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La Sala procede a resolver el recurso de apelacion interpuesto por el Instituto de
Desarrollo Urbano y la Compafiia de Seguros del Estado S.A., contra la
sentencia de 30 de agosto de 2006, proferida por la Subseccion B de la Seccion
Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, mediante la cual se

dispuso:

‘PRIMERO.- DECLARAR que la firma SENERCO LTDA. hoy CENERCO LTDA.
incumplié el contrato No. 067 de diciembre de 1995 y sus adicionales No. 1 y No.
2 suscritos con el INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO —IDU-.

SEGUNDO.- CONDENAR a la sociedad CENERCO LTDA. y/o a la compafiia de
SEGUROS DEL ESTADO a pagar al INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO -
IDU- la suma equivalente al 10% del valor del contrato fijada como clausula penal
pecuniaria.

TERCERO.- DECLARESE la nulidad de los actos administrativos contenidos en
las resoluciones Nos. 597 de diciembre 12 de 1996 y 109 de febrero 17 de 1997
proferidas por el INSTITUTO DE DESARROLLO URBANO —-IDU-.
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CUARTO.- DENEGAR las demas suplicas de la demanda principal y la demanda
de reconvencion.

QUINTO.- A la sentencia debera darse aplicacion a lo dispuesto en los
numerales 176 y 177 del C.C.A. Sin costas” (fl. 136 cuaderno ppal.).

|. ANTECEDENTES

1.1 Sintesis del caso

El 14 de octubre de 1997, el Instituto de Desarrollo Urbano-IDU presentd
demanda en ejercicio de la accién contractual en contra de la firma Cenerco
Ltda. —hoy Senerco Ltda.- y la Compariia de Seguros del Estado S.A., con el
objeto de que se declare el incumplimiento del contrato de consultoria n.° 067 de
10 de diciembre de 1995 y se ordene al contratista y a la aseguradora a pagar la
cldusula penal pactada en el contrato, los intereses moratorios con sus

respectivas actualizaciones, las costas del proceso y las agencias en derecho.

El actor pone de presente que el 10 de diciembre de 1995 las partes suscribieron
el contrato en mencion, con el objeto de ‘“llevar a cabo los estudios y disefios para
una red de ciclovias permanentes en el Distrito Capital de Santafé de Bogota”, por un
plazo de seis meses, contados a partir del 1° de marzo de 1996 y por un valor a
precio global de $349 916 143. Por solicitud del contratista, el 30 de agosto y el
mismo dia del mes siguiente, las partes prorrogaron el plazo; empero el
contratista no presento los disefios contratados. Asegura que, segun los informes
de interventoria, habiendo transcurrido el 75% del plazo y empleado el 50% de
los recursos, la sociedad demandada solo ejecutd el 25% de los trabajos. Por
tanto, la firma interventora recomendé al IDU sancionar al contratista incumplido

y proceder a la liquidacion del contrato.

Lo anterior dio lugar a la imposicién de una multa, mediante las resoluciones n.°
597 y 109 de 12 de diciembre de 1996 y 17 de febrero de 1997, respectivamente.
Ademas, mediante las resoluciones n.° 171 y 398 de 20 de marzo y 29 de agosto
de 1997, la entidad liquid6 unilateralmente el contrato y ordené al contratista el

pago de $93 497 593,65 (fls. 11-16, cuaderno 1).
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1. PRIMERA INSTANCIA

1.1 Lademanda
Con fundamento en lo expuesto, la parte actora impetra las siguientes

declaraciones y condenas:

‘PRIMERA: Que se declare que la firma Cenerco Ltda. hoy Senerco Ltda.
incumplié el contrato 067 del 10 de diciembre de 1995 celebrado con el Instituto
de Desarrollo Urbano IDU, cuyo objeto consisti6 en “que el contratista se
compromete para con el IDU a llevar a cabo los estudios y disefios para una red
de ciclovias permanentes en el Distrito Capital de Santa Fe de Bogot4, objeto del
concurso de Méritos IDU-CM-SP-01-95, de conformidad con los términos de
referencia y la propuesta presentada, los cuales formaron parte integral del
contrato; en la clausula segunda del mismo se estipuld lo siguiente “Estudios y
Disefios a realizar: los principales estudios y disefios a realizar, detallados en el
capitulo 2° de los términos de referencia del concurso de méritos IDU-CM-SP-
01-95 son a) El disefio conceptual y la verificacibn de los (sic) alternativas
establecidas como ciclovias permanentes y su conexion y relacién con las
ciclovias dominicales, b) Las alternativas de trazado del corredor, c) Los
aspectos técnicos y disefilos arquitectonicos, urbanisticos, paisajisticos,
ambientales de redes y demas obras complementarias para su construccion y d)
los estudios financieros e institucionales.

SEGUNDA: Que como consecuencia de la anterior declaracién se ordene a la
firma Cenerco Ltda. y/o Compafiia de Seguros del Estado S.A. en su calidad de
garante de las obligaciones del contratista, a pagar el equivalente al 10% del
valor del contrato fijado como clausula penal pecuniaria en caso de
incumplimiento del contrato.

TERCERA: Igualmente se ordene a la firma Cenerco Ltda. a considerar a favor
del Instituto de Desarrollo Urbano la suma de $93'497.593.65 pesos Moneda
Corriente; valores que quedaron determinados en la resolucién 171 de 1997 que
liquidé en forma unilateral el contrato 067 de 1995, confirmada mediante
resolucién No.398 del 29 de Agosto de 1997 encontrandose en firme, gozando
de fuerza ejecutoria y presuncion de legalidad de este acto administrativo, el
contratista se encuentra en mora de cancelar, lo ordenado por lo tanto debera
cancelar intereses morotorios (sic) a la tasa mas alta permitida por la ley sobre
dicho valor, hasta el dia en que su pago se efectle.

CUARTA: Como consecuencia de la peticibn anterior se condene a la firma
Cenerco a pagar al Instituto de Desarrollo Urbano las sumas que resulten de la
actualizacion de los $93.497.593.65 teniendo en cuenta la desvalorizacion
monetaria o pérdida del valor adquisitivo de la moneda (correccibn monetaria)
desde el dia que ha debido hacerse la consignacion de los valores determinados
en el acto administrativo que liquido el contrato hasta el dia en que se verifique
Su pago total.

QUINTA: Que se condene a la firma Cenerco Ltda y/o a la Compafia de
Seguros del Estado al pago de costas del proceso y las agencias en derecho en
la cantidad que determine esa H. Corporacion” (fls. 10 — 11, cuaderno 1).
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1.2 Ladefensa de los demandados

1.2.1 Sociedad Cenerco Ltda.

La Sociedad Cenerco Ltda. se opuso a las pretensiones. Alegd que cumplié con
las obligaciones contractuales a su cargo y que la entidad no podia declarar el
incumplimiento y retener los valores adeudados, comoquiera que no tenia
competencia para ello, pues estaba obligada a acudir al juez del contrato. Afirmé
gue la interventoria debia ser adelantada por el IDU directamente y no por la
firma Pablo Emilio Bocarejo, Ingenieros consultores y Cia. S en C., “quien quedé
elegido como segundo en el orden de elegibilidad de dicho concurso”y “se convirtié en
el verdugo del consultor, ya que fue vencido en la licitacion por la firma Cenerco Ltda.”.
Adujo que la interventoria no cumplié con sus funciones, no hizo observaciones,
tampoco brindd soluciones a los inconvenientes advertidos durante la ejecucion
del contrato y entorpecio las labores del contratista. Sostuvo que “los informes
dados por el interventor no reflejan la labor ejecutada por el consultor”. Alegé que el
IDU y en cambio el no, incumplié el contrato, pues no pagé las prestaciones

ejecutadas y retuvo los dineros sin justificacion alguna.

De igual forma, la firma Cenerco Ltda. propuso las excepciones que denoming i)
‘incompetencia” por razén del tiempo, comoquiera que el IDU impuso una
sancion al contratista vencido el plazo y por razon de la materia, pues en
vigencia de la Ley 80 de 1993 la administracidbn no tiene competencia para
declarar el incumplimiento, tampoco para imponer multas; ii) “exceptio non
adimpleti contractus”, toda vez que el IDU “no defini6 el alcance de los trabajos a
realizar haciendo incurrir al contratista en ingentes gastos que hoy no quiere reconocer”
y no pago las facturas 084, 084A y 097A presentadas por el contratista, en los

términos acordados vy iii) “carencia de estimacion de la cuantia”, pues la sefialada

en la demanda carece de fundamento (fls. 34-72, cuaderno 1).
1.2.2. Seqguros del Estado S.A.
La aseguradora se opuso a la prosperidad de las suplicas y se atuvo a lo

demostrado en el proceso. Dio cuenta de la existencia del contrato y de la poliza

de cumplimiento; empero puso de presente que las modificaciones contractuales
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fueron aceptadas por la compaiiia, respecto de la ampliacion de las vigencias
Gnicamente. Al respecto, sefialo:

“En efecto, en los antecedentes documentales del referido contrato es evidente
qgue los términos de referencia fueron cambiados por la entidad contratante, se
solicité el estudio y disefio de rutas en tramos y longitudes diferentes a las de los
términos de referencia, que en ningun momento fueron consultados con el
asegurador y las modificaciones en la poéliza que a este le solicitaron tan solo
fueron para ampliar la vigencia del contrato, ocultandole las verdaderas
causadas de la necesidad de ampliar el término del contrato. Asi las cosas, Si
durante la ejecucion del contrato este se transformé en uno diferente al que se
solicité garantizar, resulta elemental concluir que la aseguradora no se encuentra
obligada a responder por un contrato diferente al que se garantizé y si las partes
asi procedieron se perdio el derecho a la indemnizacion”.

De igual forma, la demandada propuso las excepciones que denomind i)
“exceptio non adimpleti contractus”, toda vez que la administracion no respeté los
términos de la propuesta econdémica y con posterioridad introdujo cambios en las
condiciones del contrato, los cuales no habian sido tenidos en cuenta en la
propuesta inicial e ii) “ho adicién del contrato e inexistencia de la obligacion por
parte del asegurador”, comoquiera que no fue informada sobre la variacién de las

condiciones del contrato afianzado (fls. 76-81, cuaderno 1).

1.3 Demanda de reconvencion?! y contestacion

1.3.1 EI 10 de noviembre de 1998, la sociedad Cenerco Ltda. presentd6 demanda
de reconvencion en contra del IDU, con el objeto de que se realicen las

siguientes declaraciones y condenas:

“PRIMERA: Que se declare la nulidad de la Resolucion Numero 597 de fecha de
12 de diciembre de 1996 expedida por el Instituto de Desarrollo Urbano “Por la
cual se impone una sancién”; que se declare que es nula también la Resolucion
Numero 109 del 17 de febrero de 1997, expedida por el Instituto de Desarrollo
Urbano “Por la cual se resuelve un recurso de reposicion”.

SEGUNDA: Que se declare que es nula la Resolucién Numero 171 del 26 de
marzo de 1996, expedida por el Instituto de Desarrollo Urbano “Por la cual se
liquida un contrato”; y que se declare que es nula también la Resolucion Numero

1 En el presente asunto la demanda de reconvencion fue presentada el 10 de noviembre de
1998, comoquiera que el contrato materia de controversia fue liquidado unilateralmente
mediante las resoluciones 171 de 26 de marzo de 1996 y 398 de 29 de agosto de 1997, que la
confirmdé. Ultima que fue notificada por edicto el mismo dia de su expedicion. Mediante proveido
de 3 de octubre de 2000, el a quo admitio la reconvencion y el 23 de abril de 2002 decretd su
perencion, la Seccion revocé la decision y dispuso fijar las expensas para surtir la notificacion
correspondiente (fls. 129-130 c-1y 1,2, 29-39 c-1 A).



6
Exp. 33793
Actor: Instituto de Desarrollo Urbano —IDU-

398 del 29 de agosto de 1997, expedida por el Instituto de Desarrollo Urbano
“Por la cual se resuelve el recurso’.

TERCERA: Como consecuencia que se declare que CENERCO LTDA. cumplié y
se allan6 a cumplir el contrato 067 de 1995 y que el IDU no lo hizo asi.

CUARTA: Que como consecuencia de la nulidad de las resoluciones (..) se
proceda a liquidar el contrato 067 de 1995.

QUINTA: Que se condene, en este orden de ideas, al IDU a pagar los perjuicios
derivados del incumplimiento del contrato 067 de 1995.

SEXTA: Que la condena debera actualizarse desde la fecha en que se causo el
perjuicio, incluyendo ademas intereses en la forma establecida en el articulo 8°
de la Ley 80 de 1993.

SEPTIMA: Que se condene al Instituto de Desarrollo Urbano al pago de las
costas del proceso en las agencias de derecho en la cantidad que determina esa

honorable corporacion” (fls. 1-2, cuaderno 3).

La sociedad Cenerco Ltda. estimé el valor de sus pretensiones en la suma de
$599 503 569,8, por i) el no pago de las facturas numero 084, 084 Ay 097 A, en
razon de $104 974 842; ii) intereses de mora que ascienden a la suma de $8 681
945; iii) un saldo del 20% del valor del contrato, por la cantidad de $211 164 016

y iv) las actualizaciones de cada valor a 30 de septiembre de 1998.

El contratista hizo un recuento de los hechos que tuvieron lugar antes y durante
la ejecucion de los trabajos contratados. Entre ellos destacé que el proceso de
seleccion que trajo como resultado la suscripcion del contrato 067 de 1995 se
realiz6 mediante concurso de méritos, en el que presentaron oferta Cenerco
Ltda. y Pablo E. Bocarejo H. Ingenieros y Consultores. Afirmé que ambos
proponentes obtuvieron igual puntaje, por lo que la seleccién se dio por sorteo.
El contrato se firmo6 el 10 de diciembre de 1995 y la iniciaciéon de los trabajos
tuvo lugar el 1° de marzo de 1996, esto es seis meses después de lo previsto en

los pliego de condiciones.

Cenerco Ltda. puso de presente que al inicio de las obras el IDU no habia
contratado la interventoria correspondiente y que las partes adelantaron sendas

reuniones con el propésito de definir y precisar aspectos relativos al proyecto.
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La sociedad consultora sostuvo que la firma interventora posteriormente
contratada por la entidad desconocia los acuerdos a los que se habian llegado,
4o que devino en una serie de oficios que entorpecieron la labor”.

La sociedad Cenerco Ltda. dio cuenta de haber suscrito dos prorrogas, por
causas imputables a la entidad y a terceros. Afirmo que el IDU modifico el objeto
del contrato y solicité al contratista alternativas no contempladas en la propuesta

inicial.

Cenerco Ltda. admitié haber incrementado el personal y los costos para dar
cumplimiento a las solicitudes de la entidad, pues, seguin su version, serian
reconocidos como adicionales; empero el IDU no incumplié dando lugar al
desequilibrio econémico. Adujo que a través del contrato adicional n.° 1, las
partes redefinieron los alcances del objeto contractual, al tiempo que acordaron

suspender las labores en diversas ocasiones y en distintos tramos.

La parte actora en reconvencion dio cuenta del incumplimiento de sus
obligaciones contractuales. Evidencid que la firma Pablo E. Bocarejo H.
Ingenieros y Consultores entorpecié el trabajo de la firma consultora, al punto
gue la entidad solicité al contratista que le entregara los disefios directamente,
empero, aun siendo la administracion conocedora de la actuacion reprochable
de la interventoria, no tomé medida alguna. Puso de presente que el IDU abri6
las licitaciones con los disefos presentados por la firma Cenerco Ltda. Sostuvo
que “cumplio el contrato en un porcentaje superior al 90% y no lo hizo en su totalidad
porque la administracion, a través de la interventoria, hizo todo lo posible para que no
se lograra la finalidad del contrato”. Adujo que “(..) en el fondo la interventoria no hizo
otra cosa que poner de presente con sus glosas que la adjudicacién no se le debid
hacer a Cenerco Ltda., ya que ella tenia mejores ideas para sacar adelante el

proyecto”.

Por ultimo, la sociedad Cenerco Ltda. insistio en la falta de competencia del IDU
para imponer multas en vigencia de la Ley 80 de 1993 y por vencimiento del

plazo contractual (fls. 1-49, cuaderno 3).
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1.3.2 El Instituto de Desarrollo Urbano se opuso a las pretensiones y se atuvo a
lo demostrado en el proceso. Propuso las excepciones de i) contrato no
cumplido, pues las partes acordaron obligaciones reciprocas relacionadas con el
objeto del contrato 067 de 1995; empero la firma CENERCO LTDA. incumplié
con las que le correspondian, tal y como quedd demostrado con los informes de
interventoria allegados al proceso, "(..) en donde igualmente se aporta a los mismos
la correspondencia cruzada, las ayudas de memoria y los planos presentados por la
firma CENERCO LTDA.". A juicio de la interventoria, los estudios presentados por
CENERCO eran superficiales y no podian considerarse como proyectos
definitivos y, a la fecha de vencimiento del plazo contractual, la labor ejecutada
era del 25% vy ii) “inexistencia de vicios que invaliden la provisiéon de legalidad de los
actos administrativos que impusieron una sancién y liquidaron el contrato”, en la

medida en que las decisiones fueron debidamente motivadas (fls. 45-50 cuaderno 1A).

1.4 Alegatos de conclusion

1.4.1 El Instituto de Desarrollo Urbano —IDU- reiteré los argumentos expuestos
en la demanda y en la contestacion a la demanda de reconvencion. Soporto la
legalidad de los actos administrativos acusados en los informes de interventoria
gue dan cuenta del incumplimiento del contratista. Insisti6 en la objecion por
error grave del dictamen pericial practicado en el proceso, por falta de

fundamentacién y objetividad (fils. 81-86, cuaderno 1A).

1.4.2 Seguros del Estado S.A., por su parte, insisti6 en la ausencia de
responsabilidad por no haber hecho parte de las modificaciones que suscribieron
las partes. Dio cuenta de la falta de profesionalismo de la interventoria y la
enemistad evidente con la firma consultora. Puso de presente el cumplimiento
del contratista, pues, “de no haber sido asi, las obras disefiadas no habrian sido
construidas (..), los disefios propuestos fueron utlizados por la entidad en la
construccion de las ciclovias y ciclorutas”, por lo que, a su parecer, procede el
reconocimiento de las labores ejecutadas, tal y como fue demostrado con el
dictamen pericial. Al tiempo, sefialé que el IDU pretendia el pago de la clausula
penal, es decir el 10% del valor del contrato; empero guardo silencio respecto de

la multa impuesta en las resoluciones acusadas, esto es, el 2%, lo que, en su
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sentir, es “una actitud ilegal ya que las sanciones impuestas no pueden superar el 10%

del valor del contrato” (fls. 87-95, cuaderno 1A).

1.5 Sentencia de primera instancia

Mediante sentencia de 30 de agosto de 2006, la Subseccion B de la Seccion
Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca accedié parcialmente a las
pretensiones. Encontrd acreditado el incumplimiento del contratista y condené a
la sociedad CENERCO Ltda. y/o a la Compafia de Seguros del Estado a pagar a
favor del IDU la suma equivalente al 10% del valor del contrato, por concepto de
clausula penal pecuniaria. Al tiempo, declar6 la nulidad de los actos
administrativos por medio de los cuales la entidad publica contratante impuso
multas, esto es las resoluciones nimeros 597 de 12 de diciembre de 1996 y 109
de 17 de febrero de 1997. Declaré la prosperidad de la excepcién de contrato no
cumplido propuesta por el instituto demandante, “(..) en cuanto el contratista
incumplié con las obligaciones tales como la entrega de disefios y las demas derivadas
de la relacion contractual, situacion debidamente acreditada con los informes de
interventoria”. Establecid la obligacién solidaria que existia entre la compafia de
seguros y el contratista y declaré infundada la objeciébn por error grave,

formulada por el IDU en contra del dictamen pericial.

De igual forma, el a quo encontrd acreditado el cargo de ilegalidad de falta de
competencia del IDU para imponer multas, comoquiera que, en vigencia de la

Ley 80 de 1993, la administracion no estaba facultada para ello.

En cuanto a la liquidacion unilateral del contrato, el Tribunal sostuvo que la
entidad actu6é conforme a derecho y puso de presente que la parte actora en
reconvencion no probé la nulidad de los actos que asi lo dispusieron. Tampoco el
desequilibrio contractual alegado; empero sefalé que “para la efectividad del saldo
a favor de la entidad estatal ha de tramitarse un proceso ejecutivo, para el cual es

competente esta jurisdiccion” (fls. 91-136 cuaderno ppal.).

2. SEGUNDA INSTANCIA
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2.1 Recurso de apelacion?

Inconformes, el Instituto de Desarrollo Urbano y la compafiia de Seguros del

Estado impugnaron la decision.

2.1. El Instituto de Desarrollo Urbano pone de presente su inconformidad, en lo
gue tiene que ver con la negativa del a quo en disponer el pago del saldo a favor
de la entidad, contenido en las resoluciones de liquidacién unilateral, fundado en
gue la pretension debe tramitarse mediante un proceso ejecutivo. Sostiene que
dicha peticién si puede ventilarse en el sub lite, pues con el acervo probatorio se
establecié el incumplimiento del contratista, quien salié a deber a la entidad. Del

contenido de la alzada se transcribe el siguiente aparte:

“(..) le solicito se sirva reformar la sentencia de primera instancia en el sentido de
ordenar el pago a favor el IDU la suma de $93.497.593,65 valor que quedd
plenamente determinado en la resolucién 171 de 1997 mediante la cual se
liquidé unilateralmente el contrato 067 de 1997, confirmada mediante la
resoluciéon 398 del 29 de agosto de 1997, actos administrativos que fueron
demandados en el presente proceso por el demandado en la demanda de
reconvencion y sobre los cuales, una vez verificado el acervo probatorio, se
declaré la legalidad de los mismos, en consecuencia, de acuerdo a lo pretendido,
se ordene el pago de los dineros solicitados por la entidad, lo mismo que se
ordene el pago de los intereses moratorios a la tasa mas alta permitida en la ley,

hasta el dia en que su pago se efectue’(fls. 139, 154-159 cuaderno ppal.).

2.2. Seguros del Estado, por su parte, da cuenta de que su inconformidad radica
en la declaratoria de incumplimiento del contratista y la solidaridad con la
compafia de seguros. Insiste en que la sociedad CENERCO Ltda. cumplié con
las obligaciones contractuales a su cargo y enjuicio los planteamientos del a quo,
en el sentido de valorar solamente los informes de interventoria y no los
elaborados por el contratista que, segun su version, desvirtuaban lo afirmado por
el interventor. Asi mismo, solicitdé considerar el dictamen pericial practicado en el
proceso, el cual, a su parecer, fue desconocido por el Tribunal. Considera que la
experticia demuestra las labores ejecutadas por la sociedad, las que “(..) sirvieron

al IDU para licitar y construir los diferentes tramos de ciclovias y ciclopuentes y que

tales estudios y disefios fueron acertados por cuanto las obras presentaban estabilidad

2 Los recursos fueron interpuestos el 22 y 27 de septiembre de 2006.
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y se encontraba integradas al medio ambiente”. Evidencia, ademas, “(..) hostilidades
entre el contratista y el interventor y que por ello en los informes de interventoria se
observaban incongruencias en la presentacion del estimativo del trabajo ejecutado”.

En cuanto a la solidaridad con la aseguradora, la recurrente alega que el IDU y
CENERCO Ltda. no podian modificar las condiciones iniciales del contrato, sin el
consentimiento expreso de la compairiia de seguros, en su condicion de garante.

Al respecto sostiene:

“Existe evidencia documental contenida en el acta de negociacion de la
propuesta economica y también en el dictamen pericial, donde se afirma que la
interventoria solicit6 cambios en el proyecto y que Cenerco atendié las
sugerencias que no modificaba sustancialmente lo realizado, igualmente en acta
de fecha diciembre 5 de 1995 se eliminé el estudio de impacto ambiental y se
negocio por un estudio de manejo ambiental.

Desde la contestacion de la demanda advertimos que la aseguradora se entero
de la renegociacién de la propuesta econémica con la presentacién de la
demanda, desconociéndose las razones de la misma, siento esto un hecho
plenamente demostrado en el proceso y protuberante frente al contrato de
seguro, que necesariamente acarrea consecuencias legales, pues la
aseguradora no fue invitada a las reuniones donde se modificé el contrato, ni fue
notificada de tal situacién y por ello no puede cargar con las consecuencias de
un contrato que no corresponde al originalmente garantizado y es por ello que
solicitamos la revocatoria de la sentencia para que se declare la inexistencia de
obligaciones a cargo de Seguros del Estado S.A.” (fls. 138, 160-164 cuaderno ppal.).

2.2 Alegaciones finales

El IDU y Seguros del Estado S.A. reiteraron los argumentos esgrimidos en la

alzada (fls. 169-174 cuaderno ppal.).

IIl. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

Esta Corporacién es competente para conocer del presente asunto, en razén del
recurso de apelacion interpuesto por el Instituto de Desarrollo Urbano y la
Compafia de Seguros del Estado S.A., en contra de la sentencia que accedio

parcialmente a las pretensiones, dado que la cuantia alcanza la exigida en
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vigencia del Decreto 597 de 19883, para que ésta Sala conozca de la accién
contractual en segunda instancia.

2. Asunto que la Sala debe resolver

Corresponde a la Sala resolver el recurso de apelacion interpuesto por el
Instituto de Desarrollo Urbano y la Compafiia de Seguros del Estado S.A., contra
la sentencia de 30 de agosto de 2006, proferida por la Subsecciéon B de la
Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, con miras a
analizar los argumentos de la apelacién, dirigidos a controvertir, en esencia, i) la
procedencia de la accion ejecutiva para obtener el pago del saldo a favor de la
entidad y ii) la responsabilidad solidaria de la compafila de seguros, en su

condicion de garante.

Aunado a lo anterior, no obstante no haber sido propuesto en la alzada, la Sala
abordara de oficio el cargo de falta de competencia de la entidad publica
contratante para imponer multas y su injerencia en el balance financiero de la
liquidacidon unilateral del contrato. Esto comoquiera que la jurisprudencia de la
Seccion ha considerado que el vicio de incompetencia es de tal gravedad, que
incluso puede dar lugar a la declaratoria oficiosa de nulidad de los actos,

evidentemente afectados con dicha irregularidad®.

Debe, en consecuencia la Sala analizar los hechos probados y, de esta forma,

resolver si hay lugar a conceder las pretensiones.
2.1 Hechos probados
Seran tenidos en cuenta los documentos aportados por la parte actora en las

oportunidades legales, los remitidos por la entidad publica demandada, las

respuestas de diversas autoridades a los requerimientos del Tribunal y los

3 El 14 de octubre de 1997, la cuantia para que un proceso iniciado en ejercicio de la accién
contractual tuviera vocacion de doble instancia era de $13 460 000 -articulos 129 y 132 del
C.C.A. subrogados por el Decreto 597/88- y la mayor de las pretensiones de la demanda fue
estimada por la parte actora en la suma de $93 497 593.65, por el saldo a favor de la entidad.

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia del 16
de febrero de 2006, expediente 13414, C.P. Ramiro Saavedra Becerra. Reiteracion en
sentencia de 14 de junio de 2012, M.P. Danilo Rojas Betancourth, exp. 22223.
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testimonios recibidos en el curso del presente asunto, pues se trata de pruebas

decretadas y practicadas dentro de las oportunidades procesales.

De conformidad con el acervo probatorio que reposa en la actuacion, la Sala

encuentra acreditados los siguientes hechos:

2.1.1 El Instituto de Desarrollo Urbano y la sociedad Senerco Ltda. suscribieron
el contrato de consultoria n.° 067 el 10 de diciembre de 1995, con el objeto de
gue el contratista adelantara “(..) los estudios y disefios para una red de ciclovias
permanentes en el distrito capital de Santa Fe de Bogota”, en plazo de seis meses y
por un valor de $349 916 143.

En desarrollo del objeto contractual, el contratista, si bien adelanté estudios, lo
ejecutado no cumplié con las especificaciones técnicas previstas en los términos
de referencia ni acorde con el objeto y alcance contractual. Lo anterior,
soportado con los informes de interventoria, los que reflejan la realidad de lo

acontecido.

Para sustentar lo expuesto, la Sala destaca, por orden cronoldgico, las

actuaciones sobre el desarrollo contractual que interesan al proceso:

1. La Alcaldia Mayor de Santafé de Bogot4 dio apertura al concurso de méritos
n.° IDU-CM-SP-01-9, con el objeto de contratar el "Estudio y disefio de Ciclovias
permanentes en el Distrito Capital”. Para el efecto, publicé los términos de

referencia, en agosto de 1995 (cuaderno 10).

2. En la actuacion reposa un cuadro contentivo de la descripcion de los costos de
la propuesta presentada por CENERCO LTDA., en septiembre de 1995, por valor
de $448 447 341 (fls. 53-54 cuaderno 3).

3. Entre los dias 4 y 5 de diciembre siguiente, el representante de la firma
Senerco Ltda., el Subdirector de Programacion y de Construcciones del IDU y el
asistente de la direccion general de la entidad se reunieron para revisar la

propuesta econémica presentada por el primero de los nombrados, en cuanto al
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equipo de trabajo, la subcontratacion, los costos de asesoria externa, el factor
multiplicador y el presupuesto, para lograr un ajuste por la suma de $349 916
143 mcte. Estas fueron las conclusiones de la reunion:

“Luego de un analisis detallado los Subdirectores de Programacion y
Construcciones conceptuaron lo siguiente:

1.- Valor presupuesto Instituto: $280.572.368
2.- Valor propuesta ajustada de Senerco Ltda.: $349.916.143

3.- Se adicion6 personal no contemplado por el Instituto de forma tal que nos
ajustamos al alcance ofrecido por Senerco Ltda.

()

4.- Se aceptd el alquiler de un distanciometro por 3 meses, para agilizar los
trabajos topogréficos.

5.- Se aceptaron (sic) la ejecucion de 60 apliques o barrenos y 120 metros de
sondeos para las investigaciones de suelos.

6.- Se aceptaron 20 ensayos de laboratorio de calidad de agua y 30 ensayos de
laboratorio de suelos para reformar la informacion técnica para los estudios de
impacto ambiental.

7.- Se aceptaron 6 meses mas de alquiler de vehiculos considerando un mayor
trabajo de campo.

8.- Se establecié como forma de pago: 40% de anticipo. Y a partir del segundo
mes pagos mensuales del 10% hasta el quinto mes, previo informe y autorizacion
de la interventoria y un pago final del 20% a la entrega del informe final recibido a
satisfaccion” (fls. 54 al 56 cuaderno 1A).

4. El 6 de diciembre del mismo afio, mediante la resolucion n.° 674, el Instituto de
Desarrollo Urbano adjudico el contrato a la firma CENERCO LTDA., por un valor

de $349 916 143 y un plazo de ejecucioén de seis (6) meses (fls. 51-53 cuaderno 4).

5. El 10 de diciembre de 1995, el Instituto de Desarrollo Urbano y la sociedad
Senerco Ltda. suscribieron el contrato de consultoria n.° 067, con el objeto de
que el contratista adelantara “(..) los estudios y disefios para una red de ciclovias
permanentes en el distrito capital de Santa Fe de Bogota, objeto del Concurso de
Méritos IDU-CM-SP-01-95 de conformidad con los Términos de Referencia y la
propuesta presentada que forman parte integrante del Presente Contrato y bajo las

condiciones estipuladas en este documento” (clausula primera)s.

> Del contenido de los actos acusados se conoce que el contrato objeto de estudio fue
adjudicado a la firma Senerco Ltda. mediante resolucion n.° 674 de 6 de diciembre de 1995,
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En relacion con el alcance del objeto contractual, los contratantes acordaron en

el paragrafo unico del articulo primero lo siguiente:

“Paragrafo (nico.- UBICACION DE LOS PROYECTOS: La localizacion de las
obras que seran disefiadas bajo los criterios que se establecen en los Términos
de Referencia del Concurso de Meéritos IDU-CM-SP-01-95 se encuentran
ubicadas a lo largo del Canal Arzobispo y del Canal de Los Molinos asi: a) las
areas paralelas al Canal Arzobispo, saliendo del Parque Nacional, tomando el
cauce del Canal (Avenida 39) y la Avenida Ciudad de Quito, pasando por la
universidad Nacional, con la posibilidad de tomar el Canal del Salitre o llegar al
Gran Parque Simon Bolivar, b) Saliendo del Parque Simén Bolivar y siguiendo
por el Canal del Salitre pasando por la Lagua del Juan Amarillo, hasta el Rio
Bogota, cruzando la Avenida Regional Longitudinal, c) De la Avenida Regional
Longitudinal por el Rio Juan Amarillo y a la altura del Club de los Lagartos para
tomar el Canal de Cdrdoba y seguir por el Canal de los Molinos hasta por lo
menos la Carrera Séptima (cra. 7%), d) Lo anterior, en una longitud aproximada
de veinticinco kilometros (25 kms), utilizando en los sectores donde se requiera,
las zonas verdes anexas a los canales o parte de la calzada vehicular’.

En la clausula segunda, las partes identificaron los estudios y disefios a realizar,

asi:

“Clausula segunda.- ESTUDIOS Y DISENOS A REALIZAR: Los principales
estudios y disefios a realizar, detallados en el Capitulo 2° de los Términos de
Referencia del Concurso de Méritos IDU-CM-SP-01-95, son: a) El disefio
conceptual y la verificacion de las alternativas establecidas como ciclovias
permanentes y su conexion y relacion con las ciclovias dominicales, b) las
alternativas del trazado del corredor, c) Los aspectos técnicos y disefios
arquitectonicos, urbanisticos, paisajisticos, ambientales de redes y demas obras
complementarias para su construccion, d) los estudios financieros e
institucionales”.

Las partes pactaron un plazo de ejecucion de seis meses, contados a partir del

acta de inicio y un valor por la suma de $349 916 143, “valor acorde con el Acta de

Negociaciéon de la Propuesta Econdmica de cuatro (4) de diciembre de mil novecientos

noventa y cinco (1995)”, pagadera asi: i) un 40% del total por concepto de anticipo;

i) con pagos mensuales del 10% entre el segundo y quinto mes y iii) un 20% con

la entrega final de los estudios, a satisfaccion de la contratante (clausulas cuarta,

quinta y séptima).

Lo anterior, previo informe y autorizacion de la interventoria —se destaca-:

dentro del concurso de méritos n.° IDU-CM-SP-01-95. Ademas, la razéon social del contratista
cambié a Cenerco Ltda.
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‘Estas actividades seran certificadas por el Interventor designado por el IDU,
previa formulacion de las actas de recibo parcial de los disefios, de acuerdo con
lo dispuesto en el Articulo 19 del Decreto2150 de 1.995 y presentacion del
informe mensual, los cuales a su vez deberan ser autorizadas por el Subdirector
de Programacion o su representante. PARAGRAFO UNICO.- INTERESES POR
MORA EN LA CANCELACION DE LOS PAGOS ACORDADOS: Cuando el IDU
no efectde los pagos en la forma acordada en esta Clausula al CONTRATISTA,
dentro de los 30 dias habiles siguientes a la fecha de su causacion, reconocera
como intereses de mora el incremento de indices de precios al consumidor
certificado por el DANE, entre el 1° de enero y el 31 de diciembre del afo
anterior: si no ha transcurrido un afio completo de la causacion del pago, se hara
proporcion en los dias transcurridos’.

En la clausula novena, el contratista se comprometié a constituir garantia Unica
de cumplimiento con los amparos de buen manejo y correcta inversion del
anticipo, cumplimiento, obligaciones laborales y calidad técnica. Asi mismo, se
oblig6 a constituir los correspondientes certificados de modificacion, “cuando haya

lugar a la modificacion del plazo o valor consignado en el contrato” (paragrafo tercero).

En la clausula décima, las partes acordaron que, en caso de mora o “deficiencia
en el cumplimiento de las obligaciones asumidas por el contratista”, este se haria
acreedor a multas sucesivas equivalentes cada una hasta por el dos por ciento
(2%) del valor del contrato, sin que pueda exceder del 10% y sin perjuicio de la
declaratoria de caducidad. De igual forma, establecieron el procedimiento para la
imposicion de las multas, el cual iniciaria con el informe del interventor. Luego, “el
IDU podra citar al contratista para solicitarle las explicaciones conducente a determinar
el grado de responsabilidad” y, en caso de que la entidad considere que el
incumplimiento amerita la sancion, lo har& en los términos previstos en la Ley 80
de 1993.

Los contratantes también acordaron que el contratista o la compafiia de seguros
pagaria al IDU una suma equivalente al 20% del valor del contrato, por concepto

de clausula penal pecuniaria (clausula décima segunda).

6. El 1° de marzo de 1996, el representante de Senerco Ltda., la Coordinadora
General de Proyectos, el Gerente del Proyecto de Espacio Publico y el arquitecto

coordinador del IDU suscribieron el acta de inicio (fls. 74-77 cuaderno 2).
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7. El 19 de diciembre del mismo afio, el contratista constituyo la péliza Unica de

cumplimiento a favor del IDU, en los términos pactados (fl. 26 cuaderno 2).

8. El 29 de abril de 1996, el IDU y la sociedad Pablo Emilio Bocarejo Ingenieros
Consultores y Cia S. en C.S. suscribieron el contrato de interventoria n.° 039,
cuyo objeto era adelantar la interventoria técnica del contrato de consultoria n.°
067 de 1995. El 25 de octubre siguiente, el contrato fue prorrogado en dos

meses y medio (fls. 12-17 cuaderno 2).

9. El 20 de junio siguiente, el director del proyecto de la firma Senerco Ltda.
remitié a la Division de Programas Integrados del IDU “el informe sobre el estudio

de afectacion de predios y la situacion actual de los espacios publicos que estan

ocupados o invadidos, por los cuales se desarrollara la ciclovia permanente” (fl. 36

cuaderno 13).

10. El 26 del mismo mes y afio, la sociedad Senerco Ltda. presento a la entidad
contratante i) el informe de los predios ocupados o invadidos requeridos para la
ciclovia y ii) el plano correspondiente a la afectacion de la Universidad Nacional.
Y, el 30 de julio siguiente allegé doce planos originales correspondientes al
disefio arquitecténico de las ciclovias en los recorridos 1 y 2 entre el Parque
Nacional y el Parque Lago El Salitre y 19 planos correspondientes a los disefos

arquitecténicos de cuatro puentes (fls. 37, 40, 41 cuaderno 13)

11. ElI 29 de agosto del mismo afio, el contratista modificé la pdliza segun lo

acordado (fl. 27 cuaderno 2).

12. Al dia siguiente, las partes prorrogaron el plazo contractual en un mes, “(..)
para revisar el estado del avance del contrato y redefinir los alcances del mismo, segun
consta en el acta No. 12 del Comité de Adjudicaciones de fecha 23 de agosto de 1996”
(fl. 10 cuaderno 2). Para el efecto, el contratista se comprometié a constituir los

certificados de modificacion de las garantias.
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El mismo dia, el contratista puso de presente a la entidad que, a dos dias del
vencimiento del plazo, la interventoria realiz6 observaciones a los disefios, sin

gue haya interferido con anterioridad (fl. 54 cuaderno 13).

13. El 30 de septiembre del mismo mes y afio, los contratantes de nuevo
prorrogaron el plazo en dos meses y medio, esto es hasta el 15 de diciembre de
1996. En el documento consta que el contratista se comprometio a “(..) entregar
antes del dia 23 de octubre de 1996 un cronograma detallado, semana a semana por
actividades y subactividades, para la entrega final de todos los estudios y disefios

objeto del contrato” (fl. 11 cuaderno 2).

El mismo dia, la Compaifiia de Seguros del Estado S.A. expidié los certificados
de modificacion a la pdliza Unica de cumplimiento n.° 9539340, en razon de las

prérrogas del contrato n.° 067 de 1995 (fl. 26 cuaderno 2).

14. ElI 5 de diciembre de 1996, el Asesor del IDU puso de presente al Director
Ejecutivo de la entidad los reiterados incumplimientos del contratista y su falta de

voluntad para satisfacer el objeto contractual:

"1. El consultor no tiene voluntad de terminar el contrato, como ha quedado
constancia en las reuniones y comunicaciones recibidas por él.

2. El consultor esta tratando de distraer a la Administracién para lograr que el
tiempo de adicidn, termine para cambiar las condiciones desfavorables que tiene
en el momento.

3. El tiempo de adicion dado en la ultima prérroga hubiera sido suficiente para
terminar por lo menos el primer tramo (licitado), si el Consultor no hubiera
cambiado los acuerdos de la reunion del 5 de noviembre de 1996.

4. La evaluacién efectuada por los Asesores del IDU en las diferentes reuniones
realizadas desde el 18 de octubre del 5 de diciembre, concluyen que en el actual
estado del proyecto, es imposible para el consultor terminar siquiera el primer
tramo (Parque Nacional, Universidad Nacional), dentro del plazo vigente.

5. La evaluacién técnica efectuada tanto por el Interventor como por los asesores
del ID U, permiten establecer que las actividades desarrolladas para los tramos,
necesitan una verificacion tanto en campo como en calculos, para establecer lo
realmente util, en caso de tomarlo como base, para un nuevo contrato de
terminacién de disefio, para luego proseguir el proceso de licitacién.

6. Las investigaciones informales que he efectuado tanto en la STT, Taller del
Espacio Publico, EAAB y EEEB permiten establecer que los tramites de



19
Exp. 33793
Actor: Instituto de Desarrollo Urbano —IDU-

aprobacion con los proyectos presentados, tendrian demasiados problemas, por
lo tanto recomiendo se replanteen en su totalidad, involucrando en todo el
proceso a estas entidades:

7. La reclamacion del Consultor de indefinicion por parte del 10U de los
corredores y demdas aspectos, desde mi punto de vista es absurda, por ser él
guien debia validar los corredores dados, o proponer alternativas en caso de ser
inviables, caso que no sucedio y tampoco fue relevado de efectuarlos como lo
manifesto la interventoria, los representantes del IOU y tampoco existe ningun
documento que lo acredite.

8. Las obligaciones consignadas en los términos de referencia, acta de acuerdo
econdémico, contrato, permiten establecer que muchos de los aspectos
fundamentales, evaluacion econOmica, validacion de los corredores,
levantamientos topograficos (registros), afectaciones y aprobaciones de las
entidades del Distrito, nunca se llevaron a cabo como tampoco nunca fueron
relevadas como lo afirma el Consultor.

Por las anteriores razones, me permito recomendar a la mayor brevedad se
decrete la aplicacion: 1) de una accién legal por parte de la administracion que
permita sancionar al Consultor y a la vez tomar el control del contrato, para
efectuarlo con otro contratista, estas acciones podrian ser la mayor multa posible,
acompafada de la liquidacion, o la 2), caducidad del contrato 067 de 1995 de
Cenerco Ltda., dependiendo de la mejor posibilidad juridica" (fls. 78-79 cuaderno 2).

15. El 12 de diciembre de 1996, mediante la resolucién n.° 597, el Director del
Instituto de Desarrollo Urbano impuso multa a la sociedad Cenerco Ltda.
equivalente al 2% del valor total del contrato, esto es la suma de $6 998 322,86

‘por incumplimiento de las obligaciones contraidas dentro del contrato 067 de 1995”.

Lo anterior, fundado en el informe de interventoria, en el cual fueron
evidenciadas deficiencias técnicas en los disefios y mora en la entrega de
resultados, segun el cronograma de actividades aprobado por el IDU y los
acuerdos a los que se lleg6 en las reuniones de evaluacion del proyecto. Asi
mismo, da cuenta de la existencia de veintinueve (29) requerimientos del
interventor al contratista, sin respuesta, situacion que se mantiene a la fecha de
expedicion del acto (fls. 32-34 cuaderno 2). Resolucion notificada por edicto el 12 de

diciembre de 1996 (fls. 35-36 cuaderno 2).

16. El 17 de febrero de 1997, el Director del IDU confirmé la decisién®; empero

modificé el valor de la multa y la fij6 en $6 018 557.65. Considerd que tenia

6 En razoén del recurso de reposicion interpuesto en oportunidad por la Compaiiia de Seguros
del Estado S.A. y la solicitud de revocatoria directa presentada por la firma Cenerco Ltda.
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competencia para imponer la sancién, pues en su sentir, “la Ley 80 de 1993 no
elimind” la facultad para hacerlo, como lo afirman los recurrentes, tampoco lo
prohibe, razén por la cual prima lo pactado en el contrato. Sostuvo, ademas, que
la multa fue impuesta dentro del plazo contractual y “el hecho de que su notificacién
se hubiera surtido con posterioridad al vencimiento del plazo contractual o le resta
validez alguna...en ningiin momento afecta su existencia”. También preciso que el
procedimiento de imposicion de la multa, previsto en la clausula décima del
contrato se respetd, comoquiera que la citacion al contratista era opcional y de
esta forma quedd consagrado. Ademas, el contratista fue objeto de mudltiples
requerimientos para la entrega de los trabajos, sin obtener respuesta o acreditar
fuerza mayor o caso fortuito que pudiera relevarlo de responsabilidad (fls. 37-44

cuaderno 2).

El acto fue notificado por edicto el 5 de marzo del mismo afno, desfijado el 18 del

Mismo mes Yy afio (fl. 45 cuaderno 2).

17. El 26 de marzo siguiente, mediante la resolucion n.° 171, el Director del IDU
liquid6 unilateralmente el contrato de consultoria n.° 067 de 1995 y establecié un
saldo a su favor por la suma de $93 497 593.65, en razon de las prestaciones
pendientes por ejecutar y el valor de la multa impuesta. La siguiente fue la

motivacion del acto:

“‘Que la firma interventora en desarrollo de las actividades que le correspondi6
asumir presento al IDU varios informes relacionados con la ejecucion del contrato
suscrito con SENERCO LTDA. en los cuales se refleja claramente el estado del
objeto del contrato para cada periodo analizado.

Que dentro de los citados informes, la interventoria sefialé desde el mes de julio
de 1996, que los estudios elaborados por el contratista eran superficiales, por lo
tanto, no podian considerarse como proyectos definitivos y los documentos y
decisiones realizados y adoptados por éste, presentaban deficiencias técnicas, lo
gue llevdé a la interventoria a recomendar que, de acuerdo con la Clausula
Décima del Contrato de Consultoria, el IDU considerara la conveniencia de
aplicar la multa prevista por incumplimiento.

Que como consecuencia del reiterado incumplimiento reportado por la
interventoria y comprobado por la entidad, dado que se presentaron deficiencias
técnicas y que el contratista incurri6 en mora en la entrega de los resultados de
acuerdo con el Cronograma de Actividades aprobado por el IDU incumpliendo
igualmente los acuerdos a que se llegd en las reuniones de evaluacion del
proyecto, al Contratista se le sancion6é mediante la resolucién No. 597 del 12 de
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Dic. de 1996, confirmada mediante Resolucion No. 109 del 17 de febrero de
1997, estableciendo el valor de la multa en la suma de $ 6'018.557.65 Mcte.

Que a la finalizacién del plazo contractual y para efectos de dar cumplimiento a lo
dispuesto por el articulo 60 de la Ley 80 de 1.993, mediante comunicaciéon PBH-
OI7-97 la interventoria cité al contratista para efectuar la liquidacién del contrato,
sin haber obtenido respuesta alguna para adelantar dicha diligencia.

Que de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 61 del estatuto contractual antes
mencionado, cuando el contratista no se presente a la liquidacion, estd sera
practicada directa y unilateralmente por la entidad mediante Acto Administrativo
debidamente motivado, susceptible del recurso de reposicién, lo cual pura el
caso que nos ocupa hace procedente aplicar dicho procedimiento.

Que con fundamento en lo anterior se procede a elaborar la Liquidacion del
contrato N° 067 de 1.975 en los siguientes términos (..)".

A continuacion se transcribe el articulo primero del acto administrativo acusado,

en lo atinente al balance financiero del contrato:

“Contrato: 067 de 1995

Consultor: Cenerco Ltda.

Objeto del contrato: Estudios y disefios para una red de ciclovias permanentes
en el Distrito Capital de Santafé de Bogota.

Clase de adjudicaciéon: Concurso de méritos IDU-CM-SP-01-95. Resol. 674/95.
Fecha de iniciacion: Marzo 1° de 1996

Fecha de terminacion inicial: Agosto 30 de 1996.

Primera prérroga: 1 mes

Fecha de terminacién 1ra. Prérroga: Septiembre 30 de 1996.

Segunda prérroga: Dos meses y medio, hasta el 15 de diciembre de 1996.
Fecha terminacion segunda prorroga: Diciembre 15 de 1996.

Valor inicial: $349.916.143 con IVA.

ESTADO FINANCIERO

Valor del contrato: $349.916.143 con IVA.

0O.P. No. Cuenta No. Valor Fecha de giro
0177/96 01 anticipada $122.777.594.20 Febrero 27/96
$17.188.863.20
IVA
$139.966.457.20
0871/96 02 $30.694.398.00 Julio 11/96
$4.297.216.00 IVA
$34.991.614.00
Total pagado $174.958.071.20

Total pagado: $174.958.071,20

Paragrafo: Teniendo en cuenta el porcentaje de la labor ejecutada de acuerdo a
los documentos entregados por el contratista y establecidos en los
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considerandos anteriores, la interventoria reconoce so6lo el 25% de la labor
ejecutada del valor total del contrato.
ACTAS SUSCRITAS

No. 1: Marzo 1° de 1996 de iniciacion.
No. 2: Marzo 27 de 1996 de recibo del enfoque de los estudios y disefios de
ciclovias permanentes en el Distrito Capital.

POLIZAS
(-)

MULTAS

Que mediante Resolucion No. 597 de 12 de Diciembre de 1996 se impuso a la
firma consultora una multa equivalente el 2% del Valor del Contrato lo cual
asciende a la suma de $6'998322.86 mcte con IVA.

Que mediante la Resolucion No. 109 del 17 de febrero de 1997 se resolvidé un
recurso de reposicion presentado contra la anterior y en ésta se modifico el valor
de la multa establecida inicialmente, segun la cual la suma correcta es de
$6'018.557.G5 por haberse tomado del valor anterior con el Impuesto de Valor
Agregado -IVA-, incluido.

VALORES A FAVOR DEL IDU

Que teniendo en cuenta el porcentaje de la labor ejecutada de acuerdo a los
documentos entregados por el contratista, la interventoria reconoce sélo el 25%
de la labor ejecutada del valor total del contrato.

Valor del contrato: $349.916.143 con IVA

Valor ejecutado: $87.479.036.00

Valor reembolso: $87.479.036.00

Valor del contrato sin ejecutar: $174.958.071.20

VALORES A CANCELAR POR PARTE DEL CONTRATISTA AL IDU

1.- Reembolso 25% de las sumas canceladas al contratista: $87.479.036.00
2.- Multa segun resolucion 597 del 12 de dic./96 modificada: $ 6.018.557.65

Valor total a favor del IDU: $93.497.593,65”.

La entidad dispuso que el contratista estaba obligado a pagar la suma de
$93.497.593,65 y si no lo hiciere se haria exigible a través de la poéliza Unica de

cumplimiento de la Compafia de Seguros del Estado S.A. (fls. 47-51 cuaderno 2).

El acto administrativo fue notificado por edicto el mismo dia de su expedicion .

55 cuaderno 2).

18. El 29 de agosto de 1997, mediante la resolucién n.° 398, el Director del IDU

confirmd la decision; empero corrigié la fecha de los contratos adicionales, en el
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sentido de establecer que el primero se suscribié el 30 de agosto de 1996 vy el
segundo el 30 de septiembre siguiente’. Dio cuenta de haber actuado conforme
a derecho y proceder a la liquidacion en los términos del articulo 61 de la Ley 80
de 1993. Anot6 que el contratista presenté una oferta a precio global, razén por
la cual no puede reclamar prestaciones adicionales a las pactadas, las cuales, en
caso de haberse ejecutado, lo fue sin autorizacién de la contratante. Ademas,
segun las previsiones de los términos de referencia, estaba obligado a presentar
alternativas técnicas de disefios que le permitieran a la entidad tomar la mejor
decision para la implantacién de un corredor de ciclovias permanentes que
garantizara una movilizacion recreativa y su uso frecuente. También estaba
obligado a realizar los estudios financieros e institucionales que permitieran
orientar la inversion en su construccion. Por lo anterior, descart6 el desequilibrio
contractual alegado por la sociedad Cenerco Ltda. en la impugnacion. Al tiempo,
puso de presente la ausencia de voluntad del contratista en liquidar por mutuo
acuerdo el contrato. Dio cuenta de que las prorrogas del plazo fueron por
solicitud del contratista y, no obstante, no cumplié con lo acordado. En cuanto al
incumplimiento de la sociedad y las diferencias que tuvo con el interventor, la

entidad senalo:

“Que a pesar de que el recurrente afirma que siempre cumplié con la entrega de
los trabajos de acuerdo o con al cronograma de actividades, la interventoria en
sus informes mensuales y en cartas, permanentemente niega haber recibido la
totalidad de dichos documentos y los que recibié fueron devueltos con
observaciones y no reportados nuevamente por el Consultor para su aprobacion,
debiendo agregar que toda la documentacion remitida por CENERCO LTDA. al
IDU, éste la envi6 a la interventoria para su estudio y analisis.

Que respecto de las indefiniciones que el recurrente le atribuye a la entidad
contratista, ello tiene que ver con la aprobacién de la ruta, la cual fue definida y
aprobada con el informe del Enfoque en el que fue recortado el recorrido en 25
Km. Y aln asi el consultor no entrego los trabajos completos del tramo 1 entre el
Parque Nacional y la Universidad Nacional cuya longitud es de 3.8 Km.

Que no existe constancia alguna de que se le haya informado al consultor ni al
interventor, sobre la modificacion del objeto del contrato, como tampoco algun
cambio al proyecto inicial y mucho menos algo que tuviera que ver con la no
ejecucion del, tramo 2. Es importante mencionar que CENERCO LTDA. no
presento la solucién arquitectonica del eje propuesto aprobado por las Empresas
de Servicios Publicos, como tampoco la aprobacion por parte del D.A.M.A. vy el

" En razdn de los recursos de reposicion interpuestos por la firma Cenerco Ltda. y la compafiia
de Seguros del Estado S.A.



24
Exp. 33793
Actor: Instituto de Desarrollo Urbano —IDU-

D.A.P.D. como lo exigian los Términos de Referencia para todo el recorrido de la
via.

Que el manejo de la comunidad se dio desde enero de 1.996 con participacion
de las, distintas localidades por donde estaba el trazado de la ruta, actividad que
se adelantd por parte de la Oficina de Atencibn Comunitaria del IDU, y los
posibles inconvenientes generados por algunas comunidades residentes en las
zonas aledafas a la ruta, no pueden considerarse como fundamento suficiente
para que el consultor suspendiera los estudios contratados pues la entidad bien
habria podido recibirlos para pasarlos a integrar el Banco de Proyectos del IDU,
ademas CENERCO LTDA. no presento los trabajos realizados hasta el momento
en que decidié no construir la ciclovia en ciertas zonas de Santa Fe de Bogota,
siendo inexplicable el hecho de no haber terminado el tramo 1 de solo 3.8 Km.
entre el Parque Nacional y la Universidad Nacional.

Que es indudable que los disefios correspondientes al sector del Parque
Nacional y el Parque El Lago no fueron recibidos por el IDU como tampoco se
encuentran en poder de la interventoria.

()

Que el consultor no puede considerar como recibidos y aprobados los
documentos por el entregados al IDU y/o al interventor, pues requieren de una
previa aprobacion para que tengan ese caracter, maxime si la interventoria
conceptud que eran incompletos o que no cumplian con los alcances previstos,
por tal razon le fueron devueltos para su correccion y que no fueron nuevamente
presentados por el contratista.

Que la radicacion o entrega de los informes no significa que el IDU los recibi6 a
satisfaccion pues como se ha insistido antes requerian de la previa revision por
parte de la interventoria,

Que respecto de las labores ejecutadas y documentos entregados en
cumplimiento dé! contrato de consultoria que relaciona el numeral 4 del recurso,
debe precisarse que la recoleccién, procesamiento y analisis de la informacion, el
planteamiento de alternativas, los reconocimientos de campo, la elaboracion de
planos eran actividades que se desprendian de la naturaleza misma del contrato
y que estaban contempladas en el capitulo 2 de los Términos de Referencia;

Que CENERCO LTDA. no ha demostrado que hubiera realizado estudios para 40
Km de ciclovias, solo se registra accion en 3.8 Km. en el sector del Parque
Nacional Universidad Nacional, siendo por el contrario evidente que uno de los
mas graves inconvenientes para el recibo de los trabajos realizados fue el que la
topografia estaba incompleta, no presentaba perfil longitudinal de la ruta, por lo
tanto era imposible determinar niveles de excavacion y rellenos, como lo
confirma el andlisis efectuado por la interventoria en su sexto informe;

Que los trabajos que CENERCO LTDA. dice haber realizado mucho antes de
iniciar su contrato y respecto de los cuales pretende un reconocimiento por
considerarlos adicionales, es necesario demostrar que fue con autorizacion de el
IDU, pero como ello no ocurrié asi, no existe fundamento para que se les
considere como tales maxime si no hay constancia del recibo por parte del IDU
de tal informacion, ademas, como ya se dijo antes, los levantamientos
adicionales que reclaman desde un principio formaban parte del objeto
contratado;
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()

Que se debe hacer énfasis en que los estudios contratados estaban
conformados por multiples actividades, documentos, planos e informes que se
complementaban mutuamente, por lo tanto, solo si cada sector se entregaba
completo podria llegar a tener una utilidad practica para la entidad, de lo
contrario carecia de sentido aceptar entregas parciales de los diferentes sectores
gue no cumplian con las exigencias de los Términos de Referencia en el capitulo
2 respecto de los estudios a realizar, pues no correspondian a lo ofrecido por el
contratista en su propuesta ni a lo pactado en el contrato porque no podrian ser
utilizados para los fines especificos que se habia propuesto el IDU;

Que la interventoria como representante del IDU ante el contratista y en
cumplimiento de sus funciones, debia entregar al IDU una evaluacion de los
trabajos e informar sobre la calidad de los mismos, por lo tanto se tomd su
concepto como base para establecer la forma como se desarroll6 el contrato;

Que de acuerdo con la evaluacion periodica de los trabajos realizados por
CENERCO LTDA. y teniendo en cuenta los informes de interventoria, el
porcentaje ejecutado a la fecha de terminacion del plazo contractual corresponde
al 25% siendo esta la Unica forma de calcular la labor ejecutada por el contratista
pues con otra manera de evaluacion practicamente daria como resultado que el
contratista no entrego los trabajos de acuerdo con los Términos de Referencia y
en consecuencia tampoco se podria cancelar suma alguna por tal concepto;

Que aunque el contratista no acepta lo dispuesto en la Resolucién recurrida
respecto de la devolucién que en ella se ordena, se estima que no le asiste razon
si se analiza lo siguiente:

Anticipo: $139.966.457.20 40% del contrato
Cuenta No. 1 Enfoque: $34.991.614.30 10% del contrato
Total: $174.958.071.50 50% del contrato.

Si CENERCO LTDA. recibié una suma equivalente al 50% del valor del contrato y
ejecutd tan solo el 25% del objeto contratado, es l6gico es que reembolse el 25%
restante por no haber ejecutado el trabajo correspondiente a dicha suma y si a
esta se le agrega, el valor correspondiente a la sancion cuyo monto es de
$6'018.557.65, el total del reintegro debe ser de $93'497.593.40;

Que respecto al rompimiento de la ecuacion econdmica del contrato debemos
anotar que las cuentas correspondiente a los meses de mayo/96, junio/96 y
julio/96, por no haber cumplido con los requisitos establecidos en el Acta de
Iniciacion no han recibido el visto bueno de la interventoria y por lo tanto la
administracion no puede realizar el pago pues lo estaria haciendo a sabiendas
de que el trabajo contratado no se ejecutd conforme a lo pactado y si lo recibido
por el IDU no alcanza sino al 25% del valor del contrato es imposible admitir que
pudo configurarse el desequilibrio de la ecuacion contractual, pues deberia estar
demostrado que los trabajos adelantados sobrepasaron notoriamente las
condiciones técnicas, econdémicas y financiera que el contratista previo al
momento de presentarse al concurso de méritos”.

La decision fue notificada por edicto el mismo dia (fls. 57-72 cuaderno 2).
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2.1.2 En la actuacion reposan los informes elaborados por la firma interventora
del contrato de consultoria n.° 067 de 1995, correspondientes a los meses de
julio, agosto, septiembre, octubre, noviembre y diciembre de 1996. Adjunto a
cada uno de ellos soportado con las actas de las reuniones adelantadas entre el
interventor y el consultor; ayudas de memoria y comunicaciones cruzadas

(cuadernos 8, 6, 12, 5, 9 y 7, respectivamente).

En el informe de julio de 1996 se lee:

“‘CONCLUSIONES: 1. A la luz de las cartas, las ayudas memoria y planos
presentados por Senerco Ltda., para la revision correspondiente, la interventoria
considera que el proyecto se encuentra en la siguiente situacion: Tiempo
transcurrido del plazo 75%. Labor ejecutada de acuerdo a documentos
entregados 25%.- Este porcentaje de labor ejecutada incluye los documentos
para licitacién que se encuentran en revision.

2.- Los estudios presentados son superficiales y les falta mucho para ser
considerados como proyecto definitivo.

3.- Las decisiones para escoger el corredor y la ruta definitiva no tienen soportes
de evaluacion técnica y econémica.

4.- Los planos topogréaficos que en diferentes oportunidades ha presentado el
consultor corresponden al eje del corredor escogido y no tienen localizado, en
forma material, el eje de la ruta escogida para construir ni las secciones reales.
5.- Es de anotar que de 25 cartas enviadas por la interventoria al consultor,
solamente se nos han respondido cinco”.

Por ultimo, la interventoria solicita a la entidad pronunciarse sobre los informes y

considerar la imposicion de una multa.

En el informe de agosto siguiente se plasmaron las siguientes conclusiones:

"CONCLUSIONES:

De acuerdo con los documentos revisados y los planos recibidos la Interventoria
considera que el proyecto se encuentra en la siguiente situacion:

Tiempo transcurrido del plazo 83%.
Labor ejecutada de acuerdo a documentos: 30%.

2°. El estudio esta incompleto y de acuerdo a las Ayuda Memorial que se
incluyen en este informe, es mucho lo que falta para considerarse aceptable.
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La situacion reflejada en las Ayudas Memoria incluidas en este informe se refiere
al tramo previsto para la proxima licitacion, unicamente La realidad es critica si se
considera la totalidad del estudio, teniendo en cuenta que nada nuevo ha
recibido la Interventoria relacionada con el resto del proyecto.

3. El consultor no ha presentado la documentacion que la Interventoria le solicitd
en la carta PBH-353-96 para hacer el estudio y tramite de la prorroga del contrato
solicitada por el Consultor con la carta 207-cie/0-639 de julio 9 de 1996. Esta
comision es delicada teniendo en cuenta que el 30 de agosto de 1996 el
consultor debe entregar la totalidad del proyecto".

Dentro de las recomendaciones, la interventoria nuevamente solicita a la entidad

pronunciarse y considerar la imposicion de una multa.

En el informe del mes de septiembre del mismo afio se plasmo:

“CONCLUSIONES:

1. A la luz de las cartas, las Ayudas Memoria y los planos presentados por
SENERCO LTDA. para la revision correspondiente, la interventoria considera
gue el proyecto se encuentra en la siguiente situacion:

Tiempo transcurrido del plazo 100%.
Labor ejecutada de acuerdo a documentos entregados 25%.
Recursos empleados 50%.

Para llegar a estos porcentajes, la interventoria presenta el estado actual del
proyecto, refiriéndose a los documentos recibidos para su revision y al
cronograma presentado por el Consultor y aprobado por el IDU para facilitar la
comprensién del diagndstico, se hara en forma esquematica, observando apenas
los temas mas representativos y de mayor peso dentro del costo total del
proyecto.

a) TOPOGRAFIA COMPLETA

El Consultor ha entregado planta-perfil, sin secciones transversales, puntos de
referencia, carteras de campo ni nivelacién, para 4.8 kilometros.- Como el
proyecto consta de 25 kildbmetros, en el caso de estar totalmente terminados los
4.8 kilbmetros ya entregados para revision, situacion que no se da apenas
estarian en el 20% de esta parte del estudio.

Por tal razdn se puede concluir que este tema esta en un 20% de ejecucion.

b) ESTUDIO DE SUELOS

No se tiene localizacion de los apliques. Se recibio el estudio y disefio para el
sector comprendido entre el Parque Nacional/Parque El Lago. Este estudio se ha

debatido en varias oportunidades y puede decirse que se encuentra en un 90%,
considerando solamente el sector estudiado, que son los 4.8 kildmetros.
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Del resto del recorrido de la ciclovia la Interventoria no ha recibido nada
relacionado con este tema.-Por las observaciones anteriores, puede concluirse
gue este tema esta en un 18%.

c) ESTUDIO DE SUELOS PARA CICLO PUENTES

Por observaciones de la interventoria se reconocié por parte del consultor, la
necesidad de hacer los sondeos a 20 metros. Este trabajo se esté realizando aun
no estan recibidas las nuevas recomendaciones. Por lo tanto, este tema puede
considerarse en un 10%.

d). CALCULOS ESTRUCTURALES PARA LOS CICLOPUENTES

Su revision final depende del estudio de suelos que se estd adelantando. Este
tema pude considerarse en un 70%.

e). ESTUDIO AMBIENTAL

Este tema cobra gran importancia debido a la necesidad de obtener la Licencia
Ambiental por parte del DAMA.

La interventoria no conoce el Estudio de Impacto Ambiental, tal como lo
previeron los Términos de Referencia, lo propone el Consultor, lo exige el DAMA
y lo solicito la interventoria en la comunicacion PBH 317 96 en junio 24 de 1996.

Todo lo anterior nos conduce a concluir que el proyecto presenta un grave
atraso.

Adicionalmente, siguen vigentes las observaciones hechas en los dos informes
anteriores, en el sentido de que varias de las decisiones centrales del proyecto
contindan sin los soportes ni existen actas de la aprobacion correspondiente.

2.) A pesar de las observaciones hechas por la interventoria para lograr que el
consultor cumpla con el contrato, infortunadamente, a la fecha, no vemos la
disposicion necesaria por parte del consultor para lograr este objetivo.

3). La interventoria no ha encontrado el respaldo necesario de la administracion,
lo cual agrava las dificultades por las que atraviesa el proyecto

El 31 de agosto se vencio el plazo del contrato. El IDU informé verbalmente que
habia concedido una prérroga por un mes. Sin embargo, a la fecha, la
interventoria no conoce el acta de aprobacion ni los documentos que debid
presentar el consultor para soportar esta solicitud de prérroga.

4). La administracion no ha respaldado ni desvirtuado la posicibn de la
interventoria. Sin embargo, en forma extrafia, me ha solicitado explicaciones y
precisiones escritas con respecto a mis actuaciones dejando de lado indagar
sobre las graves omisiones del Consultor.

5). La interventoria se reafirma en un todo en sus conceptos emitidos en los dos
informes anteriores.

6). Tan grave ve la interventoria la situacion del proyecto, que considera que el
mes de prorroga, es totalmente insuficientemente para que el Consultor termine
a cabalidad el proyecto que se le contraté. Basta con exigir al Consultor el
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cronograma, tantas veces solicitado por la Interventoria, para que manifieste de
cuerpo entero la grave realidad del estado del Proyecto” (fls. 15 al 17 c. 12).

En el informe, la interventoria insiste en que la entidad debe pronunciarse sobre
los anteriores informes y tomar medidas para lograr el cumplimiento del contrato,

por lo que solicita considerar, de nuevo, imponer una multa al contratista.

En el informe del mes de octubre de 1996, el interventor dejé las siguientes

observaciones:

"CONCLUSIONES:

1. Este mes de septiembre, le correspondié al mes de la primera prorroga; no se
logré realizar el balance del estado del proyecto debido a que el Consultor no
presentd en la reunién de evaluacién del 11 de septiembre, la documentacion
gue se le solicito.

Sin embargo, el cuadro que logré hacerse muestra claramente que el proyecto
sigue en el mismo estado indicado en el Tercer Informe de la Interventoria.

La documentaciéon recibida corresponde a los sectores ya estudiados por la
interventoria y ameritan las mismas observaciones hechas en su momento.

2. Resulta extremadamente dificil evaluar con cifras exactas el estado del
proyecto. Por esta razon la Interventoria ha escogido, para presentar en cifras el
estado del proyecto, los temas mas representativos y que son en si mismos el
fundamento del proyecto.

La ponderacion de los temas de menor significado solo conduciria a cifras adn
menores de avance.

3. Con base en lo anterior y teniendo en cuenta que en el mes de septiembre no
se adelant6 trabajo que fuera reportado a la interventoria, debe concluirse que el
estado del proyecto es como a continuacion se describe, teniendo en cuenta que
se recibieron los planos arquitectdénicos de siete ciclo puentes. Los planos
topogréficos son inaceptables por sus deficiencias técnicas.

Tiempo transcurrido del plazo original: 117%
Labor ejecutada de acuerdo a documentos entregados: 25%
Recursos empleados: 60%

4. Mientras la administracion no se pronuncie sobre el estado del proyecto en
aspectos tan importantes como el alcance, calidad de los estudios entregados,
atraso frente al cronograma y establezca las responsabilidades por el estado en
gue se encuentra el avance del proyecto, serd como hasta ahora, practicamente
nulo.

5. La interventoria no ve en el consultor la voluntad de determinar el trabajo
como lo exige el contrato. Esta apreciacion surge de un hecho muy significativo y
es que en varias oportunidades el consultor ha manifestado ya lo terminé.
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6. Si esta actitud persiste, y como se dijo en ,91 numeral 4°. La administracién no
se pronuncia, no habra posibilidad de que el consultor termine de verdad el
trabajo, por mas prorrogas que se le concedan” (fls. 14-16 c.5).

En el informe del mes de noviembre siguiente, la interventoria hizo las siguientes

observaciones:

“CONCLUSIONES

1.- Teniendo en cuenta que la documentacion recibida en este mes corresponde
a planos ya revisados y objetados o0 a planos que ameritaron observaciones, o
los cuales no han sido completados por el consultor, la interventoria considera
gue el proyecto continGia en el mismo estado del mes anterior:

Tiempo transcurrido del plazo original: 133,3%
Labor ejecutada de acuerdo a documentos entregados: 25%
Recursos empleados: 50%

RECOMENDACIONES

1.- La interventoria insiste en la necesidad de que la administracién se pronuncie
sobre el estado del proyecto y los conceptos emitidos por la interventoria.

2.- Una vez mas la interventoria, salvo mejor opinién de la Direccion del IDU y/o
del Comité que evalla el estado del proyecto, de acuerdo a la clausula décima
del contrato solicita a la Direccion que, a la luz del presente informe, a las actas
y/o ayudas memoria, los documentos entregados por el consultor y la necesidad
de aprobar dos prérrogas al contrato, considere la conveniencia de aplicar la
multa prevista por incumplimiento”.

Y, en el informe de diciembre del mismo afio, se lee:

"CONCLUSIONES:

1. Teniendo en cuenta que en este mes no se hizo entrega de ninguna clase de
documentacion, ni se recibid respuesta a las observaciones realizadas en su
momento por la Interventoria, consideramos que el proyecto continda en el
mismo estado del mes anterior:

Tiempo transcurrido del plazo original: 150%
Labor ejecutada de acuerdo a documentos entregados: 25%
Recursos empleados: 50%” (fl. 6 cuaderno 7).

La interventoria insiste en que la entidad debe pronunciarse sobre los anteriores
informes y tomar medidas para lograr el cumplimiento del contrato, por lo que

solicita considerar, de nuevo, imponer una multa al contratista.
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2.1.3 En el expediente también obra el dictamen pericial practicado a instancias
de la sociedad Cenerco Ltda., con el objeto de que los peritos “establezcan el
trabajo ejecutado por la firma Cenerco Ltda. durante la ejecucion del contrato y si se
ajustoé o no a los pliegos de condiciones y si las objeciones del interventor tenian base”

(fls. 64, 99-100 cuaderno 1). Estas fueron las conclusiones de los peritos:

"En opinidn del perito [frente al informe mensual 5], el interventor, por una parte,
estd dejando de ejercer sus funciones como tal, pasandole la pelota a la
administracion para que se pronuncie y por otra parte se contradice al mantener
el avance de ejecucion en el 25% desconociendo por tanto el trabajo ejecutado
por el contratista, siendo que en el lll informe (septiembre/96), paginas 10, 11, 12
y 13 relaciona un importante volumen de trabajos que le fueron entregados por el
contratista.

Después del analisis de la documentacion e inspeccion de las obras se concluye:

-. El perito conceptia que Cenerco ejecutd los estudios y disefios en forma
satisfactoria conforme a lo acordado en actas de diciembre 5/95 y acta de marzo
27/96.

-. Que los estudios y disefios ejecutados por el contratista sirvieron para licitar y
construir los diferentes tramos de ciclovias y ciclopuentes.

-. Que en la inspeccion ocular de las obras presentan estabilidad estan
integradas al medio ambiente (paisajismos, amoblamientos, etc.), y a otros
medios de transporte, como se observa en las fotos tomadas.

-. Que en la inspeccion ocular a la cicloruta no se observd ningun impacto
ambiental negativo, que el disefio presenta un buen manejo ambiental del
espacio publico como se observa en las fotos tomadas por el perito.

-. Que se ha comprobado la existencia de aptitudes (sic) hostiles entre contratista
e interventor, que en los informes de interventoria se observa incongruencias en
la presentacion del estimativo del trabajo ejecutado por el contratista.

Por lo tanto debe reconocerse el trabajo realizado por Cenerco, evaluarlo y pagar
su valor tanto en lo béasico (comprendido por el acuerdo de diciembre 5/96),
como el trabajo extra" (cuaderno 13).

El IDU objet6é por error grave el dictamen. Cuestioné el criterio subjetivo como
fue elaborado; carente de técnica, impreciso y vago, con conceptos que nada
aportan sobre el incumplimiento de la firma CENERCO LTDA. Sostuvo que la
interventoria cumplié con las obligaciones a su cargo y estuvo pendiente de la
ejecucion del contrato de consultoria n.° 067 de 1995 vy, en sus informes, dio
cuenta de los reiterados incumplimientos, los cuales no han sido tachados de

falsos. Recalc6é que el perito incurrid en error grave al sefialar, sin justificacion
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alguna, que la firma CENERCO ejecutd los estudios y disefios en forma

satisfactoria, dando lugar a reconocer las prestaciones ejecutadas (fls. 66-71 c-1A).

De conformidad con el numeral 5 del articulo 238 del C. de P.C., cualquiera de
las partes de un proceso judicial puede hacer manifiesto su desacuerdo con el
trabajo del experto y sefialar los motivos por los cuales considera que el
dictamen se equivocd de manera grave, segun los dictados del numeral 4 del

mismo articulo.

Se precisa que para que se configure el “error grave” en el dictamen pericial se
requiere de la existencia de una equivocacion por parte de los peritos, una falla o
dislate que tenga entidad suficiente para llevarlos a conclusiones igualmente
equivocadas, tal y como lo exigen los numerales 4° y 5° del articulo 238 del C. de

P. C.; asi lo han sostenido tanto la doctrina® como la jurisprudencia.

8 “[E]l Dr. Antonio Rocha, sobre el particular sefiala: “; Qué se entiende por error grave de un
dictamen pericial? La nocion del error, asi sea grave o intrascendente ante su verificacion en la
realidad, nos lleva automaticamente a la nocion de verdad. Y la verdad, segun la concepcion
comun, es el acuerdo del pensamiento con la realidad. En lo que consiste ese acuerdo del
pensamiento con la realidad. En lo que consista ese acuerdo discrepan las escuelas filoséficas;
para los relativistas, por ejemplo, que hacen de la verdad el acuerdo del juicio con las
impresiones subjetivas, es verdad que el tablero es negro cuando tengo la sensacién de un
tablero negro, en tanto que para la filosofia clasica (realismo critico) no se trata de una
correspondencia entre el juicio y las cosas, pues tanto la verdad como el error estan en el juicio
y no habria error en representarnos un tablero negro sino que este realmente lo sea, como no
habria error en representarnos mentalmente un tanel bajo Bogota sino en afirmar que el tlnel
existe. Similares consideraciones sobre la verdad y el error pueden hacerse respecto de la
concepcion modernos de los pragmatistas y de los socidlogos. Para aquellos es verdad lo que
ha sido verificado, lo que resiste el control de la experiencia, de donde deducen que la verdad
no es conocida sino por la verificacién ya experimental, ya racional, mediante el juicio analitico,
pero que la verdad no se confunde con la verificacion, porque las cosas ya eran verdad antes
de verificarlas, como el Salto de Tequendama, que existe aunque no haya ojos que lo vean
(véase "Precis de Philosophie", por Paul Foulqui,, profesor de la Escuela de Caousou,
Toulouse, Tomo I, légica, Moral, Metafisica, edicion de 1936, editor, de quien hemos hecho
esta sintesis).....pero precisamente esa verificacion de los peritos es la que se tacha de error, y
de error grave, con lo cual vuelve a quedar sin solucién el interrogante. En efecto, ¢ Cual seria
ese error, en qué consiste, como se comprueba?.....Grave es lo que pesa, grande, de mucha
entidad o importancia; y grave es en procedimiento judicial lo que afecta seriamente el interés
legitimo de las partes en la demostracién de un hecho. La nocion, es sin embargo, un poco
relativa y estar, en Gltimas sujeta su apreciacion a la prudencia del juez, como lo esta la misma
valoracion del dictamen pericial...... Error grave es no verificar con diligencia la calidad o aptitud
de un terrero para la agricultura, o para la ganaderia, o para la irrigacién, o para soportar el
peso de un edificio; error grave es no verificar la resistencia de materiales por parte del
arquitecto; o la herida que pudo ser mortal, o la incapacidad resultante; y lo sera también
equivocarse no tan solo sobre la materia de que esta hecha una cosa (antigua nocion de
sustancia para determinar el error que invalida las obligaciones) sino sobre las propiedades
cuyo conjunto determina su naturaleza especifica y las distingue, o sobre calidades adjetivas,
pero que determinan el consentimiento; no es lo mismo el original que la copia de un cuadro de
Goya, o de Borrero.
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La doctrina define el error grave como “una falla de entidad en el trabajo de los

expertos™, de ahi que no cualquier error tenga esa connotacion.

Ahora, la prosperidad de la objecidbn supone que el objetante acredite las
circunstancias que, su juicio, originan el error; para ello puede solicitar las
pruebas que estime pertinentes o, si lo considera suficiente, esgrimir los

argumentos que fundamentan su objecion.®

Respecto del significado del error grave, la Corte Constitucional ha sostenido:

“Como es sabido, el error se opone a la verdad y consiste en la falta de
adecuacion o correspondencia entre la representacion mental o concepto de un
objeto y la realidad de éste. Por ello, si en la practica del dictamen anticipado se
formula objecion, el juez respectivo tendra que determinar si existe o no el error
sefialado y si acepta 0 no la objecion, o sea, deberd establecer si el dictamen
tiene o no valor de conviccion™?,

La Corte Suprema de Justicia ha precisado:

“Desde luego, el error debe demostrarse y la calidad de grave apreciarse. (U. Nacional de
Colombia 3a. Edicion 1951, pags. 230 y ss.).” (Citado por: Consejo de Estado. Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccidn tercera, Sentencia de mayo 30 de 1991, Radicado 3577,
C. P. Julio Cesar Uribe Acosta) - (negrillas por fuera del original)

El tratadista Jaime Azula Camacho al conceptuar que respecto del error grave de una experticia
sostuvo que ‘el hecho de tomar como objeto de observacion estudio una cosa
fundamentalmente distinta de la que es materia del dictamen, pues apreciando
equivocadamente el objeto, necesariamente seran erréneos los conceptos que se den o falsas
las conclusiones que de ellos se deriven” (AZULA CAMACHO, Jaime. Manual de Derecho
Procesal. Tomo VI ‘Pruebas Judiciales’. Segunda edicién. Editorial Temis. Bogota, 2003. Pag.
286).

Gustavo Humberto Rodriguez afirm6 que “El error grave no es la documentacion deficiente, sino
gue resulta de conceptos objetivamente equivocados, en forma grave. Debe tratarse de errores
de hecho, no de derecho. La jurisprudencia ha dicho que el error de hecho consiste en creer
probado un hecho no demostrado, o al contrario; y que lo que lo hace grave es ir contra la
naturaleza de las cosas o la esencia de sus atribuciones” (RODRIGUEZ, Gustavo Humberto.
Derecho probatorio colombiano. Compendio. Bogota: Ediciones Libreria del Profesional. 1983).

Para Rosember Emilio Rivadeneira: “El dictamen sera objetado por error grave cuando la
equivocacion en la que haya incurrido el perito sea de tal magnitud que contrarie la objetividad
de los hechos o la naturaleza de las cosas, de manera tal que si en él no se hubiere incurrido
otro fuera el sentido de las conclusiones.” (RIVADENEIRA BERMUDEZ, Rosember Emilio.
Manual de derecho probatorio administrativo. Medellin: Libreria Juridica Sanchez. 2008).

9 LOPEZ BLANCO Hernan Fabio, Procedimiento Civil Pruebas, Tomo Ill, Dupré Editores,
Bogota 2001, Pag. 235.

10 |bidem, péag. 236

11 Corte Constitucional. Sentencia C-830 de octubre 8 de 2002. M. P. Jaime Araujo Renteria.
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qS]i se objeta un dictamen por error grave, los correspondientes reparos deben
poner al descubierto que el peritazgo tiene bases equivocadas de tal entidad o
magnitud que imponen como consecuencia necesaria la repeticion de la diligencia
con intervencion de otros peritos...pues lo que caracteriza desacierto de ese linaje
y permite diferenciarlos de otros defectos imputables a un peritaje...es el hecho
de cambiar las cualidades propias del objeto examinado, o sus atributos,
por otras que no tiene; o tomar como objeto de observacion y estudio una
cosa fundamentalmente distinta de la que es materia del dictamen, pues
apreciando equivocadamente el objeto, necesariamente seran erroneos los
conceptos que se den y falsas las conclusiones que de ellos se deriven..., de
donde resulta a todas luces evidente que las tachas por error grave a que se
refiere el numeral 1° del articulo 238 del Cédigo de Procedimiento Civil no pueden
hacerse consistir en las apreciaciones, inferencias, juicios o deducciones que los
expertos saquen, una vez considerada recta y cabalmente la cosa examinada

(...)” (negrillas fuera del texto) 2.

Esta Seccion, por su parte, sefiala que la objecion por error grave debe referirse

al objeto de la peritacion y no a la conclusion de los peritos:

“En punto a lo que debe entenderse como error grave, no hay discusion en la
jurisprudencia que éste es el que se opone a la verdad, por la falta de identidad
entre la realidad del objeto sobre el que se rinda el dictamen y la representacion
mental que de €l haga el perito, pero constituird error grave en estos términos, las
conclusiones o inferencias a que lleguen los peritos, que bien pueden adolecer de
otros defectos pero no de éste. En otros términos, la objecion por error grave

debe referirse al objeto de la peritacion, y no a la conclusion de los peritos 3.

La Sala ha precisado que para que se configure el “error grave” se requiere de
una equivocacion de tal envergadura que tenga entidad suficiente para llevar a
los peritos a conclusiones igualmente erradas, tal y como lo exigen los
numerales 4 y 5 del articulo 238 C.P.C*4,

La Seccion Primera también se ha pronunciado sobre el alcance de la objecion,

en los siguientes términos:

“En efecto, para que prospere la objecion del dictamen pericial por error grave se
requiere la existencia de una equivocacion de tal gravedad o una falla que

12 “Corte Suprema de Justicia, auto de septiembre 8 de 1993, exp. 3446, acogido, por ejemplo,
por la Corte Constitucional en sentencia C-807 de 2002 (Citado por Consejo de Estado, Sala
Plena, Sentencia de mayo 17 de 2007, Radicado 05001-23-31-000-2000-03341-01 (AG), C.P.
Ruth Stella Correa Palacio).

13 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, sentencia de
mayo 17 de 2007, Radicado 05001-23-31-000-2000-03341-01(AG), C.P. Ruth Stella Correa
Palacio.

14 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia de
marzo 5 de 2008, exp. 16850, C.P. Enrique Gil Botero.
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tenga entidad de conducir a conclusiones igualmente equivocadas. Asi
mismo, se ha dicho que éste se contrapone a la verdad, es decir, cuando se
presenta una inexactitud de identidad entre la realidad del objeto sobre el
que se rinda el dictamen y la representacion mental que de él haga el perito.
Sin embargo, se aclara que no constituiran error grave en estos términos, las
conclusiones o inferencias a que lleguen los peritos, que bien pueden adolecer de
otros defectos.

En otros términos, la objecion por error grave debe referirse al objeto de la
peritacion, y no a la conclusion de los peritos (negrillas fuera del texto)”®.

En conclusién, para la prosperidad de la objecion por error grave es preciso que
el dictamen se sustente en equivocos, de entidad tal que conduzcan a
conclusiones también erradas sobre el objeto mismo de la prueba. Los errores
bien pueden consistir en que se haya tomado como punto de referencia y estudio
uno diferente a aquél sobre el cual debi6 recaer la experticia o reemplazado las
caracteristicas esenciales del objeto examinado, de forma tal que, de no haberse
presentado, las conclusiones del dictamen hubieren sido distintas. Como lo ha
expresado la jurisprudencia, el dictamen se encuentra “en contra de la naturaleza

de las cosas, o la esencia de sus atribuciones™®.

Siendo asi, los argumentos que integran la objecion no afectan la validez de la
experticia, pues se dirigen, en esencia, a la falta de soportes. Por tanto, la
objecion no prospera y, por este aspecto, la providencia impugnada habra de

confirmarse.

2.2 Analisis del caso

Para resolver los argumentos de la alzada, la Sala procedera a analizar, en su
orden, i) la procedencia de la accidn contractual para obtener el pago del saldo a
favor de la entidad,; ii) la responsabilidad solidaria de la compafia de seguros, en
su condicion de garante vy iii) la legalidad de los actos administrativos por medio
de los cuales la entidad publica impuso una multa y liquidé unilateralmente el

contrato.

15 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia de
noviembre 26 de 2009, Radicacion 25000-23-27-000-2004-02049-01 (AP), C.P. Rafael E. Ostau
de Lafont Planeta.

16 Secci6n Tercera, sentencia de 15 de abril de 2010, M.P. Mauricio Fajardo Gémez, exp.
18014.
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i) Procedencia de la accién contractual para obtener el pago del saldo a
favor de la entidad, de que trata la resolucion que liquido unilateralmente el

contrato

Los procesos declarativos 0 de conocimiento tienen como finalidad dilucidar el
derecho material al que hacen alusion las pretensiones, esto es buscan brindar
al juez certeza sobre la naturaleza y la titularidad del “derecho” que esgrimen las

partes.

Al respecto, el tratadista Jaime Azula Camacho, en su “Manual de Derecho
Procesal” (Pags. 61-62 82 Ed.), ademas de hacer referencia al concepto de los
procesos de conocimiento, hace también alusion a la clasificacion de los mismos,
distinguiendo entre “dispositivos” y “declarativos”. Respecto de los ultimos afirma
que “en el proceso declarativo el funcionario judicial reconoce la existencia de un
derecho o modifica una situacion juridica o impone determinada prestacion a
favor de una parte y a cargo de otra”. A renglon seguido, distingue tres formas en

7

gue se puede presentar el proceso declarativo, afirmando que puede ser “puro’
cuando tiende a declarar la existencia o inexistencia de un derecho, “constitutivo”
cuando el pronunciamiento solicitado entrafia la extincion de un derecho o de
una relacion juridica sustancial y “de condena” cuando tiende a imponer una

prestacion u obligacion e favor del demandante y a cargo del demandado.

Por el contrario, el citado autor afirma que los procesos de ejecucién se
encaminan a obtener la plena satisfaccion de una prestacion u obligacion,

previamente reconocida a favor del demandante y a cargo del demandado.

Hernando Devis Echandia, por su parte, hace referencia a una extensa
clasificacion de los procesos, teniendo en cuenta la funcién o fines de los
mismos, entre los cuales se destacan los procesos declarativos y dispositivos,
los de condena o de prestacion y los de ejecucion. En alusion a ésta clase de

procesos, el profesor Echandia afirma:

“Esta clasificacion responde a las distintas funciones del proceso. Los procesos
de condena, declarativo puro y de declaracién constitutiva tienen como finalidad
la declaracion de un derecho o responsabilidad o de la constitucion de una
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relacion juridica, e incluyen, por lo tanto, al grupo general de declarativos y a los
dispositivos. En todos ellos el juez regula un conflicto singular de intereses, y
determina quién tiene el derecho, es decir, el juez es quien ius dicit. Son procesos
de juzgamiento o conocimiento o declarativos genéricos.

Cuando no se trate de una pretensién discutida que implique la necesidad
de declarar quien tiene razdén, sino de una pretension cuya existencia
aparece clara y determinada en el titulo que se aduce pero que esta
insatisfecha, porque el obligado no ha cumplido su obligacion correlativa,
estamos en presencia del proceso ejecutivo. En aquél, el mandato debe ser
formado por el juez mediante la decisibn o sentencia; en cambio, en éste el
mandato ya existe y se trata simplemente de su ejecucion.

(..)

De modo genérico se entiende por ejecucion lo contrario de decisién o resolucion,
y la conversion de ésta en actos.

En el proceso de juzgamiento o de conocimiento se consigue la declaracion del
interés protegido, a pesar del incumplimiento del sujeto obligado. En el proceso
ejecutivo ya no estamos ante dos partes que reciprocamente se disputan la razon,
“sino ante una parte que quiere tener una cosa y otra que no quiere darla, en tanto
gue el érgano del proceso se la quita para darse a aquella” (negrillas fuera de texto).

Si bien hay diferencias textuales entre los tratadistas citados, se observa que
existe una unidad conceptual respecto de la diferencia entre los procesos de
conocimiento y los procesos ejecutivos. Esta unidad se refiere a que los primeros
buscan la certeza de un derecho o situacién que es debatida por las partes,
mientras que en los segundos no existe esta incertidumbre, sino que se pretende
el cumplimiento de un derecho sobre el cual ya hay certeza sobre su naturaleza

y titularidad?”’.

De otra parte, se observa como la doctrina ubica a los procesos donde se
profiera una condena, dentro de la clasificacién de procesos de conocimiento,
sosteniendo que los procesos condenatorios parten del reconocimiento de la
naturaleza de un derecho debatido, continuando con la verificacion del sujeto
llamado a cumplir con el derecho, especificando posteriormente la forma en que

debe hacerlo.

En lo que tiene que ver con los titulos que prestan mérito ejecutivo, el articulo
488 del C.P.C. dispone:

17 Auto de 12 de agosto de 2004, M.P. Ramiro Saavedra Becerra, exp. 21823.
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“Pueden demandarse ejecutivamente las obligaciones expresas, claras y
exigibles que consten en documentos que provengan del deudor o de su
causante y constituyan plena prueba contra él, o las que emanen de una
sentencia de condena proferida por juez o tribunal de cualquier jurisdiccion o de
otra providencia judicial que tenga fuerza ejecutiva conforme a la ley, o de las
providencias que en procesos contencioso-administrativos o de policia aprueben
liquidacion de costas o sefalen honorarios de auxiliares de la justicia.

La confesion hecha en curso de un proceso no constituye titulo ejecutivo, pero si
la que conste en el interrogatorio previsto en el articulo 294” (negrillas fuera de texto).

El titulo ejecutivo debe reunir los requisitos sefialados en la ley. La inexistencia
de esas condiciones legales hace del titulo un documento anémalo, incapaz de
prestar mérito ejecutivo. Por tanto, para que el titulo sea ejecutivo o lo que es lo
mismo, para que pueda emplearse en un proceso de ejecucion, debe contener

los siguientes requisitos:

1.- Que conste en un documento.
2.- Que dicho documento provenga del deudor o su causante.
3.- Que el documento sea auténtico o cierto.

4.- Que la obligacion alli contenida sea clara, expresa y exigible.

En cuanto al segundo de los requisitos, cabe anotar que no solo es
indispensable, para que exista titulo ejecutivo, que la obligaciébn se encuentre
inserta en un documento, sino que debe provenir del deudor o su causante,
porque lo que pretendié el legislador es que haya seguridad respecto de la

persona que debe, esto es el que suscribe el documento.

En el presente caso, la prestacion que pretende hacer cumplir el Instituto de
Desarrollo Urbano no proviene del deudor, es decir del contratista, pues fue
previamente constituida y definida por la entidad publica contratante en la
resolucion que liquidé unilateralmente el contrato, decision contra la cual la
sociedad Cenerco Ltda. y la aseguradora interpusieron los recursos de ley. Es
por ello que el acto administrativo acusado no presta mérito ejecutivo y, por
tanto, puede ser controvertido mediante la accién contractual del sub lite, como
en efecto sucedi6. Mérito que tendrd la sentencia, definitoria de la litis,
estableciendo el balance financiero del contrato y las sumas adeudadas por las

partes.
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ii) La responsabilidad solidaria de la compafiia de seguros, en su condicion

de garante. Garantias en los contratos estatales

Se conoce que el legislador dispuso la asegurabilidad de todas y cada una de las
obligaciones derivadas del contrato estatal, mediante una garantia Unica
expedida para amparar en conjunto los riesgos inherentes a la actividad
contractual de la administracion, inclusive la que preside a la celebracion del

contrato y la que sigue a la liquidacion.

Se trata de una obligacion a cargo de quienes pretendieron colaborar con la
administracién, por medio de un proyecto en concreto; celebraron el contrato,
habran de ejecutarlo y finalizaron la obra o prestaron el servicio. Estos ultimos,

obligados a responder, ademas, por su estabilidad y calidad.

En relacion con las garantias que se deben constituir en el ambito de la gestion
contractual, con el objeto de salvaguardar los intereses generales
comprometidos, la Ley 80 de 1993 -vigente para la fecha de celebracion del
contrato de consultoria n° 067 de 1995- contiene disposiciones que resulta del

caso analizar:

El numeral 19 del articulo 25 del Estatuto Contractual prevé que el contratista
prestara garantia Unica que avalara el cumplimiento de las obligaciones surgidas
del contrato, la cual se mantendra vigente durante su ejecucién y liquidacién y se
ajustara a los limites, existencia y extension del riesgo amparado. Las garantias
consistirAn en polizas expedidas por compafilas de seguros legalmente
autorizadas para funcionar en Colombia o0 en garantias bancarias.
La garantia se entendera vigente hasta la liquidacion del contrato garantizado y
la prolongacion de sus efectos y, tratandose de pdlizas, no expirara por falta de

pago de la prima o por revocatoria unilateral.

Cabe recordar que el otorgamiento de las garantias, a lo largo de los diferentes
estatutos que han regido la contratacion estatal, ha sido obligatorio y a cargo de
quien participa en un proceso de seleccidn, suscribe el contrato o finiquita la

entrega de una obra publica, para asegurar la seriedad de la oferta, la correcta
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inversion del anticipo, la ejecucion cabal y oportuna y garantizar la calidad de sus
prestaciones, con el objeto de asegurar la gestion contractual de los

administrados?®.

En la alzada, la compafia de Seguros del Estado no esta de acuerdo con la
declaratoria de incumplimiento del contratista y la solidaridad con la compafia de
seguros. Insiste en que la sociedad CENERCO Ltda. cumpli6 con las
obligaciones contractuales a su cargo y enjuicio los planteamientos del a quo, en
el sentido de haber fundado las decisiones en los informes de interventoria.
Evidencia, ademas, “(..) hostilidades entre el contratista y el interventor y que por ello
en los informes de interventoria se observaban incongruencias en la presentacion del

estimativo del trabajo ejecutado”.

Conforme al articulo 1602 del Cadigo Civil, el contrato se constituye en ley para
las partes y, por virtud del articulo 1494 ibidem en fuente de obligaciones, las
que, tratdndose de contratos sinalagmaticos, no se hacen exigibles para una
parte hasta tanto la otra no cumpla o se allane a cumplir lo que le corresponde
(art. 1609 C.C.). Desde ésta perspectiva, para la Sala resulta claro que para
invocar la declaratoria de incumplimiento parcial o total, cada parte debe
acreditar que satisfizo todas y cada una de sus obligaciones contractuales, en la

forma y tiempo debidos. Sobre el particular, la Sala ha sefialado®®:

“18. En los contratos bilaterales y conmutativos -como son comunmente los
celebrados por la administracion-, teniendo en cuenta la correlacion de las
obligaciones surgidas del contrato y la simetria o equilibrio de prestaciones e
intereses que debe guardar y preservarse (arts. 1494, 1495, 1530 y ss. 1551 y ss.
Cddigo Civil), la parte que pretende exigir la responsabilidad del otro por una
conducta alejada del contenido del titulo obligacional debe demostrar que,
habiendo cumplido por su parte las obligaciones del contrato, su co-contratante no
cumplié con las suyas, asi como los perjuicios que haya podido sufrir.

19. Quiere decir lo anterior que el éxito de la accion de controversias
contractuales de que trata el articulo 87 del C.C.A. cuando se pretende obtener la
declaratoria de incumplimiento del contrato y la condena en perjuicios presupone
gue la parte que la ejerce acredite en el proceso haber cumplido o estado presto a
cumplir sus obligaciones; o lo que es igual, para abrir paso a pretensiones en ese

18 La Ley 80 de 1993 contempla la denominada garantia Unica, entendida como aquella que
debe prestar el contratista para avalar el cumplimiento de las obligaciones surgidas del contrato
(num. 19 art. 25), acorde con la reglamentacion del Decreto 679 de 1994.

19 Sentencia del 30 de octubre de 2013, expediente 27195, C.P. Danilo Rojas Betancourth.
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sentido la parte que las invoca debe probar que satisfizo las obligaciones que le
incumben o se allané a hacerlo, para demostrar que la otra parte estd en un
incumplimiento de las obligaciones a su cargo, que éstas son exigibles y que, por
tanto, se encuentra en mora para su pago?°.

20. La Sala reitera®* que esa carga de la prueba que pesa sobre quien alega y
pretende la declaratoria de incumplimiento en los contratos sinalagmaticos? tiene
una doble dimension:

Tratandose de contratos sinalagméticos, no se hacen exigibles para una parte,
hasta tanto la otra no cumpla la que le corresponde (Art. 1609 C.C.). Desde
ésta perspectiva, para la Sala es evidente que para poder solicitar ante el juez
la declaratoria de incumplimiento, de una parte o de la totalidad del contrato por
parte del contratista, es indispensable que éste, a su vez, acredite que satisfizo
todas y cada una de sus obligaciones contractuales, de manera tal que hace
exigibles las de su co-contratante.

En este sentido, no resulta procedente solicitar solamente la declaratoria de
incumplimiento del contrato (...), sin antes haber acreditado plenamente el
cumplimiento propio de quien lo alega, pues ello constituiria una pretension
incongruente, donde una eventual condena devendria en injusta e irregular, en
tanto no estd plenamente establecido que el incumplimiento del co-contratante
obedecié a mora en el pago de la obligacién, que seria, en el presente caso, la
Unica situacion que justificaria la condena solicitada 3.

De conformidad con las pruebas que reposan en el plenario, para la Sala no
gueda sino concluir que el contratista no cumplié con sus obligaciones, pues, Si
bien entregé algunos disefios y planos, lo ejecutado no acatd las
especificaciones técnicas previstas en los términos de referencia del concurso de
méritos y en el contrato de consultoria, particularmente en lo que tiene que ver
con la contratacién del personal necesario para adelantar labores de campo;
levantamientos topogréaficos inconclusos; falta de planes de desarrollo,
evaluacién ambiental y urbana. De ello dan cuenta los seis informes de la
interventoria y el elaborado por el asesor de la Direccién de la entidad. El
contratista no desvirtu6 dichas falencias, las cuales fueron evidenciadas por los
asesores de la entidad que adelantaban la supervision —entre el 18 de octubre y

el 5 de diciembre de 1996-, aun antes de que la entidad contratara la

20 [6] “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de
22 de julio de 2009, exp. 17552".

21 [7] “Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de
22 de julio de 2009, exp. 17552".

22 18] “Articulo 1498 del C.C.: “El contrato oneroso es conmutativo, cuando cada una de las
partes se obliga a dar o hacer una cosa que se mira como equivalente a lo que la otra parte
debe dar o hacer a su vez...”.

23 19] “Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 24 de febrero de 2005, exp. 14937,
C.P. German Rodriguez Villamizar”.
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interventoria -29 de abril de 1996-, a quien le imputa haber obstaculizado la
ejecucion contractual. Lo anterior permitia establecer que el consultor no

culminaria los estudios en el plazo acordado.

En cuanto a la solidaridad con la aseguradora, la recurrente alega que el IDU y
CENERCO Ltda. no podian modificar las condiciones iniciales del contrato, sin el
consentimiento expreso de la compairiia de seguros, en su condicion de garante.

Al respecto sostiene:

“Existe evidencia documental contenida en el acta de negociacion de la
propuesta econdémica y también en el dictamen pericial, donde se afirma que la
interventoria solicit6 cambios en el proyecto y que Cenerco atendié las
sugerencias que no modificaba sustancialmente lo realizado, igualmente en acta
de fecha diciembre 5 de 1995 se elimind el estudio de impacto ambiental y se
negocié por un estudio de manejo ambiental.

Desde la contestacion de la demanda advertimos que la aseguradora se enterd
de la renegociacion de la propuesta econdémica con la presentacién de la
demanda, desconociéndose las razones de la misma, siento esto un hecho
plenamente demostrado en el proceso y protuberante frente al contrato de
seguro, que necesariamente acarrea consecuencias legales, pues la
aseguradora no fue invitada a las reuniones donde se modificé el contrato, ni fue
notificada de tal situacién y por ello no puede cargar con las consecuencias de
un contrato que no corresponde al originalmente garantizado y es por ello que
solicitamos la revocatoria de la sentencia para que se declare la inexistencia de
obligaciones a cargo de Seguros del Estado S.A.” (fls. 138, 160-164 cuaderno ppal.).

Sobre el particular, la Sala encuentra que la negociacién de la propuesta
econdmica presentada por la sociedad Cenerco Ltda. se dio el 5 de diciembre de
1995, esto es antes de la suscripcion del contrato de consultoria n.° 067 de 10 de
diciembre siguiente, justamente porque la entidad publica contratante considero,
desde ese momento, realizar ajustes en la oferta, relativas al equipo de trabajo y
el presupuesto. Lo que a todas luces fue en contravia de los principios de la
contratacion publica, pues no hay prueba de que ello se hubiese adelantado con
los demas proponentes del concurso de meéritos; empero ello no es objeto de

estudio en el sub lite.

Lo anterior permite concluir que la negociacion a la que alude el recurrente, la
cual, en su version, altero el siniestro asegurado, carece de fundamento. Esto

comoquiera que el objeto contractual se mantuvo. Lo que ocurriéo fue que las
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partes realizaron ajustes a la integracion del equipo de trabajo, necesario para
ejecutar las labores contratadas vy, al tiempo, ello influy6 en la oferta econdmica.
Las modificaciones fueron consignadas en el contrato de consultoria. Alli
también los contratantes regularon lo atinente a las garantias, en el sentido de
establecer que la obligacion del contratista de constituir a favor del IDU la
garantia Unica de cumplimiento, amparando los siniestros de bueno manejo y

correcta inversion del anticipo, cumplimiento, calidad y prestaciones sociales.

Las modificaciones posteriores que suscribieron las partes tuvieron que ver con
la prérroga del plazo de ejecucion, razén por la cual las vigencias de la garantia
Unica fueron modificadas, tal y como se pacté en el paragrafo tercero de la
clausula novena. Esto con el asentimiento de la aseguradora, pues de lo

contrario no se entiende cdémo se avino a la modificacion.

El contratista se obligé a constituir la garantia Unica de cumplimiento, con el fin
de garantizar la satisfaccion del objeto contractual, razon que da lugar a que la
aseguradora sea la garante de las obligaciones contraidas en el marco del

contrato de consultoria n.° 967 de 1995, en caso de ocurrencia del siniestro.

En este orden de ideas, la Sala no encuentra demostrado los argumentos de la
compairiia de seguros, quien, en los términos de la podliza n.° 9539340 y sus dos

certificados de modificacion, esta obligada a responder.

iii) Actos administrativos que impusieron multas en vigencia de la Ley 80
de 1993

El acto administrativo entendido como manifestacion de la voluntad de la
administraciéon con miras a producir efectos juridicos, goza de presuncion de
legalidad y conformidad con el ordenamiento juridico en todos sus aspectos, lo
gue se traduce en entender que fue expedido en el ejercicio de competencias
previamente conferidas, sujeto a las normas constitucionales y legales que rigen
la materia, fundado en el cumplimiento de las funciones previstas en la ley y

conforme con la realizacion de los fines institucionales de que se trata.



44
Exp. 33793
Actor: Instituto de Desarrollo Urbano —IDU-

De esta forma, el inciso segundo del articulo 4° de la Constitucion Politica
establece que “Es deber de los nacionales y de los extranjeros en Colombia acatar la
Constitucion y las leyes, y respetar y obedecer a las autoridades”. Asi mismo, el
articulo 66 del Cddigo Contencioso Administrativo?* prevé que “Salvo norma
expresa en contrario, los actos administrativos seran obligatorios mientras no hayan

sido anulados o suspendidos por la jurisdiccion en lo contencioso administrativo”.

Partiendo de lo expuesto, puede afirmarse que, salvo que se demuestre lo
contrario, las actuaciones de la administracion responden a las reglas y respetan
las normas que enmarcan su ejercicio, presuncion necesaria para su exigibilidad
e inmediata aplicacién y que impone a quien pretende controvertirla la carga de
desvirtuar la validez que las acompafa, como sucede en el sub lite, pues
corresponde a la parte actora que lo plantea demostrar el cargo de falsa

motivacion.

Dispone el articulo 84 del C.C.A. que toda persona podra solicitar, por si o por
medio de representante, que se declare la nulidad de las decisiones de la
administracién “(..) cuando hayan sido expedidos por funcionarios u organismos
incompetentes, o en forma irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencias
y defensa, o mediante falsa motivacion, o con desviacion de las atribuciones propias del

funcionario o corporacion que los profirio”.

Del andlisis de las pruebas que reposan en la actuacion, la Sala considera que —
como pasa a explicarse- esta demostrada el vicio de incompetencia de las
decisiones que impusieron multa al contratista y las que liquidaron
unilateralmente el contrato, en cuanto incluyeron dicha sancién en el balance

financiero.

La jurisprudencia de la Seccién ha considerado que el vicio de incompetencia es
de tal gravedad que incluso puede dar lugar a la declaratoria oficiosa de nulidad
de los actos, evidentemente afectados con dicha irregularidad. Sobre el punto, se
ha dicho:

2 Hoy retomado por el articulo 88 de la Ley 1437 de 2011, a cuyo tenor “Los actos
administrativos se presumen legales mientras no hayan sido anulados por la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo”.
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“..) la Corte Constitucional al referirse a este aspecto de la actuacion de las
autoridades estatales, ha manifestado que no se trata de una formalidad de la
misma, sino de un elemento sustancial, ya que se trata de “un presupuesto
esencial de validez de los actos que el funcionario cumple, como la capacidad es
un requisito de validez de los actos juridicos de derecho privado. // Asimilar ese
requisito a la forma es incurrir en una confusion inadmisible, puesto que a ésa
s6lo puede acceder el sujeto calificado (competente o capaz, segun el caso) para
verter en ella el contenido que de ese modo cobra significacion juridica.”?>

De otro lado, la competencia de las autoridades estatales es un aspecto que se
encuentra regulado por normas imperativas de “orden publico™®, el cual
constituye el “Conjunto de condiciones fundamentales de vida social instituidas en
una comunidad juridica, las cuales, por afectar centralmente a la organizacion de
ésta, no pueden ser alteradas por la voluntad de los individuos ni, en su caso, por
la aplicacion de normas extranjeras™’; asi mismo, constituye el primero y mas
importante requisito de validez de la actividad administrativa, siendo la
incompetencia la regla general, mientras que la competencia es la excepcion, ya
que se restringe a la que de manera expresa les otorga el ordenamiento juridico a
las distintas autoridades, lo que se explica si se tiene en cuenta que ‘la
incompetencia esta entronizada en beneficio de los intereses generales de los
administrados contra los posibles abusos o excesos de poder de parte de los
gobernantes; por esta razon, el vicio de incompetencia no puede sanearse’8,

Inclusive, dada la gravedad que representa la ausencia de este requisito en la
expedicion de los actos administrativos, la Sala, al igual que la doctrina2®, ha
considerado que “...por tratarse del cargo de incompetencia (...) que constituye el
vicio mas grave de todas las formas de ilegalidad en que puede incurrir el acto
administrativo y por el caracter de orden publico que revisten las reglas sobre
competencia (arts. 121 y 122 Constitucién Politica), es posible su examen en
forma oficiosa por el juzgador’™0.

Con lo anterior, no se trata de desconocer el principio de jurisdiccidon rogada que
distingue a la contencioso administrativa, sino de admitir que existen algunos
eventos en los cuales tal caracteristica debe ceder, en virtud de los mas altos
valores que se hallan en juego y que le corresponde defender al juez contencioso

5 [13] Sentencia C-545 de 1993, M.P. Carlos Gaviria Diaz. Reiterada en Sentencia C-061 del 1°
de febrero de 2005. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa.

26 [14] Orden publico normativo: “el conjunto de normas positivas absolutamente obligatorias,
donde no cabe transigencia ni tolerancia, por afectar a los principios fundamentales de la
sociedad, de una institucion o de las garantias precisas para su subsistencia...” (Diccionario
Enciclopédico de Derecho Usual, Guillermo Cabanellas).

27 [15] OSSORIO, Manuel; Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales. Editorial
Heliasta. 2002. 282 ed. actualizada, corregida y aumentada por Guillermo Cabanellas de las
Cuevas.

28 [16] GIRALDO CASTANO; Derecho Administrativo General. Editorial Marin Vieco Ltda..
Medellin, 52 ed., 1995. Pg. 59.

29[17] BETANCUR JARAMILLO, Carlos; Derecho Procesal Administrativo Sefial Editora, 52 ed.;
pg. 209. Afirma el profesor Betancur, que el caracter de orden publico que tienen las normas
que atribuyen las competencias funcionales, “...permite su declaratoria oficiosa por el juzgador,
aunque el demandante no la haya invocado en apoyo de su peticion”. Por su parte, en la
doctrina argentina, la incompetencia en razon de la materia es considerada como un “vicio
muy grave”, calificacion que hace que el acto sea inexistente, lo cual puede ser declarado de
oficio en sede judicial (DROMI, Roberto; op. cit., pags. 244 y 245).

30 [18] Sentencia del 11 de mayo de 1999; Expediente 10.196. Actor: Sociedad Brogra Ltda.
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administrativo, como también lo ha reconocido la Corte Constitucional en varias
ocasiones, por considerar:

En primer lugar, que “..en virtud del principio de la prevalencia del derecho
sustancial, no se debe extremar la aplicacion de la norma acusada -(se refiere al
nam. 4° del art. 137 del CCA, que indica que en toda demanda ante la jurisdiccion
contencioso administrativa, cuando se trate de la impugnacion de un acto
administrativo, se deben indicar las normas violadas y explicarse el concepto de
su violacion), al punto tal que se aplique un rigorismo procesal que atente contra
dicho principio™?.

En segundo lugar, que en los casos de violacion de derechos fundamentales, es
posible suspender provisionalmente los efectos de los actos administrativos, asi
no se hayan invocado expresamente como fundamento de la suspension, las
respectivas normas?3?, toda vez que en criterio de este alto tribunal, “...tratandose
de derechos fundamentales de aplicacion inmediata, el juez administrativo a
efecto de asegurar su vigencia y goce efectivos debe aplicar la correspondiente
norma constitucional, en forma oficiosa, asi la demanda no la haya invocado
expresamente 22,

En tercer lugar, también ha estimado la Corte que las normas de la Constituciéon
Politica tienen primacia sobre todo el ordenamiento juridico y por ello, el juez
contencioso administrativo esta obligado, como todas las autoridades estatales, a
aplicar lo estipulado en su articulo 4°, conforme al cual "En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran
las disposiciones constitucionales”, caso en el cual, si advierte la incompatibilidad
entre una estipulacion constitucional y una norma juridica general demandada,
debera dar prevalencia a la primera, asi no se haya invocado este cargo en la
respectiva demanda; y precisamente, respecto del articulo del Cddigo
Contencioso Administrativo que estipula el requisito del cual se infiere que ésta es
una jurisdiccién rogada (ordinal 4°., art. 137) al exigir al demandante la indicaciéon
de las normas violadas y el concepto de la violacién, la Corte declar6 su
exequibilidad, “...bajo la condicion de que cuando el juez administrativo advierta la
violacion de un derecho fundamental constitucional de aplicacion inmediata,
debera proceder a su proteccion, aun cuando el actor en la demanda no hubiere
cumplido con el requisito de sefalar las normas violadas y el concepto de
violacion. Igualmente, cuando dicho juez advierte incompatibilidad entre la
Constitucion y una norma juridica tiene la obligacion de aplicar el art. 4 de la
Constitucion’4.

Especificamente en materia de contratacién estatal, campo de actuacion de la
Administracién en el que las competencias también deben estar especificamente
determinadas, ha sido una constante la exigencia del cumplimiento del principio
de legalidad en el ambito de las prerrogativas del Poder Publico, a tal punto, que
resulta inconcebible el ejercicio de una facultad exorbitante o excepcional que no
esté expresamente atribuida por la ley; se trata pues, de facultades regladas que
la administracion debe ejercer de conformidad con los procedimientos

31[19] Sentencia C-197 de 1999; M.P.: Antonio Barrera Carbonell.
32[20] Sentencia SU 039 de 1997; M.P.: Antonio Barrera Carbonell.
% [21] Sentencia C-197 citada.

3 122] Ibidem.



47
Exp. 33793
Actor: Instituto de Desarrollo Urbano —IDU-

establecidos por el ordenamiento juridico y respetando los limites impuestos por
el mismo 35,

De entrada cabe afirmar que el régimen juridico que gobernd el contrato esta
contenido en la Ley 80 de 1993. Siendo asi, en lo que se refiere a las facultades
exorbitantes de la administracion y las reglas relativas a la liquidacién del
contrato seran las previstas en dicho estatuto en tanto norma sustancial del

convenio3s.

% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia del 16
de febrero de 2006, expediente 13414, C.P. Ramiro Saavedra Becerra. Reiteracion en
sentencia de 14 de junio de 2012, M.P. Danilo Rojas Betancourth, exp. 22223.

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

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

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

Contra los actos administrativos que ordenen la interpretacién, modificaciébn y terminacion
unilaterales, procederd el recurso de reposicion, sin perjuicio de la accion contractual que puede
intentar el contratista, segun lo previsto en el articulo 77 de esta Ley.

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

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

Paragrafo.- En los contratos que se celebren con personas publicas internacionales, o de
cooperacion, ayuda o asistencia; en los interadministrativos; en los de empréstito, donacion y
arrendamiento y en los contratos que tengan por objeto actividades comerciales o industriales
de las entidades estatales que no correspondan a las sefialadas en el numeral 20. de este
articulo, o que tengan por objeto el desarrollo directo de actividades cientificas o tecnolégicas,
asi como en los contratos de seguro tomados por las entidades estatales, se prescindira de la
utilizacion de las clausulas o estipulaciones excepcionales.
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Es claro que las partes, en ejercicio de la autonomia de la voluntad, podian
pactar la posibilidad de cobrar sanciones pecuniarias, en caso de
incumplimiento, con consagracion expresa en el Cadigo Civil y en el Codigo de
Comercio. Sin embargo, cosa diferente tiene que ver con autorizar a uno de los
contratantes, asi se trate de la entidad publica, la facultad de imponer
unilateralmente multas y el pago de lo convenido; pues esto contraviene el orden
superior a cuyo tenor todas las personas son iguales ante la ley, de donde se
colige que ninguno de los contratantes esta autorizado para ejercer un poder de

auto tutela frente el otro.

Ahora, en la clausula décima del contrato, objeto de estudio, las partes
acordaron que “.) en caso de mora o deficiencia en el cumplimiento de las
obligaciones asumidas por el contratista se hara acreedor a multas sucesivas o
equivalentes”y, en la clausula décima segunda, pactaron que “..) el contratista o la
compafiia de seguros reconocera al IDU a titulo de clausula penal pecuniaria una suma
equivalente al 10% del valor del contrato, en caso de incumplimiento o de declaratoria

de caducidad”.

De lo anterior, se sigue que, si bien las partes pueden convenir sanciones por
incumplimiento de ello no se sigue que validamente convengan la facultad de
gue una de ellas, para el caso la entidad publica, pueda resolver y ejecutar lo
pactado, a su arbitrio, pues ello compromete el orden juridico, concretamente el
principio segun el cual los particulares responden ante las autoridades por
infringir la Constitucion y las leyes y por omision o extralimitacion en el ejercicio

de sus funciones en los términos de los articulo 637 y 121 Constitucional®®.

El privilegio de autotutela administrativa que figura en el contrato que ocupa la
atencion de la Sala, es decir, la capacidad del sujeto contratante para tutelar sus
propios intereses en via declarativa o ejecutiva, sin necesidad de acudir el juez,
comporta una competencia funcional que la entidad no adquiere por convencion,

lo que se traduce necesariamente en la vulneracion del principio de legalidad,

37 “Articulo 60. Los particulares solo son responsables ante las autoridades por infringir la
Constitucion y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa y por omisién o
extralimitacion en el ejercicio de sus funciones”.

3 “Articulo 121. Ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le
atribuyen la Constitucion y la ley”.
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uno de los pilares y valores fundamentales del Estado de derecho que por lo

mismo no se puede soslayar en orden a obtener el cumplimiento contractual®.

En consecuencia, las partes podian convenir en una sancion pecuniaria, pero no

en la facultad de imponerla unilateralmente.

Es asi como la Sala, en lo que atafie a la competencia material de las entidades
estatales para la imposicion de multas y la efectividad de la clausula penal
pecuniaria, a la luz de la Ley 80 ha sostenido que a la administracién no le asiste
la potestad de sancionar al contratista incumplido, materializando su decision
mediante la expedicion de un acto administrativo, sino que debia de acudir al

juez del contrato. Sostiene la Sala*':

“Asi entonces, se tiene que conforme a lo dispuesto en los articulos 6°, 121 y 122
de la Constitucion Politica, las actuaciones del Estado se rigen por el principio de
legalidad, segun el cual, los servidores publicos so6lo pueden ejercer las funciones
asignadas especificamente en la Constitucion y en la ley y, en consecuencia, son
responsables, entre otras razones, por infringir tales disposiciones y por omision o
extralimitacién en el ejercicio de sus funciones.

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

En materia de contratacidén estatal, la situacidén vigente no es distinta, en tanto la
Ley 80 de 1993, se expidid como respuesta a una nueva concepcion constitucional
del Estado en su relacién con los particulares que percibe la necesidad de éstos
para el cumplimiento de sus fines, estableciéndose entonces una relacion de
derecho econémico que requiere asi mismo de criterios de igualdad, entre dos de
sus actores mas importantes, esto es, el Estado y el particular empresario, uno
como garante de la prestacion de los servicios publicos#? y el otro como propietario
o facilitador de los bienes necesarios para la prestacion de tales servicios y que ve
en las necesidades del Estado otro campo de inversion del cual puede derivar
beneficios econdmicos, para lo cual, la ley introdujo a la contratacion estatal el
concepto de autonomia de la voluntad.

39 Sentencia de 29 de agosto de 2012, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo, exp. 23830.

40 Sentencia de 9 de octubre de 2014, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo, exp. 31163.

4 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Subseccion “B”, sentencia de 20 de octubre de 2005,
expediente n.° 14579. M.P. Germéan Rodriguez Villamizar.

42 Articulo 365 de la Constitucion Politica.
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Asi mismo, desde esta nueva vision, pretendié la Ley 80 apartarse de conductas
perniciosas del pasado reflejadas en el Decreto 222 de 1983, y consignadas en la
exposicion de motivos de la misma ley,

(..)

Asi, puede observarse entonces, que la ley 80 de 1993, que pretendié ser el
estatuto Unico de contratacion, constituye un conjunto de disposiciones que tienen
la finalidad principal de seleccionar objetivamente al contratista y la regulacion que
del contrato mismo hace es meramente excepcional, segun surge de lo previsto en
los articulos 13 y 40 de dicha norma, que establecen claramente que los contratos
estatales se regirdn por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo
en las materias particularmente reguladas en la misma ley, asi como, que las
entidades podran celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomia de
la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales.

En esta orientacién, especial preocupacion tuvo el tema de las anteriormente
denominadas clausulas exorbitantes, conocidas hoy como excepcionales al
derecho comun y que en el Decreto 222 de 1983 ocupaban un lugar preferencial,
pues eran de obligatoria inclusién; Asi, se dijo en el articulo 60 de esta norma:

(...)

Concretamente, en lo que atafie a la clausula de multas y penal pecuniaria, los
respectivos articulos que las regularon, establecieron que la imposicion de
aquellas se haria “...mediante resolucion motivada que se sometera a las normas
previstas en el articulo 64 de este estatuto™3 y que la imposicion de ésta, es decir,
la penal pecuniaria, se haria efectiva “directamente por la entidad contratante en
caso de declaratoria de caducidad o de incumplimiento™* y para los dos casos,
establecié que los valores recaudados por tales conceptos ingresarian al tesoro de
la entidad contratante y podria ser tomado directamente del saldo a favor del
Contratista, si lo hubiere o de la garantia constituida y, si esto no fuere posible, se
cobraria por jurisdiccion coactiva*®>. Con ello, la entidad estatal quedaba
plenamente facultada para, utilizando sus poderes excepcionales, declarar los
incumplimientos e imponer las multas o hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria, segun fuera el caso, lo cual, segun se vio, claramente bajo la potestad
de autotutela otorgada en las disposiciones previamente anotadas, podia hacer
mediante acto administrativo.

Ello no ocurrié asi con la Ley 80 de 1993. Esta norma, no solo derogé el Decreto
222 de 1983, anteriormente citado“é, sino que restringio la aplicacion de clausulas
excepcionales al derecho comun, estableciendo criterios mas exigentes para
imponerlas, limitando aquellos contratos para los cuales procede su inclusién, ya
sea obligatoria o voluntaria y dispuso de manera general*’:

(...)

43 Cita original. Articulo 71, Decreto 222 de 1983.

44 Cita original. Articulo 72 ibidem.

45 Cita original. Articulo 73 ibidem.

46 Cita original. Salvo los articulos 108 a 113, referidos a la ocupaciéon y adquisicién de
inmuebles e imposicion de servidumbres. Al respecto, véase el articulo 81 de la Ley 80.

4Cita original. De manera especifica, las clausulas excepcionales alli consagradas se
encuentran desarrolladas por los articulos 15 y siguientes de la misma Ley 80.
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Sequln se observa, ni en ésta, ni en ninguna otra disposicién“® de la misma Ley 80,
se establece la facultad del Estado para incluir como clausulas excepcionales la
de multas o la penal pecuniaria, de donde se infiere que la derogatoria que se hizo
del Decreto 222, incluyé asi mismo la de estas dos figuras como potestades
excepcionales del Estado.

No obstante lo anterior, no_quiere ello decir que las partes, en ejercicio _de la
autonomia de la voluntad no las puedan pactar, tal y como se manifesté en
precedencia y fue establecido por esta Sala mediante providencias de 4 de junio
de 1998%° y del 20 de junio de 200250, pero lo que no puede hacer, y en este
sentido se recoge la tesis consignada en éstas mismas providencias, es pactarlas
como potestades excepcionales e imponerlas unilateralmente, pues segun se vio,
dicha facultad deviene directamente de la ley y no del pacto o convencion
contractual y, a partir de la ley 80, tal facultad fue derogada. Por tanto, cuando
quiera_que habiendo sido pactadas las multas o la clausula penal conforme a la
legislacién civil y comercial vigente, la administraciéon llegare a percibir un
incumplimiento _del contrato, deberad acudir al juez del contrato a efectos de
solicitar la imposicién de la correspondiente multa o clausula penal, en aplicacion
de lo previsto por el articulo 13 de la Ley 80 de 1993, pues, se insiste, carece el
Estado de competencia alguna para introducirlas en el contrato como clausulas
excepcionales al derecho comun y, de contera, para imponerlas unilateralmente”
(subrayas y negrillas fuera de texto).

Cabe precisar que la aludida autorizacion contractual, ademas de carecer de
respaldo positivo normativo, fue excluida por el legislador en los contratos
estatales suscritos en vigencia de la Ley 80 de 1993; sin perjuicio de las
facultades exorbitantes de que habla el articulo 14 de la Ley 80 de 1993. Esto
porque el Estatuto Contractual propende porque las entidades publicas
concurran al tréfico juridico de bienes y servicios en igualdad de condiciones que
los particulares, propoésito que se desdibuja totalmente, si las facultades de la

contratante desequilibran la relaciéon contractual®:.

En ocasiones anteriores, la Sala, sobre el particular, ha tenido oportunidad de

pronunciarse®?:

“Dado que el negocio juridico sobre el cual versa la presente litis fue celebrado
por una empresa industrial y comercial del Departamento de Caldas y no

48 Se refiere al articulo 14 de la Ley 80 de 1993.

49 Cita original. Exp. 13988.

°0 Cita original. Exp. 19488.

51 Sentencia de 9 de octubre de 2014, M.P. Stella Conto Diaz del Castillo, exp. 31163. Posicion
reiterada en sentencia de 11 de junio de 2015, exp. 32438, con igual ponencia.

52 Sentencia de 16 de febrero de 2006, exp. 13414, Consejero Ponente: Ramiro Saavedra
Becerra. Seccion Tercera. Consejo de Estado. En sentido similar al que ahora ocupa la atencion
de la Sala se profirié sentencia el 7 de abril de 2011. Radicacién n.° 17765.
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corresponde a ninguno de los enunciados expresamente en el Cddigo de
Régimen Departamental -obras publicas, consultoria y prestacion de servicios-,
es claro que estaba sometido a los principios y reglas del derecho privado, los
cuales, en principio, no contemplan como una clausula “usual”, la terminacion
unilateral del contrato por una de las partes, luego de calificar por si y ante si, el
incumplimiento de su co-contratante.

Esta facultad excepcional de declarar la caducidad del contrato, equivale a un
juzgamiento que efectia una de las partes del mismo, la entidad estatal,
respecto del comportamiento de la otra parte del negocio juridico, rompiendo
con ello, el principio de igualdad que tradicionalmente habia caracterizado a las
relaciones contractuales; “Cuando la entidad estatal declara la caducidad del
contrato por incumplimiento del contratista, debe establecer la existencia de los
hechos constitutivos del mismo, y ésta sera la motivacion del acto administrativo
respectivo; es decir que unilateralmente califica la actuacion de aquel y si
incurrid 0 no en esa conducta u omisién que acarrea consecuencias negativas
para el colaborador de la Administracion, que ésta puede concretar y volver
realidad con su sola declaracion, sin necesidad de recurrir al juez del contrato
para obtener su pronunciamiento”.

Tal posibilidad, por supuesto, es inusual en los contratos de derecho privado
celebrados entre particulares y regidos por las normas del Cédigo Civil y del
Cddigo de Comercio, régimen juridico al cual, como ya quedo visto, se hallaban
sujetas las empresas industriales y comerciales del Estado y cuyas normas, en
principio, “..si bien permiten que en ejercicio de la autonomia de la voluntad las
partes puedan pactar sanciones al incumplimiento contractual como la clausula
penal en sus articulos 1592 y 867 respectivamente, no contemplan la
posibilidad de que una de las partes pueda por si y ante si declarar dicho
incumplimiento respecto de la otra, siendo el juez competente para resolver las
controversias surgidas de esa relacién contractual, quien debe determinar la
existencia y extension de tal incumplimiento y por ende, la procedencia del
cobro de la sancion pactada’.

Lo anterior significa que los actos administrativos que impusieron multa al
contratista, que datan del 12 de diciembre de 1996 y 17 de febrero de 1997 —
resoluciones n.° 597 y 109 respectivamente-, se profirieron sin competencia, toda
vez que desde la entrada en vigencia de la Ley 80 de 1993 y antes de la

expedicion de la Ley 1150 de 2007, esa competencia fue suprimida.

En términos generales, una multa no es mas que la consecuencia de tipo
econdmico, que se impone cuando quiera que se incumple una obligacion de tipo

legal o contractual, segun el caso.
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En vigencia del Decreto Ley 222 de 1983 la multa y clausula penal pecuniaria
podian declararse unilateralmente por parte de la entidad publica contratante®3.
Sin embargo, con la Ley 80 de 1993 y antes de la Ley 1150 de 2007, la
administracion perdi6 la facultad de declararlas o hacerlas efectivas
unilateralmente y, por tanto, obligd a acudir al juez del contrato. Dicha postura
atravesO por una transicibn para llegar a ese entendimiento, sobre la
competencia de la administracion para obrar unilateralmente ante el

incumplimiento contractual®.

En efecto, en vigencia de la Ley 80 de 1993, con fundamento en las potestades
de autotutela, se dijo: “[s]i la contratacion estatal en los términos del articulo 3° de la
Ley 80 de 1993 se dirige a que se cumplan ‘los fines estatales, la continua y eficiente
prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos e intereses de los
administrados”, bien podra la entidad publica contratante utilizar la clausula de multas
pactada en el contrato para sancionar en forma directa la tardanza o el incumplimiento

del contratista™®.

La anterior postura jurisprudencial, desarrollada bajo el nuevo estatuto

contractual, fue revisada, asi®®:

“No obstante lo anterior, no quiere ello decir que las partes, en ejercicio de la
autonomia de la voluntad no las puedan pactar, tal y como se manifestdé en
precedencia y fue establecido por esta Sala mediante providencias de 4 de junio
de 1998 y del 20 de junio de 2002, pero lo que no puede hacer, y en este

53 En efecto, el articulo 71 del Decreto Ley 222 de 1983 disponia: “DE LA CLAUSULA SOBRE
MULTAS. En los contratos debera incluirse la facultad de la entidad contratante para imponer
multas en caso de mora o de incumplimiento parcial, las que deberan ser proporcionales al
valor del contrato y a los perjuicios que sufra. // Su imposicion se hard mediante resolucién
motivada que se sometera a las normas previstas en el articulo 64 de este estatuto. / En los
contratos de empréstito no habra lugar a la inclusion de esta clausula”. Por su parte, el articulo
72 del mismo ordenamiento prescribia: “DE LA CLAUSULA PENAL PECUNIARIA. En todo
contrato que no fuere de empréstito, debera estipularse una clausula penal pecuniaria, que se
hara efectiva directamente por la entidad contratante en caso de declaratoria de caducidad o de
incumplimiento. // La cuantia de la clausula penal debe ser proporcional a la del contrato. // El
valor de la clausula penal que se haga efectiva se considerara como pago parcial pero definitivo
de los perjuicios causados a la entidad contratante”.

> Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 20 de octubre de 2005, exp. 14.579, M.P.
German Rodriguez Villamizar.

%5 Consejo de Estado, Seccion Tercera, auto del 4 de junio de 1998, exp. 13.988, M.P. Ricardo
Hoyos Duque. En igual sentido, entre otras: providencia del 20 de junio de 2002, exp. 19.488,
del mismo ponente.

% Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 20 de octubre de 2005, exp. 14.579, M.P.
German Rodriguez Villamizar. En igual sentido: sentencia del 13 de noviembre de 2008, exp.
17009, M.P. Enrique Gil Botero.
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sentido se recoge la tesis consignada en éstas mismas providencias, es
pactarlas como potestades excepcionales e imponerlas unilateralmente,
pues segun se vio, dicha facultad deviene directamente de la ley y no del
pacto o convencion contractual y, a partir de la ley 80, tal facultad fue
derogada. Por tanto, cuando quiera que habiendo sido pactadas las multas o la
cldusula penal conforme a la legislacion civil y comercial vigente, la
administracion llegare a percibir un incumplimiento del contrato, debera acudir al
juez del contrato a efectos de solicitar la imposicion de la correspondiente multa
o clausula penal, en aplicacion de lo previsto por el articulo 13 de la Ley 80 de
1993, pues, se insiste, carece el Estado de competencia alguna para
introducirlas en el contrato como clausulas excepcionales al derecho comun vy,
de contera, para imponerlas unilateralmente” (negrillas fuera de texto).

Vale la pena poner de presente que se precisé que la falta de competencia para
hacer efectivas unilateralmente las multas y la clausula penal pecuniaria, no
gueria decir que las partes, en ejercicio de la autonomia de la voluntad “no las
puedan pactar’; sin embargo, se insiste, la limitacion se establecié para su

declaratoria de forma unilateral a través de actos administrativos®’.

Con la entrada en vigencia de la Ley 1150 de 2007 se revividé la competencia
unilateral de las entidades estatales para imponer multas y hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria, incluso, de forma retroactiva (articulo 17). Sobre esta

ultima posibilidad, esta Corporacién precisé°e:

“El paragrafo transitorio transcrito [se refiere al contenido en el articulo 17],
debe entenderse, en el sentido, de que si se celebré un contrato antes de la
entrada en vigencia de la Ley 1150 de 2007, que contiene en su clausulado
multas, y expresamente hace referencia a la posibilidad de que éstas puedan
ser impuestas unilateralmente por parte de la entidad estatal contratante al
contratista, estas se podrdn decretar de esta manera, por habilitacion
retrospectiva, siempre que su imposicion se haga con posterioridad a la
vigencia de esta ley”.

De lo expuesto es claro que, antes de la entrada en vigencia de la Ley 1150 de
2007, estaba vedada la posibilidad para la administracion de imponer multas en
forma unilateral, toda vez que el ordenamiento juridico tan sélo la habilitaba para
pactarlas, reservando su imposicion al juez del contrato. Ademas, la

jurisprudencia ha sido clara en sefalar que la facultad consagrada en el

7 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia del 20 de octubre de 2005, exp. 14579, M.P.
German Rodriguez Villamizar. En igual sentido: sentencia del 13 de noviembre de 2008, exp.
17009, M.P. Enrique Gil Botero.

%8 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 30 de julio de 2008, exp. 21574, M.P.
Enrique Gil Botero.
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paragrafo transitorio del articulo 17 de la referida ley, se supedita a que la multa
sea pactada con anterioridad a su expedicién, pero que su imposicién se
produzca en vigencia de la citada norma, todo ello en cumplimiento del principio

de legalidad que rige de manera estricta la facultad sancionatoria estatal®®.

Nulidad oficiosa de las clausulas décima y décima segunda del contrato de
consultoria n.° 067 de 1995, relativas a las multas y a la clausula penal

pecuniaria

El juez administrativo puede declarar oficiosamente la nulidad absoluta, siempre
gue se encuentre plenamente demostrada en el proceso con audiencia de las
partes o sus causahabientes, como lo prevé el articulo 32 de la Ley 446 de 1998,

mediante el cual se modifico el articulo 87 del C.C.A.%0

Se trata de una declaraciéon que puede abarcar el contrato en su totalidad o
parcialmente, atendiendo al alcance del vicio advertido. Siendo asi y en
consideracion a que acorde con los articulos 1519 del C.C. y 899 y 902 del C. de
Co, procede declarar la nulidad de las clausulas décima y décima segunda del

contrato n.° 067/95 objeto de la litis, por contravenir el orden publico, en cuanto a

%9 Sentencia de 26 de junio de 2015, exp. 27274, M.P. Ramiro Pazos Guerrero.

60 “Articulo 87. DE LAS CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Subrogado por el articulo
32 de la Ley 446 de 1998. Cualquiera de las partes de un contrato estatal podra pedir que se
declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o restituciones
consecuenciales, que se ordene su revision, que se declare su incumplimiento y que se
condene al responsable a indemnizar los perjuicios y que se hagan otras declaraciones y
condenas.

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

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

En los procesos ejecutivos derivados de condenas impuestas por la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa se aplicard la regulacion del proceso ejecutivo singular de mayor cuantia
contenida en el Cddigo de Procedimiento Civil”.
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las autoridades les esta prohibido arrogarse facultades que no les han sido

conferidas por la ley.

Efectivamente, las partes, facultaron al IDU para i) imponer unilateralmente la
sancion penal pecuniaria, en caso de declaratoria del incumplimiento de las
obligaciones del contratista y ii) cobrar multas sucesivas. Acuerdo que vicia de

nulidad absoluta las mencionadas clausulas.

En el presente asunto esta acreditado que el Instituto de Desarrollo Urbano —
IDU- vy la sociedad Cenerco Ltda. suscribieron el contrato de consultoria n.° 067
de 10 de diciembre de 1995, esto es, en vigencia de la Ley 80 de 1993. En las
clausulas décima y décima segunda, las partes pactaron la posibilidad de que la
primera impusiera unilateralmente multas y la clausula penal pecuniaria en
contra de la segunda. De lo que se sigue que, al amparo del contrato, la
administracion se auto faculté para sancionar por si y ante si al contratista y para
hacer efectiva la clausula penal pecuniaria, al margen de la declaratoria de

caducidad del contrato.

Con fundamento en las mencionadas clausulas, el IDU impuso una multas a su
contratista, a través de las resoluciones n.° 597 y 109 del 12 de diciembre de

1996 y 17 de febrero de 1997, respectivamente.

De lo expuesto se evidencia que se ejercieron facultades unilaterales sin
competencia, en tanto se materializaron durante la vigencia de la Ley 80 de 1993
y antes de la entrada en rigor de la Ley 1150 de 2007, periodo durante el cual las
entidades estatales carecian de la posibilidad de imponer unilateralmente multas
y la clausula penal pecuniaria dentro de sus relaciones contractuales. Siendo asi,
se impone declarar la nulidad de las resoluciones antes mencionadas, al igual
gue de las clausulas décima y décima segunda del contrato de consultoria n.°
067 de 1995, en la medida en que las primeras impusieron a la contratista una
multa y las estipulaciones contractuales mencionadas lo permitian, asi como lo
atinente a la efectividad de la clausula penal, por los mismos razonamientos que
llevaron a la Sala a concluir que la administracién no tenia competencia para

pactar en un contrato poderes extraordinarios, excepto los que tienen que ver
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con la interpretacion, modificacion y terminacion unilateral; caducidad y reversion
previstos en la Ley 80 de 1993 —articulos 14, 15, 16 17 y 18- y en los precisos
eventos contenidos en el ordenamiento y que habiéndolos pactado no podia

hacer uso de ellos, sin contravenir el orden juridico.

Por lo anterior, la sociedad contratista Cenerco Ltda. no se encuentra obligada
en virtud de los actos que se anulan, al pago de las obligaciones en los mismos

consignadas.

No obstante, no se ordenara el pago de los perjuicios reclamados por no
aparecer causados. Sin perjuicio de que no esta probado el incumplimiento de la
entidad contratante ni que el contratista se hubiera allanado a cumplir en los
términos pactados. No hay prueba de que el contratista, en la actualidad
demandante, hubiera cancelado el valor de la multa impuesta, circunstancia
suficiente para negar este reconocimiento; sin embargo, como esos valores
fueron incluidos en la liquidacion unilateral que también se demanda en esta
oportunidad, la Sala en el siguiente acapite, donde se definira la legalidad del

ejercicio liquidatorio, se dispondra lo correspondiente para evitar su cobro.

Ahora, en caso de haber operado la satisfaccion indebida de la prestacion, el
IDU tendria que reintegrar a la sociedad Cenerco Ltda. o a la Compaiiia de
Seguros del Estado S.A., debidamente indexadas, las sumas que éstas hayan
cancelado con fundamento en las resoluciones, que ahora se anulan. Esto en
cuanto resolvioé tutelar sus propios intereses en via declarativa, sin acudir al juez
natural, ejerciendo una competencia funcional que la entidad demandada no
ostenta, asi se haya convenido. Acuerdo que deviene en ineficaz y se impone su

inaplicacion.

En este orden de ideas, la Sala declarara la nulidad de las resoluciones que
impusieron la multa al contratista y, asi mismo, en lo que a esta materia se

refiere, de las decisiones que liquidaron unilateralmente el contrato.
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v) Actos administrativos que liquidaron unilateralmente el contrato

Los articulos 60 y 61 de la Ley 80 de 1993°% -vigente para la fecha de
celebracion del contrato sometido a consideracion de la Sala- disponian que los
contratos cuya ejecucion se prolongara en el tiempo y los demas que lo
requirieran, serian objeto de liquidacion, de manera bilateral por consenso o
unilateralmente por la administracion, mediante acto administrativo motivado.
Esto ultimo, cuando el contratista no concurre al acto o se niega a suscribirlo,
cualquiera fuere la causa, sin perjuicio de las constancias respectivas sobre la
confrontacion. En cuanto a la liquidacion unilateral, la segunda norma en cita era

del siguiente tenor:

“Articulo 61. DE LA LIQUIDACION UNILATERAL. Si el contratista no se presenta
a la liquidacion o las partes no llegan a acuerdo sobre el contenido de la misma,
sera practicada directa y unilateralmente por la entidad y se adoptard por acto
administrativo motivado susceptible del recurso de reposicion.

La liquidacién es una actuacién que sobreviene a la terminacién, destinada a
hacer constar el balance del contrato, las obligaciones satisfechas y los derechos
exigidos, valores ejecutados y pendientes. De manera bilateral por el consenso

de las partes o, en caso de no lograrse un acuerdo, unilateralmente por la

61 El articulo 60 de la Ley 80 de 1993 fue parcialmente derogado. El articulo 11 de la Ley 1150
de 2007 se refirié a la liquidacién de los contratos como sigue:

“Articulo 11 de la Ley 1150 de 2007. Del plazo para la liquidacion de los contratos. La
liquidacion de los contratos se hara de mutuo acuerdo dentro del término fijado en los
pliegos de condiciones o sus equivalentes, o dentro del que acuerden las partes para el
efecto. De no existir tal término, la liquidacién se realizara dentro de los cuatro (4) meses
siguientes a la expiracion del término previsto para la ejecucién del contrato o a la
expedicion del acto administrativo que ordene la terminacion, o a la fecha del acuerdo
gue la disponga.

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

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

Los contratistas tendran derecho a efectuar salvedades a la liquidacion por mutuo
acuerdo, y en este evento la liquidacion unilateral solo procedera en relacion con los
aspectos que no hayan sido objeto de acuerdo”.
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administracion, mediante acto administrativo motivado. Lo ultimo ya fuere porque
el contratista no concurre o se niega a suscribir el acta, la que se habra de
extender y firmar de todas maneras, sin perjuicio de la confrontacion del

contratista, de la que quedaran las constancias respectivas.

La liquidacién del contrato ha sido definida como un auténtico corte de cuentas,
en el que se define quien le debe a quien y cuanto. De suerte que cuando solo
concurre la administracion, como en el sub lite, impone su propio convencimiento
sobre el resultado econémico del negocio y el estado definitivo de los derechos y
obligaciones, en un acto administrativo, de caracter particular y concreto,
susceptible de los recursos en via gubernativa. Sin que de ello se siga la
potestad de la administracion de desconocer lo acontecido y utilizar la liquidacion
para imponer al contratista un balance que no consulta la realidad, pues de ser
ello asi habria que concluir que se abusa de la posicibn de dominio y se
incumple el deber constitucional de respetar el derecho ajeno y no abusar del

propio.

El acervo probatorio que reposa en la actuacion permite establecer que el IDU
adelanto la liquidacion unilateral como correspondia, esto es vencido el plazo

contractual y previa convocatoria al contratista.

En efecto, el plazo del contrato de consultoria se pacto en seis meses, el cual fue

prorrogado en dos ocasiones, hasta el 15 de diciembre de 1996.

En la clausula décima quinta, las partes acordaron proceder a la liquidacion
bilateral dentro de los cuatro meses siguientes a su terminacién, en los términos

previstos en el articulo 60 de la Ley 80 de 1993.

El Instituto de Desarrollo Urbano liquidé unilateralmente mediante resolucién n.°
171 de 26 de marzo de 1997, en cuyo contenido dio cuenta de haber convocado
al contratista para liquidar por mutuo acuerdo —comunicacién n.° PBH-017-97-,

sin obtener respuesta. Ello no fue controvertido por la sociedad Cenerco Ltda.
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No obstante, como se anularon las resoluciones de multa y la clausula que la
consagra, se impone anular el aparte del articulo primero de la resolucion n.° 171
de 1996, en lo que tiene que ver con el valor de multa impuesta mediante
resoluciones 597 y 109 de 12 de diciembre de 1996 y 17 de febrero de 1997,
respectivamente y su inclusion en los valores a cancelar por parte del contratista

al IDU. Por tanto, dicho aparte quedarad como sigue:

Valores a cancelar por parte del contratista al IDU
1.- Reembolso 25% de las sumas canceladas al contratista: $87 479 036.00
Valor total a favor del IDU: $87 479 036.00.

Paragrafo. El contratista Cenerco Ltda, responsable del contrato n.° 067 de 1995
deberéa consignar en la tesoreria a favor del Instituto de Desarrollo urbano —IDU-,
la suma de OCHENTA Y SIETE MILLONES CUATROCIENTOS SETENTA Y
NUEVE MIL TREINTA'Y SEIS PESOS MCTE ($87 479 036.00).

Si no lo hiciere se hara exigible el pago a través de la pdliza Unica de
cumplimiento n.° 9539340, expedida por la compafia de Seguros del Estado S.A.
y si ello no fuere posible a través de la jurisdiccidn coactiva.

En lo demas, la resolucién citada quedara incélume.

Como consecuencia de la declaratoria de nulidad de la resolucion n.° 171 de 26
de marzo de 1997, la resolucién n.° 398 de 29 de agosto de 1996, por medio de

la cual el IDU resolvié no revocar la decision, también sera declarada nula.

En caso de que la aseguradora haya pagado el valor de la multa, con cargo a la

garantia de cumplimiento, dicho valor debera serle reembolsado.

En los términos del articulo 488 del C.P.C. esta decision presta mérito ejecutivo,
con el objeto de que el Instituto de Desarrollo Urbano —IDU- pueda perseguir
ejecutivamente a la sociedad Cenerco Ltda. la satisfaccion de la obligacion aqui
declarada. Dicha sociedad debera reconocer los intereses moratorios a la tasa

del 12% anual, a partir de la sentencia.

En lo atinente al desequilibrio contractual alegado por la sociedad Cenerco Ltda.,

la Sala no encuentra demostrados los hechos invocados, tampoco el
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advenimiento de circunstancias extraflas e imprevisibles, encaminadas para
justificar las omisiones que finalmente dan cuenta del incumplimiento de

obligaciones contractuales.

La Sala advierte que el contratista se limitd a sefalar acontecimientos sin
demostrar la imprevisibilidad de los mismos y sin probar la incidencia que
pudieron tener en la ejecucion del contrato. Sobre el particular, la jurisprudencia

ha sostenido®?:

“..) la aplicacion de la teoria del equilibrio financiero del contrato esta
condicionada, generalmente, a la conservacion de la estructura original del
contrato, esto es, a que se mantengan las obligaciones y derechos originales que
surgieron para los co-contratantes, muchos de los cuales estan determinados por
los riesgos o contingencias que asumieron.53

En estas condiciones no es dable considerar que el contratista, por las
variaciones que hubiesen ocurrido con posterioridad a la celebracion del contrato,
esta eximido de atender los riesgos que asumio.

Considera la Sala que, so pretexto del restablecimiento del equilibrio financiero
del contrato, no puede modificarse el régimen de riesgos acordado, para
incorporar o excluir derechos u obligaciones que se originaron para cada una de
las partes al contratar.

La Sala ha manifestado que, por regla general, el contratista asume “un riesgo
contractual de caracter normal y si se quiere a todo tipo de contratacién publica.®*
Pero ello no significa que, en un contrato particular, el contratista no pueda asumir
riesgos adicionales a los denominados riesgos normales, como sucedié en el
presente caso.

La entidad regula la distribucion de riesgos cuando prepara los documentos
formativos del contrato, segun sus necesidades y la naturaleza del contrato,
disefiado para satisfacerlas. Y es el contratista el que libremente se acoge a esa
distribucion cuando decide participar en el proceso de seleccion y celebrar el
contrato predeterminado.

Como se indico precedentemente, son los riesgos externos o extraordinarios los
gue configuran la teoria de la imprevision y, por ende, deben ser demostrados por
quien los alega. Asi, la imprevision, sélo se aplica cuando el contratista demuestre
que el evento ocurrido corresponde al alea anormal del contrato, porque es
ademas imprevisible y porque alter6 gravemente la ecuaciéon economica del
contrato, en su perjuicio.

62 Consejo de Estado, Seccién Tercera, sentencia del 22 de julio de 2009, exp. 14389, M.P.
Ramiro Saavedra Becerra. Posicion reiterada en sentencia de 16 de octubre de 2013, M.P.
Ramiro Pazos Guerrero, exp. 23190.

63 Cita original: Asi lo precisé la Sala entre otras, en sentencia 14043 de 2004 ya mencionada.
64 Cita original: Sentencia proferida el 9 de mayo de 1996; expediente 10151.
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Debe pues el contratista soportar un alea normal y si éste es anormal habra de
demostrarlo®®; no basta simplemente afirmarlo y para ello debera asumir la carga
de la prueba, consistente fundamentalmente en acreditar los riesgos que se
hicieron efectivos y los sobrecostos asumidos y cuantificarlos, frente al valor del
contrato, incluidas las sumas que haya presupuestado en el factor imprevistos;
es decir, demostrar la realidad econdmica del contrato que deba conducir a la
entidad publica contratante a asumir el deber de restablecer el equilibrio

financiero del mismo®s.

Sin condena en costas por no aparecer causadas.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion “B”

FALLA

MODIFICAR la sentencia de 30 de agosto de 2006, proferida por la Subseccion
B de la Seccion Tercera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca para, en

su lugar, disponer:

PRIMERO.- DESESTIMAR la objecién por error grave.

SEGUNDO.- DECLARAR que la firma SENERCO LTDA. hoy CENERCO LTDA.
incumplio el contrato n.° 067 de 10 de diciembre de 1995 y sus adicionales 1y 2,

suscritos con el Instituto de Desarrollo Urbano —IDU-.

8 Como quiera que el punto critico es deslindar el terreno de lo normal y de lo anormal,
MARIENHOFF sefala que “dlea “extraordinaria o “anormal” es el acontecimiento que frustra o
excede de todos los calculos que las partes pudieron hacer en el momento de formalizar el
contrato. Las variaciones de precios que provengan de fluctuaciones econdémicas corrientes,
constituyen aleas ordinarias; en cambio, pueden constituir anormales o extraordinarias cuando
provengan de acontecimientos anormales, excepcionales y que, por tanto, no pudieron entrar
en las previsiones de las partes en el momento de contratar. Como ejemplo de estos ultimos
pueden mencionarse las guerras, las depreciaciones monetarias, las crisis econémicas, etc.”
Ob. cit. p. 524.

6 Sentencia de 29 de mayo de 2003, exp. 14577, M.P. Ricardo Hoyos Duque.
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TERCERO.- DECLARAR la nulidad de las resoluciones n.° 597 de diciembre 12
de 1996 y 109 de febrero 17 de 1997, por medio de las cuales el Instituto de

Desarrollo Urbano —IDU- impuso una multa a la sociedad Cenerco Ltda.

CUARTO.- DECLARAR de oficio la nulidad absoluta de las clausulas décima y
décima segunda del contrato de consultoria n.° 067 de 1995, relativas a la multa

y clausula penal, en los términos de la parte considerativa de esta providencia.

QUINTO.- DECLARAR la nulidad del articulo primero de la resolucion n.° 171 de
26 de marzo de 1996, por medio de la cual el Instituto de Desarrollo Urbano —
IDU- liquidd unilateralmente el contrato, en lo que tiene que ver con el valor de
multa impuesta mediante resoluciones 597 y 109 de 12 de diciembre de 1996 y
17 de febrero de 1997, respectivamente y su inclusion en los valores a cancelar

por parte del contratista al IDU. Por tanto, dicho aparte quedara como sigue:

Valores a cancelar por parte del contratista al IDU
1.- Reembolso 25% de las sumas canceladas al contratista: $87 479 036.00
Valor total a favor del IDU: $87 479 036.00.

Paragrafo. El contratista Cenerco Ltda, responsable del contrato n.° 067 de 1995
debera consignar en la tesoreria a favor del Instituto de Desarrollo urbano —IDU-,
la suma de OCHENTA Y SIETE MILLONES CUATROCIENTOS SETENTA Y
NUEVE MIL TREINTA Y SEIS PESOS MCTE ($87 479 036.00). Si no lo hiciere
se haré exigible el pago a través de la poliza Unica de cumplimiento n.° 9539340,
expedida por la compafiia de Seguros del Estado S.A. y si ello no fuere posible a
través de la jurisdiccién coactiva.

En los demas, la resolucion citada quedara incélume.

En caso de que la aseguradora haya pagado el valor de la multa, con cargo a la

garantia de cumplimiento, dicho valor debera serle reembolsado.

En los términos del articulo 488 del C.P.C. esta decision presta mérito ejecutivo,
con el objeto de que el Instituto de Desarrollo Urbano —IDU- pueda perseguir
ejecutivamente a la sociedad Cenerco Ltda. la satisfaccion de la obligacion aqui
declarada. Dicha sociedad debera reconocer los intereses moratorios a la tasa

del 12% anual, a partir de la sentencia.
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SEXTO.- Como consecuencia de lo anterior, DECLARAR la nulidad de la
resolucién n.° 398 de 29 de agosto de 1997, por medio de la cual se confirmé la

resolucion n.° 171 de 26 de marzo de 1996.

SEPTIMO.- NEGAR las demaés suplicas de la demanda principal y la demanda

de reconvencion.

OCTAVO.- Dese cumplimiento a lo dispuesto en los articulos 176, 177 y 178 del
C.C.A. y 115 del C.P.C. Por Secretaria de la Seccién expidanse copias con
destino a las partes, con las precisiones del articulo 115 del C.P.C. y con
observancia de lo preceptuado en el articulo 37 del Decreto 359 de 22 de
febrero de 1995. Las copias destinadas a la parte actora seran entregadas al

apoderado judicial qgue ha venido actuando.

En firme esta providencia, REMITASE la actuacion al Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE y CUMPLASE

DANILO ROJAS BETANCOURTH STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Magistrado Presidenta de la Subseccion

CESAR NEGRET MOSQUERA

Conjuez



