CONTRATO DE PRESTACIÓN DE SERVICIOS – Ley 80 de 1993

Cabe afirmar que el régimen jurídico que gobernó el contrato está contenido en la Ley 80 de 1993. Siendo así, las facultades exorbitantes de la administración y las reglas relativas a la liquidación del contrato son las previstas en dicho estatuto, en tanto norma sustancial del convenio.

MULTA O CLÁUSULA PENAL PECUNIARIA – No son potestades excepcionales
Aunque las partes, en ejercicio de la autonomía de la voluntad, pueden pactar el cobro de sanciones, para el efecto multas y cláusulas penales, pues así lo prevén los Códigos Civil y Comercio, cosa diferente tiene que ver con asignar a los contratantes o a uno de ellos, así el privilegiado sea una entidad pública, la posibilidad de determinar su imposición y exigir el pago de lo convenido; pues esto contraviene el orden superior a cuyo tenor los servidores públicos son responsables por infringir la Constitución y las leyes y por omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones en los términos de los artículo 6 y 121 Constitucional. Es así como la Sala, en lo que atañe a la competencia material de las entidades estatales para la imposición de multas y la efectividad de la cláusula penal pecuniaria, a la luz de la Ley 80 ha sostenido que a la administración no le asiste la potestad de sancionar al contratista incumplido, materializando su decisión mediante la expedición de un acto administrativo, sino que debía de acudir al juez del contrato. 
MULTAS Y CLÁUSULA PENAL – Vulneración de principios 
Se observa, para el caso, que las cláusulas décima novena y vigésima cuarta del Contrato 071 de 2000, exceden la facultad legal, pues la administración se otorgó autotutela de sus propios intereses, lo que desconoce los principios fundamentales constitucionales que orientan las actuaciones públicas y privadas, en cuanto asignación de privilegios no previstos en el ordenamiento. Aunado a que, en los términos de los artículos 6º y 121 de la C.P., las autoridades públicas no pueden ejercer facultades que no les han sido atribuidas y si lo hicieran responden por extralimitación en el ejercicio de sus funciones. 
CLÁUSULA PENAL Y MULTAS – Viciadas de nulidad 

De manera que las cláusulas aludidas se encuentran viciadas de nulidad, en lo que toca con la atribución de la entidad estatal para ejercer el poder de autotutela, como quiera que la aludida autorización carece de respaldo normativo y resulta inusual en materia contractual. En ese orden, sin duda, se advierte el ejercicio de prerrogativas no atribuidas por el ordenamiento, que imponen su retiro, pues, se insiste, la Ley 80 de 1993 no atribuyó a la administración facultades de ese orden, por lo que la decisión se encuentra viciada de nulidad. En suma, se reitera que, aunque la valoración anticipada de los perjuicios en el equivalente al 10% del valor del contrato, no contradice el ordenamiento, no ocurre lo mismo con el auto-empoderamiento de la administración para hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria en forma autónoma. Autotutela que, además, la demandada ejerció mediante resolución motivada, al margen de la caducidad contractual. 

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
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Consejera ponente: STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Bogotá, D.C., once (11) de junio de dos mil quince (2015)

Radicación número: 25000-23-15-000-2002-02101-01(32438)

Actor: LA PREVISORA S.A. COMPAÑIA DE SEGUROS
Demandado: DISTRITO CAPITAL - SECRETARIA DE EDUCACION
Referencia: APELACION SENTENCIA - ACCION DE CONTROVERSIAS CONTRACTUALES
Resuelve la Sala el recurso de apelación interpuesto por la parte actora, en contra de la sentencia proferida el 28 de septiembre de 2005, por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca- Sección Tercera- Subsección “B”, mediante la cual se negó las pretensiones de la demanda
. 

I. ANTECEDENTES 

El 9 de octubre de 2002, la PREVISORA S.A. COMPAÑÍA DE SEGUROS, por conducto de apoderado judicial
, solicitó declarar la nulidad i) de las resoluciones números 5580 y 7469 de 30 de agosto y 3 de octubre de 2001, proferidas por la Secretaría de Educación, para declarar el incumplimiento parcial del contrato 071 de 21 de julio de 2000 y sancionar con multa a la contratista Sociedad SINERGY CONSULTORES GENERALES COLOMBIA LTDA, integrante de la Unión Temporal London/Synergy, al tiempo que ordenar hacer efectiva la garantía y ii) de las resoluciones n.º (s) 8572 de 21 de noviembre de 2001 y 1515 de 4 de marzo de 2002, en cuanto se declaró que la sociedad SINERGY CONSULTORES GERENCIALES COLOMBIA LTDA, integrante de la Unión Temporal London/Synergy incurrió en indebido manejo del anticipo y se resolvió el recurso de reposición interpuesto por La Previsora S.A., contra la resolución anterior. Al tiempo y como consecuencia solicitó se disponga la devolución de las sumas pagadas por ella misma, en cumplimiento de los actos administrativos, más los intereses comerciales a que hubiere lugar, los honorarios causados y las costas del proceso  –folio 7 del cuaderno principal-. 

1.1.
LA DEMANDA

Conforme al texto de la demanda, la compañía de seguros pretende las siguientes declaraciones y condenas:

- (2.1) Que es nula la resolución número 5580 de 30 de agosto de 2001, dictada por El Distrito Capital, Secretaria de Educación mediante la cual se impuso a la Sociedad SINERGY CONSULTORES GENERALES COLOMBIA LTDA, integrante de la Unión Temporal London/Synergy, declara el incumplimiento parcial de obligaciones, se impone una multa en los términos del contrato 071 de 21 de julio de 2000 y se ordena hacer efectiva una garantía.

- (2.2) Que así mismo es nula la resolución número 7469 de 3 de octubre de 2001 mediante la cual se resuelven los recursos de reposición interpuestos por el Representante Legal de la Unión Temporal London/ Synergy y la Compañía de Seguros La Previsora S.A., contra la Resolución Número 5580 de 30 de agosto de 2001 expedida por la Secretaria de Educación del D.C.

- (2.3) Que es nula la Resolución número 8572 de 21 de Noviembre de 2001, dictada por la Alcaldía Mayor de Bogotá D.C., Secretaría de Educación mediante la cual se declara que la sociedad SINERGY CONSULTORES GERENCIALES COLOMBIA LTDA, integrante de la Unión Temporal London/Synergy incurrió en indebido manejo del anticipo, y ordena hacer efectiva una garantía.

- (2.4) Que así mismo es nula la Resolución número 515 de 4 de marzo de 2002 mediante la cual se resuelve el recurso de reposición interpuesto por la Compañía de Seguros La Previsora S.A., contra la Resolución Número 8752 de 21 de noviembre de 2001 expedida por la Secretaría de Educación del D.C.

- (2.5) Que como consecuencia de las anteriores declaraciones el Distrito Capital de Bogotá–Secretaría de Educación Distrital está en la obligación de pagar a la Previsora S.A. Compañía de Seguros, las sumas que esta sociedad haya pagado, por concepto de indemnización por la declaración del incumplimiento, cláusula penal pecuniaria, indicadas en los numerales 2.1) y 2.2), del presente acápite.

- (2.6) Que como consecuencia de las anteriores declaraciones el Distrito Capital de Bogotá–Secretaría de Educación Distrital está en la obligación de pagar a la Previsora S.A. Compañía de Seguros, las sumas que esta sociedad haya pagado, por concepto de la declaración de mal manejo del anticipo, impuestas en las resoluciones indicadas en los numerales 2.3) y 2.4) del presente acápite.

- (2.7) Que el Distrito Capital de Bogotá, Secretaría de Educación Distrital está en la obligación de pagar los intereses comerciales de la suma total pagada por la Previsora S.A., por concepto de indemnización por la declaración del incumplimiento, cláusula penal pecuniaria, impuestas en las resoluciones indicadas en los numerales 2.1) y 2.2) del presente acápite, suma que debe ser reajustada tomando como base el incremento del índice de precios al consumidor o al por mayor.

- (2.8) Que el Distrito Capital de Bogotá, Secretaría de Educación Distrital está en la obligación de pagar los intereses comerciales de la suma total pagada por la Previsora S.A., por concepto la declaración de mal manejo del anticipo, impuestas en las resoluciones indicadas en los numerales 2.3.) y 2.4) del presente acápite, suma que debe ser reajustada tomando como base el incremento del índice de precios al consumidor o al por mayor.

- (2.9) Como consecuencias de las condenas el Distrito Capital, Secretaría de Educación Distrital está obligado a pagar el valor de los honorarios profesionales que “La Previsora S.A.”, deba cubrir de conformidad con la tarifa del Colegio de Abogados.”

- (2.10) Que se condene al Distrito Capital a costas.

PETICIÓN SUBSIDIARIA

- A la (2.5). Que como consecuencia de las anteriores declaraciones el Distrito Capital de Bogotá–Secretaria de Educación Distrital está en la obligación de pagar a la previsora S.A. Compañía de Seguros, la proporción equivalente a las sumas que esta sociedad haya pagado desde la omisión del aviso del siniestro, por concepto de indemnización por la declaración del incumplimiento, cláusula penal pecuniaria, indicadas en los numerales 2.1) y 2.29, del presente acápite.

- A la (2.6). Que como consecuencia de las anteriores declaraciones el Distrito Capital de Bogotá–Secretaría de Educación Distrital está en la obligación de pagar a la Previsora S.A. Compañía de Seguros, la proporción equivalente a las sumas que esta sociedad haya pagado desde la omisión del aviso del siniestro, por concepto de la declaración de mal manejo del anticipo, impuestas en las resoluciones indicadas en los numerales 2.3) y 2.4) del presente acápite.

- (2.7) Que el Distrito Capital de Bogotá, Secretaría de Educación Distrital está en la obligación de pagar los intereses comerciales de la suma pagada proporcional desde la omisión del aviso del siniestro a la Previsora S.A., y pagado por concepto de indemnización por la declaración del incumplimiento, cláusula penal pecuniaria, impuestas en las resoluciones indicadas en los numerales 2.1) y 2.2) del presente acápite, suma que debe ser reajustada tomando como base el incremento del índice de precios al consumidor o al por mayor.

- (2.8) Que el Distrito Capital de Bogotá, Secretaría de Educación Distrital está en la obligación de pagar los intereses comerciales de la suma total pagada por la Previsora S.A., por concepto de la declaración de mal manejo del anticipo, impuestas en las resoluciones indicadas en los numerales 2.3) y 2.4) del presente acápite de las sumas pagadas en proporción con posterioridad a la omisión del aviso del siniestro, suma que debe ser reajustada tomando como base el incremento del índice de precios al consumidor o al por mayor.

Para el efecto la actora puso de presente los siguientes hechos:

1.- El Distrito Capital-Secretaría de Educación y la Unión Temporal London Synergy suscribieron el contrato de prestación de servicios n.º 071 de 2000 el 21 de julio, mediante el cual el contratista se obligó a diseñar, implementar,  prestar soporte y dar mantenimiento al conjunto de procesos del nivel central y local de la Secretaría de Educación. 

2.- Para garantizar el cumplimiento, el contratista constituyó a favor de la entidad contratante la garantía única de cumplimiento n.º 1010077, expedida por la Previsora S.A. Compañía de Seguros, el 21 de julio de 2000, que cubría los siguientes riesgos, i) buen manejo y correcta inversión del anticipo por valor de $590’000.000,00; ii) cumplimiento por valor $590’000.000,00; iii) pago de salarios, prestaciones sociales e indemnizaciones por valor $147’500.000,00 y iv) calidad y correcto funcionamiento por $590’000.000,00.

3.-  El 9 de noviembre de 2000, las partes suscribieron el contrato adicional n.º 1, para incrementar el valor del contrato y en ese orden correspondía modificar las garantías por  i) buen manejo y correcta inversión del anticipo por $590’000.000,00, ii) cumplimiento del contrato por valor $627’002.930,00, iii) pago de salarios, prestaciones sociales e indemnización por $156’750.733,00 y iv) calidad y correcto funcionamiento por $627’002.930,00. Nuevamente, el 31 de julio de 2001 se suscribió el contrato adicional n.º 2 en cuanto al valor del contrato y así mismo se modificaron las garantías.

4.- Previamente, el 30 de julio de 2001, mediante comunicación SED–057–01 la Secretaria de Educación, a través de la interventoría, puso de presente al contratista su preocupación por el atraso acumulado en lo relacionado con los sistemas de información. El 15 de agosto de 2001, según comunicación SED-058 de 2001 informó al contratista sobre los ajustes requeridos y adjuntó un cuadro resumen de atrasos. Adicionalmente, la Secretaría manifestó que el 21 de agosto de 2001 remitiría cuadro actualizado de los incumplimientos a 17 de agosto de 2001, y anunció que se continuaría con el procedimiento administrativo definido en el contrato, pues las explicaciones presentadas no resultaban satisfactorias. 

5.- A pesar de que el Distrito Capital–Secretaría de Educación conocía de la situación irregular presentada en la ejecución del contrato 071 de 2000, no informó a la Aseguradora La Previsora lo que permitió que se siguiera extendiendo en el tiempo la asunción del siniestro. 

6.- La Secretaría procedió a  agotar el trámite señalado en la cláusula trigésima quinta del contrato, que tiene que ver con la etapa de arreglo directo y para tal efecto, mediante comunicaciones SED-061-01, SED-062-01, SED-063-01 del 21 de agosto de 2001, convocó para el 27 de agosto de 2001, a los representantes de los miembros de la Unión Temporal London/ Synergy y Synergy–Delphi Group, más no citó a la aseguradora, quien tenía interés dado que expidió la póliza de cumplimiento.

7.- El 28 de agosto, la Interventoría del contrato puso en conocimiento de la Secretaría el informe sobre la evaluación del incumplimiento de la Unión Temporal London/Synergy, que daba cuenta del atraso de tiempo atrás, sin embargo no tomó las medidas necesarias para conjurarlo, por lo que quedó al descubierto el incumplimiento parcial de las obligaciones, imputable a SYNERGY, en su condición de integrante de la Unión Temporal y la omisión de la Secretaría en imponer multas, para evitar la extensión del siniestro.

8.-  Ante la imposibilidad de lograr un acuerdo, en relación con el incumplimiento de las obligaciones relativas al componente de Sistemas de Información, el Distrito Capital de Bogotá–Secretaría de Educación declaró el incumplimiento parcial del contrato 071 en los términos de la resolución n.º  5580 de 30 de agosto de 2001, además de sancionar a la contratista con multas y declarar la ocurrencia del riesgo, para hacer efectiva la garantía, que incluía la cláusula penal. La Aseguradora interpuso recurso de reposición, pero la Secretaría confirmó la decisión mediante resolución n.º 7469, el 3 de octubre de 2001. Oportunidad en la que dejó en claro que el incumplimiento parcial resultaba imputable en su totalidad a SYNERGY, uno de los miembros de la unión temporal.

9.- El 28 de septiembre de 2001, se efectuó una reunión con el representante de la Unión Temporal London/Synergy quien informó que los representantes de SYNERGY decidieron no culminar las labores acordadas y cerrar operaciones en Colombia. Aunado a que se negó a entregar los códigos fuente de los programas finalizados o avanzados. Reunión a la que  tampoco fue citada la Previsora S.A.

10.- El 26 de septiembre y el 31 de octubre de 2001, las partes suscribieron los contratos adicionales n.º (s) 3 y 4, en virtud de los cuales efectuaron modificaciones a la consultoría, en el componente de reingeniería y prorrogaron el plazo hasta el 15 de diciembre de 2001. Lo anterior con el objeto de que LONDON, en su condición de obligado solidario, asumiera el cumplimiento de las obligaciones cuya ejecución correspondía ejecutar a SYNERGY.

No obstante, LONDON, ante el requerimiento de LA SECRETARÍA, aunque manifestó su voluntad de encontrar una solución, puso de presente que no se encontraba en capacidad de asumir directamente la ejecución de las obligaciones a cargo de Synergy y por tal razón se pondría a la tarea de buscar y contratar una compañía que pudiera ejecutarlas, a satisfacción. 

12.- En la misma reunión, aunque las partes acordaron prorrogar en 45 días el contrato, además de las garantías, la Previsora no fue convocada. Tampoco a la reunión del 14 de noviembre siguiente, en la que se acordaron mecanismos para la ejecución, especialmente dirigidos a recuperar los recursos entregados como anticipo a SYNERGY, por valor de CIENTO CINCUENTA Y CINCO MILLONES SEISCIENTOS SETENTA Y OCHO MIL TRESCIENTOS CINCUENTA Y CUATRO PESOS ($155’678.354).

13.- Por último, mediante acuerdo suscrito entre LONDON y la Secretaría de Educación, se decidió hacer efectiva la garantía de buen manejo del anticipo, con la expedición de la resolución  8572  de 21 de noviembre de 2001, notificada por fuera de la vigencia. Contra esta decisión se interpuso recurso de reposición, resuelto el 4 de marzo de 2002, mediante resolución 515 sin que se atendiera los argumentos de la aseguradora. 

14.- La demanda se presentó estando vigente el contrato. 

1.2. INTERVENCIÓN PASIVA

1.2.1 CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA

En auto de 30 de octubre de 2002, el Tribunal Administrativo de Cundinamarca admitió la demanda –folio 33 del cuaderno principal-. El Distrito Capital- Secretaría de Educación contestó oponiéndose a las pretensiones –folio 37 del cuaderno principal-. Expuso que i)  no constituye obligación de la demandada ni está pactado en las condiciones generales de la póliza, requerir a la aseguradora en caso de presentarse “situaciones irregulares” en la ejecución del contrato; ii) la Secretaría de Educación adoptó las medidas necesarias, pues, en los términos de la cláusula Vigésima Cuarta, respecto de la cláusula penal, se convino que la pena se haría efectiva por la SECRETARÍA mediante el descuento del monto correspondiente de los valores adeudados al CONSULTOR y, en su defecto, del amparo de cumplimiento de la garantía única; iii) en la cláusula cuarta del documento de compromiso de la Unión Temporal, se establecieron las obligaciones específicas de Synergy, entre ellas, el análisis y diseño de los subsistemas de información, por lo que no se puede inferir solidaridad en el manejo del anticipo; iv) a las reuniones celebradas en la Secretaría de Educación, especialmente la del 27 de agosto de 2001, no asistió la Sociedad Synergy Consultores Gerenciales de Colombia Ltda, a pesar de que fue citada al igual que el otro integrante y v) las multas fueron impuestas en vigencia del contrato. 

A título de excepciones, propuso las que denominó  i) legalidad de los actos acusados, ii) incumplimiento del contrato por parte de la unión temporal LONDON SYNERGY, iii) incumplimiento parcial del contrato por la sociedad SYNERGY CONSULTORES GERENCIALES DE COLOMBIA y v) exigibilidad legítima por parte de la Secretaría de Educación de la póliza de garantía, relativa al buen manejo del anticipo.

Aunque en la misma oportunidad, llamó en garantía a la Unión Temporal London Consulting Group Colombia Ltda.–Synergy Consultores Gerenciales Colombia Ltda., mediante auto de 10 de marzo de 2004 se negó por improcedente la intervención del tercero –folio 96 del cuaderno principal- fundado en que la Secretaría de Educación no se encuentra legitimada para llamar en garantía a la Unión Temporal. Decisión recurrida y confirmada por el mismo juez en auto de 21 de abril del mismo año –folio 101 del cuaderno principal-, en cuanto, entre la demandada y la sociedad en mención no existía derecho ni vínculo legal para obligar a esta última a responder por el pago que, eventualmente, fuera impuesto a la demandada.

1.3 ALEGATOS PRIMERA INSTANCIA

1.3.1. PARTE ACTORA 

La Previsora Compañía de Seguros insistió en la prosperidad de sus pretensiones -folio 134 del cuaderno principal-. No se explica por qué la administración, pese a haber advertido que se venían presentando retrasos en la ejecución del contrato, i) no tomó las medidas para evitar que uno de los miembros de la Unión Temporal hiciera mal uso del anticipo; ii) no llevó un estricto control y vigilancia sobre el buen manejo de los anticipos dados a SYNERGY; iii) mediante acuerdo suscrito con uno de los miembros de la Unión Temporal -LONDON CONSULTIING GROUP COLOMBIA LTDA-, se decidió hacer efectiva la garantía de buen manejo del anticipo, con el fin de entregar estos recursos al contratista, sin advertir, su condición de solidaria en el manejo del anticipo, lo que permite demostrar una falsa motivación y un consecuente desvío de poder en la expedición de la resolución n.º 8572 de noviembre de 2001. Aunado a lo anterior, el incumplimiento por el cual se hizo efectiva la cláusula penal se decretó en forma irregular, si se considera que la sanción se impuso conjuntamente con una multa, de modo que echa de menos una correcta evaluación por parte de la interventoría y iv) no podía hacerse efectiva la cláusula penal y la garantía de cumplimiento pactada en el contrato, pues la primera se previó para el incumplimiento definitivo y no parcial de las obligaciones del contratista, como ocurrió en el caso sub judice, de modo que no se procedió conforme a derecho, sin perjuicio de que la pena solo es posible imponerla como consecuencia de la terminación del contrato, mediante acto independiente y no como ocurre en el sub examine, simultáneamente con la multa. Lo anterior pone en evidencia que la Secretaría y LONDON CONSULTIING GROUP COLOMBIA LTDA no actuaron de buena fe en cuanto a espaldas de la Aseguradora convinieron en su detrimento. En síntesis, la demandada no dio cumplimiento a lo previsto en los artículos 4.1 4.4. y 25.5 de la Ley 80 del 93, relativos al deber de no extensión del daño. Esto, sin perjuicio de que consiente del incumplimiento del contratista, la Secretaría omitió sancionarlo como correspondía, ni informó a la aseguradora sobre las conductas de incumplimiento, permitiendo la extensión del siniestro con desconocimiento del artículo 1074 del Código de Comercio.

1.3.3. PARTE DEMANDADA

La entidad demandada reiteró los planteamientos de su defensa –folio 143 del cuaderno principal- y solicitó negar las súplicas de la demanda, fundada en que los actos demandados se ajustaron a la ley, dado el incumplimiento del contratista y por ende su deber de sancionarlo, de manera que no podría afirmarse que se vulneraron las normas que la demandante considera infringidas. La Secretaría de Educación no estaba obligada ni por los términos generales de la póliza única de seguro de cumplimiento, ni por el texto del Contrato 071 del 2000 a poner a la aseguradora al tanto del incumplimiento en que incurría el asegurado, durante el desarrollo del contrato principal o sus adicionales. 
En ese orden, la Secretaría de Educación procedió a declarar el incumplimiento parcial de las obligaciones derivadas del Contrato 071/00 suscrito entre la Secretaría de Educación y la UNIÓN TEMPORAL LONDON-SYNERGY, en lo relativo al Componente Sistemas de Información, impuso multas a SYNERGY y ordenó hacer efectiva la garantía otorgada por la compañía de seguros demandante. 

La decisión tomada por la Secretaría de Educación respondió a la realidad contractual, en cuanto la COMPAÑÍA LONDON CONSULTING GROUP COLOMBIA LTDA cumplió con las obligaciones que de acuerdo con el alcance de su participación le correspondían, aunado a que se allanó a tomar las medidas necesarias para evitar la paralización del contrato. En rigor, ofreció a la Secretaría de Educación varias opciones, como la posibilidad de que las firmas Orden, Zensar o Edesa entraran a formar parte de LA UNIÓN TEMPORAL y remplazaran la gestión dejada de ejecutar por la firma SYNERGY. Lo anterior demuestra, entonces, el incumplimiento por parte de uno de los integrantes de la UNIÓN TEMPORAL, lo cual legitima la imposición de la multa a cargo de la firma SYNERGY.

Ahora, las modificaciones del contrato tenían que ver con el incumplimiento imputado a SYNERGY, pues, de acuerdo con el informe de interventoría, debió ejecutar el 100% de lo convenido, para el mes de octubre del 2001 y presentaba una ejecución del 46%, es decir un incumplimiento superior al 50%, lo que dio lugar al cobro de la cláusula penal, pues, a pesar de ser parcial fue definitivo, razón por cual la garantía de cumplimiento, que cubría el contrato principal y sus adicionales, debió afectarse en la proporción correspondiente a la participación de la empresa incumplida SYNERGY, integrante de la UNIÓN TEMPORAL. 

Advierte la demandada sobre la comunicación del 15 de junio del 2000, dirigida a la Secretaría de Educación por los representantes legales de las sociedades LONDON CONSULTING GROUP DE COLOMBIA LTDA Y SYNERGY CONSULTORES GERENCIALES S.C. DE VENEZUELA, en la que, aunque se pone de presente que esta última asumió la responsabilidad solidaria en relación con las obligaciones que SYNERGY CONSULTORES GERENCIALES DE COLOMBIA LTDA, de conformidad con el acuerdo de constitución de la UNIÓN TEMPORAL, suscrito entre las sociedades integrantes, el 12 de julio del 2000 se acordó una participación contractual del 50% a cada uno.

En conclusión, como el contratista otorgó una garantía que amparaba las obligaciones generales del contrato, por el 20%, con vigencia hasta el 21 de noviembre de 2001, debe responder por la realización del riesgo de incumplimiento parcial de las obligaciones, declarado por la Secretaría de Educación.  

1.4 SENTENCIA DE PRIMERA INSTANCIA  

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Tercera –Subsección “B” negó las súplicas de la demanda -folio 152 del cuaderno principal-. Sostuvo que no era posible declarar el incumplimiento e imponer la multa en forma simultánea, pues ambos supuestos se excluyen, si se considera que el primer caso exige un incumplimiento definitivo y en el segundo uno parcial, sin  perjuicio de que para hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria era necesario que se diera la terminación anormal del contrato. No obstante, es claro que i) la entidad pública contratante se encontraba facultada para imponer multas en cualquier etapa de la ejecución del contrato, siempre que no se hubiera liquidado; ii)  la facultad que adquiere la entidad pública para imponer una multa devine del contrato, de lo que se sigue que emana de la voluntad de las partes, iii) corresponde establecer en qué momento la administración estaba en la obligación de verificar el incumplimiento, iv) pueden existir casos en que el incumplimiento sólo es posible verificar una vez vencido el plazo de ejecución del contrato. Evento en el que nada impediría a la administración imponer la multa con posterioridad al mismo. 

En el caso sub exámine, el plazo de ejecución de los trabajos fue de 14 meses, dividido en dos etapas: (a) la de desarrollo e implantación por diez meses y (b) la de soporte y mantenimiento que iniciaba al finalizar la implementación del primer subsistema y terminaba cuatro meses después de la entrega oficial del último subsistema. Siendo así, el a quo consideró que las obligaciones eran complementarias y que, sin la finalización de la primera etapa, no era posible contabilizar el término para finalizar la segunda. En ese orden, si la obligación de desarrollo e implantación de los sistemas tenía una duración de 10 meses, hasta el 1º de junio de 2001, lo cierto es que, mientras no hubiera expirado el plazo de ejecución -1º de octubre 2001- era posible para los miembros de la Unión Temporal satisfacer el objeto contractual pactado, toda vez que el vencimiento del plazo significaba la exigibilidad de una de sus obligaciones. En consecuencia, como las multas se impusieron el 30 de agosto de 2001, es claro que el contrato estaba en ejecución, puesto que vencía el 1º de octubre de 2001.

Además, aunque en el expediente se encuentra demostrado que Synergy, una de las integrantes de la Unión Temporal, mediante comunicación UTLS-320-01, aceptó unos retrasos en la ejecución de la obra, aludió también a incumplimientos por parte de la entidad contratante; con todo, la interventoría del contrato consideró que las explicaciones no eran satisfactorias ni corregían el alto nivel de atraso en la ejecución del componente de los sistemas de información, por lo que es claro que existía un retardo en el cumplimiento de las obligaciones contraídas por Synergy, en los términos anotados en el acuerdo de constitución de la Unión Temporal London/Synergy. A lo que se suma que, como se demostró que Synergy incumplió con una de sus obligaciones, la administración podía hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria, en aras de buscar la indemnización de perjuicios ocasionados, en los términos del artículo 1613 del Código Civil, sin que ello comporte una doble sanción por un mismo hecho, debido a que la naturaleza disímil de la multa y de la cláusula, la primera, sancionatoria y la otra indemnizatoria. En consecuencia, la multa tiene que ver con el grado de incumplimiento de las obligaciones pactadas, en cambio la cláusula penal pecuniaria con el incumplimiento definitivo y la posibilidad de reclamar la indemnización de perjuicios. Agregó el tribunal que la posibilidad de hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria no se limita a la declaratoria de caducidad, como lo sostiene la actora, por cuanto las potestades de control e intervención de las entidades públicas contratantes, culminan con la liquidación del contrato.

A lo anterior se agrega que Synergy mostró poca voluntad negociadora en aras de cumplir con el objeto contractual, prueba de ello, su inasistencia a la reunión programada para el 27 de agosto de 2001, con el fin de convenir en el arreglo directo. A pesar de haber sido citada en debida forma.

Aunque la actora acusa a la demandada de pasar por alto la aplicación de los artículos 1074 y 1075 del Código de Comercio, por cuanto la administración incumplió sus deberes relativos a evitar la extensión del siniestro, aunado a dar aviso sobre su existencia, ocurrencia y cuantía, lo cierto es que no existe tal vulneración, si se considera que la prueba del siniestro la constituye el acto administrativo que lo declaró, lo que opera como un privilegio para la administración. Aunado a que esta no tiene la obligación de requerir al asegurador, dado que la jurisdicción contenciosa atenúa la aplicación de las disposiciones del Código de Comercio. Más aún, en los términos del numeral 5 del artículo 68 del Código Contencioso Administrativo, las pólizas de garantía prestan mérito ejecutivo, conjuntamente con el acto administrativo. Entonces, es dable afirmar que las entidades contratantes ostentan la prerrogativa de declarar el siniestro, sin previo requerimiento al asegurador, dado el privilegio de la decisión previa que obliga a éste último a demandar la decisión ante la jurisdicción contencioso administrativa.

SEGUNDA INSTANCIA

2.1 RECURSO DE APELACIÓN

2.1.2. PARTE ACTORA

La parte actora, inconforme con la decisión, interpone recurso de apelación, para que se acceda a las pretensiones
 –folio 174 del cuaderno principal-, fundada en i) que durante la ejecución del contrato la declaración de incumplimiento tiene que ver con la imposición de multas o declarar la caducidad del contrato y, vencido el plazo contractual, únicamente con hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria, de modo que esto último exige que se declare la caducidad del contrato o el incumplimiento definitivo; ii) en este caso se constató un incumplimiento parcial y no definitivo del contrato, lo que comporta la nulidad de la resolución 5580 de 30 de agosto 2001, confirmada mediante resolución 7469 de 3 de octubre de 2001. Esto último si se considera que en el contrato se pactó la cláusula penal para un incumplimiento definitivo y no parcial como efectivamente sucedió. 

2.2. INTERVENCIONES FINALES

2.2.1. PARTE ACTORA

En la etapa de intervenciones finales de la segunda instancia, la parte actora insiste en la prosperidad de las pretensiones de la demanda –folio 180 del cuaderno principal-, por iguales razones a las expuestas, es decir, reitera sus pretensiones de nulidad, porque la demandada no podía imponer multas y al tiempo hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria, sin perjuicio de lo convenido en el contrato, en cuanto las partes pactaron que dicha cláusula no se haría efectiva durante la ejecución, sino como consecuencia de un incumplimiento definitivo y no parcial.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. COMPETENCIA

La Sala es competente para conocer del recurso de apelación interpuesto por la parte demandante, dado que la cuantía del asunto alcanza la exigida  en vigencia del Decreto Ley 597 de 1988 para que esta Corporación conozca del mismo en segunda instancia
. 

2. PROBLEMA JURÍDICO

Corresponde a la Sala resolver sobre la competencia temporal y material de la entidad demandada para proferir los actos acusados, en tanto declararon el incumplimiento del Contrato 071 de 21 de julio de 2000 y ordenaron hacer efectivas las multas y la cláusula penal pecuniaria. Lo anterior, porque la parte actora, al tiempo de insistir en la nulidad de las resoluciones 5580 y 7469 de 30 de agosto y 3 de octubre de 2001 y 8572 de 21 de noviembre de 2001 y 515 de 4 de marzo de 2002, proferidas por la Secretaría de Educación, por falta de competencia para su ejercicio, invoca la indemnización de los perjuicios causados.

3.
 HECHOS PROBADOS

3.1. Cuestión previa

Las pruebas documentales aportadas por las partes, en las oportunidades procesales respectivas, serán valoradas por cumplir los requisitos legales. En ese orden, para decidir la Sala habrá de considerar: 

3.1.1. Que el 21 de julio de 2000, el Distrito Capital, a través de la Secretaría de Educación y la Unión Temporal London-Synergy suscribieron el Contrato n.º 071, para el diseño, implementación y prestación de los servicios de soporte y mantenimiento a los procesos del nivel central y local de la Secretaría de Educación –folio 14 del cuaderno de pruebas n.º 3-. Se destacan las siguientes cláusulas:   

CONTRATO: No. 071 de Julio 21 del 2000

CONTRATANTE: DISTRITO CAPITAL DE SANTA FE DE BOGOTA – SECRETARIA DE EDUCACIÓN.

CONTRATISTA: UNION TEMPORAL LONDON – SYNERGY

OBJETO: DISEÑO, IMPLEMENTACIÓN Y PRESTACIÓN DE SERVICIOS SOPORTE Y DE MANTENIMIENTO A LOS PROCESOS DEL NIVEL CENTRAL Y LOCAL DE LA SECRETARÍA; DISEÑO, IMPLEMENTACIÓN Y PRESTACIÓN DE SERVICIOS SOPORTE Y DE MANTENIMIENTO AL SISTEMA DE INFORMACIÓN QUE SOPORTE LOS PROCESOS E INTEGRACIÓN DE LOS PROCESOS YA REDISEÑADOS.

CUANTÍA: DOS MIL NOVECIENTOS CINCUENTA MILLONES DE PESOS  ($2’950.000,00) SIC.

ENTRE: DISTRITO CAPITAL DE SANTAFÉ DE BOGOTÁ – SECRETARIA DE EDUCACIÓN, en adelante la Secretaría (…) facultada para contratar por la Ley 80 de 1993 y los Decretos nacional n.° 1421 y distrital n.° 441 del mismo año de 1993  Y LA UNIÓN TEMPORAL LONDON / SINERGY

PRIMERA: Objeto –EL CONSULTOR se compromete a: Diseñar, implantar y presentar soporte y dar mantenimiento al conjunto de procesos del nivel central y local de la SECRETARÍA, exceptuando los de Recursos Humanos y Archivo y Correspondencia (…) SEGUNDA: Alcance de la consultoría (…) TERCERA: Obligaciones del consultor (…). 1. Análisis y diseño de los subsistemas del Sistema de información (…) 2. Desarrollo y pruebas del software (…) 4. Capacitación (…) 6. Soporte técnico (…) CUARTA: Cambio de aplicativos o procesos  (…) QUINTA: Obligaciones de la Secretaría de Educación (…) SEXTA: Término de ejecución y vigencia del contrato. – El plazo de ejecución de los trabajos será de catorce (14) meses, contados a partir de la firma del acta de iniciación, que será suscrita  entre el CONSULTOR y el INTERVENTOR que para tal fin designe la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DEL DISTRITO CAPITAL. Este plazo se divide en dos etapas: a) Etapa de desarrollo e implantación que toma diez (10) meses b) etapa de soporte y mantenimiento que inicia al finalizar la implantación del primer subsistema y termina 4 meses después de la entrega oficial del último subsistema y proceso (…). La vigencia del Contrato, que se estima en dieciocho (18) meses, se extiende desde la fecha de suscripción y hasta aquella en que las partes hayan acordado los términos de la liquidación y suscrito el acta correspondiente o, a falta de acuerdo, hasta la ejecutoría del acto mediante el cual tal liquidación se disponga unilateralmente por la SECRETARÍA. SÉPTIMA: Plazos de entrega, instalación y prestación de servicios- (…) OCTAVA: Valor del Contrato- El valor del presente CONTRATO será de $2.950’000.000 pesos, (…) NOVENA: Financiación del Contrato – (…) DÉCIMA: Presupuesto oficial –(…) DÉCIMA PRIMERA: FORMA DE PAGO El valor de la CONSULTORÍA SERÁ CANCELADO POR La Secretaría de Educación al contratista, así: a) Un anticipo en cuantía equivalente al veinte por cuanto (20%) del valor del CONTRATO una vez aprobada la Garantía Única y cumplidos los requisitos de ejecución del mismo. El anticipo se amortizará con cada uno de los pagos del CONTRATO. El anticipo no podrá ser destinado a fines distintos de gastos relacionados directamente con el desarrollo del CONTRATO b) El 80% del valor de los procesos y subsistemas, en 10 pagos QUE SE (sic) efectuarán mensualmente de acuerdo con el avance de ejecución del contrato y que corresponden a las etapas de diagnóstico/análisis, diseño e implementación de los procesos y subsistemas. Dichas pagos se realizaran dentro de los quince (15) días hábiles siguientes a la fecha de aprobación del respectivo informe. De cada pago se amortizará un porcentaje igual al entregado en calidad de anticipo, además de los descuentos de ley  (…) DÉCIMA SEGUNDA: Intereses moratorios – (…) DÉCIMA TERCERA: Aceptación de informes para el pago – (…) DÉCIMA CUARTA: Acta de iniciación – Dentro de los dos días siguientes al cumplimiento de los requisitos de ejecución del CONTRATO se suscribirá por el INTERVENTOR y el CONSULTOR el ACTA DE INICIACIÓN. La no concurrencia del CONSULTOR autoriza a la SECRETARÍA la aplicación de multas a la tasa que se establece en presente CONTRATO (…) La suscripción del acta de iniciación del CONTRATO no estará sujeta a la entrega del pago del anticipo.  DÉCIMA QUINTA: Control de ejecución del CONTRATO y dirección del proyecto – La SECRETARÍA designará al INTERVENTOR que ejercerá el control y vigilancia de la ejecución del CONTRATO, quien tendrá a su cargo coordinar lo atinente a la ejecución del mismo. Será la persona responsable de aprobar los informes presentados por el CONSULTOR y de autorizar los pagos en los términos establecidos en el presente CONTRATO. DÉCIMA SEXTA: Recibo con pendientes – (…) DÉCIMA SÉPTIMA: Obligaciones laborales – (…) DÉCIMA OCTAVA: Acta de aceptación –(…) DÉCIMA NOVENA: MULTAS – La SECRETARÍA aplicará al CONSULTOR multas hasta del 0.5% del valor total del CONTRATO, diario sucesivo hasta cumplir un máximo del 20% del valor del CONTRATO, por el incumplimiento parcial o total de las obligaciones contraídas con la SECRETARÍA  DE EDUCACIÓN DEL DISTRITO CAPITAL y en especial por los siguientes eventos:

1. Por atraso en la firma del Acta de iniciación del CONTRATO o en el otorgamiento de la garantía única de cumplimiento.

2. Por atraso en la entrega de los productos de cada proceso y subsistemas, y que están asociados con la terminación de las distintas etapas de diagnóstico / análisis, diseño e implantación.

3. por incumplimiento en el organigrama propuesto.

(…)

Para la aplicación de dichas multas se requerirá el concepto previó del Interventor del CONTRATO, quien de antemano debe solicitarle al CONSULTOR las explicaciones correspondientes. Si éstas no son satisfactorias y no obedecen a circunstancias que exoneren de responsabilidad al mismo, se aplicarán mediante acto administrativo las sanciones a que haya lugar, sin perjuicio de los recursos que por la vía gubernativa y judicial pueda interponer EL CONSULTOR. La SECRETARIA se obliga a imponer las sanciones, al integrante de la Unión Temporal que haya incurrido en el incumplimiento; en caso de que al incumplimiento concurran ambos integrantes se aplicará un 50% a cada uno de ellos. VIGÉSIMA: Reconocimiento de mayores valores por demoras imputables a la Secretaria –(…) VIGÉSIMA PRIMERA: Comités del Contrato –(...) VIGÉSIMA SEGUNDA: Cláusulas excepcionales al derecho común –. Al presente CONTRATO se aplican las cláusulas excepcionales al derecho común de terminación, interpretación y modificación unilaterales por la SECRETARÍA, así como la de caducidad, todas ellas en los términos y condiciones de los artículo 14 a 18 inclusive de la Ley 80 de 1993.  VIGÉSIMA TERCERA: Distribución de riesgos –(…) VIGÉSIMA CUARTA: Cláusula Penal – Sin perjuicio de las multas estipuladas que se aplicarán con carácter sancionatorio y de apremio, a título de pena pecuniaria y como valoración anticipada pero parcial de los perjuicios que eventualmente pueda causar el incumplimiento definitivo de las obligaciones a cargo de EL CONSULTOR, por causas imputables a su responsabilidad y diligencia, se pacta una suma equivalente al 10 por ciento (15%) (sic), del valor del CONTRATO. Esta sanción se impondrá en la providencia de caducidad o en forma autónoma, mediante resolución motivada, sujeta a los mismos procedimientos, criterios, requisitos, recursos y acciones establecidos en la referida denominada MULTAS. Ejecutoriada la providencia que disponga su imposición, la pena pecuniaria se hará efectiva por la SECRTETARÍA mediante el descuento del monto correspondiente de los valores adeudados al CONSULTOR, y, en su defecto, del amparo de cumplimiento de la garantía única. La cláusula penal no impide la reclamación y efectividad de los perjuicios totales que un eventual incumplimiento del CONSULTOR ocasione a la SECRETARÍA, cuya determinación se efectuará con arreglo a la ley y de los cuales se descontará la suma pagada a título de pena pecuniaria. Con arreglo al ordinal 2º del artículo 7º de la Ley 80 de 1993, para efectos de distribución proporcional de la pena estipulada en esta cláusula, se aplicará la misma distribución que el Consultor ha precisado en el compromiso de unión temporal que forma parte del presente CONTRATO.  VIGÉSIMA QUINTA: Cesión del Contrato –. El CONSULTOR no cederá el CONTRATO a personas naturales o jurídicas, nacionales o extranjera sin el consentimiento previo y escrito de la SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DEL DISTRITO CAPITAL y ésta se reserva el derecho de aceptar (…) VIGÉSIMA SEXTA: Garantía de calidad – EL CONSULTOR deberá atender 24 meses la garantía de Calidad de la Consultoría de los servicios y bienes suministrados. El incumplimiento, imputable a la diligencia y responsabilidad de EL CONSULTOR, de las obligaciones inherentes a este servicio dará lugar a la aplicación de multas en los términos de la Cláusula Décima Octava anterior, de manera que dicha estipulación conservará su vigencia y efectos durante el período de garantía a pesar de la finalización del presente CONTRATO. VIGÉSIMA SÉPTIMA: Garantía Única – EL CONSULTOR se compromete y se obliga a constituir a favor del DISTRITO CAPITAL DE SANTAFÉ DE BOGOTÁ – SECRETARÍA DE EDUCACIÓN, de acuerdo con el numeral 19 del Artículo 25 de la Ley 80 de 1993 y su Decreto Reglamentario 679 de 1994, una garantía única que avalará el cumplimiento de las obligaciones surgidas del CONTRATO, esta garantía consistirá en Carta de Crédito Stand by expedida por un Banco donde la SECRETARÍA sea la beneficiaria y en donde conste de manera expresa que el único documento necesario para su exigibilidad será la Resolución ejecutoriada expedida por la SECRETARÍA, en la cual conste que el CONSULTOR ha incumplido (…) VIGÉSIMA OCTAVA: Terminación del Contrato – Terminado el presente CONTRATO por ejecución de su objeto, por vencimiento del plazo de ejecución, por acuerdo recíproco entre las partes o por cualquier causa legal, las partes tomarán las medidas necesarias para proceder a su liquidación de común acuerdo (…) VIGÉSIMA NOVENA: Documentos del Contrato – (…) TRIGÉSIMA: Inexistencia de relación laboral –(…) TRIGÉSIMA PRIMERA: Responsabilidad –(…) TRIGÉSIMA SEGUNDA: Acta de liquidación del Contrato – Dentro de los cuatro meses siguientes a la fecha de terminación, EL CONSULTOR y el interventor suscribirán un acta de liquidación en donde se incluya< el estado contable del contrato, el valor final del mismo y los datos de la garantía única con sus respectivos amparos y vigencias  (…) TRÍGÉSIMA TERCERA: Liquidación del Contrato – (…) TRIGÉSIMA CUARTA: Plazo y prórroga del contrato – (…) TRIGÉSIMA QUINTA: Solución de conflictos y cláusula compromisoria. Las diferencias que surjan con ocasión de la celebración, ejecución terminación o liquidación del presente CONTRATO procurarán resolverse directamente entre las partes, mediante acuerdo recíproco, en un término de quince (15) días calendario contados a partir de la fecha en que una de ellas comunique a la otra el motivo del conflicto y la convoque para su arreglo. En caso de que transcurrido esta lapso no se haya alcanzado el arreglo esperado, las partes decidirán, en un plazo no mayor a ocho (8) días calendario, si acuden a un amigable componedor. Vencido a su vez este término sin determinación al respecto, en un término de cinco (5) días hábiles decidirán si suscriben compromiso para acudir a un Tribunal de Arbitramento, vencido éste, quedan en libertad para presentar demanda ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo (…) TRIGÉSIMA SEXTA: Perfeccionamiento –(…) TRIGÉSIMA SÉPTIMA: Comunicaciones y notificaciones – (…)

3.1.2.- Que LONDON CONSULTING GROUP COLOMBIA LTDA y SYNERGY CONSULTORES GERENCIALES COLOMBIA LTDA constituyeron la unión temporal el 12 de julio de 2001 -folio 1 del cuaderno de pruebas n.º 3-. Acuerdo del que se destaca: 

SEGUNDO: Que por no haberse presentado ninguna propuesta que cumpliera a cabalidad los requisitos exigidos por los términos de referencia del concurso mencionado en el considerando primero, este fue declarado desierto. TERCERO: Que como consecuencia de haber sido declarado desierto el Concurso mencionado en el considerando Primero y en desarrollo del Artículo 12 del Decreto 855 de 1994, la SED decidió acudir al proceso de contratación directa para el objeto mencionado en el Considerando primero para lo cual llamó a participar en este proceso tanto a LONDON como a SYNERGY. CUARTO: Que LONDON y SYNERGY han decidido aceptar la invitación de la SED y han optado por el mecanismo de la Unión Temporal en los términos del artículo 7º, numeral 2 de la Ley 80 de 1993, aunando así esfuerzos para el desarrollo conjunto del objeto de la oferta (…).

CLÁUSULA SEGUNDA. DENOMINACIÓN Y OBJETO DE LA UNIÓN TEMPORAL:

La Unión Temporal que aquí se constituye se denominará “Unión Temporal LONDON/SYNERGY” y tiene como único y exclusivo objeto la celebración y ejecución de un contrato con la SED cuyo objeto será diseñar, implantar, prestar soporte y dar mantenimiento al conjunto de procesos de nivel central y local de la Secretaría de Educación del Distrito Capital, así como al sistema de información que soporta estos procesos (EN ADELANTE EL “Contrato con la SED”). Adicionalmente y dentro del desarrollo del objeto del contrato con la SED la Unión Temporal otorgará las garantías correspondientes, previa consulta entre sus miembros sobre los términos y condiciones de dichos contratos y garantías. Las partes declaran y reconocen que por la celebración del presente acuerdo no se conforma ningún vínculo o asociación entre ellos (…) CLÁUSULA TERCERA. OBLIGACIONES DE LAS PARTES DENTRO DE LA UNIÓN TEMPORAL. Dentro del desarrollo del objeto para el cual se constituye la Unión Temporal, sus miembros tendrán a su cargo el cumplimiento de las siguientes tareas. 3.1. LONDON elaborará y entregará una solución integral para la reingeniería de la SED que complemente y se integre a los procesos que la SED ha implementado incluyendo un documento de acceso por parte de las instituciones, especificando los pasos que deben satisfacer para la correcta interacción entre los centros locales y el nivel central. 3.2. SYNERGY elaborará, implementará y soportará los sistemas de información que se especifican en el Anexo n.° 1 y cuyo alcance se especifica en el Anexo n.° 2, los cuales hacen parte integral del presente acuerdo. CLÁUSULA CUARTA. OBLIGACIONES PARTICULARES DE LAS PARTES DENTRO DE LA UNIÓN TEMPORAL. (…) OBLIGACIONES ESPECÍFICAS DE SYNERGY: Synergy tendrá a su cargo las siguientes tareas, las cuales se encuentran detalladas en la Sección 3.1. de los términos de referencia del concurso que se anexan y hacen parte integrante del presente acuerdo:

4.5. Análisis y diseño de los subsistemas de información;

4.6. Desarrollo y pruebas del software;

4.7 Instalación y configuración del software;

4.8 Capacitación en el uso de los sistemas;

4.9 Operación y acompañamiento en la operación del sistema;

4.10 Soporte técnico;

4.11 Mantenimiento del sistema;

4.12 Garantía de calidad de los servicios suministrados en el desarrollo de los sistemas (…).

CLÁUSULA SEXTA. RESPONSABILIDADES DE LOS MIEMBROS DE LA UNIÓN TEMPORAL FRENTE A LA SED

Las partes se declaran solidariamente responsables de la ejecución del contrato, frente a la SED. No obstante en los eventos de incumplimiento de uno de los integrantes de la UT, la responsabilidad se asumirá así: 

a) Cada integrante, asumirá la integridad de las sanciones que correspondan al retardo en la ejecución de las obligaciones individuales que le corresponde adelantar como consultor para la REINGENIERÍA o como consultor para el desarrollo de los SISTEMAS DE INFORMACIÓN. Si la sanción es impuesta a la UNIÓN TEMPORAL el integrante incumplido asumirá la totalidad de la sanción y reembolsará dentro de los cinco (5) días hábiles siguientes al otro integrante lo pagado por el, sin necesidad de previo requerimiento (…).     

 PARÁGRAFO: las partes, convienen que de acuerdo con lo dispuesto en el Artículo 7, numeral 2º de la Ley 80 de 1993, su participación es la siguiente: LONDON 50% de participación–SYNERGY 50% de participación….la presente Unión Temporal existirá y estará vigente a partir de la fecha de la suscripción de este acuerdo, por el término de la ejecución del contrato con la SED, su liquidación y tres meses más (…)”.

3.1.3. Que la compañía de seguros LA PREVISORA S.A. el 21 de Julio de 2000, expidió la garantía única n.° 1010077, que tiene que ver con el contrato n.º 071 de 2001 y que ampara los riesgos de cumplimiento, anticipo, pago de salarios y calidad del servicio  -prorrogada hasta el 24 de diciembre de 2007 –folio 5 del cuaderno de pruebas n.º 4-. 

TOMADOR: Unión Temporal London / Synergy

 ASEGURADO: DISTRITO CAPITAL DE SANTAFÉ DE BOGOTÁ – SECRETARIA DE EDUCACIÓN  

“Amparos Contratados: Cumplimiento del Contrato–Buen manejo del anticipo – pago de salarios – calidad del servicio–valor asegurado: $1.917.500.000,00 – Vigencia: Desde 21-07-2000. Hasta 21-11-2004”.

3.1.4 Que el Contrato n.º 017 de 1º de agosto de 2000 fue modificado, así –folio 40 del cuaderno de pruebas n.º 3-:

“PRIMERO: La cláusula Vigésima Séptima del contrato 071 de 2000 GARANTÍA ÚNICA quedará así: “EL CONSULTOR deberá constituir a favor del DISTRITO–SECRETARÍA DE EDUCACIÓN una garantía única que ampare el cumplimiento general de las obligaciones que se derivan del presente contrato. Dicha garantía podrá constituirse por intermedio de una Compañía Aseguradora,…, deberá cobijar los siguientes amparos: a) De buen manejo y correcta inversión del anticipo por el cien por ciento del valor del mismo, por el término de ejecución del contrato y cuatro meses más. b) Cumplimiento general del contrato, pago de multas, pena pecuniaria y demás sanciones que se le impongan, en cuantía equivalente al veinte por ciento (20%) del valor total del contrato, con vigencia igual al término de ejecución del mismo y cuatro (4) meses más (…)”. 

3.1.4. Que las partes suscribieron los contratos adicionales n.º (s) 01, 02, 03, 04, 05 y 06 para incrementar el valor previamente acordado, en los cuales se puso de presente la necesidad de modificar las garantías, por el valor o el plazo, en razón de que la prorroga fue hasta el 30 de noviembre de 2002 –folios 41, 45, 47, 49 y 49 A del cuaderno de pruebas n.º 3-. 

3.1.5. Que el acta de iniciación fue suscrita el 1º de agosto del año 2000,  entre el interventor del contrato y la Unión Temporal –folio 12 del cuaderno de pruebas n.º 2-: 

- COPIA ACTA DE INICIACIÓN -CONTRATO No. 071 del 21 de Julio del 2000

ENTRE: SECRETARÍA DE EDUCACIÓN DEL DISTRITO Y UNIÓN TEMPORAL LONDON CONSULTING GROUP COLOMBIA LTDA – SYNERGY CONSULTORES GERENCIALES COLOMBIA.

“En Santa Fe de Bogotá D.C., el día 1 de agosto de 2000, en la Dirección de Servicios Informáticos de la Secretaría de Educación del Distrito, ante la Directora Respectiva, quien tiene a su cargo la Interventoría del presente contrato, se suscribió esta acta para dar inicio al servicio con la Unión Temporal London Consulting Group Colombia Ltda – Synergy Consultores Gerenciales Colombia Ltda.”.

3.1.6. Que el 28 de junio de 2001, el representante de la Unión Temporal solicitó a la Secretaría de Educación autorizar la cesión de la participación contractual de Synergy Colombia Ltda –folio 13 del cuaderno de pruebas n.º 2-. Y el 13 de julio de 2001 la Secretaría asintió a que se busque un proponente en los siguientes términos –folio 24 del cuaderno de pruebas n.º 2-:

“La SED autoriza a la UTLS para que busque una firma que pueda asumir la ejecución del componente que está a cargo de Synergy. Esta autorización no significa que se apruebe la firma que ustedes decidan, pues la SED debe evaluar que ésta cumpla con las condiciones que se establecieron en el pliego de condiciones de la licitación que dio lugar al contrato 71/00. El trámite y tiempo que tomará la recomposición de la Unión, no exonera ni a Synergy ni  a la UTLS de cumplir las obligaciones y compromisos del contrato 71/00”.

3.1.7. Que el 30 de julio de 2001, la Secretaría de Educación dejó expuesta su preocupación a la Unión Temporal por el retraso acumulado en la ejecución del contrato, desde el 16 de marzo de 2001 –folio 32 del cuaderno de pruebas n.º 2-. 

3.1.8. Que, mediante COMUNICADO UTLS-320-01 de 8 de agosto de 2001, el Director del Proyecto de la Unión Temporal puso de presente a la Secretaría de Educación los atrasos imputables a la contratante y a la firma SYNERGY –folio 25 del cuaderno de pruebas n.º 2-: 

“Consideramos que en el comunicado de la referencia se presentan atrasos que no son imputables a la UTLS, y se obvian otros que son imputables a la SED. Por lo tanto, y hemos revisado los compromisos pautados en el comité del 16 de mayo y las fechas de entrega de productos, y anexamos una tabla con los días de atraso, y los causantes de dichos atrasos SED y UTLS….”.

	SUBSISTEMA
	ATRASO SED

(DÍAS)
	ATRASO SYNERGY

(DIAS)

	Administración de Instituciones 1 y 2
	0
	15

	Administración de recursos físicos
	11
	0

	Administración de usuarios
	6
	32

	Administración tiempo laborado
	24
	35

	Atención al usuario
	0
	0

	Calidad de la educación
	29
	0

	Contratación 1
	34
	21

	Contratación 2
	0
	0

	Directorios
	4
	14

	Estadísticas Educativas
	20
	18

	Formación permanente de docentes
	28
	38

	Gestión documental
	20
	0

	Inventario plantas físicas
	31
	35

	Jurídico
	12
	18

	Planes, programas y proyectos
	0
	0

	Recursos humanos fase III
	0
	0

	Seguimiento obras civiles
	17
	12

	Servicios de apoyo
	46
	0

	Subsidios
	9
	13

	TOTAL
	291
	251


En conclusión, hemos definido los atrasos reales en el cronograma de desarrollo de sistemas, consideramos que en las fases de diseño se han presentado problemas que recurrentemente se han notificado a la SED y presentaremos nuestras recomendaciones para solventar los problemas en la fase de desarrollo en otra comunicación”.

3.1.9. Que el 21 de agosto de 2001, mediante comunicado n.º SED-061 la Secretaría de Educación citó a los miembros de la Unión Temporal a una reunión el 27 de agosto de 2001, con el fin agotar la etapa de arreglo directo, prevista en el contrato -folio 46 del cuaderno de pruebas n.º 2-.
“…., que comparta la solidaridad de ambas compañías ante esta Secretaria en relación con la debida y completa ejecución del contrato y en la responsabilidad conjunta de cada una con respecto a las sanciones que esta entidad imponga por razones de incumplimiento de las obligaciones a cargo….Por las razones señaladas y teniendo en cuenta que de acuerdo con la legislación colombiana los contratistas son responsables no solamente civil sino penalmente, le ruego concurrir a esta Secretaría el día 27 de agosto a las 10 a.m., a una audiencia administrativa, en la cual la Secretaría espera agotar el trámite dispuesto en la cláusula trigésima quinta del contrato y llegar a los acuerdos necesarios….”.

3.1.10. Que, al tiempo, mediante comunicado n.º SED-062-01 de 21 de agosto de 2001, la Secretaría citó a Synergy a la mentada reunión para que explique las razones del atraso en la ejecución del contrato –folio 49 del cuaderno de pruebas n.º 2-.  

“(…), la Secretaria considera fundamental que en dicha audiencia se expongan las razones por las cuales la Unión Temporal ha incurrido en un incumplimiento que amenaza de manera grave la continuidad del proyecto y los medios que ha dispuesto para asumir la responsabilidad correspondiente y, en especial, que la compañía a su cargo señale las razones por las cuales no se ha adoptado medida alguna para afrontar los atrasos (…)”.

3.1.11. Que, igualmente, en comunicado SED-063-01 de 21 de agosto de 2001, se dirigió a la firma London Consulting Group de Colombia Ltda. –folio 46 del cuaderno de pruebas n.º 2-. 

“La Secretaria espera que en dicha audiencia se expongan las razones por las cuales la Unión Temporal ha incurrido en un incumplimiento que amenaza de manera grave la continuidad del proyecto y los medios que ha dispuesto para asumir la responsabilidad correspondiente(…)”.

3.1.12. Que, acorde con el acta de reunión de 27 de agosto de 2001, a la que se hicieron presentes la Secretaría de Educación del Distrito, el interventor  y, el representante de London Consulting Group– -folio 114 del cuaderno de pruebas n.º 2-, se dejó constancia que la firma Synergy Consultores Gerenciales Colombia Ltda., no se hizo presente.

“2. Intervención de LCG. (…).Ante el riesgo en el que se encuentra el contrato por el incumplimiento de las obligaciones de uno de los integrantes de la UT que lo ejecuta, adoptar un mecanismo jurídico que permita a la SED intervenir el contrato con fundamento en el artículo 18 de la ley 80 de 1993, para lograr su normalización en el menor término posible (…).

3.- INTERVENCIÓN DE LA SED:

a) La SED elaborará la resolución de aplicación de multas y la notificará esta misma semana.

b) Se notificará a la aseguradora LA PREVISORA, el estado del contrato y el estado de las multas.

c) London y SED revisarán el cronograma y definirán las actividades que se pueden adelantar sin la presencia de Synergy. (…) 

3.1.13. Que el 27 de agosto de 2001, la Secretaría de Educación informó a la Previsora S.A. sobre el incumplimiento imputable a la firma Synergy que afectó la ejecución del Contrato 071 de 2000 -folio 128 del cuaderno de pruebas n.º 2-. 

“Por medio de la presente queremos notificarlos del incumplimiento que está generando la firma SYNERGY CONSULTORES GERENCIALES COLOMBIA LTDA, en el contrato de la referencia. Los hechos han sido los siguientes:….”.

3.1.14. Que, mediante resolución n.º 5580 de 30 de agosto de 2001, la Secretaría de Educación del Distrito Capital declaró el incumplimiento parcial de las obligaciones de la firma SINERGY CONSULTORES GERENCIALES COLOMBIA LTDA, integrante de la Unión Temporal London/Synergy, del Contrato n.º 071 de 21 de julio de 2000, al tiempo que impuso multas y ordenó hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria –folio1 del cuaderno de pruebas n.º 2-. 
ARTÍCULO PRIMERO: DECLARAR EL INCUMPLIMIENTO PARCIAL de las obligaciones derivadas del contrato 071 de 2000 celebrado entre el DISTRITO CAPITAL–SECRETARIA DE EDUCACIÓN Y LA UNIÓN TEMPORAL LONDON SYNERGY, en lo relativo al componente Sistemas de información, de conformidad con lo expresado en la parte motiva de esta resolución.

ARTÍCULO SEGUNDO: Imponer a Synergy Consultores Gerenciales de Colombia Ltda., integrante de la Unión Temporal London/Synergy multas diarias sucesivas por valor de SIETE MILLONES TRESCIENTOS SETENTA Y CINCO MIL PESOS M/CTE 100/00 ($7’375.000) a partir del 16 de marzo de 2001, sin exceder del veinte por ciento (20%) del valor del contrato, conforme a lo expresado en la parte motiva, cuya liquidación con corte a agosto 29 de 2001 asciende a la suma de TRESCIENTOS CATORCE MILLONES TREINTA Y CUATRO MIL SEISCIENTOS SETENTA Y SIETE PESOS CON 84/100 M/CTE ($314’034.677,84) valor que se discrimina en el cuadro anexo, correspondiente a los retrasos causados entre el 16 de marzo y el 29 de agosto de 2.001.

ARTÍCULO TERCERO: Ordenar que del valor liquidado al que se refiere el artículo anterior, se compense la suma de $12’577.841 por concepto de saldos pendientes de pago a Synergy Consultores Gerenciales de Colombia Ltda., originados en la misma relación contractual.

ARTÍCULO CUARTO: La suma de TRESCIENTOS UN MILLONES CUATROCIENTOS CINCUENTA Y SEIS MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y SEIS PESOS CON OCHENTA Y CUATRO CENTAVOS ($ 301.456.836,84) Mda/cte, correspondiente al valor de la multa liquidada, una vez efectuada la compensación dispuesta en el artículo anterior, deberá ser consignada por la Sociedad Synergy Consultores Gerenciales de Colombia Ltda, en la Tesorería Distrital a favor del Distrito Capital-Secretaría de Educación, dentro de los diez (10) días siguientes a la ejecutoria de esta resolución.

ARTÍCULO QUINTO: Ordenar a la UNIÓN TEMPORAL LONDON/SYNERGY que consigne en la Tesorería Distrital a favor de Bogotá D.C.- Secretaría de Educación, la suma de TRESCIENTOS TRECE MILLONES SETENTA Y CINCO MIL OCHOCIENTOS VEINTIUN PESOS  CON 59/100 ($ 313.075.821,59) Mda/cte, a título de pena pecuniaria, dentro de los diez días siguientes a la ejecutoria de la presente Resolución, en los términos de la cláusula vigésima cuarta del contrato n.° 071 del 2000. 

ARTÍCULO SEXTO: DECLARAR OCURRIDO EL SINIESTRO DE INCUMPLIMIENTO y en consecuencia ordenar la efectividad de la garantía única contenida en la póliza No. 1010077 del 21-07-2000 y sus correspondientes certificados de modificación, expedida por la COMPAÑÍA DE SEGUROS LA PREVISORA S.A., en cuantía de TRESCIENTOS TRECE MILLONES SETENTA Y CINCO MIL OCHOCIENTOS VEINTIUN PESOS CON 59/1000 ($ 313’075.821,59) M/CTE, con cargo al amparo correspondiente al cumplimiento general de las obligaciones del contrato 071 de 2000.

PARÁGRAFO PRIMERO: Ordénase requerir a la Compañía de Seguros La Previsora S.A., para que dentro del mes siguiente a la ejecutoria de la presente Resolución realice el pago respectivo con cargo a la Garantía Única que ampara el cumplimiento general de las obligaciones del contrato 071 de 2000, contenida en la póliza No. 1010077 del 21-07-2000 y sus correspondientes certificados de modificación, expedida por la COMPAÑÍA DE SEGUROS LA PREVISORA S.A., si no lo hiciere el afianzado.

PARÁGRAFO SEGUNDO: Ordénase a la Unión Temporal LONDON/SYNEGRY, el restablecimiento del valor asegurado del amparo de cumplimiento en los términos y condiciones del contrato 071-2000, si el pago se efectuare por parte del Asegurador.

(…)

ARTÍCULO OCTAVO: Notificar personalmente la presente decisión al señor Antonio Tangassi representante de los miembros de la unión Temporal London/Synergy, en virtud de la designación que los mismos realizaran en la comunicación del 5 de julio de 2001 y al representante de la COMPAÑÍA DE SEGUROS LA PREVISORA. S.A.

3.1.15. Que mediante resolución n.º 7469 de 3 de octubre de 2001, el Distrito Capital, Secretaría de Educación, resolvió el recurso de reposición interpuesto por la Unión Temporal London/Synergy y la Compañía de Seguros La Previsora S.A., así –folio 58 del cuaderno de pruebas n.° 2-:

ARTÍCULO PRIMERO: Confirmar el artículo primero de la Resolución No. 5580 del 30 de agosto de 2001 aclarando que por corresponder el desarrollo de los Sistemas de información al alcance de la participación de Synergy Consultores de Colombia Ltda., en la Unión Temporal, el incumplimiento parcial a que dicho artículo hace referencia se declara imputable en su totalidad a dicha sociedad.

ARTÍCULO SEGUNDO: Confirmar el contenido de los artículos segundo y tercero.

ARTÍCULO TERCERO: Adicionar el artículo cuarto que queda así: “La suma de TRESCIENTOS UN MILLONES CUATROCIENTOS CINCUENTA Y SEIS MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y SEIS PESOS CON OCHENTA Y CUATRO CENTAVOS ($ 301.456.836,84) correspondiente al valor de la multa liquidada, una vez efectuada la compensación dispuesta en el artículo tercero, debe ser consignada en la Tesorería Distrital y a favor del Distrito Capital-Secretaría de educación, dentro de los diez (10) días siguientes a la ejecutoria de esta Resolución, por la sociedad Synergy Consultores Gerenciales de Colombia Ltda o por la sociedad Synergy Consultores Gerenciales S.C. de Venezuela al vencimiento de este término se iniciará el cobro ejecutivo correspondiente.

ARTICULO CUARTO: Revocar el artículo quinto.

ARTÍCULO QUINTO: Revocar parcialmente el artículo sexto que quedará así: “Como consecuencia de la declaratoria de incumplimiento parcial contenida en el artículo primero, declarar la ocurrencia del riesgo de incumplimiento y ordenar la efectividad de la garantía única contenida en la póliza No. 1010077 del 21-07-2000 y sus correspondientes certificados de modificación expedidos por la COMPAÑÍA DE SEGUROS LA PREVISORA S.A., en cuantía de DOSCIENTOS NOVENTA Y CINCO MILLONES DE PESOS ($295’000.000), con cargo al amparo del riesgo de incumplimiento general de las obligaciones del Contrato No. 071 de 2000.

ARTÍCULO SEXTO. Confirmar las decisiones contenidas en los parágrafos primero y segundo del artículo sexto y el artículo séptimo de la Resolución 5580 del 30 de agosto de 2001.

De su fundamento se destaca:
e) Que no es viable aceptar los argumentos de la Previsora S.A., relativos a las multas como sanción por el incumplimiento, en la medida en que las mismas tal como lo indica el recurrente, se imponen para compeler el cumplimiento de las obligaciones y no como sanción, ni para cobrar indemnización por los perjuicios que se generan por el evidente incumplimiento.

f) Que tampoco es viable aceptar los argumentos de la Previsora S.A., en relación con la vigencia del contrato, ni con los límites temporales para la imposición de multas que se pretende construir a partir de las diferentes etapas previstas en el Contrato, pues tanto éste como la póliza se encuentran vigentes y no se incluyeron exclusiones vinculadas a las etapas de ejecución pactadas.

g) Que aunque el tema no resulta pertinente en el presente caso, en la medida en que claramente se está declarando un incumplimiento parcial del contrato y no la caducidad del mismo, tampoco es viable aceptar los argumentos relativos al tiempo dentro del cual es viable imponer la caducidad, en la medida en que de conformidad con lo señalado por la más reciente jurisprudencia del Consejo de Estado, ésta puede declararse hasta la liquidación del contrato.

j) Que de las pólizas otorgadas y las certificaciones anexas, así como la modificación del mismo de 1º de agosto de 2000 y los Contratos Adicionales 1 Y 2 del 9 de noviembre de 2000 Y 31 de julio de 2001 se deduce claramente que los contratos adicionales no comportaron para Synergy Consultores de Colombia Ltda., modificación alguna de las obligaciones inicialmente pactadas.

3.1.16. Que el 13 de noviembre de 2001, mediante comunicado UTLS-334-0, el representante legal de la Unión Temporal London/Synergy puso de presente a la Secretaría de Educación que hasta la fecha LONDÓN ejecutó sus obligaciones contractuales en un 65%, hasta cuando se presentó la crisis generada por SYNERGY, que terminó con el cierre de sus oficinas en Colombia en el mes de julio anterior –folio 123 del cuaderno de pruebas n.º 2-. 

3.1.17. Que mediante resolución n.º 8572 de 21 de noviembre de 2001, la Secretaría de Educación declaró que la firma SYNERGY CONSULTORES GERENCIALES COLOMBIA LTDA., integrante de la Unión Temporal London/Synergy, incurrió en indebido manejo del anticipo, por lo que ordenó hacer efectiva la correspondiente garantía –folio 73 del cuaderno de pruebas n.º 2-. Así: 

ARTÍCULO PRIMERO: Declarar que SYNERGY CONSULTORES DE COLOMBIA LIMITADA incurrió en indebido manejo del anticipo pagado en desarrollo del Contrato No. 071 de 2000.

ARTÍCULO SEGUNDO: Declarar la ocurrencia del riesgo relativo al buen manejo e inversión del anticipo acaparado con la póliza No. 1010077 del 21-07-2000 y sus correspondientes certificados de modificación, expedida por la COMPAÑÍA DE SEGUROS LA PREVISORA S.A., en una cuantía…. ($155’678.354).

ARTÍCULO TERCERO: Ordénase requerir a la Compañía de Seguros La Previsora S.A., para que dentro del mes siguiente a la ejecutoria de la presente resolución realice el pago respectivo con cargo a la garantía Única que ampara el cumplimiento general de las obligaciones del Contrato 071 de 2000, contenida en la Póliza No. 1010077 del 21-07-2000 y sus correspondientes certificados de modificación.

ARTÍCULO CUARTO: Ordénase a la Unión Temporal LONDON/SYNERGY, el restablecimiento del valor asegurado del amparo correspondiente a buen manejo y correcta inversión del anticipo de cumplimiento en los términos y condiciones del contrato 071-2000, si el pago se efectuare por parte del Asegurador.

(…)

Para llegar a esta conclusión expuso:

Cuarto: Que en desarrollo de lo pactado en relación con el pago del Anticipo el 23 de agosto de 2000 la Secretaría pagó a SINERGY, la suma de DOSCIENTOS CINCUENTA Y SEIS MILLONES QUINIENTOS VEINTIUN MIL SETECIENTOS TREINTA Y NUEVE PESOS ($256’521.739).

(…)

Sexto: Que el 1º de agosto de 2000 se suscribió entre las mismas partes una modificación al Contrato en relación con el tipo de Garantía Única que debía otorgarse por el Contratista en los siguientes términos…..

(…)

Vigésimo Quinto: Que el 28 de septiembre de 2001 se efectuó una reunión con el representante de la Unión Temporal Synergy/London quien manifestó que los representantes de SYNERGY habían decidido no culminar las labores que de acuerdo con el CONTRATO corresponden a su participación en el mismo, así como la decisión de dicha compañía de cerrar operaciones en Colombia. De igual manera, tal como consta en el Acta suscrita por el Representante de la Unión Temporal Synergy/London, dicha firma se negó a la entrega de los códigos fuente de los programas finalizados o avanzados, salvo que se condonara cualquier tipo de penalización y se aceptara retomar el contrato a través de un subcontratista.

3.1.18. Que mediante resolución n.º 515 de 4 de marzo de 2002, la Secretaría de Educación resolvió el recurso de reposición interpuesto por la Compañía de Seguros la Previsora contra la resolución n.º 8572 de 21 de noviembre de 2001, para confirmar la decisión –folio 147 del cuaderno de pruebas n.º 2-. Para el efecto sostuvo: 

3.1.19. Que la sociedad London Consulting Group de Colombia Limitada integrante de la Unión Temporal London/Synergy y la Secretaría de Educación del Distrito Capital el 18 de enero de 2002, suscribieron contrato de transacción parcial para resolver las diferencias surgidas con ocasión de la ejecución del Contrato n.° 071 de 2000–folio 57 del cuaderno de pruebas n.º 3-, en el cual se llegó al siguiente acuerdo:

“(…) que la Secretaría resolvió precisando  que con ocasión de los mismos había procedido revisar los documentos del CONTRATO, los que precedieron su suscripción y, en especial, aquellos a los que aludieron los recurrentes y al respecto se encontraba:  a)  que London Consulting Group de Colombia Ltda había cumplido hasta la fecha las obligaciones que de acuerdo con el alcance de su participación en la Unión Temporal le corresponde asumir e igualmente que dicha compañía había manifestado su voluntad de adoptar las medidas necesarias para evitar la  paralización del CONTRATO y garantizar la ejecución del objeto mismo, asunto que actualmente estaba en discusión  (…) g) que aunque el tema no resultaba pertinente en el presente caso, en la medida en que claramente se está declarando un incumplimiento parcial del contrato y no la caducidad del mismo, tampoco es viable aceptar los argumentos relativos al tiempo dentro del cual es viable imponer la caducidad, en la medida en que de conformidad con lo señalado por la más reciente jurisprudencia del Consejo de Estado, éste puede declararse hasta la liquidación del contrato (…).  

PRIMERO: LONDÓN a través de un subcontratista asumirá la ejecución de las obligaciones relacionadas con el componente de sistemas de información de acuerdo con lo presentado en el considerando Cuadragésimo Cuarto, salvo en lo que hace al acompañamiento respecto del cual la SECRETARÍA asumirá el 68%, acuerdo al que se llegó en la audiencia del día 16 de noviembre de 2001 y de la cual se anexa copia del acta. (…) 

QUINTO: La Secretaría se reserva el derecho de demandar a Synergy Consultores de Colombia y/o Synergy Consultores Gerenciales S.C. la totalidad de los costos que se causen por la ejecución de las obligaciones de acompañamiento que asume, así como por la totalidad de los perjuicios que el incumplimiento de la primera de estas Compañías le ha generado (…)”. 

4. FACULTADES EXORBITANTES DE LA ADMINISTRACIÓN –MULTA Y CLÁUSULA PENAL 

La Sala accederá al recurso interpuesto por la demandante. 

 Para la actora, la demandada no procedió conforme a derecho, si se considera que no podía declarar el incumplimiento, imponer multas y al tiempo hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria, máxime si la oportunidad para hacer efectiva esta última corresponde no a la ejecución sino al vencimiento, como consecuencia de un incumplimiento definitivo del contrato. Aunado a lo anterior la actora insiste en que la Secretaría de Educación conocía de la situación irregular presentada en la ejecución del Contrato 071 de 2000 y aún así, no la puso al tanto, lo que le impidió intervenir y así mismo evitar la realización del siniestro, con pleno desconocimiento de los artículos 1074 y 1075 del Código de Comercio.

De entrada, cabe afirmar que el régimen jurídico que gobernó el contrato está contenido en la Ley 80 de 1993. Siendo así, las facultades exorbitantes de la administración y las reglas relativas a la liquidación del contrato son las previstas en dicho estatuto, en tanto norma sustancial del convenio
.

Aunque las partes, en ejercicio de la autonomía de la voluntad, pueden pactar el cobro de sanciones, para el efecto multas y cláusulas penales, pues así lo prevén los Códigos Civil y Comercio, cosa diferente tiene que ver con asignar a los contratantes o a uno de ellos, así el privilegiado sea una entidad pública, la posibilidad de determinar su imposición y exigir el pago de lo convenido; pues esto contraviene el orden superior a cuyo tenor los servidores públicos son responsables por infringir la Constitución y las leyes y por omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones en los términos de los artículo 6
 y 121 Constitucional
.

Es así como la Sala, en lo que atañe a la competencia material de las entidades estatales para la imposición de multas y la efectividad de la cláusula penal pecuniaria, a la luz de la Ley 80 ha sostenido que a la administración no le asiste la potestad de sancionar al contratista incumplido, materializando su decisión mediante la expedición de un acto administrativo, sino que debía de acudir al juez del contrato. Sostiene la Sala
: 

“Así entonces, se tiene que conforme a lo dispuesto en los artículos 6º, 121 y 122 de la Constitución Política, las actuaciones del Estado se rigen por el principio de legalidad, según el cual, los servidores públicos sólo pueden ejercer las funciones asignadas específicamente en la Constitución y en la ley y, en consecuencia, son responsables, entre otras razones, por infringir tales disposiciones y por omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones.

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

En materia de contratación estatal, la situación vigente no es distinta, en tanto la Ley 80 de 1993, se expidió como respuesta a una nueva concepción constitucional del Estado en su relación con los particulares que percibe la necesidad de éstos para el cumplimiento de sus fines, estableciéndose entonces una relación de derecho económico que requiere así mismo de criterios de igualdad, entre dos de sus actores más importantes, esto es, el Estado y el particular empresario, uno como garante de la prestación de los servicios públicos
 y el otro como propietario o facilitador de los bienes necesarios para la prestación de tales servicios y que ve en las necesidades del Estado otro campo de inversión del cual puede derivar beneficios económicos, para lo cual, la ley introdujo a la contratación estatal el concepto de autonomía de la voluntad.

Así mismo, desde esta nueva visión, pretendió la Ley 80 apartarse de conductas perniciosas del pasado reflejadas en el Decreto 222 de 1983, y consignadas en la exposición de motivos de la misma ley, 

(…)

Así, puede observarse entonces, que la ley 80 de 1993, que pretendió ser el estatuto único de contratación, constituye un conjunto de disposiciones que tienen la finalidad principal de seleccionar objetivamente al contratista y la regulación que del contrato mismo hace es meramente excepcional, según surge de lo previsto en los artículos 13 y 40 de dicha norma, que establecen claramente que los contratos estatales se regirán por las disposiciones comerciales y civiles pertinentes, salvo en las materias particularmente reguladas en la misma ley, así como, que las entidades podrán celebrar los contratos y acuerdos que permitan la autonomía de la voluntad y requieran el cumplimiento de los fines estatales.

En esta orientación, especial preocupación tuvo el tema de las anteriormente denominadas cláusulas exorbitantes, conocidas hoy como excepcionales al derecho común y que en el Decreto 222 de 1983 ocupaban un lugar preferencial, pues eran de obligatoria inclusión; Así, se dijo en el artículo 60 de esta norma:

(…)

Concretamente, en lo que atañe a la cláusula de multas y penal pecuniaria, los respectivos artículos que las regularon, establecieron que la imposición de aquellas se haría “...mediante resolución motivada que se someterá a las normas previstas en el artículo 64 de este estatuto”
 y que la imposición de ésta, es decir, la penal pecuniaria, se haría efectiva “directamente por la entidad contratante en caso de declaratoria de caducidad o de incumplimiento”
 y para los dos casos, estableció que los valores recaudados por tales conceptos ingresarían al tesoro de la entidad contratante y podría ser tomado directamente del saldo a favor del Contratista, si lo hubiere o de la garantía constituida y, si esto no fuere posible, se cobraría por jurisdicción 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 cláusula penal pecuniaria, según fuera el caso, lo cual, según se vio, claramente bajo la potestad de autotutela otorgada en las disposiciones previamente anotadas, podía hacer mediante acto administrativo.

Ello no ocurrió así con la Ley 80 de 1993. Esta norma, no solo derogó el Decreto 222 de 1983, anteriormente citado
, sino que restringió la aplicación de cláusulas excepcionales al derecho común, estableciendo criterios más exigentes para imponerlas, limitando aquellos contratos para los cuales procede su inclusión, ya sea obligatoria o voluntaria y dispuso de manera general
:

(…)
Según se observa, ni en ésta, ni en ninguna otra disposición
 de la misma Ley 80, se establece la facultad del Estado para incluir como cláusulas excepcionales la de multas o la penal pecuniaria, de donde se infiere que la derogatoria que se hizo del Decreto 222, incluyó así 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 autonomía de la voluntad no las puedan pactar, tal y como se manifestó 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 sentido se recoge la tesis consignada en éstas mismas providencias, es pactarlas como potestades excepcionales e imponerlas unilateralmente, pues según se vio, dicha facultad deviene directamente de la ley y no del pacto o convención contractual y, a partir de la ley 80, tal facultad fue derogada. Por tanto, cuando quiera que habiendo sido pactadas las multas o la cláusula penal conforme a la legislación civil y comercial vigente, la administración llegare a percibir un incumplimiento del contrato, deberá acudir al juez del contrato a efectos de solicitar la imposición de la correspondiente multa o cláusula penal, en aplicación de lo previsto por el artículo 13 de la Ley 80 de 1993, pues, se insiste, carece el Estado de competencia alguna para introducirlas en el contrato como cláusulas excepcionales al derecho común y, de contera, para imponerlas unilateralmente.”

Se observa, para el caso, que las cláusulas décima novena
 y vigésima cuarta del Contrato 071 de 2000
, exceden la facultad legal, pues la administración se otorgó autotutela de sus propios intereses, lo que desconoce los principios fundamentales constitucionales que orientan las actuaciones públicas y privadas, en cuanto asignación de privilegios no previstos en el ordenamiento. Aunado a que, en los términos de los artículos 6º y 121 de la C.P., las autoridades públicas no pueden ejercer facultades que no les han sido atribuidas y si lo hicieran responden por extralimitación en el ejercicio de sus funciones.

En efecto, no solo se convino el monto de la sanción y una estimación anticipada de los perjuicios, sino que, por un lado, se facultó a la administración para imponer la multa unilateralmente, en cuanto se acordó que “LA SECRETARÍA APLICARÁ AL CONSULTOR MULTAS” y, de otro, se facultó a la administración para imponer una pena. Efectivamente se convino: “ESTA SANCIÓN SE IMPONDRÁ (…) EN FORMA AUTÓNOMA, MEDIANTE RESOLUCIÓN MOTIVADA”. De lo que se sigue que, al amparo del contrato, la administración se auto facultó para sancionar por sí y ante si al contratista y para hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria, al margen de la declaratoria de caducidad del contrato.  

De manera que las cláusulas aludidas se encuentran viciadas de nulidad, en lo que toca con la atribución de la entidad estatal para ejercer el poder de autotutela, como quiera que la aludida autorización carece de respaldo normativo y resulta inusual en materia contractual. En este punto debe la Sala insistir en que el ordenamiento propende porque las entidades públicas concurran al tráfico jurídico de bienes y servicios sujetas a las disposiciones constitucionales y legales y como ello no ocurre en este asunto, conforme el artículo 32 de la Ley 446 de 1998, mediante el cual se modificó el artículo 87 del C.C.A.
, se habría de declarar oficiosamente la nulidad absoluta, así fuere parcial, si no fuese porque la Unión Temporal London Consulting Group Colombia Ltda.–Synergy Consultores Gerenciales Colombia Ltda., en calidad de contratista, no fue citada al proceso. Ello es así, pues a pesar de que la entidad demandada la llamó en garantía, el a quo, en auto de 10 de marzo de 2004, resolvió rechazar por improcedente la convocatoria. 

Lo anterior sin perjuicio de la nulidad de las resoluciones n.° (s) 5580 y 7469 de 30 de agosto y 3 de octubre de 2001, por falta de competencia material, en cuanto la demandada impuso a uno de los integrantes de la Unión Temporal -Sociedad SINERGY CONSULTORES GENERALES COLOMBIA LTDA-, multa, al tiempo que ordenó hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria e igualmente hizo efectiva la garantía. En ese orden, sin duda, se advierte el ejercicio de prerrogativas no atribuidas por el ordenamiento, que imponen su retiro, pues, se insiste, la Ley 80 de 1993 no atribuyó a la administración facultades de ese orden, por lo que la decisión se encuentra viciada de nulidad. 

Esto es así, si se considera que aunado a que se hizo efectiva la multa, sin prerrogativa para imponerla lo propio ocurrió con la cláusula penal pecuniaria, al margen de la caducidad, por lo que la decisión no consultó el ordenamiento. Se llega a esta conclusión, porque, cuando se presentó la demanda, el contrato continuaba ejecutándose. Además, en los términos de la resolución n.° 7469 de 3 de octubre de 2001, que resolvió el recurso de reposición contra la resolución n.° 5580 de 30 de agosto, la demandada hizo expresa su intención de declarar el incumplimiento parcial de las obligaciones, dejando a salvo la caducidad y en ese orden manifestó “g) Que aunque el tema no resulta pertinente en el presente caso, en la medida en que claramente se está declarando un incumplimiento parcial del contrato y no la caducidad del mismo (…)”. Igualmente, en el acuerdo de transacción suscrito el 18 de enero de 2002, entre London Consulting Group de Colombia Limitada y la Secretaría de Educación del Distrito Capital, la entidad dejó en claro su intención de no caducar el contrato. 
En suma, se reitera que, aunque la valoración anticipada de los perjuicios en el equivalente al 10% del valor del contrato, no contradice el ordenamiento, no ocurre lo mismo con el auto-empoderamiento de la administración para hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria en forma autónoma. Autotutela que, además, la demandada ejerció mediante resolución motivada, al margen de la caducidad contractual. Sin que ello signifique la nulidad de lo convenido por las razones arriba anotadas, sobre la falta de vinculación de la Unión Temporal, contratista. 

Es que, no puede pasarse por alto que solo en los términos del artículo 18 de la Ley 80 de 1993, la declaratoria de caducidad del contrato es constitutiva del siniestro de incumplimiento
, efecto éste que se proyecta en la imposición de la sanción como consecuencia de la primera. En el sub exámine, contrariando la disposición normativa, la cláusula penal se hizo exigible durante el término de ejecución del contrato, al tiempo de la imposición de la multa y por ende al margen de la caducidad contractual que comporta la única oportunidad para la efectividad de la penalidad. Esto, si se considera que el plazo de ejecución inicial fue de 14 meses, prorrogado hasta el 30 de noviembre de 2002. De modo que, como el 30 de agosto de 2001 se sancionó al contratista con multa y se ejecutó la pena, es claro que la decisión se adoptó en el curso de la ejecución.

Los mismos lineamientos, permiten sostener que, en vigencia de la Ley 80 de 1993, desapareció la posibilidad de declarar el incumplimiento del contrato para hacer efectiva la garantía, contrario a lo previsto en vigencia del Decreto 222 de 1983, en cuanto la administración tenía competencia para declarar el incumplimiento del contrato, precisamente para hacer efectiva la penalidad. El artículo 72 de dicha normatividad rezaba:

Art. 72. De la cláusula penal pecuniaria. En todo contrato que no fuere de empréstito, deberá estipularse una cláusula penal pecuniaria, que se hará efectiva directamente por la entidad contratante en caso de declaratoria de caducidad o de incumplimiento.

La cuantía de la cláusula penal debe ser proporcional a la del contrato.

El valor de la cláusula penal que se haga efectiva se considerara como pago parcial pero definitivo de los perjuicios causados. 
En consecuencia, la declaratoria parcial de incumplimiento del contrato no da lugar a hacer efectiva la garantía de cumplimiento, en tanto ejercicio de una facultad excepcional no prevista en la Ley 80. De lo que se sigue que la administración se encuentra impedida para hacer uso de un poder excepcional no otorgado. Lo anterior al margen del artículo 68 del Decreto 01 de 1984. De una parte porque se trata de una norma de carácter instrumental, de la que no podría derivarse tal prerrogativa de orden sustancial, al tiempo que del contenido de la disposición no se desprende una facultad excepcional que por lo mismo tendría que ser expresa. El artículo 68 se limita a establecer y enumerar los documentos que prestaran mérito ejecutivo por jurisdicción coactiva. 

En efecto la norma prevé:  

ARTICULO 68. DEFINICION DE LAS OBLIGACIONES A FAVOR DEL ESTADO QUE PRESTAN MERITO EJECUTIVO.  Prestarán mérito ejecutivo por jurisdicción coactiva, siempre que en ellos conste una obligación clara, expresa y actualmente exigible los siguientes documentos:

1. Todo acto administrativo ejecutoriado que imponga a favor de la Nación, de una entidad territorial, o de un establecimiento público de cualquier orden, la obligación de pagar una suma líquida de dinero, en los casos previstos en la ley.

2. Las sentencias y demás decisiones jurisdiccionales ejecutoriadas que impongan a favor del tesoro nacional, de una entidad territorial, o de un establecimiento público de cualquier orden, la obligación de pagar una suma líquida de dinero.

3. Las liquidaciones de impuestos contenidas en providencias ejecutoriadas que practiquen los respectivos funcionarios fiscales, a cargo de los contribuyentes, o las liquidaciones privadas que hayan quedado en firme, en aquellos tributos en los que su presentación sea obligatoria.

4. Los contratos, las pólizas de seguro y las demás garantías que otorguen los contratistas a favor de entidades públicas, que integrarán título ejecutivo con el acto administrativo de liquidación final del contrato, o con la resolución ejecutoriada que decrete la caducidad, o la terminación según el caso.

5. Las demás garantías que a favor de las entidades públicas se presten por cualquier concepto, las cuales se integrarán con el acto administrativo ejecutoriado que declare la obligación.

6. Las demás que consten en documentos que provengan del deudor.

En ese orden, es posible concluir que i) el artículo 68 en mención, prevé las distintas eventualidades para la conformación del título ejecutivo en el marco de la jurisdicción coactiva; ii) no comporta una norma de orden sustancial sino procesal; iii) no atribuye poderes excepcionales a la administración en el ámbito de los contratos estatales. Lo anterior si se considera que en sentencia C-666 de 2000
, la Corte Constitucional declaró la exequibilidad de la norma bajo el entendido que la autorización legal para ejercer el poder coactivo se refiere al cobro o recaudación proveniente de funciones netamente administrativas, por lo que resultaría equivocado suponer que la atribución de la administración para la declaratoria de incumplimiento en el marco de un contrato, proviene de la norma en mención.

Por último, en vigencia de la Ley 80 de 1993, el cobro de la garantía única del contrato solo resulta posible siempre que esté precedida de la realización del riesgo en los términos convenidos. Circunstancia que permite a la administración hacerla efectiva mediante el ejercicio del poder excepcional en los eventos previstos por la ley
. De no ser así, previa la declaración del siniestro en los términos del artículo 18, le corresponde al juez del contrato pronunciarse y resolver si procede o no su cobro
, contrario a la previsión que sobre el particular trae la Ley 1150 de 2007.
 

En consecuencia, procede acceder a la nulidad deprecada de las resoluciones n.(s) 5580 y 7469 de 30 de agosto y 3 de octubre de 2001, en los términos citados, pero por razones distintas a las expuestas en el recurso de apelación, en lo que tiene que ver con la declaratoria de incumplimiento, imposición de la multa, la efectividad de la cláusula penal pecuniaria y el cobro de la garantía, por falta de competencia material.

Para la Sala la nulidad de las resoluciones demandadas conlleva a la necesaria sustracción de la obligación de pagar la suma impuesta a través del acto administrativo. Ahora, en caso de haber operado la satisfacción indebida de la prestación, el Distrito Capital –Secretaría de Educación tendría que reintegrar a la Compañía de Seguros LA PREVISORA S.A., debidamente indexadas, las sumas que éstas hayan cancelado con fundamento en las resoluciones n.° (s) 5580 y 7469 de 30 de agosto y 3 de octubre de 2001, respectivamente, que ahora se anulan. Esto en cuanto resolvió tutelar sus propios intereses en vía declarativa, sin acudir al juez natural, ejerciendo una competencia funcional que la entidad demandada no ostenta, así se haya convenido. Acuerdo que deviene en ineficaz y se impone su inaplicación.

Por último, aunque la parte actora solicitó al tiempo la nulidad de las resoluciones n.° (s)  8572 de 21 de noviembre de 2001 y 515 de 4 de marzo de 2002, mediante las cuales la Secretaría de Educación del Distrito ordenó hacer efectiva la garantía del buen manejo del anticipo, la Sala  queda relevada para resolver sobre su validez, en cuanto, por un lado, la sentencia de primera instancia adversa a la pretensiones de la demanda no hizo un pronunciamiento expreso respecto de la resoluciones que hicieron efectiva la mentada garantía y por otro la demandante, en el recurso de apelación guardó silencio sobre este cargo. Esto es así, pues su inconformidad tuvo que ver con la nulidad de los actos que ahora se retiran del ordenamiento, únicamente. 

Cabe recordar, al respecto, que conforme los lineamientos de la Corporación, en providencia de 9 de febrero de 2012
, la competencia del superior queda limitada a los aspectos objeto del recurso.

(…)

Ello se traduce en que la Sala en principio solo tiene competencia para revisar el fallo del a quo en relación con los aspectos objeto del recurso interpuesto y no respecto de todos los elementos que dieron lugar a la imposición de la condena en contra de la entidad demandada y a favor de esta, de suerte que no procede modificar dicho pronunciamiento sin limitación alguna, aún agravando la situación del apelante, dado que el trámite exclusivo del recurso de alzada impone la aplicación del aludido principio de la non reformatio in pejus en favor del impugnante único, en virtud de lo preceptuado por el artículo 357 del Código de Procedimiento Civil. 

En conclusión, cómo no procede declarar la nulidad de las resoluciones que ordenaron hacer efectiva la garantía de buen manejo del anticipo, solo se accederá parcialmente a las pretensiones de nulidad, por razones diversas a las expuestas por la parte actora. 

No se condenará en costas por no aparecer causadas. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, administrando justicia en nombre de la República de Colombia y por autoridad de la ley,

FALLA:

REVÓCASE la sentencia proferida el 28 de septiembre de 2005, por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca- Sección Tercera- Subsección “B”, mediante la cual se negó las pretensiones de la demanda y en su lugar se dispone: 

PRIMERO: DECLÁRASE la nulidad de las resoluciones n.º (s) 5580 y 7469 de 30 de agosto y 3 de octubre de 2001, respectivamente, mediante las cuales el Distrito Capital- Secretaría de Educación resolvió sancionar con multa al contratista y ordenar la efectividad de la garantía de cumplimiento, con cargo a la póliza expedida por la Compañía la Previsora S.A., en razón del contrato 071 de 2000.  

SEGUNDO: Como consecuencia de la declaración anterior, el Distrito Capital–Secretaría de Educación deberá reintegrar a la Compañía de Seguros LA PREVISORA S.A., debidamente indexadas, las sumas que se hayan cancelado con fundamento en las resoluciones n.° (s) 5580 y 7469 de 30 de agosto y 3 de octubre de 2001.

TERCERO: NIÉGANSE las demás súplicas de la demanda. 

CUARTÓ: SIN COSTAS por no aparecer causadas.

DEVUÉLVASE el expediente al Tribunal de origen, una vez ejecutoriada la presente sentencia. 

CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE

STELLA CONTO DIAZ DEL CASTILLO

Presidente  

DANILO ROJAS BETANCOURTH      ARTURO SOLARTE RODRÍGUEZ 

                     Magistrado                                                  Conjuez             

� En auto de 9 de febrero de 2015 se aceptó el impedimento del Magistrado Dr. RAMIRO PAZOS GUERRERO.


� Folios 1 y 2 certificado de existencia y representación de la Previsora S.A. Compañía de Seguros y Memorial poder otorgado por la representante legal de la sociedad.


� En auto de 18 de julio de 2006 se admitió el recurso de apelación –folio 177 del cuaderno principal-. 


� Cuando se presentó la demanda -9 de octubre de 2002-, la cuantía exigida para que la acción contractual tuviera vocación de doble instancia ascendía a $ 36.950.000,oo y el monto de la pretensión mayor equivale a la suma de $450’678.354, que corresponde al valor de la cláusula penal y a la garantía de buen manejo de anticipo. 


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


1o. Tendrán la dirección general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la ejecución del contrato. En consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la paralización o la afectación grave de los servicios públicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestación, podrán en los casos previstos en el numeral 2 de este artículo, interpretar los documentos contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas, introducir modificaciones a lo contratado y, cuando las condiciones particulares de la prestación así lo exijan, terminar unilateralmente el contrato celebrado.


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


Contra los actos administrativos que ordenen la interpretación, modificación y terminación unilaterales, procederá el recurso de reposición, sin perjuicio de la acción contractual que puede intentar el contratista, según lo previsto en el artículo 77 de esta Ley.


2o. Pactarán las cláusulas excepcionales al derecho común de terminación, interpretación y modificación 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 prestación de servicios públicos o la explotación y concesión de bienes del Estado, así como en los contratos de obra. En los contratos de explotación y concesión de bienes del Estado se incluirá la cláusula de reversión.


Las entidades estatales podrán pactar estas cláusulas en los contratos de suministro y de prestación de servicios.


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


Parágrafo.- En los contratos que se celebren con personas públicas internacionales, o de cooperación, ayuda o asistencia; en los interadministrativos; en los de empréstito, donación y arrendamiento y en los contratos que tengan por objeto actividades comerciales o industriales de las entidades estatales que no correspondan a las señaladas en el numeral 2o. de este artículo, o que tengan por objeto el desarrollo directo de actividades científicas o tecnológicas, así como en los contratos de seguro tomados por las entidades estatales, se prescindirá de la utilización de las cláusulas o estipulaciones excepcionales.


� ARTICULO 6o. Los particulares sólo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitución y las leyes. Los servidores públicos lo son por la misma causa y por omisión o extralimitación en el ejercicio de sus funciones.


� ARTICULO 121. Ninguna autoridad del Estado podrá ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitución y la ley.


� Consejo de Estado, Sección Tercera, Subsección “B”, sentencia de 20 de octubre de 2005, expediente n.º 14579. M.P. Germán Rodríguez Villamizar.


� Artículo 365 de la Constitución Política.


� Cita original.  Artículo 71, Decreto 222 de 1983.


� Cita original. Artículo 72 ibídem.


� Cita original. Artículo 73 ibídem.


� Cita original. Salvo los artículos 108 a 113, referidos a la ocupación y adquisición de inmuebles e imposición de servidumbres. Al respecto, véase el artículo 81 de la Ley 80.


�Cita original. De manera específica, las cláusulas excepcionales allí consagradas se encuentran desarrolladas por los artículos 15 y siguientes de la misma Ley 80.


� Se refiere al artículo 14 de la Ley 80 de 1993.


� Cita original. Exp. 13988.


� Cita original. Exp. 19488.


�DÉCIMA NOVENA: MULTAS – La SECRETARÍA aplicará al CONSULTOR multas hasta del 0.5% del valor total del CONTRATO, diario sucesivo hasta cumplir un máximo del 20% del valor del CONTRATO, por el incumplimiento parcial o total de las obligaciones contraídas con la SECRETARÍA  DE EDUCACIÓN DEL DISTRITO CAPITAL y en especial por los siguientes eventos:


� Cláusula Penal–Sin perjuicio de las multas estipuladas que se aplicarán con carácter sancionatorio y de apremio, a título de pena pecuniaria y como valoración anticipada pero parcial de los perjuicios que eventualmente pueda causar el incumplimiento definitivo de las obligaciones a cargo de EL CONSULTOR, por causas imputables a su responsabilidad y diligencia, se pacta una suma equivalente al 10 por ciento (15%) (sic), del valor del CONTRATO. Esta sanción se impondrá en la providencia de caducidad o en forma autónoma, mediante resolución motivada, sujeta a los mismos procedimientos, criterios, requisitos, recursos y acciones establecidos en la referida denominada MULTAS.





� ARTICULO 87. DE LAS CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Subrogado por el artículo 32 de la Ley 446 de 1998. Cualquiera de las partes de un contrato estatal podrá pedir que se declare su existencia o su nulidad y que se hagan las declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales, que se ordene su revisión, 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 celebración del contrato, con ocasión de la actividad contractual, serán demandables mediante las acciones de nulidad y de nulidad y restablecimiento del derecho, según el caso, dentro de los treinta (30) días siguientes a su comunicación, notificación o publicación. La interposición de estas acciones no interrumpirá el proceso licitatorio, ni la celebración y ejecución del contrato. Una vez celebrado éste, la ilegalidad de los actos previos solamente podrá invocarse como fundamento de nulidad absoluta del contrato.


El Ministerio Público o cualquier tercero que acredite un interés directo podrá 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 declaración sólo podrá hacerse siempre que en él intervengan las partes contratantes o sus causahabientes. 


En los procesos ejecutivos derivados de condenas impuestas por la Jurisdicción Contencioso Administrativa se aplicará la regulación del proceso ejecutivo singular de mayor cuantía contenida en el Código de Procedimiento Civil.





� El tenor literal del inciso final del artículo 18 de la Ley 80 es el siguiente:


“Artículo 18.- DE LA CADUCIDAD Y SUS EFECTOS. (…)


“La declaratoria de caducidad será constitutiva del siniestro de incumplimiento”. 


� Corte Constitucional, sentencia de 8 de junio de 2000, expediente C-666, M.P. José Gregorio Hernández Galindo. 


�ARTÍCULO 14. DE LOS MEDIOS QUE PUEDEN UTILIZAR LAS ENTIDADES ESTATALES PARA EL CUMPLIMIENTO DEL OBJETO CONTRACTUAL. Para el cumplimiento de los fines de la contratación, las entidades estatales al celebrar un contrato:


1o. Tendrán la dirección general y la responsabilidad de ejercer el control y vigilancia de la ejecución del contrato. En consecuencia, con el exclusivo objeto de evitar la paralización o la afectación grave de los servicios públicos a su cargo y asegurar la inmediata, continua y adecuada prestación, podrán, en los casos previstos en el numeral 2o. de este artículo, interpretar los documentos contractuales y las estipulaciones en ellos convenidas, introducir modificaciones a lo contratado y, cuando las condiciones particulares de la prestación así lo exijan, terminar unilateralmente el contrato celebrado.


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


Contra los actos administrativos que ordenen la interpretación, modificación y terminación unilaterales, procederá el recurso de reposición, sin perjuicio de la acción contractual que puede intentar el contratista, según lo previsto en el artículo � HYPERLINK "http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/ley_0080_1993_pr001.html" \l "77" �77� de esta ley.


2o. Pactarán las cláusulas excepcionales al derecho común de terminación, interpretación y modificación 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 prestación de servicios públicos o la explotación y concesión de bienes del Estado, así como en los contratos de obra. En los contratos de explotación y concesión de bienes del Estado se incluirá la cláusula de reversión.


Las entidades estatales podrán pactar estas cláusulas en los contratos de suministro y de prestación de servicios.


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


PARÁGRAFO. En los contratos que se celebren con personas públicas internacionales, o de cooperación, ayuda o asistencia; en los interadministrativos; en los de empréstito, donación y arrendamiento y en los contratos que tengan por objeto actividades comerciales o industriales de las entidades estatales que no correspondan a las señaladas en el numeral 2o. de este artículo, o que tengan por objeto el desarrollo directo de actividades científicas o tecnológicas, así como en los contratos de seguro tomados por las entidades estatales, se prescindirá de la utilización de las cláusulas o estipulaciones excepcionales.


ARTÍCULO 15. DE LA INTERPRETACIÓN UNILATERAL. Si durante la ejecución del contrato surgen discrepancias entre las partes sobre la interpretación de algunas de sus estipulaciones que puedan conducir a la paralización o a la afectación grave del servicio público que se pretende satisfacer con el objeto contratado, la entidad estatal, si no se logra acuerdo, interpretará en acto administrativo debidamente motivado, las estipulaciones o cláusulas objeto de la diferencia.


ARTÍCULO 16. DE LA MODIFICACIÓN UNILATERAL. Si durante la ejecución del contrato y para evitar la paralización o la afectación grave del servicio público que se deba satisfacer con él, fuere necesario introducir variaciones en el contrato y previamente las partes no llegan al acuerdo respectivo, la entidad en acto administrativo debidamente motivado, lo modificará mediante la supresión o adición de obras, trabajos, suministros o servicios.


Si las modificaciones alteran el valor del contrato en un veinte por ciento (20%) o más del valor inicial, el contratista podrá renunciar a la continuación de la ejecución. En este evento, se ordenará la liquidación del contrato y la entidad adoptará de manera inmediata las medidas que fueren necesarias para garantizar la terminación del objeto del mismo.


ARTÍCULO 17. DE LA TERMINACIÓN UNILATERAL. La entidad en acto administrativo debidamente motivado dispondrá la terminación anticipada del contrato en los siguientes eventos:


1o. Cuando las exigencias del servicio público lo requieran o la situación de orden público lo imponga.


2o. <Aparte subrayado del numeral 2o. CONDICIONALMENTE EXEQUIBLE> Por muerte o incapacidad física permanente del contratista, si es persona natural, o por disolución de la persona jurídica del contratista.


3o. Por interdicción judicial o declaración de quiebra del contratista.


4o. Por cesación de pagos, concurso de acreedores o embargos judiciales del contratista que afecten de manera grave el cumplimiento del contrato.


Sin embargo, en los casos a que se refieren los numerales 2o. y 3o. de este artículo podrá continuarse la ejecución con el garante de la obligación.


La iniciación de trámite concordatario no dará lugar a la declaratoria de terminación unilateral. En tal evento la ejecución se hará con sujeción a las normas sobre administración de negocios del deudor en concordato. La entidad dispondrá las medidas de inspección, control y vigilancia necesarias para asegurar el cumplimiento del objeto contractual e impedir la paralización del servicio.


ARTÍCULO 18. DE LA CADUCIDAD Y SUS EFECTOS. La caducidad es la estipulación en virtud de la cual si se presenta alguno de los hechos constitutivos de incumplimiento de las obligaciones a cargo del contratista, que afecte de manera grave y directa la ejecución del contrato y evidencie que puede conducir a su paralización, la entidad por medio de acto administrativo debidamente motivado lo dará por terminado y ordenará su liquidación en el estado en que se encuentre.


En caso de que la entidad decida abstenerse de declarar la caducidad, adoptará las medidas de control e intervención necesarias, que garanticen la ejecución del objeto contratado. La declaratoria de caducidad no impedirá que la entidad contratante tome posesión de la obra o continúe inmediatamente la ejecución del objeto contratado, bien sea a través del garante o de otro contratista, a quien a su vez se le podrá declarar la caducidad, cuando a ello hubiere lugar.


Si se declara la caducidad no habrá lugar a indemnización para el contratista, quien se hará acreedor a las sanciones e inhabilidades previstas en esta ley.


La declaratoria de caducidad será constitutiva del siniestro de incumplimiento.


ARTÍCULO 19. DE LA REVERSIÓN. En los contratos de explotación o concesión de bienes estatales se pactará que, al finalizar el término de la explotación o concesión, los elementos y bienes directamente afectados a la misma pasen a ser propiedad de la entidad contratante, sin que por ello ésta deba efectuar compensación alguna.


� Lo anterior sin perjuicio de que el parágrafo transitorio del artículo 17 de la Ley 1150 de 2007, prevé que la cláusula penal y las multas se harán efectivas directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir entre otros a la jurisdicción coactiva y que ”las facultades previstas en este artículo se entienden atribuidas respecto de las cláusulas de multas o cláusula penal pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con anterioridad a la expedición de esta ley y en los que por autonomía de la voluntad de las partes se hubiese previsto la competencia de las entidades estatales para imponerlas y hacerlas efectivas”.


� ARTÍCULO 17. DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO. El debido proceso será un principio rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales.En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que corresponde a las entidades sometidas al Estatuto General de Contratación de la Administración Pública, tendrán la facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones. Esta decisión deberá estar precedida de audiencia del afectado que deberá tener un procedimiento mínimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista y procede sólo mientras se halle pendiente la ejecución de las obligaciones a cargo del contratista. Así mismo podrán declarar el incumplimiento con el propósito de hacer efectiva la cláusula penal pecuniaria incluida en el contrato.


PARÁGRAFO. La cláusula penal y las multas así impuestas, se harán efectivas directamente por las entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto entre otros a los mecanismos de compensación de las sumas adeudadas al contratista, cobro de la garantía, o a cualquier otro medio para obtener el pago, incluyendo el de la jurisdicción coactiva.


PARÁGRAFO TRANSITORIO. Las facultades previstas en este artículo se entienden atribuidas respecto de las cláusulas de multas o cláusula penal pecuniaria pactadas en los contratos celebrados con anterioridad a la expedición de esta ley y en los que por autonomía de la voluntad de las partes se hubiese previsto la competencia de las entidades estatales para imponerlas y hacerlas efectivas.





� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala plena de la Sección Tercera, expediente n.º 21060. M.P. Mauricio Fajardo Gómez.





