Radicado: 25000-23-26-000-2009-01076-01(51741)
Actor: CICON S.A. Y OTRO

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C

Magistrado ponente: JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS

Bogota D.C., veintiuno (21) de noviembre de dos mil veintidés (2022)

Referencia: CONTROVERSIAS CONTRACTUALES

Radicacion: 25000-23-26-000-2009-01076-01 (51741)

Demandante: CICON S.A. Y OTRO

Demandado: INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO (IDU)

Temas: Falta de competencia relativa. Violacion del debido proceso. Desviacién de

poder. Falsa motivacién. Clausula penal pecuniaria. Proporcionalidad de la
clausula penal pecuniaria.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante en
contra de la sentencia del 29 de mayo de 2014 del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera. Subseccién C de Descongestion, que nego las
pretensiones de la demanda.

|. SINTESIS DEL CASO

ElIDU y el Consorcio CICON — KMA 1l celebraron el contrato IDU-194 de 2005, cuyo
objeto consistia en la construccion de accesos a barrios y pavimentos locales en el
barrio Jerusalén de la localidad de Ciudad Bolivar en Bogota. La entidad, mediante
Resolucion 196 de 2009, confirmada por la Resolucién 1204 del 24 de abril de 2009,
declard el incumplimiento contractual de las obligaciones a construir las obras
dentro del plazo pactado, y a allegar documentos necesarios para la liquidacion del
contrato, y en consecuencia hizo efectiva la pena pecuniaria por $428'170.642.

El Consorcio demandé los actos administrativos, porque, en su parecer, los actos
adolecian de falta de competencia, violacion del debido proceso, falsa motivacion,
desviacion de poder y desproporcionalidad respecto a lo ejecutado por el contratista.

II. ANTECEDENTES
2.1. Lademanda

Mediante escrito radicado el 18 de diciembre de 2009, las sociedades CICON S.A.
y KMA Construcciones S.A., y el Consorcio que estas conformaron (CICON —
KMA II), formularon demanda? contra el Instituto de Desarrollo Urbano (IDU) en
ejercicio de la accion de controversias contractuales para que se declare: (i) la
nulidad de la resolucion n° 196 del 2 de febrero de 2009, que declaré el
incumplimiento contractual del Consorcio, por no haber terminado las obras en el
plazo convenido y, en consecuencia, hacer efectiva la pena pecuniaria, amparada

1F.13-31,c. 1.
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mediante poliza de cumplimiento; (ii) la nulidad de la resolucion n° 1204 del 24 de
abril de 2009, que resolvid el recurso de reposicion interpuesto contra la decision
anterior, confirméandola en su totalidad; y (iii) que, en consecuencia, se ordene
restablecer el derecho de las demandantes condenando al pago de la suma de la
pena impuesta, el correspondiente a la “pérdida financiera por no recibir los pagos
de las actas o facturas presentadas y no canceladas o a las que se les aplicé o
descont6 el valor de la multa impuesta”; y a la afectacion del buen nombre de las
empresas, y en la participacion en otros procedimientos de seleccion con entidades
publicas.

Como asidero factico de sus pretensiones, la demandante relata:

2.1.1. Que el 29 de diciembre de 2005, el Consorcio CICON — KMA Il y el IDU
celebraron el contrato IDU-194 de 2005, cuyo objeto consistia en la construcciéon de
accesos a barrios y pavimentos locales en el barrio Jerusalén de la localidad de
Ciudad Bolivar en la ciudad de Bogota.

2.1.2. Previamente, el IDU habia contratado a un disefiador y consultor que se
encargaria de entregarle a la entidad los estudios y disefios completos de las vias
a construir. Pero, la orden de inicio de las obras se produjo el 9 de octubre de 2006,
mucho después de la celebracién del contrato, porque la contratante no contaba
con estudios, planos y disefios para las obras.

2.1.3. El plazo era de 9 meses, 1 para la etapa de preconstruccion, y 8 para la de
construccion, que a su vez se subdividia entre 7 para confeccionar la obra, y 1 para
la entrega y recibo de la misma.

2.1.4. El 8 de junio, 9 de octubre y 24 de diciembre de 2007, las partes pactaron
multiples prérrogas al contrato. El negocio concluyé el 11 de marzo de 2008.

2.1.5. Sin contar con la participacion del contratista, la interventoria informoé
circunstancias que no reflejaron el estado real de las obras, por lo que el acta de
terminacion del contrato, que expres6 lo expuesto por la interventoria, no fue
suscrita por el Consorcio. Esa fuente de informacién también fue usada por el IDU,
para iniciar el procedimiento declarativo del siniestro y efectividad de la clausula
penal.

2.1.6. En decisiéon del 19 de marzo de 2009, ratificada por la entidad al resolver el
recurso de reposicion, el IDU declaré el incumplimiento parcial del contrato e hizo
efectiva la clausula penal, por $428°170.642, monto que supera ampliamente el
porcentaje de obras que supuestamente no se habrian ejecutado ($21'527.208,
equivalente al 0,5% del precio del contrato).

2.1.7. La parte demandante acusa que las decisiones del IDU fueron proferidas con
falta de competencia, falsa motivacion, desviacion de poder, violacion al debido
proceso y al derecho de defensa, y desproporcionalidad de la sancién.

2.2. Tramite procesal relevante

2.2.1. EI 18 de marzo de 2010, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca admitio
la demanda?, y ordend su notificacién al IDU y al agente del Ministerio Publico.

2F. 53-54, c.1, corregido mediante auto del 20 de mayo de 2010: f. 58-59, c. 1.
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2.2.2. El IDU contestd la demanda3, oponiéndose a la prosperidad de las
pretensiones del Consorcio.

2.2.3. En la etapa para presentar alegatos de conclusién en primera instancia®,
estos fueron presentados por el IDU®y la parte actora®. El Procurador 11 Judicial
Administrativo Il rindié concepto’ en la oportunidad correspondiente.

2.2.4. El Tribunal, mediante sentencia de primera instancia® del 29 de mayo de
2014, desestimo las pretensiones de la demanda.

2.2.5. La demandante interpuso recurso de apelacién contra esta decision®. Esta
Corporacion lo concedié mediante auto del 13 de agosto de 201419,

2.2.6. El 3 de septiembre de 2014, inici6 la etapa para presentar los alegatos de
conclusion en segunda instanciall, ocasién en que Unicamente se pronuncio la
parte actora'?.

2.2.7. El magistrado Nicolas Yepes Corrales manifesto estar impedido para conocer
del presente asunto, toda vez que previamente rindié concepto en el asunto, como
Procurador 11 Judicial Administrativo 1l ante el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca. ElI impedimento es fundado por lo que serd apartado del
conocimiento del asunto.

[ll. CONSIDERACIONES
3.1. Presupuestos de la sentencia de mérito

3.1.1. La Sala es competente para conocer de la presente accion de controversias
contractuales, en virtud del articulo 82 del Cddigo Contencioso Administrativo
(Decreto Ley 01 de 1984 - CCA), modificado por el articulo 1 de la Ley 1107 de
2006131, vigentes para la época en que se presentd la demanda, toda vez que la
parte demandada es un establecimiento publico del Distrito Capital de Bogota.
Ademas, conforme a las normas procesales aplicables al asunto, esta Corporacion
decide la segunda instancia de las sentencias proferidas por los Tribunales

3F.61-80,c. 1.

4 Abierta por el Tribunal mediante auto del 21 de febrero de 2014 f. 209, c.1.

5F.210-217, c. 1.

6 F.218-234, c. 1.

7 F. 236-256, c. 1.

8 F. 258-274, c. ppal.

9 F. 276-300, c. ppal.

10F, 308, c. ppal.

11 F. 138, c. ppal.

12 F. 309-324, c. ppal.

B “ARTICULO 82. La jurisdiccién de lo contencioso administrativo esta instituida para juzgar las
controversias Y litigios originados en la actividad de las entidades publicas incluidas las sociedades
de economia mixta con capital pablico superior al 50% y de las personas privadas que desempefien
funciones propias de los distintos érganos del Estado. Se ejerce por el Consejo de Estado, los
tribunales administrativos y los juzgados administrativos de conformidad con la Constituciony la ley.”
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Administrativos4, y este asunto tiene vocacion de doble instancia por el factor
cuantia®®.

3.1.2. Conforme al inciso segundo del articulo 77 de la Ley 80 de 1993, los actos
administrativos proferidos con ocasion de la actividad contractual de las entidades
regidas por el Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica
(EGCAP) son enjuiciados a través de la accion de controversias contractuales?®,
de manera que el término para formular oportunamente la demanda es el de dos
afos, tomados a partir del motivo de hecho o de derecho que motiva la reclamacion
judicial.

3.1.2.1. En este caso, motivaron la demanda las decisiones administrativas
plasmadas en las Resoluciones 196 del 2 de febrero de 2009, y 1204 del 24 de abril
de 2009, confirmatoria de la inicial. Esta ultima fue notificada por edicto!’, desfijado'®
el 25 de junio de 2009. A partir del dia siguiente a esta ultima fecha, la parte actora
tenia hasta el 26 de junio de 2011 para formular su reclamacion judicial.

3.1.2.2. Con estas fechas, resulta evidente que la demanda se present6 en tiempo,
incluso pasando por alto la suspension del término de caducidad por el tramite
conciliatorio prejudicial, transcurrido entre el 27 de octubre y el 18 de diciembre de
2009, fecha en que fue expedida el acta de no acuerdo®®.

3.1.3. Por dltimo, los extremos procesales estan legitimados en la causa: las
sociedades actoras, como destinatarias de los actos demandados, en su calidad de
integrantes del Consorcio contratista; y la entidad demandada, por pasiva, al ser la
autoridad administrativa que profirid las resoluciones bajo juzgamiento.

3.2. Identificacion de la controversia y problemas juridicos

3.2.1. Como fundamento del juicio desestimatorio, el Tribunal consider6 que las
resoluciones atacadas fueron expedidas al amparo del paragrafo transitorio del
articulo 17 de la Ley 1150 de 2007; razén por la que, en primer término, no le asistia
razén a la actora para predicar la incompetencia de la entidad para imponer las
medidas contenidas en los actos demandados, toda vez que se cumplian los
presupuestos que le permitian obrar en tal sentido, a saber: el contrato se celebré
antes de expedirse la mencionada ley, y se pactd clausula de multas y penal
pecuniaria, que previo la potestad de la contratante de imponer y hacerlas efectivas
unilateralmente. Ademas, observd que los actos fueron proferidos después de la

14 CCA. Articulo 129 (subrogado por el articulo 37 de la Ley 446 de 1998): “El Consejo de Estado,
en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de las apelaciones de las
sentencias dictadas en primera instancia por los Tribunales Administrativos y de las apelaciones de
autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de queja cuando no se
conceda el de apelacion o se conceda en un efecto distinto del que corresponda, o no se conceda
el extraordinario de revision.”

15 Segun el articulo 132 numeral 5 del CCA (subrogado por el articulo 40 de la Ley 446 de 1998), los
asuntos “referentes a contratos de las entidades estatales en sus distintos érdenes y de los contratos
celebrados por entidades prestadoras de servicios publicos domiciliarios, cuando su finalidad esté
vinculada directamente a la prestacion del servicio, cuando la cuantia exceda de quinientos (500)
salarios minimos legales mensuales.”. Para el 2009, ese tope equivalia a $248'500.000. En este
caso, dicho monto fue superado por las pretensiones de la demanda, tasadas en $430°000.000.

16 “L os actos administrativos que se produzcan con motivo u ocasién de la actividad contractual s6lo
seran susceptibles de recurso de reposicion y del ejercicio de la accién contractual, de acuerdo con
las reglas del Codigo Contencioso Administrativo”.

17 F. 153-154, c. 2.

18 Constancia de desfijacion: f. 155, c. 2.

¥ F 37-38,c. 1.
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entrada en vigor de la norma legal mencionada. Estos argumentos también
fundamentaron la ausencia de desviacion de poder en las decisiones proferidas.

3.2.1.1. El a quo descart6 la acusacion por desproporcionalidad de la sancion ya
que, si bien las obras no concluidas equivalian aproximadamente a $21°000.000,
encontro que existian otros incumplimientos contractuales atribuidos a la contratista:

“[...] entre ellos la entrega a la interventoria de los planos record aprobados
por las empresas de servicio publicos a las que se intervinieron redes, y la
entrega de los paz y salvos de las empresas de servicios a las que se les
intervinieron redes, lo que generd que no se hayan realizado con la Empresa
de Acueducto de Bogotd y Empresa de Teléfonos de Bogota los respectivos
cruces de cuentas de las obras, sancién que esta calculada por un valor de
$406.913.434, asi las cosas, obsérvese que el total de estas sumas es el
equivalente de $428.170.642".

3.2.1.2. Tampoco encontro violado el debido proceso ni el derecho de defensa de
la actora, porque el IDU siguié lo preceptuado por el articulo 17 de la Ley 1150 de
2007, y se probod la presentacion de descargos, asi como el ejercicio de recursos en
la via gubernativa. Y en relacion con el decreto de pruebas solicitadas, sostuvo que,
de acuerdo con el articulo 56 del CCA:

q...] el recurso de reposicién siempre debe resolverse de plano, razén por la
cual la practica de pruebas solicitada por la parte accionante fue denegada
en su momento por la entidad demandada, toda vez que no habia lugar a su
decreto, aunado a ello obsérvese que el Consorcio [...] debié en su momento
cuando [sic] interpuso el recurso de reposicidn allegar todas las pruebas que
tenia en su poder con el fin de desvirtuar la presuncion de legalidad del acto
administrativo recurrido”.

3.2.1.3. El Tribunal no encontré configurado el cargo de falsa motivacion, porque las
decisiones fueron “proferidas de conformidad a los hechos y pruebas existentes que
se obtuvieron a lo largo del proceso administrativo y las mismas fueron motivadas
de conformidad con la normatividad contractual vigente”. Ademas, no se demostro
un hecho extrafio que le impidiera al consorcio contratista la ejecucion del contrato.

3.2.2. En su recurso de alzada, el Consorcio CICON-KMA Il planteé los siguientes
reparos contra la sentencia de primera instancia:

3.2.2.1. Frente a la desproporcionalidad de la sancion, sefiald que la documentacién
cuya entrega considero el Tribunal que no se habia producido, si fue entregada por
el Consorcio, por lo que no hubo tal incumplimiento contractual. Ahora, de ser una
obligacion incumplida, el juzgador de primera instancia debié considerar que la
entrega de dichos insumos dependia de terceros (empresas de servicios publicos
domiciliarios) sobre los cuales el Consorcio no tenia ningun poder coercitivo. Sobre
este mismo cargo, la parte apelante echa de menos que el a quo no haya efectuado
un analisis detenido sobre el porcentaje real de ejecucion de las obras, que debia
incidir en la cuantificacion de la pena.

3.2.2.2. En torno al sefialamiento de falsa motivacion, la recurrente cuestiona que
la sentencia no haya encontrado demostrado este vicio, porque hubo razones no
atribuibles al Consorcio que impidieron la ejecucion completa de las obras dentro
del plazo pactado. En primer lugar, los documentos aportados y el testimonio de
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Salomon Nifio dan cuenta del deber del IDU de entregar oportunamente los disefios,
planos y estudios completos de la construccion y —en particular— de los “muros de
contencién necesarios”, aspecto que entorpecio el desarrollo del objeto contractual
y desconocio el principio de planeacion. En segundo lugar, afirma que en el acapite
de las obras no ejecutadas de las decisiones demandadas, se relacionaron unas
gue ‘realmente si estaban ejecutadas, o que ya habia sido ejecutada y dafiada, o
gue correspondia era a correccién de defectos, o que no hacian parte del objeto
contractual”. Para sustentar estas afirmaciones, invoco extractos de los testimonios
de Anibal Ojeda y Salomdn Nifio.

Agreg6 la apelante que existié una “falsa motivacion de hecho”, porque el alegado
incumplimiento no existid, y de haberse dado, éste fue ocasionado por la entidad.
Aseguro asi mismo que el interés publico fue satisfecho con las obras ejecutadas y
puestas a disposicion de la comunidad, razon por la que la demandada no podia
hacer uso de sus prerrogativas.

3.2.2.3. Hubo desviacién de poder, debido a que la clausula penal pecuniaria se
ejercio respecto de un incumplimiento parcial e intrascendente, cuando la finalidad
de esta clausula es sancionar incumplimientos definitivos y graves.

3.2.2.4. Se vulneré el debido proceso y el derecho de defensa del contratista, porque
la entidad nego la practica de las pruebas solicitadas en via gubernativa. Estas,
segun el recurso, eran “de gran importancia y pudieron haber variado la decision
administrativa”.

3.2.2.5. La falta de competencia que se discutia era relativa al funcionario que dicté
las resoluciones demandadas, no a la vigencia o a la retrospectividad o
retroactividad del articulo 17 de la Ley 1150 de 2007. Argumenta que la delegacion
que el Director del IDU hizo al Director Técnico de Malla Vial, “por medio de la
Resoluciéon 1705 del 19 de abril de 2006, se hizo antes de la expedicién de dicho
articulo, en un momento en que la potestad legal de hacer efectiva unilateralmente
la pena pecuniaria no existia, siendo imposible delegar una competencia no
concebida por el legislador.

3.2.3. Visto lo anterior, como problemas juridicos, la Sala debera dar respuesta a
los las siguientes cuestiones:

3.2.1. ¢Se presentd una falsa motivacion en las resoluciones 196 del 2 de
febrero de 2009 y 1204 del 24 de abril de 2009, porque, se demostré que el
IDU no entreg6 oportunamente los disefios, planos y estudios completos de
la construccion, porque en aquellas fueron mencionados incumplimientos del
contratista que no se presentaron, y las obras fueron ejecutadas y puestas a
disposicion de la comunidad?

3.2.2. ¢Los actos demandados fueron expedidos con vulneracion del debido
proceso, ya que en su imposicion el IUD neg6 la practica de pruebas
solicitadas por la contratista, que pudieron haber variado la decision?

3.2.3. ¢ El funcionario que profirio los actos impugnados no era competente,
porque la resolucion la resolucién de delegacion de funciones, en la que se
fundamento, fue expedida antes de la entrada en vigor de la Ley 1150 de
20077
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3.2.4. ¢En los actos demandados la pena se hizo efectiva de forma
desproporcionada?

3.3. Pruebas objeto de valoracion

En vista de que hay elementos de prueba documentales aportados en copia simple,
la Sala las tendra en cuenta para decidir conforme lo han establecido, de forma
unificada, la Secciéon Tercera en pleno® y la Sala Plena de lo Contencioso
Administrativo?! de esta Corporacion.

Dicho lo anterior, se relacionan los siguientes medios de conviccién documentales
y testimoniales:

3.3.1. En noviembre de 2005, el IDU publicé los pliegos de condiciones?? de la
licitacion publica IDU-LP-DMTV-030-2005, cuyo objeto era contratar “a precios
unitarios, las obras requeridas para la CONSTRUCCION DE ACCESOS A
BARRIOS Y PAVIMENTOS LOCALES, PROGRAMA DE GESTION COMPARTIDA,
BARRIO JERUSALEN EN LA LOCALIDAD DE CIUDAD BOLIVAR FASE 2 Y FASE
3”en la ciudad de Bogota.

3.3.1.1. En lo que refiere a la fase 2, el plazo del contrato a celebrar era de 9
meses, divididos en 1 mes para la preconstruccién, 7 meses para la
construccion y un mes para el recibo o entrega de las obras.

3.3.1.2. Segun el pliego, el valor oficial de A.l.U. para la fase 2 era del
“TREINTA Y TRES PUNTO SETENTA Y CINCO POR CIENTO (33.75%)” y
advirtié a los proponentes que el valor del A.l.U. plasmado en la propuesta
no podia “ser inferior al 80% ni mayor al 100% del VValor Oficial del Porcentaje
de A.I.U., so pena de rechazo de /a propuesta”.

3.3.1.3. Entre las actividades que correspondia realizar al contratista, el
pliego enunciaba la realizacion de demoliciones y excavaciones de todo tipo,
nivelacion y conformacion de subrasantes, y la construccion de “redes de
servicios publicos (reparacion, rehabilitacion, reubicacién, renovacion y
construccion de las mismas)”, subbases granulares y/o bases granulares,
losas de concreto hidraulico, calzadas de pavimento en adoquin y asfalto,
andenes, ciclorrutas, bolardos metélicos y barandas.

3.3.1.4. El pliego expreso que el IDU suministraria “los disefios para las vias
objeto de la presente licitacion, los cuales fueron elaborados mediante el
contrato IDU-209-03".

3.3.1.5. Durante la etapa de preconstruccion, el contratista debia revisar los
estudios y disefios de acuerdo con su propia verificacion y validacion en el
terreno, y con ello realizar la construccion con insumos actualizados. Asi
mismo, debia revisar y ajustar las cantidades de obra y presupuesto de
acuerdo a los estudios y disefios suministrados por la entidad, y para tal
propdsito el contratista debia “realizar una actualizaciéon del inventario de
redes existentes y solicitar informacion de redes que han sido construidas o

20 Sentencia del 28 de junio de 2013. exp. 05001-23-31-000-1996-00659-01(25022).
21 Sentencia del 30 de septiembre de 2014. exp. 11001-03-15-000-2007-01081-00(REV).
22 F, 205-400, c. 3.
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fueron proyectadas por las empresas de servicios, con posterioridad a la
elaboracion de los estudios y disefios con que cuenta la entidad”.

3.3.1.6. El apéndice C del pliego?® contenia las especificaciones para las
redes de servicios publicos y en él se declaré que “[s]u incumplimiento
constituird incumplimiento del Contrato, haciéndose aplicables las sanciones
previstas en el mismo”. Consta que el disefio de las obras de redes de
servicios publicos habia sido realizado por el IDU y aprobado por las ESPs
respectivas. Sin embargo, se preveia la modificacion o adecuacion de los
disefios y estudios de detalle durante la ejecucion del contrato, con el “objeto
de garantizar los resultados exigidos”, actividad que requeria de la
aprobacion de las ESPs.

3.3.1.6.1. Las obras acueducto y alcantarillado que habian de ser
realizadas para la Empresa de Acueducto y Alcantarillado de Bogota (en
adelante, “EAAB”) comprendian la verificacion del adecuado funcionamiento
y la adecuacion de las redes existentes para el drenaje pluvial y sanitario, con
el fin de pavimentar las vias objeto del contrato, lo que podia implicar el
reemplazo y la relocalizacion de algunos de sus elementos. El sistema de
drenaje intervenido debia ser entregado a la EAAB en perfecto
funcionamiento y las obras debian ser entregadas “de forma simultdnea a los
planos de construccion, los cuales deben ser elaborados bajo las normas
establecidas en el SIG de la EAAB-ESP”.

3.3.1.6.2. Aparte, el contrato comprendia “el acondicionamiento” de redes
telefénicas de la Empresa de Telecomunicaciones de Bogotéa (“ETB”), de
las Empresas Publicas de Medellin (“EPM”) y de Telecom-Capitel, asi como
de las redes eléctricas de CODENSA, de acuerdo con las especificaciones
definidas en los planos de disefio aprobados y las recomendaciones de cada
una de estas ESPs. En caso de que existieran inconsistencias entre lo
consignado en los planos y documentos entregados para las redes
telefénicas y eléctricas, y lo hallado en el terreno, el contratista debia solicitar
su verificacion por escrito a la interventoria.

Podrian darse, ademas, modificaciones a las obras de redes telefénicas y
eléctricas especificadas en los planos y documentos, las cuales debian
consultarse con la “autoridad designada”. Estas modificaciones “[...] se iran
registrando de acuerdo con el avance de la obra, en un juego de planos
Maestro (Master) destinados para tal proposito. De esta manera, durante y al
finalizar los trabajos del contrato, el Contratista procedera a digitalizar la
informacion de los cambios en los respectivos archivos magnéticos, se
superard la revision y se emitiran los planos finales sellados ‘OBRA
REALIZADA”. Se buscaba garantizar asi “la culminacion de los planos de
OBRA REALIZADA con la suficiente anticipacién a la entrega final de la obra”.
En linea con ello, se especificd en los pliegos que “[clomo requisito previo
para el recibo final de las instalaciones el Contratista debera entrega un juego
de planos modificados ‘segun obra realizada’ y un visto bueno por parte de
CODENSA ESP S.A. y las respectivas empresas telefonicas”.

3.3.1.7. En el apéndice C del pliego fueron regulados los tramites
administrativos que se adelantarian ante las ESP, de los cuales, se dijo:
“deben ser cumplidos por el contratista”, de la siguiente manera:

23 F. 372-400, c. 3.
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«a) El Contratista debe solicitar al IDU, a través de la interventoria, copia de
los convenios interadministrativos vigentes con las Empresas de Servicios
Publicos, para su informacion y aplicacion. Para los asuntos relacionados con
estos convenios, se debe consultar con la Subdireccibn Técnica de
Coordinacion Interinstitucional del IDU, STCI en adelante.

b) El IDU tiene disponibles, para consulta, los disefios aprobados por las ESP
o el IDU, segun el caso, y demas documentos necesarios para la ejecucion
de las obras; el Contratista junto con la Interventoria, debe verificar la
vigencia de los mismos.

c) ElI' IDU, por intermedio del area ejecutora del Contrato de Obra, solicitara
por escrito el respectivo profesional delegado de la ESP para supervision de
las obras, en donde se indicara la fecha de iniciacion del Contrato de Obra,
el nombre de las firmas concesionaria e interventora y el alcance del mismo.

d) Si el delegado de la ESP no es nombrado en un plazo de 10 dias habiles
la interventoria debe informar al coordinador IDU, para que a través de la
STCI se agilice el nombramiento.

e) Cada empresa nombrara un profesional delegado para la supervision de
las obras, quien debe asistir a los comités de obra, previa citaciéon de la
Interventoria. Adicionalmente, cualquier informacién impartida por el
delegado de las ESP debe quedar por escrito, dejando constancia de las
mismas en un acta firmada por las partes o bien quedar en el libro de obra.

f) En caso de inasistencia del delegado de la ESP a los comités de obra, el
interventor debe notificar al coordinador y a la STCI del IDU.

g) Para dar inicio a la obra la Interventoria debe verificar que se cuente con
el nimero de proyecto otorgado por la ESP y el delegado por cada una de
las entidades, y obtener las aprobaciones que se requieran cuando por
razones no previstas se deban realizar modificaciones.

h) La interventoria, el Contratista, el coordinador del IDU en compaiiia del
profesional delegado de la ESP y el delegado por cada una de las entidades,
y obtener las aprobaciones que se requieran cuando por razones no previstas
se deban realizar modificaciones.

I) Los traslados de redes de las ESP que sean necesarios para adelantar los
proyectos IDU, deben ser solicitados a la empresa en forma escrita por el
IDU, a través del area ejecutora del Contrato de Obra; el Contratista no podra
solicitar el traslado de éstas directamente a las ESP. La solicitud por escrito,
sera el soporte para el cruce de cuentas.

j) La interventoria, con base en el proyecto aprobado y una vez verificados
los posibles cambios debe elaborar el formato “Preacta de cruce de cuentas
con empresas” (STDO-00434) y hacer entrega de las misma a la Direccion
Técnica de Construcciones.

k) La interventoria debe elaborar las Actas de Puesta en Servicio de las
Obras. Estas actas serviran Unicamente para efectos del cruce de cuentas
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entre el IDU y las ESP, sin perjuicio de lo establecido en la Clausula 5.2.1 del
Contrato de Obra [?4].

l) Al finalizar la obra, la interventoria debe elaborar el Acta de Recibo de Obra
por parte de las Empresas, (Formato IDU STDO-00166) y enviar el original
de la obra ejecutada lo siguiente:

- Porcentaje de AlU.

- Ajuste.

- Porcentaje Interventoria (no aplica para la empresa Codensa).
El valor de la interventoria se calculara con la siguiente formula:

V/R TOTAL INTERVENTORIA OBRA EJECUTADA X V/R TOTAL OBRAS
A CRUZAR
V/R TOTAL DE OBRA EJECUTADAY.

3.3.1.7.1. Por otra parte, el referido apéndice C del pliego de condiciones
previé un procedimiento a seguir en caso de dafios a la infraestructura de las
ESP, a saber:

«a) La Interventoria del Contrato de Obra debe reportar los dafios en redes,
a la Direccion Técnica de Construccionesy a la STCI, maximo 2 dias después
de la ocurrencia del mismo. Este reporte debe contener un informe y un
registro fotogréfico.

b) Con el fin de minimizar la posibilidad de efectuar dafios a la infraestructura
existente de las ESP, la Interventoria debe verificar que el Contratista revise
que la informacién contenida en los planos corresponda a la realidad.

c) La Interventoria, debe elaborar el Acta de Aceptacion y Reparacion de
Dafos, la cual debe ser firmada por el Contratista, interventor, Coordinador
IDU y el Delegado de la ESP.

d) En caso de no existir acuerdo entre las partes para firmar el Acta de Dafos,
la Interventoria debe definir si los mismos son imputables o no al Contratista
e informar por escrito a la Direccion Técnica de Construcciones ala STCI con
los soportes correspondientes.

e) Es deber de la Interventoria hacer seguimiento al pago de los dafios
causados a las ESP por parte del Contratista, e informar al IDU. En el caso
de no aceptacion de dafios, la Interventoria debe hacer acompafiamiento al
IDU para las reuniones que se requieren con las ESP».

3.3.1.7.2. Ademas, en un acapite del apéndice C destinado a los “casos
especiales”, se especifico:

“a) En caso de no realizarse obras para cualquiera de las ESP, no se requiere
Acta de Recibo de Obra por parte de dicha Empresa, pero es indispensable
obtener PAZ Y SALVO.

24Tal clausula, sin embargo, no fue pactada en el Contrato 164 de 2005, ni se encuentra en las
clausulas comunes a los contratos celebrados con el IDU.
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b) Si todas las obras ejecutadas son a cargo del IDU, se debe suscribir el
Acta de Recibo de Obras de Construccion y Obras para Redes, en la cual el
valor a cargo de la ESP sera de $0. [...]".

3.3.1.7.3. Para la entrega de obras a la EAAB se determind un
procedimiento especifico, el cual comprendia ademas la supervision de los
trabajos por parte de un funcionario de dicha empresa de servicios publicos
(“ESP”), en los siguientes términos:

«a) El contratista elaborara planos “de obra realizada” parciales y actas de
recibo de obra por sectores terminados. Estos documentos deben ser
verificados por la Interventoria y aprobados por el delegado de la EAAB.

b) Para entregar los sectores terminados a la EAAB, se requiere que la
interventoria verifique a satisfaccion las obras y que estas sean aceptadas y
aprobadas por la EAAB. Posteriormente, debe realizarse un recorrido a la
obra con la asistencia del Delegado, Contratista, Interventor y Coordinador
IDU para comprobar en terreno lo consignado en los planos de obra
realizada. Si el delegado hace observaciones a las obras, deben ser
atendidas por el Contratista con el aval del interventor.

c) Una vez aprobados los planos de obra por la EAAB, el delegado debe
revisar y aprobar el Acta de Recibo de Obra (Formato STDO-0166).

d) El acta de recibo de obra debe ir firmada por el Gerente de Zona de la
EAAB y el Gerente Corporativo de Servicio al Cliente de la EAAB y cumplir
con lo establecido en el Formato STDO-1666.

e) El Interventor debe enviar el original del Acta de Recibo de Obra al
Coordinador del Contrato de Obra.

f) En caso de que durante el desarrollo de la obra IDU no se ejecuten obras
de Acueducto y Alcantarillado, la Interventoria debe solicitar el Paz y Salvo
ante la Direccién de Servicio de Acueducto y Alcantarillado de la zona
correspondiente. [...]».

3.3.1.8. Ahora bien, para el cruce de cuentas se establecieron, en el
apéndice C de los pliegos, unos criterios especificos para cada ESP, que,
en el caso de la EAAB se prescribia, debian ser tenidos en cuenta para la
elaboracion de las actas de puesta en servicio de las obras y las actas de
recibo de obras, de la siguiente manera:

«a) Los drenajes de las vias y las modificaciones requeridas por interferencia
de la obra seran a cargo del IDU.

b) Toda renovacion de redes solicitada para cumplir con las especificaciones
vigentes, infraestructura nueva y traslado de redes de acueducto de calzada
a andeén seran a cargo de la EAAB.

¢) Cuando la EAAB solicite ampliacion del diametro de las redes existentes o
la reparacion o mejoramiento de redes en mal estado, que deban ser
trasladadas por interferencia de la obra, su costo sera a cargo de la EAAB y
el valor a cruzar sera el equivalente al didmetro renovado.
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d) Si dentro de la obra nueva requerida para drenaje de la via, la empresa
solicita ampliacion de diametro su costo sera a cargo de la EAAB y el valor a
cruzar serd el equivalente al del diametro adicionado».

3.3.1.9. Para el cruce de cuentas con ETB se fijaron, por otro lado, los
siguientes criterios especificos:

«a) La ETB tiene a cargo los costos por concepto de renovacion, ampliacion
0 nuevas canalizaciones.

b) El IDU tiene a su cargo los costos de las obras de redes generadas por
interferencia con las obras del IDU, por concepto de canalizaciones que
deban trasladarse, repararse o protegerse».

3.3.1.10. Finalmente, se determinaron los siguientes criterios para el cruce
de cuentas con Gas Natural:

«a) La Empresa de Gas Natural tiene a su cargo los costos por concepto de
renovacion o ampliacion de redes por solicitud de dicha Empresa.

b) El Contratista tiene a su cargo los costos por concepto de dafios
ocasionados en las redes existentes de la Empresa Gas Natural, con ocasion
de las obras del IDU.

c) El Contratista se encarga de dar a conocer a la Empresa Gas Natural el
inicio de las obras y se pondra de acuerdo con dicha Entidad para la
Ejecucion de las obras durante el proyecto».

3.3.2. El 29 de diciembre de 2005, el IDU, a través de su Director Técnico de Malla
Vial, y el Consorcio CICON — KMA Il celebraron el contrato de obra?® 194 de 2005,
(en adelante, “Contrato 194 de 2005”) con el objeto de:

1...] ejecutar a precios unitarios, las obras requeridas para la
CONSTRUCCION DE ACCESOS A BARRIOS Y PAVIMENTOS LOCALES,
PROGRAMA DE GESTION COMPARTIDA, BARRIO JERUSALEN EN LA
LOCALIDAD DE CIUDAD BOLIVAR FASE 2, EN BOGOTA D.C., de acuerdo
con la descripcién, especificaciones y demas condiciones establecidas en el
Pliego de Condiciones, en especial lo dispuesto en el Capitulo 4, la propuesta
[...] y los apéndices, los cuales hacen parte integral de este contrato”
(subrayado fuera del texto original).

3.3.2.1. En el contrato se pactdo un precio, para ‘efectos legales” de
$4.027°055.068 discriminados asi: $3.697°022.056 (incluido el A.l.U.) como
valor de la obra objeto de la construccién; $242’596.115 como “valor global
ambiental y de gestion social en la etapa de construccion”, y $87°436.897
como valor global para el manejo de trafico, sefializacion y desvios durante
la etapa de construccion.

3.3.2.2. El plazo contemplado por el contrato, al igual que en el pliego de
condiciones, fue de 9 meses, subdividido entre las etapas de preconstruccion
(1 mes), construccion (7 meses), y recibo de obras (1 mes), contado desde

25 F. 157-175, c. 3.
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acta de iniciacion que suscriba el Director Técnico de Construcciones”,
durante los 10 dias habiles siguientes al perfeccionamiento y legalizacién del
contrato. Asi mismo, plasmaron la posibilidad de ampliar el plazo contractual,
a traves de la clausula 12:

el

“12. PRORROGA. Si por circunstancias previamente revisadas y aprobadas
por el interventor y el area coordinadora, se requiere modificar el plazo del
contrato, las partes celebraran un adicional de acuerdo con las disposiciones
legales.

Pero si por causas imputables al contratista se requiere prorrogar el plazo del
contrato para lograr el fin del proyecto y evitar un perjuicio mayor para la
entidad y no se considera que existen razones que justifiquen la declaratoria
de caducidad, todos los costos que se generen por esta prorroga seran por
cuenta del contratista, incluyendo el valor del periodo adicional de
interventoria, el cual sera descontado de las actas de obra y/o actas de
liquidacion”.

3.3.2.3. El IDU estaba obligado, segun el texto del contrato, a realizar los
pagos y a prestar su colaboracion para el cumplimiento de las obligaciones
del contratista. Mientras que, de las obligaciones del contratista, descritas en
la clausula 7 del contrato, cabe destacar:

‘a) Obligaciones en materia de ejecucién. 1) Ejecutar el contrato de
conformidad con lo previsto en el pliego de condiciones, la propuesta y el

presente contrato. 2) Llevar a cabo todas las labores necesarias para
alcanzar el objeto de este proyecto relacionado con la construccion,
ciiéndose a las normas técnicas vigentes y a rehacer a sus expensas
cualquier obra que resulte mal ejecutada. [...] 4) El Contratista debera dar
estricto cumplimiento al cronograma de obra [...] 6) El CONTRATISTA se
obliga a presentar constancia de recibo y aprobacion de las respectivas
Empresas de Servicios Publicos y Telecomunicaciones a las cuales se les
haya ejecutado obra durante la ejecucién del contrato donde conste la
construccion de los distintos servicios publicos, para el caso en que existan
redes en la zona de ejecucion del contrato que no hayan sido intervenidas,
se obliga a presentar el paz y salvo respectivo donde conste que no fueron
afectadas. Esta certificacion es requisito previo para la suscripcion del acta
de liquidacion.

[...]f) Obligaciones en materia de documentos: 1) Presentar al momento
de la iniciacion del contrato los documentos sefialados en el Pliego de

Condiciones. [...] 3) Presentar informes sobre su gestion técnica, ambiental
y social con la periodicidad y contenido que le exija los pliegos, el IDU y la
interventoria. 4) Las demas obligaciones de entrega de documentos que
estén en el pliego de condiciones [...]".

3.3.2.4. El contrato contemplé multas en la clausula 13, para el
incumplimiento parcial de las obligaciones del contrato. En lo pertinente para
este caso, se estipulo lo siguiente:

“13. MULTAS En caso de incumplimiento parcial de las obligaciones a cargo

del CONTRATISTA en virtud del contrato que se suscriba, el IDU tendra la
facultad de imponerle multas asi:

Pagina 13 de 49



Radicado: 25000-23-26-000-2009-01076-01(51741)
Actor: CICON S.A. Y OTRO

[...] 9) Por incumplimiento en la entrega de documentos: Si el
CONTRATISTA incumpliere cualquiera de sus obligaciones de entrega de
documentos, se causard una multa diaria de cinco (5) salarios minimos
legales mensuales vigentes por cada dia calendario transcurrido a partir de
las fechas previstas para el cumplimiento de esta obligacion.

10) Por no liguidar en el término contractual o en su defecto en el

término legal establecido para tal fin: Si por causas imputables al
contratista no es posible suscribir el Acta de liquidacion del Contrato en el

término estipulado en el contrato para tal fin se causara una multa de cinco
(5) salarios minimos legales mensuales vigentes por cada dia calendario
transcurrido a partir de las fechas previstas para el cumplimiento de esta
obligacion’.

3.3.2.5. La clausula 14 referia a la liquidacion del contrato en estos términos:

“14. LIQUIDACION El presente contrato se liquidara dentro de los cuatro (4)
meses siguientes a su terminacion de conformidad con lo estipulado en el
articulo 60 de la ley 80 de 1993. Si el CONTRATISTA no se presenta para
efectos de la liquidacién del contrato o las partes no llegan a ningun acuerdo,
el IDU procedera a su liquidacion unilateral de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 61 de la citada ley, para lo cual proferirda Resolucion motivada
susceptible del recurso de reposicion”.

3.3.2.6. En las clausulas comunes de los contratos celebrados por el IDU,
que se integraron al negocio, la clausula 5 era la penal pecuniaria cuya
redaccion fue la siguiente:

‘6. CLAUSULA PENAL PECUNIARIA En caso de declaratoria de caducidad
y/o incumplimiento parcial del presente contrato, el CONTRATISTA pagara
al IDU, a titulo de pena pecuniaria, una suma equivalente al treinta por ciento
(30%) del valor del contrato. La imposicion de esta pena pecuniaria se
considerara como una estimacién anticipada de perjuicios que el
CONTRATISTA cause al IDU. El valor pagado como clausula penal no es
Obice para cobrar ante el juez del contrato, la indemnizacion integral de
perjuicios causados si estos superan el valor de la clausula penal. El valor de
esta clausula penal se descontara de los pagos pendientes a favor del
CONTRATISTA, o en su defecto se hara efectivo el amparo de cumplimiento
de la garantia unica”.

3.3.2.7. Ademas, en la clausula 11 comun a los contratos celebrados con el
IDU se estipulaba:

“Para la ejecucion e interpretacion del presente contrato se tendran en cuenta
[sic] tendran en cuenta el siguiente orden de prelacion de los documentos
contractuales:

Pliego de condiciones o término [sic] de referencia.
Oferta.

Documento de Estudio de Evaluacion.

Resolucidon de Adjudicacion.

Contrato.

aorwnE
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6. Todo otro documento que se indique que forma parte del Contrato”.

3.3.3. El 9 de octubre de 2006, las partes (por el IDU firmaron el Director Técnico
de Malla Vial y la Subdirectora Técnica de Pavimentos Locales -e-) firmaron el acta
n° 2 de iniciacién de obra?s.

3.3.4. El 8 de junio de 2007, las partes (el IDU, a través de su Director Técnico de
Malla Vial) celebraron la adicién n° 1 al contrato de obra?’ que prorrogé el plazo
original en tres meses. De este documento, cabe resaltar la siguiente consideracion
sobre la cual se fundamenté este acuerdo:

«1) La solicitud de prorroga firmada conjuntamente por el Director Técnico de
Malla Vial, la Subdirectora Técnica de Pavimentos Locales, el Coordinador,
el Interventor y el CONTRATISTA, segun consta en el documento del 26 de
Abril de 2007, en el cual invocan como causal de la misma lo siguiente: “Tal
como se establecié en el Acta No. 3 de Inicio de Etapa de Construccion, el
contratista con la aprobacion de la Interventoria programo la inspecciéon de
redes de alcantarillado para definir su posible renovacién, la cual tom6 un
periodo de un mes contado a partir de la fecha del Acta de Iniciacion de la
Etapa de Construccion. Producto de dicha inspeccion se establecié que era
necesario renovar todas las redes existentes. Por tal razon y dado que
durante éste (sic) periodo no se ejecutdé obra y que los requerimientos
inicialmente planteados para la ejecucion del proyecto se disminuyen por la
renovacion de las mismas, de igual manera la ejecucion de las obras
contratadas no se puede adelantar hasta tanto se haga la renovacién, se
hace necesario prorrogar la fecha inicial de terminacion de la Etapa de
Construccion en un término de 3 meses, de acuerdo con la valoracion hecha
por la Interventoria [...]».

3.3.5. El 9 de octubre de 2007, las partes (el IDU mediante su Director Técnico de
Malla Vial) prorrogaron nuevamente el plazo contractual en 75 dias, a través de
pacto adicional?®. Para tal efecto, tuvieron en cuenta estos documentos? y
consideraciones:

«1) Solicitud con radicado IDU No. 082368 del 6 de septiembre de 2007,
suscrita por el INTERVENTOR del contrato 194 — 2005 en la cual indica como
causal de la adicion lo siguiente: “Como es de su conocimiento en la
ejecucion del Contrato IDU-194 de 2005, se han presentado eventos que han
afectado el normal desarrollo de las obras. Con base en lo anterior el
Consorcio Constructor, mediante comunicaciéon CCKII-GT-194-057-07,
solicité la ampliacion del plazo actual del contrato. La cual fue evaluada y
mediante nuestra comunicacion CAP-375-05 de Julio 31 de 2007 se emitid
concepto a la misma, de cuyos documentos se adjunta copia.
Adicionalmente, el contratista en Comité de Obra No. 33, de agosto 22 de
2007, se compromete a terminar las obras faltantes durante el periodo de
prérroga mencionado, aceptando que el 40% de los atrasos presentados
hasta la fecha son imputables al Consorcio CICON — KMA II. Con base en lo
anterior se recomienda a la Entidad Contratante, conceder una nueva
prérroga por SETENTA Y CINCO (75) dias al Contrato 194 de 2005 (...) 2)
Solicitud de prorroga, suscrita el 14 de septiembre de 2007, por el

26 F, 86-87, c. 3.

2TF.81,c. 3.

28 F, 83-84, c. 3.

29 Los documentos que aca se mencionan no fueron allegados al expediente.
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CONTRATISTA, el Coordinador, el Director Técnico de Malla Vial, la
Subdirectora Técnica de Pavimentos Locales y el Interventor, en la cual
indican como causal de la adicion lo siguiente: “Una vez revisada por la
Interventoria, la solicitud de prorroga presentada por el Consorcio CICON —
KMA 1I, mediante comunicacion CCKII-GT-194-057-07, se observa que
algunos de los argumentos son reales como son: 2) EXCAVACION EN ROCA
En algunos de los tramos fue necesaria la excavacion en este material para
la instalacion de las tuberias de renovacion de redes. 4) DISENO DE
MUROS, el contratista debio disefiar los muros de contencidén tanto de
hormigobn armado como de mamposteria estructural debido a la
inconformidad con los disefios entregados por el contratante. Con base en lo
anterior se recomienda a la Entidad contratante, conceder una nueva
prérroga por setenta y cinco (75) dias”».

3.3.6. El 24 de diciembre de 2006, las partes (el IDU, a través del Director Técnico
de Malla Vial) nuevamente prorrogaron el plazo contractual, esta vez en “dos
punto cinco” (2.5) meses®. Los documentos3! que sustentaron esta modificacion
fueron plasmados asi:

«1) Solicitud de prérroga suscrita por el CONTRATISTA, la Interventoria, el
Coordinador, la Subdirectora Técnica de Pavimentos Locales y el Director
Técnica de Malla Vial, segun consta en documento del 20 de diciembre de
2007, en el cual invocan como causal de la misma lo siguiente: “... en las
reuniones realizadas en la Entidad se informé que, segun el balance de las
actividades necesarias para finalizar las obras programadas, y dado que se
presentaron actividades No Previstas al inicio del contrato se han generado
mayores cantidades de obra para el contrato IDU-194 de 2005, raz6n por la
cual se hace necesario prorrogar el plazo del contrato por 2,5 meses.” Los
comentarios de la Interventoria en el acta respecto de la solicitud son los
siguientes: “Una vez revisada la solicitud se recomienda a la entidad
contratante, conceder una nueva prorroga por DOS PUNTO CINCO (2.5)
meses al Contrato 194 de 2005. 2) Memorando STOPL 4300-60686 del 20
de diciembre de 2007, mediante el cual la Direccion Técnica de Malla Vial
solicita a la Subdireccion Técnica de Contratos y Convenios prorrogar el
plazo del contrato No. 194 de 2005, con fundamento en lo siguiente:
“Atentamente le solicito elaborar una préorroga (...) teniendo en cuenta la
revision y aprobacion por parte de la Interventoria de las justificaciones
presentadas por el contratista, las cuales comunica mediante oficio con
radicado IDU No. 119657 del 19 de diciembre de 2007 y que se encuentren
detalladas en el acta de solicitud de prorroga con fecha de 18 de diciembre
de 2007 ... La solicitud realizada no requiere de recursos adicionales toda vez
gue se pretende agotar el valor del contrato en el tiempo solicitado».

3.3.7. El Consorcio A.l.M. LTDA., encargado de la interventoria del contrato®?
requirié al contratista de obra, mediante oficio®® del 15 de enero de 2008, para
gue respondiera por el atraso en las obras aseverando que, de acuerdo con las
evaluaciones efectuadas, y segun las reprogramaciones en los cronogramas de
obra:

80 F, 179-180, c. 3.

31 No aportados al expediente.

32 Contrato IDU-235 de 2005: f. 88-102, c. 3.
83 F. 401, c. 3.
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1...] se deberian haber ejecutado obras por el 2.72% del valor del contrato y
solamente se ejecutd un 0.52%, alcanzandose un atraso acumulado del
proyecto del orden del 18.3%, valores establecidos con base en la
reprogramacion de obra que incluye 8 meses de ampliacion al plazo inicial
del Contrato 794/05”.

3.3.8. Luego de esta comunicacion, en oficio3* IDU-004610 STPL 4300 del 22 de
enero de 2008, el Director Técnico de Malla Vial del IDU se dirigié al contratista
para que este tomara las medidas necesarias en aras de cumplir con el objeto
contractual en el plazo establecido.

3.3.9. El 1° de febrero de 2008, en oficio® IDU-008285 STPL-4300, el Director
Técnico de Malla Vial del IDU requirio al contratista para que acelerara el avance
de los trabajos, toda vez que “de acuerdo con la evaluacion realizada al contrato,
se esta presentando un atraso acumulado de 6.76% en el avance de obra con base
en la reprogramacion que incluye los 75 dias de prorroga aprobados mediante
contrato adicional en plazo No. 2”.

3.3.10. Posteriormente, mediante oficio®*® del 16 de febrero de 2008, la
interventoria advirti6 nuevamente el atraso en las obras, que esta vez alcanzaba
un 11,38%, correspondiente a las obras reprogramadas y las mayores cantidades
de obra que justificaron la prérroga al plazo inicial, y que por entonces significaba
gue faltaba por ejecutar “el 18,73% de las actividades de obra”.

3.3.11. El 10 de marzo de 2008, en oficio®” CAP-127-08, la interventoria sefiald
gue en esa fecha el plazo contractual habia culminado, y solicité al contratista
presentar informes finales “siso-ambientales”y de gestion social.

3.3.12. En la misma fecha, mediante oficio® CAP-143-08, al cual se adjunt6 el
“INFORME OBSERVACIONES CALIDAD Y ACABADOS DE OBRA” ¥, la firma
interventora le expreso al contratista lo siguiente:

“En recorrido realizado para el recibo de las obras objeto del contrato de la
referencia, se observo que se encuentran algunas deficiencias en cuanto a
acabados y calidad de obra, razén por la cual se solicita al contratista atender
las observaciones gque se presentan en el informe adjunto.

Por otra parte, les reiteramos que esta Interventoria se abstiene de recibir
las obras hasta tanto sean atendidas dichas observaciones”.

3.3.13. El consorcio interventor remitio al contratista el acta n°® 45 de terminacién
del contrato de obra por vencimiento del plazo#°, con fecha del 11 de marzo de
2008; documento este, firmado unicamente por el representante legal del interventor
de la obra, en el que manifestaba que el contratista habia incumplido el contrato.

34 F. 403-404, c. 3.

35 F. 405-406, c. 3.

36 Oficio CAP-102-08: f. 402, c. 3.
STF. 414-415, c. 3.

38 F. 416, c. 3.

39 F. 417-440, c. 3.

40 F. 407-408, c. 3.

Pagina 17 de 49



Radicado: 25000-23-26-000-2009-01076-01(51741)
Actor: CICON S.A. Y OTRO

3.3.14. Con oficio CAP-190-084!, radicado el 13 de mayo de 2008, la interventoria
le comunico al consorcio contratista que debia entregar las obras a cada una de las
empresas de servicios publicos, para lo cual se requeria los siguientes documentos:

“- Planos récord, solicitados en los comités técnicos No. 38, No. 41, No. 42,
No. 43, No. 44 y No. 45 y mediante comunicacion CAP-089-08.

- Gestiones realizadas para suscribir las actas de cruces de cuentas con sus
respectivas memorias de célculo de cantidades de obra y Paz y Salvos con
cada una de las empresas.

- Visita técnica de los delegados de cada empresa para el recibo de las obras
ejecutadas”.

3.3.15. Mediante oficio*?> CAP-198-08 del 16 de mayo de 2008, la interventoria
inform6 a la Subdireccion Técnica de Pavimentos Locales del IDU la gestion
realizada en torno a la terminacion y recibo final de las obras del contrato.

3.3.15.1. En esta comunicacién, detalla que envié tres veces el acta de
terminacion de obra al Consorcio CICON-KMA 1l sin que hubiera recibido
respuesta. No obstante, sefiala que el contratista le manifesté que disentia
del concepto del consorcio interventor en torno al incumplimiento contractual,
y solicitd un perito para definir la controversia; empero, la interventoria ratifico
Su parecer.

3.3.15.2. Aparte, indicé que el consorcio interventor habia indicado que,
considerando que el contratista no habia cumplido con la totalidad de la
ejecucion contractual —de la cual habia entregado el 95% de las obras
contratadas a la fecha de terminacién del plazo contractual— ni habia
respondido a las observaciones a los trabajos efectuados, remitidas al
contratista desde el 10 de marzo de 2008, esa interventoria no habia
adelantado las actividades relativas a la entrega final de las obras.

3.3.15.3. También expresd que el Consorcio CICON — KMA Il no habia
entregado, a la fecha, “los planos record de la obra para efectuar la revision
pertinente”, ni tampoco los ‘paz y salvos de las empresas de servicios
publicos, especialmente, los relacionados con las Entidades que no tuvieron
ninguna ingerencia [sic] en el desarrollo del proyecto”.

3.3.15.4. Ademas, aseguro gue el consorcio contratista no habia resuelto las
manifestaciones ciudadanas, lo que no habia posibilitado la elaboracién del
informe final de gestién social; tampoco habia resuelto las observaciones
ambientales en obra, ni allegados las certificaciones de salarios, aportes al
Sistema General de Seguridad Social, ni habia aportado las certificaciones
de manejo de materiales y escombros.

3.3.16. En oficio* IDU-118938 STPL-4300 del 5 de junio de 2008, el Director
Técnico de Malla Vial del IDU se dirigio al Consorcio CICON-KMA Il, para solicitarle
gue adelantara las actividades y entregara los documentos faltantes para liquidar el
Contrato 194 de 2005. En este documento indicG, entre otras situaciones, lo
siguiente:

41 F. 451-45, c. 3.
42 F. 409-411, c. 3.
43 F.509-512, c. 3.
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3.3.16.1. Que hasta ese momento, el contratista no habia “gjecutado la
totalidad de las obras faltantes ni las observaciones de deficiencias en
acabados y calidad de obra solicitadas por la Interventoria [...], por lo que la
Interventoria no ha recibido las obras ni ha suscrito el acta de recibo final de
obra’.

3.3.16.2. Que teniendo en cuenta que la constancia de recibo y aprobacion
de las empresas de servicios publicos y telecomunicaciones a las que se les
haya ejecutado obra durante la ejecucion del contrato, el paz y salvo de las
redes no afectadas ni intervenidas por la construccion, eran requisitos para
el acta de liquidacion del contrato, la entidad sefialé que, para ese entonces
el contratista no habia radicado a la interventoria “los paz y salvos de las
empresas de servicios publicos que no tuvieron ingerencia [sic] en el
desarrollo del contrato. Tampoco ha radicado las actas de recibo ni las
constancias de aprobacion de los planos record por parte de las empresas
de servicios publicos a las que se les ejecut6 obra”.

3.3.17. El 24 de julio de 2008, la interventoria, en oficio CAP-223-08%, le presentd
informe al IDU en el que detallé los incumplimientos del Consorcio CICON —
KMA I, entre los cuales enlisto:

3.3.17.1. La entrega insatisfactoria de los siguientes planos récord, que
fueron devueltos, “dado que no cumplen con las exigencias de la Entidad
Contratante y no se encuentran estandarizados mediante software IDU-
SCAD-GIS":%

“a- Plano récord urbanistico Cl. 74 B Sur desde Cra 45 hasta Cra 45 A, Tramo
54.

b- Plano récord urbanistico Cl. 73 B Sur desde Cr 45 hasta Cra 45, Tramo
55.

c- Plano general de alcantarillado residual Tramo 54-55-56-57.

d- Plano general de alcantarillado pluvial tramos 54-55-56-57.

e- Plano récord urbanistica Cl. 74 Sur desde Cr 45 B hasta Cra 45 C Tramo
63.

f- Plano récord urbanistica Cl. 74 Sur desde Cr 45 A hasta Cra 45 B Tramo
62.

g- Plano récord urbanistica Cl. 74 Sur desde Cr 45 hasta Cra 45 A Tramo 88.
h- Plano récord urbanistica Cl. 74 Sur desde Cr 44 B hasta Cra 45 Tramo 63.
i- Planta general de alcantarillado pluvial tramos 61-88-62-63.

j- Planta general de alcantarillado residual tramos 61-88-62-63.

k- Planta general de alcantarillado residual tramo 62.

[...]

a- Plano récord urbanistico Tramo 57.

b- Plano récord urbanistico Tramo 56.

c- Plano récord urbanistico Tramo 89.

d- Plano récord urbanistico Tramo 90.

e- Plano récord urbanistico Tramo 68.

f- Plano récord urbanistico Tramo 83.

g- Plano récord urbanistico Tramo 84.

h. Plano récord urbanistico Tramo 85”.

44 F. 460-463, c. 3.

45
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La interventoria agregd que el contratista no elabord “la totalidad de los
planos, incurriendo en incumplimiento de las obligaciones del Constructor”.

3.3.17.2. Agrego la interventoria, con referencia al contratista: “a la fecha no
ha hecho entrega de las obras terminadas”, ni se tienen los planos récord,
“‘los cuales son requisito indispensable para la elaboracion de las Actas de
cruces de cuentas y Actas de recibo de obras por parte de las ESP,
incurriendo en incumplimiento a esta obligacion contractual”.

3.3.18. Mediante oficio IDU-133459 STPL-4300 de 31 de julio de 20084, el IDU,
con base en lo manifestado por la interventoria en el anterior oficio [aptado.
3.3.17.1], le comunico al Consorcio CICON-KMA Il que: “[...] se puede concluir que
a la fecha, el Contratista no ha cumplido con la obligacion contractual de entregar
los planos récord de obra acorde con los requerimientos del IDU, lo que ha generado
atrasos en la entrega de las obras a las empresas de servicios publicos, entrega del
informe final de Interventoria y demora en la liquidacién del contrato”.

3.3.19. El 6 de septiembre de 2008, la interventoria presento el oficio CAP-234-
084" ante el IDU, en el cual refirié que:

“No se han recibido los planos récord aprobados por las empresas de
servicios publicos a las que se les intervinieron redes. Por consiguiente, ain
no se pueden suscribir las actas de cruces de cuentas y actas de recibo de
obras por parte de las empresas de servicios publicos. Los planos récord
recibidos por la interventoria no estdn completos y, por consiguiente, no se
pueden remitir a las diferentes empresas. Una vez el Consorcio Contratista
incorpore las obras faltantes, se podrian remitir a las correspondientes
empresas de servicios publicos.

No se han recibido los paz y salvos de las empresas de servicios publicos a
las que no se les intervinieron redes durante la ejecucion del contrato”.

3.3.20. El 17 de septiembre de 2008, la interventoria presento el oficio CAP-236-
088, con un ‘recuento pormenorizado de las condiciones y circunstancias que
rodearon la ejecucién del contrato”, con ocasion de la determinacién tomada por
la Direccién Técnica del IDU de declarar ocurrido el siniestro de incumplimiento y
de hacer efectiva la pena pecuniaria con cargo a la garantia unica de cumplimiento.

3.3.20.1. En esta comunicacion, el interventor describio las obras faltantes y
deficiencias en los acabados y calidad de los materiales de la obra, en cada
tramo especificado en el informe adjunto al oficio CAP-143-08 del 10 de
marzo de 2008:

“TRAMO 81.
- Faltan escaleras proyectadas.

TRAMO 83.
- Falta finalizar la adecuacion del espacio publico.
- Faltan-tapas de sumideros.

46 F. 496-502, c. 3.
47 F. 464-465, c. 3.
48 . 460-485, c. 3.
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TRAMO 84.

- Faltan tapas de cajas de inspeccion domiciliarias, anticorrosivo y
nivelacion.

- Falta construccion rampa de anden en adoquin.

TRAMO 86.

- Falta terminar espacio publico.

- Falta instalacion de adoquin en arcilla y toperol en la parte superior del
tramo.

- Falta tapas de cajas de inspeccion domiciliarias.

TRAMO 87.

- Faltan tapas de cajas de inspeccion domiciliarias.

- Sumidero KO+012.50 sin terminar, falta tapa.

- Faltan peldafios y cerrajeria en recamara, al igual que el emboquillado de
ductos, el remate y arreglo de caja de 30 x 30 cm de ETB.

TRAMO 52.
- Faltan tapas de cajas de inspeccién domiciliarias a lo largo de todo el
tramo.

TRAMO 54.
- Faltan tapas de sumideros con su respectivo anticorrosivo y nivel segun
Norma a lo largo del tramo.

TRAMO 55.

- Falta terminar espacio publico, falta instalacion de adoquin de arcilla y
toperol.

- Falta demolicion -de piedra y construccion de escalera en la parte superior
del tramo.

- Falta tapa de sumidero en la parte inferior del tramo, y tapas de cajas de
inspeccion domiciliarias.

TRAMO 56.

- Falta acabado con adoquin, en la esquina inferior del tramo.

- Faltan bajantes de aguas lluvias en general.

- Falta emboquillar toperol y adoquin de arcilla, al igual que sellado en
juntas.

TRAMO 57

- Falta el llenado con material seleccionado, y la instalacion de adoquin de
arcilla al igual que toperol en gran parte del tramo.

- Falta la construccion de sardineles tanto en la parte superior como en la
parte inferior del tramo.

- Falta sumidero en la parte inferior del tramo y tapas de cajas de
inspeccion domiciliarias en general.

TRAMO 68.

- Falta construccién del espacio publico en el tramo.

- Falta construccion de sumideros tanto en la parte inferior como superior
del tramo.

- Falta construccion de rampas de acceso a garajes.
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- Falta la conformaciéon del espacio publico en el costado derecho del
tramo.

- Faltan tapas de cajas de inspeccién domiciliarias segun Norma en
general.

TRAMO 62.

- Falta por terminar construccion pozo de aguas lluvias y el empalme con
sumidero.

- Faltan tapas de cajas de inspeccion domiciliarias segun Norma.

TRAMO 63.

- Falta construccion de rejillas del sumidero en la parte inferior del tramo.

- Falta construccion del sardinel junto al sumidero en la parte inferior del
tramo.

TRAMO 64
- Faltan tapas de cajas de inspeccion domiciliarias segun Norma.

TRAMO 88.
- Faltan tapas de cajas de inspeccion domiciliarias segun Norma.

TRAMO 89.
- Faltan tapas de cajas de inspeccion domiciliarias segun Norma

TRAMO 90.
- Faltan tapas de cajas de inspeccion domiciliarias segun Norma

TRAMO 100.

- Falta construccion de tres placas de pavimento rigido

- Falta tapas de sumideros al final del tramo

- Falta la construccion de cajas de inspeccion domiciliarias

- Faltan tapas de cajas de inspeccion domiciliarias.

- Falta excavacion y conformacion del espacio publico frente a la casa No
75a-20 par; acceso a garaje.

- Falta conformacion de la terraza.

TRAMO 61
- Faltan tapas de cajas de inspeccion domiciliarias segun Norma

TRAMO 69
- Faltan tapas de cajas de inspeccion domiciliarias segun_Norma (sic)

TRAMO 79.

- Falta instalacion de adoquin y toperol en la parte final del tramo.

- Falta demolicién y construccion de sardineles en la parte alta del tramo.
- Falta la construccion de un sumidero en la parte final del tramo

- Faltan tapas de cajas de inspeccion domiciliarias segun Norma

TRAMO 80.

- Falta instalacion de adoquin tanto de arcilla como de concreto y toperol
en gran parte del tramo.

- Falta construccion de un sumidero en la parte final del tramo.

- Faltan tapas de cajas de inspeccion domiciliarias segun Norma

Pagina 22 de 49



Radicado: 25000-23-26-000-2009-01076-01(51741)
Actor: CICON S.A. Y OTRO

- Falta la construccion de sardineles y el empalme con sardineles
existentes

TRAMO 65-65A.

- Faltan tapas de cajas de inspeccidén domiciliarias segun Norma
TRAMO 94.

- Faltan tapas de cajas de inspeccion domiciliarias segun Norma

TRAMO 97.
- Faltan tapas de cajas de inspeccion domiciliarias segun Norma”.

3.3.20.2. Por otra parte, sefiald los incumplimientos del contratista a las
obligaciones ambientales y de retiro de escombros, “siso-ambientales”y del
cronograma de la obra. Sobre este ultimo aspecto, anoto:

“c. Incumplimiento en el Cronograma de Obra: Con base en el
seguimiento a las actividades desarrolladas en el Contrato 194 de 2005y la
programacion que incluye 8 meses de ampliacién al plazo inicial se determind
gue el Contratista no cumplié con el cronograma de obra. A corte realizado
el 26 de febrero de 2008, se determin6 que se habia ejecutado el 84.64% del
valor basico del contrato contra un 94.44% programado, presentado un
atraso del 9.8% a 12 dias de finalizar el plazo del contrato. La Interventoria
determind que el bajo rendimiento era reflejo del no cumplimiento en la
aplicacion del plan de contingencia por falta de personal, equipos y
maquinaria en obra. En la Audiencia de Descargos para Imposicion de Multas
realizada el 7 de marzo de 2008, la Interventoria informé que de acuerdo con
lo establecido en el cronograma actualizado a esa fecha faltando tres (3) dias
para la finalizacion del plazo del contrato, el atraso en la ejecucion del
proyecto era del 10%. Asi mismo, informo la Interventoria que en el recorrido
efectuado el 6 de marzo de 2008, a los tramos intervenidos en el contrato,
observd que dentro del plazo contractual no serian terminadas las labores
contractuales por parte del Consorcio”.

3.3.20.3. También afirmé que hubo incumplimientos en la terminacion de la
obra en el plazo estipulado, aludiendo al corte hecho al 10 de marzo de 2005,
en que se habia ejecutado un 95% de las obras contratadas. Asi mismo,
insistio en el incumplimiento en la entrega “de los productos esperados para
el recibo de las obras y liquidacion del contrato”, como los planos récord y los
certificados de paz y salvo de las empresas de servicios publicos, razon por
la que el negocio no se habia liquidado; y en el envio del acta de terminacion
gue no habia sido suscrita por el contratista.

3.3.20.4. En el documento, el Consorcio interventor tasd los perjuicios
ocasionados al IDU:

3.3.20.4.1. Por no terminar las obras en el plazo pactado, tomando en cuenta
que, de acuerdo con el contrato, “si a la finalizacion del plazo para la
ejecucion de las obras no hubiesen sido éstas terminadas cumpliendo a
cabalidad con los requerimientos técnicos, se causara una multa diaria hasta
quince (15) salarios minimos legales mensuales vigentes, hasta que
satisfaga la obligacion”, encontrd que entre la fecha de terminacion (10 de
marzo de 2008) y la del informe (12 de septiembre de 2008) habian
transcurrido 185 dias, por lo que la multa la calculaba en $1.280.662.500.

Pagina 23 de 49



Radicado: 25000-23-26-000-2009-01076-01(51741)
Actor: CICON S.A. Y OTRO

3.3.20.4.2. Por el incumplimiento de la obligacion de entregar la totalidad de
los planos récord estandarizados en software IDU-SCAD-GIS, ni en medio
fisico, ni de los planos récord aprobados por las ESPs correspondientes, ni
los paz y salvo de las ESPs cuyas redes no fueron intervenidas, de acuerdo
con la clausula de multa por la omision en la entrega de documentos [aptado.
3.3.2.4], manifesto lo siguiente:

‘De acuerdo con el contrato IDU-194 de 2005, si el CONTRATISTA
incumpliere cualquiera de sus obligaciones de entrega de documentos, se
causara una multa diaria de cinco (5) salarios minimos legales mensuales
vigentes por cada dia calendario transcurrido a partir de las fechas previstas
para el cumplimiento de esta obligacion.

Fecha de terminacion: 10 de marzo de 2008

Fecha actual: 12 de septiembre de 2008
Dias transcurridos: 185 dias

Salario minimo legal mensual:

Vigente: $461.500

Célculo multa 5 SMLMV: 185 x 5 x 461.500 = $426.887.500".

3.3.20.4.3. Por “no liquidar” el contrato en el término estipulado, calculd la
multa equivalente a “cinco (5) salarios minimos legales mensuales vigentes
por cada dia calendario transcurrido a partir de las fechas previstas para el
cumplimiento de esta obligaciéon”, calculando que entre la fecha de
terminacion y la destinada para la liquidacién (10 de julio de 2008) habian
transcurrido 64 dias, la interventoria sostuvo que el calculo de la multa fue de
$147.600.000.

3.3.21. El 25 de septiembre de 2008, el Director Técnico de Malla Vial del IDU
emitié el oficio*® IDU-148848 STPL-4300, dirigido al Consorcio contratista, donde
hizo recuento de los oficios del 5 de junio, 31 de julio y 5 de septiembre de 2008 en
gue tanto la interventoria como la entidad requirieron el cumplimiento de
obligaciones al contratista. Por ende, le comunicé que iniciaria los tramites internos
para hacer efectiva la clausula penal pecuniaria, haciendo efectiva la garantia Unica
de cumplimiento por lo que le indicé que, para garantizar el debido proceso, tendria
un plazo de 5 dias hasta la fecha en que el contratista podia allegar la
documentacion pertinente o que complemente la informacion respectiva.

3.3.22. El 29 de septiembre de 2008, en el memorando interno®° IDU STPL-4300-
41674 de la Direccion Tecnica de Malla Vial dirigido a la Direccion Técnica Legal,
quedd consignada una “descripcién pormenorizada de las condiciones y
circunstancias que rodearon la ejecucion del contrato” con el propdsito de declarar
ocurrido el siniestro de incumplimiento y hacer efectiva la clausula penal afectando
la garantia unica de cumplimiento.

Luego de describir los antecedentes de la celebracion del contrato, y de los pactos
adicionales que prorrogaron el plazo, describi6é los incumplimientos contractuales,
entre los cuales se destacan:

49 F. 486-488, c. 3.
50 F. 515-550, c. 3.
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3.3.22.1. El incumplimiento del cronograma de obra, porque, de acuerdo a la
informacion con que contaba la Direccion Técnica de Malla Vial:

“A corte realizado el 26 de febrero de 2008, se determindé que se habia
ejecutado el 84.64% del valor basico del contrato contra un 94.44%
programado, presentando un atraso del 9.8% a 12 dias de finalizar el plazo
del contrato. La Interventoria determiné que el bajo rendimiento era reflejo
del no cumplimiento en la aplicacion del plan de contingencia por falta de
personal, equipos y maquinaria en obra. En la Audiencia de Descargos para
Imposicion de Multas realizada el 7 de marzo de 2008, la Interventoria
inform6 que de acuerdo con lo establecido en el cronograma de obra
actualizado a esa fecha faltando tres (3) dias para la finalizacién del contrato,
el atraso en la ejecucion era del 10%. Asi mismo, inform0 la Interventoria que
en el recorrido efectuado el 6 de marzo de 2008, a los tramos intervenidos en
el contrato, observd que dentro del plazo contractual establecido no serian
terminadas las labores contractuales por parte del Consorcio’.

3.3.22.2. Sobre el incumplimiento por no terminar las obras en el plazo
estipulado, siguiendo lo informado por la Interventoria, sostuvo que desde la
fecha de terminacion del contrato (10 de marzo de 2008) se advirtieron obras
faltantes, deficiencias en los acabados y en la calidad de materiales. En esa
fecha determind que se habia ejecutado el 95% de las obras contratadas.
Entre ese momento y el 5 de septiembre de 2008, tanto la Interventoria como
la entidad requirieron al contratista sin que este respondiera, razén por la que
no se pudo adelantar la entrega de las obras.

3.3.22.3. La no entrega de los documentos necesarios para realizar la
liquidacion, entre ellos los “paz y salvos” con las empresas de servicios
publicos a las que no se les intervinieron redes durante la ejecucién del
contrato.

3.3.22.4. En el informe consta una cuantificacion de los perjuicios
ocasionados por el incumplimiento contractual, segun la Direccién Técnica
de Malla Vial del IDU, atribuidos a dos tipos de incumplimiento:

3.3.22.4.1. Por el incumplimiento en la terminacion de las obras en el plazo
estipulado, con corte al 10 de marzo de 2008, fue estimado lo siguiente:

ACTIVIDADES Unidad | Cantidad Precio Precio Total
PENDIENTES Aproximada | Unitario
ESPACIO PUBLICO
Sardinel integral de | ML 185,84 $20.208 $ 3.755.533
15 X 25 (Incluye el
refuerzo). De
Acuerdo
Especificaciones
IDU

Anden e=10cms | M2 3,10 $43.600 $135.161
F’c=210 Kg/cm2. De
acuerdo
Especificaciones
IDU
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Suministro e | M2 50,70 $ 45.358 $2.299.630
instalacién de pisos
en adoquin de
concreto de 20x10x6
A 25 color gris, sobre
mortero de 1500 psi
e=3 cms, incluye

suministro de

mortero.

Suministro e | M2 403,35 $38.024 $ 15.336.884
instalacion de

adoquin de arcilla
tipo Moore o similar
de 6x6x26, color
natural o arena,

instalado sobre
mortero 1:6
VALOR TOTAL $21.527.208

La Direccion Técnica de Malla Vial estimé que estos incumplimientos dieron
lugar a que la entidad no hubiera “podido entregar a la comunidad las obras
contratadas en la fecha prevista en condiciones o6ptimas de calidad y
seguridad”. Por lo que considerd que los perjuicios por este incumplimiento
ascendian a $21'527.208.

3.3.22.4.2. Por el incumplimiento en la entrega de documentos, y por ‘no
liquidar en el término contractual o en su defecto en el término legal
establecido para tal fin”. Con fundamento en que después del vencimiento
del plazo contractual, el 10 de marzo de 2008; y de que el contratista no
entregara ‘la totalidad de los planos record de la obra en medio magnético
estandarizados mediante software IDU-SCAD-GIS, ni en el medio fisico para
la revision pertinente”, ni tampoco los paz y salvos de las empresas de
servicios publicos cuyas redes no fueron intervenidas, se cuantifico “la
valoracién estimada de las obras ejecutadas que deben ser incluidas en los
cruces de cuentas con las empresas de servicios publicos” asi:

“‘OBRAS EJECUTADAS PARA CRUCE DE CUENTAS CON LA EAAB

OBRAS INCLUIDAS EN EL Unidad Cantidad Precio

CRUCE DE CUENTAS CON Aproximada | Total

EAAB

Suministro e instalacion de | ML 38,00 2.707.784
tuberia didmetro 6” en PVC

RDE 21

Suministro e instalacion de | ML 1.574,00 52.345.955

Tuberia Concreto Simple Clase
1, Diametro 8”

Suministro e instalacion de | ML 796,00 37.357.800
Tuberia Concreto Simple Clase
1, Diametro 12”

Suministro e instalacion de | ML 212,87 1.941.058

Tuberia Concreto Simple Clase
1, Diametro 16”
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Suministro e instalacion de | ML 1.418,00 32.727.652
tuberia clase | en concreto sin

refuerzo 6”

Cércamo para tuberia de| ML 290,00 66.633.334
alcantarillado (1,10 x 0.70 m),

incluye placa de espesor 0.15

m, concreto 3000 psi y placa de

soldado de 0.05 m de concreto

de 2000 psi

Suministro e instalacion de | ML 53,00 1.262.043
tuberia PVC de 3” RDE 21 para

acueducto incluye 5 cm de

atraque en arena

Suministro e instalacion de Yee | UN 307,00 13.680.586
en concreto 8” x 6”

Limpieza, Sondeo e inspeccion | ML 2.140,00 65.536.409
con cémara de redes de

alcantarillado de D=6" A D=15"

Construccién dado en concreto | UND 46,00 6.761.675
1.0 x 0.4 x 0.6 m (incluye acero

de refuerzo) para tuberia de

concreto de 8”

Limpieza de sumidero | UND 1,00 52.581
transversal (dimensiones

4.50X0.6X0.7m)

Carcamo para tuberia de| ML 246,00 49.871.601
alcantarillado D=12", A=0.90 M

(especificaciones EAAB)

incluye trasiego de material,

incluye rellenos en Sub-base

granular B-200

Suministro e instalacion de | ML 32,00 2.439.417
tuberia concreto simple clase |

D=20" (incluye trasiego)

Construccion placa fondo pozo | UND 16,00 8.161.570
de inspeccién D=1,2 (incluye

acero de refuerzo)

Suministro e instalacion de | ML 27,00 1.238.882
tuberia concreto Clase |, D=14"

Suministro e instalacion de | UND 3,00 674.462
tapon HD 6” incluye anclaje en

concreto simple 3000 psi

Suministro e instalacion de | ML 355,00 15.061.289
tuberia PVC D=3" para bajante

de aguas lluvias hasta 3m

(incluye accesorios y remate a

sardinel

VALOR TOTAL 355.444.098
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OBRAS EJECUTADAS PROYECTADAS PARA CRUCE DE CUENTAS

CON LA ETB
OBRAS INCLUIDAS EN EL | Unidad Cantidad Precio
CRUCE DE CUENTAS CON LA Aproximada | Total
ETB
Suministro e instalacion de | ML 553,00 38.083.059
tuberia TDP 4 de 4” parared ETB
Encamisado cableado existente | ML 185,00 1.000.652
ETB
Demolicién y retiro de camara de | UND 1,00 232.514
inspeccion ETB tipo 13
Construccién camara de | UND 13,00 8.841.609

inspeccion ETB Tipo 14 A (de
acuerdo con especificaciones
ETB)

Suministro y colocacion arena de | M3 8,00 311.202
pefia para renovacion redes ETB
(para encamisado).

VALOR TOTAL PROYECTADO CRUCE CUENTAS CON | 48.469.036
ETB

En documento se hacia constar que, por causa de la falta de entrega de los
planos récord, y los paz y salvos de las empresas de servicios publicos, el
IDU no habia podido adelantar los cruces de cuentas con la EAAB ni con
ETB, por las obras ejecutadas por el IDU durante el contrato, “generando con
este hecho un detrimento patrimonial a la Entidad que equivale al total de los
valores proyectados de cruces de cuentas por $406.913.434” (negrilla
original del documento).

3.3.22.4.3. En conclusién, la Direccién Técnica de Malla Vial consideré
procedente declarar el siniestro de incumplimiento por un valor total de
$428°170.642.

3.3.23. A través de la resolucion® num. 196 del 2 de febrero de 2009 (en
adelante, “Resolucion 196 de 2009”), notificado por edicto® desfijado el 9 de marzo
de 2009, el Director Técnico de Malla Vial del IDU, invocando las facultades de ‘la
resolucién 1705 del 19 de abril de 2006 y de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 12 de la ley 80 de 1993, en concordancia con el articulo 17 de la Ley 1150
de 2007, resolvio en lo pertinente:

“ARTICULO PRIMERO.- Declarar que el CONSORCIO CICON-KMA I, [...]
en desarrollo de la ejecucion del contrato No. 194 de 2005, incurrié en
incumplimiento parcial de sus obligaciones contractuales, relacionadas con
la no terminacion de las obras dentro del plazo convenido en el contrato, es
decir, al 10 de marzo de 2008 y con la no entrega de documentos necesarios
para la liquidacion del contrato, de conformidad con lo consignado en la parte
motiva de este acto administrativo.

ARTICULO SEGUNDO.- Como consecuencia de la anterior declaracion,
hacer efectivo el monto por concepto de clausula penal pecuniaria,

51F. 1-12,c. 3.
52F. 13-16, c. 3.
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establecido en una suma equivalente a CUATROCIENTOS VEINTIOCHO
MILLONES CIENTO SETENTA MIL SEISCIENTOS CUARENTA Y DOS
PESOS M/CTE ($428°'170.642)". (Negrillas originales del documento).

3.3.23.1. A manera de motivacion del acto, ademas de hacer un recuento de
los antecedentes contractuales, el Director Técnico de Malla Vial del IDU hizo
referencia a las obras que, de acuerdo con la interventoria, no habia
ejecutado el contratista pese a la suscripcion de prérrogas, asi como a la
omision en la entrega de documentos, dentro de los que se menciond: (i) “la
totalidad de los planos récord de la obra en medio magnético estandarizados
mediante software IDU-SCAD-GIS, ni en medio fisico para la revision
pertinente”; (ii) “los planos récord aprobados por las empresas de servicios
publicos a las que se les intervinieron las redes”; y (iii) “los paz y salvos de
las empresas de servicios publicos a las que no se les intervinieron redes
durante la ejecucion del contrato”.

3.3.23.2. Para liquidar el monto de los perjuicios, tomé los mismos conceptos
y cifras del memorando interno del 29 de septiembre de 2008 [>3], aqui citado,
y por uno posterior del 19 de diciembre del mismo afio®, el cual correspondia
a “la valoracion estimada de las obras ejecutadas que deben ser incluidas en
los cruces de cuentas con las empresas de servicios publicos”.

A continuacion, entre los considerandos del acto, se anot6:

“Los incumplimientos presentados por parte del Contratista han conllevado
[sic] a que el IDU no haya podido entregar a la comunidad las obras
contratadas en la fecha prevista, en las condiciones éptimas de calidad y
seguridad.

17. Por lo tanto, la Direccién Técnica de Malla Vial mediante memorando
STPL-4300-55774 del 19 de diciembre de 2008, consider6 que los perjuicios
ocasionados por el Contratista al IDU por el incumplimiento en la terminacion
de las obras en el plazo estipulado y el incumplimiento en la entrega de
documentos y liquidacion del contrato, corresponden a la suma de
$428.170.642, es decir, el 31.17% del valor de la Clausula Penal Pecuniaria,
con fundamento en lo cual solicita la declaratoria del siniestro de
incumplimiento de las obligaciones del Contratista y afectar la garantia Gnica
en su amparo de cumplimiento”. (Negrilla original del documento).

3.3.23.3. Dentro de los motivos del acto se hizo inclusion resumida de los
descargos presentados por el contratista y por la aseguradora, tras lo cual el
IDU concluyo:

«- Obtencion de paz y salvos. En relacién con los paz y salvo de la ETB el
contratista no ha entregado planos récord, ni ha atendido la programacion de
visita a la obra.

[..]

21. La obligacién del contratista es de hacer, lo que implica la obtencion de
un resultado, que es la entrega de una obra que cumpla con los requisitos

53 Aptados. 3.3.22 y siguientes.
5 No aportado al expediente.
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técnicos propios que permitan el uso normal de esta. Por lo tanto, debe
entregar una obra terminada conforme con los requerimientos técnicos
pactados.

22. Que de lo anterior resulta que cuando el contratista incumple en la
entrega oportuna y adecuada de las obras a cuya ejecucion se obligd en
desarrollo del respectivo contrato, sera responsable de tal incumplimiento y
sélo podra exonerarse probando alguna causa extrafia como el caso fortuito,
la fuerza mayor, el hecho de un tercero o la culpa exclusiva del contratante.

23. Que al no demostrarse en este caso ninguna de las anteriores causas
gue hayan justificado la no terminacion de las obras dentro del plazo
estipulado y el incumplimiento en la entrega de documentos, se concluye que
el contratista no se exonera de responsabilidad.

[..]

25. Que las partes del contrato 194 de 2005, en el documento Clausulas
Comunes a los Contratos, acordaron el valor de los perjuicios al pactar la
Clausula Penal Pecuniaria, en un monto del treinta por ciento (30%) del valor
total del contrato.

26. Que para determinar la cuantia del siniestro se toma como base el
porcentaje de las obras no ejecutadas y las obras no recibidas por las
empresas de servicios publicos, detallado en las consideraciones contenidas
en la presente resolucion, con lo que se da cumplimiento a la segunda
obligacion del articulo 1077 del Cédigo de Comercio, consistente en
demostrar la cuantia de la pérdida.

27. Que existe proporcionalidad entre el perjuicio ocasionado a la comunidad
y al IDU, por las obras dejadas de ejecutar y las obras no recibidas por el
interventor y las empresas de servicios publicos EAAB y ETB y la clausula
penal pecuniaria.

[.]

29. Que teniendo en cuenta lo expuesto en las consideraciones anteriores,
se concluye que el contratista incumplié varias de sus obligaciones
contractuales, principalmente las relacionadas con la terminacién de la obra
dentro del plazo convenido en el contrato y la entrega de documentos
necesarios para la liguidacion del contrato, justamente por razones
imputables a él» (subrayado fuera del texto original).

3.3.24. El 13 de marzo de 2009, el Consorcio CICON — KMA Il interpuso recurso
de reposicién® en contra del anterior acto. El contratista argumentd, entre otras
cosas, que: (i) el IDU no entreg6 oportunamente los disefios, estudios y planos de
la obra; (ii) a lo largo de la ejecucion se produjeron multiples inconvenientes no
imputables al contratista, como la necesidad de construir mayores cantidades de
obras y la “obstaculizaciéon” de la comunidad, lo que impidio realizar el 100% de la
meta fisica del contrato; (iii) no es cierto que el contratista no haya cumplido con
sus obligaciones documentales, y que el interventor se ha negado a recibir las
comunicaciones del contratista; (iv) el contratista presentd paz y salvos de EPM,

S5 F.17-42,c. 3.
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TELECOM y CODENSA, pero quedaron pendientes los de otras empresas de
servicios publicos, sobre las cuales dijo que su gestion no era la Unica que debia
presentarse para obtener tales certificaciones; (v) las obras entraron en
funcionamiento pese a que no fueron recibidas; y (vi) el incumplimiento contractual
del Consorcio CICON-KMA Il no se configuro, porque el IDU incumplio las suyas.

Por esto, el Consorcio constructor expreso, en ese momento, que el acto recurrido
incurrié en falsa motivacion. Para el efecto, solicitd que se tuvieran en cuenta las
comunicaciones de la contratista y el registro fotografico®®, y pidi6 la practica de los
testimonios de Salomo6n Nifio y Anibal Ojeda Carriazo, Coordinador de Obras y
Gerente Técnico del contratista, respectivamente. Asi mismo, rogo la realizacién de
un “peritaje técnico” e imparcial para determinar:

1...]1 i) el verdadero avance de la obra; ii) la manera como los hechos
imprevistos, y obras adicionales y de terceros, afectaron el plazo contractual;
i) si las prorrogas otorgadas al CONSORCIO CICON KMA II, fueron
suficientes; iv) si a la fecha persiste el incumplimiento generador de la
sancion; v) Determine las actividades atribuibles al IDU que no fueron
realizadas en los tiempos sefialados; vi) Determine la fecha exacta en que le
[sic] IDU entreg6 de forma completa los estudios y disefios de las obras al
contratista” .

3.3.25. La Direccién Técnica de Malla Vial del IDU, en la resolucién®’ nam. 1204
del 24 de abril de 2009 (en adelante, “Resolucion 1204 de 2009”) resolvio el
recurso de reposicion, confirmando en su totalidad la decision recurrida. Para ello,
invoco las mismas normas juridicas indicadas en la Resolucion impugnada.

3.3.25.1. Sobre las pruebas solicitadas, el acto expres6 que no consideraba
necesaria su practica:

“Lo anterior, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 56 del Cédigo
Contencioso Administrativo, al precisar que los recursos de reposicion y de
apelacién siempre deberan resolverse de plano, a menos que el funcionario
que deba decidir considere necesario decretar pruebas de oficio”.

3.3.25.2. En lo demas, la entidad ratifico que el contratista no habia ejecutado
la totalidad de los trabajos en el plazo pactado, y que el hecho de haber
entrado en funcionamiento las obras no indica que el contratista las haya
cumplido completamente.

3.3.25.3. También asegurd que el debido proceso fue respetado, porque el
Consorcio CICON — KMA 1l rindi0 descargos, y que el IDU no habia
cancelado el total de las obras, debido a que el constructor no habia radicado
‘las actas ni los documentos soportes [sic] debidamente revisados por la
Interventoria y cumpliendo con lo estipulado en la Cartilla Guia para la
Conformacion de Documentos Soporte para Pagos a Terceros del IDU, por
lo que el IDU ha tenido que devolver cuentas sin tramite”.

3.3.25.4. Con respecto a la omisidon de la obligacion de hacer entrega de los
paz y salvos de las ESPs, el IDU tom6 en consideracion que:

56 Documentos no aportados a este expediente judicial.
57 F. 43-56, c. 3.
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«A la fecha y luego de 11 meses de terminado el plazo del contrato el
Consorcio CICON — KMA 11, ha entregado en la interventoria sélo los paz y
salvos de UNE EPM y CODENASA.

En reunion realizada con los delegados de Gas Natural para el recibo de las
obras, informaron verbalmente que no emitiran paz y salvo hasta tanto el
Contratista cancele la deuda que tiene pendiente con Gas Natural S.A. ESP
por dafios a la red y se realicen los traslados de red que quedaron pendientes
en el sector de Tanque Laguna: ya que el contratista dejé redes de gas dentro
de cajas de aguas negras, por lo que el Contratista debe ejecutar las
excavaciones necesarias para realizar las maniobras. Los delegados de Gas
Natural se comprometieron a emitir concepto por escrito, a la fecha se esta
en espera de la comunicacion.

Se debe aclarar que la interventoria y el IDU solicitaron a las distintas
empresas de servicios publicos los correspondientes paz y salvos, de
acuerdo a la siguiente relacion:

Oficios interventoria | Oficios IDU Empresa
CAP-249-08 del | IDU-157055 del | GAS NATURAL
22/10/08 30/10/08
CAP-251-08 del | IDU-157070 del | EAAB Zona 4
22/10/08 30/10/08
CAP-248-08 del | IDU-157077 del | CODENSA S.A.
22/10/08 30/10/08
CAP-250-08 dl 22/10/08 | IDU-157355 del | ETB

31/10/08

Al respecto, la Empresa de Acueducto en reunién realizada el 15 de
noviembre de 2008, inform6 que para el recibo de las obras es necesario que
las obras estén terminadas, que la interventoria haya hecho el recibo oficial
de las obras y entregue los planos récord definitivos para revision en la zona
4. Teniendo en cuenta que a la fecha el Contratista no ha hecho el recibo
final de las obras a la interventoria no se ha podido iniciar el procedimiento
de entrega a la EAAB.

De igual manera, en los recorridos realizados con ETB para el tramite de
obtencion de paz y salvo, se encontrdé que no se habian atendido por parte
del Contratista las observaciones de la Interventoria y estaban pendientes
por ejecutar detalles constructivos de la infraestructura de la empresa. Por tal
motivo, la ETB solicitd que al momento de las inspecciones de recibo se
encuentren terminadas las obras y se cuente con los planos récord.

De acuerdo con lo anterior, se puede evidenciar que el Contratista a la fecha
no ha cumplido con las obligaciones contractuales de entregar los paz y
salvos necesarios para la liquidacion del contrato, lo que demuestra que
continta presentando los incumplimientos que dieron origen a la solicitud de
declaratoria del incumplimiento y hacer efectiva la poéliza».

3.3.26. El 25 de octubre de 2010, unicamente el interventor y el contratista
suscribieron el acta nim. 50 de recibo final de obra®®. Esta fue aportada por el

60 F. 556-557, c. 3.
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testigo Salomén Nifio en su testimonio. El espacio correspondiente a la entidad
contratante aparece en blanco.

3.3.27. En el proceso se practicaron los testimonios de Anibal Enrique Ojeda
Carriazo®® y Salomén Nifio®0:

3.3.27.1. El sefior Ojeda Carriazo se presenté como gerente del consorcio
contratista. Sefialé que, pese a los plazos pactados para pagar las actas de
obra, el IDU “en reiteradas ocasiones retrasaba y demoraba los pagos” sin
justificacion alguna. Sostuvo que, pese a ello, el contratista financié la
ejecucion del contrato y confecciond las obras “en su cabalidad como consta
en el acta de terminacion del contrato y en los registros fotograficos que en
su momento presentd el consorcio a la Interventoria 'y al IDU”.

También manifest6 que el consorcio presentd reclamaciones por
desequilibrio econdmico del contrato, situacién que “generé molestias en el
IDU y trataron por todos los medios de imponer multas y sanciones aunque
estas no correspondieran a la realidad de los hechos como es el caso de esta
multa (sic) en particular’.

Por ultimo, dijo que el interventor “abandoné el proyecto una vez se cumplido
(sic) el plazo contractual”, y que era normal que existieran defectos en la obra
que fueron corregidos durante el plazo del contrato. Advirtié que, de cualquier
modo, el “proyecto era de construccion y no de mantenimiento”, por lo tanto
si el IDU pretendia que el contratista arreglara un dafio posterior sobre las
obras (v.gr. el robo de una tapa de alcantarilla o el dafio de un adoquin
causado por un vecino) esas eran labores que correspondian a un ambito
distinto al contratado.

3.3.27.2. El sefior Nifio dijo tener, dentro de sus funciones, la recopilacion
de los estudios y disefios de obra; y afirmé haber participado en toda la etapa
contractual. Alli afirmé que:

“[...] el acta de inicio solo se pudo suscribir hasta el nueve de (9) (sic) octubre
de la causa fundamental por lo cual (sic) no se suscribié el acta antes fue por
falta de disefios y durante la ejecucion del contrato fue necesario que el
contratista de obra realizara disefios nuevos con el propésito de poder
ejecutar las obras, conozco que hay diferentes comunicaciones cruzadas con
el contratista el IDU y la Interventora donde se pone de presente esta
situacion’.

Asi mismo, expresé que el contratista culminé las obras en los plazos
convenidos y entraron en funcionamiento, “tal como consta en los registros
topograficos que en su momento se le radicaron al IDU, de igual forma
conozco el acta N° 50 donde la interventora da fe que las obras se
terminaron”. Hizo énfasis en las acciones de la comunidad que, en su
parecer, no estuvieron de acuerdo con los disefios de la construccion;
ademas hubo dafios en la obra, causados por miembros de esa comunidad,
y se hurtaron tapas de inspeccion o cualquier elemento que tuviera metal.

59 F. 558-559, c. 3.
60 F. 556-557, c. 3.
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Coincidio con el otro testigo en decir que la ejecucién del contrato produjo
reclamaciones del contratista, después de estas “fue que el IDU decidi6 abrir
sendos procesos de multa para sancionar al contratista por supuestos
incumplimientos”.

3.4. Analisis de la Sala

Visto lo anterior, la Sala desarrollara los cargos contra los actos demandados, tal
como el demandante los desarroll6 en su recurso de alzada.

3.4.1. Falta de competencia

3.4.1.1. La incompetencia sefialada por el demandante consistio en la falta de
atribuciones que, en el momento de proferir los actos, tenia el Director Técnico de
Malla Vial del IDU para declarar unilateralmente el incumplimiento contractual y
hacer efectiva la clausula penal pecuniaria pactada®’. La inconformidad planteada
por el recurrente, frente al fallo de primera instancia, no versa sobre la clara
competencia de la entidad demandada (IDU) para declarar el incumplimiento
contractual e imponer unilateralmente la pena pecuniaria, fruto del efecto
retrospectivo®? del paragrafo transitorio de la norma reproducida, sino que gravita
sobre las atribuciones delegadas al Director Técnico de Malla Vial.

3.4.1.2. La delegacion es reconocida en los articulos 209 y 211 de la Constitucion
Politica, como una figura mediante la cual una autoridad, a través de un acto
administrativo, transfiere el ejercicio de determinadas funciones o actuaciones
especificas a sus colaboradores o a otras autoridades que tengan funciones afines
o complementarias, siempre que esté legalmente facultada para ello, en procura del
mejor cumplimiento de las funciones administrativas y el logro de los fines del
Estado. De esta forma, como presupuesto légico y necesario de la delegacion de
funciones —que en materia contractual fue regulada en la Ley 80 de 199363, el
Decreto 2150 de 1995%y la Ley 489 de 1998%5-66— el funcionario delegante debe
tener la competencia que delega.

61 Aptado. 3.3.2.6.

62 Sobre el tema, esta Seccion se ha referido en varias ocasiones, entre ellas: CONSEJO DE
ESTADO. Seccién Tercera. Sentencias del 30 de julio de 2008, rad. 05001-23-25-000-1995-01905-
01(21574); y del 23 de septiembre de 2009, rad. 25000-23-26-000-2001-01219-01(24639).

63 “Articulo 12. Los jefes y los representantes legales de las entidades estatales podran delegar total
o parcialmente la competencia para celebrar contratos y desconcentrar la realizacién de licitaciones
0 concursos en los servidores publicos que desempefien cargos del nivel directivo o ejecutivo o en
sus equivalentes. || En ningln caso, los jefes y representantes legales de las entidades estatales
qguedaran exonerados por virtud de la delegacién de sus deberes de control y vigilancia de la
actividad precontractual y contractual. || Paragrafo. Para los efectos de esta ley, se entiende por
desconcentracion la distribucion adecuada del trabajo que realiza el jefe o representante legal de la
entidad, sin que ello implique autonomia administrativa en su ejercicio. En consecuencia, contra las
actividades cumplidas en virtud de la desconcentracion administrativa no procedera ningn recurso”.
64 “Articulo 37. Los jefes y los representantes legales de las entidades estatales podran delegar total
o parcialmente la competencia para la realizacién de licitaciones o concursos o para la celebracion
de contratos, sin consideracion a la naturaleza o cuantia de los mismos, en los servidores publicos
gue desempefien cargos del nivel directivo o ejecutivo 0 en sus equivalentes”.

65 “Articulo 12. [...] Paragrafo. En todo caso relacionado con la contratacion, el acto de la firma
expresamente delegada, no exime de la responsabilidad legal civil y penal al agente principal”.
664[...] la ley 80 tan sélo previé dos fenémenos: i) la delegacion o transferencia total o parcial de la
competencia para celebrar contratos la cual implica que la titularidad de la funcién no se pierde por
parte del delegante y tampoco se rompe su responsabilidad, y ii) la “desconcentracién” de la
realizacion de licitaciones (...) en los servidores publicos que desempefien cargos del nivel directivo
0 ejecutivo o en sus equivalentes; “desconcentracién” en materia de contratacion estatal que si bien
no corresponde exactamente a la figura prevista en el articulo 8° de la ley 489 en tanto ésta alude a
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3.4.1.3. En el caso sub lite, el contrato de obra 194 de 2005 fue suscrito el 29 de
diciembre de 2005°%7, es decir, bajo la regulacién de la Ley 80 de 1993; y durante su
ejecucion se expidio la Ley 1150 de 2007, la cual modifico aquella parcialmente. En
efecto, los actos administrativos objeto de control de legalidad, es decir, la
Resolucion 196 de 2009%y su confirmatoria, la Resolucién 1204 de 2009°°, fueron
proferidas por el Director Técnico de la Malla Vial del INVIAS, con fundamento en
las competencias otorgadas en la resolucion nim.1705 del 19 de abril de 2006 (en
adelante, “Resolucion 1705 de 2006”), el articulo 12 de la Ley 80 de 1993, y el
articulo 17 de la Ley 1150 de 20077°.

A su vez, la Resolucion 1705 de 20067! fue expedida por la Directora General del
IDU el 19 de abril de 2006; fecha anterior a la de entrada en vigor del articulo 17 de
la Ley 1150 de 2007. Con este acto, la Directora General del IDU no delego, de
manera general, las funciones de realizar los tramites necesarios para la debida
ejecucién de contratos y expedir los actos administrativos inherentes a la etapa de
ejecucion de los contratos, extendiéndose esta facultad a los negocios juridicos que
tuvieran una etapa de mantenimiento, una vez se iniciara esta etapa’.

3.4.1.4. Sobre la imposicion de clausulas penales de apremio o multas en contratos
regidos por Estatuto General de Contratacion de la Administracion Publica, han
coexistido dos posiciones en la jurisprudencia administrativa colombiana. En el
2005, considerd esta Seccion’® que la competencia para hacer efectivas tales

la radicacién de competencias en “dependencias” al paso que aquella se refiere a la asignacion de
funciones contractuales en “servidores publicos que desempefien cargos del nivel directivo o
ejecutivo o en sus equivalentes”, lo cierto es que obedece a un fenémeno similar: la distribucién de
competencias al interior de lamisma persona juridica para efectos de su ejercicio” (subrayado
por fuera del texto original). CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, Auto de 30 de enero de 2008,
Radicacion nimero: 50001-23-31-000-2006-01116-01 (34143). “[...] el articulo 12 de la ley 80 de
1993 sdlo permite la distribucién de competencias contractuales al interior de la misma persona
juridica para efectos de su ejercicio. Precis6, ademas, que no es posible intentar vaciar de
contenido la actividad contractual a cargo del representante legal de una entidad y por lo
mismo la actividad contractual no es un servicio sino un instrumento para el cumplimiento de
los fines del Estado y por lo tanto no es ‘descentralizable”. CONSEJO DE ESTADO, Seccion
Tercera, Sentencia de 31 de julio de 2008, Radicacibn namero: 25000-23-26-000-2005-00240-
01(AP).

67 Aptado. 3.3.2.

68 Aptado. 3.3.23.

69 Aptado. 3.3.25.

0En el encabezado de las referidas resoluciones conta que: “EL DIRECTOR TECNICO DE MALLA
VIAL del INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO, debidamente facultado por la resoluciéon 1705
del 19 de abril de 2006 y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 12 de la ley 80 de 1993, en
concordancia con el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007".

71 La Resolucion No. 1705 de 19 de abril de 2006 de la Directora General del IDU esta publicada en
la pagina web https://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=20216

72 “Articulo 1. Delegar en los Subdirectores Generales, Directores Técnicos y en los Jefes de
Oficina de Gestidn, teniendo en cuenta el Manual de Funciones y Requisitos Minimos del Instituto,
las siguientes funciones: || - Celebrar contratos cuya cuantiainicial no supere los 27.973 SMMLV
y realizar todos los tramites requeridos para su adjudicacion, suscripcion, debida ejecucion,
modificacion, adicién, prérroga, terminacion y liquidacion. Asi mismo, expedir los
correspondientes actos administrativos inherentes a la etapa de seleccion, ejecucion y
liguidacion de los contratos, asi como los relacionados con la declaratoria del siniestro y la
efectividad de la garantia Unica de cumplimiento y sus correspondientes amparos. [...] Articulo 6.
Delegar en el Director Técnico de Malla Vial: || Ademas de las sefialadas en el articulo 1°, la
siguiente funcion: || - Ejercer la delegacién conferida en el articulo 1° en lo pertinente, a los contratos
que tengan etapa de mantenimiento, una vez se inicie esta etapa’. (Enfasis por fuera del texto
original).

73 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, sentencia de 20 de octubre de 2005, Radicacion
ndmero: 25000-23-26-000-1995-01670-01(14579).
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multas y sanciones recaia en la jurisdiccion, y no en la autoridad administrativa.
Pero, a su vez, en sentencias de 1998, 2000 y 2008, esta Seccion manifesto que,
de acuerdo con los articulos 64 del CCA y 3° de la Ley 80 de 199374, la
Administracion tenia la facultad de imponer y cobrar multas contractuales por si y
ante si, en atencion al caracter ejecutivo y ejecutorio de los actos administrativos, y
la autotutela declarativa de la administracion, que le permiti modificar
unilateralmente las situaciones juridicas en las que actua. Luego, en el afio 2014, la
Subseccion A considerd que antes de la entrada en vigor de la Ley 1150 de 2007,
las entidades estatales no estaban autorizadas “para expedir actos administrativos
mediante los cuales impusieran unilateralmente multas o declararan el
incumplimiento del contrato, en caso de mora o de incumplimiento parcial de las
obligaciones del contratista particular, esto es sin necesidad de acudir al juez del
contrato”, pero habian recobrado esa facultad con la expedicion de la Ley 1150 de
20077°.

Finalmente, esta Subseccion’®, en linea con la Corte Suprema de Justicia’’, ha
precisado que el pacto de estas clausulas en el derecho privado colombiano es
valido y eficaz, razén por la que podian ser impuestas en todos los contratos
estatales, pero no por los medios del derecho publico, es decir, por medio de actos
con fuerza ejecutiva y ejecutoria. Si bien, el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007
regulé el debido proceso para declarar el incumplimiento del contrato estatal con el
fin de imponer multas y hacer efectiva la clausula penal, ni dicha norma ni la Ley 80
de 1993 regularon expresamente la figura de la pena pecuniaria, que ya era prevista
y regulada, desde mucho antes, en los articulos 1592 y siguientes del Codigo Civil.

3.4.1.5. Ahora bien, con las multas o clausulas penales de apremio se busca
asegurar el cumplimento de una obligacién’®, por lo que su imposiciéon es,
claramente, un acto para la ejecucién del contrato, comprendido asi dentro de las
facultades generales que la Directora General del IDU deleg6 al Director Técnico de
Malla Vial mediante la Resolucién 1705 de 2006.

En sintesis, para el momento en que fueron expedidos los actos demandados, la
Administracion estaba facultada para su imposicion, incluso en los contratos
celebrados antes de la entrada en vigor de la Ley 1150 de 2007, y la Sala entiende
gue la faculta de imponer multas o penas de apremio quedd comprendida, sin duda,
dentro de las facultades generales delegadas al director técnico de Malla Vial
mediante la Resolucion 1705 de 2006. En consecuencia, este cargo no prospera.

3.4.2. Violacién al debido proceso y al derecho de defensa
3.4.2.1 El articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, antes citado’, reconoce

expresamente el derecho al debido proceso en las actuaciones administrativas
contractuales de naturaleza sancionatoria, como un desarrollo del articulo 29 de la

74 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, auto del 6 de agosto de 1998, exp. 14558; sentencia
del 29 de juno de 2000, exp. 16756; y sentencia del 13 de noviembre de 2008, exp. 17009.

75> CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion A, sentencia del 30 de abril de 2014, exp.
27096.

76 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, sentencias del 30 de julio de 2008, exp. 21574; y del 5
de agosto de 2020, exp. 45183.

T CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, sentencia del 23 de junio de 2000, exp.
ndm. C-4823.

78 CODIGO CIVIL. “Articulo. 1592. La clausula penal es aquella en que una persona, para asegurar
el cumplimiento de una obligacion, se sujeta a una pena que consiste en dar o hacer algo en caso
de no ejecutar o retardar la obligacién principal”.

79 Aptado. 3.4.1.3.

Pagina 36 de 49



Radicado: 25000-23-26-000-2009-01076-01(51741)
Actor: CICON S.A. Y OTRO

Constitucion Politica de Colombia, que fija dicha garantia a nivel superior y
fundamental en todas las actuaciones administrativas. Dentro de sus mdultiples
expresiones, se encuentra el derecho a solicitar, aportar y controvertir pruebas
dentro de cualquier procedimiento administrativo, incluyendo, claro esta, el
destinado a imponer multas y declarar la efectividad de la clausula penal pecuniaria.
Al respecto, esta Seccion ha expresado que:

1...] el derecho de defensa no tiene mas limitaciones en materia contractual,
y por eso se admite cualquier manifestacion suya. Es decir, que se ejerce
mediante la presentacion de pruebas, la controversia de las existentes, ser
oido y que se practiquen pruebas y se controviertan, es decir, en sintesis,
que se respete su derecho de audiencia y defensa, que permita fijar la
posicion de la parte, y en general, toda forma de participaciéon en el
procedimiento, que contribuya a defender una posicion o postura juridica™®.

Con todo, para que la vulneracion al derecho de contradiccion probatoria sea
relevante en el juicio de nulidad del acto no basta con la comprobacion formal del
vicio. El actor debe acreditar la trascendencia de este en la formacion o en el sentido
de la decision adoptada, de suerte que el yerro sea sustancial. En providencia ya
citada®!, esta Subseccion ha referido lo siguiente:

«Pues bien, la expedicion del acto administrativo en forma irregular y con
desconocimiento del derecho de audiencia —que forma parte de la garantia
constitucional al debido proceso®— es una de las causales de nulidad
contempladas en el articulo 84 del CCA, que —como lo ha manifestado la Sala
se configura— “[...] cuando, de una parte, la expedicién irregular se relaciona
con tramites substanciales o de fondo que inciden en la formacién o en el
sentido de la decision y cuando, de otra parte, el desconocimiento de
audiencia elude un paso necesario dirigido a garantizar el debido proceso’®3.
Las normas sobre procedimiento tienen un caracter instrumental, ya que se
dirigen a la materializacion de los derechos sustanciales reconocidos en
abstracto®. Asi, el vicio de forma invalidante del acto administrativo tiene
también un caracter instrumental, por lo que adquiere relevancia cuando
altera el sentido de la decision de fondo®®, lo que se presupone cuando ha
sido omitido en su totalidad».

3.4.2.2. Justamente, lo que esta Colegiatura echa de menos un elemento de
conviccion que permita dar por probado el hecho en que la actora soporté su
oposicién al fallo apelado®, a saber, que la negacion de la practica de pruebas
durante el procedimiento administrativo fuese determinante, a tal grado que su
conclusién hubiera sido distinta, es decir, que no se hubiese declarado el
incumplimiento contractual ni impuesto la pena pecuniaria.

80 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Sentencia del 23 de junio de 2010. Rad. 25000-23-26-
000-1994-00225-01(16367)

81 Supra. cit. 59.

82 “Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Secciéon Segunda-Subseccion B.
Sentencia del 26 de septiembre de 2012, rad. nim. 11001-03-25-000-2009-00075-00(1087-09)” (cita
n° 184 original de la sentencia).

83 “Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Sentencia del 23 de
noviembre de 2003, exp. 144317 (cita n° 185 original de la sentencia).

84 “Corte Constitucional. Sentencia C-029 de 7995” (cita n° 186 original de la sentencia).

8 “GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ T. Curso de Derecho Administrativo, Tomo I, 152
edicion, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor (Navarra), 2011, p. 672” (cita n° 187 original de la
sentencia).

86 Aptado. 3.2.2.4.
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Particularmente, la parte actora no demostro: (i) que las conclusiones del dictamen
pericial solicitado por el contratista en el recurso de reposicion®’ hubieran
determinado que el Consorcio constructor no incumplié el contrato; (ii) que las
aseveraciones del Consorcio interventor y las del propio Director Técnico de Malla
Vial del IDU fueran inexactas o falsas; (iii) no fue allegado al proceso el “registro
fotografico” anunciado en la impugnacion; y (iii) los testimonios de los sefiores Ojeda
y Nifio no son medios de conviccion suficientemente persuasivos como para variar
de modo drastico las decisiones administrativas demandadas, ya que provienen de
personas que tenian una relacion laboral o econémica con la demandante, lo que
afecta su imparcialidad y credibilidad®®, por lo que se impone una valoraciéon mas
rigurosa de sus declaraciones®®, de acuerdo con las circunstancias del caso®, sin
gue en este se hayan practicado o allegado otras pruebas que soporten sus
afirmaciones.

3.4.3. Desviaciéon de poder

3.4.3.1. Como concepto transversal a la actividad judicial contencioso-
administrativa, encargada de juzgar los actos administrativos, la desviacion de
poder denuncia que la finalidad concebida para el ejercicio concreto de la respectiva
funcion fue desfigurada por el agente que adopto la decision acusada. Como todo
sefialamiento presentado ante la jurisdiccion contra la validez de un acto
administrativo, debe ser probado por quien lo formula.

En una de las multiples decisiones que han desarrollado esta nocion, la
jurisprudencia ha precisado:

«Para que se estructure el vicio por desviacion de poder se requiere que la
Administracion, al utilizar sus poderes, actie pretendiendo alcanzar un fin
diverso al que en derecho le corresponde de manera general, o de manera
particular como autoridad especifica frente a tal atribucion. El iter desviatorio
de este vicio se produce en el interior, no propiamente de la Administracion,
sino de las personas naturales que la representen, razén que hace que su
estudio y su juzgamiento deban penetrar las barreras de lo objetivo o formal
y situarse en la esfera volitiva de la autoridad, en la subjetividad del autor del
acto®L.

El desvio del poder no puede entonces presumirse, Sino que es preciso que
se demuestre, al menos con indicios que permitan deducirlo, que a pesar de
la apariencia de legalidad del acto, éste fue utilizado por la autoridad que lo
produjo como un medio para buscar una finalidad que contraria la
constitucion o la ley, porque no corresponde al objetivo que se pretendio por
el legislador al conceder la atribucion de la que goza ese servidor publico o
cuerpo colegiado del Estado.

87 Aptado. 3.3.24.

8 CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL. “Articulo 217. Son sospechosas para declarar las
personas que en concepto del juez, se encuentren en circunstancias que afecten su credibilidad o
imparcialidad, en razén de parentesco, dependencias, sentimientos o interés con relacion a las
partes 0 a sus apoderados, antecedentes personales u otras causas”.

89 CONSEJO DE ESTADO, Seccidn Tercera, Subsecciéon C, sentencia del 24 de abril de 2017, exp.
49117.

9 CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL. “Articulo 218. [...] El juez apreciara los testimonios
sospechosos, de acuerdo con las circunstancias de cada caso”.

91 “SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Ob. cit., p. 470.” (cita n° 8 original de la sentencia)
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Sobre la carga de la prueba en esta materia, la Seccién Segunda del Consejo
de Estado ha reiterado lo siguiente:

“Asi las cosas, para llegar a desvirtuar la legalidad del acto acusado le
corresponde a la parte actora allegar los elementos probatorios
tendientes a acreditar que la medida adoptada no tuvo las finalidades
sefialadas. Lo anterior, no se llevd a cabo en el sub-lite, pues el
plenario es desértico en cuanto a probanzas que demuestren que con
la salida de la actora el servicio se vio mermado’2.

“Demostrar la causal de desviacion de poder implica llevar al juzgador
a la conviccion plena de que la intencién de quien profirié el acto se
alejo de la finalidad del buen servicio y se uso con fines distintos a los
previstos por la norma. Cuando se invoca este vicio, necesariamente,
la prueba ha de encontrarse en circunstancias anteriores a la
determinacibn que se acusa, pues se trata de establecer,
precisamente, la intencién del funcionario que expide el acto, que es
previa a la toma de la decision™3»°%4,

3.4.3.2. Con estas premisas, la Sala descarta el éxito de este cargo, ya que la
desviacién de poder sindica al funcionario que tomé la decisién de ejercer su
competencia soslayando los fines que la informan, y no atiende a los hechos —en
este caso, al grado del incumplimiento contractual— que motivaron la decision,
como lo expres6 la apelante®. En el asunto no fue probado, siquiera de modo
indirecto, que el Director Técnico de Malla Vial del IDU hubiera tenido la voluntad
de declarar el incumplimiento y hacer eficaz la clausula penal del contrato
atendiendo a fines distintos, contrarios o desconocedores de los que corresponden
la potestad legal ejercida. Aunque los testigos Ojeda® y Nifio®’ afirmaron que los
actos fueron producto de supuestas molestias ocasionadas en la entidad por
reclamaciones contractuales iniciadas por la actora, lo cierto es que estas versiones
no encuentran respaldo alguno en los demas medios de prueba que permitan la
corroboracion de las versiones vertidas que reproducen la postura procesal del
Consorcio con el que estos deponentes laboraron®8,

Asi las cosas, tal como fue estructurado este cargo no prospera.
3.4.4. Falsa motivacion

3.4.4.1. Sobre esta causal de nulidad, la jurisprudencia de esta Corporacién ha
expuesto:

‘a) La falsa motivacion, como vicio de ilegalidad del acto administrativo,
puede estructurarse cuando en las consideraciones de hecho o de derecho

92 “Sentencia de 12 de marzo de 2009, rad. 2001-00269 (1012-05), MP. Luis Rafael Vergara
Quintero” (cita n° 9 original de la sentencia).

93 “Sentencia de 3 de diciembre de 2009, rad. 2004-07326 (2259-07), MP. Victor Hernando Alvarado
Ardila.” (cita n° 10 original de la sentencia).

94 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Quinta. Sentencia del 15 de julio de 2010. Rad. 11001-03-28-
000-2009-00009-00

9 Aptado. 3.2.2.3

9% Aptado. 3.3.27.1.

97 Aptado. 3.3.27.2.

98 Aptado. 3.4.2.2.
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gue contiene el acto, se incurre en un error de hecho o de derecho, ya sea
porque los hechos aducidos en la decision son inexistentes o, cuando
existiendo éstos son calificados erradamente desde el punto de vista juridico.
En el primer caso, se genera el error de hecho y, en el segundo, el error de
derecho.

b) Quien impugna un acto administrativo bajo el argumento de encontrarse
falsamente motivado, tiene la carga probatoria (onus probandi) de
demostrarlo, dado que sobre los actos de la administracion gravita una
presuncion de legalidad que debe ser desvirtuada por quien pretenda
impugnarlos™?.

3.4.4.2. La apelante aduce!® que los actos incurrieron en falsa motivacién por error
de hecho, y expresa que el IDU incumpli6 con el deber de suministrar
oportunamente los disefios, planos y estudios de la construccién. Aiade que hubo
obras que si fueron ejecutadas, y que el proyecto entré en funcionamiento, por lo
gue no se produjo su incumplimiento. Insiste en que estos hechos fueron probados
con los testimonios practicados en el proceso.

3.4.2.3. Tales testimonios provienen de empleados del consorcio contratista. Siendo
las sociedades que lo conformaron quienes acudieron como demandantes a este
proceso, existen circunstancias de dependencia e interés que afectan su
imparcialidad y, consecuentemente, su credibilidad como testigos, por lo que,
conforme al articulo 217 del CPC, lo declarado debe ser analizado con mayor rigor.

Ciertamente, ambos testigos afirmaron que el IDU incumplié sus compromisos
contractuales, en particular, en la entrega de los disefios y planos de la obra y en
los pagos al contratista. Aseguraron que el objeto contractual se cumplié en su
totalidad, de acuerdo a los documentos entregados a la entidad; y que hubo dafios
en la infraestructura entregada que no fueron atribuibles a al accionar de la
contratista, ni podian ser calificados como infracciones a lo pactado.

Empero, estas versiones no encuentran apoyo alguno en ningun otro medio de
prueba que obre en este expediente judicial, 0 que se haya practicado durante el
desarrollo del proceso. Llama la atencién que en una de las declaraciones —la del
sefior Nifio— se afirmé que la culminacion de las obras conste en registros
topograficos y comunicaciones del contratista, pero dichas pruebas no fueran
aportadas al plenario. Por otra parte, el mismo deponente dijo que sus aserciones
estaban respaldadas en el acta nim. 50, pese a que este documento?® no refleja
con claridad sus dichos, ni fue suscrito por el representante de la entidad
demandada por lo que el IDU no reconoci6 el contenido de la mencionada acta.

Asi las cosas, al no estar satisfecha la carga probatoria del demandante a través de
los medios de conviccidn que este indico, el cargo de nulidad de los actos sub judice
por falsa motivacion, en los términos desarrollados por el promotor del proceso,
tampoco es de recibo.

3.4.5. Sobre laimposicién y proporcionalidad de la pena pecuniaria

99 CONSEJO DE ESTADO. Secciéon Tercera. Sentencia del 9 de octubre de 2003. Rad. 76001-23-
31-000-1994-09988-01(16718)

100 Aptados. 3.2.2.2. a 3.2.2.2.3.

101 Aptado. 3.3.26.

Pagina 40 de 49



Radicado: 25000-23-26-000-2009-01076-01(51741)
Actor: CICON S.A. Y OTRO

Como se expuso anteriormente!®?, el Consorcio CICON — KMA Il protestd la
imposicion de pena pecuniaria que se dio en los actos demandados, porgue, en su
criterio, (i) no hubo, de su parte, incumplimiento contractual alguno; (ii) si lo hubiera,
este no le seria imputable, porque la obligaciéon de proporcionar los planos y
constancias de recibo de obras de las empresas de servicios publicos cuyas redes
fueron intervenidas dependia de dichas empresas; (ii) la pena impuesta no
obedecio al incumplimiento de una obligacion principal, y (iv) la suma de la pena no
corresponderia al porcentaje real de ejecucion de las obras.

3.4.5.1. Para resolver los problemas asi planteados por el demandante y recurrente,
debe verificar esta Sala, si el consorcio CICON — KMA II incurrid, o no, en
incumplimiento contractual, labor que demanda, en primer lugar, una cabal
definicion del contenido obligacional del Contrato 194 de 2005, en lo pertinente.

De acuerdo con lo previsto en el pliego de condiciones'?® —que formaba parte del
contrato de obral® y tenia primacia en la interpretacion integral del negocio
juridicol®— las obras en las redes de la EAAB se entregarian “de forma simultanea
a los planos de construccion, los cuales deben ser elaborados bajo las normas
establecidas en el SIG de la EAAB-ESP”; planos estos que debian ser
paulatinamente ajustados con el avance de los trabajos, verificados por la
interventoria y aprobados por la EAAB, con las entregas parciales de las obras
realizadas. Aparte, se estipul6'°® que los planos de las redes telefénicas, en los que
se especificaban las obras de las que serian objeto, irian siendo ajustados de
acuerdo con las inconsistencias que en el terreno fueran halladas. Tales planos,
cuyo formato no se especificaba, debian ser entregados con aprobacién de la
empresa telefénica correspondiente, como requisito previo al recibo final de las
obras contratadas??’.

Aparte, en el clausulado del Contrato 194 de 20058, el Consorcio CICON — KMA
Il se obligb a presentar constancia de recibo y aprobacion de las obras que hubieran
sido ejecutadas para empresas de servicios publicos y de telecomunicaciones, asi
como a entregar certificaciones de paz y salvo de las empresas cuyas redes no
hubieran sido intervenidas; documentos estos que fungian como requisito para la
suscripcién del acta de liquidacion.

Ademas, en el apéndice C del pliego de condiciones se fij6 un procedimiento, de
obligatorio cumplimiento para el contratista, con el que —en lineas generales—
cada ESP nombraba un delegado para la supervision de las obras, quien debia
acudir a los comités y gestionar las solicitudes de los trabajos que su empresa
requiriera, los cuales debian constar por escrito, como soporte del cruce de cuentas
que el IDU y cada ESP realizarian'®. La interventoria, a su vez, estaba a cargo de
la elaboracion de actas de la puesta en servicio de obras para el cruce de cuentas
entre el IDU y las ESPs, asi como de las actas de recibo de obra para cada ESP, al
finalizar el contrato1°,

102 Aptado. 3.2.2.1.

103 Aptados. 3.3.1.6.1y 3.3.1.7.3.
104 Aptado. 3.3.2.

105 Aptado. 3.3.2.7.

106 Aptado. 3.3.1.6.2.

107 [bidem.

108 Aptado. 3.3.2.3.

109 Aptado. 3.3.1.7.

110 |pidem.
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3.4.5.1.2. Ahora bien, con la Resolucion 196 de 2009, el IDU sancion6 el
incumplimiento contractual en que el Consorcio CICON — KMA |l habia incurrido, al
no haber entregado: (i) “la totalidad de los planos récord de la obra en medio
magneético estandarizados mediante software IDU-SCAD-GIS, ni en medio fisico
para la revision pertinente”; (ii) “los planos récord aprobados por las empresas de
servicios publicos a las que se les intervinieron las redes”; y (iii) “los paz y salvos de
las empresas de servicios publicos a las que no se les intervinieron redes durante
la ejecucion del contrato”,

Luego, al confirmar la anterior decision por medio de la Resolucion 1204 de 2009,
el IDU agregd que el Consorcio CICON — KMA Il no habia entregado las actas ni los
documentos revisados por la interventoria, que se requerian para exigir pagos a
terceros; y que la EAAB, Gas Natural y ETB no habian recibido las obras a
satisfaccion, porque estas no habian sido terminadas; y porque el consorcio
contratista no habia entregado los planos récord que la EAAB requeria, ni habia
reparado dafios ocasionados a las redes de Gas Natural'!?,

3.4.5.1.3. La Sala observa, ademas, que, en las actuaciones previas a la imposicion
de la pena pecuniaria, la interventoria requirio al consorcio contratista la entrega de
planos récord, asi como el agotamiento de las gestiones necesarias para la
suscripcién de actas de recibo de las obras ejecutadas para las ESPs, lo que
comprendia la visita técnica de cada uno de sus delegados!!®. Tales documentos,
gue se requerian para la liquidacién del contrato, fueron solicitados reiterada pero
infructuosamente por la interventorial!4.

Posteriormente, cuando habian trascurrido mas de dos meses desde que la primera
comunicacion fuera entregada al Consorcio CICON — KMA I, la interventoria
encontré que los planos récord entregados no comprendian la totalidad de las obras
ejecutadas, “[...] no cumplen con las exigencias de la Entidad Contratante y no se
encuentran estandarizados mediante software |IDU-SCAD-GIS™''5, Dicho
incumplimiento persistié, ya que, como lo refirid la interventoria en el informe de
ejecucion del contrato —presentado el 17 de septiembre de 2008— ademas de que
el consorcio contratista no entregd los planos récord estandarizados en software
IDU-SCAD-GIS, tampoco entreg0é los planos en medio fisico, con la aprobacion de
las ESPs correspondientes'6.

3.45.1.4. De acuerdo con los anteriores hechos relacionados en documentos
publicos, que hacen fe de las declaraciones que en ellos constan!’, sin que su
contenido haya sido rebatido en este proceso, resulta forzoso concluir que, si bien
el Consorcio CICON — KMA Il hizo una entrega parcial de los planos récord de las
obras ejecutadas, estos archivos fueron suministrados en un formato digital o
magnético distinto al requerido contractualmente para las obras ejecutadas en las
redes de la EAAB. La falta de entrega de los planos récord en el formato requerido
o0 en soporte fisico, hizo imposible adelantamiento, por parte del IDU, del
procedimiento para el recibo de las obras ejecutadas para la EAAB, ETB y Gas

111 Aptado. 3.3.23.1.

112 Aptado. 3.3.25.4.

113 Aptado. 3.3.14.

114 Aptados. 3.3.15.3y 3.3.16.2.

115 Aptados. 3.3.17.1y 3.3.17.2.

118 Aptado. 3.3.20.4.2.

117 CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL. “Articulo 264. Los documentos publicos hacen fe de su
otorgamiento, de su fecha y de las declaraciones que en ellos haga el funcionario que los autoriza.

L.T.
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Natural; procedimiento este que comenzaba con la aprobacion de tales planos por
cada ESPs, para que, a continuacion, la interventoria elaborara las actas de puesta
en servicio y de recibo de las obras, con base en las cuales se habia de liquidar el
monto del pago correspondiente a cada ESP. De esta forma, es claro que el
Consorcio CICON — KMA 1l incumplié la obligacién de entregar los planos récord y
las constancias de recibo de las obras ejecutadas para las ESPs, de acuerdo con lo
pactado en el Contrato 194 de 2005, del cual forma parte el pliego de condiciones,
con sus apéndices.

3.4.5.2. Por otra parte, el demandante ha argumentado en esta instancia que el
anterior incumplimiento no puede atribuirsele, porque la honra de tal obligacion
dependia de terceros cuya renuencia le habia hecho imposible la entrega de los
documentos requeridos. Esta justificacion, sin embargo, no puede tener recibo,
puesto que el consorcio actor no dio cuenta de las acciones que hubiera realizado
para honrar los compromisos pactados, y tampoco acredité una causa extrafia que
haya tornado imposible su cumplimiento. Por el contrario, en la Resolucion 1204 de
2009 consta, sin que se hubiera acreditado lo contrario, que la interventoria 'y el IDU
fueron las Unicas que adelantaron gestiones ante ETB, EAAB y Gas Natural, para
obtener las constancias de recibo de las obras ejecutadas!!®. Una cosa es, pues,
gue estas constancias sean extendidas por las ESPs, y otra muy diferente es que
no le correspondiera al actor la observancia de una debida diligencia para
obtenerlas. En consecuencia, asi planteado el cargo, no puede quebrar la legalidad
de las decisiones impugnadas.

3.4.5.3. En la tercera y cuarta glosa planteadas por el apelante en esta instancia,
éste aduce una desproporcion de la pena impuesta por el IDU, porque no habria
obedecido al incumplimiento de la obligacion contractual principal y su monto seria
excesivo con respecto a las obras no ejecutadas.

3.4.5.3.1. Pues bien, en términos amplios, el principio de proporcionalidad en la
actividad administrativa supone la adecuacion de las medidas adoptadas por la
Administracion a los hechos, las necesidades y las finalidades de interés general
perseguidas con la decision!'®, lo que es objeto de juicio contencioso-
administrativo?°. En el &mbito especifico de la clausula penal, el Derecho civil y
mercantil —aplicable por remision expresa'?’— prevén el derecho del contratista

118 Aptado. 3.3.25.4.

119 “Ahora bien, es claro que una arista del principio de la buena fe es la proporcionalidad en la
sancion o prestacién impuesta. Es decir, que el de proporcionalidad es también un postulado que
informa toda la actividad administrativa y no pretende otra cosa que la adecuacion entre medios y
fines, entre las medidas utilizadas y las necesidades que se tratan de satisfacer.” (Corte
Constitucional, Sala Cuarta de Revision. Sentencia T-209 del 17 de marzo de 2006). Sobre el mismo
tema, abordado con mayor profundidad, ver: CONSEJO DE ESTADO. Seccién Tercera. Sentencia
del 30 de noviembre de 2006. Rad. 11001-03-26-000-1995-03074-01(13074)

120“7...] el juez -e incluso la autoridad administrativa- debe analizar, en cada caso, si la actuacién se
ejercio adecuando los hechos que la determinaron a los fines que se propuso. Por tanto, se debe
examinar si se realiz6 una calificacién juridica apropiada de la situacién factica que sustentd la
expedicion de la decision y, posteriormente, concluir si fue proporcional a las necesidades y a los
hechos. Lo anterior se resume en un juicio de adecuacién entre los hechos, el medio o decision
adoptada y las finalidades de la actuacion, la cual busca, en todo caso, alcanzar el interés de orden
general”. CONSEJO DE ESTADO. Seccion Tercera. Sentencia del 13 de noviembre de 2008. Rad.
68001-23-31-000-1996-02081-01(17009).

121 | EY 80 DE 1993. “Articulo 13. Los contratos que celebren las entidades a que se refiere el articulo
20. del presente estatuto se regiran por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en
las materias particularmente reguladas en esta ley. [...] Articulo 40. Las estipulaciones de los
contratos seran las que de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las previstas en esta ley,
correspondan a su esencia y naturaleza. || Las entidades podran celebrar los contratos y acuerdos
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penado, “para que se rebaje proporcionalmente la pena estipulada por falta de
cumplimiento de la obligacién principal™?? (articulo 1596, CC) con la subsecuente
facultad del juzgador de reducir la pena manifiestamente excesiva, establecida en
el articulo 867 del CCo'%3,

3.4.5.3.2. En todo caso, de acuerdo con las normas precitadas, la pena pecuniaria
—como la impuesta en el sub lite— procede por el incumplimiento de la obligacién
principal. Asi lo ha entendido la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema de
Justicia, al considerar que:

«No hay duda gque la estimacion anticipada del dafio, en el evento de
indemnizacion, regulada en la cldusula penal, gira alrededor de la obligacion
principal, puesto gue se entiende gue la pena sustituye aquel, en cuanto no
se satisfacen los designios negociales de alguna de las partes, que
mantienen _su_voluntad de querer _que el contrato _cumpla su cometido
sustancial de atencion del contrato. Por eso, se ha llegado a sostener que un
clausulado de este linaje se convierte en un medio o instrumento de
fortalecimiento de la obligacién principal. Relevancia, pues, adquiere la
clausula penal frente a un suceso de contravencién negocial fundamental,
puesto que permite definir el monto de los perjuicios, sin consideracion a que
se regulen dentro de un proceso. Las partes saben cual es el grado de
afectacion patrimonial ante la inobtencion de los resultados del contrato. De
ahi que el articulo 15699 del Cédigo Civil disponga que “Habra lugar a exigir
la pena en todos los casos en que se hubiere estipulado, sin que pueda
alegarse por el deudor que la inejecucién de lo pactado no ha inferido
perjuicio al acreedor o le ha producido beneficio”.

Ahora bien, si se pacta la clausula penal que discipline _un punto no
fundamental del contrato, es necesario, para alcanzar la afectacion
pecuniaria_enunciada por las partes, que se examine el comportamiento
contractual general, para saber o precisar si, en verdad, la desatencion de
aquel deber puede hacer préspera la sancién propia de la convencion
punitiva. Es decir, no es el hecho aislado, sin relacién con el desarrollo del
negocio el que permite la materializacion de la clausula en comento si, como
tal, no trasciende negativamente en el resultado del contrato al lograrse a
cabalidad éste, sin reparo o inconformidad por ninguno de los contratantes.
Vale decir: cumple a plenitud su funcién el contrato, y, por ende, las
obligaciones surgidas se extinguen»124 (subrayado afiadido).

que permitan la autonomia de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales. || En los
contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las modalidades, condiciones y, en
general, las clausulas o estipulaciones que las partes consideren necesarias y convenientes, siempre
gue no sean contrarias a la Constitucion, la ley, el orden publico y a los principios y finalidades de
esta ley y a los de la buena administracion. [...]".

122 Subrayado afadido.

123 CODIGO DE COMERCIO. “Articulo 867. Cuando se estipule el pago de una prestacion
determinada para el caso de incumplimiento, o de mora, se entendera que las partes no pueden
retractarse. || Cuando la prestacidn principal esté determinada o sea determinable en una suma
cierta de dinero la pena no podra ser superior al monto de aquella. || Cuando la prestacién principal
no esté determinada ni sea determinable en una suma cierta de dinero, podra el juez reducir
equitativamente la pena, si la considera manifiestamente excesiva habida cuenta del interés que
tenga el acreedor en que se cumpla la obligaciéon. Lo mismo hara cuando la obligacién principal se
haya cumplido en parte” (subrayado fuera del texto original).

124 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA. Sala de Casacion Civil. Sentencia del 23 de octubre de 1986.
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De conformidad con lo anterior, la pena pecuniaria impuesta, en este asunto, debia
fundarse en el incumplimiento de una obligacion principal que, en el marco del
Contrato 194 de 2005, corresponde, en principio, a la obligacion principal de un
tipico contrato de obra, cuyo objeto contractual legalmente consiste en ‘la
construcciéon, mantenimiento, instalacién y, en general, para la realizacion de
cualquier otro trabajo material sobre bienes inmuebles, cualquiera que sea la
modalidad de ejecucién y pago” (articulo 32.1, Ley 80 de 1993).

3.4.5.3.3. En el sub judice, el IDU hizo efectiva la pena pecuniaria pactada por un
monto de $428'170.642; cifra que es el resultado de sumar la cuantia de los dafios
por el incumplimiento, por no terminar las obras contratadas dentro del plazo
estipulado ($21°527.208), y el monto total, en valor, de las obras ejecutadas para
ETB y EAAB ($406'913.434)125,

Como fundamento de la anterior decision, en la Resoluciéon 196 de 2009, el IDU
consideré que, debido a los incumplimientos en la terminacién oportuna de los
trabajos y la omision de entrega de documentos para la liquidacion del contrato, las
obras no habian sido puestas al servicio de la comunidad en condiciones 6ptimas.
Agreg6 el IDU que la pena impuesta, que equivalia al 31,17% del monto total de la
clausula penal, era proporcional, porque comprendia las obras que no fueron
ejecutadas, y las que no fueron recibidas por la interventoria, ETB ni EAAB1%.
Luego, al confirmar la imposicion de la pena pecuniaria, mediante la Resoluciéon
1204 de 2009, el IDU manifest6é que la omision en la entrega de los planos récord y
de las constancias de recibo de las obras por ETB, EAAB y Gas Natural habia
ademas impedido la liquidacién del contrato®?’.

3.4.5.3.4. La Sala observa que, de acuerdo con lo manifestado por la interventoria
y el IDU en las comunicaciones previas a la imposicion de la pena pecuniarial?®, no
era posible liquidar el Contrato 194 de 2005 sin los planos récord, con base en los
cuales se verificarian las obras ejecutadas en las visitas técnicas que se llevarian a
cabo con los delegados de las ESP, para asi elaborar y suscribir las actas de recibo
y aprobacion de las obras, que eran el insumo principal de las actas de cruces de
cuentas. Por ende, al ser imposible tal cruce de cuentas con las ESP cuyas redes
fueron modificadas, se le ocasionaba un detrimento econémico al IDU.

Lo afirmado por el IDU y por la interventoria, en las comunicaciones referidas
anteriormente, se puede corroborar con el clausulado del Contrato 194 de 2005 —
del que forma parte el pliego de condiciones y sus apéndices?®>— en el que se
acordod que el cruce de cuentas con las ESP se realizaria con fundamento en las
actas de puesta en servicio y de recibo de obras, suscritas por sus delegados, luego
de que se realizaran unas visitas al lugar de las obras, en las que se constaria que
lo consignado en los planos récord hubiera sido realmente ejecutado®. Aparte, se
pactdé que, en caso de que el contratista hubiera ocasionado dafios a las redes
existentes, estos debian ser verificados y reportados por la interventoria, la cual
elaboraria un acta de aceptacion y reparacion de dafios, que seria firmada por el
delegado de la ESP correspondiente, el contratista, la interventoria y el IDU; y, en
caso de que la ESP, el contratista y el IDU no llegaran a un acuerdo, la interventoria

125 Aptados. 3.3.22.4.2 y 3.3.23.1.

126 Aptado. 3.3.23.3.

127 Aptado. 3.3.25.4.

128 Aptados. 3.3.14, 3.3.16.2, 3.3.17.2, 3.3.17.2, 3.3.18, 3.3.19y 3.3.22.4.2.
129 Aptados. 3.3.2y 3.3.2.7.

130 Aptados. 3.3.1.7 y 3.3.1.7.3.
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definiria a quién son imputables tales dafios!3. Finalmente, se estipulé que, cuando
no se hubieran ejecutado obras en redes de una ESP, se requeria un paz y salvo
de la empresa correspondiente!®?,

En el Contrato 194 de 2005 se convino, ademas, que para el cruce de cuentas con
las ESP cuyas redes fueran intervenidas, debia tomarse en consideracion: (i) que
las modificaciones requeridas en los drenajes de la EAAB, por interferencia con las
obras del Contrato 194 de 2005, correrian por cuenta del IDU, mientras que las
renovaciones, ampliaciones o mejoramientos que la EAAB solicitara, por escrito,
correrian por cuenta de esta Ultima, la cual asumiria un porcentaje equivalente de
los costos de interventoria®®3; (i) que ETB asumiria los costos de la renovacion, la
ampliacion o las nuevas canalizaciones de sus redes, que solicitara por escrito,
mientras que los trabajos que se ejecutaran en dichas redes, ocasionados por
interferencias con las obras del Contrato 194 de 2005, correrian por cuenta del
IDU*34: y (iii) que Gas Natural correria con los costos de la renovacién o ampliacion
de sus redes, que solicitara por escrito, mientras el contratista asumiria los costos
de la reparacion de los dafios que a estas ocasionara®®®,

3.4.5.3.5. En este orden de ideas, es claro que resultaba imposible liquidar el
Contrato 194 de 2005 sin contar con la entrega de los planos récord, las constancias
de recibo de las obras ejecutadas para ETB y la EAAB, y el paz y salvo de Gas
Natural; y que ello traeria consigo un menoscabo patrimonial para el IDU, ya que,
sin tales documentos, el IDU no podria cobrar, a tales ESPs, las obras ejecutadas
en sus redes, cuyo costo debia, entonces, ser asumido por las empresas.

3.4.5.3.6. De esa forma, la desatencién de la obligacién del contratista de entregar
los planos récord, las constancias de recibo de obras ejecutadas para ETB y la
EAAB, y el paz y salvo de Gas Natural, en el contexto del negocio juridico celebrado,
tenia la trascendencia requerida para la imposicion de la pena pecuniaria, y hacia
gue resultara procedente dicha medida sancionatoria, de acuerdo con lo precisado
por la jurisprudencia referida anteriormente36,

Aparte, esta Subseccion nota que el pacto de clausula penal de apremio para el
incumplimiento en la entrega de documentos*®” no excluia la imposicién de la pena
pecuniaria por ese mismo incumplimiento, ya que, de acuerdo con lo previsto en el
pliego de condiciones'®® —cuyo contenido estaba comprendido y primaba en la
interpretacion integral de este negocio juridico’*®*— la omisién de las gestiones
administrativas que al contratista le correspondia adelantar con las ESPs constituia
un “[...] incumplimiento del Contrato, haciéndose aplicables las sanciones previstas
en el mismo”14°,

3.4.5.4. Una vez definido, como lo esta, que la imposicion de la pena pecuniaria en
este caso era procedente, procede la Sala a determinar si la pena impuesta fue

131 Aptado. 3.3.1.7.1.

132 Aptado. 3.3.1.7.2.

133 Aptados. 3.3.1.6.1, 3.3.1.7 y 3.3.1.8.
134 Aptados. 3.3.1.6.2y 3.3.1.9.

135 Aptados. 3.3.1.7 y 3.3.1.10.

136 Aptado. 3.4.5.3.2.

137 Aptado. 3.3.2.4.

138 Aptado. 3.3.1.6.

139 Aptados. 3.3.2y 3.3.2.7.

140 Enfasis afadido al texto original.
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proporcional; juicio este en el que no se estudia la imposicion de la pena en si
misma, Sino su cuantia.

3.4.5.4.1. Pues bien, de acuerdo con los articulos 1596 del Cédigo Civil**t y 867 del
Caodigo de Comercio'#?, la Sala ha considerado'*® que, de la misma forma en que el
monto de la pena puede ser inferior a los perjuicios irrogados con el incumplimiento,
también puede ocurrir que la entidad imponga el monto total de la pena y este resulte
ser excesivo, en atencion al cumplimiento parcial del contratista; situacion ésta en
la que puede el juez rebajar la pena en proporcion al cumplimiento de la obligacién
principal y de los perjuicios ocasionados, sin que ello suponga la obligacion de
probar tales perjuicios, conforme al articulo 1599 del Cédigo Civil'44-145-146, De esta
forma, como lo ha considerado esta Subseccion!4’, no se desconfigura la finalidad
y la naturaleza indemnizatoria de la pena pecuniaria, sino que, por el contrario, se
atiende justamente la naturaleza resarcitoria de la responsabilidad patrimonial en el
ordenamiento colombiano, por la que esta no puede constituirse como fuente de
enriquecimiento de quien sufra un dafio.

En este orden de ideas, la liquidacién de la pena pecuniaria de acuerdo con un
coémputo aproximado del perjuicio irrogados con el incumplimiento resulta valida, sin
gue sea necesario acreditar que dichos perjuicios fueron realmente ocasionados.

3.4.5.4.2. En el Contrato 194 de 2005 se estipulé que el monto de la pena pecuniaria
ascendia al 30% de “valor del contrato™#8y no al precio de las obras programadas.
Es pues, el precio estipulado en el contrato, sobre el cual debe determinarse el
monto de la clausula penal, el cual, incluyendo el A.I.U., era de $3.697'022.05614°,
Por ende, el monto maximo de la pena pecuniaria, como estimacion anticipada que
es del dafio irrogado por el incumplimiento total del contratista'®-151, era de

141 CODIGO CIVIL. “Articulo 1596. Si el deudor cumple solamente una parte de la obligacion principal
y el acreedor acepta esta parte, tendra derecho para que se rebaje proporcionalmente la pena
estipulada por falta de cumplimiento de la obligacién principal”.

142 cCODIGO DE COMERCIO. “Articulo 867. Cuando se estipule el pago de una prestacion
determinada para el caso de incumplimiento, o0 de mora, se entendera que las partes no pueden
retractarse. || Cuando la prestacion principal esté determinada o sea determinable en una suma
cierta de dinero la pena no podré ser superior al monto de aquella. || Cuando la prestacion principal
no esté determinada ni sea determinable en una suma cierta de dinero, podra el juez reducir
equitativamente la pena, si la considera manifiestamente excesiva habida cuenta del interés que
tenga el acreedor en que se cumpla la obligacion. Lo mismo hara cuando la obligacién principal se
haya cumplido en parte”.

143 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, sentencia del 13 de noviembre de 2008, exp.17009;
Subseccidn C, sentencias del 26 de noviembre de 2015, exp. 48892; del 8 de octubre de 2021, exp.
53195 (fundamento juridico 3.3.1); y del 14 de octubre de 2021, exp. 50623 (fundamento juridico 6.2)
entre otras.

144 CODIGO CIVIL. “Articulo 1599. Habra lugar a exigir la pena en todos los casos en que se hubiere
estipulado, sin que pueda alegarse por el deudor que la inejecucion de lo pactado no ha inferido
perjuicio al acreedor o le ha producido beneficio”.

145 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, sentencia del 20 de octubre de 1995, exp. 7757.

146 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Civil, sentencia del 23 de mayo de 1996,
Exp. 4607.

147 CONSEJO DE ESTADO, Seccion Tercera, Subseccion C, sentencia del 14 de octubre de 2021,
exp. 50623 (fundamento juridico 6.2).

148 Aptado. 3.3.2.6.

149 Aptado. 3.3.2.1.

150 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, sentencia de 21 de febrero de 1947, Gaceta Judicil LXI, pag.
767; sentencia de 2 de junio de 1968, Gaceta Judicial LXXXVIII, pag. 37; y sentencia del 27 de
septiembre de 1974.

151 CONSEJO DE ESTADO, Seccién Tercera, sentencia del 13 de noviembre de 2008, exp. 17009.
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$1.109°106.616, sin perjuicio de que, por via judicial, el ente contratante deprecara
indemnizacién de perjuicios, por el monto que superara la penat>2-153,

3.4.5.4.3. Al liquidar el monto de la pena pecuniaria en los actos demandados, el
IDU sumd las obras ejecutadas en las redes de ETB y la EAAB, que debian ser
incluidas en los cruces de cuenta con dichas ESPs®®. No pasa por alto la Sala que,
si bien, el detrimento econdmico ocasionado al IDU podria ser inferior al cuantificado
en los actos demandados, debido a que el IDU, en todo caso, corria con los costos
de las obras en redes de servicios que hubieran sido necesarias por las
interferencias que se presentaran en la ejecucion del Contrato 194 de 2005; la
actora no consiguié desvirtuar la presuncion de legalidad que cobija los actos
demandados, con pruebas que demostraran que las obras incluidas en la
cuantificacion de la pena pecuniaria debieran ser asumidos por el IDU.

Aparte, al cuantificar la pena impuesta, se incluyo el precio de las obras que no
fueron entregadas por el contratista, el cual ascendia a $21.527.208'%%;
incumplimiento este que, segun lo manifestado por la interventoria y la Direccion
Técnica de Malla Vial del IDU*%, equivalia a aproximadamente al 5% de las obras
programadas en la ejecucién del Contrato 194 de 2005 y a cerca del 10% del “precio
basico” del contrato, estipulado inicialmente!®’, sin que el consorcio demandante
hubiera conseguido desvirtuar, en este proceso, dicho incumplimiento.

3.45.4.4. Resulta valido concluir, por tanto, que la pena pecuniaria por
incumplimiento de las obligaciones de entrega de documentos fue proporcional, por
basarse en una cuantificacion razonada del perjuicio irrogado al ente contratante
con dicho incumplimiento, por lo que, en definitiva, los cargos de la apelante con los
gue cuestionaba la imposicién de la pena y su proporcionalidad no estan llamados
a prosperar.

4. Costas

De acuerdo con lo establecido en el articulo 55 de la Ley 446 de 1998 que modifica
el articulo 171 del C.C.A., como no se evidencié temeridad ni mala fe de las partes
durante el tramite del proceso, la Subseccion se abstendra de condenar en costas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C administrando justicia en nombre de
la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: ACEPTAR el impedimento presentado por el magistrado Nicolas Yepes
Corrales.

152 Aptado. 3.3.2.6.

153 CODIGO CIVIL. “Articulo 1594. Antes de constituirse el deudor en mora, no puede el acreedor
demandar a su arbitrio la obligacion principal o la pena, sino solo la obligacién principal; ni constituido
el deudor en mora, puede el acreedor pedir a un tiempo el cumplimiento de la obligacidn principal y
la pena, sino cualquiera de las dos cosas a su arbitrio; a menos gue aparezca haberse estipulado la
pena por el simple retardo, 0 a menos que se haya estipulado que por el pago de la pena no se
entienda extinguida la obligacién principal. [...] Articulo 1600. No podra pedirse a la vez la penay la
indemnizacion de perjuicios, a menos de haberse estipulado asi expresamente; pero siempre estara
al arbitrio del acreedor pedir la indemnizacion o la pena” (subrayado agregado).

154 Aptados. 3.3.22.4.2 y 3.3.23.2.

155 Aptados. 3.3.22.4.1y 3.3.23.2.

156 Aptados. 3.3.15, 3.3.20.3 y 3.3.22.2.

157 Aptados. 3.3.20.2 y 3.3.22.1.
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SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Tercera, Subseccion C de Descongestion del 29 de mayo
de 2014.

TERCERO: Sin condena en costas, por no estar acreditadas.
CUARTO: En firme este proveido, DEVOLVER el expediente al Tribunal de origen.

Copiese, Notifiguese, Cumplase

JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Magistrado
Firmado electronicamente

GUILLERMO SANCHEZ LUQUE LUIS FELIPE BOTERO ARISTIZABAL
Magistrado Conjuez
Aclara Voto Firmado electronicamente
Firmado electronicamente
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