra presentar experticios emitidos por
instituciones o profesionales especializados. De existir contradiccion entre varios de ellos, el juez
procedera a decretar el peritazgo correspondiente”

% Codigo de Procedimiento Civil. “Articulo 277. Documentos emanados de terceros. Salvo
disposicion en contrario los documentos privados de terceros sélo se estimaran por el juez (...).
2. Los documentos privados de contenido declarativo, se apreciaran por el juez sin necesidad de
ratificar su contenido, salvo que la parte contraria solicite ratificacion”.



Aclarado lo anterior, se observa que el informe rendido por el ingeniero
designado para ello, estuvo basado en la informacion de terceros y no constato
directamente las condiciones técnicas de los items de obra ni explico las razones
técnicas para basar sus conclusiones, lo que le resta credibilidad al experticio, ya
que no refleja el concepto propio del experto sobre los puntos materia de analisis
y no se encuentra debidamente fundamentado en documentos técnicos, sino en
afirmaciones de terceros. En efecto, las conclusiones del ingeniero estan
fundamentadas en lo dicho por terceros, asi:

- En lo relacionado con las cinco (5) camaras de quiebre de presion, el experto
inspecciond solo dos (2) de ellas, en tanto consider6 que no era necesario
examinar las demas porque “el fontanero dijo que esas estaban funcionando
‘como un relojito’; apreciacion confirmada por el [...] Presidente del Distrito de

riego”.

- Sobre la estacion de filtrado, concluyd que estaba construida y que para su
funcionamiento solo faltaba la conexidon a la conduccion del agua que requiere
filtrado y las arenas que conforman el medio filtrante; y que, respecto de este
ultimo componente “el Ing. Becerra me comenta que las arenas se colocan

cuando la estacion se instale en el lugar donde va a funcionar’.

- Conceptud que el sistema de riego se encontraba en perfecto funcionamiento y
que “no se me hizo comentario alguno sobre el riego por goteo. No hubo

comentario alguno sobre funcionamiento inadecuado del sistema”.

En definitiva, las conclusiones a las que llegé el ingeniero no estan sustentadas
documentalmente ni dan cuenta de su concepto personal sobre los hechos
materia de investigacion, circunstancias que conllevan a que el informe carezca
de eficacia probatoria y no resulte idoneo para demostrar los hechos en que se
soportaron las pretensiones de la demanda.

4.1.2. Conceptos técnicos

El demandante, con el objeto de probar el cumplimiento del contrato de obra 049
de 2003, aport6 varios conceptos técnicos proferidos por la empresa Valrex y la
Sociedad Colombiana de Ingenieros, en los que se consignaron las siguientes

conclusiones:

a) Informes expedidos por la empresa Valrex:



-. Informe del 26 de octubre de 2004 (fls. 205-209, c. 1, 259-263, c. 6; 232-235,
c. 7; 19-23, c. 8), en el cual se refiri6 a las camaras de quiebre y concluyé que
para garantizar la calidad del agua se debia realizar un mantenimiento diario asi

como la implementacién de la estacién de filtrado.

-. Informe del 9 de noviembre de 2004 (fls. 236-238, c. 5; 27-29 y 264-266, c. 6 y
236-238, c. 7), en el cual reiteré la necesidad del mantenimiento diario de los
filtros “Y” e instalaciéon de la estacion de filtrado, para garantizar el buen

funcionamiento del sistema.

-. El informe del 19 de abril de 2005 (fls. 239-243, c. 5; 43-47, c. 6) en el cual
reiterd lo expuesto en los anteriores informes y resalté la importancia de instalar

la estacion de filtrado, por la calidad del agua.

b) Concepto de la Sociedad Colombiana de Ingenieros del 31 de marzo de 2005
(folios 327-354, c. 5; 282-343, c. 7; 75-102, c. 9; 48-74, c. 6; 146-169, c. 6 y 96-
119, c. 10), en el que concluyé que: (i) los planos y estudios técnicos
suministrados por el Incoder para el desarrollo de la obra contratada eran
insuficientes y se encontraban incompletos; (ii) el Incoder no definid la
localizacion de las obras a construir; (iii) la estacion de filtrado era necesaria para
el distrito de riego, toda vez que mejora la calidad fisica del agua, el
funcionamiento de las camaras de quiebre e incrementa la vida util de los
accesorios; (iv) el contratista podia construir la estaciéon de filtrado, y al momento
de su entrega y puesta en funcionamiento, entregar los catalogos, garantias,

cumplimiento de las normas correspondientes de cada elemento.

Al respecto, los informes privados expedidos por la empresa Valrex y la
Sociedad Colombiana de Ingenieros aportados con la demanda, seran valorados
de conformidad con lo establecido en el articulo 10 numeral 1° de la Ley 446 de
1998 y el numeral 2° del articulo 277 del C.P.C. modificado por el articulo 27 de
la Ley 794 de 2003.

4.1.3. Copias simples

Se precisa senalar que las copias simples que se aportaron al proceso
relevantes para el fallo, las cuales no fueron tachadas por los sujetos procesales,
son susceptibles de valoracion probatoria, a la luz de lo que al respecto sefalé la

Sala Plena de la Seccion Tercera de esta Corporacidén, en la sentencia de



unificacién jurisprudencial de 28 de agosto de 20132%°, en la cual se determing,
precisamente, que serian valorados los documentos aportados por las partes en
copia simple que obraran a lo largo de la actuacion sin ser tachados de falsos ni
controvertidos por las partes.

Aclarados los anteriores aspectos probatorios, la Sala precisa que, en el
presente asunto, las partes se imputaron mutuamente incumplimientos, por lo
que resulta necesario establecer si se dieron los incumplimientos atribuidos al
contratista, si la entidad incurrié en los que le imputa la parte actora y, en caso
afirmativo, si tales incumplimientos de la entidad contratante fueron la causa

directa del incumplimiento del contratista.

4.2. El contrato de obra publica 049 de 2003 y las obligaciones

contractuales

Con fundamento en el andlisis del acervo probatorio obrante en el proceso?’, la
Sala anticipa que el contratista incumplié gravemente sus obligaciones
contractuales, en la medida en que, si bien construyé los items de obra -cinco (5)
camaras de quiebre de presion, tres (3) cajillas prediales y una (1) estacién de
filtrado-, nunca presentd la documentacién exigida en las estipulaciones
contractuales que permitiera a la entidad constatar el cumplimiento de las
especificaciones técnicas, de calidad y garantias de los elementos contratados,
requisitos necesarios para el recibo y pago de la obra contratada. Por el
contrario, se evidencié una conducta irregular del contratista al momento de
instalar los componentes que hacian parte de las camaras de quiebre de presion,
pues empled elementos de segunda mano o reconstruidos. Circunstancia que
hizo que el Incoder reforzara la exigencia de las facturas de compra y demas
soportes pertinentes, a efectos de corroborar que, efectivamente, los elementos

de obra instalados o fabricados fueran nuevos y de primera calidad.

La excepcion de contrato no cumplido ha sido abordada por la Seccion Tercera

del Consejo de Estado, en los siguientes términos:

Senala el articulo 1609 del Cdédigo Civil que ‘En los contratos bilaterales
ninguno de los contratantes esta en mora dejando de cumplir lo pactado,
mientras el otro no lo cumpla por su parte, o no se allana a cumplirlo en la
forma y tiempo debidos’.

20 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sala Plena,
sentencia del 28 de agosto de 2013, exp. 25.022 CP: Enrique Gil Botero.
21 Como se verificara a lo largo de la presente providencia.



Sobre el precepto anterior la doctrina y la jurisprudencia han pretendido
edificar la figura de la excepcion de contrato no cumplido — exceptio non
adimpleti contractus-, la cual tuvo su génesis en el derecho privado pero que
sera procedente en materia de contratos estatales tnica y exclusivamente
cuando del incumplimiento de la administracion, se genere una razén de
imposibilidad de cumplir para la parte que se allane a ejecutar la prestacion
debida, pues un principio universal de derecho ensefia que a lo imposible
nadie esta obligado.

En los demas eventos, como regla general el contratista estara obligado a
cumplir las obligaciones, asi se presente incumplimiento que no impida la
ejecucion. Tal postura se basa en la aplicaciéon de cuatro fundamentos, a
saber: que se trate de contratos sinalagmaticos, que el incumplimiento de la
administracion sea cierto o real, que tenga una gravedad ostensible y
considerable que imposibilite el incumplimiento, y que quien la invoca no
haya dado lugar al incumplimiento de la otra®?.

La Sala resalta que, en el caso en estudio, no se acreditd la exceptio non
adimpleti contractus alegada por el demandante, en razén de que para su
aplicacion y reconocimiento se requeria, entre otros, que el incumplimiento de la
administracién se pudiera calificar como grave, de tal manera que generara una
razonable imposibilidad de cumplir por parte del contratista y, que las demas
obligaciones por parte de quien la invocd, se encontraran cumplidas, o por lo
menos existiera la decision seria y cierta de cumplirlas mediante el allanamiento
correspondiente; presupuestos que no se cumplieron, tal como se explica a

continuacion:

4.2.1. Delegacion de la direccion, vigilancia y control del contrato al

interventor

El demandante adujo que el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural —Incoder-
vulnerd el articulo 14 numeral 1° de la Ley 80 de 1993, porque delegé la

direccion del contrato e interpretacion del mismo al interventor.

La entidad demandada arguy6 que la administracién publica se rige bajo las
reglas generales de responsabilidad contractual de los negocios juridicos
bilaterales conmutativos y las reglas especiales contenidas en los articulos 5223 y

5324 de la Ley 80 de 1993, que tratan de la responsabilidad de los contratistas y

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C,
sentencia del 23 de octubre de 2017, Exp. 53206; C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa.

2 Ley 80 de 1993. “Articulo 52. De la responsabilidad de los contratistas. Los contratistas
responderan civil y penalmente por sus acciones y omisiones en la actuacion contractual en los
términos de la ley. // Los consorcios y uniones temporales responderan por las acciones y
omisiones de sus integrantes, en los términos del articulo 70. de esta ley”.

% Ley 80 de 1993. “Articulo 53. De la responsabilidad de los consultores, interventores y
asesores. Los consultores, interventores y asesores externos responderan civil y penalmente



los interventores, respectivamente, por lo que esta permitido a la Administracion

contratar a un tercero para que garantice la adecuada ejecucion del contrato.

El articulo 14 de la Ley 80 de 1993 consagra los medios que las entidades
estatales pueden utilizar para el cumplimiento del objeto de contrato y de esta
manera lograr los fines de la contratacién. Esta norma establece, en el numeral
1°, que las entidades estatales, al celebrar un contrato, tendran la direccion
general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la ejecucién del

mismo.

Para ejercer esta funcion la entidad estatal puede acudir a la colaboraciéon de un
interventor para que realice el control y vigilancia del acuerdo, dentro de los
limites que le competen, puesto que su labor se encuentra limitada a la
verificacion, constatacion, coordinacion, supervision, control y direccién de la
ejecucion del contrato y, en este sentido, actua en nombre y representacion de la
entidad estatal; luego, la competencia para modificar alguno de los términos del

negocio juridico es exclusivo de las partes del contrato.

De acuerdo con lo preceptuado en el numeral 1° del articulo 32 de la Ley 80 de

1993, la interventoria es una especie del contrato de consultoria:

Son contratos de consultoria los que celebren las entidades estatales
referidos a los estudios necesarios para la ejecucion de proyectos de
inversion, estudios de diagnostico, prefactibilidad o factibilidad para
programas o proyectos especificos, asi como las asesorias técnicas de
coordinacion, control y supervision.

Son también contratos de consultoria los que tienen por objeto la
interventoria, asesoria, gerencia de obra o de proyectos, direccion,
programacion y la ejecucion de disefios, planos, anteproyectos y proyectos

(...).

Esta misma normativa establece que las 6rdenes o sugerencias del interventor
deben constar por escrito y deben enmarcarse dentro de los términos del
respectivo contrato. Es decir, que la labor del interventor se orienta al
cumplimiento de las obligaciones de un contrato celebrado por una entidad

estatal, sobre el cual ejercera el control y vigilancia del mismo.

tanto por el cumplimiento de las obligaciones derivadas del contrato de consultoria, interventoria
0 asesoria, como por los hechos u omisiones que les fueren imputables y que causen dafio o
perjuicio a las entidades, derivados de la celebracién y ejecucion de los contratos respecto de los
cuales hayan ejercido o ejerzan las funciones de consultoria, interventoria o asesoria”.



La Corte Constitucional, en sentencia C-037 de 20032 resalto que el interventor

es el encargado de vigilar el cumplimiento del contrato:

[Plara la Corte de los elementos que se desprenden de la ley resulta claro
que al interventor le corresponde vigilar que el contrato se desarrolle de
acuerdo con lo pactado en las condiciones técnicas y cientificas que mas se
ajusten a su cabal desarrollo, de acuerdo con los conocimientos
especializados que él posee, en razéon de los cuales la administracion
precisamente acude a sus servicios.

(--)

[E]l interventor, como encargado de vigilar la buena marcha del contrato,
podra exigir al contratista la informacion que estime necesaria; efectuara a
nombre de la administracion las revisiones periodicas indispensables para
verificar que las obras ejecutadas, los servicios prestados o los bienes
suministrados cumplan con las condiciones de calidad ofrecidas por los
contratistas; podra dar 6rdenes que se consignaran necesariamente por
escrito; de su actuacion dependera que la administracion responsable del
contrato de que se trate adopte oportunamente las medidas necesarias para
mantener durante su desarrollo y ejecucidén las condiciones técnicas,
econdémicas y financieras que fueron previstas en él, es decir que tiene
atribuidas prerrogativas de aquellas que en principio solo corresponden a la
Administracion, al tiempo que su funcién se convierte en determinante para
el cumplimiento de los fines de la contratacion estatal.

En este orden de ideas, el interventor, en cumplimiento de las labores de
interventoria del contrato estatal, esta obligado a realizar la funcién de control y
vigilancia del convenio, en virtud del cual se le exige que, a nombre de la
entidad, “(...) realice una inspeccién de las obras, imparta 6rdenes por escrito
necesarias para el adecuado cumplimiento del objeto y con sujecion a los
términos del contrato, solucione inquietudes, haga recomendaciones y
sugerencias, pida cambios, evalue y apruebe los ftrabajos, controle las
cantidades de obra y su calidad, rechace las actividades inadecuadamente
gjecutadas, requiera informes del cumplimiento de las obligaciones, revise las
cuentas, etc.; en fin, resulta indispensable un contacto directo y permanente con
el contratista y, sobre todo, con las obras y trabajos, asi como el conocimiento

exacto del avance fisico, técnico, juridico y financiero del objeto contractual”?.

De modo que es juridicamente viable que la entidad estatal encargue a un
interventor la buena marcha del contrato, y de acuerdo con lo establecido en el
inciso 2° del numeral 1° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993, los contratos de

consultoria tienen por objeto la interventoria, asesoria, gerencia de obra o de

25 Sala Plena de la Corte Constitucional, sentencia del 28 de enero de 2003, exp. D-3982, M.P.
Alvaro Tafur Galvis.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 20
de noviembre de 2008, expediente 17031, C.P. Ruth Stella Correa Palacio.



proyectos, direccién, programacion y la ejecucion de disefios, planos,

anteproyectos y proyectos.

A este proposito, importa resaltar que desde el mismo procedimiento de
seleccion del oferente y en el propio texto del negocio juridico, la entidad estatal
habia anunciado al contratista que la direccion, control y vigilancia del contrato
de obra serian realizados a través de una interventoria o en su defecto por un
funcionario del Incoder: (i) el contratista en la carta de presentacion de la
propuesta (fls. 21-89, c. 5y 7; 300-378, c. 8) dispuso que “[e]n caso de resultar
favorecido con la adjudicacion me obligo a aceptar la interventoria o
interventorias técnicas y/o administrativas en cabeza del INCODER o de quien
esta determine”; (ii) en la clausula segunda del convenio se estipuld que las
actas y ordenes impartidas por la interventoria hacen parte integral de los
documentos que integran y precisan el contrato; (iii) en la clausula séptima
acordaron que la vigilancia de la ejecucion de las obras objeto contractual seria

ejercida por medio de un interventor o por medio de un funcionario del Incoder.

En consecuencia, la reclamacion del demandante en relacién con que la entidad
estatal era la obligada a ejercer exclusivamente la supervision del contrato, no
tiene fundamento, y no consta que el interventor haya ejercido atribuciones

ajenas al cumplimiento de sus labores como tal.

La designacion de un interventor para el control y vigilancia del contrato no
constituy6 un incumplimiento de la entidad que hubiera impedido al contratista la

ejecucion de las prestaciones a su cargo.

4.2.2. Modificaciéon unilateral de la forma de pago

El actor sefalé que el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural —Incoder-
modificé unilateralmente la clausula quinta del contrato que establecio la forma
de pago, porque, por un lado, varid6 el monto del anticipo, el cual se habia
contemplado en la solicitud de oferta SI-21-03-SO en un 50% del valor total del
acuerdo y en la minuta se redujo a un 25% vy, por otro lado, suprimi6 la
presentacion de actas de recibo parcial de obra por actas de recibo total, una vez
los items del contrato —cinco camaras de quiebre, tres cajillas prediales y una
estacion de filtrado- se encontraran debidamente construidos, instalados,

probados y entregados en perfecto funcionamiento a la comunidad.



La entidad, por su parte, afirmé que las partes de comun acuerdo modificaron en
la minuta del contrato el monto del anticipo en un porcentaje del 25% sobre el

valor del mismo.

En cuanto a las actas de recibo parcial, el Incoder indicé que el contratista nunca
presentd un proyecto de acta de recibo de obras, ademas, la forma de pago que
se pactoé en el contrato establecidé que para el pago se requeria que las unidades
se encontraran completas, terminadas y probadas, no obras inconclusas,

defectuosas o de mala calidad.

En primer lugar, la Sala advierte que el contrato 049 de 2003 establece que
hacen parte de él la solicitud de oferta, las especificaciones técnicas y la oferta

del contratista, asi:

SEGUNDA.- DOCUMENTOS DEL CONTRATO: Integran y precisan las
condiciones de este contrato, los siguientes documentos: 1) La oferta
presentada por el contratista para la ejecucioén de los trabajos, debidamente
revisada por el INCODER; 2) Las solicitudes de oferta y sus adendas; 3) Las
especificaciones técnicas de construccion del INCODER; 4) Las
modificaciones que el INCODER haga a las especificaciones; 5) Las actas y
ordenes impartidas por la interventoria; 6) Las garantias constituidas a favor
del INCODER y 7) Los demas documentos generados en desarrollo del
contrato.

La clausula quinta del contrato sefialé sobre la forma de pago, lo siguiente:

QUINTA.- FORMA DE PAGO: ElI INCODER cancelara los dineros al
CONTRATISTA para la ejecucion de las obras contratadas, asi: 1) La suma
de VEINTIUN MILLONES DE PESOS ($21.000.000) MONEDA CORRIENTE
a titulo de anticipo correspondientes al veinticinco por ciento (26%) del valor
del contrato, suma que serd amortizada de las cuentas mensuales por
concepto de actas de obra y facturas debidamente aprobadas por el
interventor del contrato y Vo.Bo. del Jefe de la Oficina de Enlace Territorial.
El anticipo sera manejado en cuenta especial bancaria, abierta a nombre del
proyecto, y su manejo sera en forma conjunta entre el Contratista y el
Interventor. Los rendimientos que llegaren a producir los recursos asi
entregados, pertenecen al Tesoro Nacional. PARAGRAFO PRIMERO: Los
pagos del presente contrato, estaran sujetos a la disponibilidad del Plan
Anual de Cuentas —PAC-. El inicio de las actividades por parte del
contratista, no estara condicionado a la entrega del anticipo. Del valor de
cada uno de los pagos, el INCODER descontaré un porcentaje igual al valor
del anticipo entregado al CONTRATISTA, para efectos de amortizacion de la
suma entregada en dicha calidad, incluyendo retenciones, impuestos, etc. de
conformidad con lo ordenado por la ley, asi como el valor de las multas y
pena pecuniaria a que haya lugar. No obstante, en la ultima cuenta se
realizarén los ajustes, retenciones y amortizaciones correspondientes.
PARAGRAFO SEGUNDO: Los dineros entregados en calidad de anticipo no
podran invertirse sino en la ejecucion del objeto del presente contrato de
conformidad con lo presentado en la propuesta, y no podran destinarse a la
especulaciéon econémica, ni distraerse en el pago de obligaciones diferentes



a las requeridas por la misma obra. En ningun caso podran incluirse entre
tales gastos los correspondientes al perfeccionamiento y/o legalizacion del
contrato. Los dineros que se entreguen al CONTRATISTA conservaran la
condicion de fondos publicos y su mal manejo, el cambio de su destinacion,
O Ssu apropiaciéon indebida, daran Ilugar a las denuncias penales
correspondientes y a hacer efectiva la garantia tnica de cumplimiento.
PARAGRAFO TERCERO: El contratista deberé presentar y radicar en la
Tesoreria del INCODER, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la
terminacién del mes calendario, el Acta mensual, firmada por el Contratista y
el Interventor, correspondiente al mes inmediatamente anterior, en la que se
incluiran los items de obra multiplicados por los precios unitarios respectivos,
anexandole la respectiva factura de cobro. ElI INCODER desde la
presentacion en debida forma de la cuenta contard con un término de
noventa (90) dias para realizar el pago. En caso de presentacion
extemporanea de las cuentas no habra lugar al pago de intereses.
PARAGRAFO CUARTO: En el contrato se entienden pactados a favor de las
partes los intereses civiles corrientes. Los moratorios por consiguiente seran
los civiles doblados. EI monto de los intereses se determinara segun lo
establecido en el Decreto 679 de 1994. Los intereses se causaran a favor del
CONTRATISTA a partir de los noventa (90) dias de la radicacién oportuna,
en debida forma de la cuenta de cobro con los soportes correspondientes.

A su turno, la clausula vigésima tercera, respecto del recibo de las obras dispuso

lo siguiente:

RECIBO DE OBRAS: Dentro del plazo de entrega y no con menos de quince
(15) dias de antelacion, el contratista debera avisar al interventor la fecha y
hora en que se entregaran las obras y se suscribira el acta de recibo final.
PARAGRAFO: Con la radicacién de la Ultima acta de recibo de ejecucion de
la obra, el contratista deberd acompanarla del acta de recibo final, acta de
recibo a satisfaccion por parte de la comunidad, la péliza de estabilidad de
las mismas, y el proyecto de acta de liquidacién del contrato.

De conformidad con las clausulas anteriormente mencionadas, la forma de pago
se convino asi: a) un anticipo equivalente al 25% sobre el valor del contrato; b)
cuentas mensuales que incluyan los items de obra multiplicados por los precios
unitarios estipulados en la propuesta y acompanadas de facturas de cobro con
los soportes correspondientes, previa amortizacion del porcentaje
correspondiente al anticipo y, c) cuenta final acompafada de la ultima acta de

recibo parcial y del acta de recibo de la comunidad.

Como se presentd una discrepancia entre las partes en relacidon con las
condiciones para efectuar el pago, la Sala analizara las clausulas del contrato en
armonia con lo establecido en la solicitud de oferta, para poder establecer el fin

perseguido por las partes.

4.2.2.1. Anticipo



En la solicitud de oferta se establecié que el Incoder entregaria al contratista un
anticipo equivalente al 50% del valor del contrato. Sin embargo, en el contrato
049 de 2003 (clausula quinta), las partes acordaron que el Incoder entregaria por

concepto de anticipo un 25% sobre el valor del contrato.

Al respecto, entiende la Sala que, si bien en la solicitud de oferta se establecio
un anticipo del 50% sobre el valor del contrato, no obstante, el contratista
acepto voluntariamente, al firmarlo, recibir un anticipo del 25%, es decir, por un
valor menor al indicado en la solicitud de oferta, por lo que, la Sala considera
que la entidad estatal no modificé la forma de pago en relacion con el

porcentaje contractualmente establecido por concepto de anticipo.

4.2.2.2. Forma de pago

Las clausulas quinta y vigésima tercera del contrato 049 de 2003 establecieron
que, para realizar el pago, el contratista debia entregar a la entidad estatal

informes mensuales y un informe final cuando se hiciera el recibo de las obras.

No obstante lo anterior, la Sala resalta que, una vez revisada la solicitud de
oferta, existid diferencia entre la forma de pago dispuesta en el contrato de obra
049 de 2003 y la establecida en la solicitud de oferta SI-21-03-SO-. A este
respecto, el contrato 049 de 2003 establecid la presentacion de actas y pagos
mensuales en los que se incluirian los items de obra multiplicados por los precios
unitarios respectivos. Y en la solicitud de oferta, si bien se determind la
presentacion de actas mensuales para amortizar el anticipo, entiende la Sala que
la entidad haria un pago final una vez el contratante verificara la ejecucién total
del objeto contractual, por lo que el 25% del anticipo se amortizaba en dicha

cuenta, tal como se pasa a explicar:

(i) El numeral 2.9 de la solicitud de oferta SI-21-03-SO establecio: “VALOR DEL
CONTRATO Y FORMA DE PAGO: El valor real del contrato sera el que resulte
de multiplicar las cantidades de obra realmente ejecutadas por los precios

unitarios pactados para cada una de ellas”.

(i) Las cantidades de obra y precios se encuentran descritos en el formulario N°

4 de la convocatoria que presento el contratista con su propuesta, los cuales son:



Formulario N° 4 — Cantidades de obra y precios

ITEM DESCRIPCION UNIDAD | CANTIDAD | V. UNITARIO V. TOTAL

5.3 Concreto 2500 PSI | M3 1.00 $450.000 $450.000
(Caja de fondo)

5.5 Concreto Ciclopeo de | M3 1.50 $340.000 $510.000
2.500 PSI

2.1 Excavacion en material | M3 10.00 $20.000 $200.000
comun

2.3 Excavacion en roca M3 2.00 $100.000 $200.000

3.1 Relleno  compactado | M3 5.00 $20.000 $100.000
con material de
excavacion

17 CAJILLAS UN 3.00 $640.000 $1.920.000
PREDIALES

18.1.1 | CAMARA DE | UN 1.00 $10.000.000 $10.000.000

QUIEBRE TIPO |
(Valvulas de 8”)
18.1.2 | CAMARA DE | UN 1.00 $10.000.000 $10.000.000
QUIEBRE TIPO |
(Vélvulas de 67)
18.1.3 | CAMARA DE | UN 1.00 $10.000.000 $10.000.000
QUIEBRE TIPO |
(Vélvulas de 47)
18.2 CAMARA DE | UN 2.00 $10.000.000 $20.000.000
QUIEBRE TIPO 1
(Valvulas de 27)

20.1 Estacion de filtrado | GLB 1.00 $30.620.000 $30.620.000
para 100 LPS, incluye
casela

VALOR TOTAL OBRAS CIVILES 84.000.000

(i) En los capitulos 17, 18 y 20%" de las especificaciones técnicas se
consagraron los requisitos técnicos y de calidad de los materiales de las cajillas
prediales, camaras de quiebre de presidén y la estacion de filtrado (numerales
17.2, 18.2 y 20.2), asi como el procedimiento para realizar la instalacion de los

equipos y su conexion con el sistema de riego (numerales 17.3, 18.3 y 20.3).

Por su parte, los numerales 17.4, 18.4 y 20.4 de las especificaciones técnicas
establecieron la forma de pago de las cajillas prediales, camaras de quiebre de

presion y la estacion de filtrado, asi:

CAPITULO 17. CAJILLAS PREDIALES

17.4. MEDIDA Y FORMA DE PAGO:

- MEDIDA:

Se ha tomado como la unidad de medida, la unidad instalada y en perfecto

estado de funcionamiento y probada por el CONTRATISTA en conjunto con
la interventoria de la obra.

27 Jnicamente obra en el proceso la informacién relacionada con los capitulos 17 al 20 de las
especificaciones técnicas.



- PAGOS:

Las cajillas prediales instaladas, medidas en la forma indicada en el numeral
anterior, seran pagadas al CONTRATISTA al precio unitario estipulado en el
formulario de precios de la propuesta para este item. Este precio unitario
constituira la compensacion total y tnica que recibira el CONTRATISTA por
el trabajo indicado en el numeral 17.1. de esta especificacion.

ITEM DE PAGO UNIDAD
17.1 CAJILLA PREDIAL UN

CAPITULO 18. CAMARAS DE QUIEBRE DE PRESION
18.4. MEDIDA 'Y FORMA DE PAGO:

- MEDIDA:

Se ha tomado como la unidad de medida, la unidad construida y en perfecto
estado de funcionamiento y probada por el CONTRATISTA en conjunto con
la interventoria de la obra.

- PAGOS:

Las camaras de quiebre construidas, medidas en la forma indicada en el
numeral anterior, seran pagadas al CONTRATISTA al precio unitario
estipulado en el formulario de precios de la propuesta para este item. Este
precio unitario constituira la compensacion total y unica que recibira el
CONTRATISTA por el trabajo prescrito en esta especificacion.

ITEM DE PAGO:

ITEM DESCRIPCION UNIDAD DE
PAGO

18.1 CAMARA DE QUIEBRE TIPO | UND

(Valvulas de 3" a 6”)
18.2. CAMARA DE QUIEBRE TIPO Il UND
(Valvulas de D < de 3”)
18.3 CAMARA DE QUIEBRE TIPO I UND
(convencionales)

CAPITULO 20. ESTACION DE FILTRADO
20.4. MEDIDA 'Y FORMA DE PAGO:
- MEDIDA:

Se ha tomado como la unidad de medida, la estacion construida y en
perfecto estado de funcionamiento y probada por el CONTRATISTA en
conjunto con la interventoria de obra.

- PAGOS:

La estacion de filtrado construida, medida en la forma indicada en el numeral
anterior, sera pagada al CONTRATISTA al precio unitario estipulado en el
formulario de precios de la propuesta para este item. Este precio unitario
constituird la compensacion total y unica que recibird el CONTRATISTA por
el trabajo prescrito en esta especificacion.

ITEM DE PAGO UNIDAD



20.1 ESTACION DE FILTRADO UN

Esta normativa indicé que los items de obra serian cancelados una vez la unidad
estuviera “construida y en perfecto estado de funcionamiento y probada por el

CONTRATISTA en conjunto con la interventoria de la obra”.

No debe perderse de vista que la “unidad de medida” a que se hace alusion en la
forma de pago exigia no sélo la construccion de cada unidad sino que también
demandaba que el contratista garantizara que todas las unidades se encontraran
probadas y en funcionamiento para su entrega a la interventoria y a la

comunidad.

En este sentido, es importante aclarar en qué consisten las pruebas de
funcionamiento a que se hace alusion y, para tal fin, es necesario remitirse a los
numerales 17.3., 18.3 y 20.3 de las especificaciones técnicas, los cuales indican
que las pruebas a los equipos serian realizadas por el contratista en la etapa de

instalacion, asi:

17.3. Instalacién Cajillas Prediales: Numeral 17.3. Instalacion Cajillas
Prediales: La instalacion debera hacerse, colocando los elementos de tal
manera que no se presenten fugas para lo cual los accesorios deberan
instalarse colocandoles sellantes o similar y teflon, y las abrazaderas o
similar deberan sujetarse de tal manera que las roscas del tornillo y las
estrias no se deterioren. El conjunto debera probarse una vez el sistema de
riego en su totalidad haya sido cargado y puesto en funcionamiento. Cuando
se presenten desperfectos en el conjunto el CONTRATISTA a su cargo
debera inmediatamente reemplazarlo.

18.3. Instalacion Camaras de Quiebre de Presion: La construccion e
instalacion de valvulas y accesorios, debera hacerse, en un todo de acuerdo
con los planos suministrados y con la supervision y aprobacién del
interventor. Los elementos deberan quedar debidamente anclados. Elemento
o estructura que falle en alguna de las pruebas sera inmediatamente
reemplazado a cargo del contratista.

20.3. Instalaciéon Estacion de Filtrado: La construccion e instalacion de
equipos de la estacion de filtrado, debera hacerse, en un todo de acuerdo
con los planos suministrados y con la supervision y aprobacion del
interventor. Los elementos deberan quedar debidamente anclados. El
conjunto debera probarse individualmente, una vez construido, y
posteriormente cuando el sistema de riego en su totalidad haya sido cargado
y puesto en funcionamiento y sera supervisado y aprobado por el interventor.
Elemento o estructura que falle en alguna de las pruebas sera
inmediatamente reemplazado a cargo del contratista.

Es decir, cada uno de los items -cajillas prediales, camara de quiebre y la

estacion de filtrado-, debia someterse a dos pruebas de funcionamiento, la



primera, individualmente -una vez construidas- y la segunda, todo los elementos
-una vez cargado el sistema de riego-. Superadas las pruebas, se entendia que
la obra se encontraba en perfecto estado de funcionamiento para ser recibida por

el interventor.

Asi las cosas, la Sala observa que, segun la naturaleza y finalidad establecida en
la solicitud de oferta, para la comprobacion material de la ejecucién del objeto
contractual y posterior pago, se requeria que todo el sistema de riego funcionara
en conjunto, tanto asi que en caso de que en alguna de las pruebas llegare a
fallar algun elemento o estructura, estos debian ser inmediatamente

reemplazados por el contratista.

Es de anotar que el hecho de que las distintas unidades técnicas estuvieran
destinadas a construirse por separado no significaba que cada uno de esos
items se pudiera tomar de manera aislada para su pago, puesto que de las
estipulaciones técnicas se desprendia que para el pago de la obra se necesitaba
verificar que el sistema de riego funcionara en conjunto, es decir, requeria de la

instalacion de todos los items contratados.

De acuerdo con lo expuesto anteriormente, en conclusién, el contratista debia
entregar a la entidad estatal con el informe final, la cuenta de cobro en la cual
debia amortizar el 25% del valor del anticipo, una vez se comprobara el
funcionamiento del sistema de riego en su totalidad. Mas adelante, la Sala
explicara los soportes documentales que debia entregar el contratista para
validad el cumplimiento de los requisitos técnicos y de calidad exigidos para la

entrega del objeto contractual.

Sin perjuicio de lo anterior, la Sala advierte que en todo caso, no hubiera sido
posible el pago de actas de recibo parcial, con el objeto de cancelar los items de
obra individualmente, como lo solicitdé el demandante, si se tiene en cuenta el

programa de trabajo e inversiones que el mismo contratista elabord.

El contratista presentd un programa de trabajos e inversiones??, el cual, no fue

aprobado por la Subgerencia de Infraestructura del Incoder, debido a que no

28 “Clausula décima.- Programa de trabajo e inversiones: El contratista dentro de los diez (10)
dias calendario siguientes a la fecha de perfeccionamiento del contrato, debera presentar al
interventor para su aprobacién el Programa de Trabajo y debera hacerle las correcciones o
modificaciones que le exija la interventoria, en un lapso no mayor a cinco (5) dias, contados a



especificé de forma clara y precisa el plazo en que se ejecutarian las obras. En
esta oportunidad, el Incoder le expres6 que no era conveniente para el
contratista programar para el ultimo mes el mayor porcentaje de ejecucion de
obra, teniendo en cuenta que los items solo se podrian pagar una vez probados
y puestos en funcionamiento (oficio del 15 de marzo de 2004, fls. 526-530, c. 5;
543-547, c.7).

En respuesta a este comunicado, el contratista mediante oficio del 16 de marzo
de 2004 (fls. 531-533, c. 5y 548-550, c. 7), confirmé a la entidad que ninguno de
los items de obra requeria de un plazo de 4 meses para su ejecucion; no
obstante, ese fue el plazo que se previéo en el contrato. En este documento
adjunté el programa de trabajo e inversiones conforme a las recomendaciones

del Incoder, asi:

ITEM ACTIVIDAD % MES 1 MES 2 MES 3 MES 4

17 CAJILLAS PREDIALES 2,29% 1,29% 1,00 %

Elaboracidn cajillas en
concreto

S/l elementos sistema predial

Conexiones, pruebas y ajustes

59,51 10,00 20,00

18 CAMARAS DE QUIEBRE % % %
(] 0 0

20% 9,50%

Excavaciones

Obra de concreto

Fabricacion e instalacién
valvulas y accesorios

Conexiones, pruebas y ajustes

36,45 10,00 10,00 10,00

20 ESTACION DE FILTRADO % % % %
(] 0 0 J

6,46%

Localizacién y replanteo

Placa de piso

Fabricacion tanques filtro

Fabricacion multiples de
entrada, salida y retrolavado

Ensamble y montaje de
estacion

Conexiones, pruebas y ajustes

Caseta

5.3 Concreto 2500 PSI 0,54% 0,54%

partir de la fecha de la notificacién. Una vez aceptado el programa de trabajo por la Subgerencia
de Infraestructura sélo podra variarse previa autorizacién de la misma. La orden de iniciacién de
labores no podra darse si no se cuenta con el programa debidamente aprobado”.




5.5 Concreto Ciclépeo de 2500 PSI 0,61% 0,61%
2.1 Excavacidon en material comun 0,24% 0,24%
2.3 Excavacién en roca 0,24% 0,24%
31 Relleng compact.afjo con 0,12% 0,12%
material excavacion
20,48 32,44 31,12 15,96
INVERSION MENSUAL % % % % %
20,48 52,92 84,04
INVERSION ACUMULADA % % % % 100%
TOTAL INVERSION 100%

La Sala observa que el contratista establecié en el programa de trabajo, el
término y periodo en que ejecutaria cada actividad: el periodo comprendido entre
el segundo y tercer mes del plazo contractual para la ejecucion de las cajillas
prediales y un término aproximado de 3 meses —es decir, casi la totalidad del
plazo del contrato- para la ejecucion de las cinco camaras de quiebre y la
estacion de filtrado; estos dos ultimos items comprendian el 95.96% del valor del

negocio juridico®.

El contratista, ademas, en la comunicacion ya referida del 16 de marzo de 2004,
estim6 que los items de obra se pagarian respecto de la unidad terminada y no

sobre el porcentaje de ejecucidon de esa unidad de pago:

En lo relativo a la forma de pago, el INCODER defini6 el contrato como
contrato de obra y condicion6 pagos de cuentas mensuales por concepto de
actas de obra. Si bien es cierto que todos los items corresponden a unidades
no fraccionadas, comedidamente solicito se acepten porcentajes de avance
para la facturacién mensual, toda vez que el mismo contrato sefiala que el
INCODER contard con un término de 90 dias para realizar los pagos
correspondientes, lo que advierte que la obra debe ejecutarse con recursos
del contratista.
En la teoria general de los contratos, las clausulas del negocio contractual se
interpretaran unas por otras, dandoles a cada una el sentido que mejor
convenga al contrato en su totalidad o por la aplicacion practica que hayan
hecho de ellas ambas partes, o una de las partes con aprobacion de otra parte
(articulo 1622 del C.C.) y, de otro lado, conocida claramente la intencion de
los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal de las palabras

(articulo 1618 del C.C.).

2 |a Sala precisa que luego de aprobado el referido programa de trabajo, el Incoder mediante
oficio del 19 de abril de 2004 (fls. 70-72, c. 4; 487-488, c. 5; 489-491, ¢c. 7 y 76-78, c. 10), le
informé al contratista que el programa de trabajo debia ser modificado. El contratista

mediante oficio del 27 de abril de 2004 (fls. 490-491, 535-537 y 549-550, c.5; 493-496; 552-554 y
567-568, c.7 y 71-75, ¢.10), adjuntdé el programa de trabajo “Revisiéon No. 3” conforme a los
cambios solicitados por el Incoder. Sin embargo, no obra constancia en el expediente de que
este programa de trabajo haya sido aprobado por el Incoder.




En definitiva, si bien el contrato hizo alusion a actas de recibo parcial, revisadas
las especificaciones técnicas, las partes tenian claridad sobre la oportunidad en
que se debia pagar cada uno de los items de obra, esto es, una vez construidas,

instaladas, probadas y entregadas en funcionamiento a la interventoria.

4.2.3. Disenos y planos para la ejecucion de la obra

El demandante sefald que los planos y disefios de las obras eran deficientes e
incompletos, porque no correspondian con la realidad y con base en ellos

adelanto las obras.

La Sala precisa que el objeto del contrato® y los documentos que hacen parte
del mismo3' establecieron que la obra a ejecutar se realizaria de acuerdo a los
siguientes documentos: (i) las especificaciones técnicas de la obra; (ii) los planos
suministrados por el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural -Incoder-
(numerales 17.1, 18.1 y 20.1), (iii) la propuesta y (iv) las actas y ordenes

impartidas por la interventoria, entre otros.

Aunque el articulo 26.3 de la Ley 80 de 1993 sefala que las entidades estatales
responderan cuando hubieran abierto licitaciones sin los estudios, disefios o
planos pertinentes o cuando estos hubieran sido elaborados de forma
incompleta, confusa o ambigua, lo cierto es que, en el presente caso el
contratista, en su calidad de proponente no efectué observaciones o preguntas
en relacién con las especificaciones técnicas y planos incluidos en la solicitud de

oferta.

A pesar de que el contratista conoci6 desde el inicio los documentos
anteriormente sefalados, esta acreditado que en el periodo comprendido entre la

suscripcién del contrato y la firma del acta de inicio, el contratista solicité a la

30 “Clausula primera. Objeto: EL CONTRATISTA se obliga a ejecutar las obras (...) en estricta
concordancia con las especificaciones técnicas contenidas en los documentos del contrato que
se mencionan en la Clausula Segunda”.

31 “Clausula segunda. Documentos del contrato: Integran y precisan las condiciones de este
contrato, los siguientes documentos: 1) La oferta presentada por el contratista para la ejecucion
de los trabajos, debidamente revisada por el INCODER; 2) Las solicitudes de oferta y sus
adendas; 3) Las especificaciones técnicas de construccion del INCODER; 4) Las modificaciones
que el INCODER haga a las especificaciones; 5) Las actas y Ordenes impartidas por la
interventoria; 6) Las garantias constituidas a favor del INCODER y 7) Los demas documentos
generados en desarrollo del contrato”.



interventoria informacion detallada de: (i) las memorias de calculo®?; (ii) los
planos para la construccion de una estacion de filtrado de 100 litros por segundo
(LPS) 33; (iii) especificaciones sobre las caracteristicas de la estacion de filtrado —
con o sin filtros mallas y valvula reguladora y capacidad® - y el diametro de las

valvulas de las camaras de quiebre.

La interventoria dio respuesta a las inquietudes del contratista, asi: (i) los planos
y especificaciones técnicas entregadas dan cuenta de la forma en que el
contratista debe construir la estacion de filtrado®; (ii) la solicitud de oferta
establecid las especificaciones técnicas para la estacion de filtrado con un
caudal de salida para agua tratada de 100 litros por segundo (LPS)3" vy (iii) el tipo
de camara de quiebre para unas “valvulas de 8 pulgadas” debe conservar el

disefio de la “camara tipo 1”*® y la unificacidon del diametro de las mismas a 47%.

Con fundamento en lo anterior, la Sala observa que, desde el proceso de
seleccion, el oferente conocid y aceptd los planos y las especificaciones técnicas
elaborados por la entidad para ejecutar el objeto del negocio juridico y fue con
base en esta informacion que el actor estructurd su propuesta y dio origen a la
celebraciéon del contrato 049 de 2003, pues esta probado que la entidad estatal
entregd al contratista los planos de construccién de los items de obra y
especificaciones técnicas que hicieron parte de la solicitud de oferta, en tanto no
obra prueba en el plenario en sentido contrario; documentos que, segun se lee
en la carta de presentacion de la propuesta del sefor Carlos Orlando Becerra

Castillo, declar6 que los conocid y acepté en su integridad.

Asi las cosas, extrafia a la Sala la conducta que asumié el contratista desde la
celebracién del contrato 049 de 2003, puesto que, segun las comunicaciones
cruzadas con la interventoria, las dudas que presentd fueron por causa de la
aparente contradiccion entre los planos de construccion y las especificaciones
técnicas; documentos que, se insiste, fueron puestos a su disposicion desde la
convocatoria publica y fueron el referente para que elaborara su propuesta, sin

hacer, hasta ese momento, reproche alguno.

32 Oficio de 9 de febrero de 2004 (fls. 466-467, c. 7 y 94-95, c. 10).

33 Oficio del 24 de febrero de 2004 (fls. 470-471,c. 5y 7).

34 Oficio del 12 de marzo de 2004 (fls. 472-474,¢c. 5y 7).

3 Oficio del 15 de marzo de 2004 (fls. 512, c. 5y 525, c. 7).

36 Oficio del 19 de febrero de 2004 (fls. 468-469, c. 5y 7).

37 Oficio del 15 de marzo de 2004 (fls. 475-477,¢c. 5y 7).

38 Oficio del 17 de marzo de 2004 (fls. 478 y 509, c. 5; 478-479 y 521-522, c. 7).

3 Oficio del 19 de abril de 2004 (fls. 70-72, c. 4; 487-488, c. 5; 489-491, c. 7 y 76-78, c. 10)



En este sentido, el demandante no probd que las condiciones técnicas y los
planos presentados en el proceso de seleccion no hayan sido entregados por la
entidad estatal después de celebrado el contrato de obra. Asi como tampoco
quedod acreditado en el plenario que haya solicitado a la interventoria aclaracion
técnica de las especificaciones y los planos, y que esta no haya dado respuesta

oportuna a sus requerimientos.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que si bien la entidad publica en las
especificaciones técnicas establecid unos parametros prototipo en torno a los
elementos que componen las unidades de obra, las especificaciones técnicas
definitivas de estos items eran de cargo del contratista, porque eran
proporcionados por los fabricantes de los equipos de riego que para tal fin él
escogiera; y en tal sentido debidé estructurar su propuesta, porque, para el
desarrollo del contrato 049 de 2003, esta obligacion fue asignada directamente al

contratista desde la solicitud de oferta y debia considerar esos lineamientos.

En relacion con el cambio del diametro de las valvulas de las camaras de quiebre
de presion, relacionado con la unificacién del diametro de las valvulas de quiebre
a 47, diferente a lo contemplado en el contrato de obra, el cual sefalé un
diametro de las valvulas de 2" 4” 6” y 8”. Este cargo de incumplimiento no tiene
vocacién de prosperidad, toda vez que, si se hubiera producido un cambio en los
planos o especificaciones técnicas, dicho cambio no se traducia en un
incumplimiento contractual de la entidad, pues estaba contractualmente
autorizada por la clausula octava®® del negocio juridico para introducir

modificaciones técnicas.

Es menester recordar que la responsabilidad de planeacion se encuentra en
cabeza de todos los actores que intervienen en la actividad contractual, es asi

que a la luz de lo establecido en el articulo 3 de la Ley 80 de 1993, la

40 “CL AUSULA OCTAVA.- PLANOS, PROYECTOS, NORMAS Y ESPECIFICACIONES: Durante
la ejecucion del contrato en cualquier tiempo el INCODER podra establecer los cambios que a su
juicio sean necesarios y convenientes tanto en los planos, como en las normas y
especificaciones técnicas. PARAGRAFO: Los cambios que sélo aumenten o disminuyan las
cantidades de obras indicadas en el formulario de precios, no daran lugar a modificaciones en
los precios unitarios y la obra ejecutada se pagara de acuerdo con las cantidades modificadas
previa autorizacion del Gerente General o su delegado a tfravés de un acta de compensacioén, o
de mayores cantidades de obra, sin modificar los precios unitarios inicial y el objeto del contrato”.



jurisprudencia del Consejo de Estado*' ha manifestado que los particulares que
celebran y ejecutan contratos con las entidades estatales colaboran con ellas en
el logro de sus fines y cumplen una funcién social que, como tal, implica
obligaciones, y por consiguiente, de este precepto se desprende que el deber de
planeacion también abarca a estos colaboradores de la administracion, puesto
gue no soélo tienen el deber de ponerle de presente a la entidad las deficiencias
de planificacion que adviertan para que sean subsanadas, sino que ademas
deben abstenerse de participar en la celebracion de contratos en los que desde
entonces ya se evidencie que, por fallas en su planeacion, el objeto contractual
no podra ejecutarse. Mucho menos podran pretender los contratistas, en este
ultimo caso, el reconocimiento de derechos econdmicos puesto que esto seria
tanto como aspirar al reconocimiento de una apropiacion indebida de los

recursos publicos.

En sintesis, el contratista se encontraba en la obligacion de estructurar con
seriedad su oferta, la cual elaboré con base en las especificaciones técnicas y
planos suministrados por el Incoder; razén por la cual no es de recibo que el
contratista al momento de iniciar la ejecucién del contrato alegue que no le

entregaron los datos necesarios para cumplir con el objeto contractual.

Por ultimo, entiende la Sala que las dudas técnicas descritas por el contratista,
se superaron y conjuraron con la suscripcion del acta de inicio el 23 de marzo de

20042, por cuanto en ella se lee:

Se deja constancia que el CONTRATISTA ha inspeccionado y recibido
personalmente los planos de construccion y ha visitado las zonas donde se
adelantaran las obras objeto del contrato y que expresa su conformidad con
el estado de los mismos y demas condiciones locales, y que el equipo,
maquinaria 'y herramientas se encuentran en perfecto estado de
funcionamiento.

En conclusién, con los anteriores medios probatorios se logra establecer que el
contratista debid cefirse a las bases previstas en la solicitud de oferta,
especificaciones técnicas y planos propuestos en la convocatoria, en tanto era su
deber estudiar, preparar y presentar su oferta con base en esa fuente de
informacion y, si era del caso, presentar las observaciones correspondientes,

porque éstos podian o debian ser ajustados en el proceso de seleccion.

41 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 24
de abril de 2013, exp. 27315, C.P. Jorge Orlando Santofimio Gamboa.
42 Folios 114-115, ¢c. 5y 7; 379-380, c. 8.



Sumese a lo anterior que, de conformidad con el acta de inicio, el contratista la
suscribiéo y manifesté su conformidad con los planos de construccion que le
fueron entregados, es decir, que los considerdé adecuados y suficientes para la

ejecucion de las obras a su cargo.

No hay duda de que nadie puede alegar su propia culpa, razén por la cual para
la Sala resulta juridicamente inadmisible que en la etapa posterior a la
celebracién del contrato exprese su desacuerdo o sorpresa con los datos alli

consignados.

4.2.4. Localizacion de los elementos contratados

La demanda afirmo que el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural —Incoder- no
entregd planos de localizacién de las obras ni tampoco definié su ubicacién
durante el desarrollo del contrato y que este incumplimiento imposibilité la
instalacion de los elementos contratados una vez estuvieron construidos y que el

plazo del contrato fuera adicionado en dos oportunidades.

Por el contrario, el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural —Incoder- argumento
que la localizacién de los items de obra fue definida durante el desarrollo de la
ejecucion del contrato, puesto que se trataba de un programa de rehabilitacién

gue consistia en reemplazar los elementos ya existentes.

Esta probado que la entidad estatal inicié el proceso de seleccion de contratista
sin contar con los predios, permisos, licencias y demas requisitos de gestion
predial donde se instalarian los items de obra del contrato 049 de 2003 -cinco (5)
camaras de quiebre, tres (3) cajillas prediales y una (1) estacion de filtrado-, tal

como se desprende de los siguientes documentos:

1. En las especificaciones técnicas se establecio de forma precaria la ubicacion y

ruta de acceso al sitio de las obras, asi:

3. CONDICIONES TECNICAS

UBICACION

El proyecto se localiza en jurisdiccion de las veredas de Alto del Molino,
Betel, Sauces, El Molino, Guchipas y El Zaque, - Municipios de Pasca y
Fusagasuga, Departamento de Cundinamarca.



RUTA DE ACCESO

Para llegar al sitio de las obras se toma la carretera Bogota, Fusagasuga. De
la cabecera municipal al oriente por carretera pavimentada en la via que de
Fusagasuga conduce a Pasca, a unos 7 Km se encuentra el proyecto.

También refirié una visita opcional al sitio de las obras:

1.10. VISITA AL SITIO DE LAS OBRAS

La visita al sitio de las obras NO ES OBLIGATORIA, sin embargo los
Proponentes interesados, podran realizarla en la fecha que se defina el dia
del sorteo.

La no visita al sitio de las obras no exime al Oferente de su responsabilidad
de conocer los detalles, obtener la informacion necesaria y las condiciones
de la zona en la cual se realizaran los trabajos, y la no asistencia no sera
considerada valida para reclamos posteriores.

2. Los oficios cruzados entre las partes desde la celebracién del contrato con el
fin de precisar la ubicacion de las camaras de quiebre*?, la estacion de filtrado*

y las cajillas prediales.

3. Los oficios de la interventoria informando al contratista del sitio de ubicacion
de la unidad de filtrado, el cual seria “en el terreno localizado a la salida de la
tuberia de 10” del paso elevado y adyacente a la camara de quiebre de presion

que se encontraba alli instalada™.

4. Las comunicaciones entre la interventoria y el presidente del distrito de riego
de Albesa sobre la negociacion del predio*® para la construccion de la estacion
de filtrado vy, las solicitudes del contratista*’ a la interventoria respecto de la

ampliacion del plazo por no haberse definido ni negociado el predio en donde se

43 Oficios del 12 de marzo de 2004 (fls. 510-511, c. 5; 523-524, c. 7; 67-68, c. 10); oficio del 19
de abril de 2004 (fls. 70-72, c. 4; 487-488, c. 5; 489-491, c. 7 y 76-78, c. 10) y reiterado con el
oficio del 5 de mayo de 2004 (fls. 492 Y 551, c. 5; 497-498 y 569, c. 7; 65-66, c. 10); oficio del 27
de abril de 2004 (fls. 490-491, 535-537 y 549-550, c.5; 493-496; 552-554 y 567-568, c.7 y 71-75,
c.10); oficio del 2 de junio de 2004 (fls. 493-495, 515-517, 540-542 y 554-556 c. 5; 499-503, 530-
534, 558-560 y 572-574, c. 7; 381-384, c. 8; 43-47 y 53-57, c. 10).

44 Oficio del 9 de febrero de 2004 (fls. 466-467, c. 7 y 94-95, ¢. 10) y del 12 de marzo de 2004
(fls. 472-474, c. 5y 7): oficio del 15 de marzo de 2004 (fls. 475-477, c. 5y 7); oficio del 23 de
marzo de 2004 (fls. 479-481 c¢.5; 480-482, c.7 y 79-81, ¢.10); oficio del 25 de marzo de 2004 (fls.
482-483, c. 5y 483-484, c. 7); oficio del 15 de abril de 2004 (fls. 485 y 513, c. 5; 486-487 y 526-
527, c. 7y, 69-70, c. 10); oficio del 27 de abril de 2004 (fls. 490-491, 535-537 y 549-550, c.5;
493-496; 552-554 y 567-568, c.7 y 71-75, c.10).

45 Oficio del 27 de abril de 2004 (fls. 151, c. 4; 489, ¢ .5; 492, c. 7).

46 Oficio sin fecha (fls. 500, c. 5y 510, c. 7); oficio del 1° de julio de 2004 (fls.121-122 y 123-124,
c.4; 501-502, c.5y 511-512, c.7); oficio del 3 de agosto de 2004 (fls. 507 y 522, ¢.5; 119-120, c.4;
517-518 y 539, c.7).

47 Oficio del 13 de julio de 2004 (fls. 135-136, c.4; 121-122, ¢. 5y 7 y 49-50, c. 10),



instalaria la estacion de filtrado construida e inspeccionada por la interventoria,
solicitudes*® que se materializd con la Adicion 149, y 250 al contrato 049, que
estipularon que el plazo del contrato se ampliaria en 30 dias, es decir, hasta el

23 de agosto y 23 de septiembre de 2004, respectivamente.

5. Reunién llevada a cabo el 11 de agosto de 2004%', por la interventoria, el
supervisor y el contratista, en la cual se dejé constancia de la falta de definicién
del sitio de localizacién de las cajillas prediales y la estacion de filtrado.

6. Las comunicaciones entre el contratista y el Subgerente de Infraestructura del
Incoder, que evidencian que expirado el plazo del contrato®?, la entidad estatal
no le definié al contratista el sitio de ubicaciéon requerido para el montaje de la

estacion de filtrado y las cajillas prediales.

En sintesis, las pruebas documentales aportadas al proceso, demuestran la
inobservancia al deber de planeacion del Instituto Colombiano de Desarrollo
Rural —Incoder- al paso que: (i) no contaba con los predios sobre los cuales la
obra se iba a ejecutar; (ii) no entregd planos de localizacién de las obras; (iii)
adelanté las negociaciones con los propietarios de los terrenos durante la
ejecucion del contrato; (iv) supedité la ubicacion de las obras a la decision de
terceros —Asociacion de Usuarios del Distrito de Riego Albesa-; (v) finalmente, el
contratista no tuvo certeza del sitio de ubicacion de la estacion de filtrado y las

cajillas prediales.

Bajo este contexto, extrafia a la Sala el hecho de que el Instituto Colombiano de
Desarrollo Rural, Incoder, previo a la convocatoria del proceso de seleccién —y ni
siquiera al momento de la celebracién del contrato-, no habia definido la
localizacion exacta del sitio donde se instalarian los items de obra, es mas, la
negociacion con los propietarios de los terrenos se efectud durante el desarrollo

del objeto contractual.

48 Formato de solicitud de prorroga del 14 de julio de 2004 al contrato 049 de 2003 (fls. 119-120,
c.5y7;114-115, c. 6).

49 Adicién 1 al Contrato 049 de 2003, suscrita por las partes el 23 de julio de 2004 (fls. 7-8, c. 4,
117-118,¢c.5y 7).

50 Adicion 2 al Contrato 049 de 2003, suscrita por las partes el 20 de agosto de 2004 (fls. 9-10,
c.4).

51 Acta de obra del 11 de agosto de 2004 (fls. 102-107, c. 4, 141-146,c. 5y 7).

52 Oficio del 22 de septiembre de 2004 (fls. 185-186, c. 5y 7; 397, ¢.8 y 40-41, c. 10), esto es un
dia antes de que el plazo del contrato expirara; oficio del 18 de noviembre de 2004 (fls. 223-227,
c.5y7)



Ahora bien, aunque se probd el incumplimiento de una obligacién a cargo de la
entidad estatal, ese incumplimiento no fue la causa del incumplimiento de las

propias obligaciones del contratista a tal punto que le sirva de justificacion.

En el expediente se encuentra acreditado que el contratista construyd los
elementos de obra® pero no aporto, para la elaboracion de la respectiva cuenta
de cobro, la documentacion exigida en las estipulaciones contractuales, entre
otros, las especificaciones técnicas de los componentes de los items de obra, la
certificacion de calidad y las garantias, requisito sine qua non para su instalacion
in situ y posterior recibo y pago de la obra, tal como se vera, al analizar los

demas cargos de incumplimiento alegados por el actor.

La Sala advierte que si bien la entidad estatal presento fallas en la planeacién de
las obras al no especificar desde el inicio del contrato el sitio de localizacion, este
hecho no impidié al contratista ejecutar las obras, puesto que la fabricacion de
las valvulas de las camaras de quiebre y los tanques filtro de la estacion de
filtrado fueron construidas por fuera del sitio de la obra®*. Ademas, de los oficios
cruzados entre la interventoria y el contratista, la Sala observa que si bien la
administracion y la comunidad definirian el sitio de instalacion®®, este hecho solo
tendria lugar en el momento en que el contratista allegara la informacién técnica
de los equipos con sus respectivas caracteristicas de fabricacion y las garantias
de calidad que establece la solicitud de oferta®, obligacion que el contratista no

cumplio.

Por otra parte, la Sala precisa que respecto de las camaras de quiebre de
presion, el Incoder si definié el sitio de localizacion para la construccion de las
mismas desde el 12 de abril de 2004%".

53 Unicamente el item relacionado con las cinco (5) camaras de quiebre de presion, fue objeto de
construccion e instalacion in situ. La estacion de filtrado fue objeto solo de construccion.

% Oficio C-049/03-05 del 16 de marzo de 2004 (fls. 531-533, c. 5 y 548-550, c. 7), oficio C-
049/03-09 del 27 de abril de 2004 (fls. 490-491, 535-537 y 549-550, c.5; 493-496; 552-554 y
567-568, c.7 y 71-75, c.10)

5% Oficio del 3 de agosto de 2004 (fls. 507 y 522, ¢.5; 119-120, c.4; 517-518 y 539, c.7), expedido
por la Asociacion de Usuarios del Distrito de Riego Albesa y dirigida a la interventoria en el que
se consigno que el predio donde se instalaria la estacién de filtrado estaria “disponible cuando el
INCODER, nos garantice que esta planta esta dentro de las normas técnicas que nos garantice
su buen funcionamiento”.

%6 Oficio del 29 de junio de 2004 (fls. 498- 499, 520-521 y 557-558, c.5; 61-63, 75-77 y 132-
134, c.4 y 507-509, 537-538, 575-576, c.7; 58-60 y 61-63, c.10); oficio del 23 de julio de 2004
(fls. 64-65 y 125-126, c. 4, 505-506, c. 5; 515-516, c. 7),

5 En el punto quinto de los considerandos de la Resolucién 01998 del 29 de noviembre de
2004, por la cual se resolvié el recurso de reposicién interpuesto por el contratista contra la
resolucién que impuso una multa, el Incoder afirmé que “La localizacion de las camaras de



De acuerdo con lo anterior, en nada incide el hecho de que la entidad estatal no
hubiera cumplido con la definicion de los sitios donde se instalarian los items de
obra, puesto que, asi el contratista hubiera entregado las obras en los plazos
estipulados, el hecho es que no cumplié con las condiciones técnicas exigidas en

el contrato para su recibo a satisfaccion.

4.2.5. Exigié soportes documentales para el recibo de la obra, requisito que

no se encontraba contemplado en las estipulaciones del contrato

La parte actora alega que la interventoria exigié al contratista, previo al recibo de
los items contratados, documentos que no hacian parte del contrato, tales como,
disefios, catalogos, -certificaciones de calidad, facturas, pruebas de

funcionamiento y acta de recibo de la comunidad, entre otros.

A su turno, la entidad estatal argumentd que teniendo en cuenta que el contrato
se ejecutd con recursos publicos, tenia el deber de exigir el cumplimiento del
contrato y de soportar la inversion de la obra contratada; razén por la cual no le
era dable recibir obras que no cumplieran con los requerimientos técnicos

exigidos en las especificaciones del convenio y parametros de la administracion.

Las entidades como beneficiarias del contrato y los particulares en su rol de
colaboradores deben desplegar toda su actividad en procura de que el contrato
se cumpla y que los bienes, obras o servicios resultantes sean de la calidad
suficiente para permitir alcanzar las necesidades y metas que se habian trazado
con su celebracion. El incumplimiento de este deber reciproco compromete la
responsabilidad no solo del contratista y de su garante, quienes deberan
indemnizar los dafios causados, sino también de los servidores publicos
comprometidos con las conductas negligentes que ampararon compras de

bienes inservibles o imperfectos u obras y servicios de mala calidad®®.

En esa perspectiva, en el sub lite esta probado que, la solicitud de oferta que

rigioé la convocatoria publica N° SI-21-03-SO, exigidé que los equipos y materiales

quiebre quedo completamente definida en reunién del 12 de abril (...), habiéndose dado una
localizacién inicialmente el 12 de marzo mediante oficio del interventor”. Lo anterior en
concordancia con lo expuesto por el demandante.

% Luis Guillermo Davila Vinueza, Régimen Juridico de la Contratacion Estatal, Editorial Legis,
Tercera Edicion 2016, pagina 568.



que el contratista incorporara al proyecto debian cumplir con las especificaciones

técnicas exigidas por el Incoder (numeral 1.5).

Por su parte, a cargo del contratista se encontraba la obligacion de proveer las
especificaciones técnicas de los componentes que conformaban cada uno de los
items —camaras de quiebre, estacion de filtrado y cajillas prediales-, que para tal
fin le suministraran los fabricantes de equipo de riego, quienes debian contar con
la certificacion de aseguramiento de calidad -normas ISO 9000 e ISO 9002-
(numerales 17.2, 18.2 y 20.2)%°.

5% . Numeral 17.2. MATERIALES CAJILLAS PREDIALES: “Los diferentes fabricantes de equipos
de riego proveen las especificaciones técnicas de los diferentes componentes del conjunto en
sus catalogos de productos y el tipo de materiales con los cuales son elaborados los elementos;
el cual debe indicar la marca de fabrica y la garantia de la Firma Fabricante en cuanto a la
disponibilidad de repuestos y su permanencia en el mercado de los elementos por lo menos
durante cinco afios. Los elementos que forman parte del conjunto, entre otros, son: Valvula de
cortina de %” en bronce, toma presion, filtro en malla de acero en %”, valvula limitadora de
caudal de 3/4", registro de corte en 3/4", hidrante, cajilla en concreto reforzado de 2.500 PSI, con
sistema de drenaje, con tapa en concreto y marco metalico en angulo del 1"x1"x1/4" y' sistema
de seguridad. Los elementos que sean metéalicos deberan ser pintados con anticorrosivo
mediante la aplicacién de por lo menos de tres (3) capas de pintura. // Concreto para anclajes de
2500 PSI, Capitulo 5. // Los fabricantes de las partes y/o accesorios deberan contar con las
normas ISO 9000 e ISO 9002 de aseguramiento de la calidad. // La construccién de las cajillas
obedecera a la norma que para concreto se fija en el capitulo 5, y para el acero de refuerzo lo
indicado en el capitulo 6”.

-. Numeral 18.2. MATERIALES CAMARAS DE QUIEBRE DE PRESION: “Comprende cémaras
en concreto armado de 3.000 PSI (1:2:3) con su respectivas tapas en el mismo material, marco
metalico, y sistema de seguridad, cuya construccion se regira por lo previsto en los capitulos 5 y
6, Valvula de control, sistema piloto de control, Valvula de corte, filtro de malla en ‘Y’
reducciones blindadas en HF, niples, codos, tuberia perforada en HF, tuberia de PVC, Registro
de bola y todos aquellos accesorios en PVC y en HF que se requieran para su correcta
instalacion y funcionamiento, de acuerdo con los planos suministrados y con aprobacién del
interventor. // Los diferentes fabricantes de equipos de riego proveen las especificaciones
técnicas de los diferentes componentes del conjunto en sus catalogos de productos y el tipo de
materiales con los cuales son elaborados los elementos; el cual debe indicar la marca de fabrica
y la garantia de la Firma Fabricante en cuanto a la disponibilidad de repuestos y su permanencia
en el mercado de los elementos por lo menos durante cinco afios. Los elementos que forman
parte del conjunto deberan probarse una vez el sistema de riego en su totalidad haya sido
cargado y puesto en funcionamiento. Cuando se presenten desperfectos de tipo constructivo o
de funcionamiento de algin componente, el CONTRATISTA a su cargo debera inmediatamente
subsanarlos. // Los fabricantes de las partes y/o accesorios deberan contar con las normas 1SO
9000 e ISO 9002 de aseguramiento de la calidad”.

-. Numeral 20.2. MATERIALES ESTACION DE FILTRADO: “Comprende la construccién de
caseta de mamposteria, con puerta y ventana metalica, cubierta, sistema de seguridad,
iluminacion, aireacion y drenaje, anclajes y plancha para instalacion en concreto armado de
3.000 PSI (1:2:3), cuya construccién se regira por lo previsto en los capitulos 5, 6 y 10; cerca
para aislamiento, Valvula de alivio de presion, valvula requladora de presién, valvula ventosa,
sistemas de medicién, control y operacion y tanques de filtrado en acero de alta resistencia A283
grado C, lecho filtrante ( arena, anillas, mallas, etc.), tapas de inspeccion con sistema de brida,
acoples, difusor de entrada y salida, sistema de retrolavado en HF 356 TC, Diafragmas en
isopreno, resortes de acero inoxidable, y todos aquellos accesorios en PVC y en HF que se
requieran para Ssu correcta instalacién, conexiéon con el resto del sistema de riego y
funcionamiento, de acuerdo con los planos suministrados, condiciones de trabajo tanto de
presion como de caudal y con aprobacion del interventor. // Los diferentes fabricantes de equipos
deberan proveer las especificaciones técnicas de los diferentes componentes del conjunto en
sus catéalogos de productos y el tipo de materiales con los cuales son elaborados los elementos;
el cual debe indicar la marca de fabrica y la garantia de la Firma Fabricante en cuanto a la
disponibilidad de repuestos y su permanencia en el mercado de los elementos por lo menos
durante cinco afios. Los elementos que forman parte del conjunto deberan probarse una vez el



La informacion técnica que debia suministrar el contratista, correspondia
discriminar los siguientes datos: (i) especificaciones técnicas de los diferentes
componentes de los items de obra (ii) materiales con los cuales fueron
elaborados los elementos de obra, (iii) la marca de fabrica, (iv) la garantia de la
firma fabricante en cuanto a la disponibilidad de repuestos y (v) la permanencia

de los elementos en el mercado de por lo menos cinco afnos.

Segun las estipulaciones contractuales® se acordd que para la ejecucion de las
obras el contratista debia utilizar materiales de primera calidad, mano de obra
calificada y todas las demas que se requirieran para su terminacion y estabilidad.
Y para la comprobacién de la calidad de los materiales, antes de utilizarlos en las
obras, el contratista debia suministrar muestras al interventor. Del contenido de
la solicitud de oferta y de la clausula quinta®' y vigésima tercera® del contrato

celebrado se desprende:

sistema de riego en su totalidad haya sido cargado y puesto en funcionamiento. Cuando se
presenten desperfectos de tipo constructivo o de funcionamiento de algtin componente, el
CONTRATISTA a su cargo deberé inmediatamente subsanarlos. // Los fabricantes de las partes
y/o accesorios deberan contar con las normas ISO 9000 e ISO 9002 de aseguramiento de la
calidad’.

80 “DECIMA SEGUNDA.- MATERIALES Y EJECUCION: EI CONTRATISTA, debera utilizar
materiales de primera calidad para la ejecucién de las obras, la mano de obra calificada para
ejecutar las mismas y todas las demas que se requieran para su terminacién y estabilidad. Los
materiales para la ejecucion se someteran a las pruebas necesarias en el lugar de fabricacién o
de elaboracién, o en el sitio de los trabajos o cualquier otro que se determine. El CONTRATISTA
facilitara la labor para examinar, medir y ensayar las obras ejecutadas y la calidad, el peso o la
cantidad de material que se use, para lo cual suministrara muestras de materiales, antes de
utilizarlos en las obras”.

61 QUINTA.- FORMA DE PAGO: El INCODER cancelara los dineros al CONTRATISTA para la
ejecuciéon de las obras contratadas, asi: 1) La suma de VEINTIUN MILLONES DE PESOS
($21.000.0000 MONEDA CORRIENTE a titulo de anticipo correspondientes al veinticinco por
ciento (25%) del valor del contrato, suma que sera amortizada de las cuentas mensuales por
concepto de actas de obra y facturas debidamente aprobadas por el interventor del contrato y
Vo.Bo. del Jefe de la Oficina de Enlace Territorial (...). PARAGRAFO PRIMERO: (...) Del valor
de cada uno de los pagos, el INCODER descontara un porcentaje igual al valor del anticipo
entregado al CONTRATISTA, para efectos de amortizacion de la suma entregada en dicha
calidad (...). No obstante, en la dultima cuenta se realizaran los ajustes, retenciones y
amortizaciones correspondientes (...). PARAGRAFO TERCERO: El contratista debera presentar
y radicar en la Tesoreria del INCODER, dentro de los cinco (5) dias siguientes a la terminacion
del mes calendario, el Acta mensual, firmada por el Contratista y el Interventor, correspondiente
al mes inmediatamente anterior, en la que se incluiran los items de obra multiplicados por los
precios unitarios respectivos, anexandole la respectiva factura de cobro. El INCODER desde la
presentacion en debida forma de la cuenta contara con un término de noventa (90) dias para
realizar el pago. En caso de presentacién extemporanea de las cuentas no habréa lugar al pago
de intereses (...). Los intereses se causaran a favor del CONTRATISTA a partir de los noventa
(90) dias de la radicacién oportuna, en debida forma de la cuenta de cobro con los soportes
correspondientes.

62 VIGESIMA TERCERA. RECIBO DE OBRAS: Dentro del plazo de entrega y no con menos de
quince (15) dias de antelacion, el contratista debera avisar al interventor la fecha y hora en que
se entregarén las obras y se suscribiré el acta de recibo final. PARAGRAFO: Con la radicacion
de la ultima acta de recibo de ejecucion de la obra, el contratista debera acompafiarla del acta de
recibo final, acta de recibo a satisfaccion por parte de la comunidad, la pdliza de estabilidad de
las mismas, y el proyecto de acta de liquidacién del contrato.



a) El valor recibido por el contratista por concepto de anticipo debia ser
amortizado en la proporcién de ejecucion del contrato, y presentar las “facturas
debidamente aprobadas por el interventor del contrato y Vo.Bo. del Jefe de la
Oficina de Enlace Territorial”.

b) Los costos por concepto de ejecucion del contrato debian ser acreditados
mediante la presentacién de una cuenta o factura de cobro, a la que le anexaria
los siguientes documentos: (i) acta de obra; (ii) acta de recibo de ejecucion de la
obra; (iii) acta de recibo final de la obra; (iii) acta de recibo a satisfaccién de la
comunidad; (iv) proyecto de acta de liquidacién del contrato; (v) pdliza de
estabilidad de las obras y (vi) los soportes correspondientes (especificaciones
técnicas de los fabricantes de los equipos de riego, certificacion de
aseguramiento de calidad, fuente de los materiales, marca de fabrica, garantia

de disponibilidad de repuestos y permanencia en el mercado, entre otros).

Las partes pactaron como requisito para el pago del contrato la entrega de
soportes documentales para la elaboracion de la respectiva cuenta de cobro v,
por lo tanto, constituyen una condicidon sine qua non para su aprobacion. De ahi
que, a cargo del contratista se encontraba la obligacion de soportar la inversion
de los recursos entregados en calidad de anticipo mediante la facturacion
correspondiente debidamente soportada; asi como acreditar el costo de las
obras que ejecutd a lo largo del plazo contractual de acuerdo a las
especificaciones técnicas y de calidad establecidas en la solicitud de oferta y el

acuerdo contractual.

En otras palabras, la entidad estatal solamente estaba obligada a pagar el precio
del contrato una vez que el contratista hubiera terminado las obras con las
especificaciones técnicas pactadas y previa presentacion de los documentos
exigidos para tal fin, de lo contrario, el contratista no tendria derecho a recibir

remuneracion alguna.

Conforme a lo explicado, es claro que para el reconocimiento del valor de las
obras ejecutadas y su recibo a satisfaccion, el contrato 049 de 2003 contemplaba
la exigencia de soportes documentales para la presentacion de la respectiva

cuenta de cobro.

4.2.6. Recibo final de las obras y cancelacién del valor



Tal como se acreditd en el numeral anterior, el contratista tenia a cargo la
obligacion de soportar la inversion de los recursos a través de documentacion
idébnea que permitiera constatar a la entidad estatal el cumplimiento de los
requisitos técnicos y de calidad de la obra contratada.

Bajo este contexto, de acuerdo con el acervo probatorio, se encuentra acreditado

lo siguiente:

1. La interventoria solicito al contratista en multiples oportunidades®? las facturas
de compra de los elementos con indicacién de la marca de fabrica, garantia de la
firma fabricante, catalogos, tipo de material utilizado en la fabricacién de los
elementos y certificacion de cumplimiento de las normas ISO 9000 y 9002
relativas a la calidad de las mismas, documentos necesarios para el recibo y

pago de la obra.

2. El contratista omitié entregar la documentacion tantas veces requerida por la
interventoria, con fundamento en que: (i) las empresas solo expiden facturas de
venta contra entrega del producto® vy, (ii) porque la entidad estatal suprimié las
actas de recibo parcial, razén por la cual, no habia presentado factura de

cobro®s.

3. El contratista presenté a la interventoria un proyecto de acta de liquidacién del
anticipo®, a la que anexo la factura de compraventa 0545 expedida por la
empresa Facceval Ltda; factura, que segun la DIAN®" “no se encuentra
habilitada”.

4. La interventoria realizd una visita ocular a la obra el 11 de agosto de 2004 a
la que asistieron el contratista, los usuarios del distrito de Albesa y un técnico en

aguas de la firma Tecval S.A. —empresa a quién supuestamente el contratista le

63 Oficio del 15 de abril de 2004 (fls. 547, c. 5y 565, c. 7); oficio del 19 de abril de 2004 ((fls. 70-
72,c.4;487-488, c. 5; 489-491, c. 7 y 76-78, c. 10); oficio del 5 de mayo de 2004 (fls. 492 Y 551,
c. 5;497-498 y 569, c. 7; 65-66, c. 10); oficio del 20 de mayo de 2004 (fls. 538 y 552, c.5; 555 y
570, c.7); oficio del 18 de junio de 2004 ((fls. 518, c. 5, 535, c. 7; 64, c. 10); oficio del 29 de junio
de 2004 (fls. 498- 499, 520-521 y 557-558, c.5; 61-63, 75-77 y 132-134, c.4 y 507-509, 537-538,
575-576, c.7; 58-60 y 61-63, c.10); oficio del 23 de julio de 2004 (fls. 64-65 y 125-126, c. 4, 505-
506, c. 5; 515-516, c. 7); oficio del 3 de agosto de 2004 (fls. 92-93, c. 4).

64 Oficio del 27 de abril de 2004 (fls. 490-491, 535-537 y 549-550, c.5; 493-496; 552-554 y 567-
568, c.7y 71-75, c.10).

85 Oficio del 2 de junio de 2004 (fls. 493-495, 515-517, 540-542 y 554-556 c. 5; 499-503, 530-
534, 558-560 y 572-574, c. 7; 381-384, c. 8; 43-47 y 53-57, c. 10).

86 Oficio del 27 de julio de 2004 (fls. 84-85y 127-128, c.4; 559-560, c.5; 578-579, c.7).

67 Oficio del 5 de agosto de 2004 (fl. 562, c. 5).

68 Acta de Reunion del 11 de agosto de 2004 (fls. 102-107, c. 4, 141-146, ¢c. 5y 7).



habia comprado los elementos de las camaras de quiebre de presion-. En la
visita se advirti6 que este item de obra presentaba (i) problemas de
funcionamiento vy, (ii) se detecté que los elementos instalados en los mismos
eran usados o reconstruidos. El contratista manifesté que fue engafado por el
proveedor y acordo con la entidad estatal reemplazar los componentes por unos

nuevos y de buena calidad.

5. A partir de la reunion efectuada el 11 de agosto de 2004 y hasta la terminacion
del plazo contractual -23 de septiembre de 2004-, hubo infructuosas
comunicaciones cruzadas entre las partes®®, que evidencian que el contratista no
allegé la documentacion técnica y de calidad idonea que soportara los siguientes
aspectos: (i) la inversion dada al anticipo; (ii) la obra construida —cinco (5)
camaras de quiebre, tres (3) caijillas prediales y una (1) estacién de filtrado- vy, (iii)
el cambio de los elementos usados y reconstruidos por elementos nuevos y de

optima calidad.

6. Después de expirado el plazo contractual -23 de septiembre de 2004-, obra en
el expediente comunicaciones cruzadas entre las partes’® e informes rendidos
por la entidad’', que narran las razones por las cuales la entidad estatal no

realizé el recibo y pago de la obra contratada, las cuales se resumen asi:

a) Amortizacion del anticipo: la entidad rechazé el proyecto de liquidacion del
anticipo presentado por el contratista porque no presenté las facturas de compra
de los elementos construidos, catalogos, identificacion de las marcas y garantias

de calidad exigidas en el contrato, que probaran su correcto manejo e inversion.

b) Camaras de quiebre de presion: (i) no reemplazé los filtros Y’ y las “valvulas
de cortina” usados o reconstruidos, por unos de buena calidad y de marca
reconocida, a excepcion de las “valvulas de control nivel”; (ii) no entregd las
facturas de compra de las valvulas de control nivel; (iii) el conjunto presento

problemas de funcionamiento.

c) Estacion de filtrado: (i) la interventoria “comprobé que las partes fabricadas,

constituyen una parte de la planta pero que no llegan a constituir la totalidad del

8 Oficio del 13 de agosto de 2004 (fls. 66-67 y 78-79, c.4); oficio 20042120766 del 17 de agosto
de 2004 (561, c. 5y 580, c. 7); oficio 20042121798 del 25 de agosto de 2004 (fls. 563, ¢c. 5y 582,
c. 7); oficio del 31 de agosto de 2004 (fls. 152, c. 5y 7).

70 Oficio del 19 de octubre de 2004 (fls. 567-570, c. 5; 586-589, c.7; 33-36, c. 10); oficio del 18 de
noviembre de 2004 (fls. 223-227,¢c. 5y 7).

" Oficio del 29 de octubre de 2004 (fls.114-116, c. 4); acta de reunién del 15 de abril de 2005
(fls. 110-112, c. 4).



”

conjunto. Se estimé como un maximo en un 50% del total, la parte fabricada
estimacion que hizo la interventoria sin corroborar con los documentos y con
bases técnicas dicho porcentaje, pues contaba que lo efectuaria al momento de
recibir la obra; (ii) no entregd la informacion técnica relativa al disefio de la
planta; (iii) no se autorizo la instalacion in situ porque el contratista no cumplié

con las especificaciones e informacion técnica requerida.

d) Cajillas prediales: No se tiene conocimiento de la construccion de las cajillas

prediales.

Advierte la Sala que la Ley 80 de 1993, en su articulo 5° establecio lo siguiente:

De los derechos y deberes de los contratistas. Para la realizacién de los
fines de que trata el articulo 30. de esta ley, los contratistas:

(...)

20. Colaboraran con las entidades contratantes en lo que sea necesario para
que el objeto contratado se cumpla y que éste sea de la mejor calidad;
acataran las ordenes que durante el desarrollo del contrato ellas les impartan
y, de manera general, obraran con lealtad y buena fe en las distintas etapas
contractuales, evitando las dilaciones y entrabamientos que pudieran
presentarse.

(...)

40. Garantizaran la calidad de los bienes y servicios contratados y
responderan por ello (...).

El Titulo V del estatuto ibidem delimita el campo de responsabilidades que les
corresponden a los contratistas originadas en sus acciones u omisiones en la

actuacion contractual.

Al respecto, se establecio en el articulo 52 lo siguiente:

De la responsabilidad de los contratistas. Los contratistas responderan civil y
penalmente por sus acciones y omisiones en la actuacion contractual en los
términos de la ley (...).

La Corte Constitucional en sentencia C- 563 del 7 de octubre de 199872, declaro
exequible esta disposiciéon. Entre los fundamentos de la decisién se encuentra el

siguiente:

En la exposicion de motivos del proyecto que luego se convirtio en la ley
80/93, se justificd la responsabilidad de los particulares contratistas, asi

2 Exp. D-1989, C.P. Antonio Barrera Carbonell y Carlos Gaviria Diaz.



como la de los consultores, interventores y asesores, en el sentido de que
éstos ‘deberan responder civil y penalmente por las conductas dolosas o
culposas en que incurran en su actuar contractual, tales como el participar
en un proceso de seleccion a pesar de tener conocimiento de la inexistencia
de autorizaciones para su ejecucion, cuando suscriban el contrato no
obstante conocer las circunstancias de inhabilidad o de incompatibilidad en
que se hallan incursos; cuando no adopten las medidas o decisiones
necesarias para iniciar el contrato en la época prevista o pactada; por
obstaculizar las labores o actividades de vigilancia del contrato, asi como
cuando entregue bienes o preste servicios de calidad o especificaciones
diferentes, o cuando formulen propuestas en las que se fijen condiciones
economicas y de contratacion artificialmente bajas con el proposito de
obtener la adjudicacion del contrato, entre ofros casos’.

Por otra parte, la jurisprudencia ha indicado en anteriores oportunidades’®, que
el anticipo es el recurso o suma correspondiente a un porcentaje del valor total
del contrato, pactado como contraprestacion, que la entidad publica le entrega al
contratista para que sea invertida especificamente en la ejecucion del contrato y
sea manejada generalmente en cuenta separada, con imposicion de
obligaciones relacionadas con legalizacion y amortizacion de la inversion, de
suerte que el monto entregado debe ser debidamente amortizado en el plazo y la
forma pactada por las partes. EI monto del anticipo no tiene una causacién
inmediata, es decir, si bien el contratista tiene derecho al pago convenido del
mismo, aquel se entiende causado gradualmente en la medida en que el

contratista ejecute el contrato.

A su turno, la clausula quinta del contrato de obra 049 de 2003, en relacién con
el buen manejo y correcta inversion del anticipo, dispuso que “los dineros
entregados en calidad de anticipo no podran invertirse sino en la ejecucion del
objeto del presente contrato de conformidad con lo presentado en la propuesta, y
no podran destinarse a la especulacion economica, ni distraerse en el pago de
obligaciones diferentes a las requeridas por la misma obra. En ningun caso
podran incluirse entre tales gastos los correspondientes al perfeccionamiento y/o
legalizacion del contrato. Los dineros que se entreguen al CONTRATISTA
conservaran la condicion de fondos publicos y su mal manejo, el cambio de su
destinacion, o su apropiacion indebida, daran lugar a las denuncias penales

correspondientes y a hacer efectiva la garantia tnica de cumplimiento”.

En el caso concreto, considera la Sala que las pruebas allegadas al expediente,

y anteriormente referidas, son suficientes para demostrar que el pago del valor

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A,
sentencia del 16 de mayo de 2019, exp. 40102, C.P. Maria Adriana Marin.



del negocio juridico estaba sujeto al cumplimiento de los requisitos técnicos y de
calidad exigidos en el contrato y que el contratista oculté durante el plazo de la

ejecucion tal informacion.

Se encuentra probado que el demandante no soport6é a lo largo de la actividad
contractual ni en sede judicial, la inversidon de los recursos que la entidad estatal
le entreg6 a titulo de anticipo y los costos de la construccién de la obra —cinco (5)
camaras de quiebre, tres (3) cajillas prediales y una (1) estacion de filtrado-, a
través de los correspondientes soportes técnicos y de calidad exigidos en el
contrato y demas documentacion que respaldara de forma idoénea sus

aseveraciones.

En el proceso se echan de menos las especificaciones técnicas de los
fabricantes de riego, la certificacion de aseguramiento de calidad, la garantia, los
informes técnicos que indiquen el tipo de material, la marca, la permanencia de
los elementos en el mercado, las constancias de la calidad y cantidad de material
empleado en la obra, previa autorizacion del interventor, entre otros, soportes
que debia rendir el contratista para el pago del contrato de obra, y sobre la forma

como estaba ejecutando los recursos.

El contratista desatendio la obligacion legal y contractual que le exigia soportar la
inversién de los recursos entregados a titulo de anticipo, es mas, se evidenciaron
situaciones irregulares frente a su manejo, en tanto, en el plenario se encuentra
probada la existencia del hecho agravante de que los componentes instalados en

los equipos eran de segunda mano o reconstruidos.

Ahora bien, el demandante adujo en el recurso de apelacion que no tenia
obligacion de rendir cuentas sobre la calidad de los elementos contratados,

porque para ello existia una podliza de estabilidad y calidad de la obra.

Entiende la Sala que el contratista pretende liberarse de la responsabilidad de
soportar el cumplimiento de los requisitos técnicos y de calidad exigidos en el
contrato, aduciendo que las obras se encontraban amparadas con la garantia de

calidad y estabilidad de las obras.

Al respecto, la Sala precisa que si bien las garantias amparan los perjuicios

derivados del incumplimiento de las obligaciones contractuales, no son un medio



de extincion de éstas; es decir, cuando el contratista constituye una garantia no
queda, por este hecho, relevado del deber contractual de ejecutar las
prestaciones a su cargo y de cumplir todas las obligaciones accesorias que de
ellas se derivan y, en tal sentido, debié remitir la informacion relativa a los
requisitos técnicos y de calidad exigidos para validar el cumplimiento de los
estandares de las camaras de quiebre y de la estacion de filtrado y que, como

quedod consignado, no acredito.

Por otro lado, llama la atencion de la Sala que el contratista afirme que fue
engafado por su proveedor, al venderle elementos de segunda mano, por las
siguientes razones: (i) en el acta del 11 de agosto de 2004 se dej6é constancia de
que la irregularidad presentada en los elementos instalados fue notoria, y no con
vicios ocultos como lo expreso el actor, en tanto se lee: “fue evidente para todos
los participantes incluido el ingeniero contratista Carlos Orlando Becerra que los
accesorios y valvulas instaladas en las camaras son reconstruidos por tal razon
el Distrito de Riego de Albesa no esta operando”; (i) para que el contratista haya
sido adjudicatario del contrato en estudio, debi6 acreditar 10 afios de experiencia
general relacionada con el objeto del negocio juridico y una especifica en
construccion y/o rehabilitacion de distritos de adecuacion de tierras u obras
similares; (iii) en el recurso de apelacién adujo justamente haber sido
seleccionado para ejecutar 5 contratos para la realizacion del objeto contractual
del que se ocupa ahora la Sala, es decir, obras de rehabilitacion del sistema de
riego y, (iv) la demanda indicé que el contratista fabricé la estacion de filtrado sin
necesidad de comprarla a otro fabricante de equipos de riego, porque es
“empresario desde hace mas de 30 afios en el campo de la Ingenieria Civil”,
entre otras razones, por lo que no resulta admisible el argumento exculpatorio

expuesto, proveniente de quien ostenta la experiencia referida.

Por otra parte, no se acreditd en el plenario la construccion de la estacion de
fitrado con la documentacién tantas veces referida que le diera certeza a la
entidad del cumplimiento de los criterios técnicos y de calidad exigidos en el

contrato y necesarios para recibir y pagar este item de obra.

Bajo este contexto, la Sala concluye que en el caso sub lite el contratista debia
actuar con lealtad y buena fe ante el Incoder, en tanto a lo largo del plazo del
contrato se comprometié a allegar los documentos que respaldaran la ejecucion

de la obra y su pago y, a reemplazar los elementos usados y reconstruidos



instalados en las camaras de quiebre de presion, por elementos nuevos y de

buena calidad.

El contratista desconocié el ordenamiento juridico al no entregar la
documentacion que permitiera constatar a la entidad estatal que los elementos
contratados con ocasion de la celebracion del contrato 049 de 2003, contaban
con los estandares técnicos, de calidad y de garantia exigidos en el acuerdo
contractual y normatividad vigente; documentos indispensables para el recibo de

la obra a satisfaccion de la contratante y para su correspondiente pago.

En tales condiciones, no resulta admisible la afirmacion del demandante,
conforme a la cual la entidad incumplié la obligacion de recibir y pagar las obras
entregadas, pues dicha obligacién sélo surgia a su cargo si lo entregado por el
contratista se ajustaba a lo exigido contractualmente, respecto del objeto del

negocio juridico.

4.2.7. Problemas de funcionamiento

El actor alego en el recurso de apelacion que los problemas de funcionamiento
del sistema obedecieron, entre otras razones, a la falta de instalacion de la
estacion de filtrado, obra que el Incoder no quiso recibir porque —segun se lee en
el acto administrativo de caducidad del contrato- las camaras de quiebre de
presion podrian funcionar, “atn sin la estacion de filtrado” y porque no tenia un

sitio donde almacenarla.

La Sala observa que los informes técnicos allegados por la firma Valrex dan
cuenta de que los problemas de funcionamiento en las camaras de quiebre de

presion obedecieron a la falta de la estacion de filtrado, entre otras razones.

Sin embargo, tal como quedd consignado, el problema que atafie a la Sala no es
determinar si se requeria o no la estacion de filtrado, o si la falta de la misma fue
la causa o no de los problemas de funcionamiento de las camaras de quiebre. El
problema fue que el contratista, a pesar de que construyé la estacion de filtrado,
no allegd los documentos contractuales requeridos para autorizar su instalacién
en el sitio que la entidad estatal debia tener claramente identificado para su

montaje.



Es decir, el contratista no probd que el incumplimiento que atribuy6 a la entidad
demandada, por falta de definicion del sitio en donde instalar la estacion de
filtrado, fue la causa de su propio incumplimiento, en tanto, para proceder a su
instalacion, se requeria primero del visto bueno de la interventoria en su
construccion, situacion que nunca se dio porque, se repite, el contratista
incumplié con la obligacion de allegar la documentacion técnica que diera
certeza a la entidad de que fue construida bajo estandares técnicos, de calidad y

garantias exigidos en el contrato.

4.2.8. Discrepancias en la interpretaciéon del contrato

El demandante alego en el recurso de apelacion que el interventor desconocio el
contenido de la clausula décima novena titulada “INTERPRETACION
UNILATERAL”, la cual dispuso: “[s]i durante la ejecucion del contrato surgieren
discrepancias entre las partes sobre la interpretacion de alguna de sus
estipulaciones que puedan conducir a la paralizacion o a la afectacion grave del
servicio que se pretende satisfacer con el objeto contratado. Estos seran
dirimidos por un tercero que en este caso sera la Sociedad Colombiana de
Ingenieros. Si no se logra un acuerdo, el INCODER interpretara mediante acto
administrativo debidamente motivado las estipulaciones o clausulas de la
discrepancia, de acuerdo con lo sefialado en el Articulo 15 de la Ley 80 de 1993,

0 por violacion de la Ley 104 de 1993”.

Al respecto, argumentd que el Incoder no permitié la intervencion de la Sociedad
Colombiana de Ingenieros a efectos de que este ente definiera la problematica
presentada entre la interventoria y el contratista con relacion a la falta de disefios

y planos reales de la obra a ejecutar.

Segun se desprende de la norma transcrita, la clausula excepcional al derecho
comun de interpretacion unilateral del contrato, era procedente, si durante la
ejecucion del contrato surgieren diferencias entre las partes sobre la
interpretacion de alguna de sus estipulaciones que puedan conducir a la
paralizacion o a la afectacidén grave del servicio que se pretende satisfacer con el
objeto contratado, y segun observa la Sala, la problematica surgida entre las
partes no obedecié a diferencias de interpretacion de las estipulaciones que
pudieran conducir a la paralizacién o afectacion grave del servicio contratado,

sino al desconocimiento del contratista a las estipulaciones contractuales,



especificaciones técnicas y a los requerimientos de la interventoria, tal como
quedo consignado en esta providencia. No obstante, aun en el evento de que,
efectivamente, la entidad hubiera acudido al concepto de la Sociedad
Colombiana de Ingenieros para establecer lo concerniente a los planos y disefios
de la obra, dicha circunstancia no constituiria una justificacion para el
incumplimiento en el que insistio el contratista en cuanto a la calidad de la obra

construida y los equipos instalados.

4.2.10. Calidad del concreto utilizado en las obras

El actor afirmé en el recurso de apelacion que no se hicieron ensayos de
resistencia de los concretos porque los volumenes de concreto que se requeria

‘“bor mezclada”y por dia no superaban un (1) m3.

Se encuentra acreditado que la entidad estatal exigié al contratista la toma de
cilindros para verificar la calidad del concreto’®; instruccion que fue ignorada

durante la ejecucion del contrato.

Los capitulos 17.2, 18.2 y 20.2 de las especificaciones técnicas regularon el
tema relativo al concreto para cada item de obra’®, cuya construccion se regiria
por lo dispuesto en los capitulos 5, 6, y 10 de las referidas especificaciones

técnicas; documentos que no fueron aportados al proceso.

Sin embargo, en las estipulaciones contractuales —clausula décima segunda- se
dispuso que el contratista debia utilizar materiales de primera calidad para la
ejecucion de las obras y que los materiales se someterian a las pruebas
necesarias en el lugar de fabricacion o de elaboracién, o en el sitio de los
trabajos o cualquier otro que se determinara. Para tal fin, el contratista “facilitara

la labor para examinar, medir y ensayar las obras ejecutadas y la calidad, el peso

74 Oficio del 18 de junio de 2004 (fls. 518, c. 5, 535, c. 7; 64, c. 10); oficio del 29 de junio de 2004
(fls. 498- 499, 520-521 y 557-558, c.5; 61-63, 75-77 y 132-134, c.4 y 507-509, 537-538, 575-576,
c.7;58-60 y 61-63, c.10).

S Numeral 17.2. Cajillas prediales: “Concreto para anclajes de 2500 PSI, Capitulo 5” y “La
construccion de las cajillas obedecera a la norma que para concreto se fija en el capitulo 5, y
para el acero de refuerzo lo indicado en el capitulo 6”.

(ii) Numeral 18.2. Camaras de quiebre de presion: “Comprende camaras en concreto armado de
3.000 PSI (1:2:3) con su respectivas tapas en el mismo material, marco metalico, y sistema de
seguridad, cuya construccion se regira por lo previsto en los capitulos 5 y 6”.

(iif) Numeral 20.2. Estacion de filtrado: “Comprende la construccion de caseta de mamposteria,
con puerta y ventana metalica, cubierta, sistema de seguridad, iluminacion, aireacién y drenaje,
anclajes y plancha para instalaciéon en concreto armado de 3.000 PSI (1:2:3), cuya construccion
se regira por lo previsto en los capitulos 5, 6 y 10”.



o la cantidad de material que se use, para lo cual suministrara muestras de

materiales, antes de utilizarlos en las obras”.

Es decir, a cargo del contratista estaba la obligacion de suministrar muestras de
los materiales antes de utilizarlos en las obras para aprobacion del interventor
con la finalidad de comprobar la calidad de los mismos, por lo que no podia

desestimar una estipulacién contractual a su arbitrio.

Analizados los cargos de incumplimientos atribuidos a la entidad estatal, la Sala
concluye que no se configurd la excepcion de contrato no cumplido, porque no
se prob6 que el incumplimiento de la administracién (i) fue de tal gravedad que
imposibilitd el cumplimiento del contratista o (ii) no le permitié continuar con la

ejecucion de la obra.

En otras palabras, fue evidente el incumplimiento del contratista relacionado con
la calidad de las obras y equipos instalados, que no solo dio lugar a la imposicion
de la multa sino también a la caducidad del contrato, y se pudo constatar que tal

incumplimiento no se debiod a circunstancias imputables a la entidad estatal.

Valoracion del libro de bitacora

Por otra parte, el demandante, en el recurso, alegd que el Tribunal “le da valor a
pruebas presentadas por el INCODER, tal como el libro de Bitacora, el cual

nunca fue conocido por el contratista’.

La bitacora de la obra es un cuaderno o libro en el cual el contratista o residente
de la obra o representante de aquel, asi como el supervisor e interventor del
contrato, registran las acciones diarias realizadas en ella, las Oérdenes,
observaciones e instrucciones, el avance de los trabajos, los inventarios
periddicos de materiales, equipo y personal; asi como las actas de los comités
técnicos de obra o administrativos que periodicamente debe realizarse y las
observaciones o novedades que se hayan sucedido. Este libro formara parte
integral de los documentos del contrato y de la Interventoria. Aqui también
deberan reposar los conceptos técnicos de consultores externos a la obra o a la
actividad contractual, que por algun motivo se invitaron a dar conceptos. Cada
nota en el libro de la obra llevara la fecha y las firmas del supervisor e interventor

y de quien recibe la orden o instruccion.



En sintesis, la bitacora de la obra es un documento que da cuenta de los hechos
que ocurren a lo largo de la ejecucidon de la obra, en la cual, las partes e
interventoria registran los acontecimientos, observaciones, novedades,

constancias, datos, etc, que diariamente suceden en una construccion.

En el caso concreto, el documento aportado al proceso como bitacora de la obra
(f. 36-60, c. 4 y 120-145, c. 6), se encuentra con anotaciones unilaterales de la

interventoria.

No obstante, de conformidad con las pruebas y el tramite del proceso, considera
la Sala que el contratista conocié el libro de bitacora por las siguientes razones:
(i) la clausula vigésima primera del contrato 049 de 2003 sefialé que el
contratista seria acreedor de una multa si la bitacora no reflejaba la situacion real
de la obra; (ii) la demandada lo aportd con la contestacion de la demanda (f. 36-
60, c. 4 y 120-145, c. 6) y (iii) el 28 de febrero de 2007, el demandante lo tachd
de falso (fls. 314-316, c. 3), al estimar que los apartes del documento que se
encontraban manuscritos a lapiz, la entidad los agregd después de su
autenticacion. El 13 de junio de 2007, el Tribunal negd la solicitud de tacha

porque no se acredito la falsedad ideoldgica.

En esta medida, cabe aclarar que lo indicado es que la bitacora contenga
anotaciones no solo del interventor sino también del supervisor y del contratista,
maxime cuando este tenia a su cargo la obligacion de registrar en la bitacora las

actividades propias de la obra, la cual, evidentemente, también incumplié.

Conforme a lo expuesto, el cargo propuesto por el demandante en el recurso de

apelacién, no tiene vocacion de prosperar.

5. De la legalidad del acto administrativo que impuso una multa al

contratista

La Sala procedera a analizar, en los términos dispuestos en los recursos de
apelacion interpuestos por las partes, si en las Resoluciones 01520 del 20 de
septiembre de 2004 y su confirmatoria 01998 del 29 de noviembre de ese mismo

afo se configura alguna de las causales de anulacién alegadas.



5.1. De la competencia de la Administracion

La Sala considera necesario determinar, en primer lugar, si el acto administrativo
de imposicion de multas es o no nulo por haber sido expedido sin competencia
de la administracién, en consideracién a que el Instituto Colombiano de
Desarrollo Rural -Incoder- sustentoé en el recurso de apelacion que la sentencia
impugnada debia ser resuelta con base en la tesis jurisprudencial vigente al

momento de la época de los hechos.

En el presente asunto, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca aplicé la
postura jurisprudencial que se encontraba vigente al momento de dirimir el
conflicto contractual puesto en su conocimiento, la cual se encontraba contenida
en la sentencia proferida por la Seccién Tercera el 20 de octubre de 2005, exp.
14579, la cual sostenia que el estatuto contractual no establecié la facultad de la
administracion para imponer unilateralmente las multas que se hubieren pactado
en el contrato. En consecuencia, declaré la nulidad de los actos administrativos
que impusieron una multa al contratista, por considerar que fueron expedidos

con falta de competencia.

Previo a resolver, la Sala precisa recordar las posturas jurisprudenciales que ha
acogido la Seccion Tercera del Consejo de Estado frente a la competencia de la
Administracion de pactar multas en los contratos y la competencia para aplicarlas
y hacerlas efectivas, a partir de la expedicion y entrada en vigencia de las Leyes
80 de 1993 y 1150 de 2007.

Antes de la expedicion de la Ley 80 de 1993, el Decreto Ley 222 de 1983
establecia expresamente la obligacion de incluir en los contratos la facultad de la
entidad contratante para imponer multas en caso de mora o de incumplimiento
parcial del contratista, las cuales debian ser proporcionales al valor del contrato y

a los perjuicios que sufriera.

Sin embargo, al entrar en vigencia la Ley 80 de 1993, esta normativa no
consagré expresamente la facultad de la Administracion de imponer
unilateralmente multas al contratista, por lo que esta Corporacién consideré que

las mismas podian pactarse de comun acuerdo entre las partes pero su



imposicion le correspondia al juez del contrato. Al respecto, en auto del 20 de
febrero de 1997 dijo’®:

Adicionalmente la Sala llama la atencion en que la Ley 80 de 1993 no
consagra ni multas ni clausula penal pecuniaria, como clausulas implicitas en
el contrato con el alcance de poderes exorbitantes o estipulaciones
extraordinarias. Por consiguiente, cuando se pretenda utilizar esas figuras
deberan ser expresamente convenidas por las partes y las circunstancias
que las estructuren habran de ser declaradas judicialmente.

Cuando se alegue infraccion a la conducta reprimida por la clausula penal,
debera ser el juez del contrato quien la declare, porque el poder coactivo de
la administracién, que le permitia frente a determinados contratos imponer
por si mismo, las sanciones de multas o clausula penal pecuniaria,
establecidas en el decreto 222 de 1983, desapareci6 por derogatoria
expresa que de ese decreto hizo la Ley 80 de 1993, articulo 81, sin que
fueran reemplazadas por esta ley.

Con posterioridad a este pronunciamiento, la Seccidn abordé nuevamente el
tema examinado y lo hizo a través del auto del 4 de junio de 199877, en el que
determin6é que la Administracion si tenia competencia para imponer las multas
pactadas en un contrato estatal, sin necesidad de acudir al juez, con fundamento
en las normas de derecho privado, las cuales le eran aplicables por remisién del
articulo 13 del estatuto contractual y, en virtud del caracter ejecutivo que como
regla otorgaba el articulo 64 del Decreto Ley 01 de 1984 —C.C.A- a todos los

actos administrativos:

Lo primero que debe tenerse en cuenta es que la clausula de multas no es
excepcional al derecho comun y esta muy seguramente fue la razén por la
cual la ley 80 de 1993 no la incluyé en el art. 14. Y no lo es, sencillamente
porque aparece prevista en las normas de derecho privado (articulos 1592
del Codigo Civil y 867 del Codigo de Comercio).

En efecto, de acuerdo con la primera de estas disposiciones pueden
establecer las partes de un contrato obligaciones con clausula penal, la que
define la ley como ‘aquella en que una persona, para asegurar el
cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una pena que consiste en dar o
hacer algo en caso de no ejecutar o retardar la obligacién principal’. Y el
articulo 867 del C. Co. por su parte expresa:

‘Cuando se estipule el pago de una prestacion determinada para el caso de
incumplimiento, o de mora, se entendera que las partes no pueden
retractarse...’.

De estas dos previsiones se desprende que es perfectamente licito y ello no
comporta ninguna exorbitancia, que las partes de un contrato puedan pactar
dentro de sus clausulas una pena (multa) en caso de inejecucién o mora en

76 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto del 20 de
febrero de 1997, exp. 12669, C.P. Daniel Suarez Hernandez.

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, auto del 4 de
junio de 1998, exp. 13988, C.P. Ricardo Hoyos Duque. En el mismo sentido, auto del 29 de junio
de 2000, exp. 16756.



el cumplimiento de una obligacion, como una manera de conminar o
apremiar al deudor.

También en sentencia del 20 de junio de 200278, la Seccion Tercera sostuvo que
la Administracién se encontraba facultada para imponer multas de manera

unilateral:

[CJon la inclusion de las multas en el contrato estatal la entidad publica
queda facultada para imponerlas autbnomamente y en forma unilateral, caso
en el cual los actos que expida para hacerlas efectivas son verdaderos actos
administrativos, producidos en uso de las potestades publicas otorgadas por
la ley, pero nada obsta a que por acuerdo interpartes se convenga un
procedimiento para ello y en la medida en que se desplace la verificacion de
las circunstancias de incumplimiento al juez, que puede ser el
transitoriamente investido de jurisdiccion por las partes (los arbitros), se
excepciona la potestad legal de que la administraciéon actue unilateral y
directamente (autotutela declarativa).

Igualmente, en sentencia del 18 de marzo de 20047°, la Corporacion reitero esta
posicion sobre la facultad de la Administracion para imponer y hacer efectivas las

multas, en los siguientes términos:

Asi, al examinar el alcance del art. 14 de la ley 80 de 1993, la sala
considero, en lo referente a la clausula de multas, que estipularlas en el
contrato no comportaba ninguna exorbitancia, en tanto las mismas son
propias del derecho comun, estan previstas en los articulos 1592 del Cédigo
Civil y 867 del Codigo de Comercio y por consiguiente, son aplicables a la
contratacion estatal por expresa remision del articulo 13 del Estatuto
Contractual. Segun esas disposiciones, las partes de un contrato pueden
establecer obligaciones con clausula penal, definida por la ley como ‘aquella
en que una persona, para asegurar el cumplimiento de una obligacion, se
sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso de no ejecutar o
retardar la obligacion principal’ (Art. 1592 citado). Concluyé la sala que ‘De
estas dos previsiones se desprende que es perfectamente licito y ello no
comporta ninguna exorbitancia, que las partes en un contrato y con miras a
asegurar la cabal ejecucion del mismo puedan pactar dentro de sus
clausulas una pena (multa), en caso de inejecucion o mora en el
cumplimiento de una obligaciéon, como una manera de conminar o apremiar
al deudor.

Resulta entonces posible que las partes en el contrato estatal estipulen la
posibilidad de imponer sanciones cuando se presenta el retardo o el
incumplimiento en la ejecucion del contrato por parte del contratista, como
las multas o la clausula penal pecuniaria, con fundamento en el principio de
la autonomia de la voluntad de las partes en el contrato (articulos 32, 40 inc.
2° Ley 80 de 1993).

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 20
de junio de 2002, exp. 19488, C.P. Ricardo Hoyos Duque.
% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 20
de junio de 2002, exp. 15936, C.P. Ricardo Hoyos Duque.



Sin embargo, en el afno 2005, la jurisprudencia de la Seccién Tercera cambid el
criterio expuesto y retomo la tesis que se tenia con anterioridad al Auto del 4 de
junio de 1998, sobre la imposibilidad de imponer unilateralmente multas por parte

de la entidad contratante.

Con fundamento en el principio de legalidad que informa las actuaciones
administrativas, la Seccidn Tercera consider6 que la Ley 80 de 1993 no
establecio la facultad del Estado para imponer unilateralmente las multas ni para
hacer efectiva la clausula penal pecuniaria que se hubieren pactado en el

contrato. Al respecto sostuvo?®:

Asi entonces, se tiene que conforme a lo dispuesto en los articulos 6°, 121 y
122 de la Constitucion Politica, las actuaciones del Estado se rigen por el
principio de legalidad, segun el cual, los servidores publicos sélo pueden
ejercer las funciones asignadas especificamente en la Constitucion y en la
ley y, en consecuencia, son responsables, entre otras razones, por infringir
tales disposiciones y por omision o extralimitacion en el ejercicio de sus
funciones.

Dicho principio, regulador de la organizacion estatal y garantia de control del
poder publico, implica que las competencias que cada funcionario detenta le
hayan sido asignadas previamente a su ejercicio por la misma Constitucion,
por la ley o el reglamento y defiende al ciudadano contra los abusos del
poder del Estado, para establecer asi condiciones igualitarias y equitativas
entre éste y los particulares, salvo en lo que de manera excepcional y con el
fin de garantizar el orden publico y la prevalencia misma de los intereses de
los asociados, la Constituciéon o la ley faculten en sentido contrario.

(...)

Segln se observa, ni en ésta, ni en ninguna otra disposicion de la misma Ley
80, se establece la facultad del Estado para incluir como clausulas
excepcionales la de multas o la penal pecuniaria, de donde se infiere que la
derogatoria que se hizo del Decreto 222, incluyé asi mismo la de estas dos
figuras como potestades excepcionales del Estado.

No obstante lo anterior, no quiere ello decir que las partes, en ejercicio de la
autonomia de la voluntad no las puedan pactar, tal y como se manifesté en
precedencia y fue establecido por esta Sala mediante providencias de 4 de
junio de 1998%" y del 20 de junio de 2002%2, pero lo que no puede hacer, y
en este sentido se recoge la tesis consignada en éstas mismas providencias,
es pactarlas como potestades excepcionales e imponerlas unilateralmente,
pues segun se vio, dicha facultad deviene directamente de la ley y no del
pacto o convencion contractual y, a partir de la ley 80, tal facultad fue
derogada. Por tanto, cuando quiera que habiendo sido pactadas las multas o
la clausula penal conforme a la legislacion civil y comercial vigente, la
administracion llegare a percibir un incumplimiento del contrato, debera
acudir al juez del contrato a efectos de solicitar la imposicion de la

80 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 20
de octubre de 2005, exp. 14579, C.P. German Rodriguez Villamizar.

81 419] Exp. 13988”.

82 “I10] Exp. 19488”.



correspondiente multa o clausula penal, en aplicaciéon de lo previsto por el
articulo 13 de la Ley 80 de 1993, pues, se insiste, carece el Estado de
competencia alguna para introducirlas en el contrato como clausulas
excepcionales al derecho comun y, de contera, para imponerlas
unilateralmente.

En similar sentido, en auto del 10 de febrero de 2005%, sefiald, con base en los
articulos 6 y 121 constitucionales, que el estatuto contractual no otorgd
competencia a las entidades estatales para declarar el incumplimiento del

contrato:

EN CUANTO A LA DECLARATORIA DE INCUMPLIMIENTO toda vez que la
ley 80 de 1993 no otorga competencia a la Administracion para declarar el
incumplimiento del contratista; sb6lo erige este hecho como supuesto de la
declaratoria de caducidad del contrato condicionado a que ‘afecte de manera
grave y directa la ejecucion del contrato y evidencie que puede conducir a su
paralizacion’ (art. 18). Por ello se encuentran infringidos abiertamente los
articulos 6 y 121 constitucionales relativos, respectivamente, a que ‘Los
particulares solo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucién y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y
por omisiéon o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones’ y a que
‘Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le
atribuyen la Constitucion y la ley’*.

Por lo tanto no se comparten los argumentos del Tribunal, alusivos, de un
lado, a que seria necesario hacer un estudio juridico y probatorio para
determinar si el acto acusado quebranta esas disposiciones, toda vez que el
contenido de la ley 80 de 1993 revela la inexistencia de competencia para
declarar el incumplimiento y que el incumplimiento del contratista es sélo uno
de los supuestos de hecho para declarar la caducidad del contrato, siempre
y cuando tal incumplimiento sea cualificado en la forma prevista en el articulo
18 ibidem. De otro lado, tampoco se participa del criterio segun el cual el
articulo 4 de la ley 80 (num 2) autoriza la declaratoria del incumplimiento
cuando establece como deber y derecho de las entidades publicas el
adelantar las gestiones necesarias para el reconocimiento y cobro de las
sanciones pecuniarias y garantias a que hubiere lugar. Y no se participa de
ello porque no puede asimilarse ese deber a una competencia para declarar
el incumplimiento, toda vez que la misma disposiciobn precisa que las
gestiones necesarias para el reconocimiento y cobro de las sanciones
pecuniarias estan condicionadas a las que hubiere lugar, segun la misma ley
80, que pueden o ser las consecuenciales a los actos administrativos
dictados con base en competencia expresa administrativa, las que se
obtengan con base en declaracion judicial o en mecanismos alternativos de
solucién de conflictos.

Finalmente, la Ley 1150 de 2007 atribuyé competencia a las entidades estatales
para imponer multas y hacer efectiva la clausula penal y para recaudar su monto,

a través del mecanismo de compensacion de la suma adeudada al contratista,

83 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, exp. 25765, C.P.
Maria Elena Giraldo Gémez.

84 “I1] Providencia de 18 de julio de 1997. Seccién Tercera. Consejero Ponente: Dr. Juan de Dios
Montes Hernandez. Exp. 10.703".



cobro de la garantia o de cualquier otro medio para obtener el pago, incluido el

de la jurisdiccidn coactiva. Al respecto sefal6:

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

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

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

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

En definitiva, teniendo en cuenta los cambios jurisprudenciales frente a la
competencia de la administracion para imponer multas al contratista, se tiene
que desde 1998 la jurisprudencia del Consejo de Estado admitia la posibilidad de
que las entidades publicas declararan el incumplimiento contractual e impusieran
multas al contratista. Esta posicion fue aplicada de forma pacifica hasta el afio
2005, momento en el cual la jurisprudencia cambio de postura y determiné que,
si bien, las partes podian pactar las multas en el contrato, la Administracién no
tenia competencia para imponerlas unilateralmente, debiendo acudir al juez del

contrato para su imposicion.

Ahora, como la Resolucion 01520 del 20 septiembre de 2004 que impuso una
multa al contratista, se expidié cuando la jurisprudencia del Consejo de Estado
admitia la posibilidad de que las entidades publicas declararan el incumplimiento
de las obligaciones e impusieran multas al contratista, es necesario determinar si
en el presente asunto el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural -Incoder-

contaba con competencia “ratione materiae” para su expedicion.



Este aspecto relativo a los cambios jurisprudenciales ya ha sido objeto de
anadlisis por parte del Consejo de Estado. Al respecto, esta Corporacion® ha
dicho que el juez de cierre puede revisar su jurisprudencia, esto es, modificar su
postura, mediante la exposicion clara y razonada de los fundamentos juridicos
que justifican las variaciones jurisprudenciales bajo la excepcion de no restringir
el derecho de acceso efectivo a la administracién de justicia, como por ejemplo,
los asuntos de orden procesal, tales como la jurisdiccion, la competencia, la

caducidad, la escogencia adecuada de la accién o medio de control.

Asi mismo, esta Corporacion®, ha admitido la excepcion de aplicacion de la
nueva regla jurisprudencial, no solo en el caso en que se vulnera el derecho de
acceso a la administracion de justicia, sino también cuando dicha aplicacion
afecte derechos fundamentales, tales como, la igualdad, el debido proceso, la
defensa o principios como el de seguridad juridica y confianza legitima. Al
respecto, sefald: “[la aplicacion de cambios jurisprudenciales] deben ser de
aplicacion inmediata, salvo que, a la luz de un juicio de ponderacion de los
derechos y principios constitucionales en pugna, se concluya que la misma
contraria principios, valores y derechos consagrados por el ordenamiento
jJuridico, esto es, que dicha aplicacion implica consecuencias constitucionalmente
inadmisibles, de modo que soOlo en este ultimo caso seria necesario poner en
practica mecanismos que, como la modulacion en el tiempo de los efectos de la

decision, eviten o temperen dichas consecuencias”’.

Ahora bien, en providencia del 25 de abril de 2018, exp. 5889087, la Subseccion
C de la Seccidon Tercera de esta Corporacion fue clara en sostener que la
aplicaciéon de un criterio jurisprudencial en forma retroactiva implicaba la
vulneracion de principios del ordenamiento juridico, tales como, el debido
proceso y las garantias judiciales, libertad, igualdad y la confianza legitima
creada de manera objetiva por las autoridades estatales en el desarrollo de sus
actos, en tanto defrauda las expectativas y derechos, de quienes, en su
momento, obraron conforme a las pautas jurisprudenciales vigentes para

entonces, habida consideracién que por esa via la autoridad juzga los hechos o

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia de 8 de junio de 2017, exp. 41233, C.P. Ramiro Pazos Guerrero.

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
exp. 50892, C.P. Danilo Rojas Betancourth.

8Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C,
exp. 58890, C.P. Jaime Orlando Santofimio.



actos surtidos a partir de un criterio imprevisible e inesperado. Al respecto,

senalo:

La retroactividad del precedente viola la clausula de Estado de Derecho y el
deber general del Estado de respeto a las garantias judiciales, debido
proceso, libertad e igualdad y, por contera, a la confianza legitima creada de
manera objetiva por las autoridades estatales en el desarrollo de sus actos.

En virtud de la confianza legitima, que tiene su fundamento sustantivo en el
postulado constitucional de buena fe, el respeto al acto propio y a la
seguridad juridica, se tutelan las expectativas que objetiva y razonablemente
fundadas han advertido los terceros a partir de los actos (hechos, omisiones,
decisiones) de las autoridades estatales y que presentan vocacion de
estabilidad®. Por consiguiente, alteraciones imprevisibles o intempestivas
contrarias a esa conducta previa pueden afectar de manera antijuridica la
Situacion de quienes se han atenido y ajustado su proceder al patron
uniforme de conducta previo.

Concretamente, en relacion con el cambio de precedente y sus efectos en el

tiempo, la referida sentencia dijo:

5.5.- Entonces, la garantia de los derechos individuales en el marco de las
actuaciones administrativas y jurisdiccionales lleva a afirmar por regla
general que todo cambio de jurisprudencia que altera de manera sustantiva
el contenido y alcance de las competencias estatales, de los derechos de las
personas o los mecanismos de protecciéon de los mismos, necesariamente
debe ser adoptado e interpretado con efecto prospectivo o a futuro, esto es,
que de manera insita se encuentra envuelto en él su radio de accion
temporal o ratione temporis gobernando las situaciones problematicas que
se susciten a partir de la fecha posterior a su adopcion, lo que excluye
cualquier suerte de aplicacion retroactiva del nuevo criterio jurisprudencial .

5.6.- O, lo que es lo mismo, todo caso donde el juez abandona una solucién
previamente acogida en anteriores pronunciamientos y que conduce a la
adopcion de una nueva contraria que altera la tendencia sobre la cual se
venian resolviendo pleitos similares, lleva consigo una regla de modulacion
temporal de transicion en cuya virtud se considera que la nueva posicion se
acoge sin perjuicio del estatus juridico de las situaciones consolidadas
surtidas antes de ese pronunciamiento.

5.7.- Y es que si la ley y en general cualquier precepto o criterio juridico
normalmente no pueden regular de manera retroactiva hechos anteriores a
su vigencia, a esa elemental consideracion no escapa la jurisprudencia, pues
si de esta se predica su caracter de fuente de derecho vinculante, claro
resulta que sus enunciados (ratio decidendi), que son auténticas normas o

88 “173] la aplicacién del principio de confianza legitima, presupone la existencia de expectativas
serias y fundadas, cuya estructuracién debe corresponder a actuaciones precedentes de la
administracion, que, a su vez, generen la conviccion de estabilidad en el estadio anterior. Sin
embargo, de ello no se puede concluir la intangibilidad e inmutabilidad de las relaciones juridicas
que originan expectativas para los administrados. Por el contrario, la interpretacion del principio
estudiado, debe efectuarse teniendo en cuenta que no se aplica a derechos adquiridos, sino
respecto de situaciones juridicas modificables, sin perder de vista que su alteracion no puede
suceder de forma abrupta e intempestiva, exigiéndose por tanto, de la administracion, la
adopcion de medidas para que el cambio ocurra de la manera menos traumatica para el
afectado. Corte Constitucional. Sentencia T-566 de 2009’.



directrices juridicas, estan llamadas a correr esa misma suerte. Con otras
palabras, si la aspiracion mas elemental del orden juridico es la de pretender
autoridad y orientar el comportamiento humano conforme al derecho va de
suyo que la preexistencia de la exigencia de conducta juridicamente
relevante es presupuesto elemental de racionalidad del sistema juridico.

5.8.- Como se dijo, la razén de ser de este planteamiento esta basado en un
enfoque de derechos, pues resulta evidente que la prohibicion de aplicacion
retroactiva de la jurisprudencia viene a estar respaldada por el debido
proceso y las garantias judiciales, la maxima de libertad personal, el principio
de igualdad y la confianza legitima (...).

En esta oportunidad, la Sala concluyé que tanto los jueces como la
administracién al momento de decidir una controversia debian aplicar los criterios
jurisprudenciales vigentes para la época de los hechos y que todo cambio de
precedente jurisprudencial, referido a competencias estatales, debe ser adoptado

e interpretado con efecto prospectivo o a futuro.

En relacién con los cambios jurisprudenciales frente a las competencias
estatales, la misma Subseccion C del Consejo de Estado en sentencia del 4 de
septiembre de 20178°, determiné que, sin bien, los precedentes jurisprudenciales
pueden ser modificados por los 6rganos de cierre de las jurisdicciones, se debe
analizar cada caso concreto, ya que, cuando “estos cambios jurisprudenciales
fijen el sentido de una regla juridica y en consecuencia se integren a esta, como
sucede cuando se sefiala la temporalidad de una competencia y los operadores
Juridicos se han ajustado a ese criterio juridico sustentado, no podra exigirsele la
subordinacion a un nuevo criterio jurisprudencial”. Asi mismo, sefal6é que, en el
caso del “enjuiciamiento de los actos que dicta la Administracion” se debe hacer
desde el marco juridico vigente a la época de la expedicion de los mismos; lo
cual comprende necesariamente las interpretaciones que la jurisprudencia ha
realizado de los diversos materiales juridicos a partir de los cuales el oficio
judicial ha clarificado y fijado el sentido interpretativo de los mismos. En relacion

con lo anterior, senalo:

5.7.- Criterio jurisprudencial vigente. Precisado lo anterior, que constituye la
base factica relevante del caso, se advierte que para cuando se expidieron
los antecitados actos administrativos era precedente reiterado de esta
Corporacion la regla segun la cual la oportunidad para decretar la caducidad
del contrato estatal comprendia el plazo de ejecucion y el plazo de vigencia

8 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C,
sentencia del 4 de septiembre de 2017, exp. 57279, C.P. Jaime Orlando Santofimio Gamboa. En
similar sentido ver las siguientes providencias: sentencia del 14 de marzo de 2019, exp. 40953,
C.P. Carlos Alberto Zambrano Barrera; sentencia del 11 de septiembre de 2019, exp. 44695 y
sentencia del 3 de agosto de 2020, exp. 49024, C.P. Martin Bermudez Mufoz; sentencia del 5 de
marzo de 2021, exp. 39249, C.P. José Roberto Sachica Mendez.



del mismo, esto es, hasta cuando ocurriera la liquidaciéon del contrato o
feneciera el término previsto para tal fin.

(...)

5.10.- Y, como se dijo, en la Sentencia dictada el 20 de noviembre de 2008
Exp. 17031 la Seccién Tercera, que no existia para cuando se dictaron los
actos, reconocié como precedente judicial el expuesto en las sentencias
anteriores, asi: ‘Las ultimas posturas jurisprudenciales, han abordado el
problema juridico de la competencia temporal de las medidas sancionatorias
desde la perspectiva de dos plazos definidos en el contrato: el plazo para
ejecutar el contrato y el plazo para liquidarlo, lo que condujo a colegir que el
contrato no se ha extinguido mientras subsistan obligaciones pendientes de
cumplir y que expirado el plazo de ejecucion la Administracion puede exigir
y evaluar su cumplimiento, definir si fue o no satisfactorio e imponer las
sanciones previstas en la ley y en el contrato aun durante la etapa de la
liquidacion’.
Ahora bien, no puede desconocerse que en su tarea de adjudicacion los jueces
y, en particular, los érganos de cierre de las jurisdicciones fijan reglas que
completan y concretan el ordenamiento juridico y, en ese sentido, cumplen un
papel importante en la creacién normativa, tampoco puede perderse de vista
que, en tanto resultan de una actividad que se confronta diariamente a la
necesidad de aterrizar las disposiciones del ordenamiento para los casos
particulares, considerando las circunstancias especificas de cada situacién, las
reglas jurisprudenciales establecidas no tienen la misma envergadura ni rigidez
de otras fuentes del derecho como la ley, por lo que mal podria concluirse que
los principios que rigen la aplicacion de esta ultima deban operar de la misma
manera para aquellas. Al contrario, a partir de la constatacion de las diferencias,
en particular, del hecho de que las reglas jurisprudenciales surgen de
interpretaciones normativas realizadas para casos concretos y de que sean estos
ultimos los que desafien a interrogarse sobre su correccion o sobre la necesidad
de cambiarlas, es posible concluir que la regla que en materia de determinacion
de sus efectos mejor se acompasa con su naturaleza es la de su aplicacion
inmediata, y por ende, retroactiva, salvo que, se insiste, dicha aplicacion conlleve
consecuencias indeseables a la luz de los principios, valores y derechos

consagrados por el ordenamiento juridico®.

En el caso concreto, el Instituto Colombiano de Desarrollo Rural -Incoder- profirid
la Resolucion 01520, a través de la cual impuso una multa al contratista, el 20
septiembre de 2004, esto es, cuando el Consejo de Estado en la interpretacion

normativa que hizo en ese momento, consideré que las entidades estatales si

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion B,
sentencia de 25 de septiembre de 2017, exp. 50.892, C.P. Danilo Rojas Betancourth.



tenian competencia para imponer unilateralmente las multas pactadas en un

contrato estatal, sin necesidad de acudir al juez para su imposicion.

Bajo este contexto, la Sala encuentra que la entidad estatal obr6 amparada en el
criterio jurisprudencial uniforme, claro y reiterado de esta Corporacion recogido
de forma pacifica desde 1998 hasta el afo 2005, por lo que, en aras de
salvaguardar la confianza legitima suscitada en la Administracién con este
criterio jurisprudencial vigente a la fecha de expedicion del acto administrativo
impugnado, resulta razonable su aplicacion en la resolucion de la presente

controversia.

En este caso, las partes acordaron en la clausula vigésima primera®' del contrato
049 de 2003 la facultad del Incoder para imponer multas al contratista por

incumplimiento a sus obligaciones contractuales.

En este orden de ideas, el Incoder tenia competencia para imponer multas al
contratista, de conformidad con la jurisprudencia vigente al momento de la
expedicion de las Resoluciones 01520 del 20 septiembre de 2004 y 01998 del 29
de noviembre de 2004. Por lo anterior, la Sala modificara la decision del a quo

que declaro la nulidad de los mencionados actos por falta de competencia.

5.2. De la falsa motivacion

9 “VIGESIMA PRIMERA. MULTAS: En caso de mora o incumplimiento parcial de las
obligaciones originadas de este contrato, el INCODER impondra al CONTRATISTA las
siguientes multas: a) Por el incumplimiento en las obligaciones de constitucion o prérroga de la
garantia Unica y/o el seguro de responsabilidad civil extracontractual (...). b) Por el
incumplimiento de la obligacién de publicar el contrato en el Diario Unico de Contrataciéon Publica
y/o el pago de impuesto del timbre -si a ello hubiere lugar- (...). ¢) Multa diaria por el
incumplimiento en la entrega del programa de trabajo. Si el CONTRATISTA no entrega el
programa de trabajo dentro del plazo estipulado, pagara al INCODER en calidad de
indemnizacion por incumplimiento y por cada dia habil de mora en la entrega, una suma (...). d)
Multas por incumplimiento en la entrega de la obra programada para los periodos de trabajo. El
INCODER evaluara item por item la cantidad de obra recibida por la interventoria y la diferencia
entre lo programado y lo recibido, segun conste en el acta de recibo parcial de obra, suscrita
entre el contratista y el interventor, desde la iniciacion de la obra hasta la fecha de vencimiento
del periodo evaluado. Tal diferencia la sancionara imponiendo al CONTRATISTA una multa
hasta del cinco por ciento (5%) del valor de esa diferencia. Para el computo de estas multas no
habra lugar a compensacién de obra dejada de ejecutar en un item de construccién por mayor
obra ejecutada en otro. PARAGRAFO: En el evento en el cual el CONTRATISTA se negare a
entregar la obra y/o suscribir el acta de recibo parcial de obra, la multa se impondra con base en
el informe de interventoria en el cual conste la cantidad de obra ejecutada y la diferencia con la
programada, desde la iniciacion de la obra hasta la fecha de vencimiento del periodo evaluado.
e) Por el incumplimiento en el programa de trabajo el cinco por ciento (56%) por cada mes de
atraso (...)".



Para la entidad estatal el contratista incumplié el contrato por el atraso en la
ejecucion en el programa de trabajo e inversiones (i) durante el primer mes de
actividad “por cuanto no se ejecutd obra alguna relativa a las camaras de
quiebre, estando definida su localizacion”, (ii) durante el mes de mayo ‘el
incumplimiento persistio porque el contratista tampoco cumplié con la inversion
programada y se limitd a ejecutar la obra civil de tres camaras” y (iii) porque a 23

de julio de 2004 sélo habia ejecutado obras por un valor de $18°500.000.

El Tribunal concluyé que no se probd la falsa motivacién alegada por el actor,
pues los informes de la interventoria y de la supervision del contrato
demostraban que el contratista incumplié el programa de trabajo e inversiones, lo

que lo hacia acreedor a la multa impuesta por el Incoder.

En el recurso de apelacion, el actor s6lo mencioné que el Incoder reconocio en el
acto administrativo que resolvio el recurso de reposicidon interpuesto contra la
resolucion que impuso la multa al contratista, que la localizacién de las camaras

de quiebre se definid hasta el 12 de abril de 2004.

Al respecto, la Sala precisa que le asiste razén al demandante al afirmar que el
Incoder, para el 12 de marzo de 2004, no habia definido el sitio exacto de
localizacion para la construccion de las camaras de quiebre, pues solo lo hizo
hasta el 12 de abril siguiente. Lo anterior obliga a destacar que el recurso de
apelacion se encuentra limitado a los aspectos indicados, en tanto, al juez soélo le
es permitido emitir un pronunciamiento en relacion con los aspectos recurridos
de la providencia que se hubiere adoptado en primera instancia. No obstante, la
Sala advierte que el apelante no realiz6 ningun otro reproche particular en
relacién con la decision de incumplimiento del contratista del programa de trabajo
e inversiones, pues se limité a resumir las causas que, a su juicio, generaron el
conflicto entre las partes (planos y disefios de la obra, la localizacién de las
mismas, los ensayos de resistencia de los concretos y la aceptacion y recibos de
los items contratados), pero no sustenté de forma especifica su desacuerdo con
la decisidon tomada por el a quo; razén por la cual, la Sala no se pronunciara al
respecto, puesto que, el juez de segunda instancia esta limitado al estudio de los
motivos de inconformidad expresados por el recurrente en el recurso de
apelacion.

Por lo anterior, la Sala concluye que no se probd el vicio de falsa motivacion

alegada contra el acto administrativo que impuso una multa al contratista.



Ahora bien, precisa la Sala que una vez establecido que no era procedente la
nulidad del acto administrativo que impuso una multa al contratista por falta de
competencia y falsa motivacion, resulta pertinente estudiar el otro cargo aducido

consistente en la violacion del derecho al debido proceso.

5.3. El desconocimiento del derecho fundamental al debido proceso

El debido proceso es un derecho fundamental de rango constitucional, ya que se
encuentra previsto expresamente en el articulo 29 superior y sefiala que nadie
podra ser juzgado sino “con observancia de la plenitud de las formas propias de
cada juicio” y, que toda persona tiene derecho a la defensa, “a un debido
proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir
las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no

ser juzgado dos veces por el mismo hecho’.

Asimismo, indica el precepto constitucional que el debido proceso “se aplicara a
toda clase de actuaciones judiciales y administrativas”, 1o cual incluye aquellas

gue se adelanten en el ejercicio de la actividad contractual del Estado.

Sobre el particular, la Corte Constitucional ha dicho que “En lo que se refiere a
las actuaciones administrativas, éstas deben ser el resultado de un proceso
donde quien haga parte del mismo, tenga oportunidad de expresar sus opiniones
e igualmente de presentar y solicitar las pruebas que demuestren sus derechos,
con la plena observancia de las disposiciones que regulan la materia, respetando

en todo caso los términos y las etapas procesales descritas®.

La jurisprudencia constitucional ha definido el derecho al debido proceso como el
conjunto de garantias previstas en el ordenamiento juridico, a través de las
cuales se busca la proteccion del individuo incurso en una actuacién judicial o
administrativa, para que durante su tramite se respeten sus derechos y se logre

la aplicacion correcta de la justicia.

92 Sentencia T-72394 de 1995.



En este sentido, esta Corporaciéon en sentencia del 17 de marzo de 2010, exp.
18394% record6 que una decisién administrativa, incluyendo la contractual, debe

estar precedida, entre otras, de las garantias de:

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

Bajo este contexto, la facultad unilateral de imposicion de multa al contratista no
puede ser considerada como un poder arbitrario o ilimitado de la administracion,
sino que su aplicacion debe estar precedida de un procedimiento administrativo
previo que establezca el respeto de los derechos del contratista y, en tal medida,
este debe conocer que se esta adelantando un procedimiento para imponerle
una multa, con el objeto de que pueda ejercer su derecho a la defensa mediante
la solicitud y practica de pruebas y asi mismo contradecir las que se aduzcan en

su contra.

Ahora bien, en el presente asunto, la Sala verificara si en el tramite de
expedicion de las resoluciones en las que se impuso una multa al contratista, se
infringid el articulo 29 de la Constitucion Politica que ordena la aplicacion del

debido proceso en todas las actuaciones judiciales y administrativas.

En la demanda el actor considerd que las resoluciones acusadas vulneraron su
derecho al debido proceso en cuanto no se le garantizo el ejercicio del derecho
de audiencia y de defensa con anterioridad a su expedicién, pues no se le dio la
oportunidad de controvertir los informes presentados por el interventor y que
sirvieron de fundamento para expedir los actos administrativos a él adversos;
sumado a que durante la ejecucién contractual no se suscribieron actas de
recibo parcial y por ello el contratista desconoce de dénde la administracion

calculé el monto de la multa impuesta.

Al respecto, resalta la Sala que, de conformidad con las pruebas obrantes en el

plenario, al contratista se le garantizé el derecho al debido proceso previo a la

9 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del
17 de marzo de 2010, exp. 18394, C.P. Ruth Stella Correa.
94 “I14] Cfr. SANTOFIMIO, Gamboa, Jaime Orlando, Ob. Cit. Pags. 80 a 82”.



expedicion de los actos administrativos por medio de los cuales se le impuso una

multa.

En efecto, observa la sala que la interventoria, mediante oficio de 19 de abril de
2004 (f. 487 y 488 c. 5), le reiter6 al contratista la solicitud efectuada el 17 de
febrero de ese mismo afo relacionada con el envio de las facturas y los
comprobantes de calidad de los items de obra, asi como el cumplimiento del
programa de trabajo. El contratista por oficio de 27 de abril de 2004 (f. 490 y 491
c. 5) respondié que no habia entregada las facturas porque las empresas solo
las expedian a la entrega de los productos y que las actividades las estaba
adelantando por fuera del sitio de la obra, lo cual podia ser confirmado por la
interventoria el dia que el contratista lo citara para la realizacién de la respectiva

inspeccion.

El 5 de mayo de 2004 (fls. 492 c. 5), la interventoria en respuesta al oficio del 27
de abril de la misma anualidad, le reiter6 la obligacién de presentar las facturas
de compra y los comprobantes de calidad de los items de obra. Ante el silencio
del contratista a los requerimientos hechos por la interventoria, el 20 de mayo de
2004 ((fls. 538 c.5), el interventor le informé al contratista que el pasado 13 de
mayo (fls. 539 c. 5) le solicité al supervisor del contrato le aplicara la sancién de
multa estipulada en el contrato por incumplimiento en la ejecucion del programa
de trabajo e inversion en el primer mes de actividad, asi como la omision en la
presentacion de las facturas que acreditaran la cantidad y calidad de los

elementos adquiridos para la construccion de las camaras de quiebre.

Ahora bien, el contratista mediante oficio de 2 de junio de 2004 (fls. 493-495 c. 5)
le manifestd al Incoder que de conformidad con los oficios del 13 y 20 de mayo
de 2004 suscritos por la interventoria, no estaba de acuerdo con la solicitud que
esta le hizo al supervisor de imponerle una multa y solicité una audiencia para

exponer como habia adelantado la ejecucién del contrato.

El 10 de junio de 2004 (fls. 496, c.5), el Incoder cit6 al contratista a una reunién
el 15 de junio siguiente a las 5:00 p.m. con el fin de “continuar con el debido
proceso a que tienen derecho las partes”. El 3 de agosto de 2004 (fls. 131-140,
c. 5y 7), el contratista manifesté al Incoder su preocupaciéon con la posible
imposicion de multas y declaracion de caducidad del contrato. Posteriormente el

11 de agosto de 2004, la interventoria realizé una visita ocular a la obra junto con



el contratista, los usuarios del distrito de Albesa y un técnico en aguas de la firma
Tecval S.A. —empresa a quién supuestamente el contratista le habia comprado
los elementos de las camaras de quiebre de presion-, en la que se advirtid que
este item de obra presentaba problemas de funcionamiento y se detecté que los
elementos instalados en los mismos eran usados o reconstruidos. En esta visita
el contratista manifesté que el proveedor lo engand y acordd con la entidad

estatal reemplazar los componentes por unos nuevos y de buena calidad.

Finalmente, a partir de la reunion efectuada el 11 de agosto de 2004 y hasta
antes del 20 de septiembre de 2004, fecha de la resolucion a través de la cual se
le impuso una multa al contratista, hubo sendas comunicaciones entre las
partes®, que evidencian que a pesar de los requerimientos de la administracion,
el contratista no allegé la documentacion técnica y de calidad idonea que
soportara la construccion de los items de obra y el cambio de los elementos

usados y reconstruidos por elementos nuevos y de 6ptima calidad.

En este orden de ideas, observa la Sala que el material probatorio muestra que
durante la ejecucién contractual hubo por parte de la interventoria requerimientos
y citacion a reuniones al contratista en donde se le exigio el cumplimiento de sus
obligaciones y se le dio la posibilidad de explicar las razones por las cuales
estaba incurso en un incumplimiento que conduciria a la entidad a adelantar un

procedimiento administrativo tendiente a imponerle una multa.

En definitiva, la Sala encuentra probado que se garantizé el debido proceso al
contratista previo a la expedicion de la Resolucion 1520 del 20 de septiembre de
2004 que impuso una multa, pues se le permitié conocer que se estudiaba la
posibilidad de imponerle la sancién y las razones en que habria de fundarse,
como se observa en los documentos enviados y las reuniones realizadas durante

la actividad contractual.

Como puede apreciarse, la entidad publica demandada tomé la decisién de
imponer la multa con base en unos hechos que estimé tipificaban el
incumplimiento de las obligaciones contractuales y, previo a ello, lo puso en

conocimiento de los incumplimientos que le atribuia la entidad estatal y que le

% Oficio del 13 de agosto de 2004 (fls. 66-67 y 78-79, c.4); oficio 20042120766 del 17 de agosto
de 2004 (561, c. 5y 580, c. 7); oficio 20042121798 del 25 de agosto de 2004 (fls. 563, c. 5y 582,
c. 7); oficio del 31 de agosto de 2004 (fls. 152, c. 5y 7).



servirian de fundamento para adoptar la decision hoy enjuiciada y lo llamé para

oirlo en descargos y realiz6 junto con €l inspeccion a la obra.

En consecuencia, resalta la Sala que la administracion advirtié al contratista sobre
la imposicion de la multa y le otorgd un término para cumplir con sus obligaciones,
por lo que resulta claro que a la parte demandante no le fue desconocido su

derecho de audiencia y de defensa.

En conclusion, la Resolucion 01520 del 20 septiembre de 2004 y 01998 del 29
de noviembre de 2004, expedida por el Incoder, por medio de la cual se impuso

una multa al contratista no esta viciada de ilegalidad

6. De la legalidad del acto administrativo que declaré la caducidad del

contrato

La Sala procedera a analizar, en los términos dispuestos en los recursos de
apelacion interpuestos por las partes, si las Resoluciones 0028 del 13 de enero
de 2005 y su confirmatoria 00682 del 11 de abril de ese mismo afio, se configura

alguna de las causales de anulacion alegadas.

6.1. Falta de competencia

El Instituto Colombiano de Desarrollo Rural -Incoder- sustentd en el recurso de
apelacion en que la entidad estatal podia declarar la caducidad del contrato

hasta antes del vencimiento de la etapa de liquidacion.

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca declar6é la nulidad de los actos
administrativos a través de los cuales la entidad declar6 la caducidad del
contrato por falta de competencia temporal de la administracion con fundamento
en la sentencia del 20 de noviembre de 2008 que establecia que tal poder
exorbitante solo podia ejercerse durante el plazo de ejecucién y no en la etapa

de liquidacion.

La potestad exorbitante de declaratoria de caducidad del contrato se encuentra
regulada en el articulo 18 del Estatuto General de la Contratacién Publica. En
particular, este articulo define a la caducidad como la estipulacién negocial, en

virtud de la cual, si se presenta alguno de los hechos constitutivos de



incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, que afecte de manera
grave y directa la ejecucion del contrato y evidencia que pueda conducir a su
paralizacion, la entidad por medio de acto administrativo debidamente motivado
lo dara por terminado y ordenara su liquidacion en el estado en que se

encuentre.

Frente a las potestades excepcionales al derecho comun consagradas a favor de
la Administracion -entre las cuales se encuentra la de declaratoria de caducidad

del contrato-, la Ley 80 de 1993 sefiala en su articulo 14, lo siguiente:

Articulo 14°.- De los Medios que pueden utilizar las Entidades Estatales para
el Cumplimiento del Objeto Contractual. Para el cumplimiento de los fines de
la contratacion, las entidades estatales al celebrar un contrato:

10. Tendran la direccion general y la responsabilidad de ejercer el control y
vigilancia de la ejecucion del contrato. En consecuencia, con el exclusivo
objeto de evitar la paralizacion o la afectaciéon grave de los servicios publicos
a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacion, podran
en los casos previstos en el numeral 2 de este articulo, interpretar los
documentos contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas,
introducir modificaciones a lo contratado y, cuando las condiciones
particulares de la prestacion asi lo exijan, terminar unilateralmente el
contrato celebrado.

En los actos en que se gjerciten algunas de estas potestades excepcionales
debera procederse al reconocimiento y orden de pago de las
compensaciones e indemnizaciones a que tengan derecho las personas
objeto de tales medidas y se aplicaran los mecanismos de ajuste de las
condiciones y términos contractuales a que haya lugar, todo ello con el fin de
mantener la ecuacion o equilibrio inicial.

Contra los actos administrativos que ordenen la interpretacion, modificacion
y terminacion unilaterales, procedera el recurso de reposicion, sin perjuicio
de la accién contractual que puede intentar el contratista, segun lo previsto
en el articulo 77 de esta Ley.

20. Pactaran las clausulas excepcionales al derecho comun de terminacion,
interpretacion y modificacion unilaterales, de sometimiento a las leyes
nacionales y de caducidad en los contratos que tengan por objeto el ejercicio
de una actividad que constituya monopolio estatal, la prestacion de servicios
publicos o la explotacion y concesion de bienes del Estado, asi como en los
contratos de obra. En los contratos de explotacion y concesion de bienes del
Estado se incluira la clausula de reversion.

Las entidades estatales podran pactar estas clausulas en los contratos de
suministro y de prestacion de servicios.

En los casos previstos en este numeral, las clausulas excepcionales se
entienden pactadas aun cuando no se consignen expresamente.

Paragrafo.- En los contratos que se celebren con personas publicas
internacionales, o de cooperaciéon, ayuda o asistencia; en los
interadministrativos; en los de empréstito, donacion y arrendamiento y en los
contratos que tengan por objeto actividades comerciales o industriales de las
entidades estatales que no correspondan a las sefialadas en el numeral 2o.



de este articulo, o que tengan por objeto el desarrollo directo de actividades
cientificas o tecnolégicas, asi como en los contratos de seguro tomados por
las entidades estatales, se prescindira de la utilizacion de las clausulas o
estipulaciones excepcionales.

De la normativa transcrita, se puede concluir, que las denominadas clausulas
excepcionales o poderes unilaterales de la administracion de interpretacion,
terminacion y modificacion unilaterales, sometimiento a las leyes nacionales, de
reversion y caducidad constituyen una herramienta que tiene como finalidad
evitar la paralizacién o la afectacion grave de los servicios publicos a su cargo y

asegurar la inmediata, continua y adecuada prestacién de los mismos.

La declaratoria de caducidad del contrato tiene los siguientes efectos o
consecuencias: (i) dar por terminado el vinculo negocial sin que haya lugar a
indemnizacioén para el contratista; (ii) ordenar su liquidacion en el estado en que
se encuentre; (iii) hacer exigibles garantias por configuracién del siniestro del
incumplimiento; (iv) hacer efectiva la clausula penal pecuniaria y (v) configura
para el contratista la inhabilidad para celebrar contratos con entidades publicas

durante 5 anos.

En este sentido, la Corporacion ha sostenido que la caducidad del contrato es la
sancion mas drastica que la entidad publica puede imponer a su contratista, al
entrafar el aniquilamiento del contrato y comportar para él la inhabilidad de
celebrar negocios juridicos con entidades publicas durante el periodo fijado por

el legislador®®.

En cuanto a las caracteristicas del poder exorbitante de caducar el contrato
estatal, en sentencia del 27 de noviembre de 2007, exp. 14431% esta
Corporacion dijo que es de orden publico y, como tal, inalienable, irrenunciable e
intransmisible; goza, por tanto, de autonomia, unilateralidad y proporcionalidad
en su adopcién y se ejercita a través de la expedicidn de actos administrativos
debidamente motivados, que pueden ser ejecutados sin necesidad de acudir

ante el juez, puesto que involucra el interés publico.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion C,
sentencia del 22 de octubre de 2012, exp. 20738, C.P. Enrique Gil Botero.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 27
de noviembre de 2013, exp. 14431, C.P. Maria Elena Giraldo Gomez.



La jurisprudencia inicial de esta Corporacion, en relacion con la oportunidad para
decretar la caducidad del contrato®, consideraba que, para su declaratoria, era
necesario que el contrato estuviera vigente y en ejecucion, en tanto ello

implicaba la terminacién anticipada del negocio juridico:

En forma reiterada ha dicho el Consejo de Estado que la caducidad del
contrato solo es procedente cuando éste esta vigente y no cuando el
contrato ha terminado por vencimiento del plazo contractual o ante la
terminacién de la obra contratada. La finalidad de la clausula de caducidad
es precisamente dar por terminado el contrato. Pero si ya fenecié por
vencimiento del plazo o ejecucion de las obras, lo unico que legalmente
procede es su liquidacién, para saber quién debe a quien y cuanto o para
que se haga uso de las acciones legales que cada parte considere
conveniente a sus intereses®.

Dicho criterio fue aplicado de forma pacifica hasta 1999, cuando la jurisprudencia
determiné que la caducidad se podia declarar aun vencido el término de

ejecucion y hasta antes de la liquidacién del mismo:

(...) [L]Ja administracién podra declarar el incumplimiento (o la caducidad)
después del vencimiento del plazo confractual de ejecucion y antes de la
liquidacién o dentro del acto liquidatorio mismo, pero no después de la
expedicion de éste.

La Sala precisa que la evaluacion sobre el cumplimiento del contratista, la
aplicacion de los correctivos que la administracion considere necesarios y las
sanciones impuestas, son validas si se efectuan durante el plazo para el
cumplimiento del objeto del contrato y la liquidacion del mismo?%.

La anterior postura fue acogida por el Consejo de Estado en providencias
posteriores. Al respecto, en auto del 29 de junio del 2000 se considerd que la
Administracion podia decretarla, aunque el plazo de ejecucién hubiera vencido,

siempre y cuando no se hubiera expedido el acto de liquidacién:

Ahora bien, respecto a la facultad de la administracion para declarar el
incumplimiento del contrato y ejercerla luego de vencido el plazo del
contrato, es verdad como lo afirma la actora que mediante la providencia que
se acaba de citar, esta Sala declar6 la nulidad de los actos que alli se
impugnaban en razén a que fueron expedidos cuando estaba vencido el
plazo del contrato. Sin embargo, la vigencia del plazo del contrato como
limite temporal para el ejercicio de las potestades excepcionales, fue objeto
de precisiéon por la Sala, en la sentencia de 13 de septiembre de 1999,
expediente 10.264, en el siguiente sentido:

(...)

% Facultad excepcional que en materia de contratacion de las entidades publicas ha sido
consagrada por los diversos estatutos de contratacion estatal, como el Decreto Ley 150 de 1976
y el Decreto 222 de 1983.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 22
de noviembre de 1979, exp. 1485

%Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 13
de septiembre de 1999, exp. 10264.



Es verdad que vencido el plazo del contrato éste se coloca en la etapa de
liquidacién, pero no resulta razonable sostener que en esta fase la
administracion no pueda hacer uso de sus potestades sancionatorias frente
al contratista, puesto que vencido el plazo del contrato es cuando la
administracion puede exigir y evaluar su cumplimiento y de manera especial
definir si éste es satisfactorio; es cuando puede apreciar la magnitud de los
atrasos en que incurrio el contratista.

(...)

En conclusién, cuando el contratista de la administracion no cumple dentro
del plazo establecido en el contrato, es precisamente el vencimiento del
plazo el que pone en evidencia su incumplimiento y es este el momento en el
que la administraciéon debe calificar la responsabilidad que le incumbe al
contratista, de manera que si lo fue por motivos tnicamente imputables a él
que no encuentran justificacion, debe sancionar su incumplimiento.

En este sentido la Sala retoma y reitera la doctrina sentada en la sentencia
de enero 29 de 1988, Exp. 3615, en cuanto rectificé la tesis anterior sobre el
término para el ejercicio de las potestades excepcionales en la actividad
contractual y sostuvo que la administracion podra declarar el incumplimiento
(o _la caducidad)’®! después del vencimiento del plazo contractual de
ejecucion y antes de la liquidacion o dentro del acto liquidatorio mismo, pero
no después de la expedicion de éste’??. (Resaltado fuera del texto original).

Asi mismo, en sentencia del 18 de marzo de 2004, la Corporacion reafirmdé que
la entidad estatal podia ejercer potestades exorbitantes luego de vencido el plazo

contractual mientras el contrato no se hubiera liquidado:

También fue motivo de precision jurisprudencial la competencia ‘ratione
temporis” para el ejercicio de los poderes excepcionales o exorbitantes que
posee la entidad estatal para el control y direccion del contrato, al sefialar
que la_administracion puede declarar el incumplimiento del contratista luego
de que hubiera vencido el plazo contractual, como medida orientada a hacer
efectiva la clausula penal pecuniaria cuando aquél no hubiere ejecutado la
totalidad de las prestaciones a su carqgo y podia ejercitar otros de sus
poderes sancionatorios hasta tanto el contrato no se hubiera liquidado, en
razén de que la liquidacion esta comprendida dentro de la vigencia del
contrato. Dijo la sala:

‘... vencido el plazo del contrato éste se coloca en la etapa de liquidacion,
pero no resulta razonable sostener que en esta fase la administracion no
pueda hacer uso de sus potestades sancionatorias frente al contratista,
puesto que vencido el plazo del contrato es cuando la administracion puede
exigir y evaluar su cumplimiento y de manera especial definir si éste es
satisfactorio; es cuando puede apreciar la magnitud de los atrasos en que
incurrié el contratista’ motivo por el cual, ‘la evaluacion sobre el cumplimiento
del contratista, la aplicacion de los correctivos que la administracion
considere necesarios y las sanciones impuestas, son validas si se

101 “I1] Hoy a la luz del art. 18 de la Ley 80 de 1993, a diferencia de lo que sucedia en los
estatutos contractuales anteriores, es claro que los conceptos de caducidad e incumplimiento
son equivalentes”.

192 Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto del 29 junio del 2000, exp. 16756, C.P. Ricardo
Hoyos Duque.



efectuan durante el plazo para el cumplimiento del objeto del contrato y la
liquidacion del mismo’.' (resaltado fuera del texto original)

Posteriormente, la Seccién Tercera del Consejo de Estado retomd la pauta
jurisprudencial que se habia fijado inicialmente, al considerar que la caducidad
del contrato so6lo puede declararse durante el plazo de ejecucion y no durante la

etapa de la liquidacién, con base en las siguientes razones:

a) El Legislador pretendio con la institucion de la caducidad -tanto en la Ley
80 de 1993 y antes con el Decreto — ley 222 de 1983 art. 62 letras a) a la f)-
la remocioén del contratista incumplido, con el fin de evitar que se interrumpa
o paralice la prestacién de los servicios y funciones a cargo de las entidades
contratantes, y asegurar su continuidad, mediante la correcta ejecucion del
objeto contractual por la misma entidad o por un tercero en reemplazo del
contratista incumplido.

b) Por el anterior motivo, la oportunidad de la medida esta intimamente
relacionada con el plazo de ejecucion del contrato y, por tanto, una vez
culminado éste, no es viable caducarlo para el propésito previsto en la ley, y
con independencia de que no se haya extinguido el contrato en virtud de su
liquidacion; en efecto, se destaca que:

i.) La caducidad es una atribucion para afrontar el incumplimiento del
contrato, de manera que su ejercicio es juridicamente viable dentro del
téermino convencional de ejecucion de las obligaciones, vencido el cual no es
posible satisfacer la concurrencia de sus requisitos legales materiales; por
ende, fenecido el plazo de ejecucion la finalidad de la potestad se pierde y
con ella la facultad para imponerla; y

ii.) La etapa y el plazo de liquidacién del contrato no estan consagrados para
ejercer esta potestad exorbitante, pues la ley no sefalé que pudiera
aplicarse durante ésta, sino dentro de la etapa y plazo fijado en el contrato
para su ejecucion; y, ademas, se reitera, no se trata de solucionar un
problema exclusivamente econémico o sancionatorio.

c) Declarar la caducidad del contrato con posterioridad al fenecimiento del
plazo de ejecucion y en la etapa o plazo que se tiene para liquidarlo, seria
reconocerle _a este instituto _un caracter meramente sancionatorio e
indemnizatorio, dejando a un lado que con él se persigue la continuidad en la
prestacion _de los servicios y funciones a carqgo de las entidades, en los
eventos en que se presente un incumplimiento del contratista que afecte
grave y directamente el contrato y amenace con su paralizacion.

f) (sic) En definitiva, la declaratoria de caducidad del contrato por parte de la
Administracion solo procede por los motivos y con los requisitos sefialados
en la ley, durante el plazo pactado para la ejecucion y cumplimiento oportuno
de las obligaciones del mismo -que incluye tanto el plazo original como los
adicionales-, y no cuando éste hubiese expirado, so pena de que el acto
quede afectado con un vicio de nulidad, por incompetencia.’®. (Subrayado
fuera del texto).

93 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 18 de marzo de 2004, exp. 15936, C.P.
Ricardo Hoyos Duque.

104 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de 20
de noviembre de 2008, exp. 17031, C.P. Ruth Stella Correa.



Ahora, la Sala Plena de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en sentencia
de unificacion del 12 de julio de 2012'% se pronuncié sobre la legalidad de
declaracién de caducidad de un contrato después de que el plazo de ejecucion
habia expirado, porque, en sentir del demandante, era violatorio de los articulos
28 de la Constitucion Politica y de los articulos 62, literal f), 64, 65, 67 y 71 del
Decreto-Ley 222 de 1983, porque “(i) los hechos no daban lugar a la declaratoria
de caducidad, por no existir causa que imposibilitara la continuidad del contrato,
ya que, en situaciones de retraso, la ley ha establecido el apremio al contratista

mediante la imposicion de multas, mas no la declaratoria de caducidad”.

En esta oportunidad, el Consejo de Estado, para decidir sobre la legalidad del
mencionado acto administrativo que declaré la caducidad, se planteo el siguiente

problema juridico:

¢Es anulable por falta de competencia temporal el acto a través del cual el
municipio declaré la caducidad del contrato, habida cuenta de que fue
expedido con posterioridad a la extincion del plazo de ejecutoria del
contrato? Si bien es cierto que el demandante no atacé el acto administrativo
con base en ese argumento, también lo es que la falta de competencia
constituye el mas grave de los vicios que puede afectar la validez de un acto
y, por tal razén, puede ser declarado de oficio, tal y como lo ha dispuesto la
Sala en un caso que guarda similitud con el que ahora se estudia:

‘Ha sido reiterada la jurisprudencia de esta Seccion acerca de que la
administracion solo puede declarar la caducidad del contrato durante la
vigencia del mismo. En el caso que se examina se encuentra que la
extemporaneidad alegada no fue objeto de las pretensiones de la demanda y
esta consideracion solo la hace la parte actora en el alegato de conclusion
ante esta instancia. Sin embargo, por tratarse del cargo de incompetencia
temporal o ratione tempore que constituye el vicio mas grave de todas las
formas de ilegalidad en que puede incurrir el acto administrativo y por el
caracter de orden publico que revisten las reglas sobre competencia es
posible su examen en forma oficiosa por el juzgador’®’,

95 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, exp.
15024, C.P. Danilo Rojas Betancourt.

106 “I2] Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del
11 de mayo de 1999, exp. n.° 10.196, C.P. Ricardo Hoyos. En otros pronunciamientos la Sala ha
declarado la nulidad por falta de competencia de los actos administrativos expedidos en
desarrollo de un contrato estatal, aun cuando no haya sido pedido en la demanda. Asi, en
sentencia del 15 de abril de 2010, exp. n.° 18.292, C.P. Mauricio Fajardo, se indic6: “Toda vez
que la parte actora solicitd, entre otras, la nulidad de los actos administrativos por medio de los
cuales la entidad publica demandada liquidé unilateralmente el contrato, para la Sala resulta
importante examinar el tema relacionado con la competencia ratio temporis de la entidad para el
ejercicio de esta potestad. Lo anterior en razén a que: primero, la naturaleza de orden publico
propia de las normas que regulan y determinan la competencia, sea ésta de caracter
jurisdiccional o administrativa, exige un control de aquellos eventos en los cuales éstas se
transgreden, asi este aspecto no se constituya como pretension, comoquiera que la
incompetencia se erige en la mas grave de las distintas formas o clases de ilegalidad; y segundo,
teniendo en cuenta que la liquidacion constituye el finiquito del contrato administrativo, resulta
igualmente necesario que el juez, oficiosamente, adelante el examen del punto, aun cuando éste
no se hubiere solicitado en el proceso. Con base en lo expuesto y considerando la naturaleza de
orden publico, propia de las normas que regulan y atribuyen competencia y los postulados del



Y para resolverlo, esta Corporacion, con base en las razones expuestas en la
providencia del 20 de noviembre de 2008 ya mencionada, precis6é “‘que una vez
expirado el término de ejecucion del contrato no es posible decretar la
caducidad”.

Por ultimo, la Sala concluyé que las entidades solo pueden decretar la caducidad
del contrato antes de que el plazo expire y asi cumplir con el fin de la norma que
es lograr la ejecucion del objeto contractual en beneficio del interés general, de
conformidad con lo establecido en el articulo 84 del Cddigo Contencioso

Administrativo:

[L]as entidades estatales no deben esperar a que se venza el plazo de
ejecucion del contrato para comprobar si hubo un incumplimiento total del
mismo y decretar la caducidad; todo lo contrario: las normas que consagran
la facultad de declarar la caducidad exigen que el plazo no haya expirado
para declararla, puesto que el incumplimiento que esas normas requieren
para decretar la caducidad es el de las obligaciones que se deben ir
cumpliendo continuamente para llegar al cumplimiento del contrato en su
totalidad. Asi, en la medida en que se acredite el incumplimiento de
obligaciones que son fundamentales para la realizacion del objeto
contratado, la entidad estatal, con un proceder diligente, advertira que la
prestacion principal, el objeto del contrato, no sera satisfecho dentro del
plazo de ejecucion y, por tal motivo, decretara la caducidad.

[...] De tal forma, al tenor de las normas que tipifican la caducidad, de
acuerdo con los criterios de interpretacion gramatical y teleologico —que aqui
claramente coinciden—, constituye un requisito legal para declarar la
caducidad del contrato que el plazo de ejecucion correspondiente no haya
expirado, puesto que si ya expird sin que el contrato se ejecutara, la
declaratoria de caducidad no lograria satisfacer uno de los propdsitos
principales de la norma, cual es permitir, en los términos del articulo 18 de la
Ley 80, que ‘la entidad contratante tome posesiéon de la obra o continde
inmediatamente la ejecuciéon del objeto contratado, bien sea a través del
garante o de otro contratista...” y conjure, de esta forma, la amenaza que se
cierne sobre el interés general, representado en la debida ejecucion del
objeto contratado.

Ahora bien, en el caso concreto, el contrato 049 de 2003 termin6 su plazo de
ejecucion el 23 de septiembre de 2004 y el Instituto Colombiano de Desarrollo
Rural, -Incoder- profirié las Resoluciones 00028 del 13 de enero de 2005 y su
confirmatoria 00682 del 11 de abril de 2005 que declaré la caducidad del
contrato, en la etapa de liquidacion del contrato, tal y como lo admitia el criterio

jurisprudencial vigente en ese momento, relacionado con la oportunidad temporal

principio de legalidad, se concluye que en aquellos casos en los cuales el juez advierta falta de
competencia en determinado caso, debe abordar oficiosamente su estudio, debido a que ésta
constituye una grave causal de ilegalidad”.



para ejercer esta facultad excepcional. El Tribunal a quo aplicé la jurisprudencia
que, a partir del afio 2008, al hacer una nueva interpretacion de la normatividad,
concluyd que esa facultad exorbitante sélo se podia ejercer durante la etapa de
ejecucion del contrato y, por ello, declar6 la nulidad del acto administrativo por
falta de competencia temporal, pues el Incoder profirié los actos administrativos

en la etapa de liquidacion.

La Sala advierte que en el presente caso el acto administrativo que declaré la
caducidad no se encuentra viciado por falta de competencia temporal para su
expedicion, pues tal y como se explicé en el acapite de la competencia de la
administracién para imponer multas (numeral 5.1 de esta providencia), la
jurisprudencia vigente al momento de la expedicién de los actos administrativos
consideraba que la administracion tenia competencia para declarar la caducidad
del contrato aun en la etapa de su liquidacién. En consecuencia, tratandose asi
mismo del criterio jurisprudencial vigente para la época en la que se profirié el
acto de caducidad contenido en las Resoluciones 0028 del 13 de enero de 2005
y su confirmatoria 00682 del 11 de abril de ese mismo ano, y con fundamento
igualmente en el respeto a la confianza legitima que suscit6 la jurisprudencia de
la época, se le debe dar aplicaciéon en el presente caso. Por lo anterior, la Sala
modificara la decisién del a quo que declaré la nulidad de los mencionados actos

por falta de competencia.

6.2. De la falsa motivacion

La entidad demandada mediante las resoluciones acusadas declaré la caducidad
administrativa del contrato 049 de 2003, por incumplimiento grave de las
siguientes obligaciones del contratista: (i) no dio cumplimiento a los compromisos
adquiridos en las actas y visitas de obra; (ii) el actuar inconsulto y la falta de
equipos de calidad y cantidad requeridos, que originaron la imposicién de multas;
(iif) inicié actividades in situ sin las debidas indicaciones del interventor e instalé
equipos sin ser probados; (iv) desconocié las exigencias del interventor sobre
entregas parciales de obra; (v) no soportd la inversion de los recursos
entregados en calidad de anticipo; (vi) no allegé la documentacién técnica y de
calidad que soportara la construccion de los items de obra; (vii) no reemplazé los
elementos usados o reconstruidos instalados en las camaras de quiebre de

presion; (viii) el contratista ignor6 las exigencias del interventor en cuanto al



cumplimiento de las especificaciones técnicas contenidas en los capitulos 17, 18

y 20 de la solicitud de oferta y (ix) no ejecutd el 79% de la obras contratadas.

Por su parte, el recurrente fundamento en el recurso de apelacién que las causas
que generaron los conflictos contractuales obedecieron a que la entidad estatal:
(i) delegé la direccion del contrato al interventor; (ii) modificé unilateralmente la
forma de pago; (iii) ausencia de disefios y planos completos de las obras a
ejecutar; (iv) no definio los sitios de localizacion de los items de obra; (v)
supedito el recibo de la obra y su pago, a la entrega de soportes documentales -
facturas, catalogos, certificados de calidad y demas soportes, diferentes a las
polizas de calidad y de estabilidad de la obra; (vi) exigié pruebas del concreto
utilizado en la obra; (vii) no determiné las causas por las cuales no funcionaba el
sistema de riego; (viii) no permitio la intervencién de la Sociedad Colombiana de

Ingenieros .

Los incumplimientos que atribuyé el demandante a la entidad estatal fueron
objeto de analisis en el numeral 4 de la presente providencia, por lo que la Sala
encuentra que esta suficientemente acreditado en el plenario que la caducidad
del contrato estuvo debidamente soportada en el incumplimiento grave del
contratista de las condiciones del contrato, en cuanto no acredité durante la
ejecucion del mismo los requisitos técnicos y de calidad de la obra contratada,
presupuestos necesarios para su correcta ejecucion y recibo y pago por parte de

la entidad estatal.

Adicionalmente, el actor alegd en el recurso de apelacién que el a quo establecid
el incumplimiento del contratista en un 79%, con fundamento en lo sefalado en
el acto administrativo que declaré la caducidad que lo establecid en dicho
porcentaje y, por ello, concluyé que era procedente declarar la caducidad del
contrato, cuando los documentos que se relacionan a continuacién demuestran
que el contratista cumplié con un porcentaje de ejecucion de la obra de un 75%:
(i) la justificacion de la primera adicion al contrato de obra, en la cual el
interventor estipuld que el avance fisico de la obra representaba un 70% de
ejecucion; (ii) el informe de gestion de 2004 y el Plan de Acciéon de 2005
expedidos por el Incoder, los cuales sefialaban que la ejecucion del contrato era
de un 75%; (iii) el testimonio rendido por el supervisor del contrato el cual
manifestd que el 75% de la obra correspondia a los concretos de las 5 camaras
de quiebre y al esqueleto de la estacion de filtrado, pero que, las obras no fueron

recibidas porque el sistema no opero.



De conformidad con las pruebas obrantes en el proceso y el comportamiento
asumido por las partes durante la ejecucion del contrato, la Sala concluye que el
Incoder estimé a lo largo del contrato un porcentaje de avance de las obras, bajo
el entendimiento de que el contratista allegaria la informacion técnica tantas
veces requerida para asi poder constatar documentalmente el cumplimiento de la

construccioén de los items de obra.

En efecto el interventor mediante oficios e informes'?” expedidos en desarrollo de
la actividad contractual inform6é que estimé un valor a la construccion de las
camaras de quiebre y estacion de filtrado, con base a las visitas e inspecciones
que realiz6 a la obra, donde se instalaron la camaras de quiebre que no recibio v,
por fuera de la obra, en el lugar donde se construyé la estacion de filtrado que no
autorizo su instalacion in situ hasta que el contratista allegara la documentacion

técnica que soportara su recibo y pago.

Posteriormente y teniendo en cuenta que el contratista incumpli6 con su
obligacion de entregar los documentos que acreditaran la calidad de los
elementos utilizados en la construccion de los items de obra, la administracion,
de una parte, no recibid las obras y, de otra, como consecuencia de lo anterior,
en el acto administrativo que declaré la caducidad califico el incumplimiento en
un 79%, porcentaje que de conformidad con la realidad probatoria, no fue

desvirtuado por el contratista.

En conclusion, la Sala considera que la administracion en los actos

administrativos de declaratoria de caducidad no incurrié en falsa motivacion.

6.3. Desconocimiento del debido proceso

El actor alegd que el Incoder en el acto administrativo que resolvié el recurso de
reposicion -Resoluciéon 00682 del 11 de abril de 2005- no tuvo en consideracién
el informe de la Sociedad Colombiana de Ingenieros del 31 de marzo de esa

anualidad que determiné que el contratista cumplié con sus obligaciones.

En este punto, la Sala resalta que como se sefald en el acapite 4.2.8 de esta

providencia sobre las discrepancias en la interpretacion del contrato, el concepto

97 Ver entre otros: Informe N° 3 de julio de 2004 (fls. 168-174, ¢.5; 168-174, ¢.7 y 84-107, ¢.8);
oficio del 13 de septiembre de 2004 (fls. 89-91, c. 4); oficio del 23 de julio de 2004 (fls. 64-65 y
125-126, c. 4, 505-506, c. 5; 515-516, c. 7).



de la Sociedad Colombiana de Ingenieros del 31 de marzo de 2005 (folios 327-
354, c. 5), solo era procedente su aplicacion si durante la ejecucion del contrato
surgieren diferencias entre las partes sobre la interpretacion de alguna de sus
estipulaciones que puedan conducir a la paralizacidén o a la afectacion grave del
servicio que se pretende satisfacer con el objeto contratado, y como lo resalto la
Sala anteriormente, la problematica entre las partes no obedecié a diferencias de
interpretacion de las estipulaciones sino al desconocimiento del contratista a las
estipulaciones contractuales, especificaciones técnicas y a los requerimientos de

la interventoria.

Sumese a lo anterior que el actor solicitdé en el recurso de reposicion contra el
acto administrativo que declar6 la caducidad que la administracién tomara en
consideracion un concepto de la Sociedad Colombiana de Ingeniero como
prueba del cumplimiento de sus obligaciones, cuando este, en primer lugar, se
solicitd y rindié por fuera del término de ejecucién del contrato y, en segundo

lugar, tampoco fue controvertido por la administracion.

Por lo anterior, la Sala concluye que no se acredito violacion al debido proceso.

6.4 Desviacion de poder

El actor senalé que los actos que declararon la caducidad del contrato fueron
expedidos con desviacion de poder, porque el interventor (i) exigié al contratista
subcontratar parte de la obra con un tercero y (ii) participd en la nueva

convocatoria para “destruir la obra objeto de este contrato”.

La Sala precisa, de una parte, que la finalidad de la administracion al declarar la
caducidad del contrato no fue otra que cumplir con lo establecido en la ley
relativo a que esta procede siempre que se presente alguno de los hechos
constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, que
afecte de manera grave y directa la ejecucion del contrato y evidencie que puede
conducir a su paralizaciéon y, de otra parte, que las actuaciones de la
interventoria sefaladas anteriormente, son indicios que justifican las razones por
las cuales la entidad tomo la decisién de declarar la caducidad, es decir, por el
incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista. Ademas, el
demandante no acreditd la afirmacion relacionada con la exigencia de la

interventoria de subcontratar con un tercero parte de la ejecucion de la obra y la



“supuesta” participacion del interventor en las convocatorias que realizé la
entidad después de terminado el contrato, corresponden a actuaciones que no

ocupan la atencién de la Sala.

En definitiva, la Resolucién 00028 del 13 de enero de 2005 y su confirmatoria
00682 del 11 de abril de 2005, expedida por el Incoder, por medio de la cual

declaré la caducidad del contrato no esta viciada de ilegalidad.

Ahora bien, la Sala precisa que el Tribunal a quo liquidé judicialmente el contrato
con fundamento en el porcentaje de incumplimiento del 79% consagrado en la
Resolucién 00028 del 13 de enero de 2005 que declard la caducidad (f. 24-30 c.
4y 249-256 c. 5), porcentaje que, como se analizé precedentemente, no fue
desvirtuado por la parte actora, razén por la cual, la Sala confirmara la

liquidacion del contrato.

Por ultimo, el Tribunal a quo declaré de oficio la nulidad de la Resolucion 1947
de 24 de octubre de 2005 por medio de la cual el Incoder liquidd unilateralmente
el contrato 049 de 2003, decisidon que no fue objeto de reproche por parte del

actor, por lo que la Sala la confirmara.

7. Costas

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 55 de la Ley 446 de 1998 -
aplicable en el sub lite-, la conducta de las partes ha de tenerse en cuenta para
resolver sobre la procedencia de la condena de costas. Toda vez que en el
presente caso no se evidencia que alguna de las partes haya actuado
temerariamente o que de cualquier otra forma haya atentado contra la lealtad

procesal, no habra lugar a su imposicién.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion A, administrando Justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

MODIFICAR la sentencia del 9 de marzo de 2011 proferida por el Tribunal

Administrativo de Cundinamarca, la cual quedara asi.



PRIMERO: Declarar de oficio la nulidad de la Resolucion 1947 del 24 de octubre
de 2005 que liquidé el contrato.

SEGUNDQO: La liquidacién del contrato 049 de diciembre de 2003 quedara asi:

Valor del contrato $84.000.000
Valor ejecutado 21% $17.640.000
Anticipo por amortizar $21.000.000

Menos labor ejecutada $17.640.000

Saldo a favor de la entidad $3.360.000

contratante

TERCERO: NEGAR las demas pretensiones de la demanda.
CUARTO: Sin condena en costas.

QUINTO: Ejecutoriada esta providencia, DEVUELVASE el expediente al Tribunal

de origen para su cumplimiento.

SEXTO: Se deja constancia de que esta providencia fue aprobada por la Sala en
la fecha de su encabezado y que se suscribe en forma electronica mediante el
aplicativo SAMAI, de manera que el certificado digital que arroja el sistema
permite validar la integridad y autenticidad del presente documento en el

link http://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8081/Vistas/documentos/evalidador.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Eirmado electrénicamente ) Firmado elegtrénicamerjte
MARIA ADRIANA MARIN JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ

Firmado electréqicamente
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
Aclaracion de voto



ACLARACION DE VOTO DE LA CONSEJERA MARTA NUBIA VELASQUEZ
RICO

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION A
Consejera ponente: MARIA ADRIANA MARIN

Bogota D. C., diecinueve (19) de marzo de dos mil veintiuno (2021)
Radicacién nimero: 25000-23-26-000-2005-01116-02(42135)
Actor: CARLOS ORLANDO BECERRA CASTILLO

Demandado: INSTITUTO COLOMBIANO DE DESARROLLO RURAL

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES (APELACION
SENTENCIA)

Temas: Aclaracion de voto. ACCION CONTRACTUAL — Incompetencia para la
declaratoria unilateral de multas en vigencia de la Ley 80 de 1993 — Aplicacion
de precedente vigente para el momento en que se imponen las multas.

ACLARACION DE VOTO

Con el acostumbrado respeto por los fallos de la Subseccién A de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado, me permito, a continuacion, justificar las razones
de esta aclaracion de voto frente a la sentencia aprobada por la Sala el 19 de
marzo de 2021, la cual modificd la sentencia de primera instancia del Tribunal
Administrativo de Cundinamarca, negando las pretensiones de nulidad de las
Resoluciones 1520 de 20 de septiembre de 2004, 01998 de 29 de noviembre de
2004, 0028 de 13 de enero de 2005, 00682 de 11 de abril de 2005 y negando las
demas prensiones.

Me parece importante aclarar mi posicion en el sentido de que acompainié la
decision de nulidad de las resoluciones que impusieron una multa al contratista,
unicamente porque el INCODER aplico la tesis vigente para ese momento en la
Corporacion que si admitia esa posibilidad, sin perjuicio de lo cual, mi posicion
es que la Ley 80 de 1993, antes de que fuera modificada por la Ley 1150 de
2007, no consagro ninguna competencia para que las entidades estatales
contratantes impusieran unilateralmente multas'® al contratista.

En estos términos dejo consignada mi aclaracion frente a lo decidido por la Sala
en la sentencia de 19 de marzo de 2021.

198 | as razones para afirmar que la Ley 80/93 no atribuy6 a las entidades estatales ninguna
competencia para la imposicidén unilateral de multas se sefialaron por esta Corporaciéon en la
sentencia de la Seccién Tercera de20 de octubre de 2005, exp. 14579, MP. German Rodriguez
Villamizar.



FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARTA NUBIA VELASQUEZ RICO
Magistrada



