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JUZGADO DECIMO ADMINISTRATIVO ORAL DE TUNJA

Tunja, veintiocho (28) de febrero de dos mil diecisiete (2017)

Radicacion: 150013333010-2016-00137-00

Demandante:; G Y G CONSTRUCCIONES SAS

Demandado: ESCUELA SUPERIOR DE ADMINISTRACION PUBLICA
“ESAP” — TERRITORIAL BOYACA Y CASANARE

Medio de Control: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Se encuentra el expediente al despacho para decidir sobre la peticién de medida cautelar
presentada por G Y G CONSTRUCCIONES SAS, en la cual se solicita la suspension
provisional de las Resoluciones No. DT 134 de 21 de abril de 2014 "Por medio de la cual se
declara la ocurrencia de un siniestro y se hace efectiva la clausula penal pecuniaria” y No.
DT 0167 de 08 de mayo de 2014, a través de la que se resuelve recurso de reposicion

contra la primera.

{. ANTECEDENTES
1.1. De la solicitud de suspensién provisional

En escrito separado a la demanda, el actor solicité decretar la medida cautelar de
suspension provisional, respecto de los actos administrativos demandados, sefialando que
dichas actuaciones ya produjeron consecuencias economicas, pues de conformidad con las
previsiones del articulo 218 del Decreto 019 de 2012, la declaratoria de incumplimiento fue
publicada afectandose el buen nombre de la empresa accionante, causandose un grave
perjuicio a su objeto contractual, el cual depende de la contratacion con las entidades
estatales. Adicional a ello, solicita se analicen los argumentos de la demanda para conceder

la medida de suspension solicitada.

En el acapite de normas violadas y fundamento de la violacion fundamenté su peticion en

siguientes términos:

. Violacion de tos articulos 29, 121 de la Constitucion Nacional, Ley 80 de 1993
(articutos 60 y 61), Ley 446 de 1998 (articulo 44 numera! 10, literal b, ¢ y d), Ley 1150
de 2007 (articulo 11). Sefialé que se puede hacer uso de sus facultades excepcionales
hasta la liquidacion del contrato o hasta el vencimiento def plazo fijado para hacerlo y dos
meses mas, vencido éste solo serd competente para declarar el incumplimiento el juez

ordinario.

Que bajo ese entendido, los limites para declarar el incumplimiento se soporta en el hecho
de que la decision se profiere por fuera del vencimiento de los términos convencionales para
concretar la liquidacién del contrato, por lo que los términos para proferir los actos

demandados estaban superados; por lo cual, la declaratoria de incumplimiento y exigibilidad
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de la clausula penal pecuniaria deben ser anulada. Trae a colacién para apoyar las
pretensiones los pronunciamiento emitidos por el Consejo de Estado en los expedientes
10.264, 10.540 y 18.017.

. Falsa motivacion respecto del incumplimiento. Dijo que la responsabilidad
contractual en la Administracion Publica tiene fundamento objetivo y los criterios son ia
buena fe y la reciprocidad en las prestaciones, siendo importante que la imputacion sea a
titulo de culpa, tales presupuestos deben aparecer probados en las resoluciones que

declaran el incumplimiente contractual.

Sostuvo gue lo anterior en el presente caso no se cumplia, pues pese a sefialarse muchos
aspectos requeridos en las resoluciones demandadas, se omiten referenciar las
obligaciones que cabalmente se cumplian por la accionante, en consecuencia, no puede
predicarse incumplimiento total de las obligaciones, aplicando la maxima sancion contractual
y faltando al principio de proporcionalidad, pues solo centran su analisis en la culpabilidad
del contratista pero perdiendo de vista que se cumplié con el objeto contractual, aduciendo
que lo pretendido por la interventoria desborda lo pactado en el contrate y por ello no podia

ser centro de anaiisis para valorar el cumplimiento.

1.2. Oposicion a la medida cautelar (folios 7 a 18, Cuad. Medida Cautelar)

La accionada sefiald que contrario a lo expresado en la solicitud de medida cautelar, la
entidad si es competente para expedir los actos administrativos de los cuales se solicita la
suspension provisional, toda vez que tienen la facultad para declarar el incumplimiento y
hacer efectiva la clausula penal pecuniaria, la cual se puede declarar durante el plazo del
confrato o con posterioridad a su vencimiento, tal y como se hizo, dentro de los 2 meses
siguientes al vencimiento del contrato, pues la audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011 se realizé el 29 de octubre de 2013 y el plazo fenecia el 03 de noviembre de
2013, es decir, dentro del {érmino establecido para ello. Para sustentar sus argumentos cita
in stensu la jurisprudencia def Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 19 de
septiembre de 2002, exp: 12726.

En cuanto a la falsa motivacion, la ESAP indicd que la sancion impuesta no es repentina ni
desproporcionada, pues se buscd de multiples formas que la entidad GYG
CONSTRUCCIONES S.A.8. cumpliera con Ia finalidad dei contrato y dado que elio no fue
posible, se vieron en la obligacion de adelantar e! respectivo proceso sancionatorio gue hizo
efectiva la clausula penal pecuniaria, tal y como se sustentd en la Resolucidon DT 08 No.134
de 21 de abril de 2014. Adicionalmente, expuso que en el contenido de las resoluciones se
cuantificaron los perjuicios causados, sin que eso haya sido objeto de discusién por alguna

de las partes y por el contrario el garante hizo efectiva la clausula penal sin inconveniente.

Finaimente, indicd que el debido proceso se cumplid a cabalidad, permitiendo el derecho de
defensa del contratista, tanto asi que hizo uso de los recursos de ley previo a proceder con

la sancién definitiva por incumplimiento contractual.
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Con las anteriores consideraciones solicité que se desestimaran las argumentaciones
efectuadas en la solicitud de suspension provisional de los actos administrativos

demandados.

li. CONSIDERACIONES
2.1. De las medidas cautelares previstas en la Ley 1437 de 2011

El articulo 238 de la Constitucién Politica dispone que la Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo puede suspender provisionalmente los efectos de los actos administrativos
susceptibles de ser impugnados por via judicial, por los motivos y por los requisitos que
establece la ley. En concordancia con la norma constitucional citada, el articulo 229 de la
Ley 1437 de 2011" establece que el juez o magistrado ponente, a peticion de parte,
debidamente sustentada, puede decretar no solamente la suspension provisional de los
efectos de los actos administrativos sino las medidas cautelares que considere necesarias
para proteger y garantizar, provisionalmente, el objeto del proceso y la efectividad de la

sentencia.

En relacién con las medidas cautelares, el H. Consejo de Estado considero lo siguiente:

“En relacién con la sustentacion de la peticién, esta Corporacion ha precisado que «la medida cautelar
se debe solicitar (no es oficiosa), ya con fundamento en el mismo concepto de violacion de la demanda,
o ya en lo que el demandante sustente al respecto en escrito separado. Exige que la peticion contenga
una sustentacién especifica y propia para la procedencia de la medida excepcional, o una expresa
remision a que el apoyo de la medida sc soporta en el mismo concepto de violacion?’. (Negrilla
fuera del texio)

Ahora bien, para que procedan las medidas cautelares el articulo 231 del CPACA exige:

“ARTICULO 231. REQUISITOS PARA DECRETAR LAS MEDIDAS CAUTELARES. Cuando se
pretenda la nulidad de un acto administrativo, la suspensién provisional de sus efectos proccdera por
violacion de las disposiciones invocadas en la demanda o en la solicitud que se realice en escrito
separado, cuando tal violacién surja del andlisis del acto demandado y su confrontacion con las normas
superiores invocadas como violadas o del estudio de las pruebas allegadas con la solicitud. Cuando
adicionalmente se pretenda el restablecimiento del derecho y la indemnizacion de perjuicios debera
probarse al menos sumariamente la existencia de los mismos.

En los demés casos, las medidas cautclares seran procedentes cuando concurran los siguientes
requisitos:

1. Que la demanda esté razonablemente fundada en derecho.

2. Que e! demandante haya demostrado, asi fuere sumariamente, la titularidad del derecho o de los
derechos mvocados.

3. Que el demandante haya presentado los documentos, informaciones, argumentos y justificaciones que
permitan concluir, mediante un juicio de ponderacién de intereses, que resultaria mas gravoso para el
interés piblico negar la medida cautelar que concederla.

4. Que, adictonalmente, se cumpla una de las siguientes condiciones:

a) Que al no otorgarse la medida se cause un perjuicio irremediable, o

PARTICULO 229. PROCEDENCIA DE MEDIDAS CAUTELARES. En 1odos los procesos declarativos que se adelanten ante esta
jurisdiceion, antes de ser notificado. ¢ auto admisorio de la demanda o en cualquier ¢stado del proceso, a peticién de parte, debidamente
sustentada, podra el Juez o Magistrado Ponente decretar, en providencia molivada, las imedidas cautelares que considere necesarias para
proteger y garantizar, provisionalmente, ¢l objcto del proceso y la efectividad de Ja sentencia, de acuerdo con lo regutado en el presente
capitulo.

La decision sobre la medida cautelar no implica prejuzgamiento.

! SECCION QUINTA. C.P.: SUSANA BUITRAGO VALENCIA. Bogota D.C., 24 de enero de 2013, Radicacion namero: [1001-03-28-
000-2012-00068-00. Actor: RODRIGO UPRIMNY YEPES Y OTRQS. Demandado: DIRECTOR DEL DEPARTAMENTO
ADMINISTRATIVO DE CIENCIAS, TECNOLOGIA F INNOVACION.
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b) Que existan serios motivos para considerar que de no otorgarse la medida los efectos de la sentencia
serian nugatorios.” — se destaca-

No obstante, tratandose de la suspension provisional de actos administrativos, la
Jurisprudencia del Consejo de Estado ha considerado que Unicamente se requiere: i)
violacion de disposiciones juridicas por andlisis de los actos acusados y i) perjuicio sumario,
cuando se pretenda restablecimiento del derecho, sefalando expresamente que las demas
condiciones se imponen para las demas medidas cautelares. Asi en providencia de 13 de
abril de 2015, expediente: (21206), con ponencia del DR. JORGE OCTAVIO RAMIREZ
RAMIREZ, indico:

“...esta Corporacion ha precisado que la nueva regulacion de la suspensién provisional establecida en
el CPACA, prescinde de la “manifiesta infraccion” exigida en la antigua legislacién, y “presenta una
variacion significativa en la regulacion de esta figura, por cuanto la norma obliga al juez
administrativo a realizar el andlisis entre el acto y las novnas invocadas como transgredidas y a
estudiar las pruebas allegadas con la solicitud™. Esta es una reforma sustancial, si se tiene en cuenta
que ello habilita al juez para realizar un estudio de una manera mas amplia que la prevista en la
legislacion anterior®,

Entonces, si ta suspensién provisional parte del supuesto de que se presenta infraccién entre una norma
inferior respecto de una norma superior, y comoquiera que a partir de la vigencia del CPACA, para que
proceda la suspension provisional ya no es requisito indispensable que se presente manifiesta infraccién
entre la norma legal y la reglamentaria, s dable concluir que al juez administrativo le asiste la facultad de
analizar ei contenido y alcance de la norma, en el evento en €] que el asunto planteado lo requiera y, en
esas condiciones, es posible que el juez acuda a una opcidn interpretativa que armonice la norma
reglamentaria con la ley, lo que conduce a que en todos los eventos no se deba acudir necesartamente a la
suspension de la norma acusada de ilegalidad. De ser el caso, se debe hacer uso de esa posibilidad
hermendutica que permite mantener la norma en el ordenamiento juridico en virtud del principio de
conservacion del derecho.

Conforme con los articulos 229 y siguientes del CPACA, en especial, con el articulo 231 ibiden:, si se
trata de la suspensidn provisional, los dnicos presupuestos materiales para su decreto son la violacidn
de normas superiores y la prueba sumaria del perjuicio, si se busca el restablecimiento del derecho.

Otros requisitos como el fimus boni iuris o el periculum in mora o la ponderacidn de intereses pliblicos,
etc., son propios de otros tipos de medidas cautelares, pero no, se repite, de la suspension provisional®”- se
destaca-

En similar sinsentido la Seccidn Tercera, en decision de 29 de marzo de 2016, expediente:
54850, con ponencia del Dr. DANILO ROJAS BETANCOURTH, indico:

“De acuerdo con lo anterior, hay lugar a decretar la medida cautelar de suspensién provistonal
respecto de actos adminisirativos, cuando del andlisis del acto demandado y su confrontacién con las
normas superiores invocadas como sustento en la demanda o en la solicitud cautelar, o del estudio de
las prucbas allegadas con la solicitud, surja la violacion de las mismas; por lo que el requisito
sustancial de procedencia estd determinado por la violacidn de cualquiera de las disposiciones
normativas invocadas, bajo los dos eventos expuestos, esto es, por la confrontacién del acto -previo
andlisis- con el contenido normativo denunciado o con las pruebas aportadas, lo que supone no sdlo
una revisién formal como lo establecia el anterior Codigo, sino el examen de los clementos de
procedencia establecidos en funcién de la finalidad de la medida, que es el amnparo pretiminar y
preventivo de la legalidad cuando ésta se advierte quebrantada, 1o que de ninguna manera implica
prejuzgamiento como bien lo precisa el articulo 229 del CPACA”

Bajo estas condiciones se examinaran los fundamentos de la medida cautelar a efecto de

determinar su prosperidad

P Cfr Seceion Primera, auto del 3 de diciembre de 2012, C.P. Guillermo Vargas Ayala, expediente Nro. 2012-00290-00.
* Ctr. Scecion Cuarta, aute del 29 de encre de 2014, C.P, Jorge Octavio Ramirez Ramirez, expediente Nro. 2012-00057-00 (19798),
*Cir Safa Plena, aute del 17 de marzo de 2018, CP Sasdra Lisset Tbarra Vélez, expediente Nro 2014-03799-00
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2.2. Caso concreto

En este apartado examinara el Juzgado los cargos planteados fundamentos de la solicitud

de suspension, en el orden propuesto.

Del cargo de incompetencia

Se aduce que los actos acusados habrian violado grosse modo los articulos 29 y 121 de la
Constitucion Politica, articulos 60y 61 de la Ley 80 de 1993; articulo 44, literal b), ¢) y d) de
la Ley 446 de 1998 y articulo 11 de la Ley 1150 de 2007, por ejercicio extemporaneo de la
facultad exorbitante de declaratoria de incumplimiento del contrato y exigibilidad de clausula

penal.
La imputacién en lo medular se edifica en lo siguiente:

El contrato de consultoria 118 de 2011 suscrito entre la empresa demandante G & G
CONSTRUCCIONES LTDA y la ESCUELA SUPER!OR DE ADMINISTRACION PUBLICA
tenia una duracion inicial de 4 meses, cuya fecha de terminacion estaba convenida para el
26 de abril de 2012; no obstante en virtud de varias suspensiones y prorrogas fue ampliado,

teniendo como fecha tltima de vigencia el 2 de mayo de 2013 (ver hechos 3 a 15).

A partir de lo anterior considera que dado que el ejercicio de las facultades excepcionales no
es un poder irrestricto e ilimitado, de! mismo no se podria hacer uso de forma posterior a la
terminacién del contrato y en todo caso, con posterioridad a la liquidacion del contrato o del
vencimiento del plazo para efectuarla; plazo este que esta dispuesto en la norma invocada y

en el mismo contrato en 4 meses para el acto bilateral y 2 meses para el unilateral

De alli entonces que al estimar, como fecha limite el 3 de septiembre de 2013, considere
que los actos acusados emitidos el 21 de abril d €2014 (Resolucion 134) y 8 de mayo de
2014 (167), sean extemporaneos y que bajo tal cariz, la ESAP no tuviera competencia para

declarar un incumplimiento que ya para esa fecha era del resorte del Juez Ordinario.

La oposicion a etlo, como se vio, estriba en lo esencial en que el plazo final para la
liquidacion expiraba el 3 de noviembre de 2013 y que el procedimiento para definir sobre ei

incumplimiento inicio antes de dicha fecha.

Pues bien, como innegablemente la posicion de las partes en la contienda ha estado nutrida
por los aportes de la Jurisprudencia, el Juzgado necesariamente debe remitirse a ella para

ilustrar el tratamiento de los limites temporales para el ejercicio de facultades exorbitantes.

En esa finalidad, el Despacho destaca el pronunciamiento efectuado por la Saccion Tercera,
Subseccion C, Consejero Ponente: DR. ENRIQUE GIL BOTERO, en sentencia 24 de
octubre de 2013, radicado 23001-23-31-000-2000-02857-01(24697):

“las cldusulas exorbitantes son -de acuerdo con la Ley 80 de 1993-: la interpretacién unilateral de los
documentos contractuales y de las estipulaciones en ellos convenidas, la introduccién de
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modificaciones a lo pactado, la terminacion unilateral, la caducidad administrativa, la reversion y el
sometimiento a las leyes nacionales. (...)

“...en relacién con la competencia temporal para gjercer el poder exorbitante de declaracion de la
caducidad, el Consejo de Estado ha discurrido con suftciencia sobre este aspecto, pero soto desde la
optica del limite temporal definitivo para su ejercicio, o sea, desde cuando y hasta cuando la
administracion puede hacer uso de ella.

Luego de infinidad de debates, recientemente la Sala Plena de la Seccién Tercera profiid una
sentencia de unificacion jurisprudencial®, que sostiene que sélo durante el plazo del contrato se
puede declarar la caducidad, de manera que tan pronto vence, aunque siga n ejecucion, no es posible
hacerlo. (...)

Frente a esta senlencia, el magistrado que actia como ponente del proceso sub iudice salvo el voto,
porque -en su criterio- incluso vencido ¢l plazo es posible declarar la caducidad, siempre que el
contrato siga en ejecucién. No obstante, al margen de este aspecto, que no incide en la decisién de
fondo, lo que interesa destacar de Ja posicion mayoritaria es que no cabe duda que durante el plazo de
ejecucién es posible declarar Ja caducidad, pues nadie lo debate o niega; de hecho la discusién sélo
radico en la posibilidad de hacerlo por fuera del término, nunca dentro de él.

De otro lado, y en sentido contrario, la Seccion Tercera también se ha pronunciado en relacion con la
posibilidad de declarar el incumplimiento del contrato, pero sélo para hacer efectiva la cldusula penal
pecuniaria. Al respecto sostiene, invariablemente, que no solo puede hacerlo durante el plazo de
cjecucion, sino también cuando ha veneido, ineluso hasta su liquidacién, de manera que la
vigencia del plazo no limita la competencia sancionatoria. En este sentido ya expreso la Subseccion C
de la Seccion Tercera —sentencia del 25 de mayo de 2011, exp. 18.017-, providencia que reitera la
posicién histérica de la Sala —incluso se citan dos providencias que hacen la linea jurisprudencial-
que:

5. Competencia temporal de la entidad estatal para declarar el incumplimiento de] contrato. y hacer efectivas
la cldusula penal pecuniaria,

{...) “La Sala rccuerda quc en vigencia del Decreto-ley 222 de 1983 —aplicable al contrate suh iudice- la
jurisprudencia admitié que la administracién podia declarar ¢l incumplimiente -no la caducidad- de los
contratos de tracto succsivo, después de vencido el plazo de ejecucion, pero sdlo para hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria, y en todo_caso antes de efectuarse la liquidacidn del contrate, tal coma sc
desprende del siguiente pronunciamiento. que recoge una linea jurisprudencial ininterrumpida hasta hoy:

= ‘Pues bien. Aqui se rectifica la tesis con cl siguiente alcance: En los contratos de obra piblica. de
suministro o prestacion de servicios, por ejemplo, en los cuales la nota de tracto sucesivo se ve clara. Ia
Administracion podra declarar el incumplimiento del contratista fuego de que haya vencido el plazo
contractual sin que ¢ste haya ejecutade la totalidad de la obra, entregade todos los bienes o prestado el
servicio convenide, como medida obligada para hacer efectiva la clausula penal pecuniaria.

* “El fundamento de esta facultad se encuentra en el mandato contenido en ¢l inciso 1° del articulo 72 del
Dueereto 222 de 1983, idéntico a la previsién contemplada en el mismo ineiso def articulo 61 del Deereto 150
dc 1976.

(...

= *Pues bien. La doctrina venia tomande cste texte ¢n forma recortada. Aceptaba que con fa deelaratoria de
caducidad pudieran hacerse cfeetivas dicha cliusula y las multas, pero no aceptaba gue esas medidas pudicran
hacerse efectivas cuando la Administracién no hiciera el pronunciamiento de caducidad durante el plazo
contractual ¢ lo produjera despuds de su veneimienlo y menos que pudiera hacer. vencido ¢l contrato, una
declaracion de incumplimiento para tales efectos.

= *Con csta interpretacion se estaba recortando evidentemente el peder de la Administracién contratante:
porgue si biea ésta no puede caducar o ya terminade, nada impide que se pronuncie sobre el incumplimiento
del contratista, cuando precisamente el vencimiento del plazo pone en evidencia que ya ¢l contrato no se
pucde cjecutar en su integridad. En otros términes, cuando ] vencimicnto del plaze, per se. muestra que hubo
un incumplimiento ¢n determinado porcentaje.

" *Y todo se debié a una mala interpretacién de la ley y como si ésta sdlo permitiera la declaracion de
incumplimiento para cfectos de multas, o de caducidad. Ese articulo 72 va mas alld y permite ese
pronunciamiente con otre fin diferente: El poder hacer efectiva la elausula penal pecuniaria. En otros
términos. cse articulo 72 permite que se haga efectiva la clausula penal no sélo en ¢l evento de la caducidad
sino también en el caso de mcumplimicato; incumplimiento que debe ser expresamente declarade por la
administracién.

(..)
* ‘Pero este poder de declarar ¢l incumplimiento no pedra ejercerse en_forma ilimitada en el tiempo
porgue ne podri declararse después de vencido el plazo que la Administracién tiene para liquidar tales
contratos. Es apenas obvio que no pueda cumplirse después de esa liquidacion, hayase hecho en forma
unilateral ¢ de comin acuerdo entre los contratantes. Si lo primero y Ia Administracién guardé silencio de ese

* Semencia del 12 de julio de 2012, exp. 15,024,
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incumplimicnto en su acto, no pedrd revocarlo sin consentimiento dei contralista ya que cred una sitvacion |
individual o concreta a su favor. Y si lo segunde (liquidacidn de comin acuerdo} el acto serd intocable
unilateralmente por conformar un acuerdo dc voluntades logrado entre personas capaces de disponer,

“ “En suma. ja_Administracién podrd declarar el ingcumplimicnlo después del vencimignte del plazo
contractual de ejecueion y antes de la liquidacion o deniro del acto liquidalorio mismo, pere na después de la
expedicion de éste.”

(.}

“Esta postura, inclusive, fa conserva esia Corporacion ¢n la actvalidad. s decir, que hoy admite la
posibilidad de declarar el ineumplimiento del contrato, para hacer clectiva la clausula penal pecuniaria, una
vez vencido el contrato. Esto no se discute ni siquiera en vigencia de la ley 1.150 de 2007: menos tratandose
de un contrato regido por el Decreto 222 de 1983 v algunas normas especiales que regulan el jucgo del
chance —como en ei caso conereto-.

* “En cste orden de ideas. la Sala precisa que luego de terminado ef plazo de ejecucion deb contrato..., lo
procedente, actualmente, come se establece en T reforma que introdujo al régimen de contratacion piblica la
ley 1150 de 2007, seréd la declaratoria unilateral de incumplimiento del contratista por parte de la entidad
pitblica contratante para hacer efectiva la clavsula penal y a la vez las garantias que amparen el contrato.
como constitutivo esc heche del siniesiro que las hace exigibles, ademds, por supuesto, podrd cjercer la
accién contractual por el incumplimiento. Esta solucién tiene precedentes en nuestra legislacion. pucs en
vigencia del Decreto ley 222 de 1983 (arts. 72 v 73). si el plazo se vencia y se advertia el incumplimiento del
contrato, la Administracién, mediante acio administrative motivado. podia declararlo v hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria. ..

(..}

= “En esos cventos, luego de terminado el plazo de ejecucion, la Administracién. come se dijo. podrd declarar
¢l incumplimiento de! contrato (segin se establecia expresamente en el articulo 62 det Decreto ley 222 de
1983 y actualmente en el articulo [ de la Ley 1150 de 2007), para hacer efectiva la garantia unica de
cumplimicnto y la clausula penal si trata de obtener anticipada y previamente a la instaneia judicial el
resarcimiento de los perjuicios que la infraccién de! contrato le gencrd, pero ya e habrd fenecido Ja facultad
excepeional de imponer la sancién de caducidad al contratista. ™

“Por las razones expuestas, la causal de nulidad asociada al faclor temporal tampoco tiene vocacién de
prosperar, teniendo en euenta que para la fecha en que se expidio la primera decision solo habian transcurrido
dos seimanas desde [a terminactién del contrato. es decir, que el plazo_para liguidarle no bhabia vencido.
Incluso, cuando se resolvieren los recursos de reposicion tampoco habian traseurrido los cuatro meses con
que contaban las partes para realizar la liquidacién bilateral —a falta de haberse paetado un término especial-
mds los dos meses que la jurisprudencia otorgaba a la adminisiracidn para bacerlo unilaterabmente, de alli que
la decision se profirio en liempo oportung,™ ~

En los términos indicados, queda claro que en vigencia de todos los estatutos contractuales, incluidas
las Leyes 80 de 1993 y 1150 de 2007, la potcstad sancionatoria para cobrar la clinsula penal se
puede cjercer durante el plazo del contrato e incluso con posterioridad a su vencimicnto.

En relacion con las multas, en vigencia del Decreto-ley 222 de 1983 la Seccidn Terccra sostuvo la
misma tesis expresada en relaeién con la caducidad, es deeir, que la administracién podia tmponerlas
pero sdlo mientras estuviera vigente el contrato; vencido éste desaparecia el poder exorbitanie.

No obstante, en vigencia de la Ley 1150 de 2007 este mismo problema —competencia temporal para
imponer sanciones-, en relacion con las muitas y 1a cldusula penal pecuniaria, cambid de sentido,
esta vez no por una variacién introducida por la jurisprudencia a sus propias tesis, sino porque
la ley 1150 regulé expresamente el tema, sefialando que la competencia sancionatoria se
conserva “mientras esté pendiente la ejecucion” del contrato, asi es que de ninguna manera quedd
iimitado a que se haga s6lo “durante el plazo” del contrato. En este sentido, el inciso primero del art.
17 de esta ley expresa categéricamente: ... Esta decisidn... procede sdlo mientras se halle pendiente
la efecucién de las obligaciones a cargo del contratista...”™

En los términos indicades, dependiendo del régimen juridico que rija cada contrate (Decreto-ley
222 de 1983, Ley 80 de 1993 o ley 1150 de 2007-, ¢l problema de la temporalidad para ¢jercer el
poder de declaracion unilateral del incumplimiento tiene diversas respuestas, segun se sca: la
caducidad, las multas o la eldusula penal pecuniaria.... - s¢ destaca-

Esta sentencia es relevante, porque citada por la parte demandada recoge el criterio de la
sentencia proferida en el radicado 18.017, citada por la parte actora y de la cual es posible

extractar las siguientes conclusiones:

" Sentencia de 29 de enero de 1,988, ixp. 3.615. MP Carlos Betancor Jaramillo

*Sentencia de 20 de noviembre de 2008, Exp. 17031 . Ruth Stclla Coriea

* Bl texto completo de estanorma dispone: “Ar. L7, Def derecho af debido procese. El debido proceso sera un pincipio fector en materia sancionatoria de las actuaciones comraciuales
“En deszrroflo de lo antesior y del deber de controi y vigilancia sohre los contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administsacion
Puiblica, tendrin ta facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas con €l objeto de eonminar al contratista a cumplr con sty obligaciones. Esta decision debera csiar precedida de
audiencia del afectado que debera tener un procedsmierto minimo que garantice el dereche al debido proceso del contratista y procede solo mientias se halle pendiente la cjccucién de las
ahligaciones a caruo del comratista Asi misaio podrin deelarar el incuimpliniento con el propésito de hacer cfectiva la cliusula penal pecuniaria incluida en ¢! contrato

“PARAGRAFO. La clausula penal y las muitas asi wtpuestas, sc haran cfectivas directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir para ¢t clecto enire otros a los mecamsmos de
compensacion de las sumas adeadadas al contratista, cobro de la garantia, 0 a cualquicr otro medio para obtener ¢l pago, inctuyendo el de {a jurisdiceion cractiva

[
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a) La caducidad solo puede ser declarada durante el contrato aun cuando el mismo siga
en ejecucion.

b) A diferencia de la anterior figura, la declaratoria unilateral de incumplimiento y
exigibilidad de la cldusula penal pecuniaria, si puede ser ejercida luego de la
terminacion de la duracion del contrato pero no después de la liquidacion de este.

c) No obstante, en relacion con el limite u oportunidad Ultima en la cual es posible que
la administracion declare el incumplimiento es necesario verificar el régimen juridico

aplicable, ya que el ordenamiento ha modificado la vigencia de dichas facultades.

En funcion de lo anterior, el Despacho destaca que el contrato de consultoria 118 de 2011
(fs. 24-62) esta regulado por la Ley 80 de 1993 y por la Ley 1150 de 2007, norma esta uitima
que, en funcion de la oportunidad para ejercer facultades sancionatorias como la que se
deriva de la declaratoria de incumplimiento y exigibilidad de clausula penal, establecio en el

articulo 17 lo siguiente:

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

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

Paragrafo. La clausula penal y las multas asi impuestas, se haran efectivas directamente por las

entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto entre otros a los mecanismos de compensacién de

las sumas adeudadas al contratista, cobro de la garantia, o a cualguier otro medio para obtener el pago,

incluyendo el de [a jurisdiccion coactiva.

{...)- destacados fuera de texto-
Quiere decir lo anterior, como lo indico claramente el Consejo de Estado en la sentencia
transcrita in extenso, gue el incumplimiento y las multas bajo esta nueva preceptiva pueden
ser declaradas siempre que las obligaciones estén pendientes de ejecucion, situacidén gue
ademas debe contrastarse con la facultad que tiene la administracidn para liquidar el
contrato a la luz del articulo 11 de la Ley 1150 de 2007, pues si bien es cierto alli se retoman
los plazos de 4 meses de liquidacién bilateral y 2 meses de unilateral, como era la inicial
redaccion del articulo 60 y 61 de |la Ley 80 de 1993, también lo es que se adiciond un inciso
que le permite a la administracion liquidar de forma unilateral el contrato aun cuando los
plazos anteriores estén vencidos, pero siempre que tenga lugar dentro de los dos afios

siguientes. Establece la norma:

Articulo 11. Def plazo para la liquidacion de los contratos. La liquidacién de los contratos se hard
de mutuo acuerdo dentro del término fijado en los pliegos de condiciones o sus equivalentes, o dentro
del que acuerden las partes para el efecto. De ne existir tal término, la liquidacion se realizara dentro
de los cuatro (4) meses siguientes a la expiracién del término previsto para la ejecucion del contrato o
a la expedicion del acto administrative que ordene la terminacion, o a la fecha del acuerdo que la
disponga,

En aquellos casos en que el contratista no se presente a Ja liquidacion previa notificacion o
convocatoria que le haga la entidad, o las partes no Heguen a un acuerdo sobre su contenido, la entidad
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tendra la facultad de liquidar en forma unilateral dentro de los dos (2) meses siguientes, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 136 del C. C. A.

Si vencido el plazo anteriormente establecido no se ha realizado Ia liquidacién, la misma podra
ser realizada en_cualguier tiempo dentro de 1os dos afios siguientes al vencimiento del término a
que se refieren los incisos anteriores, de mutuo acuerdo o unilateralmente, sin perjuicio de lo
previsto en el articulo 136 del C. C. A,

Los contratistas tendran derecho a efectuar salvedades a la liquidacion por mutuo acuerdo, y en este
evento la liquidacién unilateral solo procederd en relacion con los aspectos que no hayan sido objeto
de acuerdo. — se destaca-

Por lo tanto, el asunto sub judice no puede ser definido con citas descontextualizadas de
jurisprudencia, en las que se hace alusién a las oportunidades de la administracion para
liquidar y materializar facultades exorbitantes, sin tener en cuenta las reglas de derecho que
rigen cada contrato especifico, tal como lo advierte la Jurisprudencia citada, en | cual

justamente se advierte la necesidad de consultar la normativa particular.

Bajo este entendido, dado que las reglas particulares que gobiernan al contrato de
Consuitoria 118 de 2011, particularmente la ley 1150 de 2007 en sus articulos 11 y 17,
incorporan un limite temporal para ia liquidaciéon unilateral mucho mas amplio y ademas
permiten el ejercicio de los poderes exorbitantes de imposicion de multas y declaratoria de
incumplimiento y exigibilidad de clausula penal, por la sola circunstancia de estar pendiente
de ejecucion o cumplimiento la obligacidn del contratista, el cargo propuesto en la demanda
no permitiria evidencia un guebrantamiento del ordenamiento capaz de abrir paso a la

cautela.

De esta forma, el andlisis de violacién propuesto no permite acreditar con un grado de
certidumbre aceptable sobre la trasgresidn del ordenamiento juridico en punto de la

competencia temporal para hacer uso de la facultad exorbitante sub judice.

Téngase en cuenta ademas, que al haber expirado el plazo del contrato el 3 de mayo de
2013, el periodo para liquidar el contrato de forma bilateral y concertada expiraban el 3 de
septiembre de 2013 y los 2 meses adicionales para liquidar de forma unilateral el 3 de
noviembre del mismo afio; no obstante como se preciso, desde esta calenda la
administracion aun podia disponer de la facultad exorbitante dentro de un lapso de 2 afios
que se cumplirian el 3 de noviembre de 2015. Por ende como los actos administrativos
censurados con los cuales se declard de forma unilateral el incumplimiento del contrato y se
hizo exigible la clausula penal se produjeron en abril y mayo de 2014, su ejercicio seria

oportuno.

Del cargo de falsa motivacion

Ahora bien, en cuanto al cargo de falsa motivacion respecto del incumplimiento, se indico

qgue en las resoluciones demandadas se omitié referenciar todos los elementos que la

19 Se debe a que fijandose la fecha de reinicié el 2 de mayo de 2013, conforme al documento obrante a folio 80. y tenicndo en
cuenta que desde la prinera suspension faltaba al contrato un dia para concluir (ver contrato ffs. 24-46, y acta £5. 49-51) ¢l
plazo se cumplia el 3 de mayo de 2013
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doctrina exige para declarar el incumplimiento contractual, toda vez que de no hacerlo se
desborda el principio de proporcionalidad que debe predicarse para imponer las sanciones
contractuales. Afade que “no puede predicarse incumplimiento total de las obligaciones como lo

I

hacen ver las resoluciones...” “no contiene los presupuestos minimos que evidencian el impacto de la

conducta del contratista gue derivo en la contratacion’

En este sentido, el analisis del principio de proporcionalidad para efectos de lo que se
examina en el presente caso, considerando gue la entidad publica —ESAP- impuso e hizo
efectiva la clausula penal pecuniaria por incumplimiento del objeto del contrato por parte de
la contratista GYG CONSTRUCTORES, es necesario determinar si diche juicio de valor se
adecud a los hechos y finalidades de la actuacion o por el contrario hubo falsa motivacién en

la expedicion de los actos administrativos.

En lo relativo a la nulidad de los actos administrativos por falsa motivacion, el Consejo de

Estado ha sefalado'":

“Segln lo ha sostenido la jurisprudencia de la Corporacidn, esta causal de anulacion de los actos
administrativos se puede manifestar mediante un error de hecho, o a través de un error de derecho. El
error de hecho se presenta cuando la Administracion desconoce los supuestos ficticos en que debia
soportar su decision, ya sea porque la autoridad que profirio el acto no los tvo en cuenta o, porque
pese a haberlos considerado se deform¢ la realidad de tal manera que se dejaron por fuera o se
introdujeron circunstancias de tiempo modo y lugar, trayendo como consecuencia que el acto
administrativo no se funde en hechos ciertos, verdaderos y existentes al momento de ser proferido. Por
otra parte, también se incurre en falsa inotivacion por error de derecho, esto es, cuando se desconocen
los supuestos juridicos que debian servir de fundamento a los actos demandados, este caso se puede
presentar por: i} inexistencia de las normas en que se bas6 la Administracion; ii) ausencia de relacion
entre los preceptos que sirvieron de fundamento a la manifestacion de voluntad de la Administracion y
los supuestos de hecho objeto de decisién; y finalmente iii) cuando se invocan las disposiciones
adecuadas pero se hace una interpretacion errénea de las mismas”

De igual manera, en lo que atafie a la carga probatoria de la causal de anulacion de falsa

motivacion, el Consejo de Estado ha expresado lo siguiente:

“La falsa motivacion, quien la aduce tiene la carga de la prueba, es decir, de demostrar la falsedad o
inexactitud en los motivos que explicita o implicitamente sustentan el acto administrativo respectivo,
habida cuenta de la presuncion de legalidad de que se hallan revestidos los actos administrativos”'?

En los mismos términos se pronuncié la alta corporacion, al sefialar en la sentencia del 9 de
octubre de 2003 con ponencia del Dr. GERMAN RODRIGUEZ VILLAMIZAR, lo siguiente:

“ Quien impugna un acto administrativo bajo el argumento de encontrarse falsamente motivado, tienc

la carga probatoria (onus probandi) de demostrarlo, dado que sobre los actos de la administracion
- P P ? 49 .

gravita una presuncion de legalidad que debe ser desvirtuada por quien pretenda impugnarlos™.

Pues bien, como en el asunto que se examina la parte actora no niega la existencia de
incumplimiento sino la infraccién al principio de proporcionalidad (relacion de medio a fin y
valoracién de ta importancia del hecho) en funcion de la afectacién del servicio, considera
este Despacho que le correspondia bajo tal principio, sefalar como no se afectaba,

ofreciendo las razones para arribar a la conclusion correspondiente; ejercicio en el cual le

' Senlencia 20 de marzo de 2013, expediente 22523
2 Consejo de Estado, Scecion Primera, Scntencia del 28 de cclubre de 1999, expediente 3443, Consejero Ponente: Dr. Juin Alberto Polo
Figueroa

10



Radicacion: 150013333018-2616-00137-00
Niega Suspension Provisienal
compete abordar punto a punto los incumplimientos que la administracidén ie achaca para

sustentar como su presunta irrelevante incidencia no compromete el servicio.

En funcién de lo anterior, el Juzgado no puede del simple cotejo de la informacion gque
contienen los actos censurados arribar a una conclusién como la propuesta por la parte

actora, sin que el cargo tenga cabal desarrollo.

Por el contrario, la argumentacion dada por la ESAP en la Resolucion DT-08 134 de 21 de
abril de 2014, da cuenta de un ejercicio razonado y proporcional al impacto del presunto
incumplimiento pues se ha echado de menos la “entrega de las memorial y planos estructurales
firmados para la cimentacion del blogue central y auditorio y el presupuesto de la segunda fase con
los andlisis a precios unitarios” respecto de lo cual, légicamente entiende incumplido el mismo
objeto del contrato pues afade “sin esos planos la obra no puede ser ejecutada, dado que la
cimentacion es la primera fase del proceso constructivo y definido en el contrato 118 de 2011 .10
anterior con base en el alcance del objeto del comtrato.... Al incumplimiento de los numerales
anteriormente descritos que al ser un proyecto integral causan perjuicios a la totalidad de la
construccion del proyecto se suma que la entidad debio retirar los pliegos borrador de la licitacion
para la construccion de la primera fase de la sede; toda vez que no se cuenta con la totalidad de los

disefios para su construccion...’

Reiterandose en la Resolucion 167 de 8 de mayo de 2014: .. dichas manifestaciones no
desvirtitian en manera alguna el informe técnico de la supervision del contrato, en donde se evidencia,
contrario a lo dicho por la parte contratista, la ausencia de la totalidad de productos, asi como la
falta de planos y memorias de calculo que son fundamentales para la efectividad del producto

requerido por la entidad contratante y a que se comprometio ™ (f. 126)

En tal medida, el Juzgado considera gue no se acredita el presupuesto esencial para gue |a
medida cautelar tenga éxito, dado que no la parte actora no desvirtla con las pruebas
arrimadas la existencia del incumplimiento denunciado por la parte demandada y tampoco
que la entidad del mismo, conlleve en efecto, una infraccién al principio de proporcionalidad,
amén de coincidir el Juzgado en el actual estado de cosas, con la razon ofrecida de la
actuacion censurada, sobre la importancia que tiene para un contrato de consultoria cuyo
cbjeto es “elaborar los estucdios y disefios arquitectonicos y téchicos asi como los framifes, permisos

v obtencion de licencias ” 1a entrega de las memeorial y planos estructuraies.

En virtud de lo expuesto, el Juzgado negara la medida cauteiar deprecada.

RESUELVE:

1. Niéguese la medida cautelar de suspension provisional de los efectos de los actos
administrativos demandados en este proceso (Resoluciones DT 134 de 21 de abril
de 2014 “Por medio de la cual se declara la ocurrencia de un siniestro y se¢ hace
efectiva la clausula penal pecuniaria” y DT 0167 de 08 de mayo de 2014, a través de

11
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la que se resuelve recurso de reposicién contra la primera), de conformidad con lo

expuesto.
2. Continlese con el tramite del proceso

Notifiguese y cumplase,

FABIAN AN

JUZGADQ DECIMO ADMINISTRATIVO
ORAL DEL CIRCUITO JUDICIAL DE TUNJA

Natificacién por Estado

la pagina web de la Rama Judicial, HOY f de
marzo de 2017, siendo [as_8:00 a.m.

MIRYA%I ARIAS

SECRETARIA

El auto anterlor se notificd por Estado N"?en
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