POTESTAD SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION - Limites /
POTESTAD SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION - Justificaciéon
historica y dogmatica / POTESTAD SANCIONADORA DE LA
ADMINISTRACION - Caducidad de los contratos

La caducidad de los contratos ha sido enmarcada dentro de la potestad
sancionadora que en la actualidad se reconoce a las administraciones publicas, de
forma tal que se enmarca en el ambito de las prerrogativas de poder que se otorga
a las autoridades para la consecucion de los intereses generales. Esta capacidad
de imponer castigos como respuesta del ordenamiento juridico ante una accién u
omision prevista como infraccion no tuvo un reconocimiento pacifico en las
democracias occidentales (...) El derecho administrativo sancionador es un
derecho en formacion, de forma tal que las construcciones del derecho penal
resultan utiles cdmo punto de partida, pero su trasposicidbn no es horizontal se
deben matizar y deben adaptar a la praxis administrativa y especialmente
responder a los intereses que las organizaciones administrativas gestionan. En
otros términos, principios como la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad son
propios del derecho publico por lo que las elaboraciones que se utilizan del
derecho penal deben ser relativizadas para responder a principios como la
eficacia, celeridad, imparcialidad, publicidad y economia, consagrados en el
articulo 209 de la constitucion. Por consiguiente, en el &mbito administrativo la
sancion no es un fin sino un instrumento adicional con el que se cuenta para la
consecucién de las competencias asignadas, de alli que el poder punitivo que le
es confiado deba ser siempre el resultado de la ponderacion de dos extremos: el
respeto por las garantias sustanciales y procedimentales de los ciudadanos sobre
los que la potestad recae y el que se constituya en una herramienta para el
correcto ejercicio de las funciones; sin dicha ponderacion no es posible explicar en
el ambito administrativo la facultad de imponer un castigo.

NOTA DE RELATORIA: En relacion con el poder punitivo del Estado, consultar
Corte Constitucional, sentencia C-117 de 22 de febrero de 2006, MP. Jaime
Cordoba Trivifio. Consejo de Estado, sentencia de 23 de junio de 2010, MP.
Enrigue Gil Botero. Respecto a la aplicacién de los principios del derecho penal a
otras manifestaciones del ius punendi, consultar Corte Constitucional, sentencia C-
117 de 22 de febrero de 2006, MP. Jaime CdArdoba Trivifio

POTESTAD SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION - Declaratoria de
caducidad del contrato. Con anterioridad a la vigencia de la Ley 1437 de 2011
/| POTESTAD SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION - Nocion.
Definicion. Concepto

Hasta antes de la ley 1437 de 2011 no existia una norma general que sirviera para
llenar las lagunas que se presentaban en las normas sectoriales, de hecho, el
anterior cédigo contencioso administrativo no constituia una herramienta
adecuada para acometer una labor de sistematizacion si se tiene en cuenta que
las garantias del debido proceso en su mayoria se enmarcaban en actuaciones en
las que se debatia un derecho subjetivo como consecuencia del ejercicio del
derecho de peticion en interés particular. Es asi como, las Unicas normas que
hacian una referencia directa a la potestad sancionatoria eran los articulos 36 y 38
del anterior Codigo contencioso administrativo, limitando dos aspectos de la
potestad: el tiempo en el que podia ejercerse, sefialando una prescripcién de 3
afios contados a partir de la ocurrencia del hecho calificado como infraccion
administrativa y la aplicacién del principio de proporcionalidad en el momento de
imponer las sanciones; esto, sin contar con que muchas sanciones habian sido
previstas en las leyes en sus topes minimos y maximos sin que se regulara lo



referente a los criterios para su adecuacion (agravantes o atenuantes de la
conducta).(...) La potestad sancionadora es s6lo un instrumento de los muchos
con gque cuenta la administracion en materia contractual para la consecucion de
los objetivos que la ley le asigna a través de la delimitacion de competencias, de
alli que pueda predicarse que la caducidad es una forma de concretar el deber de
direccién general de los contratos y la responsabilidad de control y vigilancia de
la efectiva ejecucion de las prestaciones. Por ello, el ordenamiento juridico
establece diferentes mecanismos encaminados a evitar la afectacion o
paralizacion de los servicios publicos, reconociendo al igual que lo hacia el
anterior estatuto poderes unilaterales de interpretacion y modificacién de las
clausulas contractuales y de terminacion de los negocios juridicos. De igual
manera, se establece una verdadera competencia de caracter punitivo cuando se
consagra la caducidad.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011

POTESTAD SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION - Sometida al
principio de legalidad. Aspectos / PRINCIPIO DE LEGALIDAD - Potestad
sancionadora. Aspectos. Especificaciones / POTESTAD SANCIONADORA DE
LA ADMINISTRACION - Reconocimiento en el ambito contractual

La potestad sancionadora se halla sometida al principio de legalidad en los
siguientes aspectos: 1. Su atribucién; 2. El caracter discrecional o reglado de su
ejercicio; 3. El espacio temporal en que puede utilizarse, y 4. Las formalidades
procedimentales exigidas para imponer una sancion (...) El sancionar en el ambito
contractual es posible porque esta expresamente establecido en el ordenamiento
juridico. Ello significa que aun cuando se reconozca en la actualidad que a la
Administracion se le confia parte del ius puniendi del Estado, la posibilidad de su
ejercicio se supedita a una habilitacion legal expresa, pues como ya tuvo
oportunidad de decirse, en este ambito se presenta una vinculacién de caracter
positivo con el principio de legalidad. Como se sostuvo lineas atras, el Decreto 222
de 1983 reconocié la capacidad de imponer sanciones en varias de sus
disposiciones, particularmente en los articulos 13 y 60. A su vez, la ley 80 de 1993
haria lo propio en el articulo 18. (...) La potestad sancionatoria en el ambito
contractual se encuentra sometida al ordenamiento juridico, presupuesto que
justifica que al manifestarse mediante actos administrativos éstos sean
susceptibles de ser controlados por el juez de lo contencioso administrativo. El
mecanismo procesal para acceder a la justicia es el de solucién de controversias
contractuales, empero aun cuando se trate de una decisidon relacionada con la
ejecucion del objeto negocial, la accion interpuesta se encamina a la obtencion de
la nulidad de la decision por medio de la cual se declar6é la caducidad. Por
consiguiente, el éxito de las pretensiones depende en todo momento del aporte de
las pruebas de los fundamentos de hecho y de derecho que sustentan la
ilegalidad. De igual forma, la posibilidad de obtencion de cualquier
restablecimiento o indemnizacion reclamada esta subordinada a que se desvirtué
primero la presuncién de legalidad propia de todas las decisiones administrativas

FUENTE FORMAL: DECRETO 222 DE 1983 - ARTICULO 13 / DECRETO 222
DE 1983 - ARTICULO 60/ LEY 80 DE 1993 - ARTICULO 18

NOTA DE RELATORIA: En lo que respecta a la regulacion de la posibilidad y
forma de pactar las clausulas exorbitantes en los diversos tipos contractuales,
consultar sentencia del Consejo de Estado, de 9 de febrero de 2011, MP. Mauricio
Fajardo Gomez, exp. 18735



POTESTAD SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION - Caducidad del
contrato. Competencia de caracter reglado o discrecional. Salvedades

Corresponde de igual manera al legislador decidir si la administracion ante el
supuesto de hecho descrito en la ley puede optar validamente por declarar o no la
caducidad del contrato, o lo que es igual, si la competencia otorgada tiene
caracter reglado o discrecional. En el Decreto 222 de 1983 a la autoridad
administrativa se le reconoci6 la capacidad de determinar si ante un
incumplimiento grave, la mejor medida a asumir era la finalizacion anticipada del
negocio juridico o la utilizacién de otros mecanismos conminatorios (la imposicion
de sanciones) que puedan viabilizar la ejecucion de lo pactado, de igual modo la
Ley 80 otorgé capacidad de decision a la entidad contratante al indicar en el
articulo 18 que ésta puede abstenerse de declarar la caducidad siempre y cuando
“...adopte las medidas de control e intervencion necesarias, que garanticen la
ejecucion del objeto contratado. La declaratoria de caducidad no impedira que la
entidad contratante tome posesién de la obra o continué inmediatamente la
ejecucion del objeto contratado, bien sea a través del garante o de otro contratista,
a quien a su vez se le podra declarar la caducidad, cuando a ello hubiere lugar.”
La anterior afirmaciéon es ajustada al ordenamiento juridico siempre y cuando se
realice la siguiente salvedad: Si se constata el supuesto de hecho descrito en la
norma y después de sopesar todas las posibilidades de actuacion se llega a la
conclusién de que las medidas de control e intervencién con que se cuenta no
garantizan la ejecucion del objeto contratado o haciéndolo no resultan
proporcionales al ser mayor el costo que el beneficio que se recibe con el
mantenimiento del vinculo contractual, la declaratoria de caducidad deja de ser
discrecional y se convierte en reglada y de no hacerse uso de ella los funcionarios
incurririan en las responsabilidades que son propias de su condicion de servidores
publicos por un actuar claramente omisivo.

FUENTE FORMAL: DECRETO 222 DE 1983

POTESTADES OTORGADAS A LA ADMINISTRACION - No son absolutas.
Deben ser limitadas para que su ejercicio no sea arbitrario / POTESTAD
SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION - Caréacter temporal /
DECLARATORIA DE CADUCIDAD DEL CONTRATO - Procedimiento. Limite
temporal

Al igual que los derechos reconocidos a los ciudadanos, las potestades otorgadas
a la Administracion no son absolutas y por lo tanto deben ser limitadas para que
Su ejercicio no sea arbitrario. En el ambito sancionatorio una de las garantias mas
importantes reconocidas al ciudadano, es precisamente la certeza sobre el
caracter temporal del uso del poder punitivo del Estado. Se trata de un
presupuesto de seguridad juridica, ya que ante la inactividad del aparato
administrativo el ordenamiento juridico prevé una consecuencia: la perdida de
competencia para imponer el castigo e incluso para adelantar el procedimiento
mismo. De igual forma, no se puede concebir un poder punitivo indefinido, pues
por razones de orden publico e interés general, no cumple funcidn preventiva
alguna la sancion que se impone en periodos de tiempo prolongados luego de que
se ha cometido la infraccion, lo cual se acompasa con el caracter minimo de
intervencién del ius puniendi. (...) Al igual que ocurre en materia penal, el
trascurso del tiempo juridicamente produce un efecto de estabilizacion de las
situaciones juridicas, razén por la cual el no ejercicio de la potestad sancionadora
dentro de los limites temporales genera para el ciudadano una posicion favorable
porque aun cuando sea responsable por incurrir en una infraccion administrativa,
el legislador deshabilita a los 6rganos competentes, toda vez que ejercicio del ius



puniendi en estas circunstancias generaria una actuacion arbitraria. El decreto 222
de 1983 en el articulo 64 al regular lo referente al procedimiento para la
declaratoria de caducidad no hizo mencion expresa al limite temporal para el uso
de dicha prerrogativa, sin embargo dos argumentos llevan a la jurisprudencia a
sostener que esta terminacion anticipada producto del poder sancionador de la
administracion se puede ejercer mientras el contratista se encuentre obligado a la
ejecucion del objeto contractual: 1. La reiteracion de que el uso de otras clausulas
exorbitantes (modificacion, interpretacién y terminacion unilateral) se debe realizar
en el plazo estipulado para la ejecucion del negocio juidico, y; 2. El que la finalidad
de la caducidad sea evidentemente evitar la paralizacion de la actividad
encomendada al contratista. Igual razonamiento se desprende de o regulado en
la 80 de 1993, sobretodo si se tiene en cuenta que el articulo 18 sefiala que los
hechos constitutivos de incumplimiento deben afectar de manera grave y directa el
desarrollo del objeto contractual.

FUENTE FORMAL: DECRETO 222 DE 1983

DECLARATORIA DE CADUCIDAD DE LOS CONTRATOS - Procedimiento.
Regulacion normativa. Vacios / DECLARATORIA DE CADUCIDAD DE LOS
CONTRATOS - En vigencia de la Ley 1437 de 2011 / PROCEDIMIENTO
ADMINISTRATIVO SANCIONATORIO - Ley 1437 de 2011

El articulo 18 de la Ley 80 de 1993 no establecia el procedimiento para la
declaratoria de caducidad, razén por la cual debia aplicarse lo dispuesto en el
articulo 77 del mismo cuerpo normativo, en el que se preceptuaba que los vacios
o lagunas que se presentaran para el adelantamiento de las actuaciones
administrativas contractuales debia resolverse aplicando, en cuanto fueran
compatibles, las normas que rigen los procedimientos y actuaciones en la funcién
administrativa. Posteriormente, el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 dispuso que
al ser el debido proceso un principio rector en materia sancionatoria era obligaciéon
de las autoridades aplicar un procedimiento minimo que garantizara los derechos
de contradiccién y defensa, o lo que es igual, debia asegurar que la decisién
estuviera precedida de audiencia del afectado. A su vez, la jurisprudencia de la
Corporacion indicé que los vacios del procedimiento para la imposicion de una
sancion se debian llenar acudiendo al procedimiento administrativo general
consagrado por el legislador, como consecuencia de ello no era competencia de la
autoridad establecer las etapas en que esta clase de actuaciones se dividian, cosa
distinta era la posibilidad de auto-organizarse internamente a efectos de tramitar el
expediente respectivo. (...) debe sumarse la regulacion hecha en el articulo 86 de
la Ley 1474 de 2011, la cual establece un procedimiento administrativo especial
para la imposicion de multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento, de
forma tal que en la actualidad existe un cause procedimental para la declaratoria
de caducidad. Aun asi, no se debe dejar de lado que el nuevo codigo de
procedimiento administrativo, a diferencia de lo que ocurria con el decreto 01 de
1984, establece un procedimiento administrativo sancionatorio, que si bien es
cierto constituye una actuacién administrativa especial tiene un caracter general
para aquellas autoridades que tienen encomendadas la competencia de imponer
sanciones ante la ocurrencia de infracciones administrativas. Lo anterior significa
que, ante los vacios o lagunas que se presenten en las actuaciones contractuales
de caracter sancionatorio (en este caso la declaratoria de caducidad) la autoridad
administrativa debe llenarlos, en primer lugar, con las disposiciones de la ley 1437
de 2011 que regulan lo referente al procedimiento administrativo sancionatorio
(articulos 47 a 52) y, so6lo en aquellos eventos en los que las lagunas sigan
presentandose, acudir al procedimiento administrativo general consagrado en el
mismo cuerpo normativo.



FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011/ LEY 1474 DE 2011 - ARTICULO 86

NOTA DE RELATORIA: Respecto a los vacios del procedimiento para la
imposicion de una sancién y su regulacidon normativa, consultar sentencia del
Consejo de Estado, de febrero de 2010, MP. Enrique Gil Botero, exp. 36054

FALLO EXTRAPETITA - Causa petendi. Marco de juzgamiento / CAUSA
PETENDI - No puede ser modificada

Como ya ha reiterado la jurisprudencia de esta corporacibn en varias
oportunidades, el control de legalidad que el juez contencioso administrativo
realiza no es general sino particular y concreto. Es decir, el andlisis que haga el
operador juridico sélo puede circunscribirse a los motivos de violacidon que se
alegan en el proceso. La jurisdiccion contencioso administrativa es esencialmente
rogada, por ello, se afirma que quien decide, no puede de oficio sefalar razones
de contradiccion entre la norma demandada y la supuestamente infringida; esta
posibilidad s6lo es permitida por el ordenamiento juridico cuando se constata la
afectacion de un derecho fundamental. Asi, el concepto de la violacién constituye
la causa petendi en el proceso, motivo por el cual si esta Sala al intentar
desentrafar si las razones esgrimidas por el demandante comprometen la
legalidad de la resolucion demandada, extiende su andlisis a cada uno de los
supuestos sefialados como indispensables para que la potestad sancionadora no
incurra en arbitrariedad, seria modificar dicha causa petendi al incorporar en el
proceso razones no alegadas; en otras palabras, se estaria decidiendo por fuera
de lo pedido (“extra petita”), porque son precisamente los argumentos traidos por
el demandante al proceso los que “determinan el marco de juzgamiento.”

SANCION ADMINISTRATIVA - Declaratoria de caducidad del contrato.
Terminacion anticipada de la relacién juridica / DECLARATORIA DE
CADUCIDAD DEL CONTRATO - Sancién para el contratista. Inhabilidad de
celebrar negocios juridicos con el Estado durante el periodo fijado por el
legislador / CADUCIDAD DE LOS CONTRATOS ESTATALES - Sancién
administrativa. Ejercicio del ius punendi

La jurisprudencia de manera reiterada 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 €l la inhabilidad de
celebrar negocios juridicos con entidades publicas durante el periodo fijado por el
legislador. Como puede observarse, la Sala le ha dado el calificativo de sancién
administrativa a esta manera de terminar anticipadamente la relacion juridica,
denominacién que ademas de incorporarla a la construccion dogmatica expuesta
lineas atras presenta sustantividad como categoria juridica y la diferencia de otras
figuras de naturaleza preventiva, resarcitoria 0 conminatoria que se presentan
cuando la autoridad administrativa hace ejercicio del ius puniendi.

NOTA DE RELATORIA: En relacion con la sancién administrativa y la terminacion
anticipada de la relacion juridica, consultar sentencia del Consejo de Estado de
febrero 23 de 2012, MP. Ruth Stella Correa, exp. 20810

LA CADUCIDAD DEL CONTRATO Y LA SANCION ADMINISTRATIVA - Nocion.
Definicién. Concepto / LA SANCION Y LA INFRACCION - Coexistencia

El concepto de sancién administrativa del que hace parte la caducidad debe
definirse en primer lugar por su objeto, toda vez que se trata de un “mal que



impone la administracion a un sujeto (en este caso contratista). Se esta entonces
frente a un mecanismo de caracter coercitivo, que implica la privacion de un
derecho o de un bien juridico como respuesta a la realizacion de un
comportamiento o conducta humana La reaccion de la administracion no es otra
cosa distinta que una respuesta habilitada por el ordenamiento juridico cuando se
presenta un incumplimiento de una norma (incumplimiento que esta tipificado
como infraccion administrativa) al incurrir en el desconocimiento de un deber,
abusar de una situacion subjetiva reconocida o incurrir en una prohibicion. La
sancion y la infraccion deben coexistir necesariamente, pues aun cuando hayan
conductas prohibidas y consideradas ilegales si frente a éstas no se contempla
una reaccion que impliqgue la disminucion de un bien juridico no pueden
enmarcarse como ilicito administrativo. Asi mismo, a las autoridades
administrativas se les confia el uso de instrumentos cuya finalidad no es el
“castigo - prevenciéon” sino el restablecimiento del orden alterado, la reparacion del
dafio causado o la utilizacion de la coaccion para conseguir un fin deseado, caso
en los cuales no puede juridicamente hablarse de una pena, ya que el elemento
que permite su identificacion es precisamente su naturaleza represiva.

CADUCIDAD DEL CONTRATO - Sancion administrativa. Elementos. Efectos

La caducidad es una sancion administrativa porque se pueden identificar cada uno
de los elementos de la definicion ofrecida: 1. Se inflige un mal al contratista: La
finalizacion anticipada del vinculo contractual sin que se tenga derecho a
indemnizacién alguna, asi como la generacién de una inhabilidad para contratar
por un término de 5 afios a partir de la ejecutoria del acto administrativo que
declaré la caducidad; 2. El mal dispensado es consecuencia de una conducta
prohibida por el ordenamiento juridico: generar un incumplimiento de las
obligaciones contractuales de tal envergadura que afecte de manera grave y
directa la ejecucion del contrato y evidencie que puede conducir a su paralizacion,
y; 3. Se priva al contratista de un bien juridico consistente en alterar una posicion
de ventaja contractual: éste no sélo no puede finalizar el contrato sino que ademas
no recibe indemnizacion por los perjuicios que la medida ocasione sobre su
patrimonio. Adicionalmente, se afecta su derecho a participar en cualquier proceso
selectivo y por supuesto a suscribir negocios juridicos con entidad publica alguna.
No obstante lo anterior, en la resolucion que declara la caducidad se preveén
efectos adicionales a los indicados, raz6n por la cual resulta pertinente
preguntarse si éstos también tienen el caracter de sancion administrativa.

SANCION ADMINISTRATIVA - Medidas

Una sancion administrativa puede estar acompafiada de: a. Medidas tendientes a
restablecer el orden juridico alterado. En este supuesto la decision de la
administracion se encamina a volver las cosas al estado anterior, como se
encontraban antes de que la conducta ilicita fuera desplegada. Los ejemplos son
abundantes en el ordenamiento juridico colombiano, pues la multa en ambitos
como el urbanistico, el ambiental o el sanitario se ve acomparfiada de la orden de
demolicion de edificios o construcciones realizadas ilegalmente, el sellamiento de
establecimientos que funcionan por fuera de las normas que regulan el sector o el
decomiso de sustancias o0 especies poseidas en contravia de disposiciones
legales y reglamentarias. Se trata en estricto sentido de una manifestacion propia
del poder de policia administrativa restablecedora de la legalidad. En el ambito
contractual la declaratoria de caducidad lleva implicita la adopcion de estas
medidas. Asi, la sola terminacion del contrato sin incluir el efecto de la no
indemnizacion (esto si es sancién), la toma de posesion de la obra por parte de la
entidad y la declaratoria de siniestro para hacer efectivas las garantias o pdlizas



de cumplimiento, no son otra cosa distinta a instrumentos utilizado por la entidad
contratante para evitar la paralizacion del objeto contratado o, en caso de que ésta
se haya dado, reactivar su ejecucion para finalizar la obra o prestar el servicio
publico de que se trate. Con estas decisiones no se persigue imponer un castigo
sino llevar a feliz término el contrato. b. Medidas tendientes a obtener una
reparacion de perjuicios. Se trata del reconocimiento que de tiempo atras se ha
hecho respecto de la infraccion administrativa como hecho generador de un dafio
antijuridico, el cual puede derivarse de una relacién contractual o extracontractual.
De este modo, tradicionalmente se ha aceptado que la responsabilidad patrimonial
es compatible con la responsabilidad punitiva y, en el &mbito administrativo se ha
previsto que su declaratoria se realice al culminar el procedimiento administrativo
como una de las principales consecuencias que se derivan de la imposicién de la
sancion, ya que la determinacion de la ocurrencia de un ilicito administrativo
conlleva a su vez la posibilidad de realizar una imputacién de los perjuicios
patrimoniales causados. (...) c. Medidas tendientes a disuadir o a obtener el
cumplimiento de una obligacion. Es normal que los ordenamientos juridicos
reconozcan en cabeza de las autoridades administrativas el ejercicio de
competencias que aun cuando son coercitivas no tienen caracter punitivo, las
cuales traen su causa en el incumplimiento de alguna obligacion e intentan
superar esta circunstancia, de forma tal que a diferencia de la sancién no se parte
de una infraccion y no tienen como finalidad imponer una pena que el culpable de
la situacion creada debe padecer.

INCUMPLIMIENTO GRAVE EN LA EJECUCION DE OBLIGACIONES
PACTADAS EN LA CONTRATACION ESTATAL - El ilicito administrativo y el
ilicito civil / INCUMPLIMIENTO GRAVE EN LA EJECUCION DE
OBLIGACIONES PACTADAS EN LA CONTRATACION ESTATAL - llicito civil.
Clausula penal pecuniaria

En la contratacion estatal colombiana, el incumplimiento grave en la ejecucion de
las obligaciones pactadas que amenacen con la paralizacion de la obra o el
servicio que se quiere prestar o gestionar se puede analizar desde una doble
perspectiva. De un lado es un ilicito administrativo que da lugar a la declaratoria
de caducidad como ejercicio de la potestad sancionadora reconocida a la
autoridad administrativa; de otro, constituye un ilicito civil que genera en cabeza
del contratista el deber de responder por los perjuicios que su actuar le ocasioné a
la Administracion publica. Por este motivo, uno de los efectos que prevé el
ordenamiento juridico es precisamente el que la entidad administrativa pueda
hacer efectiva de manera directa la denominada clausula penal cuando ejerce su
poder punitivo, sin que esto se traduzca en que no pueda hacerse efectiva de
forma separada e independiente.

MEDIDAS TENDIENTES A LA REPARACION DE PERJUICIOS - Clausula penal
pecuniaria / CLAUSULA PENAL PECUNIARIA EN LOS CONTRATOS
ESTATALES - Articulo 72 del Decreto Ley 222 de 1983 / CLAUSULA PENAL
PECUNIARIA EN LOS CONTRATOS ESTATALES - Articulo 17 de la Ley 1150
de 2007 / CLAUSULA PENAL - Sancion civil que corresponde a un ilicito civil.
No tiene la naturaleza de carécter punitivo / CLAUSULA PENAL - Finalidad

El Decreto 222 de 1983 regulaba, expresamente, lo concerniente a la clausula
penal pecuniaria en los contratos de la administracion. En el articulo 72 disponia
la obligacion de las entidades estatales de pactarla y, ademas, conferia a la
autoridad la potestad de imponerlas directamente, luego de que se presentaran los
requisitos legales que se exigian para ello. (...) De la norma trascrita se destacan
tres aspectos: 1. La Ley imponia de forma obligatoria a las entidades estatales el



pactar la clausula penal pecuniaria, salvo en el caso del contrato de empréstito; 2.
Se reconoce a la autoridad la capacidad de hacerla efectiva directamente, y; 3. Su
imposicion no podia hacerse sin que se adelantara un procedimiento
administrativo en el que se asegurara la aplicacion del principio de
proporcionalidad. En la actualidad la facultad de pactar clausula penal, asi como
de hacerla efectiva directamente se encuentra establecida en el articulo 17 de la
Ley 1150 de 2007 (...) La legislacion vigente mantiene la misma filosofia
establecida en el Decreto 222 de 1983, diferenciandose en que ahora no es
obligatorio pactar la clausula penal sino que este es un aspecto que dependera en
todo momento del acuerdo de voluntades. De otro lado, la clausula penal es una
sancion civil que responde a un ilicito civil, de forma tal que no tiene una
naturaleza de caracter punitivo, pues la finalidad que a través de ella se persigue
no es la de prevenir la afectacion de un bien juridico (la puesta en peligro) o la de
castigar o reprimir un comportamiento sino la de asegurar el cumplimiento de una
determinada obligacién, a través de la exigibilidad de una pena establecida en el
acto juridico negocial.

FUENTE FORMAL: DECRETO 222 DE 1983 - ARTICULO 72 / LEY 1150 DE
2007 - ARTICULO 17

NOTA DE RELATORIA: Consultar sentencia del Consejo de Estado, de 13 de
noviembre de 2008, MP. Enrique Gil Botero, exp. 17009, sentencia de 30 de
noviembre de 2009 MP Alier Hernandez, exp. 31941 y sentencia de septiembre 13
de 1999 MP Ricardo Hoyos, exp. 10264

CADUCIDAD DE LOS CONTRATOS ESTATALES - Teoria de la infraccién
administrativa / ACTUACION SANCIONADORA DE LA ADMINISTRACION -
Aplicacién de los principios de tipicidad, antijuricidad y culpabilidad

La aplicaciébn de los principios de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad son
predicables de toda actuacién sancionatoria confiada a la Administracion; ahora
bien, no se trata de una aplicacion idéntica a la que realiza el derecho penal, en
razon a que éstos deben modularse para acomodarse a las particularidades de la
actuacion administrativa. A su vez, la construccion general de una teoria de la
infraccion administrativa no implica desconocer que cada ambito de la
administracion presenta especificidades que conllevan a la necesidad de un
analisis sectorial de los mencionados principios.

SANCION ADMINISTRATIVA - La conducta objeto de sancion debe ser tipica
/ TIPICIDAD DE LAS INFRACCIONES - Existencia de la lex scripta, lex previa
y lex certa

La potestad sancionadora de la Administracion esta sujeta al principio de legalidad
establecido en los articulos 6, 121 y 122 de la Constitucion Politica. Sin embargo,
cuando del ejercicio del ius puniendi se trata, estas disposiciones deben
conjugarse con una de las manifestaciones mas importantes del derecho al debido
proceso, conocida como la tipicidad de las infracciones, regla consagrada en el
articulo 29 de la Carta Politica; esta norma preceptia: “...Nadie podra ser
juzgado sino conforme a las leyes prexistentes al acto que se le imputa.” De la
anterior disposicién se desprenden tres exigencias: la existencia de una “lex
scripta”, de una “lex previa’ y de una “lex certa.” (...) La disposicion constitucional
en comento impone al legislador el deber legal de tipificar las infracciones, cosa
distinta es que le otorga la posibilidad de decidir si él va a delimitar todos y cada
uno de los elementos que conforman la infraccion administrativa o si por el
contrario parte de esta tarea se va encomendar a la autoridad administrativa. Asi



las cosas, la prohibicion que se desprende de la Carta politica es la de que sea el
reglamento quien de forma exclusiva defina en que consiste el comportamiento
que de presentarse ameritaria sancion, pues este obrar si conllevaria una
usurpacion de las funciones que corresponde a la rama legislativa. Esta
interpretacion es armonica con el articulo 113 de la norma fundamental, toda vez
gue en Colombia la construccién del modelo de Estado se ha hecho sobre el
principio de colaboracion armonica entre los diferentes poderes publicos.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE 1991 - ARTICULO 6 /
CONSTITUCION POLITICA DE 1991 - ARTICULO 29 / CONSTITUCION
POLITICA DE 1991 - ARTICULO 121 / CONSTITUCION POLITICA DE 1991 -
ARTICULO 122

CONTRATACION ESTATAL - Imposicion de una sancion administrativa.
Exigencias / TIPICIDAD DE LA CONDUCTA - Aplicacion de la garantia de la
lex scripta

La aplicacion de la garantia de “Lex scripta” al ambito de la Contratacion Estatal
se puede enmarcar en lo descrito previamente. Tratdndose de caducidad
administrativa, el legislador opt6 por un desarrollo completo de la infraccidén
administrativa, ya que sefiald que la sancion se impondria cuando el contratista
incurriera en hechos constitutivos de incumplimiento que afecten de manera
grave y directa la ejecucion del contrato y evidencie que puede conducir a su
paralizacion.” De forma tal que se regul6 la totalidad de los elementos del tipo
administrativo: el sujeto activo (la entidad contratante); el sujeto pasivo (el
contratista incumplido), el verbo rector (incurrir en hechos constitutivos de
incumplimiento), y; elementos descriptivos y normativos (el incumplimiento debe
ser grave, incidir en la ejecucion directa del contrato y evidenciar que puede
conducir a su paralizacion).

CONTRATACION ESTATAL - Imposicion de una sancion administrativa.
Exigencias / TIPICIDAD DE LA CONDUCTA - Aplicacion de la garantia de la
lex previa

La exigencia de “Lex previa” es una garantia de caracter “absoluto” toda vez que
su alcance no difiere en el ambito administrativo (tampoco en materia de
contratacion estatal) de aquel otorgado en el derecho penal. Se trata de una
materializacion concreta del principio de seguridad juridica al referirse de manera
especifica a la necesidad de que el comportamiento considerado como infraccion
y la sancion a imponer estén predeterminadas, o lo que es igual, la imposibilidad
de ejercer potestad sancionadora alguna si no existe una norma que con
antelacion a la comision de la conducta sefale que ésta constituye un ilicito
administrativo. En consecuencia, se trata del establecimiento de un mandato: las
disposiciones sancionatorias no pueden aplicarse de manera restrictiva, salvo en
aguellos supuestos en los que de acuerdo con el articulo 29 de la Constitucion la
aplicacion de la ley posterior sea mas favorable.

CONTRATACION ESTATAL - Imposicion de una sancién administrativa.
Exigencias / TIPICIDAD DE LA CONDUCTA - Aplicacion de la garantia de la
lex certa

La ultima exigencia es la referente a la necesidad de una “lex certa”, se trata
también de una garantia de orden sustancial consistente en que el contenido de la
infraccion debe ser lo suficientemente claro y preciso para que aquel a quien va
dirigida comprenda en que consiste la infraccion administrativa. Es cierto que en el



derecho administrativo sancionatorio se permite la utilizacion de conceptos
juridicos indeterminados que en la labor de subsuncién que realiza el operador
deben ser concretados; no obstante, la existencia de los mismos no implica
discrecionalidad de la administracion para decidir el contenido del ilicito, porque
como muy bien lo ha sostenido la doctrina, dichos conceptos indeterminados
admiten solo una solucion posible, de tal manera que no existe una libertad de
eleccion por parte de la autoridad. Por contera, es inconstitucional (si se trata de
la ley) o ilegal (si se trata del desarrollo reglamentario) expresiones vagas que le
otorguen al ente sancionatorio la posibilidad de decidir cual es el contenido del
comportamiento prohibido, esto no sélo genera inseguridad juridica sino que a
todas luces es contrario al principio de igualdad.

CONTRATACION ESTATAL - Imposicion de una sancion administrativa.
Exigencias / ANTIJURICIDAD DE LA CONDUCTA - Presupuestos

El segundo presupuesto para imponer una sancion administrativa es que el
comportamiento ademas de ser tipico sea antijuridico. En la construccion
tradicional del derecho penal se ha exigido que la conducta no sélo contradiga el
ordenamiento juridico (antijuridicidad formal) sino que ademas dicha accion u
omisién lesione de manera efectiva un bien juridico o por lo menos lo coloque en
peligro (antijuridicidad material). Esta construccion constituye el punto de partida
para la delimitacibn de este presupuesto en el derecho administrativo
sancionatorio, sin embargo como ocurre con otras instituciones y principios es
inevitable que sea objeto de matizacion y por ende presente una sustantividad
propia. (...) el derecho administrativo sancionador se caracteriza por la exigencia
de puesta en peligro de los bienes juridicos siendo excepcional el requerimiento
de la lesion efectiva. (...) el incumplimiento contractual cuando se dan los
presupuestos de la declaratoria de caducidad ademas de generar un ilicito
administrativo genera un ilicito civil que tiene consecuencias patrimoniales y no
punitivas, pero respecto del cual también se exige el elemento antijuridicidad.

NOTA DE RELATORIA: Consultar sentencia de la Seccion Tercera Subseccion C,
del 18 de julio de 2012, MP. Enrique Gil Botero

CONTRATACION ESTATAL - Imposicion de una sancion administrativa. La
conducta objeto de sancion debe ser culpable / EXIGENCIA DE
CULPABILIDAD - Principio de personalidad de las sanciones

La culpa se constituye en el factor exclusivo de atribucion en el ambito
sancionatorio. Por contera, la posibilidad de declarar responsabilidad depende en
todo momento de la necesaria realizacion de un juicio de reprochabilidad que
implica que sélo actla culpablemente aquella persona que de acuerdo con el
ordenamiento juridico podia proceder de otra manera; por consiguiente, luego de
este juicio genérico de culpabilidad si procede aplicar técnicas concretas para su
determinacion (imputacion propiamente dicha) precisando (de acuerdo con el
injusto) si el comportamiento se realiz6 a titulo de dolo o culpa. (...) salvo
disposicion expresa en contrario, al operador administrativo corresponde constatar
la existencia del elemento culpabilidad y para ello debe acreditar tres
componentes: 1. La imputabilidad, toda vez que debe establecer que el sujeto
pasivo del poder punitivo tiene la capacidad de responder; 2. La relacion psiquica
entre el administrado sobre el que recae la sancion y el hecho descrito como
infraccibn administrativa. En otros términos debe establecer la intencion y
determinar si se actud a titulo de dolo o culpa, y; 3. La no existencia de supuestos
facticos que excluyan la responsabilidad. (...) la exigencia de culpabilidad tiene
como manifestacion en el derecho administrativo sancionatorio el principio de



personalidad de las sanciones, mediante el cual se impone un limite al ius
puniendi del Estado comoquiera que la responsabilidad derivada del ilicito
administrativo no puede extenderse a un sujeto distinto del infractor, llegar a una
conclusién distinta supondria suprimir la exigencia de dolo o culpa en la
realizacion del supuesto de hecho prohibido en la norma.

PRESUNCION DE INOCENCIA - Garantia del indubio pro administrado /
PRINCIPIOS DE PRESUCION DE INOCENCIA Y DEL IN BUDIO PRO
ADMINISTRATIVO - Admiten modulaciones en derecho administrativo
sancionatorio / APLICACION DEL PRINCIPIO DE PRESUNCION DE
INOCENCIA - Excepcidon. Unicamente corresponde al legislador

La presuncion de inocencia va acompafiada de otra garantia: “el in dubio pro
administrado”, toda vez que si el Estado no cumple con la carga probatoria que le
corresponde y existen dudas razonables respecto de la responsabilidad de quien
esta siendo objeto de investigacién, la Unica respuesta posible es la exoneracion.
No obstante lo anterior, es indispensable sefialar que los principios de presuncion
de inocencia y de “in dubio pro administrado”, admiten modulaciones en derecho
administrativo sancionatorio que incluso podria conducir a su no aplicacion, es
decir procedimientos administrativos sancionatorios en los que se parte de la regla
inversa. (...) No se trata de un régimen de responsabilidad objetiva sino de una
reasignacion de la carga probatoria, la responsabilidad sigue siendo subjetiva
porque como se desprende de lo afirmado existe la posibilidad de exoneracion
comprobando un comportamiento ajustado al deber objetivo de cuidado. Es
necesario indicar que la posibilidad de excepcionar el principio de presuncion de
inocencia so6lo corresponde en nuestro sistema al legislador, quien en el momento
de regular las particularidades de los diferentes procedimientos administrativos
sancionadores, debe hacer un juicio constitucional de razén suficiente para
delimitar aquellos supuestos en los que la inversién de la carga de la prueba se
justifica al servir de instrumento de proteccion de intereses colectivos y, por ende,
evitar que la infraccibn desemboque en dafios irreversibles o en motivos
relacionados con el correcto obrar de la administracion publica y el cumplimiento
de deberes impuestos a los ciudadanos.

CONTRATACION ESTATAL - Imposicion de una sancion administrativa. La
conducta objeto de sancién debe ser culpable / CULPABILIDAD - Aplicacion
del principio de atribuibilidad / COMISION DE LOS HECHOS - a titulo de dolo
o culpa

La culpabilidad comprende un principio de atribuibilidad, es decir que debe
constatarse que los hechos se cometieron a titulo de dolo o culpa. En principio
podria pensarse que se trata de una aplicacion idéntica a la realizada en el
derecho penal, no obstante, al igual que ocurre con los restantes componentes de
la infraccion (tipicidad y antijuridicidad) es necesario compatibilizar la garantia
reconocida en cabeza del ciudadano con el interés publico o colectivo que
gestiona el aparato administrativo, ecuacion que sélo puede conducir a una
matizacion de la construccion penalista y a la identificacion de reglas claras que
aporten sustantividad al derecho administrativo sancionatorio.

COPIAS SIMPLES - Valor probatorio. Valoracion probatoria

En el proceso fueron aportados algunos documentos en copia simple por la parte
demandante y por la parte demandada, circunstancia que, prima facie, haria
invalorable los medios de conviccion que alli reposan. No obstante, de
conformidad con los lineamientos legales y jurisprudenciales recientes, se



reconocera valor a la prueba documental que si bien se encuentra en fotocopia, ha
obrado en el proceso desde el auto de pruebas y que, por consiguiente, respecto
de la misma se surtio el principio de contradiccion.

VALORACION DE LAS COPIAS SIMPLES - Regulacién normativa /
VALORACION DE LAS COPIAS SIMPLES - Articulos 252 y 254 del Cédigo de
Procedimiento Civil

En relacion con las normas que regulan la materia, es preciso sefialar que la
regulacion vigente es la contenida en los articulos 254 y 252 del C.P.C. (...) las
disposiciones contenidas en los articulos 252 y 254 del C.P.C., resultan aplicables
a los procesos de naturaleza contencioso administrativa en curso, de conformidad
con la regla de integracion normativa contenida en el articulo 267 del C.C.A.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 252 /
CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 254 |/ CODIGO
CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO - ARTICULO 267

VALORACION DE LAS COPIAS SIMPLES - Articulo11 de la Ley 1395 de 2010

Es necesario destacar la modificacion introducida por el articulo 11 de la ley 1395
de 2010, que cambiod el inciso cuarto del articulo 252 del C.P.C., para sefalar que
los documentos privados elaborados o suscritos por las partes, incorporados al
proceso en original o copia se presumen auténticos, sin necesidad de
presentacion personal ni autenticacion, salvo los que provienen de terceros que
revisten la condicion de dispositivos.

FUENTE FORMAL: CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 252

VALORACION DE LAS COPIAS SIMPLES - Articulo 215 de la Ley 1437 de
2011

Con la promulgacion de la ley 1437 de 2011 —nuevo cédigo de procedimiento
administrativo y de lo contencioso administrativo se profiri6 una disposicién
especial aplicable a los asuntos de conocimiento de esta jurisdiccion (...) las
regulaciones contenidas en las leyes 1395 de 2010 y 1437 de 2011, eran el reflejo
de una concepcion del proceso mas moderna, alejada de los ritualismos y
formalismos que tanto dafio le han hecho a la administracion de justicia, puesto
que atentan contra los principios de celeridad y eficacia. (...) la citada disposicion
resultaba aplicable a los procesos contencioso administrativos que estuvieran
amparados por la regla de transicion contenida en el articulo 308 de la misma ley
1437 de 2011 Lo relevante del articulo 215 de la ley 1437 de 2011 —-C.P.A.C.A—
era que incorporaba o concentraba la regulacion legal del valor probatorio de las
copias en una sola disposicidon, que no se prestaba para interpretaciones o
hermenéuticas en relacion bien con la clase o naturaleza del documento —publico
o privado— asi como tampoco con su autor, signatario o suscriptor - las partes o
terceros-. (...) con el articulo 215 de la ley 1437 de 2011, se permitia que las
partes aportaran los documentos que tenian en su poder en copia, Sin importar
que los mismos fueran elaborados por aquéllas, por terceros o inclusive que
provinieran de una autoridad administrativa o judicial. Era el reconocimiento pleno
del principio de confianza que debe imperar en toda sociedad moderna, siempre y
cuando se otorguen las herramientas para surtir de manera efectiva el derecho de
contradiccion.



FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011 - ARTICULO 215/ LEY 1437 DE 2011 -
ARTICULO 308/ LEY 1395 DE 2010

VALORACION DE LAS COPIAS SIMPLES - Ley 1564 de 2012. Nuevo Cédigo
General del Proceso / VALORACION DE LAS COPIAS SIMPLES - Articulo 16
del Decreto 1736 de 2012 que derog0 el inciso primero del articulo 215 de la
Ley 1437 de 2011

Con la expedicion de la ley 1564 de 2012 —nuevo codigo general del proceso—
corregido mediante el Decreto 1736 de 2012, se derogd expresamente el inciso
primero del articulo 215 de la ley 1437 de 2011, C.P.A.C.A. (...). al haber
derogado el Cédigo General del Proceso C.G.P., la disposicion contenida en la ley
1437 de 2011, resulta incuestionable que las normas para la valoracion de las
copias son las contenidas en los articulos 252 y 254 del C.P.C., preceptos que
mantienen vigencia, ya que solo la perderan a partir del 1° de enero de 2014,
segun lo dispuesto en el articulo 627 de la codificacion general citada.

FUENTE FORMAL: LEY 1437 DE 2011

VALORACION DE LAS COPIAS SIMPLES - Ley 1564 de 2012. Nuevo Cédigo
General del Proceso a partir de la entrada en vigencia. 1 de enero de 2014

Las reglas relativas a la valoracion de las copias, que podran entrar en vigencia el
1° de enero de 2014, segun lo dispuesto en el numeral 6 del articulo 627 del
C.G.P., son las siguientes: (...). Cuando entre en vigencia el acapite
correspondiente a la prueba documental, contenida en el C.G.P., se avanzara de
manera significativa en la presuncion de autenticidad de los documentos, lo que es
reflejo del principio de buena fe constitucional; lo anterior, toda vez que de los
articulos 243 a 245 del C.G.P., se pueden extraer algunas conclusiones: i) los
documentos publicos o privados, emanados de las partes o de terceros, en original
0 en copia, se presumen auténticos, ii) es posible que las partes los tachen de
falsos o0 los desconozcan, lo que originara que se surta el respectivo tramite de la
tacha, iii) los documentos se pueden aportar al proceso en original o en copia, iv)
las copias, por regla general, tendran el mismo valor probatorio que el documento
original, salvo disposicion especial en contrario, v) cuando se aporta un
documento en copia, corresponde a la parte que lo allega indicar —si lo conoce- el
lugar donde reposa el original para efectos de realizar el respectivo cotejo, de ser
necesario, y vi) las partes pueden solicitar el cotejo de los documentos aportados
en copias. Por consiguiente, el legislador ha efectuado un constructo que busca
superar la rigidez y la inflexibilidad de un sistema procesal basado en los
formalismos, que distancia a las partes en el proceso, crea costos para los sujetos
procesales y, en términos de la teoria econdmica del derecho, desencadena unas
externalidades que inciden de manera negativa en la eficiencia, eficacia y la
celeridad de los tramites judiciales.

FUENTE FORMAL: LEY 1564 DE 2012 - ARTICULO 243 / LEY 1564 DE 2012 -
ARTICULO 245/ LEY 1564 DE 2012 - ARTICULO 627.6

VALORACION DE LAS COPIAS SIMPLES - Procedencia. Aplicacién del
principio constitucional de la buena fe

La Sala insiste en que —a la fecha— las disposiciones que regulan la materia son
las contenidas en los articulos 252 y 254 del C.P.C., con la modificacion
introducida por el articulo 11 de la ley 1395 de 2010, razén por la cual deviene
inexorable que se analice el contenido y alcance de esos preceptos a la luz del



articulo 83 de la Constitucion Politica y los principios contenidos en la ley 270 de
1996 —estatutaria de la administracion de justicia—. En el caso sub examine, cada
parte pudo controvertir y tachar la prueba documental que fue aportada por la
contraparte, circunstancia que no acaecio, tanto asi que ninguna de las partes
objetd o se refirid a la validez de esos documentos. Por lo tanto, la Sala en aras de
respetar el principio constitucional de buena fe, asi como el deber de lealtad
procesal reconocera valor a la prueba documental que ha obrado a lo largo del
proceso y que, surtidas las etapas de contradiccién, no fue cuestionada en su
veracidad por las entidades demandadas. El anterior paradigma, como se sefialo,
fue recogido por las leyes 1395 de 2010, 1437 de 2011, y 1564 de 2012, lo que
significa que el espiritu del legislador, sin anfibologia, es modificar el modelo que
ha imperado desde la expedicién de los Decretos leyes 1400 y 2019 de 1970. En
otros términos, a la luz de la Constitucion Politica abstenerse de adoptar una
decision de fondo en un proceso en el cual los documentos en copia simple
aportados por las partes han obrado a lo largo de la actuacién, implicaria afectar —
de modo significativo e injustificado— el principio de la prevalencia del derecho
sustancial sobre el formal, asi como el acceso efectivo a la administracion de
justicia (arts. 228 y 229 C.P.). Lo anterior no significa que se estén aplicando
normas derogadas (ultractividad) o cuya vigencia se encuentra diferida en el
tiempo (retroactividad), simplemente se quiere reconocer que el modelo
hermenéutico de las normas procesales ha sufrido cambios significativos que
permiten al juez tener mayor dinamismo en la valoracién de las pruebas que
integran el acervo probatorio, para lo cual puede valorar documentos que se
encuentran en copia simple y frente a los cuales las partes han guardado silencio,
por cuanto han sido ellas mismas las que con su silencio, asi como con la
referencia a esos documentos en los actos procesales (v.gr. alegatos, recursos,
etc.) los convalidan, razon por la que, mal haria el juzgador en desconocer los
principios de buena fe y de lealtad que han imperado en el tramite, con el fin de
adoptar una decision que no refleje la justicia material en el caso concreto o no
consulte los postulados de eficacia y celeridad.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA DE 1991 - ARTICULO 83 /
CONSTITUCION POLITICA DE 1991 - ARTICULO 228 / CONSTITUCION
POLITICA DE 1991 - ARTICULO 229 / DECRETO LEY 1400 DE 1970 /
DECRETO LEY 2019 DE 1970 / LEY 270 DE 1996 / CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL - ARTICULO 252 / CODIGO DE PROCEDIMIENTO
CIVIL - ARTICULO 254 / LEY 1395 DE 2010 - ARTICULO 11/ LEY 1437 DE 2011
/ 1564 DE 2012

CADUCIDAD DEL CONTRATO - Sociedad Vélez Mesa y Cia. Ltday Empresas
Publicas de Medellin / EJERCICIO DE LA POTESTAD SANCIONADORA EN
MATERIA CONTRACTUAL - Limite temporal / IMPOSICION DE LA SANCION -
Dentro del plazo de ejecucion del contrato / DECLARATORIA DE
CADUCIDAD DEL CONTRATO - Un dia antes del plazo pactado para su
ejecucion / DECLARATORIA DE CADUCIDAD DEL CONTRATO - Validez /
DECLARATORIA DE CADUCIDAD DEL CONTRATO - Competencia para
decidir dentro del plazo de ejecucion del contrato. Procedencia

La posibilidad de ejercer la potestad sancionadora en materia contractual
encuentra un limite temporal, razén por la cual, para que sea correctamente
ejercida la sancion debe ser impuesta mientras el contratista se encuentre
obligado a la ejecucion del objeto contractual. Se esta frente al elemento
competencial del acto administrativo sancionatorio, al periodo establecido por el
legislador para que la administracién haga uso del ius puniendi, pues su ejercicio
no puede ser indefinido porque de serlo se estaria ante el reconocimiento de una



situacion generadora de inseguridad juridica. De las disposiciones del Decreto 222
de 1983 (especialmente del articulo 64) se desprende con claridad que el
legislador quiso que la administracion contara con la posibilidad de utilizar el poder
sancionatorio durante la etapa de ejecucion del contrato, razén por la cual es
sencillo concluir que el hecho de que la decision de declaratoria de caducidad se
tome un dia antes de su vencimiento del plazo fijjado en el negocio juridico no
produce la invalidez del acto administrativo, pues se insiste, mientras este periodo
no haya finalizado se tiene competencia para decidir.

FUENTE FORMAL: DECRETO 222 DE 1983 - ARTICULO 64

VALIDEZ DE LA DECLARATORIA DE CADUCIDAD DEL CONTRATO - Es
separable del tema de su eficacia

En la construcciéon que en el ordenamiento juridico se ha hecho de los actos
administrativos, su legalidad depende de que en el procedimiento que antecede su
expedicion se haya respetado en todo momento el debido proceso y que se
configuren en debida forma cada uno de sus elementos. Por ende, desvirtuar la
presuncion de legalidad implica que la parte demandante demuestre que la
decision administrativa se expidié sin competencia, incurriendo en desviacion de
poder, con falsa motivacion, pretermitiendo los causes procedimentales exigidos
por la ley o desconociendo, en el caso de la declaratoria de caducidad, los
principios que deben regir la actividad sancionatoria de la Administracion de
acuerdo con lo que en esta sentencia se ha desarrollado. La notificacién del acto
administrativo no condiciona entonces la validez de la decision, pues se trata de
un tramite posterior encaminado de forma exclusiva a dotarla de eficacia.

NOTIFICACION PERSONAL DE UN ACTO ADMINISTRATIVO INDIVIDUAL -
Aunque sea desfavorable por imponer una sancion, es un presupuesto de
eficacia

La notificacibn personal de un acto administrativo individual, aunque sea
desfavorable por imponer una sancion, es un presupuesto de eficacia. Ello es asi
porque aun cuando la decisién administrativa ya existe y es valida no puede
ejecutarse sin que sea previamente conocida por el destinatario. Es un requisito
para que la administraciéon publica pueda hacer uso del poder de autotutela que le
es reconocido y que se traduce en la posibilidad de hacer valer sus
manifestaciones unilaterales de la voluntad sin necesidad de acudir al aparato
jurisdiccional. Asi las cosas, el que la declaratoria de caducidad hubiera sido
notificada a la Sociedad Vélez Mesa por fuera del plazo de ejecucion del contrato
no produce como consecuencia la invalidez de la decision administrativa toda vez
gue su unico efecto real es condicionar la posibilidad de la ejecucién de la sancién
y de las consecuencias que de ella se desprenden (medidas encaminadas a
restablecer el orden turbado o a reparar los perjuicios causados). De igual modo,
el que la decision se hubiera proferido un dia antes del vencimiento del tiempo
acordado tampoco conduce a la nulidad perseguida por el actor, comoquiera que
EPM actuo respectando el factor temporal que enmarcaba su competencia.

DECLARATORIA DE CADUCIDAD DEL CONTRATO ESTATAL - Laimposicion
de multas no es un requisito de procedibilidad / IMPOSICION DE MULTAS
COMO REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD PARA DECLARAR LA CADUCIDAD
DEL CONTRATO - Improcedencia

Las multas en materia contractual son medidas de caracter disuasorio cuya
finalidad es superar el incumplimiento de las obligaciones contractuales. De alli



que se haya afirmado también que aun cuando en muchos supuestos puedan
anteceder la imposicién de la sancién administrativa, no condicionan la validez de
declaratoria de caducidad puesto que su imposicion como manifestacion de la
potestad ejecutora reconocida en manos de la autoridad es independiente y no se
constituye en un requisito de procedibilidad. (...) no es cierto que la utilizacion de
las medidas conminatorias se constituya como un presupuesto del ejercicio de la
potestad sancionadora de la administracion por mandato de los articulos 62 y 71
del Decreto 222 de 1983, comoquiera que, la primera disposicion hace referencia
a las causales que dan lugar a la caducidad mientras que la segunda reconoce
una facultad (discrecionalidad en cuanto a su utilizacion) en cabeza de la
autoridad para imponer multas en caso de mora o de incumplimiento parcial, sin
gue esto conlleve convertirla en un requisito de procedibilidad, pues lo que el
estatuto contractual aplicable exigia de manera obligatoria era su inclusibn mas su
no su utilizacion.

FUENTE FORMAL: DECRETO 222 DE 1983 - ARTICULO 62 / DECRETO 222
DE 1983 - ARTICULO 73

LIQUIDACION UNILATERAL DE LOS CONTRATOS - Revision por parte del
Juez. Supuestos

La liquidacion unilateral de los contratos pueden ser objeto de revision por parte
del juez a través de dos vias: 1. Cuestionando directamente los actos
administrativos, pues lo que se considera no ajustado al ordenamiento juridico es
la forma como la administracion realizo el cruce de cuentas. Es decir, se trata de
un debate sobre el alcance econdémico de las prestaciones, y; 2. De manera
indirecta, cuando lo que se demanda es la terminacion anticipada del contrato (en
el caso que nos interesa la declaratoria de caducidad), supuesto en el cual debe
primero demostrarse que la imposicion de la sancion fue ilegal para habilitar al
juez a que asuma el estudio del contenido econ6mico de las obligaciones
contractuales, toda vez que en este supuesto la liquidacién se mira en conjunto
con la medida punitiva al ser una consecuencia de la misma ya que, como se dijo,
persigue restablecer el orden alterado. La anterior afirmacion no puede
conducirnos a equivocos: las diferencias econdmicas deben ser analizadas luego
de que se haya encontrado que el acto administrativo no es ajustado al
ordenamiento juridico, sin embargo, en algunas ocasiones el argumento para
atacar la validez de la decision de la Administracion es precisamente el que el
incumplimiento del contratista se debe a un no cumplimiento de las obligaciones
contractuales por parte de la entidad estatal. Se trata de un argumento tendiente a
demostrar que la no ejecucion del contrato se imposibilitd precisamente porque la
autoridad contratante no realizé las prestaciones que de ella se esperaban, en
otros términos, se intenta demostrar que no hay culpa del contratista puesto que la
actividad de la entidad contratante es determinante para el desarrollo del objeto
contratado.

NOTA DE RELATORIA: Con aclaracién de voto del doctor Jaime Orlando
Santofimio Gamboa
CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION TERCERA



SUBSECCION C
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO
Bogota, D.C., veintidés (22) de octubre de dos mil doce (2012)
Radicacién numero: 05001-23-24-000-1996-00680-01(20738)
Actor: SOCIEDAD VELEZ MESA Y CIA LTDA.

Demandado: EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN

Referencia: ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Se resuelve el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandada, contra la
Sentencia proferida por los Tribunales Administrativos de Antioquia Caldas vy
Choco (Sala de Descongestion) el 13 de diciembre de 2000, en el proceso de la

referencia, y en la que se decidi6 acceder a las suplicas de la demandal.

l. ANTECEDENTES

1. LA DEMANDA

La presento la sociedad VELEZ MESA Y CIA LTDA a través de apoderado
judicial, contra las EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN, en adelante EPM, el
19 de abril de 19962 y fue admitida en auto del 18 de junio de 19963,

El texto de las pretensiones fue el siguiente:

“1. Que se declare la nulidad de la Resolucion 25854 del 19 de abril de
1994, por medio de la cual se declara la caducidad del contrato 2/DJ-
659/13, y de la Resolucién 30576 del 23 de septiembre de 1994 por
medio de la cual se decidi6 no reponer la resolucion 25854.
Resoluciones ambas expedidas por las EE.PP. de MEDELLIN.”

“2. Que como consecuencia de la anterior declaraciéon se profieran las
siguientes decisiones:

! Folio 172 a 231 del cuaderno principal.

2 Folios 47 a 68 del cuaderno 1. Atendiendo los requerimientos del Tribunal se Reformé en algunos
aspectos la demanda. Folios 72 y 73 del Cuaderno 1.

3 Folio 77 del cuaderno 1.



“a. Condenar a la demandada EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN
a pagarle a la demandante VELEZ MESA Y CIA LTDA., con correccion
monetaria, las sumas de dinero que haya tenido que cancelar por
concepto de clausula penal pecuniaria, que en la Resolucion 25854 se
ordend hacer efectiva.

“b. Condenar a la demandada a pagarle a la demandante todos los
perjuicios sufridos o que llegare a sufrir en razén de la declaratoria de
caducidad y que se determinan en los hechos de la demanda.

“c. Condenar a la demandada a pagarle a la demandante todas las
sumas de dinero que ésta haya tenido que cancelar a la compafia
FENIX DE COLOMBIA S.A. en virtud de las pélizas que debié tomar
para la celebracion y perfeccionamiento del contrato cuya caducidad se
declaro, con correccion monetaria e intereses.

“d. Que se disponga que la demandante VELEZ MESA Y CIA LTDA. no
esta inhabilitada para celebrar contratos con entidades publicas con
base en las resoluciones cuya nulidad se solicita.

“e. Que se ordene a la demandada cancelar el registro de la caducidad
decretada a la demandante y se restaure su nivel de clasificacion.”

En sintesis, los hechos presentados por el actor fueron los siguientes:

1. VELEZ MESA celebré con EPM el contrato No. 2/DJ-659/13, cuyo objeto era la
reposicion de redes y obras necesarias de alcantarillado, grupo 1, comunas 1, 3y
4 de Medellin por valor de $222.241.960. Se pact6 un plazo de ejecucion de 240
dias solares a partir del 23 de agosto de 1994, de forma tal que vencia el 20 de
abril de 1994.

2. El 19 de abril de 1994, un dia antes del vencimiento, el gerente general de EPM
profirid la Resolucion No 25854 por medio de la cual declar6é la caducidad del
contrato. La notificacion se surtié el 25 de abril y contra ella se interpuso recurso
de reposicion, el cual fue resuelto desfavorablemente mediante Resolucion No

30576 de septiembre de 1994, notificAndose el 4 de octubre del mismo afio.

3. Los retrasos en la ejecucion contractual no son atribuibles al contratista sino

ajenos a su voluntad. Se resalta:

- Cambio del objeto contractual, comoquiera que éste buscaba la reposicion de
redes, pero en virtud de proyectos nuevos creados por EPM, se ejecutaron
1832ML de tuberia de concreto, con solo la reposicién de 36,86 ML de tuberia.



- La inseguridad del sector que condujo a la sustraccion de diferentes elementos
de trabajo, entre ellos un volqueta. Adicionalmente, los ingenieros fueron

amenazados.

- Retrasos en los pagos que debia hacer EPM.

- Oposicién violenta de los residentes de algunos sectores a la ejecucion de las
obras.

- A pesar de que la adjudicacion se hizo en el primer trimestre de 1993, la
ejecucion comenzo a finales de agosto. Los costos en ese periodo aumentaron

extraordinariamente.

- Las condiciones del contrato fueron variadas en puntos esenciales.

4. Auln asi, la demandante cumplié con un 80% del valor real del contrato. En
efecto, nunca recibi0 proyectos por el valor inicialmente estipulado.
Adicionalmente realizé dos veces y media la cantidad de tuberia de 27”7, ya que
fueron 110ML.

5. El contrato tuvo un valor real de $128.613.658.

6. Con la declaratoria de caducidad se produjeron perjuicios, toda vez que, el
contratista dejo de percibir la utilidad que debia generar el valor del contrato de
$22.241.960. Dicha utilidad se estima en un 20% del negocio juridico.

7. El actor resalta que debi6 ejecutar obras adicionales que en cantidad superaron
en mas del 120% de las cantidades originales del contrato. El valor de dichas
cantidades fue objeto de transaccion entre ambas partes, en virtud de la cual EPM

reconoce la suma de $7.021.780.

8. Muchas de las reclamaciones formuladas por el contratista no fueron

respondidas oportunamente o con la seriedad que merecia.

9. La interventoria fue reacia a aceptar las argumentaciones del contratista

durante el desarrollo de la obra. De hecho, generé imprevistos por planos



desactualizados o mal elaborados, lo que implic6 cambios durante la ejecucion de

los trabajos, obra extra, adicional y ampliaciones del plazo.

10. El interventor - SERAFIN RUEDA - fue sancionado por la Contraloria por su

mala gestion administrativa.

11. La sociedad sufrid un perjuicio consistente en la utilidad que dej6é de percibir
durante los cinco afios que estuvo sancionada, al no poder contratar dentro del

rango en que estaba clasificada.

12. La capacidad de contratacion de la demandada fue sefialada en
SETECIENTOS DIEZ Y SIETE MILLONES de pesos segun Resolucién 14141 de
octubre de 1992. Esta capacidad de contratacion es aumentada cada 24 meses en
un porcentaje equivalente al del costo de vida, lo cual significa que para la fecha
de vencimiento de la sanciébn de cinco afios, ésta seria el equivalente a
$2.735.000.000

13. VELEZ MESA LTDA durante el lapso de 1992 a 1994 habia ejecutado con
EPM contratos por $500.000.000. Es razonable calcular que en el periodo de
duracion de la sancion celebraria negocios por un valor de $2.000.000.000.
Siendo la utilidad real del 20% tendria una perdida por $400.000.000.

14. La declaratoria de caducidad no permitié a la demandada cumplir pagos en
relacion al Impuesto de Industria y Comercio, adeudando mas de $4.000.000.

Adicional a la relacion de hechos, el demandante present6 6 cargos contra los
actos administrativos cuya legalidad cuestiona, los cuales se procede a

sistematizar asi:

1. Ineficacia de la Resolucién de caducidad, comoquiera que el contrato celebrado
vencia el 19 de abril de 1994 y fue en esta fecha cuando se profirié la decision
administrativa, razon por la cual la notificacion se dio el 26 de abril del mismo afio

por fuera del término de vencimiento.

Asi las cosas, la eficacia del acto administrativo surgid6 en la etapa
extracontractual, circunstancia que es contraria a derecho porque tanto la

expedicion del acto como su notificacion debe darse en el plazo fijado para la



ejecucion. No resulta razonable que la decision de declarar la caducidad de un

contrato sea tomada el ultimo dia de su vigencia.

2. EPM Desbordé los limites que el ordenamiento juridico establece para el
ejercicio de las prerrogativas exorbitantes. Expedir la resolucion el ultimo dia de
vigencia del contrato es permitirle a la administracion ejercer con extralimitacion el
poder reconocido y constituye un claro abuso del derecho. La entidad podia
decretar la caducidad si consideraba que existian incumplimientos, mas no debia

hacerlo el ultimo dia por situaciones que ya conocia con anterioridad.

Adicionalmente, para declarar la caducidad es indispensable agotar vias alternas
como la utilizacion de multas, porque al tratarse de incumplimientos continuos la
administracion debe realizar requerimientos. Omitir este procedimiento no tiene
razon de ser, porgue la conducta del contratista debe ser grave y reiterada y esto
sb6lo puede presentarse con la inejecucion sostenida en el tiempo de las
obligaciones, no por una circunstancia o comportamiento que se presente en un
dia.

3. La declaratoria de caducidad se presenté por un hecho no atribuible al
contratista, toda vez que el objeto del contrato administrativo fue modificado por la

entidad demandada.

El Estado tiene el poder para exigir el cumplimiento del contrato, pero para hacerlo
tiene limitaciones. El contratista acepta que las cantidades de obra son
aproximadas, no obstante debia existir un equilibrio razonable entre cantidad de
obra, valor y ubicacion, porque la modificacion sustancial de estos extremos
implica una mutacién del objeto pactado y un incumplimiento de la parte

contratante.

El contrato tuvo como objeto la reposicién de redes. Se realizd para la fecha en
gue se declaré la caducidad el remplazo de 36.89ML, ejecutandose 1832,97ML de
tuberia de concreto. Esta ejecucion se dio por decisién de la entidad contratante

desconociéndose lo estipulado inicialmente.

En cada uno de los frentes de trabajo ocurri6 lo siguiente:



Proyecto DAL - 102-398 se encontraba parcialmente construido y los volimenes

de obra excedian el contrato.

Proyecto DAL-102-424: El 70% fue obra extra, no contractual.

Proyecto DAL-102-323: Se suspendi6 por redisefio.

Proyecto DAL- 102 - 435: La comunidad impidi6 su realizacion.

Proyecto DAL-102 - 453: Se ejecuto, excepto la obra extra.

Proyecto DAL- 102 - 422: Se realiz6 parcialmente por inconvenientes en la zona

debidamente conocidos por EPM.

Adicionalmente, el contratista solicité reprogramacién, peticion que no fue atendida
por la entidad. De igual modo, la sociedad no recibié al inicio ni durante su
ejecucion proyectos por el valor estipulado y construyo tuberias no especificadas
en el contrato sin que se haya pactado como obra extra. El contrato fue cumplido

en un 80%.

4. La declaratoria de caducidad se presentd por un hecho no atribuible al

contratista, toda vez que se presentaron circunstancias imprevistas.

Aun cuando la adjudicacion del contrato se dio en el primer trimestre de 1993, la
ejecucion se inicié en el mes de agosto. Durante este periodo los costos de los
implementos de la obra aumentaron considerablemente, sin que esta circunstancia
hubiera podido ser prevista. Se generé asi un rompimiento del equilibrio
econémico contractual con grave perjuicio para el contratista, sin que la

administracion haya adoptado las medidas adecuadas para restablecerlo.

De otro lado, en el pliego de condiciones no se sefialaron los barrios donde se
ejecutarian las obras, de forma tal que EPM en el momento de celebracién del
contrato no tuvo en cuenta las condiciones de seguridad como un elemento
esencial para la ejecucion del mismo. Al determinarse los barrios en las comunas
en los que debian adelantarse la obra, las consecuencias a asumir por el
contratista fueron sorpresivas. Adicionalmente, en varias comunicaciones se le

indicé al contratante que los obreros e ingenieros fueron objeto de amenazas, del



robo de materiales e implementos ocasionando que se presentaran varias
renuncias. Estos hechos fueron denunciados ante las autoridades en varias

oportunidades

“La inseguridad debe mirarse dentro de una realidad que muestre efectivamente
las ocurrencias de los hechos. Se puede saber por ejemplo que un barrio es
inseguro pero no conocer los alcances de dicha inseguridad. Ni necesariamente

se puede deducir que esa inseguridad llevara a paralizar los trabajos.”

5. La decision de la administracion violé la seccion quinta del pliego de
condiciones. La clausula vigésima segunda, literal J), sefiala que es causal de
caducidad el hecho de que los trabajos no progresen satisfactoriamente. A su vez,
el paragrafo 2° preceptia que para determinar la mencionada causal se
averiguara si la diferencia entre el total acumulado de obra programada y el total
acumulado de la obra ejecutada, valorados ambos con los precios del contrato, es
mayor del 20% del valor estimado del contrato.

Una interpretacion equitativa de lo dispuesto en el pliego de condiciones, conduce
a la conclusion de que el valor debe ser el real, porque seria injusto realizar una
estimaciéon meramente nominal. Los proyectos entregados para la ejecucion
muestran una cifra real de $166.870.050, de la que deben deducirse 18 items que
no se han utilizado y que tienen un valor de $38.857.402, arrojandose un saldo de
$128.013.658. Por contera, al haberse ejecutado mas de $109.000.000 es claro
que la diferencia no supera el 20%.

6. La decisiobn administrativa contrarié los articulos 62 y 71 del Decreto 222 de
1993 y 18 de la Ley 80 de 1993. La primera disposicion sefiala que en caso de
incumplimiento parcial o0 mora se impondran multas que deben ser proporcionales
al valor del contrato y de los perjuicios que sufra. Esta norma no fue aplicada por

la entidad quien del requerimiento pasoé a la declaratoria de caducidad.

A su vez el articulo 62 del Decreto 222 de 1983 sefala que la caducidad
procederd cuando haya incumplimiento que haga imposible la ejecucion del
contrato y el 18 de la Ley 80 de 1993 preceptia que esta medida puede
imponerse cuando existan incumplimientos graves que evidencien que se puede
generar la paralizacion del contrato. “Si el plazo de ejecucién vencia el 19 de abril

¢,como es posible aceptar que el mismo dia se hable de imposibilidad de terminar



el contrato o que se evidencia que se va a paralizar?” “...¢;,como se va a declarar

terminado unilateralmente lo que fatalmente ya estaba terminado?”.

2. EL DESARROLLO DEL PROCESO EN PRIMERA INSTANCIA

En auto del 18 de junio de 1996, el Tribunal Administrativo de Antioquia admiti6 la

demanda y ordend notificar a los demandados®.

Las Empresas Publicas de Medellin a través de apoderado judicial, contestaron la
demanda®, donde se opusieron a la totalidad de las pretensiones, por considerar
gue los actos cuya legalidad se cuestionaba, eran ajustados a derecho y, por

ende, no habia lugar a indemnizacién alguna a favor del demandante.

En relacion con los hechos presentados en la demanda, adujo que algunos eran
ciertos, otros lo eran sélo parcialmente, y otros en cambio faltaban a la verdad. En
relacion con éstos, resalté los incumplimientos del contratista, que habian dado

lugar a la imposicion de la sancidén que se cuestiona.

Subrayé que el incumplimiento se origind en la desorganizacién administrativa del
contratista, el no seguimiento de los planes de trabajo, la demora en la
construccion de las obras y la desatencion a las ordenes impartidas por la

interventoria.

Sefialé que de acuerdo con lo establecido en el pliego de condiciones EPM podia
declarar la caducidad si el incumplimiento de las obligaciones del contratista
hacian imposible la ejecucion de lo pactado o le causaban perjuicios. Asi mismo,
cuando por culpa imputable al contratista los trabajos no progresaran en forma
satisfactoria para el contratante, no se ajustaran al programa acordado, no se
terminaran dentro de los plazos establecidos, no se atendieran las observaciones

hechas a través de la interventoria o no permitiera la inspeccion de los mismos.

Es claro que el contratista se encontraba incurso en las causales establecidas en
el pliego para declarar la caducidad del contrato, por lo que no es razonable que

alegue la presencia de inseguridad como causa del retardo, ya que ésta no

4 Folio 77 del cuaderno 1.
5 Folios 82 a 87 del cuaderno 1.



ostenta el caracter de subita e intempestiva, pues era facilmente predecible al ser

conocidas las condiciones del lugar desde tiempo atras.

Ademas, al presentar la propuesta el contratista acepto6 el riesgo de trabajar en
esas zonas de la ciudad, faltdndole la diligencia de incluir un porcentaje por
concepto de imprevistos que lo cubriera suficientemente de eventos adversos;
razon por la cual no se cumplieron los presupuestos para aplicar la teoria de la

imprevision.

Finalmente indico que la resolucion que declaré la caducidad se expidié dentro del
plazo de ejecucion contractual y, si bien es cierto que se hizo un dia antes de su
vencimiento, era evidente que en un solo dia el contratista no podia entregar las
obras a satisfaccion. “Vale la pena afadir en este punto que una de las causales
de caducidad, como es el incumplimiento del contratista respecto del término que
disponia para realizacién (sic) de la obra, no puede establecerse sino en el

momento mismo en que este término expird.”

El 19 de junio de 2000, se celebré audiencia de conciliacién, en la que EPM
manifestd su desinterés por alcanzar acuerdo alguno®. Luego de reconocidas y
practicadas algunas pruebas, se corrid traslado a las partes para alegar de

conclusion. De este derecho no hicieron uso el actor y la entidad demandada.

3. LA SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA

La profirieron los Tribunales Administrativos de Antioquia, Caldas y Chocé, sala de
descongestion, el 13 de mayo de 20007. En la parte resolutiva de ésta se

establecio:

“1°. Declarase la nulidad de las resoluciones nameros (sic) 25854 del
19 de abril de 1994 y 30576 del 23 de septiembre de 1994, proferidas
por las Empresas Publicas de Medellin.

“2°. Declarase que las empresas publicas de Medellin incumplieron el
contrato No. 2/DJ-659/13, celebrado con la sociedad Vélez Mesa y Cia
Ltda.

6 Folio 171 del cuaderno 1.
" Folios 172 a 231 del cuaderno principal.



“3°. Como consecuencia de las declaraciones anteriores las Empresas
Publicas de Medellin deben pagar a la Sociedad demandante, las
siguientes sumas:

“a) OCHENTA Y UN MILLONES SEISCIENTOS CUARENTA MIL
CINCUENTA Y DOS PESOS CON CINCUENTA Y SEIS CENTAVOS
($81.640.052,56), equivalentes a la liquidacion definitiva del contrato
actualizada teniendo en cuenta la variacion del I.P.C. tal como quedoé
expresado en la parte motiva de este proveido.

“b) Por concepto de lucro cesante la suma de VEINTICINCO
MILLONES SETECIENTOS OCHENTA Y DOS MIL SETECIENTOS
CUARENTA PESOS M/L ($25.782.740), como quedd expresado en la
parte motiva de esta providencia.

“c) VEINTICUATRO MILLONES NOVECIENTOS VEINTE MIL
QUINIENTOS TREINTA Y UN MIL PESOS CON CUARENTA Y DOS
CENTAVOS M/L  ($24.920.531,42), correspondientes a la
indemnizacién por la pérdida de oportunidad, conforme a lo expuesto en
la parte motiva de este proveido.

“4°, Ordénase a las Empresas Publicas cancelar el registro de
caducidad decretada, asi mismo ordenard su restauracion, sin solucion
de continuidad en el nivel de clasificacion desde el momento de registro
de la declatoria hasta la fecha de la sentencia.

“5°, Nieganse las demas suplicas de la demanda.”

El a quo sustentd su decision, afirmando que el plazo, tratandose de contratos
estatales, no es so6lo el periodo fijado para la ejecucién, porque al finalizar éste las
partes no quedan libradas de pleno derecho sino hasta que se extingan todas las
obligaciones, lo cual se cumple sélo en la etapa de liquidacién, porgue es en ese
momento cuando la administracion valora el cumplimiento del contratista, de forma
tal que si el contratista no ha satisfecho las prestaciones o las ha atendido
tardiamente puede configurarse el fendmeno del incumplimiento contractual y, por

ende, puede hacer uso de su prerrogativa sancionatoria declarando la caducidad.

Asi mismo, indicé que no es cierto que la declaratoria de caducidad deba ser
antecedida por la imposicidon de multas, comoquiera que es una facultad de la
administracion aplicar las sanciones establecidas en el contrato sin que se

excluyan unas a otras o que sean entre ellas presupuesto de procedibilidad.

De otro lado, encontré acreditado que el contratista fue victima de varios hurtos
calificados de los equipos destinados a la ejecuciéon de las obras, que si bien es
verdad, no constituyen hechos imprevisibles, dada las condiciones de seguridad
de Medellin, no es menos cierto que , éstos si incidieron en el retraso de las obras.



Esta situacion fue dada a conocer de forma oportuna a la entidad demandada, sin
que del acervo probatorio se desprenda que ésta haya tomado accion alguna
tendiente a acudir a la autoridad para lograr la proteccién de las actividades que

se venian desarrollando.

También hall6 probado que la modificacion en el disefio DAL-102-423 (sic)
ocasiond un retraso de 15 dias, el cual fue aceptado por la demandada cuando dio
respuesta al recurso de reposicidn interpuesto contra la resolucién que declaré la

caducidad.

Por los anteriores razonamientos, concluyd que la entidad demandada a través de
la interventoria debié llegar a un acuerdo que permitiera al contratista una
extension del plazo. Sin embargo, la respuesta ofrecida a esta peticion reiterada
fue negativa. Como esta posibilidad se hallaba consagrada en la clausula tercera

del contrato la EPM incumplid.

De igual manera, se encontr0 demostrado que por la interventoria fueron
adoptadas obras adicionales y extras, las cuales fueron debidamente reconocidas
y pagadas por EPM; no obstante este obrar, fue incumplida la clausula novena del
negocio juridico, pues ante esta situacion no bastaba con reconocer los

sobrecostos sino que ademas se debia autorizar la respectiva prorroga.

Por consiguiente, el tribunal realiz6 la liquidacion final del contrato y ordend pagar
al contratista lo indebidamente retenido por concepto de reintegro faltante por
aportar, el reajuste por anticipo proporcional a las obras no ejecutadas y el valor
de la clausula penal pecuniaria (10% del valor del contrato). A titulo de lucro
cesante reconoci6 a favor de la Sociedad Vélez Mesa intereses al 12% anual, esto
es al 1% mensual, desde la fecha en que la obligacion se hizo exigible (5 de
marzo de 1996) y sobre el saldo que fue estimado por el incumplimiento
($44.996.056,65).

El tribunal no reconocid los perjuicios por lucro cesante que la demandante dice
haber sufrido con la declaratoria de caducidad, toda vez que de las pruebas
recaudadas no es posible concretar este dafio. Sin embargo, si reconoce
indemnizacion por perdida de oportunidad, ya que la entidad demandante se vio
privada de la posibilidad de participar en procesos licitatorios y de contratar con



entidades estatales, por ende, durante 5 afios dejé de percibir utilidades por ese

concepto.

4. EL RECURSO DE APELACION Y EL TRAMITE EN SEGUNDA
INSTANCIA

Lo interpuso el apoderado de la parte demandada el 13 de febrero de 20018. En el
escrito correspondiente sefialé que las resoluciones cuya nulidad se pretende
fueron expedidas con plena competencia, ya que solo hasta el 20 de abril de 1995
la entidad expidi6 la resolucibn en virtud de la cual procede a liquidar

unilateralmente el contrato 2/DJ-659/13.

En la clausula tercera de la minuta del contrato se establece que EPM podra
ordenar los cambios que considere necesarios y se convendra con el contratista
los ajustes de plazo y/o precios que de ellos pueden desprenderse; por este
motivo se acordd con el contratista los andlisis de precios unitarios de las obras
extras y se realizaron los convenios en compensacion de la obra que no se
realizd. Estos items fueron aceptados y ejecutados por la sociedad y pagados por
la demandada, lo cual quiere decir que se entregaron las obras por el valor que
previamente se habia estipulado.

En cuanto a los planos de los proyectos, se anoté que éstos fueron entregados al
contratista al iniciar la ejecucién de las obras y éste los acepté presentando una
programacion inicial con la inversion estimada. Aclar6 que en el contrato esta

estipulado realizar obras extras y adicionales.

Adicionalmente sostuvo respecto de lo sucedid en cada uno de los proyectos

ejecutados:

- Proyecto DAL-102-398. Es cierto que el contratista lo construy6 parcialmente y
efectivamente quedaron obras pendientes, pero por causas imputables Unica y

exclusivamente a él.

8 Folios 233 y 241 del cuaderno principal.



En cuanto a los mayores volumenes, aunque existio obra adicional, se debe tener
en cuenta que se dio en compensacion de la que no se ejecutd y en la parte en
que se sobrepasé el 120% se reconocié un valor de $7.021.780 incluyendo los

reajustes.

- Proyecto DAL-102-424. Estaban contempladas desde un comienzo las obras
extra, para lo cual el contratista habia presentado los precios unitarios para su
estudio, sin embargo, a solicitud de la misma sociedad este proyecto se sustituy6
por el DAL-102-466.

- Proyecto DAL-102- 323. Es cierto que se suspendio por un redisefio para cubrir
nuevas necesidades de la comunidad pero no estaba en la ruta critica. Es decir,
gue este cambio no tenia porgue significar ningln atraso para el contratista, con lo
gue no ameritaba una ampliacion del plazo. Prueba de ello es que la obra se

termind a satisfaccion.

- Proyecto DAL-102-435. No es cierto que la comunidad hubiera impedido su
realizacion, se solicité una suspension por ser el mes de diciembre para realizar
las fiestas en la calle y reiniciar actividades en el mes de enero. El contratista

nunca las comenzo.

- Proyecto DAL-102-453. Se ejecutd en su totalidad, por lo que no es verdad que

haya quedado alguna obra pendiente.

- Proyecto DAL-102-422. El contratista podia construir el 66%, pero solo realiz6 el

17% por casusas que le son imputables directamente.

EPM ordené al contratista ejecucién de proyectos por $202.131.000, equivalentes
al 90% del valor original del contrato, sin tener en cuenta la sustitucion de la obra
extra del proyecto DAL 102-124 por un valor de $90.000.000, que se cambio por el
proyecto DAL - 102 - 466, por un valor de $34.564.000 en el mismo barrio. Esta
sustitucion fue solicitada por el mismo contratista cuando ya se encontraba

atrasado.

Por otra parte, los imprevistos calculados en el AlU son determinados y asumidos
por el contratista cuando presenta su ofrecimiento, de alli que pueda afirmarse que



desde la formulacion de la propuesta y la posterior adjudicacion éste asumié el
riesgo, siendo su responsabilidad el no incluir un porcentaje que lo cubriera
suficientemente de los eventos que podian afectar la ejecucién del contrato y que

incidieran negativamente sobre el alea econémica.

La inseguridad en Medellin es un hecho notorio y no se reduce a la zona de
influencia de los trabajos, tal como lo reconoce el contratista al aportar copias de
denuncias formuladas ante las autoridades competentes, con las que acredita el
hurto de unos vehiculos automotores en lugares diferentes a los de ejecucion de
las obras. De igual modo, el aumento de costo de los materiales esta considerado

en el contrato, en la formula de reajuste que hace parte del pliego.

Adujo que la diferencia que dejoé de realizar el contratista entre lo ejecutado y lo
entregado supera el 20%, comoquiera que en el dictamen pericial esta probado
gue los proyectos entregados suman $192.131.000 y no como afirma la sentencia
$166.870.050. Tampoco son 18 sino 17 los items que inicialmente no se
realizarian, los cuales se compensaron en los convenios por obra extra y

adicional.

Adicionalmente, no se puede comparar el valor del contrato inicial con el valor real
de las obras incluyendo los reajustes, que es la compensacion del valor de la
moneda en el tiempo; por esta razon, para efectos de cotejar el valor de la obra
entregada y la obra realizada, no se puede incluir el reajuste, dado que el
contratista no podria realizar las mismas cantidades de obra después de terminar

el plazo del contrato si se tiene en cuenta que el dinero se ha desvalorizado.

Frente a las aclaraciones de los peritos comento:

- Los robos no fueron la causa del atraso, puesto que la tardanza ya venia

presentandose desde el inicio del contrato.

- El atraso del proyecto DAL - 102 - 323 no requeria ampliacion del plazo porque
no estaba en la ruta critica del programa. Ni siquiera era necesaria una
reprogramacion por estar contemplada su terminacién en el mes de diciembre de
1993, de alli que el contratista nunca haya solicitado ampliacién. EPM reconoci6 el
valor por los gastos de suspension de obras no imputables al contratista en la

liquidacién, asi como es importante tener en cuenta que se solicitdé la ampliacién



de un proyecto que nunca se empezO. Resulta claro que las obras no se

proyectaron oportunamente.

Finalmente, manifesté su inconformidad con la liquidacion del contrato realizada
en la sentencia al considerar que incluyé para calcular las utilidades valores de
obra que no se ejecutaron y no tuvo en cuenta que EPM incurri6 en gastos de
contratos adicionales con precios superiores a los del contrato 2/DJ-659/13, para

realizar obras inconclusas o que se tuvieron que reconstruir por mal ejecutadas

Esta Corporacion, en Auto del 16 de agosto de 2001, del Consejero ponente de
aquél entonces®, resolvié admitir el recurso y notificar a las partes. EI 5 de octubre
del mismo afio se corre traslado a las partes y al Ministerio Publico para que
presenten alegatos de conclusion'®. De este derecho hizo uso la sociedad actora'!
y la entidad demandada'? reiterando los argumentos esgrimidos en la demanda y
en la contestacion. La sociedad demandante indicO sobre cada uno de los

proyectos:

- Proyecto DAL - 102 - 398. Barrio Versalles. Se colocaron tuberias en cantidades
no pactadas en el contrato. Esta circunstancia superd cualquier presupuesto
contractual. El proyecto estaba construido parcialmente y EPM no lo sabia, lo que

denota desorganizacion administrativa.

- Proyecto DAL - 102 - 424. Barrio Granizal. El proyecto no pertenecia en su
mayor valor a los items del contrato. Para Enero 5 de 1994 (seis meses después
de la fecha de iniciacion) se estaba enviando la cotizacién de los trabajos extras
para el proyecto que lo sustituiria, esto es, para el DAL-102-466 en la parte baja

del Granizal, también obra extra.

- Proyecto DAL - 102 - 323 Aranjuez. Curioso el término ruta critica utilizado por
EPM el cual no se entiende. Los andenes constituyeron obra extra que se
pagaron como quisieron; de hecho, la obra estuvo paralizada un mes mientras se

redisefiaba.

% Folios 246 del cuaderno principal.
10 Folio 248 del Cuaderno Principal.
11 Folios 258 a 271 del Cuaderno Principal.
12 Folios 249 a 257 del Cuaderno Principal.



- Proyecto DAL - 102 - 435. Barrio la Esperanza. No solo se opuso la comunidad a
su ejecucién sino también un centro educativo del lugar, de lo cual quedd
constancia. Cuando la obra intent6 reiniciarse aparecié un grupo miliciano armado
exigiendo pago de dinero para “el sostenimiento de sus armas”, hecho del que fue
testigo el inspector de EPM. Se llevé personal, retroexcavadora, volqueta y
herramienta menor, sin que fuera reconocido costo alguno. En enero 24 se envia
cotizacion de un nuevo redisefio con tuberia 40 y 44", del cual se dio respuesta en

enero 8 cambiando unilateralmente los precios cotizados.

- Proyecto DAL - 102 - 453. Barrio El Pomar.

- Proyecto DAL - 102 - 422. Barrio Popular No. 2. El desvio propuesto por EPM
exaspero a la comunidad y no se acondiciond para evitar que los vehiculos que
por alli transitaran se dafiaran. La contratante decidié que debia ser el Municipio el
qgue realizara los acondicionamientos del desvio y mientras tanto la comunidad
cubrié las excavaciones, rompi6 tubos, entre otras cosas. Estos sucesos fueron
informados. Adicionalmente, a las reuniones solicitadas por la comunidad la
entidad no asisti6. No se pagaron los dafios causados a las obras por los
ladrones de entibados triturados, arenas, etc., asi como tampoco se canceld la

obra realizada en ese frente.

Por ultimo sostuvo: “Puede ser cierto que se entregaron proyectos por valor
cercano al valor contractual, lo que no es cierto es que dichos proyectos
estuvieran entregados en agosto del 93 y si aun esto fuera cierto, los proyectos no
correspondian con los pliegos del contrato como se expresd en el programa
general de obras presentado el dia 21 de diciembre de 1993. Las obras
ejecutables, contractuales se valoraron en 135.1 millones de pesos. Este

programa no fue rechazado ni reprobado por la interventoria.”
El Ministerio Publico rindié concepto el 25 de julio de 2002 en el que se solicité se

revocara la sentencia de primera instancia al no lograr el actor desvirtuar la

legalidad de los actos administrativos acusados.

- CONSIDERACIONES



Para la adopcion de una decision de fondo, la Sala procederd, en primer lugar a
revisar lo relativo a su competencia (punto 1); luego, y en atencién a la
controversia que se plantea realizara un analisis sobre el ejercicio de la potestad
sancionadora por parte de la administracion cuando declara la caducidad de un
contrato estatal (punto 2); posteriormente, hara una relacion de los medios
probatorios que obran en el expediente y de los hechos que éstos demuestran
(punto 3); para finalmente dar respuesta a cada uno de los cargos formulados en

la apelacion (punto 4).

1- Lacompetencia de la Sala para conocer del presente caso

El Consejo de Estado es competente para conocer de los recursos de apelacion
que se interpongan contra las sentencias proferidas por los Tribunales
Administrativos en primera instancia, de conformidad con lo establecido en el
articulo 129 del Cddigo Contencioso Administrativo, modificado por el articulo 37
de la Ley 446 de 1998.

Por su parte, la Seccion tercera de esta Corporacion es competente para conocer
de los procesos que se desarrollen con ocasion de las acciones de controversias
contractuales, en virtud de lo establecido en el numeral cuarto, del articulo 13 del
Acuerdo 58 de 1999 proferido por el Consejo de Estado.

No existen dudas entonces, sobre la competencia de esta Seccion para proferir la

presente sentencia.

2- Los limites de la potestad sancionadora de la Administracion.

2.1. La potestad sancionadora de la Administracién: su justificacidon historica y
dogmatica.

La caducidad de los contratos ha sido enmarcada dentro de la potestad

sancionadora®® que en la actualidad se reconoce a las administraciones publicas,

13 La jurisprudencia del Consejo de Estado ha sefialado que la caducidad es la sancién mas
dréastica que el contratante le puede imponer a su contratista. Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo



de forma tal que se enmarca en el ambito de las prerrogativas de poder que se
otorga a las autoridades para la consecucion de los intereses generales. Esta
capacidad de imponer castigos como respuesta del ordenamiento juridico ante
una accion u omision prevista como infraccion no tuvo un reconocimiento pacifico
en las democracias occidentales. Si bien es cierto que en los Estados de corte
absolutista se concebia una estructuracién conjunta del poder punitivo en el que
en una misma autoridad se podian confundir competencias judiciales vy
administrativas, con el advenimiento del paradigma liberal se establecié como
principio basico de organizacion la separacion de poderes, lo cual conllevé que la
capacidad de sancionar se trasladara preferentemente a los jueces. Como puede
observarse se cuestiona al antiguo régimen en un aspecto trascendental: la
confusion existente entre injustos “policiales” y “penales”, aspecto inconcebible
con la ideologia revolucionaria en la que se establece la necesidad de un
monopolio judicial del poder de represion, de forma tal que a la administracion se
le confi6 en esta labor un papel secundario que se restringié en un principio a

aspectos tributarios y disciplinarios4.

No obstante lo anterior, la realidad de cada ordenamiento juridico y la lectura que
se diera al principio de separacion de poderes cambian los parametros fijados por
el ideario revolucionario y conducen al reconocimiento de potestad sancionadora
en cabeza de las administraciones. Dos fendmenos son los generadores de esta
transformacion: 1. el paulatino crecimiento de las actividades administrativas y por
ende el surgimiento de variados sectores administrativos!®, y: 2. la consiguiente
publificacién del derecho, la irradiacién del ambito publico en esferas que antes se
consideraban privadas como es el caso de la propiedad o de las relaciones de
trabajo. Estas mutaciones son el producto del proceso de consolidacion del Estado

Social de Derecho.

En efecto, las dos circunstancias mencionadas ubican a la sancion como un
instrumento del denominado poder de policia administrativa, entendido éste, como
la posibilidad que el ordenamiento juridico reconoce a la autoridad administrativa
de limitar derechos e intereses individuales para lograr la materializacion de

intereses y derechos colectivos. En otros términos, se trata de un cumulo de

Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de febrero 23 de 2012. M. P. Ruth Stella
Correa.

4 LOZANO, Blanca. “Panoramica General de la Potestad Sancionadora de la Administracion en
Europa: Despenalizacion y Garantia.” En: Revista de Administracion Puablica No. 121. Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. 1990. Pag. 393 y ss.

15 |bidem.



competencias encaminadas al mantenimiento de las condiciones necesarias para
la coexistencia pacifica de los ciudadanos, las cuales se enmarcan de tiempo
atras en el concepto de orden publico, cuyo alcance y contenido no es pétreo toda
vez que depende del momento histérico en el que se acometa la labor de su

definicionle.

Este concepto de orden publico se vio ampliado notablemente con la instauracion
de un Estado social en el que a la Administraciéon se le confio un papel
protagénico, pues al ser la rama del poder publico mas cercana al ciudadano le
correspondié el acometimiento de actividades materiales, prestacionales y de
utilizacion de prerrogativas de poder para perseguir la materializacion del principio
de igualdad, tarea que de acuerdo a la nueva filosofia imperante se lograba sélo si
el poder publico asumia obligaciones de hacer y abandonaba su papel se simple

gendarme en el que su interferencia sélo era posible de modo excepcional'’.

Asi, la primera justificante de la potestad sancionadora de la Administracion fue sin
lugar a dudas practica, originada en la fuerte presencia del Estado en la vida de
los asociados a través del fendmeno intervencionista, pues la posibilidad de que el
Estado actue en diferentes frentes depende del reconocimiento de competencias
coercitivas y correctivas'®. La sancién entonces viene a constituir un complemento
necesario de los reglamentos, permisos, autorizaciones y prohibiciones pues los
sectores administrativos requieren no soOlo de la existencia de micro
ordenamientos juridico-administrativos que los regulen de manera especifica y que
delimiten el halo competencial que corresponde a la administracion, sino ademas
de herramientas que garanticen la eficacia de las normas y, en caso de ser
necesario, reaccionar ante comportamientos que precisamente vulneran la

legalidad que los rige'®.

La ubicacion de las sanciones administrativas como instrumento de policia
administrativa respondia al interrogante del como asegurar el mantenimiento de la

legalidad en cada sector administrativo, no obstante, s6lo se restringia a un

16 NIETO GARCIA, Alejandro. “Algunas precisiones sobre el concepto de policia.” En: Revista de
Administracion Publica No. No. 81. Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales. 1976
Pag. 35y ss.

17 RINCON CORDOBA, Jorge Ivan. Las Generaciones de Derechos Fundamentales y la Accién de
la Administracion Publica. Bogota, Universidad Externado de Colombia. 2004.

18 OSSA ARBELAEZ, Jaime. Derecho Administrativo Sancionador. Una Aproximacion Dogmética.
Bogot4, Legis. 2009. Pag. 122.

19 Esta relacion entre potestad sancionadora y poder de policia administrativo ha sido puesta de
presente en varias oportunidades por el juez constitucional. Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C
— 632 de 24 de agosto de 2011. M. P. Gabriel Eduardo Mendoza Martello.



argumento de eficacia administrativa que dejaba de lado la posicion en que se
encontraba el ciudadano investigado. Esto ocasion6 que la justificacion teorica
fuera incompleta, pues en un primer momento genero la ausencia de las garantias
que en el &mbito penal y judicial tenian los ciudadanos y que en aquel momento
en el que el debido proceso se implementara en toda actuacion administrativa se
acudiera a instituciones propias de procedimientos administrativos en los que se
debatian derechos subjetivos de los administrados sin que la decision final
acarreara sancion, denotandose la ausencia de exigencias tales como la

presuncion de inocencia, la aplicacion del principio de tipicidad, etc?°.

Las circunstancias descritas despertaron inicialmente el interés de la doctrina
penal, la cual intenté ofrecer una construccion tedrica para el evidente crecimiento
de la potestad punitiva en manos de las administraciones, pretendiendo dar
sustantividad a un fendémeno impuesto por la realidad. Asi es bastante conocida la
construccion elaborada por JAMES GOLSDCHMIDT en la que sostiene que las
infracciones de policia no son sustancialmente diferentes a los delitos y a las
faltas, el rasgo realmente distintivo es que en las primeras se prescinde de la
conciencia de la antijuridicidad?!. Asi, dada la necesidad de establecer cual es el
fundamento material del ilicito administrativo es necesario la creacién de una
nueva disciplina independiente (derecho penal administrativo) en el que se haga
hincapié en los siguientes rasgos distintivos: 1. El injusto administrativo surge de la
antijuridicidad administrativa; 2. Nace de una potestad penal reconocida a la
administracion, y; 3. Se concibe como una respuesta administrativa por la
transgresion de una disposicion. De alli que, el derecho penal administrativo como
disciplina nueva deba ser una parte del derecho administrativo??. Asi las cosas,
exige la aplicacion de principios especiales que deben operar con la técnica
conceptual del derecho penal pero adaptandose a la naturaleza administrativa, lo
cual de entrada admite por ejemplo la ausencia de distincion entre dolo y culpa, la

aplicacion de presunciones de culpa, etc?.

El derecho penal administrativo posee los siguientes rasgos distintivos: 1. Sus
normas son disposiciones administrativas expuestas en forma de preceptos

legales, en los que la sancion constituye no una respuesta legal sino un efecto

20 Cfr. NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo Sancionador. Madrid, Editorial Tecnos.
2008. Pag. 94.

21 GOLDSCHMIDT, James. Derecho, Derecho Penal y Proceso |. Problemas Fundamentales del
Derecho. Barcelona, Marcial Pons. Pag. 291.

22 |bidem. Pag. 292 y 293.

2z |bidem. Pag. 295.



administrativo de la conducta descrita; 2. Lo que se sanciona es un derecho penal
subjetivo de la administracion, se trata de una respuesta de la autoridad
administrativa mediante el uso de la coaccién, de alli que mas que un derecho
justicial se trate de la adopcién de medidas administrativas cuestionables y
controlables ante los estrados judiciales; 3. El delito administrativo es una
infraccion a una orden administrativa, al utilizarse la técnica de las normas en
blanco, lo valido es que la contradiccion sea respecto de preceptos administrativos
y no de preceptos legales, y; 4. El derecho penal administrativo no puede

concebirse separado de las competencias de la administracion?4.

La doctrina administrativista también haria su propia construccién, admitiendo en
principio la existencia de un derecho penal administrativo surgido de una realidad:
la no exclusividad del poder punitivo en la rama judicial, destacando que lo
importante es el reconocimiento de la capacidad de imponer la sancién mas que
de ejecutarla, pues para esta Ultima tarea la administracién siempre ha estado
habilitada. Se trata del reconocimiento de una mayor intromision de la
Administracion en la vida del ciudadano, avalada por la libertad de configuracion
que tiene el legislador cuando decide que por la poca importancia de algunas
materias el ilicito debe ser administrativo y no penal®®. De tal forma, la decision
de qué “...materias penales convendra atribuir a la competencia de los tribunales y
cuales a las de las autoridades administrativas, es una cuestion que el derecho
positivo puede responder siguiendo su propia inspiracién. Porque la cuestiéon no
pertenece a la ciencia juridica, sino a la politica juridica, de modo que el problema
que ha preocupado tanto a aquella cae, en realidad, fuera de su ambito?6.”

El proceso descrito va a mostrar un reflejo en la labor realizada por el legislador ,
quien aumenta la regulacion administrativa y coloca el énfasis en la necesidad de
contar con conocimientos técnicos para valorar el verdadero alcance de las
infracciones administrativas. En otras ocasiones, se pretende regular una
problematica no de contenido sino de practicidad, al reconocer la insuficiencia del
aparato judicial para responder a todos y cada uno de los injustos previstos. Por
consiguiente, es notable el proceso de despenalizacién y la reduccion del papel

del juez al conocimiento de aquellas conductas que resultan mas lesivas para el

2 |bidem. Pag. 401 a 408.

25 MERKL, Adolfo. Teoria General del Derecho Administrativo. México D.F., Editora Nacional. 1980.
Pag.

26 |bidem. Pag. 351.



orden social y que conllevan las sanciones mas gravosas (limitacion de la libertad

personal), apelando a un principio de intervencién minima?’.

Este proceso despenalizador atrajo el interés de la doctrina administrativista quien
comenzO a preocuparse por dar sustantividad a la potestad sancionadora de la
administracion. Surgieron asi las denominadas tesis cualitativas y cuantitativas. De
acuerdo con la primera, entre ilicito penal e ilicito administrativo existen diferencias
esenciales sefialando principalmente que la infraccion administrativa tiene un
caracter artificial cuyo contenido se agota en la afectacion de intereses
administrativos, mientras que el delito supone la afectacion de valores esenciales
para el ordenamiento juridico®. Como puede observarse, esta teoria no se
sustenta por si sola, comoquiera que es facilmente constatable que a través del
derecho administrativo sancionador se protegen intereses que de ser afectados
ocasionarian dafos irreparables en la colectividad, solo basta en pensar en el

incumplimiento de disposiciones ambientales, sanitarias, de construccion, etc.

Por su parte, la tesis cuantitativa sefiala que los ilicitos penales y administrativos
comparten la misma naturaleza, su contenido material es semejante y tienen la
misma estructura légica, de forma tal que la diferencia estriba en que la capacidad
punitiva del Estado se ve atenuada cuando recae en manos de la administracion
publica, de alli que autores como CEREZO MIR propongan la necesidad de aplicar

los principios propios del derecho penal al &mbito administrativo®.

La tesis de la identidad va a prevalecer y es la que en la actualidad se defiende,
de forma tal que se parte de la idea de un supra-concepto de “ilicito” que no
pertenece de manera exclusiva al derecho penal o al derecho administrativo sino a
una disciplina mas general que comprende a estas dos ramas del derecho: el
derecho punitivo comprendido dentro del derecho publico estatal. De esta manera,
la sustantividad del derecho administrativo sancionatorio no se halla en la
necesidad de buscar una igualdad ontologica entre injusto penal e injusto
administrativo sino en la determinacién del régimen juridico que a cada uno de
ellos asigna el legislador. En otros términos, el ilicito administrativo es una

construccion esencialmente normativa®’, de forma tal que es el legislador quien

27 SANCHEZ MORON, Miguel. Derecho Administrativo. Parte General. Madrid, Editorial Tecnos.
2010. Pag. 678.

28 DE PALMA DEL TESO, Angeles. El Principio de Culpabilidad en el Derecho Administrativo
Sancionador. Madrid, Tecnos. 1996. Pag. 27.

2 |bidem. Pag. 28 y 29.

30 NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo... Ob. Cit. Pag. 153 y 154.



determina la cercania o distanciamiento entre los principios del derecho penal o
del derecho administrativo sancionador, sin que esta afirmacién desconozca que
hay unos minimos comunes establecidos constitucionalmente, que en el caso del
ordenamiento juridico colombiano se encuentran en el articulo 29 de la

Constitucion.

Asi las cosas, las diferencias aun cuando formales hacen inevitable una
construccion diferenciada del derecho administrativo sancionatorio. Por ello,
cuando el legislador califica el ilicito de administrativo asume las siguientes
decisiones: 1. Que las sanciones sean impuestas por una autoridad administrativa
y no por un juez penal, con lo cual se varia la titularidad del poder punitivo y las
construcciones de las mismas tienen que modularse si se tiene en cuenta la
diversidad de autoridades administrativas y la estructura jerarquica y burocréatica
de las mismas; 2. El ejercicio de la potestad se somete de lleno a las instituciones
propias del derecho administrativo, de forma tal que cualquier interaccién con las
construcciones realizadas por el derecho penal necesariamente deben ser
moduladas, la razén es obvia: mientras el juez es un tercero cuyo papel principal
es decidir de manera imparcial e independiente, asegurando el respeto de las
garantias procesales de los ciudadanos; la administracion, en cambio, es en
algunas ocasiones la afectada con el comportamiento desplegado o la garante y
gestora directa del interés colectivo afectado; 3. Las sanciones administrativas se
imponen mediante actos administrativos una vez adelantados procedimientos de
igual naturaleza no a través de sentencias luego de surtido un proceso. Aun
cuando pueda afirmarse en la actualidad que estas dos clases de actuaciones
presentan mas similitudes que diferencias, la verdad es que no se puede defender
qgue las garantias que se exigen en uno y otro caso sean idénticas, toda vez que
en nuestro ordenamiento se diferencian las leyes que regulan los procesos de
aquellas que regulan las actuaciones administrativas, y; 4. Existe por regla general
un ambito que le es negado a la administracion, comoquiera que solo los jueces
pueden sancionar con medidas que impliquen una privacién de la libertad, las
posibilidades de castigo de la administracion en su mayoria se traducen en pago
de multas o afectacion de posiciones subjetivas favorables®!.

Como ya tuvo oportunidad de sefalarse, la unidad entre los dos regimenes la

ofrece la consagracion de principios constitucionales conjuntos para la actividad

31 MUNOZ MACHADO, Santiago. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Pdblico General.
IV. Madrid, lustel. 2011. Pag. 947.



judicial y administrativa. En efecto, el articulo 29 de la Carta Politica preceptia que
las garantias del debido proceso se aplican a toda actuacion judicial o
administrativa. Es verdad que a diferencia de lo que ocurre en el ordenamiento
juridico espafiol no existe una disposicion que de manera expresa y exclusiva
haga referencia a la potestad sancionadora de la Administracion, sin embargo, tal
como ha puesto de presente la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de la
Seccidn tercera de esta Corporacion, los derechos que se desprenden del articulo
antes mencionado son la justificacion misma del poder punitivo del Estado, de
forma tal que el ejercicio del “ius puniendi” se encuentra limitado por ellos y su
ejercicio no se agota en la labor de los jueces penales sino que admite otras
manifestaciones, entre las que se encuentran el derecho administrativo
sancionatorio, el derecho disciplinario, el derecho contravencional y la pérdida de

investidura32.

Al introducirse la potestad sancionadora de la administracion junto con el derecho
penal en un concepto Unico de ius puniendi, se debe aceptar que este supra
concepto no pertenece a ninguna de las dos disciplinas mencionadas sino al
derecho publico por lo que es éste el que determina el alcance de la construccién
juridica, tedrica y doctrinal que se haga en el derecho administrativo. Asi las
cosas, aun cuando los principios que se deben aplicar sean comunes ello no
conlleva una aplicacion inmediata y exacta de las teorias que han soportado la
construccion del derecho penal desde los tiempos de Beccaria, cosa distinta es
que sea inevitable, y como sostiene NIETO GARCIA, incluso aconsejable acudir a
la misma teniendo en cuenta que se trata de un trabajo consolidado por la
experiencia, con un amplio desarrollo y con una evidente regulacion encaminada a
la proteccion de las derechos individuales de los ciudadanos, aspectos a los que
han llegado de forma tardia aquellos que se han comenzado a preocupar por el
poder sancionatorio de la autoridad administrativa3.

Asi las cosas, el derecho administrativo sancionador es un derecho en formacion,
de forma tal que las construcciones del derecho penal resultan utiles como punto
de partida, pero su trasposicion no es horizontal se deben matizar y deben adaptar
a la praxis administrativa y especialmente responder a los intereses que las

organizaciones administrativas gestionan.

32 Ver: Corte Constitucional. Sentencia C — 117 de 22 de febrero de 2006. M. P. Jaime Cérdoba
Trivifio. Cfr. También. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera.
Sentencia de Junio 23 de 2010. M. P. Enrique Gil Botero. Exp. 16.367.

33 NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo... Ob. Cit. Pag. 161.



En otros términos, principios como la tipicidad, la antijuridicidad y la culpabilidad
son propios del derecho publico por lo que las elaboraciones que se utilizan del
derecho penal deben ser relativizadas para responder a principios como la
eficacia, celeridad, imparcialidad, publicidad y economia, consagrados en el
articulo 209 de la constitucién. Por consiguiente, en el ambito administrativo la
sancién no es un fin sino un instrumento adicional con el que se cuenta para la
consecucion de las competencias asignadas, de alli que el poder punitivo que le
es confiado deba ser siempre el resultado de la ponderacion de dos extremos: el
respeto por las garantias sustanciales y procedimentales de los ciudadanos sobre
los que la potestad recae y el que se constituya en una herramienta para el
correcto ejercicio de las funciones; sin dicha ponderacion no es posible explicar en

el ambito administrativo la facultad de imponer un castigo3*.

El anterior razonamiento se ve reflejado en la jurisprudencia constitucional, la cual
respecto de la aplicacibn de los principios del derecho penal a otras

manifestaciones del ius puniendi ha sostenido:

“Lo anterior no significa que los principios del derecho penal se apliquen
exactamente de la misma forma en todos los dmbitos en donde se
manifiesta el poder sancionador del Estado, ya que entre derecho penal
no solo afecta un derecho tan fundamental como la libertad sino que
ademas sus mandatos se dirigen a todas las personas, por lo cual es
natural que en este campo se apliqguen con rigor las garantias del
debido proceso. En cambio otros derechos sancionadores no sélo
afectan la libertad fisica u otros valores de tal entidad, sino que ademas
sus normas operan en ambitos especificos, actividades o profesiones
gue tienen determinados deberes especiales. En estos casos, la corte
ha reconocido que los principios del debido proceso se siguen
aplicando pero operan con una cierta flexibilidad en relacion con el
derecho penal®®. “

Lo anterior resulta de vital importancia en el ordenamiento juridico colombiano que
se ha caracterizado por una actividad legislativa intensa en materia sancionadora,
sin que ello haya implicado una sistematizacion de esta importante parcela del
derecho administrativo. Son constantes las leyes sectoriales que se limitan a
otorgar competencia punitiva a autoridades administrativas, a fijar un listado de
infracciones y de sanciones sin que en la mayor parte de los supuestos se

consagre el procedimiento a aplicar o las particularidades que los principios que se

34 Ibidem.
35 Corte Constitucional. Sentencia C — 117 de 22 de febrero de 2006. M. P. Jaime Cordoba Trivifio.



desprenden del articulo 29 presentan al tener que matizarse con dichas
regulaciones. Hasta antes de la ley 1437 de 2011%% no existia una norma general
gue sirviera para llenar las lagunas que se presentaban en las normas sectoriales,
de hecho, el anterior cédigo contencioso administrativo no constituia una
herramienta adecuada para acometer una labor de sistematizacion si se tiene en
cuenta que las garantias del debido proceso en su mayoria se enmarcaban en
actuaciones en las que se debatia un derecho subjetivo como consecuencia del
ejercicio del derecho de peticién en interés particular. Es asi como, las Unicas
normas que hacian una referencia directa a la potestad sancionatoria eran los
articulos 36 y 38 del anterior Cédigo contencioso administrativo, limitando dos
aspectos de la potestad: el tiempo en el que podia ejercerse, sefialando una
prescripcion de 3 afios contados a partir de la ocurrencia del hecho calificado
como infraccion administrativa y la aplicacion del principio de proporcionalidad en
el momento de imponer las sanciones; esto, sin contar con que muchas sanciones
habian sido previstas en las leyes en sus topes minimos y maximos sin que se
regulara lo referente a los criterios para su adecuacion (agravantes o atenuantes

de la conducta).

Las circunstancias descritas son las que, al igual que ocurre en el derecho
espanol®’, descargan en la jurisprudencia la labor de sistematizacién vy
construccion del derecho administrativo sancionatorio, que en esencia ha sido de
creacion pretoriana. Sin embargo, en esta tarea se debe ser cuidadoso y advertir
gue el alcance que se da a cada una de las instituciones propias del ius puniendi
no se debe tomar como reglas generales aplicables a todos los &mbitos en los que
se desenvuelve la Administracion, pues la labor del juez es resolver casos
concretos, razén por la cual la jurisprudencia debe leerse en el contexto del sector
administrativo en el que se decide, pues el alcance de las disposiciones del
articulo 29 de Ila constitucion variard dependiendo de las finalidades
encomendadas a la autoridad administrativa en cada uno de los ambitos en los

que se le otorga poder punitivo, de alli que la culpabilidad como principio rector

% Por la cual se expide el Coédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo. En el articulo 3 de esta codificacion se sefialan como principios del procedimiento
administrativo sancionatorio la no reformatio in pejus, el non bin in idem, el principio de legalidad
de las faltas y las sanciones y la presuncién de inocencia. A su vez, en los articulos 47 a 52 se
establecen las reglas del procedimiento: la forma de iniciaciéon de la actuacion, las etapas en las
que se divide el tramite administrativo, las referencia expresa de que las actuaciones
sancionatorias contractuales se regiran por las normas especiales que regulen la materia, el
contenido del acto administrativo que sanciona, los criterios de adecuacion de la sancién, la
posibilidad de imponer sanciones dentro del procedimiento cuando existe renuencia a suministrar
documentos o informacion y el termino de caducidad de la facultad sancionatoria.

3737 NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo... Ob. Cit.



tenga un alcance diferente en el disciplinario, en el ambiental y en el derecho de

los contratos del Estado.

2.2. El reconocimiento de potestad sancionadora en el ambito contractual:
particularidad del derecho colombiano.

En primer lugar, debe sefialarse que para la doctrina extranjera las consecuencias
derivadas de los incumplimientos de los contratos celebrados con el Estado no
son en principio sanciones de caracter administrativo, ello por el aspecto
convencional que se diferencia claramente de la potestad genérica reconocida a la
autoridad administrativa. No se trata en estricto sentido de una prerrogativa que
comprenda a todos los ciudadanos y ademas no responde a situaciones facticas
consideradas infracciones, es decir, tipificadas por la ley. Se trata de un ambito en
el que se deben aplicar las reglas de la responsabilidad contractual (y en algun
caso extracontractual) en las que no son traspolables las disposiciones y principios

propios del derecho punitivos8.

No obstante lo anterior, la construccién del tema en el derecho administrativo
colombiano ha sido completamente distinto, y de tiempo atras se ha venido
configurando la posibilidad de reconocer potestad sancionadora a la
administracion contratante. Si bien es cierto que el Decreto 222 de 1983 no
marcaba una diferencia tan clara como lo hace la ley 80 de 1993 entre terminacion
unilateral y caducidad, también es verdad que habilitaba a las distintas entidades
para que impusieran castigos respecto del contratista incumplido. Con
independencia de la determinacibn de cuales consecuencias tienen
verdaderamente cariz sancionatorio (aspecto que desarrollara la sala en el
siguiente aparte), es visible que el legislador en su libertad de configuracion
decidié regular conjuntamente con las instituciones propias de la responsabilidad

contractual competencias de indole punitivo.

Asi, el articulo 13 del Decreto 222 de 1983 preceptio que el representante legal
de las entidades administrativas podian dar por terminado los contratos y
proceder a su liquidacion sin que haya lugar al reconocimiento de indemnizacién
alguna, en aquellos casos en los que se contravengan las prohibiciones

establecidas en el estatuto contractual. Se utiliza el vocablo sancion para sefalar

38 Cfr. REBOLLO PUIG, Manuel. “Concepto de Sancion Administrativa”. En: Derecho Administrativo
Sancionador. Valladolid, Lex Nova. 2010. Pag. 89. Ver también: Sentencia del Tribunal Supremo
Espafiol de enero 30 de 1988.



cual es la consecuencia juridica respecto de un comportamiento previamente
tipificado como infraccion. Adicionalmente, el articulo 18 reconoce en cabeza de la
administracion el uso y ejercicio de prerrogativas exorbitantes cuando se celebran
contratos administrativos. Asi la entidad contratante tenia la posibilidad de
interpretarlos, modificarlos y terminarlos unilateralmente. A estas clausulas
excepcionales no se les da en principio el calificativo de sancién administrativa,
por lo que se justifican, en un poder de autotutela reconocido a la Administraciéon
comoquiera que se trata de una excepcion a la logica contractual entre
particulares, pues éstos no pueden directamente hacer uso de las posibilidades

mencionadas sino que deben acudir al aparato jurisdiccional.

El articulo 60 a su vez sefialé6 que la caducidad era una clausula que
forzosamente debian contener los contratos administrativos, o lo que es igual ante
la omision de su inclusion en el negocio juridico ésta se entenderia incorporada
ope legis. Tratandose de contratos de derecho privado, la caducidad se sometia a
previo acuerdo entre las partes, de forma tal que debia ser estipulada

expresamente para poder ser utilizada por la entidad contratante.

Por otro lado, el articulo 62 establecia como causales de declaratoria de
caducidad de los contratos administrativos las siguientes: 1. La muerte del
contratista, en aquellos casos en los que no se habia establecido que la ejecucion
podia continuar con sus sucesores; 2. La incapacidad fisica permanente del
contratita certificada por un médico legista; 3. La interdiccién del contratista; la
disolucién de la persona juridica del contratista; 4. La incapacidad financiera del
contratista, y 5. Si a juicio de la entidad contratante, se habia presentado un
incumplimiento de las obligaciones del que se derivaran consecuencias que
hicieran imposible la ejecucion del contrato, o que causaren perjuicios a la

administracion.

Entre los efectos que aparejaba la declaratoria de caducidad, se daba cierta
libertad respecto de los mismos, a la autonomia de la voluntad, pues éstos en
parte serian los que se pactaran en el contrato; no obstante, el legislador previoé
algunas consecuencias que podian operar como un limite a la libertad de
disposicion otorgada por el Estatuto, ya que en la resolucion administrativa podia
incluirse como consecuencias: la orden de hacer efectivas las multas y el valor de
la clausula penal pecuniaria; el caracter ejecutivo del acto administrativo, el cual

prestaba mérito ejecutivo y habilitaba el uso de la jurisdiccion coactiva para hacer



efectivas las obligaciones que de él mismo se derivaban, y; la generacién de una

inhabilidad para celebrar nuevos contratos con el Estado.

El articulo 63 del Decreto 222 de 1983 preceptuaba:

“DE LOS EFECTOS DE LA CADUCIDAD. En la clausula de caducidad
se estableceran los efectos y las prestaciones a que las partes quedan
obligadas. En todo caso la Resolucion que declare la caducidad, en
cuanto ordene hacer efectivas las multas y la clausula penal pecuniaria,
prestara mérito ejecutivo contra el contratista y las personas que hayan
constituido las respectivas garantias y se hara efectiva por jurisdiccion
coactiva.”
Asimismo, el articulo 8 del Decreto 222 de 1983 sefialaba:

“INHABILIDADES. No podran celebrar contratos por si o por
interpuesta persona con las entidades a que se refiere este estatuto:

“(...) 2. Quienes por hechos de que fueron responsables dieron lugar a
la declaratoria de caducidad por parte de cualquier entidad publica.”

Como se puede observar, de lo sefialado hasta el momento puede afirmarse que
en el decreto 222 de 1983 algunas de las causales de declaratoria de caducidad
no constituian en estricto sentido un ilicito administrativo sino que se enmarcaban
en supuestos de hecho objetivos (la muerte del contratista o su incapacidad
permanente) que hacian imposible el cumplimiento del contrato y que, por tanto,
facultaban a la entidad administrativa a darlo por finalizado como un remedio
adecuado para lograr la materializacion de la obra que se queria construir o el
funcionamiento del servicio a garantizar. Al delimitar el contenido del ius puniendi
reconocido al aparato administrativo en materia contractual se tiene que ser
estricto, razon por la cual su aplicacion debe ser una respuesta del ordenamiento
juridico a un comportamiento que pueda imputarsele al contratista, y del cual sea
factible derivarse su responsabilidad no sélo desde el ambito contractual sino

también desde el punitivo.

Este aspecto ya se habia remarcado por la jurisprudencia colombiana en el afio
1938, en un pronunciamiento de la Sala de Negocios Generales de la Corte
Suprema de Justicia. En esta providencia se diferencia la caducidad como sancién
de las consecuencias derivadas de las clausulas contractuales, de forma tal que
ésta se constituye en un mecanismo estrictamente juridico de derecho
administrativo que se justifica cuando el contratista incurra en un incumplimiento
de importancia. No se trata de una institucion eminentemente negocial sino que

también presenta una naturaleza legal. Por este motivo, se sostiene su calidad



bifronte, pues con independencia del contenido que a la caducidad pudieran dar
las partes ésta encontraba una justificacion directa en las competencias de
inspeccion y accién tutelar que ejerce cada entidad publica para defender los
intereses que le son confiados, de alli su unilateralidad y su caracter correctivo.

En la providencia en comento se dijo:

“(...) La caducidad es un medio estrictamente juridico que el derecho
administrativo concede a la entidad de derecho publico, y que tiene por
objeto poner fin a las convenciones cuando el contratista o
concesionario incurra en un incumplimiento de importancia. Cuando la
entidad administrativa considera prudente hacer uso de ese derecho,
pone fin a la convencién, sin que valga otro procedimiento que la
derogatoria de la resolucién de caducidad, o que ésta se anule por la
autoridad competente cuando la nulidad se solicite dentro del término
legal. Pero no puede el Gobierno aclarar su resolucion en el sentido de
gue la caducidad soélo se refiere a la parte de la clausula de un contrato
cuando éste constituya una sola y Unica entidad. Proceder de otro modo
es modificar el contrato, sino es que ese procedimiento constituye una
novacion. 8.- Cuando la Administracion contrata como persona de
derecho privado, sus actos son una ley para las partes; cuando celebra
contratos, aunque tengan caracter administrativo, estos también
envuelven una norma convencional, por lo que, en ese caracter, deben
mantenerse rigidos e inflexibles, con excepcion de las interpretaciones
gue con cierta amplitud les den las partes. La Administracién tiene
facultades discrecionales que emanan naturalmente de la inspeccion y
accion tutelar que ejerce Para el mejor gobierno y defensa de los
intereses que le estan confiados, y en virtud de esas facultades ella
puede unilateralmente obrar...3°"

La exposicion de como el Decreto 222 concibio la filosofia del ius puniendi es
pertinente para dar respuesta a los cargos formulados en el libelo demandatorio
comoquiera que es precisamente este estatuto contractual el que rigio la relaciéon
negocial establecida entre EPM y la Sociedad Vélez Mesa. Esta conclusion se
desprende del articulo 78 de la Ley 80 de 1993, en el que se dispone que “los
contratos, los procedimientos de seleccion y los procesos judiciales en curso a la
fecha en que entre a regir la presente Ley, continuaran sujetos a las normas
vigentes en el momento de su celebracion o iniciacion.” De igual modo, el articulo
81, establece que las disposiciones contenidas en este cuerpo normativo entraron

a regir a partir del 1° de enero de 199440,

39 Corte Suprema de Justicia. Sala de Negocios Generales. Sentencia de 2 de mayo de 1938. M.
P. Eleuterio Serna.

40 El primer inciso del articulo 81 de la Ley 80 de 1993, sefiala que solo entraron a regir a partir de
la promulgacion del Estatuto en Contratacién Estatal las siguientes normas: el paragrafo del
articulo 2 el cual comprendi6 dentro del concepto de entidad estatal a las cooperativas y
asociaciones en las que participen las entidades territoriales (disposicion derogada por el articulo



Teniendo en cuenta que el negocio juridico objeto de la declaratoria de caducidad
se celebré el 7 de junio de 1993* y que su fecha de iniciacion fue el 23 de
agosto*? del mismo afio, no le queda a la Sala la menor duda sobre la norma

aplicable para la resolucion del caso concreto, esto es, el Decreto 222 de 1983.

Por otro lado, la expedicién de la Ley 80 de 1993 implicé un cambio en la
cosmovision de la actividad contractual de la Administracion, toda vez que de un
estatuto caracterizado por la excesiva reglamentacion se pasé a uno de claro
raigambre “principialista”. En consecuencia, la utilizacibn de negocios juridicos
como competencia administrativa sélo es posible concebirla desde un criterio
teleologico, de alli que el ejercicio de la potestad sancionadora se justifique a partir
de ese momento de forma mas clara con la labor de gestidon de intereses publicos
o colectivos encomendados a cada entidad estatal. Ya se habia sefialado que el
poder punitivo que se reconoce a la autoridad administrativa sélo encuentra
justificacion si tiene una conexién directa con las funciones y responsabilidades
asignadas en el ordenamiento juridico, ya que la sancion no es un fin en si misma
sino una herramienta adicional en manos del poder publico. Ahora corresponde
seflalar que esta competencia se encamina a objetivos concretos: lograr el
cumplimiento de los fines estatales, el asegurar la continua y eficiente prestaciéon
de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los
administrados que colaboran con el Estado en la consecucion de dichos fines*3.
En definitiva, se pretende asegurar la correcta ejecucion de los objetos
contractuales, toda vez que los instrumentos bilaterales s6lo encuentran su razén

de ser cuando a través de ellos se satisfacen intereses generales*4.

32 de la Ley 1150 de 2007); literal i) numeral 1 y numeral 9 del articulo 24 en los que se sefialaba
que la escogencia del contratista para la produccién de bienes y servicios para la defensa nacional
debia hacerse por licitacion (derogado por el articulo 32 de la Ley 1150 de 2007) y la obligacién de
los jefes y unidades asesoras y ejecutoras de participar en los procesos de contratacién; todas las
normas relacionadas con el contrato de concesion; el numeral 8° del articulo 25 que sefiala que en
virtud del principio de economia el acto de adjudicacion y el contrato no se someteran a revisiones
0 aprobaciones administrativas posteriores, ni a cualquier otra clase de exigencias y requisitos,
diferentes de los previstos en el estatuto; el numeral 5° del articulo 32 que regula lo referente al
encargo fiduciario y a la fiducia publica, y; los articulos 33 a 38 sobre servicios y actividades de
telecomunicaciones.

41 Copia del contrato obra en el expediente en los folios 5 a 8 del cuaderno 1.

42 Copia de constancia que obra en el folio 347 del Cuaderno 3.

43 Articulo 3 de la Ley 80 de 1993.

44 Debe tenerse en cuenta que la Ley 80 establece un concepto amplio de servicio publico en el
numeral 3° del articulo 2. Esta disposicion sefiala: “Se denominan servicios publicos: los que estan
destinados a satisfacer necesidades colectivas en forma general, permanente y continua, bajo la
direccion del Estado, asi como de aquellos mediante los cuales el Estado busca preservar el orden
y asegurar el cumplimiento de sus fines.”



La potestad sancionadora es soélo un instrumento de los muchos con que cuenta la
administracion en materia contractual para la consecucion de los objetivos que la
ley le asigna a través de la delimitacion de competencias, de alli que pueda
predicarse que la caducidad es una forma de concretar el deber de direccién
general de los contratos y la responsabilidad de control y vigilancia de la efectiva
ejecucion de las prestaciones. Por ello, el ordenamiento juridico establece
diferentes mecanismos encaminados a evitar la afectacién o paralizacion de los
servicios publicos, reconociendo al igual que lo hacia el anterior estatuto poderes
unilaterales de interpretacion y modificacion de las clausulas contractuales y de
terminacion de los negocios juridicos**. De igual manera, se establece una

verdadera competencia de caracter punitivo cuando se consagra la caducidad.

La caducidad comparte con la interpretacion, modificacion y terminacion unilateral
su caracter de clausula exorbitante, naturaleza juridica que no se puede
determinar de manera independiente y aislada. Lo exorbitante lo es, en relacién
con algo “normal”, debe encontrar un punto de referencia. En el caso que se
estudia, la exorbitancia debe predicarse entonces, no de una consideracion
subjetiva, sino de la confrontacion de las capacidades de un cocontratante
(administracién publica) de un contrato estatal, de las que tendria otro en el

contexto del derecho comun.

A este derecho (comun), no le resultan ajenas, sin embargo, manifestaciones
unilaterales con efectos juridicos, bien sea como consecuencia de su
contemplacion legal, o del ejercicio de la autonomia de la voluntad. A titulo de
ejemplo pueden citarse los derechos de un padre sobre el hijo y la posibilidad de
ejercerlos a través de decisiones unilaterales en ejercicio de la patria potestad
(articulo 288 del Cédigo Civil), asi como la posibilidad que detenta un mandante

frente a su mandatario, con ocasion de la revocaciéon del mandato.

Como se verifica, entonces, la simple constataciéon de unos efectos juridicos de
una manifestacion unilateral de la administracién publica en la ejecucion de un
contrato, no convierte a dicha situacion en una exorbitancia, pues ésta deberia
significar una situacion inviable en el derecho comun. Esta situacion implica un
cuestionamiento y analisis mas detallado de la esencia de lo exorbitante como
concrecibn de una prerrogativa publica. Por este motivo, la Sala estima
conveniente detenerse en ese aspecto, para efectos de ofrecer mayor claridad,

45 Articulo 14 de la Ley 80 de 1993.



como se dijo, al calificativo “exorbitancia” que justamente constituye la razon de

ser de la consideracion que con esta sentencia se ratifica.

Al andlisis de la exorbitancia administrativa, le falta entonces, un elemento

fundamental: el que ésta constituya una concrecion del ejercicio de una

prerrogativa publica, es decir de una prerrogativa de un sujeto de derecho (publico

por regla general y privado excepcionalmente) que debe ser contemplada por el

ordenamiento juridico en virtud de la realizacién de los fines del Estado que se ve

comprometida directamente con su actividad.

No obstante, la caducidad como prerrogativa exorbitante se diferencia en el
estatuto de contratacion estatal por ser también una manifestacion de la potestad
sancionadora de la Administracion, circunstancia que la ubica en un plano
diferente: aun cuando es un instrumento juridico que se justifica en la
responsabilidad de la administracién en el control y vigilancia de la ejecucion del
contrato, se constituye en una herramienta extraordinaria, lo cual quiere sefalar
que responde a comportamientos que requieren de un analisis en el que se impute
responsabilidad al contratista y que denoten tal gravedad que puedan llevar a la
paralizacion del objeto contratado. Por este motivo el articulo 18 de la Ley 80 de
1993 dispone.

“De la caducidad y sus efectos. La caducidad es la estipulacion 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 evidencie que
puede conducir a su paralizacion, la entidad por medio de acto
administrativo debidamente lo dara por terminado y ordenara su
liquidacién.”

La distincion de las otras clausulas excepcionales se evidencia de manera mucho
mas clara en la ley 80 de 1993 al hacer este estatuto una separacion diafana de
las causales de terminacién unilateral de los contratos, comprendiendo muchos de
los supuestos que en el Decreto 222 de 1983 se incluian en la caducidad y que
no obedecian a comportamientos tipificados con estructura de infraccion sino a
circunstancias objetivas que afectaban la ejecucion del objeto contratado. Por
consiguiente en la actualidad la norma ofrece claridad respecto de la posibilidad
de finalizar unilateralmente el contrato sin que ello implique un ejercicio del poder
sancionatorio en los siguientes casos: 1. Cuando las exigencias del servicio

publico lo requieran o la situacidbn de orden publico lo imponga (motivo de



conveniencia y oportunidad); 2. Por muerte o incapacidad fisica permanente del
contratista, si es persona natural, o por disolucion de la persona juridica del
contratista; 3. Por interdiccion judicial o quiebra del contratista, y; 4. Por cesaciéon
de pagos, concurso de acreedores o embargos judiciales del contratista que

afecten de manera grave el cumplimiento del contrato.

El que la terminacion unilateral no comparta con la caducidad la naturaleza de
sancion administrativa no conlleva a inaplicacién del debido proceso, toda vez que
como Yya tuvo oportunidad de precisar la Sala en otra ocasion esta garantia se
extiende a toda actuacion administrativa, cosa distinta es que no se activen
aquellos principios y derechos que son propios del derecho punitivo y que se
aplican sélo ante el ejercicio del ius puniendi del Estado*®. Asi las cosas, la
capacidad de castigo solo es posible ante una infraccion administrativa la cual
consiste principalmente en “incurrir en un hecho constitutivo 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 paralizacion.”

Es necesario advertir, que el ordenamiento juridico colombiano también ha
establecido el uso de la potestad sancionadora mediante la utilizacion de la
declaratoria de caducidad de los contratos en variados supuestos que no estan
relacionados con el incumplimiento de las obligaciones pactadas, por lo que opera
exclusivamente por ministerio de la ley y se extiende a todo tipo de negocio
juridico estatal. Estos supuestos se traducen en las siguientes infracciones: 1.
acceder el contratista a peticiones 0 amenazas de grupos al margen de la ley*’; 2.
Ser declarado el contratista responsable fiscalmente*®; 3. Ser condenado el
contratista en accion de repeticion®®, y; 4. Incumplir el contratista las obligaciones

relativas al pago de aportes parafiscales®.

De otra parte, la potestad sancionadora, al igual que ocurre con otras potestades
reconocidas a la Administracién, sélo se puede concebir bajo el postulado segun
el cual la actividad administrativa se halla supeditada al derecho. Es decir, no se
trata de un poder aislado sino sometido en todo momento al principio de legalidad.

Esta obviedad relaciona directamente la utilizacion de la caducidad con varias

46 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de Junio
23 de 2010. M. P. Enrique Gil Botero. Exp. 16.367

47 Articulo 5 de la Ley 80 de 1993.

48 Articulo 60 de la Ley 610 de 2000.

49 Articulo 17 de la ley 678 de 2001

0 paragrafo 2° del Articulo 1 de la Ley 828 de 2003.



disposiciones constitucionales: 1. El articulo 121 porque se trata de una
competencia expresamente atribuida por la ley a la autoridad publica que conlleva
una vinculacién positiva con las normas superiores que sirven de soporte a las
decisiones punitivas; 2. El articulo 122 ya que su ejercicio encuentra
correspondencia en las competencias asignadas a los funcionarios, las cuales se
materializan en el contenido funcional de los empleos publicos, y, 3. El articulo 6°
en razébn a que la autoridad al hacer uso de las facultades sancionatorias
confiadas no puede omitir los condicionamientos que el ordenamiento juridico
impone para su ejercicio asi como tampoco extralimitarse en las consecuencias a

imponer.

Visto lo anterior, la potestad sancionadora se halla sometida al principio de
legalidad en los siguientes aspectos: 1. Su atribucion; 2. El caracter discrecional o
reglado de su ejercicio; 3. El espacio temporal en que puede utilizarse, y 4. Las
formalidades procedimentales exigidas para imponer una sancion. Cada uno de
estos aspectos, tratdndose de caducidad de los contratos estatales, presentan las

siguientes especificidades:

1. El sancionar en el ambito contractual es posible porque esta expresamente
establecido en el ordenamiento juridico. Ello significa que aun cuando se
reconozca en la actualidad que a la Administracion se le confia parte del ius
puniendi del Estado, la posibilidad de su ejercicio se supedita a una habilitacion
legal expresa, pues como ya tuvo oportunidad de decirse, en este dmbito se
presenta una vinculacion de caracter positivo con el principio de legalidad. Como
se sostuvo lineas atras, el Decreto 222 de 1983 reconocio la capacidad de
imponer sanciones en varias de sus disposiciones, particularmente en los articulos

13y 60. A su vez, la ley 80 de 1993 haria lo propio en el articulo 18.

Ahora bien, en el campo contractual la habilitacion otorgada por el legislador
puede hacerse de formas variadas: a. Imponiendo forzosamente la inclusién de la
caducidad (otorgandole desde el plano contractual el caracter de clausula
esencial), y; b. condicionando su utilizacién a la existencia de un acuerdo de
voluntades (otorgandole el caracter desde el plano contractual de clausula
accidental). De alli que el decreto 222 de 1983, en su articulo 60 sefalara que en
el caso de los contratos administrativos la inclusion de la clausula fuera forzosa
mientras que en los contratos de derecho privado resultaba necesario el acuerdo
expreso de voluntades.



Similar tratamiento se dio en el dltimo inciso del articulo 14 de la Ley 80 de 1993,
en el que se estipuld que la clausula de caducidad es obligatoria en los contratos
que tengan por objeto actividades que constituyan monopolio estatal, la prestacién
de servicios publicos o la prestacion y concesion de bienes del Estado, asi como
en los contratos de obra. Por otra parte, en los contratos de suministro y
prestacion de servicios la posibilidad de utilizacibn de este instrumento
sancionatorio se supedita a pacto expreso de las partes, mientras que en los

contratos restantes no se permite su estipulacion.

Al respecto la jurisprudencia de la Corporacion ha sefialado:

“El articulo 14 de la Ley 80 de 1993 regul6 la posibilidad y forma de
pactar las clausulas exorbitantes en los diversos tipos contractuales,
segun los siguientes parametros: en primer término, dispuso aquellos
tipos de contratos en los cuales se entienden pactadas las diversas
clausulas excepcionales consagradas en la Ley, esto es aquellos en los
cuales no se requiere de estipulacion expresa para definir su existencia
y ejercicio frente a la relacion contractual. Asi, de acuerdo con el
articulo 1501 del Cdédigo Civil, estas clausulas pueden considerarse de
la naturaleza del contrato, pues aun cuando no las contenga
formalmente, se entienden pertenecerle (...) ...En segundo lugar, el
articulo 14 regula aquellos contratos en los cuales la estipulacion de la
clausula exorbitante resulta facultativa para las partes, esto es no
obligada su inclusion en la relacion negocial, pero los contratantes, si a
bien lo tienen, las pueden pactar. Este tipo de clausulas son
denominadas en la norma civil - articulo 1501 del C.C. - como
accidentales, pues a pesar de que no son de la esencia ni de la
naturaleza del contrato, de forma expresa podran estipularse (...) ...un
tercer grupo que contempla la norma, lo constituye un grupo de tipos
contractuales en los cuales esta prohibida expresamente la inclusién de
clausulas excepcionales, por tanto, sumado a que la ley no obliga a su
estipulacién, las partes en ejercicio de su voluntad, tampoco podran
pactarlas...>”

2. Corresponde de igual manera al legislador decidir si la administracion ante el
supuesto de hecho descrito en la ley puede optar validamente por declarar o no la
caducidad del contrato, o lo que es igual, si la competencia otorgada tiene
caracter reglado o discrecional. En el Decreto 222 de 1983 a la autoridad
administrativa se le reconocié la capacidad de determinar si ante un
incumplimiento grave, la mejor medida a asumir era la finalizacion anticipada del

negocio juridico o la utilizacién de otros mecanismos conminatorios (la imposicion

51 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de
febrero 9 de 2011. M. P. Mauricio Fajardo Gomez. Exp. 18.735.



de sanciones) que puedan viabilizar la ejecucion de lo pactado, de igual modo la
Ley 80 otorgd capacidad de decision a la entidad contratante al indicar en el
articulo 18 que ésta puede abstenerse de declarar la caducidad siempre y cuando
“...adopte las medidas de control e intervencion necesarias, que garanticen la
ejecucion del objeto contratado. La declaratoria de caducidad no impedird que la
entidad contratante tome posesién de la obra o continué inmediatamente la
ejecucion del objeto contratado, bien sea a través del garante o de otro contratista,

a quien a su vez se le podra declarar la caducidad, cuando a ello hubiere lugar.”

La anterior afirmacién es ajustada al ordenamiento juridico siempre y cuando se
realice la siguiente salvedad: Si se constata el supuesto de hecho descrito en la
norma y después de sopesar todas las posibilidades de actuacién se llega a la
conclusion de que las medidas de control e intervencidn con que se cuenta no
garantizan la ejecucion del objeto contratado o haciéndolo no resultan
proporcionales al ser mayor el costo que el beneficio que se recibe con el
mantenimiento del vinculo contractual, la declaratoria de caducidad deja de ser
discrecional y se convierte en reglada y de no hacerse uso de ella los funcionarios
incurririan en las responsabilidades que son propias de su condicion de servidores

publicos por un actuar claramente omisivo.

3. Al igual que los derechos reconocidos a los ciudadanos, las potestades
otorgadas a la Administracién no son absolutas y por lo tanto deben ser limitadas
para que su ejercicio no sea arbitrario. En el ambito sancionatorio una de las
garantias mas importantes reconocidas al ciudadano, es precisamente la certeza
sobre el caracter temporal del uso del poder punitivo del Estado. Se trata de un
presupuesto de seguridad juridica, ya que ante la inactividad del aparato
administrativo el ordenamiento juridico prevé una consecuencia: la perdida de
competencia para imponer el castigo e incluso para adelantar el procedimiento
mismo. De igual forma, no se puede concebir un poder punitivo indefinido, pues
por razones de orden publico e interés general, no cumple funcién preventiva
alguna la sancién que se impone en periodos de tiempo prolongados luego de que
se ha cometido la infraccion, lo cual se acompasa con el caracter minimo de

intervencion del ius puniendi. Como ha sefalado la doctrina: “...se defiende la
concepcion segun la cual la aplicacion de la prescripcion depende exclusivamente

de la presencia de elementos objetivos de paralizacion del procedimiento y



transcurso del plazo legalmente establecido, con independencia y al margen de
toda referencia a la conducta procesal del titular de la acci6n®2.”

Al igual que ocurre en materia penal, el trascurso del tiempo juridicamente
produce un efecto de estabilizacion de las situaciones juridicas, razén por la cual
el no ejercicio de la potestad sancionadora dentro de los limites temporales genera
para el ciudadano una posicion favorable porque aun cuando sea responsable por
incurrir en una infraccion administrativa, el legislador deshabilita a los 6érganos
competentes, toda vez que ejercicio del ius puniendi en estas circunstancias

generaria una actuacion arbitraria®3,

El decreto 222 de 1983 en el articulo 64 al regular lo referente al procedimiento
para la declaratoria de caducidad no hizo mencién expresa al limite temporal para
el uso de dicha prerrogativa, sin embargo dos argumentos llevan a la
jurisprudencia a sostener que esta terminacién anticipada producto del poder
sancionador de la administracion se puede ejercer mientras el contratista se
encuentre obligado a la ejecucion del objeto contractual: 1. La reiteracion de que
el uso de otras clausulas exorbitantes (modificacidn, interpretacion y terminacién
unilateral) se debe realizar en el plazo estipulado para la ejecucion del negocio
juidico, y; 2. El que la finalidad de la caducidad sea evidentemente evitar la
paralizacion de la actividad encomendada al contratista. Igual razonamiento se
desprende de lo regulado en la 80 de 1993, sobretodo si se tiene en cuenta que
el articulo 18 sefiala que los hechos constitutivos de incumplimiento deben afectar
de manera grave y directa el desarrollo del objeto contractual.

4. En un Estado que se precie de ser democratico las decisiones de la autoridad
administrativa no pueden ser tomadas de plano y sin la participacion previa de
aquellos ciudadanos que pueden resultar afectados en sus situaciones juridicas
individuales, particulares y concretas. Por contera, la expedicion de todo acto
administrativo particular requiere del agotamiento de un procedimiento
administrativo previo, entendido éste como el iter que debe recorrer la
Administracién para asegurar que sus decisiones sean justas y validas. Se trata de
una de las manifestaciones mas importantes del debido proceso y del derecho que
tienen todos los administrados a participar activamente en la asuncién de aquellas

determinaciones que puedan llegar a afectarlos. La concrecion de estas garantias

52 DOMINGUEZ VILA, Antonio. Constitucién y Derecho Sancionador Administrativo. Madrid,
Marcial Pons. 1997. Pag. 294.
53 MUNOZ MACHADO, Santiago. Tratado de Derecho... Ob. Cit. Pag. 1000.



se materializa a través de los derechos de contradiccién y defensa, de forma tal
gue se convierte en imperativo constitucional el escuchar a aquellas personas que
pueden verse favorecidas o desfavorecidas con un pronunciamiento de la
autoridad administrativa. Si esto es asi en actuaciones en las que se debaten
aspectos relacionados con la solicitud de autorizaciones, permisos o en general se
depreca el reconocimiento de posiciones activas, con mayor razén en aquellos

casos en los que se pretende imponer un castigo.

El articulo 18 de la Ley 80 de 1993 no establecia el procedimiento para la
declaratoria de caducidad, razén por la cual debia aplicarse lo dispuesto en el
articulo 77 del mismo cuerpo normativo, en el que se preceptuaba que los vacios
o0 lagunas que se presentaran para el adelantamiento de las actuaciones
administrativas contractuales debia resolverse aplicando, en cuanto fueran
compatibles, las normas que rigen los procedimientos y actuaciones en la funcién
administrativa. Posteriormente, el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 dispuso que
al ser el debido proceso un principio rector en materia sancionatoria era obligacién
de las autoridades aplicar un procedimiento minimo que garantizara los derechos
de contradiccién y defensa, o lo que es igual, debia asegurar que la decisién

estuviera precedida de audiencia del afectado.

A su vez, la jurisprudencia de la Corporacién® indic6 que los vacios del
procedimiento para la imposicidbn de una sancion se debian llenar acudiendo al
procedimiento administrativo general consagrado por el legislador, como
consecuencia de ello no era competencia de la autoridad establecer las etapas en
que esta clase de actuaciones se dividian, cosa distinta era la posibilidad de auto-
organizarse internamente a efectos de tramitar el expediente respectivo. En esa

oportunidad la Sala sostuvo:

“(...) Visto lo anterior, el problema suscitado en el libelo de la demanda
se centra en determinar, si es ajustado a la legalidad que el
procedimiento para la imposicion de multas se confie a cada entidad
estatal o si con ello se incurre en un desbordamiento de la potestad
reglamentaria.

“(...) La Sala, en primer lugar precisa que la competencia de establecer
los procedimientos administrativos, con independencia de que éstos
sean generales o especiales corresponde de forma exclusiva al
legislador y no a la autoridad administrativa. Esta conclusién tal como lo

5 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de
febrero de 2010. M. P. Enrique Gil Botero. Exp. 36054



sefala la doctrina especializada, se desprende directamente del articulo
150 de la Constitucion, si se tiene en cuenta que asigna como
competencia exclusiva de la rama legislativa la expedicién de codigos y
sucede que los procedimientos administrativos contenidos en
disposiciones especiales se consideran parte integrante del Cdédigo
Contencioso Administrativo®®.

“Esta Postura ha sido defendida por la jurisprudencia de la Corte
Constitucional, la cual ha sefialado que: “a partir de la Constitucion de
1991, con la salvedad hecha en relacibn con los procedimientos
especiales que pueden existir en el orden distrital, departamental y
municipal, todo procedimiento administrativo especial debe regularse a
través de ley, e incorporarse al Cddigo Contencioso Administrativo
como lo exige los fines de sistematizacién, el aparte final del articulo
158 de la Constitucién Politica,...%®” (Subraya fuera de texto)

“Por consiguiente no es admisible que mediante reglamento se asigne
la competencia a cada entidad estatal de establecer aspectos
procedimentales que comprometan y condicionen las garantias propias
del derecho fundamental del debido proceso reconocido a toda persona
en el ordenamiento juridico. Cuando se trata de la relacion que se
establece entre administracion y ciudadano (relacién extra - organica), y
se constata que la ley no ha definido los minimos procedimentales, es
indispensable acudir al procedimiento administrativo general
consignado en el Cdodigo Contencioso Administrativo, norma supletoria
para estos casos...”

No obstante, a la linea jurisprudencial expuesta debe sumarse la regulacion hecha
en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, la cual establece un procedimiento
administrativo especial para la imposicién de multas, sanciones y declaratorias de
incumplimiento, de forma tal que en la actualidad existe un cause procedimental
para la declaratoria de caducidad. Aun asi, no se debe dejar de lado que el nuevo
codigo de procedimiento administrativo, a diferencia de lo que ocurria con el
decreto 01 de 1984, establece un procedimiento administrativo sancionatorio, que
si bien es cierto constituye una actuaciéon administrativa especial tiene un caracter
general para aquellas autoridades que tienen encomendadas la competencia de

imponer sanciones ante la ocurrencia de infracciones administrativas®”’.

Lo anterior significa que, ante los vacios o lagunas que se presenten en las

actuaciones contractuales de caracter sancionatorio (en este caso la declaratoria

% SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo Il. Acto
Administrativo. Bogota, Universidad Externado de Colombia. 2003.

56 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C — 252 DE 1994. M. p. Vladimiro Naranjo Mesa y Antonio
Barrera Carbonell. En igual sentido, la Sentencia C — 229 de marzo 18 de 2003. M. P. Rodrigo
Escobar Gil.

5 Articulo 47 de la Ley 1437 de 2011. “Procedimiento Administrativo Sancionatorio. Los
procedimientos administrativos de caracter sancionatorio no regulados por leyes administrativas
especiales o por el Codigo Disciplinario Unico se sujetaran a las disposiciones de esta parte
primera del Cédigo. Los preceptos de este cédigo se aplicaran también en lo no previsto por estas
leyes...."



de caducidad) la autoridad administrativa debe llenarlos, en primer lugar, con las
disposiciones de la ley 1437 de 2011 que regulan lo referente al procedimiento
administrativo sancionatorio (articulos 47 a 52) y, sélo en aquellos eventos en los
que las lagunas sigan presentandose, acudir al procedimiento administrativo

general consagrado en el mismo cuerpo normativo.

La potestad sancionatoria en el ambito contractual se encuentra sometida al
ordenamiento juridico, presupuesto que justifica que al manifestarse mediante
actos administrativos éstos sean susceptibles de ser controlados por el juez de lo
contencioso administrativo. El mecanismo procesal para acceder a la justicia es el
de solucién de controversias contractuales, empero aun cuando se trate de una
decision relacionada con la ejecucién del objeto negocial, la accion interpuesta se
encamina a la obtencién de la nulidad de la decision por medio de la cual se
declaré la caducidad. Por consiguiente, el éxito de las pretensiones depende en
todo momento del aporte de las pruebas de los fundamentos de hecho y de
derecho que sustentan la ilegalidad.

De igual forma, la posibilidad de obtencion de cualquier restablecimiento o
indemnizacién reclamada estd subordinada a que se desvirtué primero la
presuncion de legalidad propia de todos las decisiones administrativas, porque es
precisamente la “...ilegalidad del acto de caducidad del contrato, la que determina
la responsabilidad de la Administracion, en el entendido de que se evidencia el
dafio consistente en la lesion del derecho del contratista y la imputacién juridica
del mismo a la entidad, por la violacion de la ley y del contrato, en que incurre la
entidad publica al proferir el acto sin sometimiento a éstos. Demostrados los
elementos que determinan la responsabilidad, procede la indemnizacion plena de

los perjuicios que se prueben en el proceso®8.”

Asi las cosas, los cargos formulados por el actor constituyen un limite para
decidir, toda vez que, como ya ha reiterado la jurisprudencia de esta corporacion
en varias oportunidades, el control de legalidad que el juez contencioso
administrativo realiza no es general sino particular y concreto. Es decir, el analisis
que haga el operador juridico sélo puede circunscribirse a los motivos de violacion
que se alegan en el proceso. La jurisdiccidbn contencioso administrativa es

esencialmente rogada, por ello, se afirma que quien decide, no puede de oficio

%8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de julio
22 de 2009. M. P. Ramiro Saavedra Becerra. Exp. 14389.



sefalar razones de contradiccion entre la norma demandada y la supuestamente
infringida; esta posibilidad solo es permitida por el ordenamiento juridico cuando

se constata la afectacion de un derecho fundamental.>®

Asi, el concepto de la violacion constituye la causa petendi en el proceso, motivo
por el cual si esta Sala al intentar desentrafiar si las razones esgrimidas por el
demandante comprometen la legalidad de la resolucién demandada, extiende su
andlisis a cada uno de los supuestos sefialados como indispensables para que la
potestad sancionadora no incurra en arbitrariedad, seria modificar dicha causa
petendi al incorporar en el proceso razones no alegadas; en otras palabras, se
estaria decidiendo por fuera de lo pedido (“extra petita”), porque son precisamente
los argumentos traidos por el demandante al proceso los que “determinan el

marco de juzgamiento.” ¢°

2.3. El concepto de sancion administrativa aplicado a la institucién de la caducidad

de los Contratos Estatales.

La jurisprudencia de manera reiterada ha sostenido que la caducidad del contrato
es la sancion mas dréastica 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. Como puede observarse, la Sala le ha dado el calificativo de sancién
administrativa a esta manera de terminar anticipadamente la relacién juridica®,
denominacion que ademas de incorporarla a la construccion dogmatica expuesta
lineas atras presenta sustantividad como categoria juridica y la diferencia de otras
figuras de naturaleza preventiva, resarcitoria 0 conminatoria que se presentan

cuando la autoridad administrativa hace ejercicio del ius puniendi.

Por contera, el concepto de sancién administrativa del que hace parte la

caducidad debe definirse en primer lugar por su objeto, toda vez que se trata de

9 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Segunda — Sub-seccién
A. Sentencia de noviembre 16 de 2006. C. P. Ana Margarita Olaya Forero. Exp. 5688. C. P.
Respecto de la posibilidad de flexibilizacién de la obligacion de sefalar el concepto de la violacion
en los casos en los que se comprometan derechos fundamentales se puede consultar: Corte
Constitucional. Sentencia de Abril 7 de 1999. M. P. Antonio Barrera Carbonell.

80 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia de
Abril 18 de 2002. C. P. Olga Inés Navarrete Barrero. Exp. 6536.

61 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de
febrero 23 de 2012. M. P. Ruth Stella Correa. Exp. 20810



un “mal que impone la administracion a un sujeto (en este caso contratista). Se
estd entonces frente a un mecanismo de caracter coercitivo, que implica la
privacion de un derecho o de un bien juridico como respuesta a la realizacion de
un comportamiento o conducta humana®. La reaccion de la administracién no es
otra cosa distinta que una respuesta habilitada por el ordenamiento juridico
cuando se presenta un incumplimiento de una norma (incumplimiento que esta
tipificado como infraccion administrativa) al incurrir en el desconocimiento de un

deber, abusar de una situacion subjetiva reconocida o incurrir en una prohibicion.

La sancion y la infraccion deben coexistir necesariamente, pues aun cuando
hayan conductas prohibidas y consideradas ilegales si frente a éstas no se
contempla una reaccion que impliqgue la disminucion de un bien juridico no
pueden enmarcarse como ilicito administrativo®. Asi mismo, a las autoridades
administrativas se les confia el uso de instrumentos cuya finalidad no es el
“castigo - prevenciéon” sino el restablecimiento del orden alterado, la reparacion del
dafo causado o la utilizacién de la coaccién para conseguir un fin deseado, caso
en los cuales no puede juridicamente hablarse de una pena, ya que el elemento

que permite su identificacion es precisamente su naturaleza represiva®.

El concepto ofrecido se acompasa con el desarrollo que la doctrina ha realizado, al
sostener que: “El interés general se traduce, en un Estado de Derecho, en
normas, que imponen limites a la actuacion de todos los sujetos, privados y
publicos. La contravencion de tales limites por los sujetos destinatarios de las
normas lleva aparejada con normalidad determinada consecuencia, que, en su
caso, puede consistir en infligir un mal al infractor, es decir, en imponerle una
sancién. Esta no es sino una especifica técnica de proteccién o tutela de los
correspondientes bienes juridicos, precisados por la comunidad juridica, en que se
concreta el interés general, a través de la cual se persigue un control - represivo
de forma inmediata, pero también preventivo de forma indirecta o por disuasion -
de la vida social real para la eficacia del orden juridico y la efectividad, por tanto,
de los aludidos bienes juridicos®.”

62 UBEDA TARAJANO, Francisco. “Sanciones Disciplinarias de Derecho Publico: Las Relaciones
entre llicitos Administrativos y Penales en el Marco Constitucional.” En: Boletin No. 2033. Pag. 5.

8 |bidem.

64 CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo. Tomo Il. Buenos Aires, Abeledo Perrot. 2006.
Pag. 578 a 580.

85 PAREJO ALFONSO, Luciano. “El Interés General o Plblico; Las Instituciones Generales para su
Realizacion y, en su caso. Reajuste con el Interés Privado.” En: Manual de Derecho Administrativo.
Barcelona, Editorial Ariel. 1994. Pag. 306 y 307.



Retomando lo dicho hasta el momento, ha de sostenerse que la caducidad es una
sancién administrativa porque se pueden identificar cada uno de los elementos de

la definicidon ofrecida:

1. Se inflige un mal al contratista: La finalizacion anticipada del vinculo contractual
sin que se tenga derecho a indemnizacion alguna, asi como la generaciéon de una
inhabilidad para contratar por un término de 5 afios a partir de la ejecutoria del
acto administrativo que declaré la caducidad®s;

2. ElI mal dispensado es consecuencia de una conducta prohibida por el
ordenamiento juridico: generar un incumplimiento de las obligaciones
contractuales de tal envergadura que afecte de manera grave y directa la

ejecucion del contrato y evidencie que puede conducir a su paralizacion, vy,

3. Se priva al contratista de un bien juridico consistente en alterar una posicion de
ventaja contractual: éste no so6lo no puede finalizar el contrato sino que ademas no
recibe indemnizacion por los perjuicios que la medida ocasione sobre su
patrimonio. Adicionalmente, se afecta su derecho a participar en cualquier proceso

selectivo y por supuesto a suscribir negocios juridicos con entidad publica alguna.

No obstante lo anterior, en la resolucion que declara la caducidad se prevén
efectos adicionales a los indicados, razon por la cual resulta pertinente
preguntarse si éstos también tienen el caracter de sancién administrativa. En el
Decreto 222 de 1983 se sefialaba en el articulo 23 que ademas de la inhabilidad
prevista en el articulo 8°, en el acto administrativo se debian establecer las
consecuencias que la medida adoptada producia y las prestaciones a que las
partes se obligaban. Adicionalmente, en la misma decision se debia ordenar hacer
efectivas las multas y la clausula penal y las garantias que se hubieren otorgado.
El articulo 18 de la Ley 80 de 1993 consagra iguales efectos al disponer: “...La
declaratoria de caducidad no impedira que la entidad contratante tome posesiéon
de la obra o continte inmediatamente la ejecucion del objeto contratado, bien sea
a través del garante o de otro contratista, quien a su vez se le podra declarar la
caducidad, cuando a ello hubiere lugar. (...) La declaratoria de caducidad sera

constitutiva de siniestro de incumplimiento.”

56 Ver: articulos 8 y 18 de la Ley 80 de 1993. Para la época de los hechos resultaban aplicables los
articulos 8 y 63 del Decreto 222 de 1983.



Lo primero que se debe sefialar es que no resulta extrafio a la actividad
administrativa que una decision de caracter sancionatorio vaya acompafada de
medidas que no tienen tal naturaleza, aun cuando se trate de consecuencias
juridicas previstas para un mismo hecho generador®’. Por consiguiente, al ser el
caracter aflictivo aquello que identifica el concepto de sancion, se trata de un
criterio material y no formal de distincion, de modo tal que no resulta determinante
gue una decision que incide sobre una posicion activa de un ciudadano se
encuentre incluida en el acto administrativo que impone un castigo, porque como
se indico lo importante en la identificacidn de su naturaleza juridica es la finalidad
que se persigue con su imposicion. El concepto de Sancion no puede llegar a
extenderse a todos y cada uno de los instrumentos con que cuenta la autoridad
administrativa para el logro de los intereses colectivos, pues al tratarse de una
manifestacion propia del ius puniendi debe constituir la ultima ratio, por lo que no
resulta apropiada su aplicacion a cualquier disposicién que implique la imposicién
de un gravamen. La creacién de una categoria juridica resulta de utilidad cuando
permite la diferenciacion, puesto que la excesiva homogenizacion le quita
sustancialidad, la desnaturaliza haciéndole perder la utilidad para la cual fue

creada.

Asi, una sancién administrativa puede estar acompafiada de:

a. Medidas tendientes a restablecer el orden juridico alterado. En este
supuesto la decision de la administracion se encamina a volver las cosas al estado
anterior, como se encontraban antes de que la conducta ilicita fuera desplegada.
Los ejemplos son abundantes en el ordenamiento juridico colombiano, pues la
multa en ambitos como el urbanistico, el ambiental o el sanitario se ve
acompafada de la orden de demolicién de edificios o construcciones realizadas
ilegalmente, el sellamiento de establecimientos que funcionan por fuera de las
normas que regulan el sector o el decomiso de sustancias o0 especies poseidas en
contravia de disposiciones legales y reglamentarias®®. Se trata en estricto sentido
de una manifestacién propia del poder de policia administrativa restablecedora de
la legalidad®®.

En el ambito contractual la declaratoria de caducidad lleva implicita la adopcion de

estas medidas. Asi, la sola terminaciéon del contrato sin incluir el efecto de la no

67 Cfr. REBOLLO PUIG, Manuel. “Concepto de Sancion Administrativa”... Op. Cit. Pag. 59.
% |bidem. Pag. 67.
% |bidem. P4g. 70y 71.



indemnizacioén (esto si es sancién), la toma de posesion de la obra por parte de la
entidad y la declaratoria de siniestro para hacer efectivas las garantias o polizas
de cumplimiento, no son otra cosa distinta a instrumentos utilizado por la entidad
contratante para evitar la paralizacion del objeto contratado o, en caso de que ésta
se haya dado, reactivar su ejecucion para finalizar la obra o prestar el servicio
publico de que se trate. Con estas decisiones no se persigue imponer un castigo

sino llevar a feliz término el contrato.

b. Medidas tendientes a obtener una reparacion de perjuicios. Se trata del
reconocimiento que de tiempo atrds se ha hecho respecto de la infraccion
administrativa como hecho generador de un dafio antijuridico, el cual puede
derivarse de una relacion contractual o extracontractual. De este modo,
tradicionalmente se ha aceptado que la responsabilidad patrimonial es compatible
con la responsabilidad punitiva y, en el ambito administrativo se ha previsto que su
declaratoria se realice al culminar el procedimiento administrativo como una de las
principales consecuencias que se derivan de la imposicién de la sancién, ya que la
determinacion de la ocurrencia de un ilicito administrativo conlleva a su vez la

posibilidad de realizar una imputacion de los perjuicios patrimoniales causados.

Al respecto la doctrina ha afirmado:

“La responsabilidad administrativa abarca, como la penal, la
responsabilidad civil por las consecuencias dafiosas del hecho
infraccional. Asi lo prescribe con caracter general la Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo Comun: <<las responsabilidades administrativas que se
deriven del procedimiento sancionador seran compatibles con la
exigencia al infractor de la reposicion de la situacién alterada por el
mismo, a su estado originario, asi como con la indemnizacion por los
dafios y perjuicios causados que podran ser determinados por el 6rgano
competente, debiendo, en este caso, comunicarse al infractor para su
satisfaccion en el plazo que la efecto se determine...>>70."

En la actualidad es constatable que en el ambito administrativo la responsabilidad
sancionatoria se confunde con la civil, sin embargo es preciso aclarar que para no
conducir a equivocos es indispensable no dejar de lado que “...aun cuando la
responsabilidad indemnizatoria puede tener su origen en un ilicito administrativo o

penal, dicha responsabilidad no _surge en tanto que la conducta ha sido

constitutiva de alguno de tales ilicitos, sino porque dicha conducta es, asi

7 PARADA, Ramoén. Derecho Administrativo |. Parte General. Madrid, Marcial Pons. 1993. PAag.
493y 494.



mismo, constitutiva de ilicito civil.’?”

En efecto, el concepto de ilicito no se restringe de manera exclusiva al ambito
punitivo, comoquiera que el legislador puede establecer consecuencias civiles
para aquellos actos o hechos que contienen una declaracion de voluntad y que
producen efectos tales como la extincidn o modificacién de una relacion juridica,
por consistir en la vulneracion del derecho de otra persona, ante lo cual, el
ordenamiento juridico para recomponer la situacion turbada impone
responsabilidad a quien ha ocasionado el perjuicio. De forma tal que, la actuacion
(accion u omisién) es importante para el derecho privado toda vez que se traduce
en un evento dafioso. Asi la consecuencia natural no es un castigo sino el
“...nacimiento a favor del perjudicado de un derecho de crédito que se dirige a un
resarcimiento...”’2. Por contera, hablar de sancién en el &mbito civil no conlleva el
caracter punitivo al que se ha hecho referencia hasta el momento, simplemente el
vocablo se utiliza para denotar cual es la consecuencia juridica que el legislador

ha previsto frente a un supuesto de hecho concreto.

De este modo, la responsabilidad patrimonial (civil) y la potestad punitiva aun
cuando pueden presentarse en un mismo procedimiento administrativo son
completamente diferenciables por la finalidad que cada una de ellas persigue.
Mientras la reaccion que el ordenamiento juridico tiene frente a un ilicito
administrativo es la de prevenir - castigar, al tratar de evitar la puesta en peligro de
bienes juridicos; el ilicito civil se estatuye como categoria para cumplir una
finalidad esencialmente resarcitoria - compensatoria a través de medidas
encaminadas no a la represion sino de eliminacion de las consecuencias
negativas o concediendo en favor de la victima la respectiva indemnizacion de

perjuicios’s.

La diferencia que realiza la Sala se encuentra avalada por la Corte Constitucional,
a proposito del tema de la imposicion de sanciones por infracciones ambientales.

Al respecto la corporacion ha sostenido.

“(...) Al respecto, cabe anotar, inicialmente, que el régimen
sancionatorio ambiental contenido en la Ley 1333 de 2009, hace
referencia a tres tipos de medidas: las preventivas, las sancionatorias y
las compensatorias. Tratandose de las medidas preventivas y

1 DE PALMA DEL TESO, Angeles. El Principio de Culpabilidad... Ob. Cit. Pag. 49.
2 DE COSSIO, Alfonso. El Dolo en el Derecho Civil. Granada, Comares. 2004. Pag. 37 a 41.
3 DE PALMA DEL TESO, Angeles. El Principio de Culpabilidad... Ob. Cit. Pag. 50.



compensatorias, se les ha querido atribuir a ellas, como se pretende
ahora, la naturaleza de verdaderas medidas sancionatorias, y, por esta
via, imputarles el presunto desconocimiento de algunas garantias que
conforman el debido proceso.

“Pues bien, recientemente esta corporacion precisé gue la naturaleza
juridica de las medidas adoptadas en materia _ambiental, lo
determina la finalidad persequida con las mismas, esto _es, los
objetivos v propdsitos que con ellas se pretendan satisfacer, y no
su gravedad o nivel de intensidad, ni tampoco las consecuencias
que de ellas se pudieran derivar.

“(...) TratAndose de las medidas compensatorias, ya se ha mencionado
que a ellas se refieren los articulos 31 y 40 (paragrafo) de la Ley 1333
de 2009, cuando sefalan que el infractor que ha sido objeto de una
sancion por dafio ambiental, debe también cumplir con “las medidas
gue la autoridad ambiental competente estime pertinentes establecer
para compensar y restaurar el dafio o el impacto causado con la
infraccion”. Aun cuando tales mandatos no consagran una definicion
clara y precisa de las medidas compensatorias, a partir de sus
contenidos normativos se puede identificar cual es su alcance y cuales
los propdésitos y objetivos que con ellas se persiguen.

“8.7. Asi, de acuerdo con tales disposiciones, por medidas
compensatorias se entiende el conjunto de acciones ordenadas por
la__autoridad ambiental competente, dirigidas a lograr la
recuperacion, rehabilitaciéon o restauracion de los sistemas
ecolégicos gque han sido degradados, dafados o destruidos como
consecuencia de una infraccion ambiental, y que le corresponde
adelantar _al infractor _una vez ha quedado establecida su
responsabilidad. En_ese sentido, las medidas compensatorias
estan enfocadas directamente a la proteccion de la naturaleza, en
cuanto buscan el retorno de los recursos naturales o el ambiente a
la situacion previa al impacto ambiental, o en su defecto, a lograr
gue tales bienes o0 su entorno _sean mejorados o recuperados
sustancialmente.

“8.8. La interpretacibn que hace la Corte acerca de las medidas
compensatorias, a partir de las normas de la Ley 1333 de 2009,
coincide a su vez con el entendimiento que la doctrina especializada
tiene de ellas, en el sentido de sostener que “[llas _medidas
compensatorias_en _asuntos ambientales se han _entendido _como
aguellas tareas gue la administracién_asigna a guien_genera un
impacto_ambiental con el fin _de retribuir_in_natura por_el efecto
negativo generado” 74,

“8.9. Teniendo en cuenta el objetivo que persiguen, las medidas
compensatorias se inscriben, entonces, dentro de los mecanismos que
el sistema juridico ambiental ha instituido en defensa de los derechos
de la naturaleza. Sobre este particular, es bueno recordar que el dafio
ambiental da lugar a la afectacion de dos tipos de intereses: los
personales vy los naturales. Conforme con ello, el ordenamiento

7 Ver “Nuevo Régimen Sancionatorio Ambiental”, Universidad Externado de Colombia, primera
edicién, abril de 2010, Compiladores Oscar Dario Amaya Navas y Maria del Pilar Garcia Pachon,
pag202.



juridico, al constituir los medios de defensa y garantia de los
derechos, ha previsto la reparacién a favor de las personas que
puedan resultar afectadas en sus patrimonios y derechos (a través
del resarcimiento _propio _de las acciones civiles-individuales vy
colectivas-), v la compensacion o restauracion para garantizar y
asequrar los derechos de la naturaleza, concretamente, en relacion
con los derechos a mantener y regenerar sus ciclos vitales’™.”
(Subraya fuera de Texto).

En la contratacion estatal colombiana, el incumplimiento grave en la ejecucion de
las obligaciones pactadas que amenacen con la paralizacion de la obra o el
servicio que se quiere prestar o gestionar se puede analizar desde una doble
perspectiva. De un lado es un ilicito administrativo que da lugar a la declaratoria
de caducidad como ejercicio de la potestad sancionadora reconocida a la
autoridad administrativa; de otro, constituye un ilicito civil que genera en cabeza
del contratista el deber de responder por los perjuicios que su actuar le ocasioné a
la Administracion publica. Por este motivo, uno de los efectos que prevé el
ordenamiento juridico es precisamente el que la entidad administrativa pueda
hacer efectiva de manera directa la denominada clausula penal cuando ejerce su
poder punitivo, sin que esto se traduzca en que no pueda hacerse efectiva de

forma separada e independiente.

El Decreto 222 de 1983 regulaba, expresamente, lo concerniente a la clausula
penal pecuniaria en los contratos de la administracion. En el articulo 72 disponia
la obligacion de las entidades estatales de pactarla y, ademas, conferia a la
autoridad la potestad de imponerlas directamente, luego de que se presentaran los
requisitos legales que se exigian para ello. Este articulo, aplicable por cierto - al

caso concreto, prescribia:

“Articulo 72. En todo contrato que no fuere de empréstito, debera
estipularse una clausula penal pecuniaria, que se hara efectiva por la
entidad contratante en caso de declaratoria de caducidad o de
incumplimiento. La cuantia de la Clausula penal debe ser proporcional a
la del contrato. El calor de la clausula penal que se haga efectiva se
considerard como pago parcial pero definitivo de los perjuicios
causados a la entidad contratante.” (Subraya fuera de texto.

De la norma trascrita se destacan tres aspectos: 1. La Ley imponia de forma
obligatoria a las entidades estatales el pactar la clausula penal pecuniaria, salvo

S Corte Constitucional. Sentencia C — 632 DE Agosto 24 de 2011. M. P. Gabriel Eduardo Mendoza
Martello.



en el caso del contrato de empréstito; 2. Se reconoce a la autoridad la capacidad
de hacerla efectiva directamente, y; 3. Su imposicién no podia hacerse sin que se
adelantara un procedimiento administrativo en el que se asegurara la aplicacién

del principio de proporcionalidad’®.

En la actualidad la facultad de pactar clausula penal, asi como de hacerla efectiva
directamente se encuentra establecida en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007,
norma que preceptua:

“El debido proceso sera principio en materia Sancionatoria. 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 so6lo mientras se halle pendiente la ejecucion de
obligaciones a cargo del contratista, asi_mismo_podran _declarar_el
incumplimiento _con el proposito _de hacer efectiva la clausula
penal pecuniaria incluida en el contrato.

“Paragrafo. La clausula penal v las multas asi impuestas, se haran
efectivas directamente por las entidades Estatales, pudiendo
acudir para el efecto entre otros mecanismos de compensacion de
las sumas adeudadas al contratista, cobro de garantia, o a
cualguier otro_medio _para obtener el pago incluyendo el de la
jurisdiccién coactiva. (Subraya fuera de texto)

Como se puede observar la legislacion vigente mantiene la misma filosofia
establecida en el Decreto 222 de 1983, diferenciandose en que ahora no es
obligatorio pactar la clausula penal sino que este es un aspecto que dependera en
todo momento del acuerdo de voluntades. De otro lado, la clausula penal es una
sancion civil que responde a un ilicito civil, de forma tal que no tiene una
naturaleza de caracter punitivo, pues la finalidad que a través de ella se persigue
no es la de prevenir la afectacién de un bien juridico (la puesta en peligro) o la de
castigar o reprimir un comportamiento sino la de asegurar el cumplimiento de una
determinada obligacién, a través de la exigibilidad de una pena establecida en el
acto juridico negocial’’. Asi las cosas, no se trata de nada diferente a que las
partes estipulen “el monto del resarcimiento para un caso futuro de incumplimiento

o retardo, lo que en la préactica se traduce en que su voluntad se enderece a

6 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de
Noviembre 13 de 2008. M. P. Enrique Gil Botero. Exp. 17009.

77 Cfr. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia de
30 de noviembre de 2006. M. P. Alier Hernandez Enriquez. Exp. 31941.



liguidar preventivamente el dafo resarcible y en ello consiste precisamente

la funcién reparadora de la pena pecuniaria. La importancia de incorporarla en

el contrato, radica en que la parte beneficiaria queda eximida de tener que probar
los perjuicios causados como consecuencia del incumplimiento de la otra parte,
teniendo solo la carga de la prueba del dafio efectivamente causado que no

alcance a cubrir la pena’®.” (Subraya fuera de texto).

Es cierto que en el &mbito del derecho contractual - administrativo el ordenamiento
juridico le reconoce a la entidad estatal la prerrogativa de hacer efectivamente la
clausula penal; no obstante, esta facultad no puede confundirse con el ejercicio de
la potestad sancionadora pues a lo que alude en estricto sentido es al
reconocimiento de un poder ejecutivo y ejecutorio en cabeza de la autoridad
administrativa, o lo que es igual, a la competencia que ésta tiene de tomar una
decision y proceder a su ejecucion en ambitos en los que los particulares deberian
acudir a la jurisdiccion. De alli que al hablar de poder de auto-tutela administrativa
se esta denotando excepcionalidad frente a las relaciones que se establecen con
los ciudadanos mientras que cuando se habla de ius puniendi de lo que se trata es
de una relativizacién del principio de separacion de poderes, toda vez que la
excepcionalidad no se da respecto de los administrados sino del aparato
jurisdiccional al reconocer que éste ya no tiene el monopolio del derecho punitivo
del Estado.

c. Medidas tendientes a disuadir o a obtener el cumplimiento de una
obligacion. Es normal que los ordenamientos juridicos reconozcan en cabeza de
las autoridades administrativas el ejercicio de competencias que aun cuando son
coercitivas no tienen caracter punitivo, las cuales traen su causa en el

incumplimiento de alguna obligacion e_intentan superar esta circunstancia, de

forma tal que a diferencia de la sancién no se parte de una infraccién y no tienen
como finalidad imponer una pena que el culpable de la situacion creada debe
padecer’®. El incumplimiento existe pero no tiene la entidad suficiente para
encuadrarse en el supuesto de hecho establecido en el articulo 18 de le ley 80 de
1993.

Por este motivo, hay que sefialar que las medidas coercitivas son independientes

de aquellas que pueden imponerse como sancién administrativa, de forma tal que

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de
Septiembre 13 de 1999. M. P. Ricardo Hoyos Duque. Exp. 10264.
® PARADA, Ramoén. Derecho Administrativo... Ob. Cit.



mas que adscribirse al ius puniendi del Estado lo hacen a la potestad ejecutora
que tiene la administracién, siendo aplicable en este sentido lo que en su

momento desarroll6 la Sala respecto de la Clausula Penal.

En este ambito se circunscriben las multas a que hace referencia el articulo 17 de
la Ley 1150 de 2007. Un aspecto diferenciador debe apuntarse: se aplican de
manera separada a la caducidad del contrato, asi pueden ser un antecedente que
indique la gravedad del incumplimiento pero ello no quiere significar que se
establezcan como un requisito de procedibilidad para ejercer la potestad punitiva
confiada a la entidad estatal®®. Adicionalmente, debe sefialarse que la
jurisprudencia de la corporacion ya ha establecido que la imposicion de multas
responde a un ejercicio de la autonomia de la voluntad, relativizando asi el
caracter de clausula exorbitante. Esta circunstancia, sin lugar a dudas, hace mas
sencillo negarles el que sean una materializacién del derecho punitivo y otorgarles
un caracter exclusivamente negocial. Queda entonces, la facultad que las normas
en contratacion reconocen en cabeza de la administracion para su imposicion y
cobro directo, siendo este aspecto el que constituye funcidon administrativa al
tratarse de un reconocimiento de ejecutividad y ejecutoriedad en cabeza de la

autoridad. Al respecto esta seccion ha afirmado®:

“De la tesis recogida y ratificada® por la sentencia de 20 de octubre de
2005, pareciera derivarse, la comprension de que se esta en frente de
una exorbitancia, por la verificacion de una manifestacion unilateral
(imposicion de la multa) de la administracion (entidad publica
contratante) que produce unos efectos juridicos en un sujeto de
derecho privado (contratista). ¢ Cuéles efectos? Una merma patrimonial;
toda vez que la administracién contratante haria efectivo el monto de la
multa, a través de la retencién de unos dineros del saldo por pagar al
contratista, o de la garantia por €l presentada, o a través del ejercicio de
la jurisdiccion coactiva.

“La naturaleza de algo exorbitante, no se puede determinar de manera
independiente y aislada. Lo exorbitante lo es, en relacién con algo
“normal”, debe encontrar un punto de referencia. En el caso que se
estudia, la exorbitancia debe predicarse entonces, no de una
consideracion subjetiva, sino de la confrontacién de las capacidades de

80 |bidem.

81 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Tercera. Sentencia de 30 de
Julio de 2008. M. P. Enrique Gil Botero. Exp. 21574.

82 Como se indicd, ha existido una uniformidad jurisprudencial, en la comprension de la imposicién
unilateral de multas, como una exorbitancia administrativa. Sin embargo en algunas providencias,
pareciera insinuarse la posibilidad de cuestionamiento, al menos, de la connotacién exorbitante
que detenta la imposicién unilateral de multas. Cfr. CONSEJO DE ESTADO, Seccion tercera.
Sentencias de 18 de marzo de 2004 y 14 de julio de 2005. Expedientes: 15936 y 14289
respectivamente.



un cocontratante (administracién publica) de un contrato estatal, de las
que tendria otro en el contexto del derecho comun.

“A este derecho (comun), no le resultan ajenas, sin embargo,
manifestaciones unilaterales con efectos juridicos, bien sea como
consecuencia de su contemplacion legal, o del ejercicio de la autonomia
de la voluntad. A titulo de ejemplo pueden citarse los derechos de un
padre sobre el hijo y la posibilidad de ejercerlos a través de decisiones
unilaterales en ejercicio de la patria potestad (articulo 288 del Cadigo
Civil), asi como la posibilidad que detenta un mandante frente a su
mandatario, con ocasion de la revocacion del mandato.

“Como se verifica, entonces, la simple constatacion de unos efectos
juridicos de una manifestacion unilateral de la administracion publica en
la ejecucién de un contrato, no convierte a dicha situacion en una
exorbitancia, pues esta deberia significar una situacién inviable en el
derecho comun. Esta situacion, que ha sido advertida, de manera
especifica, para el caso que nos ocupa (imposicion unilateral de
multas), por algun sector de la doctrina®, implica un cuestionamiento y
andlisis mas detallado de la esencia de lo exorbitante como concrecion
de una prerrogativa publica. Por este motivo, la Sala estima
conveniente detenerse en este aspecto, pare efectos de ofrecer mayor
claridad, como se dijo, al calificativo “exorbitancia” que justamente
constituye la razén de ser de la consideracion que con esta sentencia
se ratifica.

“Al analisis de la exorbitancia administrativa, le falta entonces, un
elemento fundamental: el que ésta constituya una concrecion del
ejercicio de una prerrogativa publica, es decir de una prerrogativa de un
sujeto de derecho (publico por regla general y privado
excepcionalmente) que debe ser contemplada por el ordenamiento
juridico en virtud de la realizacién de los fines del Estado que se ve
comprometida directamente con su actividad.

“No basta entonces, se insiste, en la constatacion de una manifestacion
unilateral que produzca efectos juridicos; esta manifestacion debe
constituir la concrecion de una prerrogativa que el ordenamiento juridico
atribuye Unicamente a un sujeto publico o a uno privado, en ejercicio de
las funciones administrativas, en virtud de la relacién de las especificas
actividades de estos, con los fines del Estado.

“Esta consideracion, conlleva a un analisis adicional, en el caso que
ocupa a la Sala: ¢ La imposicion unilateral de multas pactadas, por parte

8 JOSE LUIS BENAVIDES estudia en detalle esta situacion, para concluir, que no percibe en la
imposicién unilateral de multas por la entidad estatal contratante, una exorbitancia, habida cuenta
gue el derecho privado ofrece mudltiples situaciones contractuales, en las que se presentan
decisiones unilaterales de una de las partes, que tienen efectos juridicos en la otra, y en general en
la suerte del contrato. Esta posibilidad la sistematiza a través de tres grupos, (1) mandato legal,
como en el caso del mandato civil o comercial; (2) esencia contemporanea de algunos contratos
atipicos, y cita entre otros algunas hipétesis de los contratos de concesion privada, mercantil de
distribucién y franquicia; y (3) autonomia de la voluntad, en la que cita algunas manifestaciones
jurisprudenciales que han reconocido este tipo de situaciones. ¢ Las multas son finalmente
imposibles en el contrato estatal? En Revista de derecho del Estado. Bogota, Universidad
Externado de Colombia. (en prensa).



de la entidad estatal contratante, constituye entonces una exorbitancia
administrativa?

“La respuesta debe ser afirmativa, en concordancia con lo sostenido por
la Sala en la sentencia de 20 de octubre de 2005. Sin duda alguna las
multas que se analizan, son contempladas por el estatuto de la
contratacion estatal, como una capacidad de la entidad frente al
contratista privado y no viceversa. Es entonces la naturaleza publica de
una de las partes del contrato, la que justifica que en virtud de la funcién
de direccién control y vigilancia, resulten procedentes las multas.

“La Ley 80 de 1993 como se observd no contempla a la imposicién de
multas como una clausula excepcional, pero consagra la posibilidad de
gue pueda ser pactada. Si en desarrollo de ello, una entidad estatal la
impusiera unilateralmente, ésta tendria la posibilidad de recibir un
precio, a través de descuentos o cobros ejecutivos, posibilidad ésta que
de manera alguna le resultaria viable al contratista.

“Se insiste en que esta posibilidad, debe concebirse dentro de la
filosofia del rol que le corresponde a la entidad estatal en la ejecucion
del contrato, para con ello cumplir su objeto , que de una u otra manera
guarda relacion directa con los fines del Estado. Esta finalidad le ha
servido en un caso similar, a la Corte Constitucional, para determinar la
exorbitancia de una imposicion de multas y la necesidad de la
configuracion legal de la misma?®“.

“Es la condicion entonces de la entidad estatal en relacion con el
contrato, entendido como instrumento para el cumplimiento de la
funcién administrativa que le es propia, lo que justificaria la existencia
de una prerrogativa publica consistente en la imposicion unilateral de
una multa, al contratista. Esta prerrogativa, sin embargo, segun se
anotd, deberia estar contemplada en la ley, y en caso de ser asi, con su
ejercicio se verificaria una evidente exorbitancia administrativa.”

Ahora bien, no debe confundirse el caracter sancionatorio de una medida
administrativa con el cauce procedimental que el legislador ha previsto para su
imposicion. Asi las cosas, al tratarse de un dmbito conexo pero no identificable
con el ius puniendi del Estado la ley habria podido optar por no extender las
garantias propias del derecho punitivo sin que ello quiera significar una negacion

del debido proceso, pues toda decision administrativa (sin importar su naturaleza)

8 Se trata de la imposibilidad de las empresas de servicios puablicos domiciliarios de imponer
multas a los usuarios por concepto de fraude. Ha sostenido el maximo tribunal de la Jurisdiccion
constitucional, que aunque la posibilidad de imponer multas se encuentre pactada en el contrato de
servicios publicos, la inexistencia de una disposicion legal que habilite a la empresa para ejercitar
esa prerrogativa publica, hace inviable esa posibilidad. Como se observa, aqui lo que justificaria
esa exorbitancia, seria el servicio prestado por la empresa y no su naturaleza publica o privada.
CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-720 de 2005. Magistrado Ponente: Humberto Sierra
Porto.



debe estar precedida de un tramite previo en el que se permita la audiencia y el
ejercicio de contradiccion y defensa de aquel cuya situacion juridica puede ser
afectada; cosa distinta es la exigencia de presupuestos como tipicidad,
antijuridicidad, etc.

No obstante lo anterior, en el Estatuto de Contratacién Estatal, especificamente en
el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 se optd por extender el procedimiento
administrativo sancionatorio para poder aplicar medidas de diferente naturaleza
(restauradoras, resarcitorias y conminatorias), por lo que se debe agotar idéntico
tramite. Esta opcion legislativa obedece en primer lugar, a la dependencia que
tienen la declaratoria de siniestro, la efectividad de la clausula penal, el cobro de
multas con la medida de caducidad, toda vez que las primeras se consideran un
efecto consustancial a la imposicion de la sancion administrativa, tienen en ella su
causa. Empero, este planteamiento no puede conducir a equivocos, comoquiera
gue la norma vigente es clara, y en aquellos casos en los que los instrumentos a
que se ha hecho referencia se apliquen de manera independiente y separada, al
no supeditarse a la existencia previa de la infraccion administrativa contemplada
en el articulo 18 de la Ley 80, deben someterse también a un procedimiento de
cariz sancionatorio. Esta ultima circunstancia amerita una aclaracion: al no ser una
manifestacion clara del poder punitivo del Estado los principios de éste ser
analizados con sumo cuidado, e incluso en muchos casos sera inevitable su

inaplicacion.

2.4. La teoria de la infraccion administrativa aplicada a la institucion de la

caducidad de los contratos Estatales.

La imposicién de una sancién administrativa amerita de la autoridad que realice
una constataciéon de que el comportamiento en que incurrié quien es objeto de
castigo es tipico, antijuridico y culpable. Ya la Sala indicé lineas atras que se trata
de aplicar principios comunes al derecho publico, por lo tanto no exclusivos del
derecho penal. Esta circunstancia permite del operador un trabajo hermenéutico
adecuado para la sistematizacion del derecho administrativo sancionatorio, ya que
en su labor debe tener en cuenta que el articulo 29 de la Constitucion quiere
otorgar garantias al ciudadano ante el ejercicio del poder punitivo confiado a las
autoridades administrativas aspecto que debe conjugarse con los intereses
generales que son confiados a los aparatos administrativos para su gestion,



puesto que el castigo no deja de ser un instrumento adicional para garantizar la

legalidad en un sector administrativo determinado.

Por consiguiente, la aplicacion de los principios de tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad son predicables de toda actuacion sancionatoria confiada a la
Administracion; ahora bien, no se trata de una aplicaciéon idéntica a la que realiza
el derecho penal, en razén a que éstos deben modularse para acomodarse a las
particularidades de la actuacion administrativa. A su vez, la construccion general
de una teoria de la infraccibn administrativa no implica desconocer que cada
ambito de la administracion presenta especificidades que conllevan a la necesidad
de un andlisis sectorial de los mencionados principios. Bajo esta premisa la Sala
abordara su estudio en el &mbito de los contratos del Estado.

a. La Conducta objeto de sancién administrativa debe ser tipica. Ya se sefial
que la potestad sancionadora de la Administracion esta sujeta al principio de
legalidad establecido en los articulos 6, 121 y 122 de la Constitucion Politica. Sin
embargo, cuando del ejercicio del ius puniendi se trata, estas disposiciones deben
conjugarse con una de las manifestaciones mas importantes del derecho al debido
proceso, conocida como la tipicidad de las infracciones, regla consagrada en el
articulo 29 de la Carta Politica; esta norma preceptia: “...Nadie podra ser
juzgado sino conforme a las leyes prexistentes al acto que se le imputa.” De la
anterior disposicion se desprenden tres exigencias: la existencia de una “lex

scripta”, de una “lex previa”y de una “lex certa®.”

La exigencia de “Lex scripta” ha sido considerada por la doctrina como una
garantia de caracter formal, con ella se quiere delimitar cual debe ser la naturaleza
0 rango jerarquico de las normas que contengan la infraccion administrativa y las
sanciones a imponer. Sobre este aspecto, debe advertirse que a diferencia de lo
que ocurre en el derecho penal, en el derecho administrativo no se exige una
reserva absoluta de ley sino una cobertura de caracter legal®®. Asi, las cosas,
todos los elementos que conforman la conducta reprochada no necesariamente
deben haber sido previstos por el legislador, en atencién a que el derecho
administrativo admite una participacion activa del reglamento en la definicién del
ilicito administrativo. Las razones de esta construccién son variadas y pueden

resumirse asi: 1. La distribucién que constitucionalmente se permite del poder

85 NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo... Ob. Cit. Pag. 208 y ss.
8 Cfr. PERELLO DOMENECH, Isabel. “Derecho Administrativo Sancionador y jurisprudencia
Constitucional.” En: Jueces para la Democracia No. 22. 1994. Pag. 76 y ss.



punitivo conlleva una inevitable adaptacion en el campo administrativo; 2. En
algunas materias el reglamento es inevitable por lo cambiante de la regulacién o el
caracter eminentemente técnico de la materia sobre la que recaen, y; 3. En el
ambito territorial dejar un espacio de desarrollo a las normas que emiten las
corporaciones locales es una exigencia propia de la autonomia que les es

reconocida a las entidades de este orden?’.

En consecuencia, la disposicion constitucional en comento impone al legislador el
deber legal de tipificar las infracciones, cosa distinta es que le otorga la posibilidad
de decidir si él va a delimitar todos y cada uno de los elementos que conforman la
infraccién administrativa o si por el contrario parte de esta tarea se va encomendar
a la autoridad administrativa. Asi las cosas, la prohibicion que se desprende de la
Carta politica es la de que sea el reglamento quien de forma exclusiva defina en
gue consiste el comportamiento que de presentarse ameritaria sancion, pues este
obrar si conllevaria una usurpacion de las funciones que corresponde a la rama
legislativa®. Esta interpretacion es arménica con el articulo 113 de la norma
fundamental, toda vez que en Colombia la construccién del modelo de Estado se
ha hecho sobre el principio de colaboracion armonica entre los diferentes poderes

publicos.

Asi las cosas, el legislador puede optar por regular todos y cada uno de los
elementos de la infraccion administrativa excluyendo de este modo la posibilidad
de intervencion del reglamento. De igual modo, podria elegir ocuparse solo de
delimitar los elementos sustanciales, es decir, determinar en que consiste la
accion u omision prohibida, limitandose a lo esencial y por medio de la técnica de
la norma de remision o tipo en blanco dar entrada a las normas administrativas,
sin que éstas remplacen la tarea encomendada a la ley ya que su funcion es la de

complementar, completar y precisar la descripciéon no la de remplazarla®®.

De tal forma que, en el segundo de los eventos sefialados, jamas la Ley puede ser
un cheque en blanco para el ejecutivo, comoquiera que es al legislador a quien
corresponde delimitar el sujeto activo (el quien puede imponer el castigo), el sujeto
pasivo (sobre quien recae) y el verbo rector (la conducta que se considera
contraria a la legalidad administrativa), quedando a la norma administrativa los

elementos denominados por los penalistas normativos y descriptivos. Si el limite

87 DOMINGUEZ VILA, Antonio. Constitucion y Derecho... Ob. Cit. Pag. 228.
8 NIETO GARCIA, Alejandro. Derecho Administrativo... Ob. Cit. P4g. 260.
8 |bidem. Pag. 262 y 263.



expuesto no se respeta operaria una verdadera deslegalizacion, una renuncia de
la rama legislativa no permitida constitucionalmente, lo cual resulta no admisible
en un sistema juridico en el que la potestad reglamentaria se somete a un estricto

principio de jerarquia normativa®.

La aplicacion de la garantia de “Lex scripta” al ambito de la Contratacion Estatal
se puede enmarcar en lo descrito previamente. Tratdndose de caducidad
administrativa, el legislador opt6 por un desarrollo completo de la infraccién
administrativa, ya que sefiald que la sancion se impondria cuando el contratista
incurriera en hechos constitutivos de incumplimiento que afecten de manera
grave y directa la ejecucion del contrato y evidencie que puede conducir a su
paralizacion.” De forma tal que se regulé la totalidad de los elementos del tipo
administrativo: el sujeto activo (la entidad contratante); el sujeto pasivo (el
contratista incumplido), el verbo rector (incurrir en hechos constitutivos de
incumplimiento), y; elementos descriptivos y normativos (el incumplimiento debe
ser grave, incidir en la ejecucién directa del contrato y evidenciar que puede

conducir a su paralizacion).

Por contera, la posibilidad de precisién por parte de normas administrativas no se
puede reconducir en estricto sentido a la técnica de las normas en blanco, pues en
este supuesto se trata no de completar la descripcion realizada por el legislador
sino de precisarla para comprenderla mejor. De este modo, la posibilidad de
actuacion de la autoridad administrativa debe someterse a los principios de
competencia (s6lo quien esté habilitado por el legislador puede acometer esta
tarea) y de necesidad de forma tal que no agregue ni quite nada a aquello que ha
regulado la ley, ya que de lo contrario incurriria en una extralimitaciéon®l. Con estos
limites es necesario agregar una particularidad propia del ambito contractual, toda
vez que al tratarse de un sector de actividad en el que el principio de legalidad se
debe conjugar con el de autonomia de la voluntad, aquello que en otras
manifestaciones sancionatorias realiza de manera exclusiva el reglamento aqui

puede ser desarrollado en el pliego de condiciones y en el clausulado contractual.

Esta interpretacion también podia predicarse de lo dispuesto en los articulos 62 y

63 del Decreto 222 de 1983, puesto que la primera de estas normas sefiala como

% |bidem. P4g. 268 y 2609.

%1 Respecto de los criterios de competencia y necesidad en el ejercicio de la potestad
reglamentaria se puede consultar: Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo.
Sentencia de Febrero de 2011. M. P. Enrique Gil Botero. Exp. 32733.



supuesto de caducidad “...si a juicio de la entidad contratante, del incumplimiento
de las obligaciones del contratista se derivan consecuencias que hagan imposible
la ejecucion del contrato o causen perjuicios a la entidad”. Como puede
observarse, la infraccién no es sustancialmente diferente a la consagrada en el
articulo 18 de la Ley 80 de 1993 y aunque no se haga referencia al caracter grave

del incumplimiento el mismo se desprende de la redaccion de la norma.

Adicionalmente, la segunda disposicidbn preceptia que “...en la clausula de
caducidad se estableceran los efectos que las mismas producen y_las

prestaciones a que las partes quedan obligadas.” Este precepto constituye

una verdadera habilitacion para que mediante acuerdo de voluntades se precisen
que clase de comportamientos consideran las partes son de tal envergadura que
ameriten el ejercicio de la potestad sancionadora. Sin embargo, como no se trata
de una norma en blanco sino de una labor de precision, la labor realizada no
puede variar lo dispuesto por la ley sino simplemente sefialar que incumplimientos
son de tal envergadura que pueden conducir a la paralizacion del contrato, siendo
un listado no cerrado sino abierto, toda vez que en la ejecucion del negocio
juridico pueden darse conductas no previstas por las partes y la regulaciéon
contractual que éstas hicieron no puede llevar a la conclusion de que se
excepcionaria el ejercicio de la potestad sancionadora, cosa distinta es que la
autoridad en estos casos tenga un deber de motivacion mayor que se sustenta en

la labor de subsuncién a la que esta obligada.

Por otra parte, la exigencia de “Lex previa” es una garantia de caracter “absoluto”
toda vez que su alcance no difiere en el ambito administrativo (tampoco en materia
de contratacion estatal) de aquel otorgado en el derecho penal. Se trata de una
materializacion concreta del principio de seguridad juridica al referirse de manera
especifica a la necesidad de que el comportamiento considerado como infraccién
y la sancién a imponer estén predeterminadas, o lo que es igual, la imposibilidad
de ejercer potestad sancionadora alguna si no existe una norma que con
antelacion a la comision de la conducta sefale que ésta constituye un ilicito
administrativo. En consecuencia, se trata del establecimiento de un mandato: las
disposiciones sancionatorias no pueden aplicarse de manera restrictiva, salvo en
aguellos supuestos en los que de acuerdo con el articulo 29 de la Constitucion la

aplicacion de la ley posterior sea mas favorable®?.

92 SANCHEZ MORON, Miguel. Derecho Administrativo... Ob. Cit. Pag. 683.



La dltima exigencia es la referente a la necesidad de una “lex certa”, se trata
también de una garantia de orden sustancial consistente en que el contenido de la
infraccion debe ser lo suficientemente claro y preciso para que aquel a quien va
dirigida comprenda en que consiste la infraccion administrativa. Es cierto que en el
derecho administrativo sancionatorio se permite la utilizacion de conceptos
juridicos indeterminados que en la labor de subsuncidén que realiza el operador
deben ser concretados; no obstante, la existencia de los mismos no implica
discrecionalidad de la administracion para decidir el contenido del ilicito, porque
como muy bien lo ha sostenido la doctrina, dichos conceptos indeterminados
admiten solo una solucion posible, de tal manera que no existe una libertad de
eleccion por parte de la autoridad. Por contera, es inconstitucional (si se trata de
la ley) o ilegal (si se trata del desarrollo reglamentario) expresiones vagas que le
otorguen al ente sancionatorio la posibilidad de decidir cual es el contenido del
comportamiento prohibido, esto no sélo genera inseguridad juridica sino que a

todas luces es contrario al principio de igualdad®s.

De la exigencia de “lex certa” se desprende un mandato dirigido al operador
administrativo de forma tal que la determinacién de la infraccion y la posibilidad de
sancionar se encuentra supeditada a una labor que evite que la decisién asumida
no sea vaga e imprecisa, de alli que deba: “1. Hacer una apreciacion real de los
supuestos facticos y si éstos no existen la sancion impuesta es claramente
contraria al ordenamiento juridico; 2. Que los hechos sean por éste calificados
juridicamente: quien aplica la norma debe llevar a cabo un trabajo de adecuacion
en el que se demuestre que el comportamiento adelantado se enmarca en aquello
gue se encuentra descrito en la norma (método de subsuncién); 3. Que cualquier
apreciacion juridica que se haga sea posterior a la valoracién conjunta de todas y
cada una de las circunstancias de tiempo, modo y lugar que resulten
indispensables para llegar a una decision ajustada a derecho.” La actividad que
debe adelantar en ente sancionatorio en materia contractual, requiere traducirse
en una adecuada motivacion del acto administrativo que refleje la labor de
subsuncion a que se ha hecho referencia, porque de no hacerlo la presuncion de

legalidad de la decision puede verse desvirtuada en sede judicial.

b. La conducta objeto de sancién administrativa debe ser antijuridica.

93 |bidem.



El segundo presupuesto para imponer una sancién administrativa es que el
comportamiento ademas de ser tipico sea antijuridico. En la construccion
tradicional del derecho penal se ha exigido que la conducta no sélo contradiga el
ordenamiento juridico (antijuridicidad formal) sino que ademas dicha accion u
omision lesione de manera efectiva un bien juridico o por lo menos lo coloque en
peligro (antijuridicidad material). Esta construccion constituye el punto de partida
para la delimitacion de este presupuesto en el derecho administrativo
sancionatorio, sin embargo como ocurre con otras instituciones y principios es
inevitable que sea objeto de matizacion y por ende presente una sustantividad

propia®*.

Siempre se ha sostenido que el derecho penal reprocha el resultado, incluso en
los denominados delitos de peligro, comoquiera que Se requiere una puesta
efectiva en riesgo del bien juridico objeto de proteccion. Esta situacién no se
presenta en el ambito administrativo en el que por regla general la “...esencia de
la infraccién radica en el incumplimiento de la norma®”, de alli que se sostenga
que el reproche recae sobre “la mera conducta”. En derecho sancionatorio,
interesa la potencialidad del comportamiento, toda vez que el principal interés a
proteger es el cumplimiento de la legalidad, de forma tal que tiene sustancialidad
(antijuridicidad formal y material) “la violacion de un precepto que se establece en
interés colectivo, porque lo que se sanciona es precisamente el desconocimiento
de deberes genéricos impuestos en los diferentes sectores de actividad de la

administracion®.”

Asi las cosas, el derecho administrativo sancionador se caracteriza por la
exigencia de puesta en peligro de los bienes juridicos siendo excepcional el
requerimiento de la lesion efectiva. Cosa distinta, es que el peligro del cual se
habla pueda ser concreto (se pide en la norma la efectiva generacion de un riesgo)
o abstracto; en el ultimo caso, el caracter preventivo de la potestad punitiva
confiada a la administracion conduce a una construccion no concebible en
derecho penal: cobran importancia conductas que *“...si consideradas

singularmente pueden no ser perjudiciales, en el supuesto en el que se

% RINCON CORDOBA, Jorge Ivan. Derecho Administrativo Laboral. Bogota, Universidad
Externado de Colombia. Pag. 595.

% |bidem.

% BIELSA, Rafael. Derecho Administrativo. Tomo IV. El Poder de Policia. Limitaciones Impuestas a
la Propiedad Privada en Interés Publico. Administracion Fiscal. Buenos Aires, Depalma. 1956. Pag.
69.



generalicen afectarian con toda probabilidad el bien juridico protegido,

lesionandolo®’. “

Por esta razon la doctrina ha afirmado: “...Se diferencia, ademas, el delito de la
contravencion [ilicito administrativo] en sus efectos juridicos, pues el primero
termina con la violacibn de un bien juridico, y en la contravencién con la
posibilidad del peligro de violarse el bien juridico. En el delito hay un dafio real, en

la contravencién un dafio potencial, indeterminado®.”

Lo anterior no quiere significar que el legislador en el momento de establecer la
infraccibn no pueda acercarse a una construccion similar a la realizada en el
ambito penal, toda vez que en su libertad de configuracién puede exigir dentro de
la descripcion del tipo el acaecimiento de un resultado concreto, de forma tal que
la antijuridicidad s6lo se presente en estos supuesto si se da una lesion efectiva
del bien juridico que se pretende proteger®. Es el caso de la declaratoria de
caducidad en la que tanto el decreto 222 de 1983 (norma aplicable al caso en
concreto) y la ley 80 de 1993 (norma vigente en la actualidad) exigen la presencia
de un incumplimiento grave que pueda conducir a la paralizacién del contrato o a
la generacion de perjuicios para la entidad. No basta cualquier omision en la
ejecucion del objeto contratado, los preceptos mencionados exigen que la
conducta desplegada por el contratista sea de tal intensidad que pueda
comprometer la realizacion de la obra encargada o detener la normal gestion de

una actividad de servicio publico.

Se debe recordar que el incumplimiento contractual cuando se dan los
presupuestos de la declaratoria de caducidad ademas de generar un ilicito
administrativo genera un ilicito civil que tiene consecuencias patrimoniales y no
punitivas, pero respecto del cual también se exige el elemento antijuridicidad, de
alli que la Sala cuando ha abordado el tema de la responsabilidad civil

extracontractual haya sostenido:

“La antijuridicidad®! se refiere a aquello que no se tiene la obligacion de

9 MUNOZ MACHADO, Santiago. Tratado de Derecho... Ob. Cit. Pag. 972.

9% BIELSA, Rafael. Derecho Administrativo... Ob. Cit. Pag. 70.

99 RINCON CORDOBA, Jorge Ivan. Derecho Administrativo... Ob. Cit. Pag. 597.

100 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion C.
Sentencia de 18 de Julio de 2012. M. P. Enrique Gil Botero.

101 Término que ha sido aceptado por un sector de la doctrina como sinénimo de injusto, y en
ciertos eventos de ilicito.



padecer, al evento que es “contrario a derecho”%?, “es la contradiccion
entre la conducta del sujeto y el ordenamiento juridico aprehendido en
su totalidad™%, ello se refiere a que se desconozca cualquier
disposicion normativa del compendio normativo, sin importar la materia
o la rama del derecho que se vulnera, puesto que la transgresion a
cualquiera de ellas, genera la antijuridicidad del dafio%4,

“En ese orden, la antijuridicidad puede ser estudiada en el plano formal
y en el material: el primero de ellos se evidencia con la simple
constatacion de la vulneracion a una norma juridica, y el segundo se
refiere a la lesion que se produce con esa vulneracion, en los derechos
de un tercero!®, aspectos que deben estar presentes para que el dafio
sea indemnizable.

“Sin embargo, es preciso sefialar que no soélo es antijuridico el dafio
cuando se vulnera una norma juridica, sino también aquel que atenta
contra un bien juridicamente protegido, en palabras de Roberto
Véasquez Ferreyra, “la antijuridicidad supone una contradiccion con el
ordenamiento, comprensivo éste de las leyes, las costumbres, los
principios juridicos estrictos dimanantes del sistema y hasta las reglas
del orden natural. En esta formulacién amplia caben los atentados al
orden publico, las buenas costumbres, la buena fe, los principios
generales del derecho y hasta el ejercicio abusivo de los derechos%6”

b. La conducta objeto de sancion administrativa debe ser culpable.

El articulo 29 de la constitucion politica preceptia que “...Nadie podra ser juzgado

sino conforme al acto que se le imputa” _y que toda persona “se presume inocente

mientras no se haya declarado judicialmente culpable.” Como puede observarse

tratandose del ejercicio del ius puniendi el derecho al fundamental al debido
proceso exige no soOlo que se presente el comportamiento descrito en el
ordenamiento juridico como infraccion y que se ponga en peligro (concreto o
abstracto) o se lesione un bien juridico sino ademas que dicha accién y omisién

sea imputable, por lo cual la autoridad sancionatoria debe realizar un juicio de

102 BUSTOS Lago José Manuel, Ob. cit. Pag. 45.

103 Nota del original: “Cfr. BUERES, A. J.: <<El dafio injusto y la licitud>>... Ob. Cit., p. 149. En el
mismo sentido, entre otros, RODRIGUEZ MOURULLO, G.: Derecho Penal. Parte General, Ob. Cit.,
p. 343: <<Para la determinacién de la antijuridicidad resulta decisivo el ordenamiento juridico en su
conjunto>>". BUSTOS Lago José Manuel. Ob. Cit. Pag. 50.

104 Sobre el concepto de dafio antijuridico resulta ilustrativo, la breve resefia que sobre el mismo
presentd, VAZQUEZ Ferreira Roberto. Ob. Cit. Pag. 128.: “En una primera aproximacion,
Compagnucci de Caso define a la antijuridicidad como “el acto contrario a derecho, considerado
este Ultimo concepto como una concepcion totalizadora del plexo normativo.”

“Gschnitzer entiende por antijuridicidad “una infraccion de una norma, ley, contrato, ya norma
expresa, ya atentado a la finalidad que la norma persiga o lesiones principios superiores”.

“En el campo penal, Mezger define la antijuridicidad —injusto- como el juicio impersonal- objetivo
sobre la contradiccion existente entre el hecho y el ordenamiento juridico.”

105 BUSTOS Lago José Manuel. Ob. Cit. P4g. 51 a 52.

106 Nota del original: “asi lo expusimos en nuestra obra La obligaciéon de seguridad en la
responsabilidad civil y ley de contrato de trabajo, ED. Vélez Sarsfield, Rosario, 1988, p.67. Ver
también Alberto Bueres en El dafio injusto y la licitud..., ob. cit., p. 149, y Omar Barbero, Dafios y
perjuicios derivados del divorcio, Edit. Astrea, Bs. As., 1977, p. 106.”



reproche (salvo contadas excepciones) que consiste no sélo en constatar la
ocurrencia material de un hecho sino también en cerciorarse que ésta presente el
elemento subjetivo del tipo, es decir acometer la labor de comprobar si quien
realiz6 la conducta tenia conocimiento de su obrar ilegal (aspecto intelictivo) y si

buscaba o podia prevenir el resultado generado (aspecto volitivo). 197,

Asi las cosas, en términos generales, la culpa se constituye en el factor exclusivo
de atribucién en el &mbito sancionatorio'®®. Por contera, la posibilidad de declarar
responsabilidad depende en todo momento de la necesaria realizacion de un juicio
de reprochabilidad que implica que sélo actia culpablemente aquella persona que
de acuerdo con el ordenamiento juridico podia proceder de otra manera; por
consiguiente, luego de este juicio genérico de culpabilidad si procede aplicar
técnicas concretas para su determinacion (imputacion propiamente dicha)
precisando (de acuerdo con el injusto) si el comportamiento se realiz6 a titulo de

dolo o culpal®®.

En el ordenamiento juridico colombiano se establece una regla general de
proscripcion de la responsabilidad objetiva en el derecho administrativo
sancionatorio, de forma tal que sélo el legislador de manera expresa puede
excepcionar de este principio sometiéndose, en caso de ser objeto de control
constitucional, a wun juicio de razonabilidad suficiente, pues sélo las
particularidades del sector administrativo de que se trate pueden justificar la no
exigencia de culpabilidad a efectos de declarar la responsabilidad!!®. Asi las
cosas, la no previsién expresa por parte de la ley del elemento subjetivo del ilicito
no habilita a la administracion para que castigue sin analizar la culpabilidad. A la
autoridad administrativa no le esta confiada esta tarea, razon por la cual ante la
ausencia de regulacion debe aplicar lo dispuesto por el articulo 29, y ahora con la
ley 1437 de 2011 el articulo 3.1 que preceptua: “...En materia administrativa
sancionatoria, se observaran adicionalmente los principios de legalidad de las

faltas y de las sanciones, de presuncion de inocencia, de no reformatio in pejus

y non bis in idem.”

107 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia T — 330 de mayo 4 de 2007. M. P. Jaime Cérdoba Trivifio.
108 CASSAGNE, Juan Carlos. Derecho Administrativo... Ob. Cit. PAg. 589 a 591.

109 DOMINGUEZ VILA, Antonio. Constitucion y Derecho... Ob. Cit. P4g. 287

110 Corte Constitucional. Sentencia C — 690 de diciembre 5 de 1996. M. P. Alejandro Martinez
Caballero.



En consecuencia, salvo disposicion expresa en contrario, al operador
administrativo corresponde constatar la existencia del elemento culpabilidad vy
para ello debe acreditar tres componentes: 1. La imputabilidad, toda vez que debe
establecer que el sujeto pasivo del poder punitivo tiene la capacidad de responder;
2. La relacion psiquica entre el administrado sobre el que recae la sancion y el
hecho descrito como infraccion administrativa. En otros términos debe establecer
la intencion y determinar si se actud a titulo de dolo o culpa, y; 3. La no existencia
de supuestos facticos que excluyan la responsabilidad**?!.

Dicho lo anterior, debe sefalarse que la exigencia de culpabilidad tiene como
manifestacion en el derecho administrativo sancionatorio el principio de
personalidad de las sanciones, mediante el cual se impone un limite al ius
puniendi del Estado comoquiera que la responsabilidad derivada del ilicito
administrativo no puede extenderse a un sujeto distinto del infractor, llegar a una
conclusién distinta supondria suprimir la exigencia de dolo o culpa en la
realizacion del supuesto de hecho prohibido en la norma. Esta es la razén por la
cual, la muerte del infractor ocasiona inmediatamente la cesacion de la actuacion
punitiva dado que no se trata de obligaciones patrimoniales que se hagan
extensibles a los herederos como si ocurre por ejemplo con las obligaciones
estrictamente patrimoniales. Por consiguiente, los efectos sancionatorios de la
declaratoria de caducidad solo pueden recaer sobre un sujeto: el contratista

incumplido®*?,

De otro lado, la mera intencidon no es suficiente para la imposicion de una sancién
administrativa, al igual que ocurre en el derecho penal, en el derecho
administrativo sancionador no se castiga la personalidad sino que es
indispensable examinar el grado de culpabilidad del sujeto, estableciendo una
regla segun la cual debe responderse exclusivamente por los hechos (acciones u
omisiones), porque si no hay conducta desplegada no es posible la labor de
subsuncién de la cual se hablé lineas atras''®. Asi las cosas, el contratista pudo
haber manifestado su intencibn de paralizar las obras, sin embargo al no
desplegar comportamientos dirigidos a la paralizacion del objeto contratado no es

posible la atribucion de responsabilidad alguna.

1 GOLDSCHMIDT, James. Derecho, Derecho Penal y... Ob. Cit. Pag. 575.
112 DE PALMA DEL TESO, Angeles. El Principio de Culpabilidad... Ob. Cit. Pag. 58 y ss.
113 |bidem.



Asimismo, el principio de culpabilidad se encuentra estrechamente ligado al
principio de presuncion de inocencia, de forma tal que se impone, por regla
general, en cabeza de la autoridad administrativa la carga de probar cada uno de
los elementos que conforman la infraccién, es decir, los hechos imputados y el
grado de culpabilidad con el cual se actud. Este aspecto debe verse
perfectamente reflejado en el elemento motivacién del acto administrativo que
impone la sancion a través del andlisis conjunto de los diferentes medios
probatorios que se hayan aportado o recaudado en el procedimiento!'*. En este
aspecto es importante sefalar, que al ser el dolo y la culpa conceptos que en su
demostracion implican un analisis de la psiquis del sujeto, es completamente
aceptado por el derecho punitivo que su prueba se haga mediante indicios, es
decir que de supuestos facticos conocidos se pueda constatar la existencia de

hechos desconocidos?®.

La presuncién de inocencia va acompafiada de otra garantia: “el in dubio pro
administrado”, toda vez que si el Estado no cumple con la carga probatoria que le
corresponde y existen dudas razonables respecto de la responsabilidad de quien

esta siendo objeto de investigacidn, la Unica respuesta posible es la exoneracion.

No obstante lo anterior, es indispensable sefialar que los principios de presuncion
de inocencia y de “in dubio pro administrado”, admiten modulaciones en derecho
administrativo sancionatorio que incluso podria conducir a su no aplicacion, es
decir procedimientos administrativos sancionatorios en los que se parte de la regla
inversa: se presume la culpabilidad, de forma tal que la carga de la prueba se
desplaza al presunto infractor y para que éste no sea declarado responsable debe
demostrar durante la actuacion administrativa que actu6 diligentemente o que el
acaecimiento de los hechos se dio por una causa extrafia (fuerza mayor, caso
fortuito o intervencion de un tercero). No se trata de un régimen de
responsabilidad objetiva sino de una reasignacion de la carga probatoria, la
responsabilidad sigue siendo subjetiva porque como se desprende de lo afirmado
existe la posibilidad de exoneracién comprobando un comportamiento ajustado al
deber objetivo de cuidado?!?®.

114 |bidem.

115 |bidem.

116 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C — 595 del 27 de julio de 2010. M. P. Jorge Ivan Palacio
Palacio.



Es necesario indicar que la posibilidad de excepcionar el principio de presuncion
de inocencia sélo corresponde en nuestro sistema al legislador, quien en el
momento de regular las particularidades de los diferentes procedimientos
administrativos sancionadores, debe hacer un juicio constitucional de razén
suficiente para delimitar aquellos supuestos en los que la inversion de la carga de
la prueba se justifica al servir de instrumento de proteccion de intereses colectivos
y, por ende, evitar que la infraccibn desemboque en dafios irreversibles o en
motivos relacionados con el correcto obrar de la administracion publica y el
cumplimiento de deberes impuestos a los ciudadanos. En el primer caso
encontramos el supuesto del procedimiento sancionatorio ambiental desarrollado
en el articulo 5° de la ley 1333 de 2009 y en el segundo la regulacién realizada en

el procedimiento sancionatorio tributario®!’.

Por contera, el no pronunciamiento expreso por parte del legislador no habilita a la
administracion para excepcionar la aplicacion del principio de presuncién de
inocencia, pues su imperatividad se desprende del articulo 29 constitucional y
ahora del articulo 3.1 de la Ley 1437 que como ya ha tenido oportunidad de
seflalar la Sala en esta sentencia, consagra el procedimiento administrativo
sancionatorio general, lo cual conlleva que ante una omisién de la ley sectorial, a
la autoridad administrativa no le queda otro camino distinto a llenar las lagunas
existentes con las disposiciones consagradas de forma general para el ejercicio
de potestad punitiva. Asi las cosas, en materia contractual al no existir una norma
gue se ocupe de la garantia a la que se esta haciendo referencia, se impone al
operador la carga de demostrar los elementos de la infraccion pues, se insiste, a

éste no le es permitido crear excepciones no previstas en el ordenamiento juridico.

Finalmente, la culpabilidad comprende un principio de atribuibilidad, es decir que
debe constatarse que los hechos se cometieron a titulo de dolo o culpa!*®. En
principio podria pensarse que se trata de una aplicacion idéntica a la realizada en
el derecho penal, no obstante, al igual que ocurre con los restantes componentes
de la infraccion (tipicidad y antijuridicidad) es necesario compatibilizar la garantia
reconocida en cabeza del ciudadano con el interés publico o colectivo que
gestiona el aparato administrativo, ecuacion que soélo puede conducir a una
matizacion de la construccidén penalista y a la identificacion de reglas claras que

aporten sustantividad al derecho administrativo sancionatorio.

117 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C — 637 de Mayo 31 de 2000. M. P. Alvaro Tafur Galvis.
118 |bidem.



La primera diferencia sustancial que debe apuntarse es la “inexigibilidad del dolo”
en el derecho administrativo sancionatorio. No se esta afirmando que un actuar
doloso no tenga consecuencias en el plano administrativo, o que se quiere
sefalar es que a diferencia de lo que ocurre en el derecho penal este grado de
culpabilidad no constituye la regla general, alrededor de él no se construye la
responsabilidad punitiva en sede administrativa. En otras palabras, en el derecho
penal se exige la comision de conductas a titulo doloso, es decir se requiere en la
mayoria de los supuestos que se constate en el proceso judicial que el sujeto
conocia la conducta que realizaba, tenia conciencia de antijuridicidad y adelant6
acciones (o0 incurri6 en omisiones) para obtener el resultado prohibido. Esta
construccion conlleva a que la culpa ocupe un lugar secundario, toda vez que solo
se responde por este grado de culpabilidad cuando el legislador lo prevé asi
expresamente a través de la estructuracion de tipos penales concretos (por

ejemplo, el peculado culposo)*®.

En el derecho administrativo sancionador la relacion expuesta se invierte al ser la
culpa el centro alrededor del cual gravita su construccion. Asi las cosas, se
responde en primer lugar por la falta al deber objetivo de cuidado y el dolo, en
caso de constatarse, se desplaza al momento en el que la autoridad realiza la
labor de adecuacion de la sancion; es decir, que su presencia y constatacion hace
mas gravoso el castigo a imponer'?°, de alli que la doctrina sostenga: “...la accién
imprudente constituye el punto de partida originario de las prohibiciones juridico -
administrativas, la realizacion dolosa del hecho es un hecho derivado que
presupone que aquel no se cometié de forma imprudente. Hasta el punto de que
en este ambito punitivo se incrimina la imprudencia en toda su extension, esto es,

desde la culpa levisima hasta la imprudencia temerariat?!.”

No obstante lo anterior, al igual que ocurre con la antijuridicidad, el legislador en
su libertad de configuracion puede disponer de forma expresa la presencia de dolo
en la descripcion contenida en la infraccién, es el caso de los tipos administrativos
que contienen expresiones tales como: “el que con el propoésito”, el que
persiguiendo”, “el que con la intencién”, etc. En estos supuestos, como puede
observarse la inclusién del maximo grado de culpabilidad es taxativa por lo cual la

posible declaratoria de responsabilidad depender4d en todo momento de su

119 |bidem.
120 RINCON CORDOBA, Jorge Ivan. Derecho Administrativo... Ob. Cit. Pag. 595y ss.
121 DE PALMA DEL TESO, Angeles. El Principio de Culpabilidad... Ob. Cit. Pag. 128.



constatacion en el procedimiento administrativo excluyéndose asi cualquier

posibilidad de andlisis de la culpa.t??.

Al ser la culpa el centro gravitacional de la construccion del elemento subjetivo del
ilicito administrativo, se puede concluir que la declaratoria de responsabilidad
sancionatoria se obtiene como regla general de la constatacion de la violacion del
deber objetivo de cuidado, de alli que aquello que mas se castiga sean
comportamientos imprudentes (acciones positivas que implican sobrepasar el
contenido de las obligaciones contenidas en la legalidad administrativa. Se trata
de extralimitaciones), negligentes (contrarios a la diligencia que se demanda en
cada caso concreto a través de un dejar hacer o del incumplimiento de alguna de
las obligaciones que sirven de limite a su actuar) o imperitos (desconocimiento de
las normas y reglas que rigen la actividad y profesion en la que se desenvuelve el
individuo)*?3,

En consecuencia, la infraccién administrativa no solo puede concebirse como una
“accion psiquicamente determinada y valorada moralmente, sino de relevancia
social estimable. Por lo que a los factores psicoldgicos y éticos de su genética, hay
que afiadir los de matriz sociolégico... (...) En la culpa son perfectamente visibles
tales factores exdgenos, tantas veces decisivos en la materia, sobre todo en las
concepciones normativas de culpabilidad que son consecuencia en lo juridico!?4.”
Asi, se exige que el individuo se comporte en sociedad de una manera ajustada a
derecho y que tenga un obrar diligente, de forma tal que cuando se realiza una
conducta imprudente, imperita o negligente ésta debe reprocharse por que no solo
denota el caracter asocial del sujeto sino porque ademas coloca en entredicho
exigencias que son acuerdos minimos para la vida colectival?®>. Esto Ultimo es
determinante, pues lo temerario o descuidado cambia segun las circunstancias
histéricas y técnicas de una sociedad, de forma tal que la forma en como se
aprecia la velocidad al manejar no es la misma a como se hacia cuando el

automovil apenas hacia su aparicion.

Las exigencias minimas en el &mbito de lo administrativo se concretan en la
estipulaciéon de deberes y en el establecimiento de prohibiciones, de alli que el

comportamiento culposo conlleve el incumplimiento de un contenido

122 RINCON CORDOBA, Jorge Ivan. Derecho Administrativo... Ob. Cit. Pag. 595 y ss.

123 Cfr. GIL BOTERO, Enrique. La Responsabilidad Médica Derivada de los Actos Administrativos
en el Sector Salud. Bogota, Universidad Externado de Colombia. 2012. P4g. 93 y ss.

124 QUINTANO RIPOLLES, Antonio. Derecho Penal de la Culpa. Imprudencia. Barcelona, Editorial
Boch. Pag. 128 y ss.
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obligacional'?® que, en la mayor parte de los supuestos, se desprende de normas
generales (leyes, reglamentos y actos administrativos generales), de decisiones
administrativas individuales, particulares y concretas (el contenido de una licencia)
o de acuerdos de voluntades; en este Ultimo supuesto se enmarca el derecho
contractual colombiano, porque finalmente la declaratoria de caducidad se
presenta cuando se incumple el contenido prestacional del negocio juridico,
conducta reprochable por ser éste el instrumento del que se vale la Administracion
para la consecucidbn de bienes e intereses colectivos. Es cierto que
tradicionalmente se ha dicho que por regla general el contratista es un particular
colaborador de la administraciébn, no obstante las contraprestaciones a que se
obliga tienen incidencia en lo colectivo, su correcta ejecucion es la materializacién
misma del principio de solidaridad que rige su actuar al estar éste estrechamente

vinculado a la materializacion de competencias administrativas.

La culpa entonces, supone la “inobservancia del cuidado debido” mediante un
actuar desidioso o imprevisor; sin embargo, el incumplimiento de dicho deber
objetivo puede ser categorizado o clasificado en varias especies teniendo en
cuenta la intensidad de la conducta; de alli que se hable de imprudencia temeraria

(culpa lata o supina), culpa simple o leve y culpa levisima!?’.

Asi las cosas, para realizar un estudio adecuado del elemento subjetivo del ilicito
se debe acudir a las construcciones propias del derecho civil, pues el andlisis de
esta forma de comportamiento resulta insuficiente al acudirse al derecho penal si
se advierte que alli s6lo tiene importancia la llamada imprudencia temeraria
teniendo por irrelevantes los restantes grados de culpa, cosa que no ocurre en el
derecho administrativo sancionatorio en los que éstos deben ser tenidos en cuenta
para la determinacion de la gravedad de la sancién!?®, Para realizar esta tarea se
utilizan baremos o canones de comparacioén objetivos que hacen referencia a la
diligencia que de forma abstracta se le exige a una persona en una determinada

situacioni2e,

Tratandose de la culpa grave el baremo utilizado es “la persona menos

diligente”*3° comoquiera que se trata de un comportamiento que no utilizarian en el

126 |bidem.
127 DE PALMA DEL TESO, Angeles. El Principio de Culpabilidad... Ob. Cit. Pag. 141y ss.
128 |bidem.
129 |bidem.
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manejo de los negocios ni siquiera los individuos mas negligentes o de poca
prudencia®3l, Al igual que ocurre en derecho civil, en el &mbito sancionatorio este
es el comportamiento que denota mayor gravedad y ello se debe ver reflejado en
el momento en el que el operador adecua la sancién. A su vez, en la culpa leve o
simple el baremo utilizado es “el buen padre de familia - la persona diligente'®?” al
tratarse de un descuido leve o ligero es la falta al deber de cuidado que los
hombres emplearian ordinariamente en sus propios negocios, se opone por tanto
al cuidado mediano'®3. Por ultimo, en la culpa levisima el baremo utilizado es “la
persona mas diligente*3*#”, comoquiera que se traduce en una falta del esmerado

empefio que debe emplear un hombre en sus negocios mas importantes®,

Es necesario advertir que el operador en cada sector administrativo debe
cerciorarse de cual fue la opcion desarrollada por el legislador en su libertad de
configuraciéon, toda vez que en la conformacidbn de cada procedimiento
administrativo sancionatorio especial éste puede optar: 1. Establecer como
principio aplicable a todas las infracciones o en la regulacion de ilicitos concretos
la exigencia del maximo grado de culpa, o lo que es igual, establecer que la
conducta prohibida sélo puede materializarse cuando se presente una impudencia
temeraria; 2. Establecer como principio aplicable a todas las infracciones o en la
regulacion de ilicitos administrativos concretos que la conducta prohibida se
materializa con la sola inobservancia de la norma. En este supuesto, no se trata
del establecimiento de un régimen de responsabilidad objetivo sino de la exigencia
del deber de maxima diligencia pues en algunas oportunidades se pide una
obligacion superior de conocimiento y comprension de las normas que regulan un
sector administrativo, especialmente en aquellas actividades que conllevan la
generacion de riesgos para la sociedad!®®, y, 3. No establecer un baremo concreto
de medicién y permitirle al operador en la labor de adecuacién e imposicién de la

sancion la utilizacion de una técnica “numerus apertus”.

Asi, en los dos primeros supuestos debe existir un pronunciamiento expreso del
legislador que de darse conlleva diferentes consecuencias: 1. Si exige
imprudencia temeraria los restantes grados de culpa se excluyen del momento en

el que se realiza la adecuacion de la sancion y soélo podria agravarla la

131 Articulo 63 del Cadigo Civil.
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constatacion de que en el obrar existié dolo, y; 2. Si lo que se exige es la mera
inobservancia existe la posibilidad de agravar la sancion si se constata no sélo la

presencia de dolo sino también de culpa leve y de culpa grave.

En el tercer supuesto, el silencio de la ley conlleva que la autoridad asuma una
técnica de “numerus apertus” en la adecuacion de la sancion®®’, pues se le confia
la labor, en cada caso concreto, de determinar el grado de diligencia exigible
(dependiendo de la actividad desarrollada, los conocimientos y preparacion
requeridos, la obligacion de dominar la informacion sobre un sector de actividad
dado el riesgo que se genera, etc.) y establecer si éste fue o no respetado!3, La
posibilidad de agravar la consecuencia siempre sera posible si se constata el dolo
(recuérdese lo que se dijo de su caracter inexigible) o de que el baremo utilizado
no sea el del “hombre mas imprudente” porque al tratarse de una ignorancia
supina, de un comportamiento que amerita el menor cuidado, se excluyen los
restantes criterios de medicion de la diligencia y la respuesta debe ser de las mas

gravosas.

En materia contractual el articulo 63 del Decreto 222 de 1983 (igual alcance tiene
en la actualidad el articulo 18 de la Ley 80 de 1993) sefiala como causal de
declaratoria de caducidad, el incurrir en un incumplimiento de las obligaciones que
hagan imposible la ejecucién de contratos o causen perjuicios a la entidad. Como
puede observarse, el legislador no hizo mencion de alguno de los grados de culpa,
por lo que ante este silencio debe entenderse que debe aplicarse la técnica del

numerus apertus.

Por ultimo, la Sala debe hacer una precision: el analisis de la clase culpa y su
relacion con la magnitud del incumplimiento, es un aspecto respecto del cual ni el
operador administrativo ni el juez pueden establecer reglas generales, comoquiera
que es del caso en concreto y especialmente, del analisis de las prestaciones a
que las partes se obligaron, que puede deducirse con exactitud el nivel de
diligencia requerido y el impacto que su ausencia tendria sobre el objeto
contratado. Asi, aun cuando resulte evidente que la culpa grave tiene mayor
potencialidad de impedir el normal desarrollo de las prestaciones pactadas, en
algunas ocasiones esta circunstancia se presenta con la “mera inobservancia” de

normas juridicas o técnicas, supuesto en el cual la maxima responsabilidad se

137 Corte Constitucional. Sentencia C — 181 de marzo 12 de 2002. M. P. Marco Gerargo Monroy
Cabra.
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exige por incurrir en culpa levisima. Asi por ejemplo, la construccion de una
infraestructura puede verse detenida al no ser lo suficientemente cuidadoso en la

aplicacion de las reglas propias de la ingenieria civil.

3. Los medios probatorios aportados y los hechos probados en el proceso.

Lo primero que advierte la Sala es que en el proceso fueron aportados algunos
documentos en copia simple por la parte demandante y por la parte demandada,
circunstancia que, prima facie, haria invalorable los medios de conviccion que alli
reposan. No obstante, de conformidad con los lineamientos legales vy
jurisprudenciales recientes, se reconocera valor a la prueba documental que si
bien se encuentra en fotocopia, ha obrado en el proceso desde el auto de pruebas
y que, por consiguiente, respecto de la misma se surtid6 el principio de

contradiccion.

En relacién con las normas que regulan la materia, es preciso sefialar que la
regulacion vigente es la contenida en los articulos 254 y 252 del C.P.C., normas

cuyo sentido literal es el siguiente:

“ARTICULO 252. DOCUMENTO AUTENTICO. Articulo modificado
por el articulo 26 de la Ley 794 de 2003. El nuevo texto es el
siguiente: Es auténtico un documento cuando existe certeza sobre la
persona que lo ha elaborado, manuscrito o firmado. El documento
publico se presume auténtico, mientras no se compruebe lo contrario
mediante tacha de falsedad.

“El documento privado es auténtico en los siguientes casos:

“1. Si ha sido reconocido ante el juez o notario, o0 si judicialmente se
ordeno tenerlo por reconocido.

“2. Si fue inscrito en un registro publico a peticion de quien lo firmo.

“3. Si habiéndose aportado a un proceso y afirmado estar suscrito, o
haber sido manuscrito por la parte contra quien se opone, ésta no lo
tacho de falso oportunamente, o los sucesores del causante a quien se
atribuye dejaren de hacer la manifestacion contemplada en el inciso
segundo del articulo 289.

Esta norma se aplicara también a las reproducciones mecanicas de la
voz o de la imagen de la parte contra quien se aducen, afirmandose que
corresponde a ella.

“4. Si fue reconocido implicitamente de conformidad con el articulo 276.
“5. Si se declar6 auténtico en providencia judicial dictada en proceso
anterior, con audiencia de la parte contra quien se opone en el nuevo
proceso, o0 en la diligencia de reconocimiento de que trata el articulo
274.



“Se presumen auténticos los libros de comercio debidamente
registrados y llevados en legal forma, el contenido y las firmas de
polizas de seguros y recibos de pago de sus primas, certificados,
recibos, bonos vy titulos de inversion en establecimientos de crédito y
contratos de prenda con éstos, cartas de crédito, contratos de cuentas
corrientes bancarias, extractos del movimiento de éstas y de cuentas
con aquellos establecimientos, recibos de consignacion y comprobantes
de créditos, de débitos y de entrega de chequeras, emitidos por los
mismos establecimientos, y los titulos de acciones en sociedades
comerciales y bonos emitidos por estas, titulos valores, certificados y
titulos de almacenes generales de depdsito, y demas documentos
privados a los cuales la ley otorgue tal presuncion.

“Inciso modificado por el articulo 11 de la Ley 1395 de 2010. El
nuevo texto es el siguiente: En_todos los procesos, los
documentos privados manuscritos, firmados o elaborados por las
partes, presentados en original o en copia para ser incorporados a
un_expediente judicial con fines probatorios, se presumiran
auténticos, sin___necesidad de presentacion _personal ni
autenticacion. Esta presuncion no_aplicard a los documentos
emanados de terceros de naturaleza dispositiva.

“Se presumen auténticos todos los documentos que reunan los
requisitos establecidos en el articulo 488, cuando de ellos se pretenda
derivar titulo ejecutivo.

“Los memoriales presentados para que formen parte del expediente se
presumiran auténticos salvo aquellos que impliguen o comporten
disposicion del derecho en litigio y los poderes otorgados a apoderados
judiciales que, en todo caso, requerirdn de presentacion personal o
autenticacion.” (Negrillas y subrayado adicionales).

“ARTICULO 254. VALOR PROBATORIO DE LAS COPIAS. Articulo
modificado por el articulo 1, numeral 117 del Decreto 2282 de
1989. El nuevo texto es el siguiente: Las copias tendran el mismo
valor probatorio del original, en los siguientes casos:

“l. Cuando hayan sido autorizadas por notario, director de oficina
administrativa o de policia, o secretario de oficina judicial, previa orden
del juez, donde se encuentre el original o una copia autenticada.

“2. Cuando sean autenticadas por notario, previo cotejo con el original o
la copia autenticada que se le presente.

“3. Cuando sean compulsadas del original o de copia autenticada en el
curso de inspeccion judicial, salvo que la ley disponga otra cosa.”
(Negrillas del original).

Como se aprecia, las disposiciones contenidas en los articulos 252 y 254 del

C.P.C., resultan aplicables a los procesos de naturaleza contencioso



administrativa en curso, de conformidad con la regla de integracion normativa

contenida en el articulo 267 del C.C.A.

De otro lado, es necesario destacar la modificacion introducida por el articulo 11
de la ley 1395 de 2010, que cambio el inciso cuarto del articulo 252 del C.P.C.,
para sefialar que los documentos privados elaborados o suscritos por las partes,
incorporados al proceso en original o copia se presumen auténticos, sin necesidad
de presentacion personal ni autenticacion, salvo los que provienen de terceros que

revisten la condicidén de dispositivos.

No obstante, con la promulgacion de la ley 1437 de 2011 —nuevo codigo de
procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo— se profirié una
disposicion especial aplicable a los asuntos de conocimiento de esta jurisdiccion,

precepto cuyo contenido y alcance era el siguiente:

“ARTICULO 215. VALOR PROBATORIO DE LAS COPIAS. Se
presumira, salvo prueba en contrario, que las copias tendran el
mismo valor del original cuando no hayan sido tachadas de falsas,
para cuyo efecto se seguira el tramite dispuesto en el Cédigo de
Procedimiento Civil.

“La regla prevista en el inciso anterior no se aplicara cuando se trate de
titulos ejecutivos, caso en el cual los documentos que los contengan
deberan cumplir los requisitos exigidos en la ley.”

De alli que la citada disposicién resultaba aplicable a los procesos contencioso
administrativos que estuvieran amparados por la regla de transicion contenida en
el articulo 308 de la misma ley 1437 de 2011%%°,

Lo relevante del articulo 215 de la ley 1437 de 2011 -C.P.A.C.A— era que
incorporaba o concentraba la regulacion legal del valor probatorio de las copias en

una sola disposicion, que no se prestaba para interpretaciones o hermenéuticas

139 “ARTICULO 308. REGIMEN DE TRANSICION Y VIGENCIA. El presente Cédigo comenzara a
regir el dos (2) de julio del afio 2012.

“Este Codigo sdlo se aplicara a los procedimientos y las actuaciones administrativas que se
inicien, asi como alas demandas y procesos que se instauren con posterioridad a la entrada
envigencia.

“Los procedimientos y las actuaciones administrativas, asi como las demandas y procesos
en curso a la vigencia de la presente ley seguiran rigiéndose y culminaran de conformidad
con el régimen juridico anterior.” (Se destaca).




en relacion bien con la clase o naturaleza del documento —publico o privado— asi

como tampoco con su autor, signatario o suscriptor —las partes o terceros—.

En esa logica, la normativa mencionada constituia un régimen de avanzada en el
que el principio de buena fe contenido en el texto constitucional (articulo 83) y
desarrollado ampliamente en el Codigo Civil —en sus vertientes objetiva y
subjetiva— se garantizaba plenamente, toda vez que correspondia a las partes o
sujetos procesales tachar de falsas las copias que, en su criterio, no
correspondian con el original y, por lo tanto, dar paso al incidente de tacha de

falsedad del respectivo documento.

Es asi como, con el articulo 215 de la ley 1437 de 2011, se permitia que las partes
aportaran los documentos que tenian en su poder en copia, sin importar que los
mismos fueran elaborados por aquéllas, por terceros o inclusive que provinieran
de una autoridad administrativa o judicial. Era el reconocimiento pleno del principio
de confianza que debe imperar en toda sociedad moderna, siempre y cuando se
otorguen las herramientas para surtir de manera efectiva el derecho de

contradiccion.

En esa linea de pensamiento, las regulaciones contenidas en las leyes 1395 de
2010y 1437 de 2011, eran el reflejo de una concepcioén del proceso mas moderna,
alejada de los ritualismos y formalismos que tanto dafio le han hecho a la
administracion de justicia, puesto que atentan contra los principios de celeridad y
eficacia.

La confianza, en el sentido filosofico y sociolégico, ha sido delimitada en los

siguientes términos:

“La confianza, en el mas amplio sentido de la fe en las expectativas de
uno, es un hecho basico de la vida social. Por supuesto que en muchas
situaciones, el hombre puede en ciertos aspectos decidir si otorga
confianza o no. Pero una completa ausencia de confianza le
impediria incluso levantarse en la mafiana. Seria victima de un
sentido vago de miedo y temores paralizantes. Incluso no seria
capaz de formular una desconfianza definitiva y hacer de ello un
fundamento para medidas preventivas, ya que esto presupondria
confianza en otras direcciones. Cualquier cosa y todo seria
posible. Tal confrontacion abrupta con la complejidad del mundo
al grado maximo es mas de lo que soporta el ser humano.



“Este punto de partida puede considerarse como referencia, como una
afirmacién incontrovertiblemente verdadera. Cada dia ponemos nuestra
confianza en la naturaleza del mundo, que de hecho es evidente por si
misma, y en la naturaleza humana. En este nivel que es el mas
basico, la confianza (Zutrauen) es un rasgo natural del mundo,
parte integral de los limites dentro de los cuales vivimos nuestras
vidas cotidianas, aunque no es un componente intencional (y, por
lo tanto, variable) de la experiencia.

“En segundo lugar, la necesidad de confianza puede considerarse
como el punto de partida correcto y apropiado para la derivacion
de reglas para la conducta apropiada. Si el caos y el temor
paralizante son las Unicas alternativas para la confianza, hay que
concluir que el hombre por naturaleza tiene que otorgar confianza,
aun cuando esto no se haga ciegamente y so6lo en ciertas
direcciones. Por medio de este método uno llega a las maximas
éticas o a la ley natural...”*° (Negrillas del original).

En efecto, los lineamientos procesales modernos tienden a valorar la conducta de
los sujetos procesales en aras de ponderar su actitud y, de manera especial, la
buena fe y lealtad con que se obra a lo largo de las diferentes etapas que integran
el procedimiento judicial.

No obstante lo anterior, con la expedicion de la ley 1564 de 2012 —nuevo cédigo
general del proceso— corregido mediante el Decreto 1736 de 2012, se derogd
expresamente el inciso primero del articulo 215 de la ley 1437 de 2011, C.P.A.C.A.

En efecto, el articulo 16 del Decreto 1736, establecio:

“ARTICULO DECIMO SEXTO. Corrijase el literal a) del articulo 626
de la Ley 1564 de 2012, el cual quedara asi:

"Articulo 626.

“A partir de la promulgacién de esta ley quedan derogados:
articulos 126, 128, la expresion "y a recibir declaracion a los testigos
indicados por los solicitantes” del 129, 130, 133, la__expresién
"practicadas las diligencias indicadas en el articulo 130" del 134, las
expresiones "y no hubiere por este tiempo de practicar las
diligencias de que habla el articulo 130" y "sin tales formalidades"
del 136 y 202 del Codigo Civil; articulos 9° y 21 del Decreto 2651 de
1991; los articulos 8° inciso 2° parte final, 209 Ay 209 B de la Ley
270 de 1996; el articulo 148 de la Ley 446 de 1998; 211y 544 del
Cddigo de Procedimiento Civil; el numeral 1 del articulo 19 y la
expresion "por sorteo publico” del articulo 67 inciso 1° de la Ley
1116 de 2006; el inciso 2° del articulo 40 de la Ley 1258 de 2008; la

140 LUHMANN, Niklas “Confianza”, Ed. Anthropos, Ciudad de México, 2005, Pag. 5y 6.



expresion "gue reguerird presentacion personal" del articulo 71,
el inciso 1° del articulo 215 y el inciso 2° del articulo 309 de la Ley
1437 de 2011; la expresion "No se requerird actuar por intermedio
de abogado" del articulo 58 numeral 4, el literal ) del numeral 5 del
articulo 58 y el numeral 8 del articulo 58 de la Ley 1480 de 2011; el
articulo 34 del Decreto-ley 19 de 2012; y, cualquier norma que sea
contraria a las que entran en vigencia a partir de la promulgacion de
esta ley.,

Asi las cosas, al haber derogado el Cdédigo General del Proceso C.G.P., la
disposicion contenida en la ley 1437 de 2011, resulta incuestionable que las
normas para la valoracion de las copias son las contenidas en los articulos 252 y
254 del C.P.C., preceptos que mantienen vigencia, ya que solo la perderan a partir
del 1° de enero de 2014, segun lo dispuesto en el articulo 627 de la codificaciéon

general citada*!.
Las reglas relativas a la valoracion de las copias, que podran entrar en vigencia el
1° de enero de 2014, segun lo dispuesto en el numeral 6 del articulo 627 del

C.G.P., son las siguientes:

“Articulo 243. Distintas clases de documentos.

141 “Articulo 627. Vigencia.

“La vigencia de las disposiciones establecidas en esta ley se regira por las siguientes reglas:

“1. Corregido por el art. 18, Decreto Nacional 1736 de 2012. Los articulos 24, 30 numeral 8 y
paragrafo, 31 numeral 2, 33 numeral 2, 206, 467, 610 a 627 entraran a regir a partir de la
promulgacion de esta ley.

“2. La prorroga del plazo de duracion del proceso prevista en el articulo 121 de este codigo, sera
aplicable, por decisién de juez o magistrado, a los procesos en curso, al momento de promulgarse
esta ley.

“3. El Consejo Superior de la Judicatura dispondra lo necesario para que los expedientes de
procesos 0 asuntos en los que no se haya producido actuacién alguna en los ultimos dos (2) afios
anteriores a la promulgacién de este cédigo, no sean registrados dentro del inventario de procesos
en tramite. En consecuencia, estos procesos 0 asuntos no podran, en ningln caso, ser
considerados para efectos de andlisis de carga de trabajo, o congestion judicial.

“4. Los articulos 17 numeral 1, 18 numeral 1, 20 numeral 1, 25, 30 numeral 8 y paragrafo, 31
numeral 6 y paragrafo, 32 numeral 5 y paragrafo, 94, 95, 317, 351, 398, 487 paragrafo, 531 a 576 y
590 entraran a regir a partir del primero (1°) de octubre de dos mil doce (2012).

“5. A partir del primero (1°) de julio de dos mil trece (2013) corresponderd a la Sala Administrativa
del Consejo Superior de la Judicatura la expedicién de las licencias provisionales y temporales
previstas en el Decreto 196 de 1971, asi como la aprobacién para la constitucion de consultorios
juridicos prevista en el articulo 30 de dicho Decreto.

“6. Los demas articulos de la presente ley entrardn en vigencia a partir del primero (1°) de
enero de dos mil catorce (2014), en forma gradual, en la medida en que se hayan ejecutado los
programas de formacién de funcionarios y empleados y se disponga de la infraestructura fisica y
tecnoldgica, del numero de despachos judiciales requeridos al dia, y de los demas elementos
necesarios para el funcionamiento del proceso oral y por audiencias, segun lo determine el
Consejo Superior de la Judicatura, y en un plazo maximo de tres (3) afios, al final del cual esta ley
entrara en vigencia en todos los distritos judiciales del pais.




“Son documentos los escritos, impresos, planos, dibujos, cuadros,
mensajes de datos, fotografias, cintas cinematogréaficas, discos,
grabaciones magnetofonicas, videograbaciones, radiografias,
talones, contrasefas, cupones, etiquetas, sellos y, en general, todo
objeto mueble gque tenga caracter representativo o declarativo, y las
inscripciones en lapidas, monumentos, edificios o similares.

“Los documentos son publicos o privados. Documento publico es el
otorgado por el funcionario publico en ejercicio de sus funciones o
con su intervencién. Asi mismo, es publico el documento otorgado
por un particular en ejercicio de funciones publicas o con su
intervencién. Cuando consiste en un escrito autorizado o suscrito por
el respectivo funcionario, es instrumento publico; cuando es
autorizado por un notario o quien haga sus veces y ha sido
incorporado en el respectivo protocolo, se denomina escritura
publica.

“Articulo 244. Documento auténtico.

“Es auténtico un documento cuando existe certeza sobre la persona
gue lo ha elaborado, manuscrito, firmado, o cuando exista certeza
respecto de la persona a quien se atribuya el documento.

“Los documentos publicos v los privados _emanados de las
partes o de terceros, en _original o _en copia, elaborados,
firmados o _manuscritos, v los que contengan la reproducciéon
de la voz o de la imagen, se presumen _auténticos, mientras no
hayan sido tachados de falso o desconocidos, sequn el caso.

“También se presumiran auténticos los memoriales presentados
para que formen parte del expediente, incluidas las demandas, sus
contestaciones, los que impliquen disposicion del derecho en litigio y
los poderes en caso de sustitucion.

“Asi mismo se presumen auténticos todos los documentos que
reinan los requisitos para ser titulo ejecutivo.

“La parte que aporte al proceso un documento, en original 0 en
copia, reconoce con ello su autenticidad y no podra impugnarlo,
excepto cuando__al presentarlo alegue su falsedad. Los
documentos en forma de mensaje de datos se presumen auténticos.

“Lo dispuesto en este articulo se aplica en todos los procesos y
en todas las jurisdicciones.

“Articulo 245. Aportacion de documentos.

Los documentos se aportaran al proceso en original o en copia.
“Las partes deberan aportar el original del documento cuando
estuviere en su poder, salvo causa justificada. Cuando se

allegue copia, el aportante debera indicar en donde se
encuentra el original, si tuviere conocimiento de ello.



“Articulo 246. Valor probatorio de las copias.

“Las copias tendran el mismo valor probatorio del original,
salvo cuando por disposicion legal sea necesaria la
presentacion del original o de una determinada copia.

“Sin perjuicio de la presuncion de autenticidad, la parte contra
quien se aduzca copia de un documento podra solicitar su
cotejo con el original, o a falta de este con una copia expedida
con anterioridad a aquella. El cotejo se efectuara mediante
exhibicién dentro de la audiencia correspondiente.

“(...)" (Negrillas y subrayado del original).

Asi las cosas, cuando entre en vigencia el acapite correspondiente a la prueba
documental, contenida en el C.G.P., se avanzara de manera significativa en la
presuncion de autenticidad de los documentos, lo que es reflejo del principio de
buena fe constitucional; lo anterior, toda vez que de los articulos 243 a 245 del
C.G.P., se pueden extraer algunas conclusiones: i) los documentos publicos o
privados, emanados de las partes o de terceros, en original o en copia, se
presumen auténticos, ii) es posible que las partes los tachen de falsos o los
desconozcan, lo que originara que se surta el respectivo tramite de la tacha, iii) los
documentos se pueden aportar al proceso en original o en copia, iv) las copias,
por regla general, tendran el mismo valor probatorio que el documento original,
salvo disposicion especial en contrario, v) cuando se aporta un documento en
copia, corresponde a la parte que lo allega indicar —si lo conoce— el lugar donde
reposa el original para efectos de realizar el respectivo cotejo, de ser necesario, y

vi) las partes pueden solicitar el cotejo de los documentos aportados en copias.

Por consiguiente, el legislador ha efectuado un constructo que busca superar la
rigidez y la inflexibilidad de un sistema procesal basado en los formalismos, que
distancia a las partes en el proceso, crea costos para los sujetos procesales y, en
términos de la teoria econdmica del derecho, desencadena unas externalidades
gue inciden de manera negativa en la eficiencia, eficacia y la celeridad de los

tramites judiciales.

Ahora bien, una vez efectuado el recorrido normativo sobre la validez de las
copias en el proceso, la Sala insiste en que —a la fecha— las disposiciones que
regulan la materia son las contenidas en los articulos 252 y 254 del C.P.C., con la
modificacion introducida por el articulo 11 de la ley 1395 de 2010, razon por la cual

deviene inexorable que se analice el contenido y alcance de esos preceptos a la



luz del articulo 83 de la Constitucion Politica y los principios contenidos en la ley

270 de 1996 —estatutaria de la administracién de justicia—.

En el caso sub examine, cada parte pudo controvertir y tachar la prueba
documental que fue aportada por la contraparte, circunstancia que no acaecio,
tanto asi que ninguna de las partes objetd o se refirio a la validez de esos

documentos.

Por lo tanto, la Sala en aras de respetar el principio constitucional de buena fe, asi
como el deber de lealtad procesal reconocera valor a la prueba documental que ha
obrado a lo largo del proceso y que, surtidas las etapas de contradiccion, no fue
cuestionada en su veracidad por las entidades demandadas.

El anterior paradigma, como se sefiald, fue recogido por las leyes 1395 de 2010,
1437 de 2011, y 1564 de 2012, lo que significa que el espiritu del legislador, sin
anfibologia, es modificar el modelo que ha imperado desde la expedicion de los
Decretos leyes 1400 y 2019 de 1970.

En otros términos, a la luz de la Constitucién Politica abstenerse de adoptar una
decision de fondo en un proceso en el cual los documentos en copia simple
aportados por las partes han obrado a lo largo de la actuacién, implicaria afectar —
de modo significativo e injustificado— el principio de la prevalencia del derecho
sustancial sobre el formal, asi como el acceso efectivo a la administracion de
justicia (arts. 228 y 229 C.P.).

Lo anterior no significa que se estén aplicando normas derogadas (ultractividad) o
cuya vigencia se encuentra diferida en el tiempo (retroactividad), simplemente se
quiere reconocer que el modelo hermenéutico de las normas procesales ha sufrido
cambios significativos que permiten al juez tener mayor dinamismo en la
valoracion de las pruebas que integran el acervo probatorio, para lo cual puede
valorar documentos que se encuentran en copia simple y frente a los cuales las
partes han guardado silencio, por cuanto han sido ellas mismas las que con su
silencio, asi como con la referencia a esos documentos en los actos procesales
(v.gr. alegatos, recursos, etc.) los convalidan, razén por la que, mal haria el
juzgador en desconocer los principios de buena fe y de lealtad que han imperado
en el tramite, con el fin de adoptar una decision que no refleje la justicia material

en el caso concreto o0 no consulte los postulados de eficacia y celeridad.



De alli que, no puede el juez actuar con obstinacién frente a los nuevos
lineamientos del derecho procesal o adjetivo, en los que se privilegia la confianza
y la lealtad de las partes, razon por la cual esa es la hermenéutica que esta

Subseccion ha privilegiado en pluralidad de decisiones'#?,

142 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Subeseccién C.
Sentencia del 18 de enero de 2012. M.P.: Jaime Orlando Santofimio Gamboa. Rad. No. 1999-
01250. Oportunidad en la que se precisé: “De conformidad con las manifestaciones de las
partes, para la Sala dicho documento que obra en copia simple, tiene en esta oportunidad
mérito para ser analizado y valorado, comoquiera que la parte demandada pidié tener esa
copia como prueba y valorarla como tal; en otras palabras, la Nacién no desconocié dicho
documento ni lo tach6 de falso, sino que conscientemente manifestd su intencidn de que el
mismo fuese valorado dentro del proceso.

“En consideracion a lo anterior y a pesar de que no se cumplié con el requisito de
autenticacion de la copia previsto en el articulo 254 de la ley procesal civil, la Sala considera
en esta oportunidad, en aras de la prevalencia del derecho sustancial sobre el formal y de la
garantia del derecho de acceso a la justicia consagrado en los articulos 228 y 229 de la
Constitucion Politica, que no pueden aplicarse las formas procesales con excesivo
rigorismo y en forma restrictiva, con el fin de desconocer lo que las mismas partes no han
hecho y ni siquiera han discutido durante el proceso, como lo es la autenticidad del
documento aportado por la parte actora en copia simple, admitido como prueba por la
Nacidon que, ademas, aceptd el hecho aducido con el mismo en la contestacién de la
demanda.” (Negrillas adicionales).

De igual forma, se pueden consultar la sentencia de 7 de marzo de 2011, exp. 20171, M.P. Enrique
Gil Botero, oportunidad en la que se preciso: “Lo primero que advierte la Sala es que el proceso
penal fue aportado en copia simple por la parte actora desde la presentaciéon de la demanda,
circunstancia que, prima facie, haria invalorable los medios de conviccién que alli reposan. No
obstante, de conformidad con los lineamientos jurisprudenciales recientes, se reconocera valor
probatorio a la prueba documental que si bien se encuentra en fotocopia, ha obrado en el proceso
desde el mismo instante de presentacién del libelo demandatorio y que, por consiguiente, ha
surtido el principio de contradiccién.

“En efecto, los lineamientos procesales modernos tienden a valorar la conducta de las sujetos
procesales en aras de ponderar su actitud y, de manera especial, la buena fe y lealtad con que se
obra alo largo de las diferentes etapas que integran el procedimiento judicial.

“En el caso sub examine, por ejemplo, las partes demandadas pudieron controvertir y tachar la
prueba documental que fue acompafada con la demanda y, especialmente, la copia simple del
proceso penal que se entregd como anexo de la misma, circunstancia que no acaecio, tanto asi
que los motivos de inconformidad y que motivaron la apelacién de la providencia de primera
instancia por parte de las demandadas no se relacionan con el grado de validez de las pruebas
que integran el plenario sino con aspectos sustanciales de fondo que tienen que ver con la
imputacién del dafio y con la forma de establecer la eventual participacion en la produccién del
mismo.

“Por lo tanto, la Sala en aras de respetar el principio constitucional de buena fe, asi como el deber
de lealtad procesal reconocera valor probatorio a la prueba documental que ha obrado a lo largo
del proceso y que, surtidas las etapas de contradiccién, no fue cuestionada en su veracidad por las
entidades demandadas.

“El anterior paradigma fue recogido de manera reciente en el nuevo Cédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo —que entra a regir el 2 de julio de 2012— en el
articulo 215 determina que se presumira, salvo prueba en contrario, que las copias tienen el mismo
valor del original cuando no hayan sido tachadas de falsas; entonces, si bien la mencionada
disposicion no se aplica al caso concreto, lo cierto es que con la anterior o la nueva regulacién, no
es posible que el juez desconozca el principio de buena fe y la regla de lealtad que se desprende
del mismo, maxime si, se insiste, las partes no han cuestionado la veracidad y autenticidad de los
documentos que fueron allegados al proceso.”



Por consiguiente, la Sala valorard los documentos allegados por las partes en
copia simple. Asi las cosas, con los medios probatorios aportados al proceso se

demostro:

1. Se probd la calidad en que el demandante actuaba en el proceso. Al expediente
se allegd el certificado de existencia y representacion de la Sociedad Vélez Mesa
y CIA LTDA3,

2. En Enero de 1993 las Empresas Publicas de Medellin abrieron un proceso de
licitacidn con el objeto de seleccionar los contratistas para reponer las redes y
obras accesorias de alcantarillado en el Valle de Aburrd. Las obras fueron
divididas en 4 zonas de trabajo. En el acto administrativo se especificd que la
entidad contratante no realizaria ningun reconocimiento y visita a los lugares de
trabajo, correspondiéndole a los proponentes antes de elevar las propuestas ir a
los lugares en los que se desarrollaria el contrato, para informarse completamente
de todas las condiciones topogréficas, climatologicas, de acceso, de suministro, de
trasporte de materiales y de todas aquellas que pudieran afectar la ejecucion de

las labores, su costo o duracion.

De igual modo, se establecié que la suma recibida por el contratista por concepto
de anticipo no tendria que ser reintegrada a la Administracion, salvo en aquel
supuesto en el que no se ejecutara total o parcialmente el contrato, caso en el cual
se deberia ampliar la cuantia de la garantia de correcta inversion y oportuno
reintegro del anticipo, en una suma igual a la del reajuste. Se sefialé también que
el plazo de ejecucion de las obras seria de 240 dias solares, los cuales se
comenzarian a contar a partir de la fecha en la cual la interventoria diera la orden

de iniciacion de los trabajos.

Se estipulé que la aprobacion del programa de trabajo y de las reprogramaciones
no exoneraria al contratista del cumplimiento de las obligaciones contraidas , por
lo cual éste debia entregar la obra oportunamente y de forma satisfactoria aunque
para ello tuviera que utilizar recursos adicionales a los previstos inicialmente y
trabajar en horas nocturnas, dominicales y festivos. Asi mismo, se sefalé que los
costos directos o indirectos de la modificacibn del programa no causarian

reconocimiento alguno por parte de EPM.

143 Folios 45 y 46 del Cuaderno 1.



Se estipulé que al contratista corresponderia la ubicacion de las obras, siguiendo
los detalles indicados por los planos y libretas suministrados por EPM,
estableciendo que el costo de estas medidas, asi como el valor de las
modificaciones a las estructuras que fuera necesario ejecutar, demoler o
remplazar debido a la diferencia de los alineamientos y cotas serian por cuenta
de éste. El valor del contrato se estimé en $222.241.960.00

Al proceso se aport6 el pliego de condiciones y especificaciones de la Licitacion
Publica Nacional 1757-AN, proferido en Medellin en el mes de enero de 199344,

En dicho documento se establecio:

“1.1. OBJETO DE LA LICITACION. LAS EMPRESAS PUBLICAS DE
MEDELLIN en desarrollo del programa Plan Bienal 1993 - 1995, se
encuentran interesadas en recibir propuestas para la reposicion de
redes y obras accesorias de alcantarillado en las diferentes zonas
atendidas por las EMPRESAS en el Valle de Aburra. Las obras se han
dividido en cuatro obras de trabajo asi:

“Grupo 1: Comprende la reposicion de redes y obras accesorias de
alcantarillado en las comunas 1, 3 y 4 del Municipio de Medellin...

“1.5.3. Reconocimiento de la zona y visita al sitio de las obras. Las
Empresas Publicas no realizardn visita a los diferentes sitios de las
obras, con un funcionario de las Empresas, sin embargo, el proponente
antes de presentar su propuesta tiene la obligacién de visitar el sitio de
las obras y sus alrededores e informarse completamente de todas las
condiciones topograficas, climatolégicas, de acceso, de suministro y de
transporte _de materiales y sobre todas las demas condiciones que
pueden afectar el trabajo, su costo o duracion...

“El hecho de que los proponentes no se familiaricen debidamente con
los detalles v condiciones bajo los cuales seran ejecutados los trabajos,
no se considerara como excusa valida para posteriores reclamaciones.

“1.5.7. Anticipo y reajuste del anticipo. LAS EMPRESAS concederan
a EL CONTRATISTA que resulte favorecido con la adjudicacion de la
presente licitacion un anticipo, cuya cuantia es del veinte por ciento
(20%) del valor estimado del contrato para ayudarlo a efectuar los
primeros desembolsos que le demande la ejecucién del contrato.

“Las empresas haran un reajuste al valor del anticipo por el tiempo que
transcurra entre el dia de cierre de la licitacion y la fecha en que el
contratista reciba dicho anticipo y sera del uno con ocho por ciento
(1.8%) del valor del anticipo, por cada mes y proporcionalmente por
fraccion de mes que transcurra entre las dos fechas antes
mencionadas.

144 Folios 99 y ss. del Cuaderno 2.



“Se debera tener en cuenta que este 1.8% mensual no es acumulable
sino constante, es decir, que si entre el cierre de la licitacion y la
entrega del anticipo transcurren 5 meses por ejemplo, el reajuste
aplicable sera: 1.8% x 5 meses =9%.

“El valor del anticipo se entregara a EL (sic) CONTRATISTA mediante
la formulacién de la cuenta respectiva dentro de los treinta (30) dias
siguientes a la legalizacion y perfeccionamiento del contrato y previo el
otrogamiento de la garantia de correcta inversion y oportuna
amortizacion de éste.

“EL CONTRATISTA reintegrard a LAS EMPRESAS el anticipo,
descontando de cada acta de obra ejecutada la misma proporcion
porcentual que se utilizé para fijar su cuantia.

“igualmente se tendra en cuenta que la suma que se entregue como
reajuste del anticipo no tiene que ser reintegrada por EL
CONTRATISTA, salvo el caso _en que éste no ejecute total o
parcialmente el contrato por alguna circunstancia, pero éste esta en la
obligacién de ampliar la cuantia de la garantia de correcta inversion y
oportuno reintegro del anticipo, en una suma igual a la de reajuste.”

“1.5.8. Plazo. EIl proponente deberd tener en cuenta que el plazo
estimado para la ejecucién de las obras para cualquiera de los grupos
1, 2, 3 0 4, sera de doscientos cuarenta (240) dias comunes o solares
contados a partir de la fecha en la cual la interventoria de la orden de
iniciacibn de los trabajos, en los cuales EL CONTRATISTA se
compromete a entregar la obra completamente terminada...

“2.3. PROGRAMA DE TRABAJO. EL CONTRATISTA debera
presentar, dentro de los treinta (30) dias comunes o solares siguientes
a la fecha de adjudicacion del contrato por parte de las Empresas, un
programa de trabajo para la aprobacion por LAS EMPRESAS. Este
programa debera ser preparado por el método de la ruta critica (CPM) y
presentarse indispensablemente en forma de un diagrama de
precedencias y en un diagrama GANTT, indicando la Ruta Critica. Los
diagramas de barras mostraran la programacion que se le dara a los
recursos mas importantes de la obra (mano de obra, equipo, material,
etc) y ademas, indicaran el flujo de las inversiones mensuales,
compatible con el programa valorado con los precios unitarios
estipulados en el contrato. Es entendido que el plazo de iniciacion de
las obras comenzara a contar a partir de la orden de iniciacion, pero las
obras sélo podran iniciarse a partir del dia de aprobacion por escrito,
por parte de LAS EMPRESAS del respectivo programa de trabajo.

“Cuando de as necesidades de reposicion de redes de alcantarillado o
de construccidn o reconstruccion de obras accesorias para éstas,
surgidas para LAS EMPRESAS, se derive que es necesario
incrementar los recursos por parte del CONTRATISTA, el interventor le
ordenard a éste que una reprogramacién en la que se ajustara la
inversion a efectuar para un periodo determinado.

“El interventor podra, al momento de la presentacion del programa de
trabajo o posteriormente, durante la realizacion de las obras, solicitar al



CONTRATISTA una o varias reprogramaciones que se ajustaran al
plazo vigente del contrato...

“(...) El contratista debe mantener actualizado el programa de trabajo
durante el tiempo de ejecucién del contrato.

“Las ordenes de reprogramacion se daran por el simple atraso en la
ejecucion de las obras y EL CONTRATISTA tendra un plazo maximo de
ocho (8) dias comunes o solares para su presentacion; a partir de la
fecha en la cual el interventor dé la orden de reprogramacion al
CONTRATISTA, se le suspenderan las obras y el plazo le seguira
corriendo. Las obras podran reiniciarse al momento de recibir por
escrito la aceptaciéon por parte de las EMPRESAS, de la nueva
programacion...

“(...) La aprobacion que el constructor de al programa de construccion y
a las reprogramaciones no _exonera al CONTRATISTA de las
obligaciones contraidas de acuerdo con el contrato; en consecuencia,
debera entregar la obra oportunamente y en forma satisfactoria aunque
para ello tenga necesidad de utilizar un_ nimero mayor o diferente de
equipos a los programados, lo mismo que personal adicional, trabajar
en_horas nocturnas, dominicales y festivos o reprogramar_algunas o
todas las actividades.

“Los costos directos o indirectos que impligue para EL CONTRATISTA
las modificaciones al programa de trabajo, no causaran reconocimiento
alguno _en los costos del contrato por parte de LAS EMPRESAS a EL
CONTRATISTA.”

“2.5. VALOR ESTIMADO DEL CONTRATO. El valor estimado de este
contrato es el que resulte de multiplicar las cantidades de obra
indicadas en el formulario de la propuesta por los precios unitarios alli
estipulados. Los precios unitarios pactados estara sujetos a reajuste en
el tiempo.

“EL CONTRATISTA ejecutara, por tanto, las obras previstas hasta la
suma indicada, pero ésta puede aumentarse o0 disminuirse habida
cuenta que las cantidades de obra son estimativos aproximados del
trabajo previsto usados para comparar las propuestas.

“2.10. PERSONAL DEL CONTRATISTA. (...) EL CONTRATISTA
dispondra en cada frente de trabajo de personal de direccion idoneo,
con grado de ingeniero, tecndlogo o estudios afines al cargo que
desempeinia....

“2.11. PREVENCION DE ACCIDENTES, NORMAS DE SEGURIDAD Y
REDUCCION DEL IMPACTO COMUNITARIO. (...) Para que los
trabajos se ejecuten con la mayor limpieza posible, con el fin de no
perjudicar al publico en general, EL CONTRATISTA se compromete a
mantener el personal y los vehiculos necesarios para que el retiro de
los escombros se haga en forma permanente. También se compromete
a mantener en el sitio de obras escobas y regaderas con el fin de
mantener limpias las zonas de circulacion peatonales y vehiculares.



“El contratista contara durante la ejecucion del contrato, con un centro
de acopio para materiales y alli almacenara todos aquellos que no sean
para utilizacidon durante el dia laboral en curso. No se aceptaran
depositos y acumulacién de materiales, bien sea para utilizar en obra o
escombros, en las zonas delimitadas para las labores.

“Todos los trabajos se ejecutaran considerando que se debe producir el
minimo de molestias al publico. Para ello el CONTRATISTA empleara el
equipo necesario, delimitard el sitio de las obras adecuadamente,
mantendra éstas en las mejores condiciones higiénicas y dotadas de los
sistemas de seguridad gue requieran, evitara interrumpir o perjudicar el
transito vehicular 0 peatonal sin causa justificada y practicar roturas
innecesarias en el pavimento...

“(...) El contratista se compromete a mantener por Su cuenta,
permanentemente, celadores en la obra, los cuales se encargaran de
vigilar _los avisos de peligro vy los bienes de LAS EMPRESAS que
tengan conexiéon con la obra.

“2.19. TRAZADO Y DISPOSICION DE LAS OBRAS. El contratista
localizara las obras por su cuenta, siguiendo los detalles indicados en
los planos vy libretas suministrados por LAS EMPRESAS bajo la
supervision del interventor. Durante la construccion, el contratista
debera verificar periodicamente las medidas y cotas para ajustarse al
proyecto. El costo de estas medidas, asi como el costo de las
modificaciones a las estructuras que sea necesario ejecutar, demoler o
remplazar debido a las diferencias de alineamientos o cotas, seran por
cuenta del CONTRATISTA.

“2.28. OBRAS DE INMEDIATA EJECUCION. Cuando a juicio de la
Interventoria, se requiere la inmediata ejecucion de una obra, EL
CONTRATISTA procedera previa orden escrita a realizar los trabajos
solicitados, los cuales deben ejecutarse en forma continua durante el
tiempo diurno o nocturno en dias habiles, dominicales o festivos hasta
guedar totalmente terminada.

“2.29. LIQUIDACION DE LOS CONTRATOS. 2.29.1. Casos en los
que procede la liquidaciéon. (...) 2.29.1.1. Cuando se haya
ejecutoriado la providencia que declare la caducidad.

“2.29.2. Personas que pueden efectuar la liquidacion. (...) Si no
hubiere acuerdo para liquidar un contrato, se tendr4 por firme la
liquidacion presentada por las EMPRESAS, la cual se expedira
mediante resolucion motivada, que estard sujeta a los recursos
ordinarios por via gubernativa.

“(...) SECCION 5.

MINUTA DEL CONTRATO. (...) SEXTA: Obras para construir, su
cantidad, precios y formula de reajuste. EL CONTRATISTA se obliga
a ejecutar todos los trabajos y obras necesarios para la correcta
construccion, eficiente utilizacion y estabilidad de la obra contratada de
acuerdo con lo establecido en los documentos del contrato. Entre
aguellos trabajos se incluyen los que figuran en la lista de cantidades y
precios presentada por EL CONTRATISTA en su propuesta, las obras
adicionales que se pagaran a los precios alli consignados y las obras



extras que se pagaran segun lo establecido en la clausula séptima. Las
partes contratantes declaran que con la aplicacion de tales precios LAS
EMPRESAS pagan al CONTRATISTA todos los costos directos e
indirectos que demande la ejecucién de los trabajos en la forma
establecida en los documentos del contrato, los imprevistos, la utilidad,
la administracién, etc. EL CONTRATISTA acepta que las cantidades de
obra indicadas en el formulario de la propuesta son aproximadas y por
lo tanto pueden aumentar o disminuir durante el desarrollo del contrato.
Los precios consignados en la lista de cantidades y precios anexa a
este contrato se aplicaran durante la vigencia del contrato y sélo
admiten variaciones de acuerdo con el sistema de reajustes expresado
mediante la formula alli indicada. Esta formula de reajuste se aplicara a
los valores mensuales de las obras ejecutadas durante el plazo de
construccion previsto en este contrato; las obras ejecutadas con
posterioridad al vencimiento de dicho plazo seran reajustadas aplicando
la férmula de reajuste con base en el valor que tengan los indices en el
mes de vencimiento de dicho plazo, sin embargo, LAS EMPRESAS,
previa autorizacion de su Junta directiva, podran ampliar el plazo de
ejecucion descongelando los indices de la férmula de reajuste. Los
precios correspondientes a las obras extras para el caso que no se
llegue a un acuerdo sobre el precio, no estaran sometidos a reajuste, ni
las obras previas segun precios convenidos a menos que asi se haya
estipulado en el convenio adicional correspondiente. SEPTIMA: Obras
ordinarias, adicionales y extras. Son obras ordinarias aquellas cuya
descripcion figura en la lista de cantidades y precios presentada por el
CONTRATISTA en su propuesta y cuyas cantidades no excedan las alli
previstas. Son obras adicionales aquellas cuya descripcion figura en la
lista de cantidades y precios pero cuyas cantidades ejecutadas exceden
las alli previstas. Son obras extras aquellas que no figuran en la lista de
cantidades y precios y que siendo o no de la naturaleza de la obra
contratada su ejecucion se requiere para cumplir el objeto de este
contrato. Las obras ordinarias y adicionales se pagaran a los precios
establecidos en la lista de cantidades y precios presentada por EL
CONTRATISTA en su propuesta. Las obras extras se pagaran a los
precios acordados previamente y deberan ser ordenadas por escrito por
la interventoria(...)

“(...) DECIMA PRIMERA: Medida y pago. Cada mes calendario se
medira conjuntamente entre EL CONTRATISTA vy la interventoria, la
obra realizada, la cual se hard constar, en actas firmadas por ambas
partes. En cada una de dichas actas, se haran constar para el caso de
obras ordinarias y adicionales, e namero del item, su descripcion, su
precio unitario, la cantidad de obra ejecutada desde la medida anterior y
el valor de ésta, utilizando para el efecto las unidades de medida y los
precios con que figuran para cada item en la lista de cantidades y
precios incluida por el contratista en su propuesta; las obras extras con
los precios unitarios que las partes convengan. (...) Igualmente, cada
mes calendario se calculard para las obras ejecutadas el reajuste
correspondiente cuyo calculo y valor se hard constar en actas firmadas
por EL CONTRATISTA y el interventor. (...) Dentro de los treinta (30)
dias siguientes a la fecha de la firma de las actas por parte del
CONTRATISTA y de la interventoria y previa presentacion de cada
cuenta con el lleno de los requisitos de rigor, LAS EMPRESAS pagaran
las sumas que resultaren a favor del CONTRATISTA, previa deduccién
de las sumas correspondientes a: la amortizacion del anticipo,



impuestos, suministros por parte de LAS EMPRESAS, el pago de
multas a que hubiere lugar, etc.

(...) DECIMA TERCERA: Personal, materiales, equipos vy
herramientas. a) Personal: EL CONTRATISTA se obliga a mantener en
el lugar de los trabajos en forma permanente y como minimo un
ingeniero o arquitecto graduado y matriculado... (...) Dicho ingeniero
tendra a su cargo la direccion de la obra y representara al
CONTRATISTA con amplias facultades para obrar y resolver los
problemas que se presenten. EL CONTRATISTA se obliga ademés a
mantener y a ocupar en las obras personal capacitado y experimentado
en los trabajos que se le encomiende con el fin de que las obras se
ejecuten en forma técnica, y se terminen dentro del plazo acordado en
este contrato. (...) b) Material: EL CONTRATISTA se compromete a
conseguir oportunamente todos los materiales que se requieran para la
construccion de las obras y a mantener permanentemente una cantidad
suficiente.

“(...) VIGESIMA PRIMERA: Multas. (...) La aplicacién de las multas se
hara mediante resolucion motivada que se sometera a las normas
previstas para el procedimiento gubernativo y su aplicacion se
entendera _sin perjuicio de que, en el caso de mediar las causales
establecidas en el contrato, LAS EMPRESAS puedan declarar su
caducidad y hacer efectiva la clausula penal pecuniaria...

“VIGESIMA SEGUNDA: Caducidad. Las EMPRESAS podran declarar
la caducidad del contrato por cualquiera de las siguientes causas: (...)
d) si a juicio de las EMPRESAS, del incumplimiento de las obligaciones
del CONTRATISTA se derivan consecuencias que hagan imposible la
ejecuion del contrato o les causan perjuicios. (...) f) Si EL
CONTRATISTA no da principio a los trabajo dentro de los diez (10) dias
siguientes a la orden de iniciacién dada por la interventoria o si en
cualquier momento las suspende sin causa justificada. (...) j) Cuando
por culpa imputable al CONTRATISTA los trabajos no progresaren en
forma satisfactoria para las EMPRESAS, no se ajusten al programa de
trabajo acordado o no se terminen dentro de los plazos establecidos en
dicho programa. (...) La declaratoria de caducidad sera proferida por las
EMPRESAS mediante resolucion motivada, en la cual se expresaran
las causas que dieron lugar a ella y se ordenara hacer efectivas las
multas, si se han decretado antes, y el valor del clausula penal
pecuniaria, si es del caso. La resolucion que declare la caducidad se
notificara personalmente al CONTRATISTA...(...) Declarada la
caducidad, LAS EMPRESAS ocuparan las obras en el estado en que se
encuentren y podran emplear todos los materiales adquiridos por el
CONTRATISTA. Igualmente tendra derecho a retener todo el equipo,
herramientas y demas enseres y elementos empleados por el
CONTRATISTA en la construccion y al uso de los mismos hasta la
terminacion de los trabajos. (...) PARAGRAFO 2: Para los efectos de la
determinacion de la causal j) de caducidad, se tomara como base el
programa detallado de trabajo inicialmente presentado por el
CONTRATISTA y aprobado por la Interventoria. Si para cualquier
momento del programa la diferencia entre e total acumulado de la obra
programada inicialmente y el total de la obra ejecutada, valorados
ambos con los precios del contrato, llegare a ser mayor del veinte por



ciento (20%) del valor estimado de este contrato, LAS EMPRESAS
podran declarar la caducidad.

“VIGESIMA TERCERA: Clausula Penal Pecuniaria. En caso de
declararse la caducidad de este contrato o el incumplimiento del
CONTRATISTA, LAS EMPRESAS cobraran al CONTRATISTA en
calidad de Clausula Penal Pecuniaria una suma equivalente al diez por
ciento (10%) del valor estimado en el contrato, la cual es considerada
como pago parcial pero definitivo de los perjuicios causados a LAS
EMPRESAS. El valor de esta pena pecuniaria se tomara directamente
de cualquier suma que se adeude al CONTRATISTA, si la hay, o de la
garantia de cumplimiento del contrato...”

3. El contrato fue adjudicado el 19 de abril de 1993 a la Sociedad Vélez Mesa.
Este hecho se encuentra demostrado con la comunicacion del 28 de abril de
1993145,

4. El Contrato 2/DJ-659/13 celebrado entre EPM y la Sociedad Vélez Mesa y Cia
Ltda, tuvo por objeto la Reposicion de redes y obras accesorias de alcantarillado
en el Valle de Aburra, de manera especifica las obras correspondientes al grupo 1,
el cual comprendia las comunas 1, 3 y 4 del municipio de Medellin. Este negocio

fue firmado por el contratista el 7 de junio de 1993146,

En el negocio juridico se establecio:

“PRIMERA: Objeto del contrato. LAS EMPRESAS encargan a EL
CONTRATISTA y éste se obliga a ejecutar para aquellas, cifiéndose a
los documentos del contrato, lo estipulado en la licitacion publica
nacional 1757-AN para la reposicion de redes y obras accesorias de
alcantarillado en el Valle de Aburrd. GRUPO 1: comprende las comunas
1, 3y 4 del Municipio de Medellin. SEGUNDA: Plazo del contrato. El
CONTRATISTA se obliga a iniciar los trabajos dentro de los diez (10)
dias siguientes a la fecha que le fije la interventoria, por escrito, como
dia de iniciacién del contrato y se obliga a ejecutar la obra contratada
en un plazo de doscientos cuarenta (240) dias comunes o solares
contados a partir de la fecha de iniciacidon indicada por la interventoria.
TERCERA: Valor del Contrato. El valor estimado de este contrato es
de doscientos veintidos millones doscientos cuarenta y un mil
novecientos sesenta pesos m.l. ($222.241.960.00), valor que resulta de
multiplicar las cantidades de obra por los precios unitarios que aparecen
en la lista de cantidades y precios unitarios presentada por EL
CONTRATISTA en su propuesta, precios reajustables segun la féormula
de reajuste establecida en el pliego de condiciones.”

145 Folio 78 del Cuaderno 3. También se aporté la comunicacién de 29 de abril en la que se deja
también constancia de la fecha de adjudicacién del contrato. Folio 82 del Cuaderno 3.
148 Folios 5 a 8 del Cuaderno 1.



5. La fecha de iniciacion del contrato fue el 23 de agosto de 1993, sin embargo
s6lo hasta el dia 31 del mismo mes el contratista hizo el replanteamiento de las
redes y comenz0 a ejecutar las obras. Al proceso se aportd documento en el que

se dejé constancia de los anteriores hechos.'#’.

6. Desde enero de 1993 hasta septiembre de 1994, se formularon diferentes
denuncias ante inspector de policia por el hurto de varios elementos de trabajo,
entre ellos herramientas, una volqueta, instrumentos de medicion, etc. No
obstante, no se prueba que los hechos generalizados de violencia se presentaran
sistematicamente en los lugares en los que se ejecutaron las obras, comoquiera
gue o no se especifica de forma concreta el lugar en el que ocurrieron, 0 éstos se
presentaron en lugares distintos a los del frente de trabajo (sucesos ocurrieron en
el municipio de Bello y otros mientras los vehiculos se encontraban
desplazandose). Solo algunas denuncias hacen referencia con exactitud al barrio

Manrique el Pomar.

- Denuncia formulada por ROGELIO ALBERTO HINCAPIE RUIZ el 22 de enero de

199348, (No se especifica con exactitud el lugar en el que ocurrieron los hechos)

“En el dia de hoy aproximadamente a las 7 y 10 de la mafana llego el
camion con el personal y se cuadré al pie de la oficina, cuando llegaron
seis personas y nos intimidaron con arma de fuego y luego nos juntaron
y nos metieron en un bafno, luego sacaron tres de los trabajadores y
procedieron a montar todos los articulos en el carro, luego de haber
montado todo se fueron y nos dejaron encerrados. PREGUNTADO:
Diganos bajo la gravedad de juramento que fue lo que les hurtaron.
RESPONDIO: Tres canguros marca Robin S 10, series WR 7010, Motor
Nro 932506. WR. 1019, Motor Nro 932504 y WR 7040, Motor Nro.
1037183, dos computadores, con sus respectivas pantallas, teclados y
discos duros y dos estabilizadores de voltaje y dos impresoras, una
maquina de escribir, una nevera marca Abba, un Wiche pequefio, un
teléfono, una calculadora, una motobomba eléctrica, una camara
fotogréfica, una caja de herramienta la cual contenia, dos martillos,
cuatro palancas, cuatro alicates, cuatro llaves de expansion, dos
fexometros(sic), dos cuchillos, un barreno, una chicharra, una cizalla,
tres rodillos, dos almadanas, una chaqueta de cuero y material eléctrico
varios avaluado (sic) en DOS MILLOSNES OCHOCIENTOS PESOS
M.L.”

- Denuncia formulada por el sefior MIGUEL ANGEL OSPINA el 17 de septiembre
de 19939, (No se especifica el lugar en el que ocurrieron los hechos)

147 Folio 347 del Cuaderno 3.
148 Folio 20 del Cuaderno 1.
149 Folio 21 del Cuaderno 1.



“Estabamos trabajando en ese momento cuando llegaron tres tipos, uno
con un revolver y uno con una navaja, nos dijeron que nos quedaramos
quietos y se llevaron una calculadora FX-802, me preguntaron si tenia
plata y les dije que no, cogieron el aparato y salieron a la carrera y que
me quedara quieto ahi o si no que me disparaban y listo; salieron a pie
hacia el costado oriental; me baje para donde estaban el resto de los
compafieros y les comenté que me habian atracado. (...) En Manrique
en la calle 76 con carr. 43. PREGUNTA/ Diga al despacho que le
robaron los sujetos? RESPUESTA/ Un nivel de presiéon marca KERM,
matriculado con GKO(sic) Nro. 288694, que vale unos setecientos mil
mas o menos...”

- Denuncia formulada por NEPOMUCENO ANGARITA MOLINA el 30 de

noviembre de 1993*%°, (Hechos ocurridos en el Barrio Manrique el Pomar)

“(...) Estdbamos nosotros trabajando, pisando una tierra, nosotros
vimos que venian dos clientes a la carrera, cuando los vimos a ellos
creimos que venian de alguna parte, pero se nos pegaron fue a
Nnosotros, uno me puso un revolver en la cabeza, y otro comparfiero mio
NELSON ENRIQUE CASTANO me recibié en ese momento el canguro
o compactador, y a €l esos muchachos obligaron (sic) a llevar el
aparato a un carro, amarillo, no vimos las placas, a los otros
compafieros les hicieron dar la espalda, y se fueron. PREGUNTADO:
En qué direccion ocurrié el hecho? CONTESTO: Carrera 43x calle 76,
Manrique el Pomar...”

- Denuncia formulada por ROGELIO ALBERTO HINCAPIE RUIZ el 4 de diciembre
de 1993%5L, (Hechos ocurridos en la calle 55 No. 36-5)

“(...) Al llegar en horas de la mafiana en la Calle 55 nro. 36-5,
encontramos que todas las cerraduras estaban violentadas. Pasamos a
hacer el inventario de las cosas faltantes que consistian en las
siguientes: dos computadores marca DTK 486, avaluados cada uno de
OCHOCIENTOS MIL PESOS ($800.000.), una impresora Exsomp (sic)
1050, avaluada en CUATROCIENTOS MIL PESOS ($400.000), una
impresora Exsomp (sic) 850, avaluada en TRESCIENTOS MIL PESOS
($300.000), una magquina de escribir marca Brother eléctrica, avaluada
en SESENTA MIL PESOS ($60.000), un FAX marca Brother, ref. 600,
avaluado en SETECIENTOS MIL PESOS ($700.000), un equipo de
soldadura, no sé la marca, avaluado en TRESCIENTOS MIL PESOS
($300.000), dos canguros marca Waker, avaluado cada uno en un
MILLON OCHOCIENTOS CINCUENTA MIL PESOS ($1.850.000), dos
calculadoras eléctricas marca Casio, avaluadas las dos en NOVENTA
MIL PESOS ($90.000), un &rbol de navidad que vale SESENTA CINCO
MIL PESOS ($65.000), se llevaron varios diskets (sic) con informacién
de la compafiia, valor incalculable, un carriel de lona avaluado en
CUARENTA MIL PESOS ($40.000)"

150 Folio 22 del Cuaderno 1.
151 Folio 22A del Cuaderno 1.



- Denuncia presentada por GUILLERMO DE JESUS BOTERO RIVERA el 12 de

enero de 199452, (Hechos ocurridos en el Municipio de Bello)

“(...) El dia de ayer, a eso de las dos de la tarde, me encontraba
haciendo una nivelacién de alcantarillado en la Avenida 36BB con
Diagonal 42EC del Barrio la Camila del Municipio de Bello (Ant.) cuando
de repente llegaron cuatro sujetos que se movilizaban en dos motos,
una RX-100 Yamaha y la otra Kawasaki color roja, no fue posible
apuntar las placas porque los sujetos las tapaban con capuchas, de la
moto Kawasaki se bajo uno de los dos sujetos apadrinado por el que
guiaba la moto y éste tenia un arma de fuego me encafiond(sic) y nos
hizo correr a todos hacia atras y cogié un Nivel marca JENA, color
amarillo, referencia NI-050, Nro. 467909, avaluado en la suma de
ochocientos mil pesos aproximadamente, igualmente se llevaron el
tripode de madera armado, al parecer estos sujetos estuvieron un lote
baldio que existe en la parte atras de la Carcel Nacional Bellavista,
luego que los sujetos tenian en su poder el aparato salieron en las
motos hacia Machado...”

- Denuncia presentada por JAVIER CHAVARRIA TABAREZ el 31 de enero de
1994153, (Robo de vehiculo mientras se desplazaba en lugar diferente al de los

frentes de trabajo)

“(...) Mi presencia en este despacho es con el fin de formular denuncia,
por el delito de hurto del vehiculo camién trescientos brasilero (sic),
modelo 70, color blanco hueso, carroceria negra, de placas LADO 36,
propiedad de la Firma VELEZ MESA, hechos ocurridos el dia de hoy a
las seis de la tarde, cuando venia por la iglesia de San Vicente, nos
abordaron dos clientes en una moto nos apuntaban con un revolver y
nos hicieron bajar del vehiculo, nos hicieron caminar hacia abajo, para
coger hacia la minorista, mientras se llevaron el carro con rumbo
desconocido.”

- Denuncia formulada por ELKIN HERNAN LOPEZ CALLE el 2 de marzo de
1994154, (Robo de vehiculo mientras se desplazaba en lugar diferente al de los

frentes de trabajo)

“(...) hoy a eso de las 9 y 30 de la mafana en la avenida del rio
llegando al puente de Mico cuando venia en la volqueta se me arrimo
una moto de color negra manejada por dos tipos y me dijeron que
parara después de amenazarme con un revolver y cuando paré se bajo
uno de los (sic) de la moto y cogi6 el carro, me bajaron y pusieron una
correa en los o0jos y subieron al carro y me hicieron agachar y me
tuvieron en una manga toda la mafana hasta ahora que me trajeron y

152 Folio 23 del Cuaderno 1.
153 Folio 24 del Cuaderno 1.
154 Folio 26 del Cuaderno 1.



me dejaron en los lados del jardin botanico y alli me hicieron bajar y
ellos siguieron con el carro...”

7. Las empresas publicas de Medellin expidieron las ordenes de pago durante el
tiempo de ejecucion del contrato a favor de la Sociedad Vélez Mesa, en las que no
s6lo se reconocio el valor de la obra ejecutada sino también lo referente a los

reajustes provisionales del contrato.

- Orden de pago No. 672517, de julio 29 de 1993, por un valor de $44'448.392.

Correspondiente al valor del anticipo del contrato®®®.

- Orden de pago No. 684140, de octubre 1 de 1993, por un valor de $5'279.941.
Correspondiente al valor del reajuste del anticipo del contrato*°®,

- Orden de pago No. 684166, de octubre 19 de 1993, por una suma de
$13'090.226.22. Correspondiente al valor de la obra ejecutada y a reajustes

provisionales del contrato®®”.

- Orden de pago No. 684210, de noviembre 16 de 1993, por la suma
$15'834.327.14. Correspondiente al valor de la obra ejecutada y los reajustes

provisionales del contrato®®®.

- Orden de pago No. 684265, de diciembre 13 de 1993, por la suma de
$12'105.398.84. Correspondiente al valor de la obra ejecutada y los reajustes

provisionales del contrato®®°.

- Orden de pago No. 701634, de enero 21 de 1994, por la suma de 15'619.221.55.
Correspondiente al valor de la obra ejecutada y los reajustes provisionales del

contratol0.

155 Folio 329 del Cuaderno 3.

156 Folio 331 del Cuaderno 3.

157 Folio 339 del Cuaderno 3. Se aporté también la relacién de obra ejecutada y el calculo de los
reajustes. Este documento se encuentra firmado por el contratista. Folios 338 a 347 del Cuaderno
3.

158 Folio 348 del Cuaderno 3. Se aport6 también la relacion de obra ejecutada y el calculo de los
reajustes. Este documento se encuentra firmado por el contratista. Folios 349 a 358 del Cuaderno
3.

159 Folio 361 del Cuaderno 3. Se aport6 también la relacion de obra ejecutada y el calculo de los
reajustes. Este documento se encuentra firmado por el contratista.

160 Folio 374 del Cuaderno 3.



- Orden de pago No. 701670, de marzo 15 de 1994, por la suma de
$17'572.826.62. Correspondiente al valor de la obra ejecutada y los reajustes

provisionales del contrato®®?,

- Orden de pago No. 680088, de abril 15 de 1994, por la suma de $1'307.000.76.
Correspondiente al valor de la obra ejecutada y los reajustes provisionales del

contratol62,

8. EIl 13 de diciembre de 1993, EPM dejo constancia del dafio ocasionado por el
contratista a la red de acueducto en uno de los frentes de trabajo. El valor de la
averia fue de $30.451163,

9. Entre diciembre de 1993 y enero de 1994 el contratista entregé a EPM los
programas de trabajo.'®* En practicamente todos los frentes se sefialan plazos de

ejecucion gue coinciden con el inicialmente previsto en el contrato.

- DAL -102- 453. Barrio el Pomar. Fecha de inicio: 22 de noviembre de 1993.

Duracion: 42 dias solares.

- DAL - 102 - 422. Barrio Popular. Fecha de inicio: 11 de enero de 1994. Duracion:
61 dias solares. Finalizaba el 14 de marzo de 1994, pero el contratista present6 un
nuevo programa en el que la realizacion de las obras se extendia hasta el 19 de

abril.

- DAL 102 - 435. La Esperanza. Fecha de inicio: 3 de enero de 1994. Duracion:

31 dias solares.

- DAL - 102 - 323. Aranjuez. Fecha de inicio: 23 de agosto de 1993. Duracion: 21

dias solares.

- DAL - 102 - 398. Versalles. Fecha de inicio: agosto 25. Duracién: 77 dias solares.

161 Folio 387 del Cuaderno 3. Se aport6 también la relacion de obra ejecutada y el calculo de los
reajustes. Este documento se encuentra firmado por el contratista. Folio 390 a 399 del Cuaderno
3.

162 Folio 401 del Cuaderno 3.

163 Folio 400 del Cuaderno 3.

164 Folios 428 a 444 del Cuaderno 3.



- DAL - 102 - 424. Granizal. Segun programa las obras debian finalizar en marzo
de 1994.

- Comunicacion elevada por el contratista a EPM el 24 de enero de 1994,
presentando a consideracion de la entidad el andlisis de precios unitarios que
corresponden al frente de trabajo DAL-102-435 (Barrio la Esperanza). Y se envia

copia de nuevo programa de trabajo.

10. EIl 16 de febrero de 1994 se suscribe el acta de modificacion bilateral No. 1 al
contrato No. 2/DJ-659-131%5, Se consigna que se requieren obras extras por un
valor de $1.321.855. sin que la ejecucion de las mismas requiera ampliacion del

plazo inicialmente sefialado.

“PRIMERA: Objeto. Para la correcta ejecucion de las obras objeto del
contrato, se hace necesario ejecutar la obra extra descrita en el anexo
de esta acta, a los precios que alli se detallan. SEGUNDA: Valor. El
valor de la obra extra asciende a la suma de un millon trescientos
veintiin mil ochocientos cincuenta y cinco pesos m.l. ($1'321.855.00).
TERCERA: Plazo. La ejecucion de la obra extra no requiere ampliacion
de plazo.”

11. Durante la ejecucion del contrato, en los diferentes informes mensuales
realizados por la interventoria se dej0 constancia sistemética de los
incumplimientos del contratista, principalmente de la existencia de atrasos. Asi
mismo se consigno que salvo en una ocasion los suministros se hicieron a tiempo

y se entregaron los planos necesarios para la construccion.

- Informe de septiembre de 1993, en el que deja constancia que el contratista no
estaba cumpliendo con lo pactado, que existian atrasos en las obras que son
recuperables, que no se habian presentado reclamaciones por parte de VELEZ
MESA, que los suministros se hicieron a tiempo y que se procedio a la entrega de

todos los planos para la construccion'e,

- Informe de octubre de 1993, en el que se deja constancia que el contratista esta
cumpliendo con el programa de trabajo, la existencia de atrasos recuperables, la
no realizaciéon de reclamos por parte de la sociedad Vélez Mesa, la constancia de

165 Folio 10 del Cuaderno 2. Se allego anexo en el que se hace una relacion las obras y precios
gue se requieren para la ejecucion de la obra extra pactada. Folio 11 y 12 del cuaderno 2.
166 Folio 339 del Cuaderno 3.



gue los suministros se han hecho a tiempo y la falta de entrega de planos para la

realizacion de la construcciont®’,

- Informe de Noviembre de 1993, en el que se dejé constancia del incumplimiento
del contratista, de la existencia de atrasos recuperables, de la ausencia de
reclamaciones por parte de la Sociedad Vélez Mesa, de la realizacion a tiempo de

los suministros y de la entrega de todos los planos de la construcciont®.

- Informe de Diciembre del 93, en que se dejo constancia del no cumplimiento con
el programa de trabajo, la existencia de atrasos no recuperables, la no
presentacion de reclamaciones por parte del contratista, el cumplimiento a tiempo
de los suministros y la entrega de todos los planos para la construccion'9,

- Informe de Enero del 94, en que se dejo constancia del incumplimiento del
programa de trabajo, la existencia de atrasos recuperables, la no presentacién de
reclamaciones por parte del contratista, la realizacion a tiempo de los suministros y

la entrega de todos los planos para la construcciont’®.

- Informe de febrero del 94, en que se dejé constancia del incumplimiento del
programa de trabajo, la existencia de atrasos no recuperables, la presentacion de
reclamos por parte del contratista, la no realizacion de los suministros en el tiempo

estipulado y la entrega de todos los planos para la construcciont’®.

- Informe de marzo del 94, en el que se dejé constancia del incumplimiento del
programa de trabajo, la existencia de atrasos no recuperables, la presentacion de
reclamos por parte del contratista, la no realizacion de suministros en el tiempo y

la entrega de todos los planos para la construcciont’2.

12. El 29 de marzo de 1994, EPM en comunicacién dirigida al contratista sefala
que si bien es cierto que en la zona de ejecucion del contrato se han presentado
problemas de inseguridad, los atrasos no se deben a los mismos sino a la

insuficiencia de recursos y a la ausencia de un ingeniero encargado.
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Comunicacion No. 478640173, en la que se sefiala:

“(...)1. Con relacién a los trabajos de los proyectos DAL-102-398, DAL-
102-422 y DAL-102-424, estamos de acuerdo con que en la zona se
han presentado problemas de inseguridad que los pueden afectado,
pero también es cierto que de acuerdo con los informes diarios de la
interventoria _en los frentes de trabajo los recursos han sido
insuficientes, sumado a una ausencia del ingeniero en el lugar de los
trabajos por lo que representa un rendimiento muy lento y bajo. *

13. EIl 4 de abril de 1994 EPM en Comunicacion No. 479366, coloca de presente
la suspension de la obra en los proyectos DAL-102-435, DAL-102-398, DAL-102-
422, sin causa justificada o por causas imputables al contratista y le informa a la
Sociedad Vélez Mesa que este comportamiento es causal de caducidad del

contrato!’4.

14. El 7 de abril de 1994 se suscribe Acta de modificacion bilateral No. 2 al
Contrato No. 2/DJ-659/13'7°, pactandose la ejecucién de obra extra por un valor
de $7.702.310, valor que fue compensado en la misma cuantia con la obra que no
se ejecutd y que se referencio en al anexo aportado también al proceso. Se sefialo
la necesidad de ampliacion del plazo previsto inicialmente.

En dicho documento se consigno:

“PRIMERA: Obra extra. Para la terminacion de la obra prevista en el
contrato, es necesaria la ejecuciéon de la obra extra que se describe en
el anexo de esta acta, a los precios alli indicados y sometidos a formula
de reajuste, contemplada en la clausula sexta del contrato.
PARAGRAFO: Los precios acordados para obra extra incluyen todos
los gastos necesarios para la correcta ejecucion de la obra asi como la
administracion, las utilidades y los imprevistos. SEGUNDA: PLAZO.
Para la ejecucién de la obra extra descrita en el anexo se requiere
ampliar el plazo contractual previsto, lo que sera objeto de otra acta de
modificacion. TERCERA: Valor de la obra extra. El valor de la obra
extra asciende a la suma de siete millones setecientos dos mil
trescientos pesos m.l. ($7'702.310.00), el que se compensa en la
misma_cuantia con la obra contractual gue no se ejecutarda, y que se
describe en el anexo, razén por la cual no hay lugar al pago del
impuesto de timbre, ni a la ampliacion de las garantias. CUARTA:
Exoneracion de responsabilidades. El CONTRATISTA declara que
no hara reclamacion a las EMPRESAS por lo pactado en esta acta, que
acepta la sustitucion de la obra excluida por la obra extra que se
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ejecutard y manifiesta que por este hecho no habrd ninguna
indemnizacion por parte de las empresas.”
En el anexo se indica que el valor contractual de la obra que no se realizara es de
$7'712.310.

15. El 7 de abril de 1994 EPM comunica (oficio No. 480645) al contratista que en
vista del incumplimiento y de los perjuicios que se causaron a la comunidad, la
entidad se vio obligada a realizar trabajos de empalmar el sumidero al MH-374

localizado en la calle 1982 con carrera 46 (barrio popular) y el mufieco de la
tuberia de @¥2” PVC de acueducto, y el empalme de la tuberia de concreto &J16” al
MH en la calle 1102 con carrera 38 del barrio Granizal, por medio de otros

contratistas’.

16. El 11 de abril de 1994 la Sociedad Vélez Mesa dirigi6 comunicaciéon a EPM
solicitando ratificar la ampliacién del plazo de las obras en 30 dias. Como razones
adicionales de la peticion elevada sefala: a. la variacion y suspension del proyecto
DAL-102-398 de Aranjuez en un término de 15 dias, y; b. la escases de los
materiales requeridos en la obra tales como tuberias de concreto y los materiales

de playa, hecho que afect6 la ejecucion contrato desde diciembre de 19937,

17. El 13 de abril de 1994 la Sociedad Vélez Mesa dirigi6 comunicacién a EPM en
la que sefialo como razones de paralizacion del contrato: a. la inseguridad; b. para
la realizacién de las obras, el contratista no recibié el plano de cotizacion o
proyectos especificos a realizar. S6lo se mencionan las comunas en las cuales se
realizaran los proyectos y por tal razén no existi6 el reconocimiento de las
condiciones topograficas; c. De los proyectos entregados se realizaron de forma
casi completa los Nro. 3982, 453, 3232 y en forma parcial el 3982. El proyecto DAL-
102-424 en alto porcentaje corresponde a obra extra pactada, y el proyecto DAL-
102-435 no se adelant6 porque la comunidad impidi6 su ejecucion en 1993 y luego
presentd problemas de ejecucion. Finalmente, aduce las razones por las cuales

sostiene que se presentd una ruptura en el equilibrio econémico del contrato!’®,

18. Durante la ejecucion del contrato la Interventoria rindio los siguientes informes

visuales!’®:
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- Proyecto DAL-102-422 (Barrio Popular): Se inicié excavacion en Enero 31/94, en
febrero 12/94 fueron suspendidas por el contratista. Se dejo parte de la brecha
abierta y se ocasion0 un perjuicio a la comunidad por no tener la tuberia

oportunamente.

- Proyecto DAL - 102 - 453 (Barrio el Pomar). Se dejé constancia de que no se

cumplié con la obligacion de remocion de los escombros.

- Proyecto DAL - 102 - 398 (Versalles). Obra que se abandon6 generandose
encausamiento de un cafo. No se colocaron tapas, fueron cubiertas con piedras y
madera por la comunidad. Por encima de la labor realizada pasa el agua de una

quebrada. También falté reconstruir pavimento. No se removieron escombros.

- Proyecto DAL - 102 - 424 (Barrio Granizal). No se recogieron escombros. No se
repavimentd. Parte de la tuberia fue abandonada por el contratista. Se
suspendieron las excavaciones. Rotura innecesaria de pavimento. Se presento

obstruccion de alcantarillado

19. El 19 de abril de 1994 EPM profirié la Resolucién No. 25854, declarando la

caducidad del contrato celebrado con la Sociedad Vélez Mesal80.

En la parte motiva se sefalo:

“(...) 3. Que inicialmente el Contratista presenté el programa de
construccion de las obras, el cual fue aprobado por la interventoria,
considerando los siguientes proyectos dentro del objeto del contrato:

“DAL-102-398, DAL-102-422, DAL-102-424, DAL-102-453, DAL-102-
323 y DAL-102-435.

“4. Que como consecuencia de los retrasos en que incurrio el
contratista, las Empresas le solicitaron reprogramar la ejecucion de las
obras, solicitud que no atendio.

“5. Que a pesar de habérselo ordenado la interventoria, el contratista no
inici6 los proyectos DAL-102-466 y DAL-102-490 y suspendié los
trabajaos en los proyectos DAL-102435, DAL-102-453 y DAL-102-398,
sin causa justificada, provocando prejuicios a la comunidad.

“6. Que los trabajos no progresan en forma satisfactoria para las
Empresas y no se ajustan al programa de trabajo acordado, lo cual es
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imputable al Contratista por falta de personal y suministro
oportuno _de recursos _en los frentes de trabajo, entrega de
programacion a tiempo e incumplimiento de las metas fisicas de
los proyectos adjudicados.

“7. Que el contratista se ha negado persistentemente a atender las
ordenes dadas por la interventoria sobre el impacto comunitario, tal
como se indica en los oficios radicados con los numeros 473474,
472364 y 477101 y varias boletas de interventoria.

“8. Que al 8 de abril de 1994, el contratista habia ejecutado obras
por el valor de CIENTO SIETE MILLONES SETECIENTOS TREINTA
Y TRES MIL DOSCIENTOS VEINTIDOS PESOS CON 50/100 M/L
$107'733.222.50), equivalente al cincuenta y tres punto cinco por
ciento (53.5%) de la obra que podia ejecutar segun los proyectos
autorizados por _la interventoria, en _un término _de doscientos
veintinueve (229) dias, que representan el noventa y cinco _por
ciento (95%) del plazo contractual.

“9. Que en la misma fecha, el valor de la obra faltante por ejecutar de
acuerdo con los proyectos ordenados al contratista ascendia a
NVENTA Y TRES MILLONES DOSCIENTOS MIL PESOS MIL.
($93'200.000.00), suma que incluye el proyecto DAL-102-466 por valor
de TREINTA Y CUATRO MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS M/L
($34'500.000.00), aproximadamente, el cual requeria _de una
ampliaciéon _de plazo, la misma que no fue posible pactar, por
cuanto el contratista no _presentd la reprogramacion de las obras
solicitada por la interventoria, ni dio inicio a su ejecucion.

“10. Que el contratista, mediante oficio No. 465539 manifestd haber
perdido el control y manejo de las obras y que se encuentra en
incapacidad para continuar cumpliendo el objeto del contrato. “

En la parte resolutiva se dispuso:

“Articulo 1. Declarar la caducidad del contrato 2/DJ-659-13, celebrado
entre las Empresas y la firma VELEZ MESA Y CIA LTDA, para la
reposicion de redes y obras accesorias de alcantarillado grupo I,
comunas 1, 3y 4 de Medellin.

“(...) Articulo 3. Se ordena liquidar el contrato, hacer efectiva la clausula
penal pecuniaria pactada y, si fuere necesario, las garantias de
cumplimiento, anticipo y pago de salarios y prestaciones sociales,
otorgadas por la Comparfia FENIX DE COLOMBIA S.A., y adelantar las
acciones judiciales que sean del caso para cobrar la totalidad de los
perjuicios sufridos por las Empresas con el incumplimiento.”

20. El 21 de abril de 1994 la Sociedad Vélez Mesa elevé comunicacion a EMP, en
la que hizo referencia a las variaciones de 18 items de la obra ejecutada los
cuales superan el 120% de la cantidad pactada individualmente. En opinion del
contratista muchos items tenian un valor de $17.285.731 esto es el 7.78% en el



contrato original y para la fecha en lo que va de ejecutado presentan un valor de
$37.953.449 esto es el 36.66% del valor de obra ejecutado o también el 17.12%
del valor contractual. Afirma que el objeto pactado fue modificado por la entidad
contratante, comoquiera que la mayor parte de lo realizado no ha sido la

reposicion sino la construccion de nuevas redes?®?.

21. El 21 de abril de 1994 la sociedad contratante dirigi6 comunicacion a EPM,
en la que se solicitd la liquidacion de obra para la ejecucién de acta No. 7

acordada desde el 26 de marzo del mismo afiol82.

22. El 26 de mayo de 1994 EPM profirié la Resolucion No. 27008 , declarando la
urgencia manifiesta con el objetivo de iniciar inmediatamente las obras tendientes
a tapar las brechas existentes y a terminar las obras iniciadas para evitar que se

causen perjuicios a la comunidad.

En la parte motiva de la resolucion se sefialo:

“(...) Que teniendo en cuenta que el contratista ha disminuido
notablemente el personal, el quipo y suministro de material necesarios
para la construccién de las obras, desde el dia 16 de marzo de 1994,
dejando de ejecutar obras con notorios perjuicios para los usuarios, las
empresas tramitan actualmente la declaratoria de caducidad del
contrato.

“Que en lugar de ejecucion de las obras, concretamente en los
proyectos DAL 102 398, DAL 102 422 y DAL 102 424, existen
escombros sin retirar y brechas efectuadas por el contratista que han
desestabilizado los terrenos aledafnos ofreciendo grave peligro para los
peatones y el transito vehicular, asi como obras inconclusas que
pueden causar accidentes e inundaciones.

“Que de acuerdo con lo dispuesto en los numerales anteriores, se hace
necesario iniciar inmediatamente, las obras tendientes a tapar las
brechas existentes y terminar las obras iniciadas con el fin de evitar que
se causen perjuicios a la comunidad”

23. El 23 de septiembre de 1994 EPM profiri6 la Resolucion No. 30576,
resolviendo el recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion No. 25854
de 19 de abril de 19948, En dicho acto administrativo neg6 la solicitud de
revocatoria hecha por el contratista. La notificacién personal se realizé el 6 de
octubre de 1994.
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En la parte motiva se sefalo:

“(...) @) La resolucién por medio de la cual se declar6 la caducidad del
contrato, fue expedida el 19 de abril del presente afo, dentro del plazo
pactado para la ejecucion de su objeto. EI hecho de haber sido
notificada por fuera del mismo, no genera la ineficacia del acto
administrativo, pues debe tenerse en cuenta que las notificaciones no
son actos administrativos que produzcan efectos juridicos, sino
condiciones procesales para informar o dar noticia a los afectados de
los que haya sido resuelto por la administracion. En este sentido el acto
fue notificado con el cumplimiento de los requisitos de ley y en
consecuencia, no existen dudas en cuanto a su validez y eficacia.

“b) Las Empresas, al declarar la caducidad del contrato, dispusieron su
terminacién por las causales establecidas en el pliego de condiciones y
especificaciones de la licitacion publica nacional 1757-AN y que por
estimarlas tipificadas fueron trascritas en el numeral 11 de la resolucion
impugnada.

“En estos términos, la Administracion procedié de conformidad con las
facultades exorbitantes emanadas del contrato; dentro de los limites
gue el mismo le imponia: la presencia de las causales invocadas y la
expedicion del acto administrativo en debida forma. Por ello resulta
inadmisible lo argumentado por los recurrentes, en el sentido de
condicionar una potestad emanada del contrato y de la ley, al
agotamiento de las etapas previas, como eran la imposicion de multas.

“c) Todos los proyectos entregados al contratista para su ejecucion,
tienen como objeto la reposicion de redes de alcantarillado, puesto que
serian desarrollados en sectores de la ciudad donde existia, al
momento de su adjudicacion, este tipo de infraestructura de servicios
publicos.

“La longitud total de las redes construidas por el contratista, de acuerdo
con la medicion realizada por las partes, asciende a 1.307 metros, cifra
sustancialmente inferior a la que menciona el contratista en su recurso.

“En cuanto a la presunta modificacién del objeto del contrato, alegada
por el Contratista, tenemos lo siguiente en cuanto a los proyectos que lo
constituyen:

“Proyecto DAL-102-398, Barrio Versalles. Se construyé parcialmente
y las cantidades de obra de algunos itemes(sic), excedieron las
previstas originalmente, quedando obra pendiente por suspensién de
los trabajos.

“Proyecto DAL-102-424, Barrio Granizal. La obra extra se sustituyo
por el Proyecto DAN-102-466 y se dejo de ejecutar el cuarenta y ocho
punto cuatro por ciento (48.4%) de la obra contractual por valor de
DIECISIETE  MILLONES QUINIENTOS MIL PESOS MI/L
($17°500.000.00).



“Proyecto DAL-102-323, Barrio Aranjuez. Se produjo una suspension
de los trabajos durante quince (15) dias por redisefio. Sin embargo se
logro construir.

“Proyecto DAL-102.435, Barrio la Esperanza. Por solicitud de la
comunidad, la iniciacion de este proyecto fue aplazada hasta el 3 de
enero de 1994. Segun el programa de trabajo adelantado por el
contratista, se debi6 ejecutar en treinta y un (31) dias y sin embargo, no
fue construido sin causa que los justificara.

“Proyecto DAL-102-453, Barrio el Pomar. Efectivamente se construyo.

“Proyecto DAL-102-422, Barrio Popular. Sélo se realiz6 el diecisiete
por ciento (17%), cuando el contratista podia ejecutar hasta el sesenta y
seis por ciento (66%), pero suspendiod los trabajos antes de terminar el
plazo contractual. El porcentaje restante estaba condicionado por una
decision de la Secretaria de obras publicas del municipio.

“Los proyectos DAL-102-466 y DAL-109-490, ni siquiera fueron
iniciados por parte del contratista.

“Se observa, entonces, que en algunos puntos las Empresas coinciden
de manera parcial, con lo expuesto por el Contratista, pero no es cierto
gue el objeto del contrato haya sido modificado.

“Adicionalmente, el Contratista manifiesta haber solicitado la
reprogramacion de las obrar, mediante algunas comunicaciones que
menciona el recurso. Al respecto, se anota, que la solicitud de
reprogramacion de dichas actividades, corresponde a las Empresas por
intermedio de la Interventoria y, ademés, varios de los oficios
relacionados como contentivos de dichas peticiones, en realidad fueron
remitidos por la entidad contratante, describiendo los atrasos en la
ejecucion de los proyectos, o sea que no eran solicitudes de
reprogramacion como lo afirma el contratista.

“Las Empresas solicitaron reprogramar las obras atrasadas, mediante
comunicaciones 475443, 474650 y 478876, entre otras, las mismas que
no fueron atendidas por el contratista.

“En sintesis, al contratista se le entregaron proyectos para ejecutar, por
una cuantia equivalente al noventa por ciento (90%) del valor original
del contrato y en cuanto al Proyecto DAL-102-466, debe tenerse en
cuenta que el 21 de diciembre de 1993, se le solicitdé que confirmara si
estaba en capacidad de ejecutarlo, para la presentacion de la
reprogramacion y definicion de los precios unitarios de la obra extra
requerida, a lo que manifesté que podia dar inicio a los trabajos el 7 de
febrero del afio en curso; en comunicacion No. 461475, solicitd que ese
proyecto se considerara como obra sustitutiva de la extra del Proyecto
DAL-102-424, agradeciendo el beneficio que le representaba. Con
oficio No. 472109, las Empresas autorizaron la iniciacién del proyecto y
posteriormente, se legalizd la obra extra en el acta de modificacion
bilateral NO. 2 al contrato.

“Carece de razén el contratista cuando pretende acreditar la
disminucién en el valor real del contrato y consecuente con ello, no es



aplicable el concepto emitido por el Consejo de Estado, en el fallo que
hace referencia a la teoria del hecho de la Administracion.

“d) El objeto de la licitacién publica nacional no. 1757-AN, lo constituia
la reposicién de redes y obras de alcantarillado en las diferentes zonas
atendidas por las Empresas en el Valle de Aburra, y el grupo |,
adjudicado a la sociedad VELEZ MESA Y CIA LTDA., comprende
obras en las comunas 1,3 y 4 del Municipio de Medellin.

“En el mencionado proceso licitatorio, no se previé la entrega de planos
de construccion y el entonces proponente no los exigié para efectos de
presentacion de la oferta; ademas, el pliego de condiciones y
especificaciones, establecié en su numeral 1.5.3., que las empresas no
realizarian visitas de los diferentes sitios de las obras con funcionarios
de ellas, lo que significa que constituia obligacion a cargo de los
interesados en la adjudicacion del contrato, visitar el sitio de las obras y
sus alrededores, para informarse completamente de todas las
condiciones topogréficas, climatoldgicas, de acceso, de suministro y
transporte de materiales, al igual que las condiciones de seguridad de la
zona y las demas que pudieran influir o afectar los trabajos, sus costos
y duracion de los mismos, para determinar los precios unitarios y
calcular el porcentaje de administracion, imprevistos y utilidades (A.l.U)
gue los afectaria durante la ejecucion del contrato...

“(...) Las Empresas, en diferentes comunicaciones aceptan que en la
zona se presentaron problemas de inseguridad, pero hicieron constar
gue los incumplimientos se debieron a la carencia de materiales,
equipos y programacion y control de los trabajos, mas que a la
inseguridad....

“(...) La inseguridad en Medellin es un hecho notorio y no se reduce a
las zonas de influencia de los trabajos, tal como lo reconoce el
Contratista al presentar copias de las denuncias formuladas ante la
autoridad competente, con las que acredita el hurto de unos vehiculos
automotores en lugares diferentes a los de la ejecucién de las obras....

“(...) Mencionan también los recurrentes, la causacion de extracostos
como figura constitutiva de una circunstancia imprevista y atribuye la
demora en la orden de inicio, la causa de su tipificacién, desconociendo
que por expresa disposicion de la normatividad vigente al momento de
su adjudicacion, el contrato y por tanto la orden de inicio, fueron
sometidos al dispendioso tramite que para su perfeccionamiento ella
exigia y por tanto, el tiempo transcurrido entre los mencionados
eventos, no es imputable a las empresas.

“e) En el capitulo que denomina como SUSTENTACION TECNICA, el
Contratista hace nuevamente referencia a lo expuesto por la Entidad en
los distintos considerandos de la resoluciéon impugnada, y en este
sentido, se estima necesario sefialar, que las Empresas le ordenaron la
ejecucion de proyectos por DOSCIENTOS DOS MILLONES CIENTO
TREINTA Y UN MIL PESOS M/L (202'131.000.00), equivalentes al 90%
de la valor original del contrato, suma que no incluye el valor de la obra
del proyecto DAL-102-424, Barrio Granizal, la que tenia un valor
aproximado de NOVENTA MILLONES DE PESOS ($90'000.000.00) y



cuya ejecucion se resolvié no ordenar por considerar que el contratista
carecia de los recursos suficientes para darle cumplimiento.

“(...) la interventoria solicitd persistentemente al contratista, tomar las
medidas necesarias para que cesaran los incumplimientos en el
programa de trabajo y en las normas de impacto comunitario, que por
su magnitud y los perjuicios causados a los usuarios, dio lugar a que
éstos taparan algunas brechas e impidieran la continuidad de las obras,
hasta que el contratista dispusiera de los recursos necesarios y se
adecuaran algunas vias de transito de vehiculos.

“Considerando el valor de las obras entregadas y programadas y si se
disminuye el de las que no fue posible ejecutar por la presion directa de
los habitantes de los sectores afectados, se concluye que no tuvo la
posibilidad de realizar obras por el valor aproximadamente (sic)
CIENTO NVENTA Y DOS MILLONES DE PESOS M/L
($192'000.000.00), y si se compara esta valor con el de lo ejecutado
hasta el mes de marzo de 1994, por la suma de CIENTO NUEVE
MILLONES SETECIENTOS OCHO MIL PESOS M/L (109°708.000.00),
se advierte la magnitud de los incumplimientos...”

24. El 20 de abril de 1995 EPM profirid la Resolucion No. 37993, liquidando el
contrato 2/DJ-659-13184  resultando un saldo a favor de la entidad de
$16.560.498.49.

En este acto administrativo se resolvio:

“Articulo 1°. Liquidar Unilateralmente el contrato 2/DJ-659-13,
celebrado entre LAS EMPRESAS vy la firma VELEZ MESA Y CIA
LTDA., cuyo objeto es la reposicion de redes y obras accesorias de
alcantarillado, grupo 1, en las comunas 1, 3 y 4 del municipio de
Medellin, en la siguiente forma:

“c. Valor total del contrato. El valor pactado en el contrato fue de
doscientos veintidos millones doscientos cuarenta y un mil novecientos
sesenta pesos m.l. ($222.241.960.00). No obstante, como éste no se
ejecutd en su totalidad ascendié a la suma de ciento treinta y seis
millones doscientos cuarenta y cinco mil trescientos setenta y un pesos
con 70/100 m.l. (136°'245.371.70), incluidos los reajustes y obra extra
ejecutada, la cual se discrimina asi:

“Obra contractual ejecutada y pagada:
$107'248.541.26

“Obra contractual por pagar: $4'080.734.93
“Obra extra por pagar (convenio No. 1)
$1'085.671.19

“Obra extra por pagar (Convenio No. 2)
$642.464.14

“Obra no reajustable pendiente por liquidar

$15'432.242.64
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“Correccion por liquidacién de obra en enero/94
$206.776.40

“Reajustes pagados (incluyendo el reajuste del anticipo)
$15'432.242.64

“Reajuste por pagar (definitivos desde septiembre/93

hasta abril/94) $5'116.341.80
“Valor por suspension de la obra (incluye reajustes)
$1'375.806.76

“TOTAL $136.245.371.72
“d. Sumas a cargo de cada una de las partes.
“Sumas adeudadas por las Empresas al contratista:

“Realizada la liquidacion de las obras ejecutadas por el Contratista
hasta el 19 de abril de 1994, resultan las siguientes sumas a su favor:

“Obra contractual reajustable (acta 8 de abril/94)
$4'080734.93
“Obra extra reajustable (acta 72 marzo/94)

$1'728.135.33

“Obra extra no reajustable

“Correccién por obra  contractual realizada en enero
$206.776.40

“Reajustes definitivos desde el acta 1 hasta el acta 8
$5'116.341.80

“Valor por gastos de Suspension de obra (incluye reajuste)
$1'375.806.76

“TOTAL $13.564.587.82

“Menos:

“Menor valor del contrato por I|LP.S. derogado (1%)
$135.646.00

“Retencion en la fuente (1%) $134.289.00

“TOTAL $269.935.00

“VALOR TOTAL A CARGO DE LAS EMPRESAS
$13.294.652.82

“Sumas adeudadas por el Contratista a las Empresas:

“Reintegro del anticipo faltante por amortizar:
$5.048.358.07

“Reintegro por reajuste del anticipo proporcional

a las obras no ejecutadas $2'582.597.24
“Clausula penal pecuniaria (10% del valor del contrato)
$22.224.196.00

“VALOR TOTAL A CARGO DEL CONTRATISTA
$29'855.151.31



“e. Compensacién de cuentas. Restando de las sumas adeudadas
por el contratista a las Empresas, veinte nueve millones ochocientos
cincuenta y cinco mil ciento cincuenta y un pesos con 31/100
($29'855.151.31), las que éstas le adeudan al mismo, trece millones
doscientos noventa y cuatro mil seiscientos cincuenta y dos con 82/100
($13.294.652.82), resulta un saldo a favor de la entidad de dieciséis
millones quinientos sesenta mil cuatrocientos noventa y ocho pesos con
49/100 ($16'560.498.49)...”

25. El 21 de julio de 1995 EPME envié comunicaciéon 571799 al contratista en la
que se dej6 constancia de los incumplimientos contractuales y se niega la

reclamacién hecha por la Sociedad Vélez Mesa. En dicho documento se sefialé:

“a. Los costos de la desobstruccion del alcantarillado en el tramo 214B -
214D del proyecto DAL - 102 - 398A- seran reconocidos al contratista
teniendo en cuenta que la causa de la obstruccion fue el
desbordamiento del cafio agua negra que constituyé una fuerza mayor
para el contratista.

“En cuanto a la carta 467428, le ratificamos lo expresado en el oficio
485252 sobre las razones para el no pago de las roturas de pavimento
inconclusas realizadas, por cuanto la actividad no se complet6 y con la
rotura se causo grandes dafos en la via. Y en cuanto a la rotura que se
realizd en el Barrio la Esperanza, las empresas tuvo que recoger los
escombros y reparchar de nuevo la brecha para no causar
incomodidades con la comunidad en vista de que el contratista al
romper la via solo ocasiono6 perjuicios en ese frente. Y con respecto a
los demas puntos tratados en su carta, le comentamos que los pagos
solicitados se incluyeron en la liquidacioén final del contrato del asunto.

“b. En cuanto al pago de transporte de los 8 tubos de @18” para
instalarlos en la zanja que excavo el contratista en el tramo 30-40 en el
Barrio El Popular como una obra de inmediata ejecucion con el fin de
minimizar el impacto a la comunidad, le ratificamos que no es
procedente ya que el contratista debié contemplar en su programa el
suministro oportuno de la tuberia antes de realizar la excavacion y su
argumento de no encontrar tuberia en el mercado no lo exime de
responsabilidad.

“c. En relacibn con las observaciones planteadas en su carta de
Diciembre 29 de 1994 radicada con el No. 5263402, sobre la liquidacion
de las obras hecha entre el Contratista y la Interventoria a través de
varias reuniones celebradas, le reiteramos que esas observaciones ya
fueron atendidas.

“Es de anotar que la mayoria de estas observaciones habian sido
consideradas en dicha liquidacion de acuerdo con lo discutido con el
Contratista, de lo cual se informé en las comunicaciones Nros. 494345,
494344, 496234, 496233, 497440, 502780, 502779, 513987, 515808 y
517821, entre otras.

“d. Sobre la reparacion efectuada en el Barrio Aranjuez, correspondi6 a
una domiciliaria, la cual todavia no se habia entregado y por lo tanto es



responsabilidad del Contratista entregar la obra construida, funcionando
y en perfecto estado.

"e. En relacion con su carta No. 467428 de marzo 17 de 1994, le
ratificamos lo expresado en nuestro oficio No. 485252 sobre la
construccion del muro de contencién y otros trabajos ordenados por la
interventora, en el sentido de que su pago fue incluido en varias actas
de obra ejecutada y de liquidacién del contrato.”

26. El 23 de enero de 1996 se firmd convenio de transaccion al Contrato 2/DJ-
659/13, en el que se reconoce al contratista el pago de los sobrecostos por la
ejecucion de obra adicional, cuyas cantidades superan un 120%. De igual manera
se aporta anexo en el que se realiza una relacion de cada uno de los items y de

los valores que soportan el acuerdo realizado'®.

En dicho convenio se pacto:

“PRIMERA: Antecedentes. El Contratista solicit6 el pago de los
sobrecostos en que incurrid en la ejecucién de obra adicional cuyas
cantidades superan en mas del ciento veinte por ciento (120%), las
cantidades originales del contrato. SEGUNDA: Objeto. Estudiadas las
razones expuestas por el contratista para sustentar su reclamacion, las
Empresas consideran que hay lugar al reconocimiento de parte de lo
reclamado, por tanto acuerdan pagarle los sobrecostos para los itemes
gue se indican en el anexo a este convenio, de acuerdo con los precios
unitario y las cantidades de obra alli indicadas. Los precios unitarios
pactados estaran sujetos al reajuste establecido en el contrato.
TERCERA: Reconocimiento. Las Empresas acuerdan con el
contratista reconocerle, a titulo de transaccion, los mayores costos en
que incurrid, de conformidad con lo anotado en las clausulas anteriores.
El valor total de los mismos, asciende a la suma de siete millones
veintiin mil setecientos ochenta pesos m.l. ($7°021.780.00), el cual
incluye los reajustes contractuales. El pago respectivo se hara efectivo
tan pronto se perfecciones el presente convenio y se cumplan los
tramites pertinentes. (...) QUINTA: Responsabilidades. En virtud de la
transaccion contenida en este convenio y mediante el cual se hace el
reconocimiento econdmico por la reclamacién presentada por el
contratista, este declara que con el pago de la suma antes indicada se
da por indemnizado de los perjuicios, que son objeto de esta
transaccion. Por tanto, declara que las Empresas quedan a paz y salvo
con él por todos los perjuicios que pudiere haber sufrido y los extra
costos en que haya incurrido durante la ejecucion de las obrar objeto
del presente contrato.”

27. ElI 5 de marzo de 1996 EPM expidid la Resolucién No. 51509, resolviendo el

recurso de reposicion interpuesto contra la Resolucion No. 37993 de 1995. En la
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parte resolutiva se ordend que el saldo a favor de la entidad no ascendia a
$16.560.489.49 sino a $8.519.181.24.

"Articulo 1o. Modificar los literales d y e del articulo 10 de la resolucion
37993 del 20 de abril de 1995, en el sentido de que las sumas
adeudadas por la Empresa al contratista ascienden a veintiun millones
trescientos treinta y cinco mil novecientos setenta pesos con siete
centavos m.l. ($21.335.970.07), y no a trece millones doscientos
noventa y cuatro mil seiscientos cincuenta y dos pesos con ochenta y
dos centavos m.l. ($13'294.652.82), como se indico en el literal d. del
citado articulo; y que una vez efectuada la compensacion de cuentas, el
saldo a favor de las empresas es de ocho millones quinientos
diecinueve mil ciento ochenta y un pesos con veinticuatro centavos m.l.
($8.519.181.24) y no de dieciséis millones quinientos sesenta mil
cutrocientos noventa y ocho pesos con cuarenta y nueve centavos m.l.
($16'560.498,49)' como se hizo constar en el literal e. del mismo
articulo.

"Articulo 20. Confirmar en los demas términos la resolucién 37993 del
20 de abril de 1995 (...)"

28. El 7 de mayo de 1997 se practicd en el proceso dictamen pericial 186 del que

se extrajeron las siguientes conclusiones:

- El contrato tenia un valor nominal convenido de $222'241.960.00.

- Si se toma como valor real del contrato de las obras cuya ejecucion ordend la
EPM al contratista, calculado dicho valor a los precios unitarios acordados, este
fue por la suma de $202'131.000.00.

- Todos los proyectos le fueron entregados y ordenados al contratista el dia 4 de
agosto de 1993, menos el DAL-102-466 que le fue entregado el dia 21 de
diciembre de 1993 y el DAL-102-490 que le fue entregado el dia 28 de febrero de
1994.

- Con respecto al Proyecto DAL-012-422 del barrio Popular se tiene lo siguiente:
para ejecutar la labor correspondiente a la carrera 46 entre calles 108 y 109 era
indispensable cerrar este tramo al transito vehicular y que se habilitara para ello la
carrera 45 entre las mismas calles, habilitacion que le correspondia al Municipio.

EPM estimé que la labor que no pudo realizar el contratista equivalio a
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$10°.000.000. Los peritos acogen esta suma, y por consiguiente el valor de obra

gue el contratista debia ejecutar es de $192.131.000.

- De acuerdo con las actas de liquidacién el contratista ejecutd obra por valor de
$114.320.980.

- El porcentaje de la obra ejecutada es del 59,50%.

- Como las obras se ejecutaron con cinco afios de anterioridad a la practica

del dictamen, no es posible verificar las causas de los retrasos en la

gejecucion.

Del dictamen pericial rendido no es posible a la Sala concluir cuales son las
causas que originaron los atrasos y por consiguiente el incumplimiento que dio
lugar a la declaratoria de caducidad.

29. El 29 de junio de 1998 se rindi6 aclaracién al dictamen pericial presentado?®®’.

En el escrito se sefalé:

- El robo de equipos y materiales, propiciado por la inseguridad en las zonas

donde se ejecutaba el contrato, fue una de las causas del retraso_en que

incurrid el contratista.

La organizacion administrativa de un contratista no necesariamente evita los

robos; por otra parte los suscritos no_podemos aseverar_que Vélez Mesa no

tuvo organizacidon administrativa. La vigilancia puede evitar parte de los robos,

pero si éstos son violentos pueden volverse inevitables. Las pélizas de seguros
por robo de maquinaria y equipo cubren el riesgo econémico, pero no evitan el
robo y si éste ocurre puede suceder el retraso, aunque no haya pérdida

econdmica.

- La misma interventoria de las Empresas Publicas considerd que el atraso por
parte del contratista a causa del cambio de disefio en el proyecto DAL-102-423

pudo ser de 15 dias.
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- La no provision oportuna de los medios para ejecutar el contrato, como personal,
equipo y materiales se le puede atribuir a cualquiera de las dos causales citadas, o

a las dos concomitantemente, o a otras distintas. En el presente caso no

sabemos cual fue la causa.

De la aclaracién del dictamen pericial la Sala no puede concluir las causas que
dieron lugar al incumplimiento asi como tampoco establecer con exactitud las

responsabilidades de cada una de las partes del contrato.

30. En el proceso se rindieron los siguientes testimonios:

- TESTIMONIO RENDIDO POR GUSTAVO ALFONSO ESTRADA ARAQUE,
INGENIERO QUE PREPARO LA LICITACION DE VELEZ MESA!88,

“(...) Concretamente en este contrato se presentaron una serie de
problemas que entorpecieron el desarrollo normal de las obras como la
variacion grande, en las cantidades de obra. Hubo algunos items que
no se hicieron y otros sobrepasaron las cantidades presupuestadas en
forma exagerada y se presentaron también items que no estaban
previstos en el contrato, es decir, obra extra. Hubo items por ej. que en
la licitacion se cotizaron y que EE.PP. en su momento presumio que
comercialmente se conseguian los materiales en el medio, como son
tuberias en concreto de quince pulgadas cuando lo normal es que se
consigan de dieciséis pulgadas, obligando ello a una obra extra porque
los items son diferentes no es lo mismo 15 que 16 pulgadas. En este
contrato se presentaron también problemas serios de seguridad. En
algunos frentes como en los barrios populares problemas con la milicias
urbanas y con la comunidad que no permitieron ejecutar los frentes que
estaban programados en esos sectores. Hubo un frente en el barrio
popular donde se presentaron la milicias y objetaron la ejecucion de las
obras diciendo que sin el permiso de ellos no se podia hacer nada en el
sector. Se presentaron en ese y otros sitios abundantes robos de
materiales y equipos. En el contrato en general se robaban volquetas,
se robaron dos en el contrato. Equipos de compactacion o sea lo que se
conoce como Canguros, equipos vibrocompactadores. Hubo también
robos directos a la oficina que a su vez hacia las veces de almacén
central y lo mas usual en ese tipo de obras y en esos sitios es el robo
de materiales de playa, necesarios para la ejecucion de las obras...

“(...) PREG: Cual es la diferencia que hay entre reposicion de redes y la
instalacién de redes nuevas o no la hay? CONTESTO: Si existe una
diferencia. Primero se trabaja sobre la misma brecha en la reposicion
de redes, que tienen las redes existentes y no hay variacion de
pendientes sino _de didmetros en las tuberias. En cambio, cuando se
trata de redes nuevas y por vias publicas que es lo que comunmente se
ve en nuestra ciudad, las excavaciones tienen que hacerse paralelas a
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redes que ya existen, siendo las paredes de excavacion mas inestables.
Si requieren elementos adicionales a la reposicion de redes tales como
equipos de precision de topografia y manejo de aguas de infiltracion
gue entorpecen el desarrollo de la ejecucion de las obras...”

TESTIMONIO DE JAIME EDUARDO BETANCUR BETANCUR, VINCULADO A
VELEZ MESA COMO INGENIERO RESIDENTE DE OBRAS Y AUXILIAR DE
PRESUPUESTOS!#.

“(...) Lo primero, que EE.PP. asign6 dos revisores para las obras, dos
inspectores de obra, Octaviano y Francisco. Hubo dificultades de
caracter técnico con uno de los inspectores, por su notable
inexperiencia en el manejo de contratos de construccion de
alcantarillados. Se percibia en él la idea de que al contratista hay que
tirarle duro porque el contratista siempre hace las cosas mal hechas, de
que hay que ser estricto sin consideracion de que el sitio en el que
trabajamos era bastante complicado por lo del orden publico.
Permanentes amenazas y robos y robos fisicos, durante mi presencia
se robaron un equipo de topografia. Permanentemente estaban bajando
a pedir cemento, arena y no nos podiamos oponer por temor a las
represalias. Los materiales dejados en la via por no poder estar dentro
de la obra, se lo robaban durante los fines de semana, lo que era arena
y triturado. Se pedia a las EE.PP. permanentemente que nos facilitaran
la totalidad de los proyectos del contrato para poder hacer una
programacion eficiente del contrato y en términos generales lo de la
inseguridad ya que era una permanente psicosis la mia y la de los
trabajadores. Podria decir que en un 90% de los trabajos que me
tocaron hacer durante la ejecucibn de ese contrato, fueron de
construccion de alcantarillados nuevos y no de reposicion.

“(...) Vigilantes fuera de la obra para las horas de la noche, no. En el
almacén de la obra si habia vigiado pero donde quedaba la tuberia, en
la noche después de la jornada, no lo habia y no lo habia también por el
peligro que representaba esas zonas. Permanentemente en esas zonas
habian guerras entre pandillas.

“(...) Los materiales que se perdian permanentemente eran los
materiales de playa, que dadas las condiciones fisicas de las zonas
donde se hacian los trabajos, no habia forma de almacenarlos dentro
de una bodega y habia que dejarlos al lado de la via. También se
perdian cantidad de avisos de peligro, cinta reflectiva y elementos de
sefializacion en general...

“(...) Aproximadamente el noventa y cinco por ciento era de
construccion de nuevas redes y un cinco por ciento de reposicion de
redes, en los tres proyectos en que yo intervine...

“(...) Cuando se construye sobre un alcantarillado existente o cuando se
hace una reposicion de redes, el terreno ya ha sido alterado o sea que
ya se han presentado y solucionado algunos problemas en el momento
en el que el que lo construyo lo hizo. Entonces existen menos riesgos
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de imprevistos en una reposicion de redes de alcantarillado y se podria
decir que en un cien por ciento de una reposicidn, no se encuentra roca
lo cual generalmente disminuye el ritmo del avance de obras, cuando
ocurre la aparicion de rocas. En una reposiciéon de redes dificilmente se
encuentra sobre la red lineas paralelas de teléfono, acueducto o
energia, lo cual seria facilitar o hacer un trabajo menos complicado, con
menos posibilidad de imprevisiones que una red nueva de
alcantarillado”

Los testimonios rendidos demuestran en el proceso: que se presentaron
problemas en la ejecuciéon de los contratos los cuales implicaron mayores costos
en las obras. Adicionalmente, son coincidentes en lo referente a los problemas de
seguridad que ocurrieron en algunos de los frentes de trabajo, asi como los pocos
medios dispuestos para evitar la situacién, ya que los vigilantes ademas de ser
pocos y estar solamente en el almacén (no donde estaba la tuberia) no prestaban

sSus servicios en horas de la noche.

4. Los cargos formulados por el apelante.

La Sala a efectos de resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
demandado, dara respuesta a cada uno de los conceptos de la violacion que se
formularon contra los actos administrativos cuestionados, comoquiera que las
razones por las que se impugné la sentencia de primera instancia se encaminan
precisamente a demostrar la legalidad de la declaratoria de caducidad y, por ende,
son, en estricto sentido, una respuesta a cada uno de los argumentos esgrimidos

por el actor.

4.1. La resolucién que declara la nulidad es nula por falta de competencia al ser

expedida el 19 de abril de 1994 v notificada el 26 de abril del mismo afno.

De acuerdo con lo formulado por el actor, el acto administrativo que declaro la
caducidad debe ser declarado nulo comoquiera que su expedicién se hizo un dia
antes del vencimiento del plazo fijado para la ejecucion contractual y su
notificacion se realiz6 por fuera de dicho término. En otras palabras, tanto tomar
la decision administrativa que impone la sancion como ponerla en conocimiento
del contratista debe darse dentro del tiempo que se ha acordado para el

cumplimiento del objeto negocial.

En el proceso se encuentra demostrado que el plazo fijado para el cumplimiento

del contrato fue de 240 dias solares; que la fecha de iniciacion del contrato fue el



dia 23 de agosto de 1993, y; que el acto administrativo que declar6 la caducidad
se expidio el 19 de abril de 1994.

Como puede observarse, entre la fecha de iniciacion del contrato y la declaratoria
de caducidad transcurrieron 239 dias solares, profiriendose la Resolucion un dia
antes de que finalizara el plazo fijado para la ejecucion contractual. Asimismo, es
facil colegir que la notificacion de la decision administrativa no se dio dentro de
este término, razéon por la cual, la Sala debe preguntarse si esta circunstancia

invalida la sancion impuesta por EPM.

La respuesta al interrogante formulado es negativa por las siguientes tres razones:

1. Como se sefalo lineas atras, la posibilidad de ejercer la potestad sancionadora
en materia contractual encuentra un limite temporal, razon por la cual, para que
sea correctamente ejercida la sancion debe ser impuesta mientras el contratista se
encuentre obligado a la ejecucion del objeto contractual. Se esta frente al
elemento competencial del acto administrativo sancionatorio, al periodo
establecido por el legislador para que la administracién haga uso del ius puniendi,
pues su ejercicio no puede ser indefinido porque de serlo se estaria ante el

reconocimiento de una situacion generadora de inseguridad juridica.

De las disposiciones del Decreto 222 de 1983 (especialmente del articulo 64) se
desprende con claridad que el legislador quiso que la administracién contara con
la posibilidad de utilizar el poder sancionatorio durante la etapa de ejecucion del
contrato, razon por la cual es sencillo concluir que el hecho de que la decision de
declaratoria de caducidad se tome un dia antes de su vencimiento del plazo fijado
en el negocio juridico no produce la invalidez del acto administrativo, pues se
insiste, mientras este periodo no haya finalizado se tiene competencia para

decidir.

2. La validez de la declaratoria de caducidad es perfectamente separable del tema
de su eficacia. En la construccion que en el ordenamiento juridico se ha hecho de
los actos administrativos, su legalidad depende de que en el procedimiento que
antecede su expedicion se haya respetado en todo momento el debido proceso y
gue se configuren en debida forma cada uno de sus elementos. Por ende,
desvirtuar la presuncion de legalidad implica que la parte demandante demuestre

que la decision administrativa se expidi6 sin competencia, incurriendo en



desviacion de poder, con falsa motivacion, pretermitiendo los causes
procedimentales exigidos por la ley o desconociendo, en el caso de la declaratoria
de caducidad, los principios que deben regir la actividad sancionatoria de la
Administracién de acuerdo con lo que en esta sentencia se ha desarrollado. La
notificacion del acto administrativo no condiciona entonces la validez de la
decision, pues se trata de un tramite posterior encaminado de forma exclusiva a

dotarla de eficacia.

3. La notificacion personal de un acto administrativo individual, aunque sea
desfavorable por imponer una sancioén, es un presupuesto de eficacia. Ello es asi
porque aun cuando la decisién administrativa ya existe y es valida no puede
ejecutarse sin que sea previamente conocida por el destinatario. Es un requisito
para que la administracion publica pueda hacer uso del poder de autotutela que le
es reconocido y que se traduce en la posibilidad de hacer valer sus
manifestaciones unilaterales de la voluntad sin necesidad de acudir al aparato

jurisdiccional*®°.

Asi las cosas, el que la declaratoria de caducidad hubiera sido notificada a la
Sociedad Vélez Mesa por fuera del plazo de ejecucion del contrato no produce
como consecuencia la invalidez de la decision administrativa toda vez que su
anico efecto real es condicionar la posibilidad de la ejecucion de la sancién y de
las consecuencias que de ella se desprenden (medidas encaminadas a
restablecer el orden turbado o a reparar los perjuicios causados). De igual modo,
el que la decisién se hubiera proferido un dia antes del vencimiento del tiempo
acordado tampoco conduce a la nulidad perseguida por el actor, comoquiera que

EPM actud respectando el factor temporal que enmarcaba su competencia.

4.2. E.P.M desbordd los limites temporales que la Ley establece para el ejercicio
de las prerrogativas exorbitantes. Asi mismo, la entidad contratante omitié agotar
la_utilizaciéon _de multas, porque al tratarse de incumplimientos continuos la
administracion debia realizar previamente requerimientos.

En cuanto al desbordamiento de los limites temporales para declarar la caducidad
del contrato la Sala se remitird a lo sostenido en el numeral anterior comoquiera
gue en esencia se trata de un concepto de la violacion idéntico. Ahora bien, resta

resolver lo referente a la acusacion formulada respecto de la ausencia de

180 Cfr. Articulos 44, 64 y 66 del Decreto 01 de 1984. En la Ley 1437 de 2011 ver: articulos 67, 89
y 91.



imposicion de multas antes de proceder a imponer la sancion, pues en concepto
del actor al tratarse de incumplimientos reiterados y continuos la administracion
debié asumir medidas que denotaran la gravedad de la inejecucion y no tomar la

decisiéon en un solo dia.

La Sala no acogera los argumentos del actor porque, como ya se dijo, las multas
en materia contractual son medidas de caracter disuasorio cuya finalidad es
superar el incumplimiento de las obligaciones contractuales. De alli que se haya
afirmado también que aun cuando en muchos supuestos puedan anteceder la
imposicion de la sancion administrativa, no condicionan la validez de declaratoria
de caducidad puesto que su imposicibn como manifestacion de la potestad
ejecutora reconocida en manos de la autoridad es independiente y no se

constituye en un requisito de procedibilidad. Al respecto basta decir:

no es posible concluir que “...a la declaratoria de caducidad
Unicamente habria lugar ante el fracaso de otras medidas de aprecio o
coercitivas, ello porque no existe norma legal alguna que haya
establecido tal condicion o exigido tal prerrequisito para que la actividad
estatal pudiera ejercer la potestad excepcional, cuando a ella hay
lugar... (...) Ademas, porque no es posible establecer con precision -
dada la inexistencia de norma alguna al respecto-; cuéles seran esas
medidas de apremio o coercitivas, que hipotéticamente la entidad
deberia agotar antes de iniciar la actuacién administrativa encaminada
a declarar la caducidad del contrato: ¢ llamados de atencion? Regafios?
Reuniones? Multas? Todas las anteriores o sélo algunas de ellas? Y
finalmente, en el supuesto de que pudiera esclarecerse cuéles serian
aquellas otras medidas coercitivas o de apremio que deberian agotarse
previamente antes de iniciar el procedimiento administrativo
encaminado a declarar la caducidad del contrato, obviamente habria
gue preguntar de nuevo jcuantas medidas de apremio o coercitivas se
requeririan? Un llamado De atencion y una multa? O dos llamados de
atencion y una multa? O dos multas? O tres multas? o diecisiete
multas? 6 cinco regafios y dos reuniones? Si las normar no han
establecido ni consagrado esta clase de requisitos, cual seria entonces
el fundamento para exigirlos y como sustentar, sin invadir la érbita del
legislador, cuantos deberian cumplirse en cada caso?... (...) Lo cierto
es que la Ley no ha establecido exigencias previas, como las de agotar
previamente otras medidas de apremio o coercitivas para gque las
entidades estatales contratantes procedan a la declaratoria de
caducidad de los contratos en los cuales se presenten aquellos
incumplimientos graves por parte del contratista particular que
amenacen con la paralisis del contrato... (...) y para ello bastara que la
entidad verifique la existencia de esas circunstancias facticas para que
inicie_la_actuacién_administrativa _correspondiente...1%” (Subraya fuera
de texto).

191 Aclaracién de voto: Mauricio Fajardo Gomez. Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso
Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de noviembre 20 de 2008. Exp. 17031.



Se da respuesta también al cargo contenido en el numeral 6° del aparte referente
a los conceptos de la violacion expuestos por el demandante y referenciados en
los antecedentes de la Sentencia, toda vez que de nuevo la argumentacién hace
referencia a la competencia temporal para declarar la caducidad y a la necesidad
de haber agotado el tramite de imposicion de multas. Sélo resta por decir que no
es cierto que la utilizacion de las medidas conminatorias se constituya como un
presupuesto del ejercicio de la potestad sancionadora de la administracion por
mandato de los articulos 62 y 71 del Decreto 222 de 1983, comoquiera que, la
primera disposicion hace referencia a las causales que dan lugar a la caducidad
mientras que la segunda reconoce una facultad (discrecionalidad en cuanto a su
utilizacidon) en cabeza de la autoridad para imponer multas en caso de mora o de
incumplimiento parcial, sin que esto conlleve convertirla en un requisito de
procedibilidad, pues lo que el estatuto contractual aplicable exigia de manera

obligatoria era su inclusion mas su no su utilizacion.

4.3. La declaratoria de caducidad se presentdé por hechos no atribuibles al

contratista.

La Sala agrupara los cargos contenidos en los numerales 3°, 4°y 5° del aparte
referente a los conceptos de la violacion expuestos contra los actos
administrativos cuestionados y referenciados en los antecedentes de la sentencia,
en atencibn a que todos intentan demostrar un mismo argumento: el
incumplimiento del contrato se debio a causas ajenas a la voluntad del contratista

y en gran parte a hechos atribuibles a la entidad contratante.

El actor en primer lugar sefiala que se rompié el equilibrio existente en las
cantidades de obra, su valor y ubicacion como consecuencia de una mutacién en
el objeto contratado y un incumplimiento de E.P.M. Sostiene que en la mayor
parte de los frentes de trabajo fue indispensable la realizacion de obras que
excedian el volumen de lo pactado; la realizacion de obras extras; las
suspensiones por redisefio y; circunstancias de fuerza mayor que impidieron el
adelantamiento del trabajo, especificamente la oposicion de la comunidad. Dadas
las anteriores circunstancias el contratista solicitd reprogramaciones pero esta
peticion no fue atendida y aun cuando construyé obras extras no recibio al inicio ni

durante la ejecucion de lo proyectos el valor estipulado.



Este cargo no se encuentra demostrado por el actor en el proceso, en primer lugar
en el expediente reposan las diferentes 6rdenes de pago expedidas por EPM a
favor de la Sociedad Vélez Mesa en las que se deja constancia del pago del valor
del anticipo del contrato y del valor de las obras adelantadas mes por mes con el
correspondiente valor del reajuste. Es necesario indicar que éstas se encuentran
suscritas por el contratista y, aunque esto no cierre el debate econémico, denota
un acuerdo inicial entre las partes sobre el precio de las obras y el valor
cancelado. Ahora bien, como estas actas no ponen fin a la discusion, cualquier

diferencia debia trasladarse al momento de la liquidacién del negocio juridico.

No obstante lo anterior, es cierto que se presentaron alteraciones en los valores
de las obras ejecutadas, sin embargo al expediente se allego: las actas de
modificacion bilateral 1 y 2 al contrato No. 2/DJ-659 del 16 de febrero de 1994 y el
7 de abril de 1994, respectivamente. En la primera se sefiala que es necesaria
para la terminacién del contrato la ejecucion de obra extra por un valor de
$1.321.855, valor que le es reconocido al contratista haciéndose la salvedad que
no se requiere ampliacion del plazo. En la segunda se hace un reconocimiento de
obra extra por un valor de $7.702.310, pero en este caso se pactd una

compensacion con una obra contractual que el contratista no ejecuto.

Los medios probatorios mencionados denotan que varias de las diferencias
econdémicas que surgieron en el transcurso de la ejecucién del contrato se
solucionaron inicialmente mediante acuerdos bilaterales en los que la entidad
reconocio el valor de la obra extra ejecutada. Es verdad que en el acta de 7 de
abril si se sefialé que para el desarrollo de los trabajos se requeria una ampliacién
del plazo, asi como también se demostré con la comunicacion del 11 de abril
dirigida a EPM que el contratista solicitd tal extension, empero, de esta
circunstancia no se puede concluir tampoco que el incumplimiento se debe a la
autoridad porque es menester tener en cuenta dos circunstancias: 1. Como se
denotara mas adelante, la presencia de incumplimientos reiterados del contratista
que ocasionaron retrasos y en algunos casos paralizacion de los frentes de
trabajo, y 2. No tenia sentido ampliar el plazo de ejecucidon contractual si se tiene
en cuenta que la decision de declarar la caducidad del contrato se tomo el dia 19
de abril del mismo afio y con anterioridad a esta fecha ya se habia requerido a la
Sociedad Vélez Mesa.



De igual manera, es cierto que las cantidades de obra se superaron en un 120%,
sin embargo sobre este aspecto las partes realizaron un acuerdo de transaccion al
Contrato 2/DJ-659/13 el 23 de enero de 1996 en los que EPM reconocié por este
concepto a la Sociedad Vélez Mesa, la suma de $7.021.780. Se debe resaltar que
no se trata de la totalidad del objeto contratado sino de 18 items del frente de
trabajo DAL-102-398). Salta a la vista que el acuerdo del que se habla es posterior
al acta de liquidacion (Resolucion No 37993 de 20 de abril de 1995) pero anterior
a la resolucion que decidié el recurso de reposicion interpuesto contra ésta
(Resolucion No. 51509 de marzo 5 de 1996), lo que deja entrever que se trataba
de una diferencia econdmica que fue solucionada en el tramite de la liquidacién

contractual.

Dicho lo anterior, es necesario sefialar que la posibilidad de que el juez
contencioso administrativo se pronuncie respecto de las diferencias econdmicas
gue surgieron como consecuencia de la declaratoria de caducidad se supedita en
todo momento a que el demandante, quien tiene la carga de la prueba en el
proceso, desvirtie primero la presuncion de legalidad de la sancion impuesta. En
otros términos, la posibilidad de  debatir respecto del cumplimiento de
prestaciones por parte de la entidad estatal y del reconocimiento de alguna
indemnizacion depende de obtener la declaratoria de nulidad del acto
administrativo, de forma tal que si la medida punitiva se encuentra ajustada a
derecho no le es dable al operador adentrarse en desentrafiar las diferencias
econdmicas existentes entre las partes, maxime si se tiene en cuenta que, a su
vez, las actas de liquidacion unilateral son decisiones administrativas y como tales
también se presumen validas. De alli que la jurisprudencia de esta Seccidén haya

sostenido:

“De acuerdo con lo anterior, la declaratoria de caducidad del contrato
implica que a través de esta decision administrativa, la entidad
establece el incumplimiento grave de sus obligaciones por parte del
contratista; por lo tanto, si este considera que quien incumplio el
contrato fue la entidad contratante, debera, en primera instancia,
desvirtuar la presuncién de legalidad que ampara al acto administrativo,
para _demostrar _a continuacién, la conducta violatoria de las
obligaciones contractuales que le imputa a la contratante. En tanto no
sea desvirtuada la legalidad y validez qgue legalmente se atribuye al acto
administrativo de caducidad, resulta imposible para el juez estudiar las
imputaciones _de _incumplimiento _en _contra _de la entidad contratante,
puesto que aquella presuncién de la qgue gozan todos los actos




administrativos, opera erga omnes vy aun el juez debe respetarla...19?”
(Subraya fuera de texto).

La liquidacion unilateral de los contratos pueden ser objeto de revision por parte
del juez a través de dos vias: 1. Cuestionando directamente los actos
administrativos, pues lo que se considera no ajustado al ordenamiento juridico es
la forma como la administracion realizo el cruce de cuentas. Es decir, se trata de
un debate sobre el alcance econdémico de las prestaciones, y; 2. De manera
indirecta, cuando lo que se demanda es la terminacion anticipada del contrato (en
el caso que nos interesa la declaratoria de caducidad), supuesto en el cual debe
primero demostrarse que la imposicion de la sancion fue ilegal para habilitar al
juez a que asuma el estudio del contenido econdmico de las obligaciones
contractuales, toda vez que en este supuesto la liquidacién se mira en conjunto
con la medida punitiva al ser una consecuencia de la misma ya que, como se dijo,

persigue restablecer el orden alterado.

La anterior afirmacibn no puede conducirnos a equivocos: las diferencias
economicas deben ser analizadas luego de que se haya encontrado que el acto
administrativo no es ajustado al ordenamiento juridico, sin embargo, en algunas
ocasiones el argumento para atacar la validez de la decision de la Administracion
es precisamente el que el incumplimiento del contratista se debe a un no
cumplimiento de las obligaciones contractuales por parte de la entidad estatal. Se
trata de un argumento tendiente a demostrar que la no ejecucion del contrato se
imposibilitd precisamente porque la autoridad contratante no realizd las
prestaciones que de ella se esperaban, en otros términos, se intenta demostrar
que no hay culpa del contratista puesto que la actividad de la entidad contratante

es determinante para el desarrollo del objeto contratado.

Bajo esta premisa el actor pretende demostrar que la paralizacion de las obras en
los diferentes frentes de trabajo en realidad fue ocasionada por EPM. En primer
lugar sefala que al iniciarse la ejecucion en el mes de agosto y no en el primer
semestre del afio 1993, se ocasiond que los valores de la obra aumentaran
considerablemente y que se generara un rompimiento en la ecuacion financiera
del contrato. Se trata de una afirmacién sin soporte probatorio alguno que la
sustente, comoquiera que no obra en el proceso una relacion comparativa de los

valores de los materiales e instrumentos a utilizar en las obras en el momento de

192 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia de
agosto 25 de 2011. Exp.21129. M. P. Danilo Rojas Betancourth.



adjudicacién del contrato que la compare con los precios que éstos tenian en el
momento de iniciar las obras y que demuestren la relacion directa que esta
circunstancia tiene con la no ejecucion en tiempo de los trabajos encomendados,
maxime si se tiene en cuenta que en todo momento se aplicé la formula de
reajuste prevista en el negocio juridico para hacer frente a la depreciacion de la
moneda. El dictamen pericial practicado y la aclaraciéon al mismo no ofrecen
elementos de juicio, pues en ambas oportunidades se afirma que no se tiene

certeza de las causas que originaron los retrasos.

De igual modo, el actor sefiala que al no indicarse en el pliego de condiciones los
barrios en los que se iban a ejecutar las obras se tradujo que EPM en el momento
de celebrar el contrato no tuviera en cuenta las condiciones de seguridad y esta
circunstancia incidi6 significativamente en la ejecucion del contrato porque muchos
de los obreros e ingenieros fueron objeto de amenazas y la Sociedad Vélez Mesa

fue victima de robo de implementos.

El argumento expuesto no esta llamado a prosperar por las siguientes razones:

1. En el pliego de condiciones, en el numeral 1.5.3. se sefial6 que EPM no
realizaria visitas a los diferentes sitios de las obras y trasladé a cada proponente
antes de presentar su propuesta, la responsabilidad de ir a cada uno de los
lugares en los que se desarrollarian los frentes de trabajo asi como sus
alrededores para informarse completamente de todas aquellas condiciones
topogréficas, climatolégicas, de acceso, de suministro y de transporte de
materiales, asi como cualquier condicién adicional que pudiera incidir sobre el
costo de la obra o su duracion. Por consiguiente, la no familiarizaciéon con los
detalles y condiciones bajo los cuales se adelantarian las prestaciones no

constituiria excusa valida para posteriores reclamaciones.

En consecuencia, no es cierto como sefala el actor que la entidad contratante
tuviera la obligacion de determinar las condiciones de seguridad de las zonas en
las que se adelantarian los trabajos ya que en el pliego de condiciones se dispuso
que cualquier condicién que pudiera incidir en la ejecucion del contrato deberia ser
tenida por la Sociedad Vélez Mesa en cuenta en el momento de elevar su

propuesta.



A su vez, el numeral 2.19 dispuso como obligacion del contratista asegurar la
implementacion de los sistemas de seguridad que las obras requirieran y al
mantenimiento por su cuenta, permanentemente, de celadores encargados de

vigilar los bienes de las empresas que tengan conexion con la obra.

2. Las copias de las denuncias no son prueba concluyente sobre la real incidencia
de las condiciones de seguridad respecto de la ejecucién del objeto contractual.
No se demuestra que los hechos generalizados de violencia se presentaran
sistematicamente en los lugares en los que se ejecutaron las obras porque 0 no
se especifica de forma concreta el lugar en el que ocurrieron los hechos o éstos se
presentaron en lugares distintos a los del frente de trabajo (sucesos ocurrieron en
el municipio de Bello y otros mientras los vehiculos se encontraban
desplazandose). Solo algunas denuncias hacen referencia con exactitud al barrio

Manrique el Pomar.

3. En este punto tampoco puede tenerse como prueba el dictamen pericial y su
aclaracion, toda vez que aun cuando se sefala que el robo de equipos y
materiales pudo ser una de las causas de los retrasos, la conclusion no es
definitiva al sefalar que con exactitud no puede saberse la causa del
incumplimiento por haber sido ejecutadas las obras cinco afios antes de la practica

de la experticia.

4. De los testimonios puede colegirse la existencia de problemas de seguridad que
se presentaban en algunos de los frentes de trabajo, pero también los pocos
medios dispuestos para evitar la situacion ya que los vigilantes ademas de ser
pocos y estar solamente en el almacén (no donde estaba la tuberia) no prestaban

sSus servicios en horas de la noche.

Por otro lado, el actor sefiala que la decision de la administracion viol6 la seccion
quinta del pliego de condiciones, de manera concreta, la clausula vigésima
segunda, literal J) que consagré como casual de caducidad el que los trabajos no
progresaran satisfactoriamente. Ademas, en el paragrafo 2° se indic6 que la citada
causal se presentaria si la diferencia entre el total acumulado de obra programada
y el total acumulado de la obra ejecutada, valorados ambos con los precios del
contrato, era mayor al 20% del precio estimado del contrato. Asi las cosas, no se
tuvo en cuenta que los proyectos entregados para la ejecucion muestran una cifra

real de $166.870.050, cifra que de la que debe deducirse 18 items que no se han



utilizado y que tienen una valor de $38.857.402, arrojandose un saldo real de
$128.013658. Al haberse ejecutado mas de $109.000.000 es claro que la
diferencia no supera el 20%.

Este argumento tampoco serd acogido por la sala por los razonamientos que a

continuacion se exponen:

1. Como se tuvo oportunidad de sefalar, la descripcion consagrada en el literal f
del articulo 62 del decreto 222 de 1983 podia ser objeto de precision por parte de
la entidad administrativa en el pliego de condiciones o mediante acuerdo de
voluntades a través de la estipulaciéon de clausulas contractuales. Cuando se
desarroll6 el alcance del principio de tipicidad en materia contractual se hizo
éenfasis en que a modo ejemplificativo se podian establecer aquellos supuestos de
incumplimiento grave que al paralizar el contrato o causar perjuicios a la entidad
dieran lugar a la declaratoria de caducidad. Se indic6 también que la delimitacién
de estos eventos no agotaba los supuestos sobre los que podia decidir la
autoridad sino que simplemente servian como parametro para delimitar de mejor
manera aquellos comportamientos que caben dentro de la infraccidon

administrativa.

Esta tarea fue efectivamente llevada a cabo por EPM en la clausula vigésima
segunda del pliego de condiciones, en donde se dispuso como causas de la
declaratoria de caducidad: la no iniciacion de trabajos dentro de los diez siguientes
al fijado por la interventoria para comenzar la ejecucion o si el desarrollo de las
obligaciones contractuales se suspende sin causa justificada, y; cuando por culpa
imputable al contratista los trabajos no progresaran de forma satisfactoria para la
empresas, no se ajustaran al programa de trabajo acordado o no se terminaran

dentro de los plazos sefialados en dicho programa.

Para determinar el ultimo supuesto se indic6 que se tomaria “...como base el
programa detallado de trabajo inicialmente presentado por el contratista y
aprobado por la interventoria. Si para cualquier momento del programa la
diferencia entre el total acumulado de la obra programada inicialmente y el total de
la obra ejecutada, valorados ambos con los precios del contrato, llegare a ser
mayor del veinte por ciento (20%) del valor estimado del contrato..”



2. En el dictamen pericial rendido en el proceso se sefialé que el valor de las
obras cuya ejecucion ordené EPM al contratista, calculando dicho valor a precios
unitarios acordados, fue de $202.131.000. Teniendo en cuenta que el proyecto
DAL-012-422 (Barrio Popular) no fue ejecutado porque el municipio no cerro el
transito vehicular, se debe restar la suma de $10.000.000, raz6n por la cual, la

sociedad Vélez Mesa debia ejecutar obras por valor de $192.131.000.

De igual modo indica, que analizando las actas de liquidacién el contratista ejecuto
obras por el valor de $114.320.980 ejecutando un 59,50% de las obras
ejecutadas. Por consiguiente, salta a la vista que se presento6 el supuesto descrito
en el pliego de condiciones, pues la diferencia entre el valor de la obra
efectivamente programada y la obra ejecutada supera el 20%.

3. A través de diferentes medios probatorios se encuentra demostrado que desde
el comienzo de la ejecucion contractual la Sociedad Vélez Mesa incumplié
sistematicamente sus obligaciones, con lo cual los trabajos no progresaron de
forma satisfactoria para la empresa, no se ajustaron al programa de trabajo
acordado y no se terminaron dentro de los plazos acordados. Asi puede

sefalarse:

- Solo replanted las redes hasta el 31 de agosto sin que hasta esa fecha hubiera

ejecutado obra alguna.

- En algunos frentes de trabajo ocasion6 dafos en redes de acueducto durante la

ejecucion del contrato.

- En los informes de interventoria rendidos entre septiembre de 1993 y marzo de
1994 se deja constancia de atrasos. Ademas, salvo en el mes de octubre, se
sefala que los planos y los suministros se entregaron a tiempo. Como si fuera
poco, se dejé constancia que el contratista no elevd ante EPM reclamacion

alguna.

- De igual modo, se dej6 constancia de la ausencia de recursos en los diferentes
frentes de trabajo y del incumplimiento de la obligacién contractual de asegurar la

presencia de un ingeniero en los lugares de trabajo.



- En el mes de abril se dejo constancia por parte de EPM de que el incumplimiento
del contratista estaba causando perjuicios a la entidad, pues ésta se vio obligada a

realizar varios trabajos en el barrio popular por medio de otros contratistas.

- En los informes visuales rendidos por la interventoria se consigno: obras
suspendidas por el contratista dejando brechas abiertas; el incumplimiento de la
obligacion de remover los escombros; abandono de obra generando
encausamiento de un cafio; la no reconstruccion del pavimento en algunos frentes
de trabajo; el abandono de tuberia; las suspensién de excavaciones; la rotura

innecesaria de pavimento, y; la obstruccion de alcantarillado.

4. Resulta demostrada también la gravedad del incumplimiento, con lo cual se
cumple con el presupuesto de antijuridicidad necesario para imponer la sancion.
De los incumplimientos sefialados en el numeral anterior es facil colegir que en el
momento de declaratoria de caducidad varios de los frentes de trabajo se
encontraban paralizados y que se estaba ocasionando perjuicios a la entidad
estatal. Basta con reiterar que se probo que algunas obras fueron suspendidas o
abandonadas y que en otros supuestos la entidad tuvo que adelantarlas

directamente.

5. Por dltimo, se halla demostrado que los incumplimientos son imputables al
contratista, toda vez que estos se debieron al desconocimiento de obligaciones
contractuales que obedecieron a la falta de organizacion de los frentes de trabajo
(no contar con la estructura suficiente como, por ejemplo, no disponer de los
ingenieros exigidos en el contrato), a la ausencia de prevision de las
circunstancias que podian incidir en el desarrollo del objeto negocial (no cumplir
con la carga de visitar los frentes de trabajo para prever la situacion de seguridad
siendo una obligacién establecida de forma expresa en el pliego de condiciones) y
a la omision en el cumplimiento de prestaciones previamente acordadas (retiro de

escombros, repavimentacion, etc.)
Asi las cosas, el cargo formulado tampoco tiene vocacion de prosperar.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo contencioso

administrativo, seccion tercera, administrando justicia en nombre de la Republica

de Colombia y por autoridad de la Ley,



FALLA:

REVOCASE la sentencia proferida por los Tribunales Administrativos de Antioquia
Caldas y Choco (Sala de Descongestion) el 13 de diciembre de 2000 y en su lugar
DISPONGASE:

Primero. DENIEGANSE las demas pretensiones de la demanda.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

ENRIQUE GIL BOTERO JAIME ORLANDO SANTOFIMIO
GAMBOA

OLGA MELIDA VALLE De DE LA HOZ
PRESIDENTA



