CONTRATO DE OBRA - EGCAP - Definicion

Cabe afiadir que el articulo 32-1 de la Ley 80 de 1993 define el contrato de obra comoaquel que “celebran las
entidades estatales para la construccidon, mantenimiento, instalacién y, en general, para la realizacion de
cualquier otro trabajo material sobrebienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y pago”.
De igual manera, en cuanto a su contenido, es de resaltar que el estatuto general de contratacion de la
administracion publica establece que las estipulaciones contractuales han de ajustarse a las disposiciones
legales que correspondan a la naturaleza y la esencia del negocio juridico de que se trate, pudiendo la partes
acordar libremente, en el marco de su autonomia de la voluntad, las clausulas queconsideren convenientes o
necesarias y que no contrarien el ordenamiento juridico

MULTA - Definicion — Caracter conminatorio — Cumplimiento de obligaciones

La clausula penal de apremio o multa constituye una sancion pecuniaria de la cual puede hacer uso la
Administracion para constrefiir al contratista al cumplimiento de sus obligaciones, una vez se verifique el
acaecimiento de incumplimientos parciales en vigencia del plazo contractual.

CLAUSULA PENAL PECUNIARIA — Definicibn — Compensatoria — Resarcitoria — Tasacion
anticipada — Perjuicios — Inejecucion — Obligacion

En tanto que la clausula penal compensatoria o resarcitoria se entiende como aquella tasacion anticipada de
los perjuicios que se pueden derivar de la inejecucion de unaobligacién, de su ejecuciéon defectuosa o del
retardo en su cumplimiento, de tal suerte que se libera a la parte afectada de la carga de acreditar su
ocurrencia y cuantia.
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
SUBSECCION C

CONSEJERO PONENTE: NICOLAS YEPES CORRALES

Bogota D.C., primero (1) de noviembre de dos mil veintitrés (2023)

Referencia: NULIDAD Y RESTABLEICMIENTO DEL DERECHO - LEY 1437
DE 2011
Radicacion: 20001-23-33-000-2014-00035-01 (56031)

Demandante: CHAMAT INGENIEROS LTDA.
Demandado: MUNICIPIO DE SAN MARTIN (CESAR)

Temas: ADECUACION DEL MEDIO DE CONTROL - En vigencia del CPACA es deber del juez
adecuar la demanda al tramite que corresponda. MEDIO DE CONTROL DE CONTROVERSIAS
CONTRACTUALES - Es el idéneo para cuestionar la legalidad de actos administrativos
contractuales. CADUCIDAD - Del medio de control de controversias contractuales - Para demandar
actos administrativos contractuales. COMPETENCIA DEL JUEZ EN SEGUNDA INSTANCIA - Se
circunscribe a los asuntos apelados. DECLARATORIA DE INCUMPLIMIENTO - Concepto - Alcance
- Limites a la facultad de declarar el incumplimiento contractual para imponer multas o hacer efectivas
clausulas penales. AUDIENCIA DE INCUMPLIMIENTO - De que trata el articulo 86 de la Ley 1474
de 2011 - Se debe garantizar el derecho al debido proceso. DEBIDO PROCESO - Concepto - Es un
principio rector en las actuaciones administrativas contractuales en materia sancionatoria. PLIEGO
DE CONDICIONES - Concepto. CARGA DE LA PRUEBA - Incumbe a la parte probar el supuesto
de hecho que pretende hacer valer.

SENTENCIA SEGUNDA INSTANCIA

La Sala decide el recurso de apelacién interpuesto por la parte demandante contra
la sentencia del 8 de octubre de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo del
Cesar, que declaré probada la excepcion de legalidad del acto acusado, nego las
pretensiones de la demanda, ordend oficiar a la Superintendencia de Sociedades
acerca de la intervencion de la sociedad Chamat Ingenieros Ltda. en el proceso y

condend en costas a la parte actora.

l. SINTESIS DEL CASO

El municipio de San Martin y la sociedad Chamat Ingenieros Ltda. suscribieron el
contrato de obra n.° 039 del 21 de noviembre de 2011, cuyo objeto consistio en la
“CONSTRUCCION DEL SISTEMA DE REDES DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO PARA LA SEGUNDA FASE DE LOTEO DE LOS PREDIOS
DONDE SE CONSTRUIRAN LAS URBANIZACIONES VILLA LUCY Y VILLA
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MARCELA ZONA URBANA DEL MUNICIPIO DE SAN MARTIN, CESAR”. De
conformidad con lo previsto en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, el Secretario
de Planeacion e Infraestructura del Municipio convoco al contratista a audiencia por

el presunto incumplimiento de algunas de las obligaciones a su cargo.

En audiencia celebrada el 27 de junio de 2013, el municipio profirié la Resolucién
n.° 1146 de la misma fecha, a través de la cual: (i) declar6 el incumplimiento del
contrato de obra n.° 039 del 21 de noviembre de 2011; (ii) ordend reducir del anticipo
la suma de $289.200.346 y, por tanto, estimé que el valor que el contratista le
adeudaba al ente territorial por este concepto ascendia a la suma de $507.722.470;
(i) ordend liquidar el contrato; (iv) declaré el siniestro e hizo efectiva la garantia de
cumplimiento por valor de $130.399.641 y la garantia de buen manejo y correcta
inversion del anticipo por valor de $507.722.470; y (v) dispuso oficiar a la Camara
de Comercio en donde estaba inscrito el contratista y a la Procuraduria General de
la Nacion, para los fines pertinentes. Esta decision quedo notificada en estrados y
frente a ella, tal y como expresamente se indicd en el acto administrativo, sold
procedia el recurso de reposicion, que debia interponerse y sustentarse en

audiencia.

En su demanda la sociedad Chamat Ingenieros Ltda. solicita la nulidad de la
Resolucion n.° 1146 del 27 de junio de 2013 y el consecuente restablecimiento del
derecho, pues aduce que el acto administrativo fue proferido con falta de
competencia e infringio los articulos 29 de la Constitucion Politica, 86 de la Ley 1474
de 2011 -derecho al debido proceso- y 14, 15, 16, 17 y 18 de la Ley 80 de 1993.
Ademas, considera que durante el desarrollo del contrato se presentaron
“‘obstaculos” imputables a la entidad contratante, que afectaron el plazo de
ejecucion.
II. ANTECEDENTES

1. Demanda



Radicado: 20001-23-33-000-2014-00035-01
(56031)
Demandante: CHAMAT INGENIEROS LTDA.

1.1. El 3 de febrero de 2014%, la sociedad Chamat Ingenieros Ltda., mediante
apoderado judicial y en ejercicio del medio de control de nulidad y restablecimiento

del derecho, presenté demanda en contra del municipio de San Martin.

1.2. En la demanda la parte actora formulo las siguientes pretensiones, que se

transcriben textualmente, incluso con eventuales errores:

4. PRETENSIONES

4.1. Que se declare la nulidad de la Resolucién No. 1146, (27 de Junio de 2013),
“POR MEDIO DE LA CUAL SE DECLARA EL INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO
DE OBRA PUBLICA No. 039 DE 2011 Y SE ORDENA SU LIQUIDACION” la cual
fue notificado via correo electrénico el 2 de julio de 2013 por violacion al derecho
fundamental del DEBIDO PROCESO.

4.2. Que como consecuencia de lo anterior se restablezca del derecho de la
sociedad INGENIEROS CHAMAT LIMITADA en términos econdémicos por los
siguientes conceptos:

- Por afectacion al buen nombre, por la orden de inscripcion en la camara de
comercio.

- Por la afectacion del buen nombre, por la orden de registro en la Procuraduria
General de la Nacion.

- Por la afectacion al buen nombre por la orden de hacer efectivo el siniestro.

4.3. Que se condene al Municipio de San Martin, César, al pago de los perjuicios
materiales de lucro cesante y dafio emergente, asi:

ales de | :

Por no poder participar en licitaciones y concursos publicos, se tomara con base lo
percibido por la sociedad Ingenieros Limitada durante los 5 afios anteriores a la
declaratoria de incumplimiento, un valor de $4.127.756.000.

al laii :

- Pago de honorarios a la abogada LINA MARIA OSPINA SANCHEZ un total de
TREINTA MILLONES DE PESOS ($30.000.000).

- Gastos de desplazamiento del representante legal y apoderada un total de
CUATRO MILLONES DE PESOS ($20.000.000).

4.4. Que se condene al Municipio de San Martin, César al pago de los perjuicios
morales por CIEN SALARIOS MINIMOS LEGALES MENSUALES.

4.5. Que se condene al Municipio de San Martin, Cesar al pago de las Costas y
agencias en derecho.

4.6. Que se ordene al cumplimiento de la sentencia conforme lo establece la Ley
1437 de 2011 [...]".

1FI. 37 a63,C. 1.
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1.3. Como fundamento factico de sus pretensiones, la parte demandante enuncio

los siguientes hechos que, a continuacion, la Sala sintetiza:

1.3.1. Afirm6 que el 21 de noviembre de 2011, el municipio de San Martin y la
sociedad Chamat Ingenieros Ltda. celebraron el contrato de obra n.° 039, con el
objeto de construir el sistema de redes de acueducto y alcantarillado para la
segunda fase de loteo de los predios donde se construirian las urbanizaciones Villa
Lucy y Villa Marcela en la zona urbana del municipio de San Martin, acordando
como plazo de ejecucion inicial tres meses contados a partir de la firma del acta de

inicio.

1.3.2. Precis6 que el acta de inicio se suscribi6 el 22 de diciembre de 2011, de tal
suerte que el plazo para ejecutar las labores se extendié hasta el 22 de marzo de
2012. Sin embargo, segun adujo, el contrato se suspendid en tres ocasiones y fue
adicionado en su plazo en otras tres, razon por la cual su plazo de ejecucion se
extendi6 hasta el 28 de febrero de 2013.

1.3.3. Indicé que desde la etapa de planeacion “la entidad publica incurrié en
omisiones o errores” que se vieron reflejados en la ejecucion del contrato, llevando
a que se modificara su alcance, se suspendiera y ampliara su plazo y se generara

un desequilibrio econémico.

1.3.4. A este respecto, afirmoé que en el contrato se estipuld la realizacién de obras
encaminadas a la solucion del saneamiento basico para 311 predios, pero durante
su ejecucion se redujeron a 157, lo que, a su juicio, implicé una modificacion al

alcance del objeto contratado.

1.3.5. Refiri6 que la entidad estableci6 en cabeza del contratista nuevas
obligaciones, tales como el redisefio arquitectonico, el redisefio urbanistico, los
redisefios de alcantarillado y acueducto, asi como también el tramite ante
Corpocesar para validar el proyecto, lo que afecté la ejecucién de las labores
contratadas, aspecto que, segun indico, es imputable “al Municipio de San Martin

por deficiencia en los estudios previos”.
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1.3.6. Ademas, afirmdé que se presentd una invasion a los predios, que el Municipio
no le suministré a tiempo los permisos ambientales y no le entregd “formalmente”

los predios ni los planos, lo cual retraso la ejecucion de las obras contratadas.

1.3.9. Puso de presente que la entidad cité a la sociedad contratista a audiencia de
incumplimiento, de conformidad con lo establecido en el articulo 86 de la Ley 1474
de 2011, procedimiento que, a su juicio, no cumplié con las exigencias previstas en

la Ley.

1.3.10. A este respecto, manifesto que la audiencia mencionada inicio el 20 de mayo
de 2011, sin que para ese momento la entidad tuviera claro el presunto
incumplimiento del contratista, al punto que la diligencia fue suspendida a fin de

realizar una visita al lugar de la obra.

1.3.11. Refiri6 que la audiencia continué los dias 14 y 18 de junio de 2013 y que en

esta Ultima fecha la sociedad present6 descargos.

1.3.12. Adujo que el 27 de junio de 2013, pese a que el Representante Legal de la
sociedad contratista se encontraba incapacitado y que su apoderada habia
renunciado al poder, el ente territorial continué con la audiencia y en la misma
profirid la Resolucion n.° 1146 del 27 de junio de 2013, por medio de la cual se
declard el incumplimiento del contrato, decisién que, segun indicé, “fue notificada al

contratista via correo electronico el pasado 2 de julio de 2013”.

1.4. Como fundamento juridico de la demanda, la parte actora manifestdé que la
Resolucion n.° 1146 del 27 de junio de 2013 es nula, pues adolece de falta de
competencia y se expidié con infraccion de los articulos 29 de la Constituciéon
Politica, 86 de la Ley 1474 de 2011 y 14, 15, 16, 17 y 18 de la Ley 80 de 1993.
Ademas, considera que durante la ejecucion del contrato se presentaron

“obstaculos” imputables a la entidad contratante, que afectaron su ejecucion.
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1.4.1. A este efecto, en punto de la falta de competencia, refirio: (i) que el Secretario
de Planeacion e Infraestructura del Municipio no era competente para iniciar la
actuacion administrativa en su contra, pues no estaba delegado para tal efecto; y
(ii) que la entidad publica demandada declaré el incumplimiento del contrato estando
vencido su plazo de ejecucion, lo que no esta permitido y comporta una

iIncompetencia temporal.

1.4.2. En cuanto a la infraccion de la Constitucion y la Ley, adujo que el ente
territorial vulneré el derecho al debido proceso de la sociedad demandante,
comogquiera que, “desconociendo sus derechos de contradiccién y defensa”, dictd
la medida sancionatoria en el marco de una audiencia a la que no pudo comparecer
el Representante Legal de la sociedad porque se encontraba incapacitado, sumado
al hecho de que la apoderada, previo a la audiencia, renunci6 al poder otorgado, de
tal suerte que el contratista no pudo participar ni estar representado en la diligencia.
Ademas, afirmé que la entidad publica omitié notificar personalmente la decision, lo

gue, a su juicio, configura una indebida notificacion del acto administrativo.

1.4.3. De otro lado, precié que el procedimiento administrativo adelantado por el
Municipio no cumplié con las exigencias previstas en el articulo 86 de la Ley 1474
de 2011, pues en la citacion a la audiencia no se indicaron las consecuencias
juridicas que podrian recaer sobre el contratista con ocasion de la actuacion

adelantada en su contra.

1.4.4. Finalmente, afirmo que la ejecucion del contrato sufrié retrasos imputables al
Municipio, particularmente debido a: (i) la invasion a los predios en los que se debian
ejecutar las labores; (ii) las modificaciones al objeto contractual -redisefio-,
generadas por el incumplimiento de la Administracion en cuanto a la entrega de

requerimientos exigidos por Corpocesar.

2. Contestacion de la demanda
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2.1. Mediante auto del 13 de agosto de 20142, el Tribunal Administrativo del Cesar
admitid la demanda y ordend su notificacion al municipio de San Martin, al Ministerio

Publico y a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

2.2. El 11 de marzo de 2015, el municipio de San Martin contest6® la demanda, en
la que se opuso a la prosperidad de las pretensiones. En cuanto a los hechos acepté
unos, nego otro tanto y manifesté que los restantes eran apreciaciones subjetivas

de la parte demandante.

2.2.1. A este efecto, refirio que la sociedad demandante conocia claramente las
condiciones de la obra que debia ejecutar y que durante el desarrollo del proceso

contractual no present6 observacion alguna.

2.2.2. Afirmé que las cantidades de obra nunca se disminuyeron, es decir, que el

alcance del objeto contractual no se modifico.

2.2.3. Indic6 que existié una invasion al predio, frente a lo cual las partes acordaron

suspender el contrato, tal y como consta en el acta de suspension n.° 2.

2.2.4. Manifesto que el ente territorial si entreg0 al contratista los disefios y el predio.

2.2.5. Preciso que la entidad contratante no le solicito al contratista la ejecucion de

obras adicionales.

2.2.6. Sefalo que la citacion a la audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley 1774
de 2011 tuvo lugar el 15 de abril de 2013, a través de comunicacion suscrita por el
Secretario de Planeacion e Infraestructura del Municipio, quien fue delegado por el
Alcalde para adelantar la diligencia a través de acto administrativo. Ademas, indico

gue la citacion cumplié con todos los requisitos establecidos en la ley.

2Fl.71a72,C. 1.
3Fl. 102 a 126, C. 1.
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2.2.7. Adujo que la actuacion administrativa adelantada en contra de la sociedad
contratista se inici6 con fundamento en el informe de interventoria, el cual daba

cuenta del incumplimiento del contrato.

2.2.8. Afirmé que la audiencia celebrada el 27 de junio de 2013 se desarrolld sin la
comparecencia del Representante Legal de la sociedad demandante y de su
apoderada, quienes fueron citados en su oportunidad; el primero presenté una
incapacidad y la segunda renuncié al poder. En tal sentido, precisé que la

comparecencia de estas personas no era obligatoria.

2.2.9. En cuanto a la notificacién del acto administrativo demandado, manifesté que,
comoquiera que el Representante Legal de la sociedad y su apoderada no asistieron
a la audiencia llevada a cabo el 27 de junio de junio de 2013, pese a que fueron

citados, el ente territorial notificd la decisibn mediante correo electrénico.

2.2.10. Frente a los perjuicios reclamados, afirmé que, si bien en el acto
administrativo demandado se ordend oficiar a la Camara de Comercio y a la
Procuraduria General de la Nacion para lo de su competencia, dicha orden, al

momento de la contestacion de la demanda, no se habia materializado.

2.2.11. Finalmente, formul6 como excepciones las que denomino:

0] “‘LEGALIDAD DEL ACTO ADMINISTRATIVO ACUSADOQ?, frente a lo cual
afirmé que el acto cumplié con todos los preceptos normativos.

(i) “‘INEXISTENCIA DE DERECHO SUSTANCIAL LESIONADOQ”, pues el
acto demandado no lesion6 ningun derecho.

(i) “FALTA DE COMPROBACION DE PERJUICIOS OCASIONADOS”, bajo
el entendido de que los perjuicios reclamados no se encuentran
probados.

(iv) “CONTRATO NO CUMPLIDO”, sobre la base de que el contratista
incumplié sus obligaciones.

(v) La genérica.

3. Audiencia inicial y audiencia de pruebas
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3.1. El 14 de julio de 2015 se llevé a cabo la audiencia inicial®, en el marco de la
cual el Tribunal adelanté las etapas de saneamiento del proceso®, excepciones
previas®, fijacion del litigio’, conciliacion judicial®, medidas cautelares®, decreto de

pruebas?® y fij6 fecha para la audiencia de pruebas.

3.2. El 19 de agosto de 2015 tuvo lugar la audiencia de pruebas?!?, en la que el
Tribunal incorporo al proceso las pruebas documentales allegadas por las partes y

practico los testimonios decretados en la audiencia inicial.

4. Alegatos de conclusion

Una vez finalizada la practica de pruebas se declaré cerrada la etapa probatoria y
se corrio traslado a las partes y al Ministerio Publico para alegar de conclusion y

presentar concepto por escrito, respectivamente??,

4.1. La parte demandante®? reiterd lo manifestado en el libelo introductorio. En este
sentido, trajo al caso los testimonios practicados en el proceso con el fin de soportar

los cargos de nulidad invocados en la demanda.

4Fl. 788 a 793y 794 (CD), C. 3.

5 El Tribunal manifest6 que hasta ese momento procesal no se advertian circunstancias que
invalidaran lo actuado, frente a lo cual las partes e intervinientes no manifestaron observacién alguna.
6 A este efecto, el Tribunal indic6 que en el proceso no se formularon excepciones previas.

7 El Tribunal fijo el litigio de la siguiente manera: “El Despacho considera que el litigio en el presente
asunto se circunscribe a determinar, si con las pruebas que existen y con las que en el curso del
proceso se alleguen en debida forma, hay lugar a declarar la nulidad de la Resolucion No. 1146 del
27 de junio de 2013, por la cual se declaré el incumplimiento del contrato de obra publica No. 039 de
2011y se ordend su liquidacion, se condene al Municipio de San Martin — Cesar. Para ello se debera
establecer si la misma fue expedida de conformidad con la ley que rige la materia o si por el contrario
adolece de algun vicio de nulidad”.

8 El a quo declaro fallida esta etapa.

9 En la audiencia se dej6 constancia que en el presente caso no se solicit6 medida cautelar alguna.
10 E| Tribunal decret6 las pruebas solicitadas por las partes que consideré necesarias, conducentes
y pertinentes.

11 FI. 823 a 826y 827 (CD), C. 3.

12 F|. 826, C. 3.

13 FIl. 852 a 874, C. 3.
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4.2. El municipio de San Martin!* reiter6 que el acto administrativo cuestionado no
adolece de los vicios alegados y que la parte actora no probé los perjuicios

solicitados.

4.3. El Ministerio Publico guardé silencio.

5. Sentencia de primera instancia

5.1. Mediante sentencia del 8 de octubre de 2015%, el Tribunal Administrativo del
Cesar declar6 probada la excepcién de legalidad del acto acusado, neg6 las
pretensiones de la demanda, ordend oficiar a la Superintendencia de Sociedades
acerca de la intervencion de la sociedad Chamat Ingenieros Ltda. en el proceso y

condend en costas a la parte actora.

5.2. Como sustento de su decision, el Tribunal empezo por sefialar los cargos de
nulidad invocados por la demandante, frente a lo cual indicé que en la demanda se
aleg6 la violacién de los derechos de defensa y debido proceso de la sociedad
contratista: (i) por la expedicion irregular de la Resolucion n.° 1146 del 27 de junio
2013 “por funcionario no competente”; y (ii) por la indebida notificacidén del acto

administrativo.

5.3. A partir de lo anterior, en punto de la falta de competencia, manifesté que el
Alcalde del Municipio estaba facultado para delegar los asuntos inherentes a la
contratacién del ente territorial. A este efecto, precisé que el Secretario de
Planeacion e Infraestructura del Municipio, con ocasion de la delegacion otorgada
por el Alcalde mediante el Decreto n.° 091 del 20 de mayo de 2013, adelanto la
actuacion administrativa en contra de la sociedad demandante, razén por la cual, a

Su juicio, el acto administrativo demandando no adolece de falta de competencia.

14 Fl. 846 a 848, C. 3.
15 FI. 877 a 900, C. Ppal.
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5.3.1. Continuando con el examen del cargo, el Tribunal se pronuncio respecto de
las vicisitudes imputables al ente territorial, que segun la demandante afectaron la
ejecucion del contrato, frente a lo cual, tras relacionar los aspectos relativos a la
celebracion, suspension y adicion del acuerdo de voluntades, manifesto: (i) que si
bien el contrato se suspendi6é por razones ajenas al contratista, este contd con un
plazo suficiente para adelantar las labores a su cargo y no acredité que la entidad
publica hubiese modificado el objeto del contrato; (ii) que no se probd que durante
la suspension del contrato se hubiese generado un detrimento econémico para el
contratista; (iii) que la citacion a la audiencia cumplié con todos los requisitos
establecidos en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011.

5.4. Con relacion a la indebida notificacién de la Resolucion n.° 1146 del 27 de junio
de 2013, manifesto que si bien en el expediente no reposa prueba de la notificacion
personal del acto, si obran oficios y correos “donde se le informa [se refiere al
contratista] sobre la expedicién de la resolucién en comento, y que da plena certeza
gue para la sociedad demandante tuvo conocimiento del contenido de la misma”,
frente a lo cual precis6 que “no es dable permitir esta Sala de decisién que, un
formalismo, que en otras ocasiones pueda resultar estrictamente necesaria por la
propia esencia del asunto que se tratase, venga a desdibujar una realidad
inocultable, que fue, la imperiosa necesidad de que el municipio de San Martin-
Cesar, después de agotar todos los esfuerzos posibles, pudiese haber expedido la
Resolucion 1146 de 2013, y tratar de evitar perjuicios mayores y la pérdida de

recursos publicos”.

5.5. De otra parte, con ocasion del requerimiento allegado al proceso por la
Superintendencia de Sociedades -visible a folios 830 a 841 del C.3.- en el que se
solicité informar si la sociedad Chamat Ingenieros Ltda. hacia parte de algun
proceso litigioso del que se pudiera derivar algun derecho, el Tribunal determino

poner en conocimiento de dicha Superintendencia acerca del proceso.
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5.6. Finalmente, de conformidad con lo establecido en el articulo 188 del CAPCA
condend en costas a la parte demandante y ordené efectuar su liquidacion por

Secretaria.

6. Recurso de apelacién

6.1. El 26 de octubre de 2015 la sociedad Chamat Ingenieros Ltda. interpuso recurso
de apelacion?®, el cual fue concedido el 5 de noviembre de 2015 y admitido el 27
de enero de 20168,

6.2. En su recurso, la parte demandante solicito revocar la sentencia apelada y, en

su lugar, acceder a las pretensiones de la demanda.

6.3. Precisé que la demanda se fundd en cuatro cargos, que no fueron examinados
en su integridad por el a quo, a saber: (i) la falta de competencia del Secretario de
Planeacion e Infraestructura del Municipio para iniciar la actuacién sancionatoria;
(ii) la falta de competencia temporal del Municipio para declarar el incumplimiento
del contrato; (iii) las irregularidades del ente territorial en el trdmite administrativo,
puntualmente haber dictado la decision sancionatoria en el marco de una audiencia
sin la comparecencia del contratista y su apoderada, omitir notificar personalmente
el acto administrativo e incumplir los requisitos establecidos en la ley para la citacion
a la audiencia; y (iv) las circunstancias imputables a la entidad contratante que
afectaron el plazo de ejecucion del contrato.

6.3.1. Frente a la falta de competencia del Secretario de Planeacion e
Infraestructura del Municipio, manifesté que dicho servidor no era competente para
iniciar la actuacién administrativa, pues no fue delegado por el Alcalde para tal

efecto. Sobre esta materia, agregé que en el proceso obra un acto administrativo de

16 Fl. 906 a 910, C. Ppal.
17 F|, 911, C. Ppal.
18 F|. 917, C. Ppal.
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delegacion del 20 de mayo de 2013, pero la actuacion administrativa tuvo inicio con

anterioridad a esta fecha.

6.3.2. Con relacion a la incompetencia temporal, puso de presente que la entidad
publica demandada no podia declarar el incumplimiento del contrato, pues para el
momento en el que se adopto la medida ya habia expirado el término de ejecucion
del acuerdo de voluntades, frente a lo cual recalcoé que “el contrato habia perdido
vigencia desde el mes de febrero de 2013 y la sancién se impuso el 27 de junio del

mismo anfo”.

6.3.3. En cuanto a las irregularidades en el tramite administrativo, reiter6 que la
entidad publica vulneré su derecho al debido proceso, pues dictdé la medida
sancionatoria en audiencia, sin la presencia del Representante Legal de la sociedad
contratista y su apoderada. Igualmente, precid que el acto administrativo
cuestionado se notificd de forma indebida. Asimismo, refirid que la entidad publica
demandada no cumplié con las exigencias previstas en el articulo 86 de la Ley 1474
de 2011, pues en la citacién a la audiencia de incumplimiento no se indicaron las
posibles consecuencias que recaerian sobre el contratista con ocasion de la

actuacion adelantada en su contra.

6.3.4. Finalmente, adujo que “se presentaron obstaculos por hechos imputables a
la entidad estatal, no imputables al querer y voluntad del contratista”, tales como: (i)
la invasion a los predios; y (ii) la ausencia de autorizaciéon por parte de Corpocesar,
gue condujo a que se modificara el objeto del contrato para que el contratista
redisefara la obra, circunstancia que, a su juicio, afectd “los plazos estipulados

inicialmente” para ejecutar las labores a su cargo.

A este efecto, manifesté que “no es admisible que a pesar de los inconvenientes
gue tuvo el contrato desde el inicio, por la mala planeacién del mismo por parte del
Municipio y las probadas circunstancias que impidieron que se adelantara la obra
como es el caso de la invasion de los lotes y la falta de permisos de Corpocesar se

afirme que el contratista tuvo 119 dias para ejecutar el contrato [...] el objeto del
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contrato suscrito entre las partes era realizar una calibracion y revision a los disefios
entregados, pero NUNCA contractualmente, la sociedad tenia la obligacion de
REDISENAR las obras por existir unas lineas de alcantarillado existentes y por los
retiros exigidos por CORPOCESAR”.

7. Actuaciéon en segunda instancia

7.1. Mediante providencia del 24 de febrero de 2016*°, se corrio traslado a las partes
y al Ministerio Publico para alegar de conclusion y presentar concepto,

respectivamente.

7.2. La parte demandante? solicit revocar la sentencia apelada y, en su lugar,
acceder a las pretensiones de la demanda. Para tal efecto, reiter6 los argumentos

expuestos en el recurso de apelacion.

7.3. El municipio de San Martin y el Ministerio Publico guardaron silencio.

[ll. CONSIDERACIONES

Para resolver el recurso de apelacion interpuesto por la parte demandante, la Sala
analizara los siguientes aspectos: (1) jurisdiccion y competencia; (2) medio de
control procedente; (3) legitimacion en la causa; (4) caducidad; (5) problema
juridico; (6) andlisis de la Sala; (6.1.) régimen del contrato sometido a juicio; (6.2.)
hechos probados y pruebas relevantes; (6.3.) el caso concreto; (6.4.) examen de

validez del acto acusado; y (7) costas.

1. Jurisdiccién y competencia

19 F. 919, C. Ppal.
20 F|. 920 a 927, C. Ppal.
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Con fundamento en el articulo 104 del CPACA?!, se advierte la facultad de la
Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo para conocer del asunto, el cual versa
sobre la nulidad de la Resolucion n.° 1146 del 27 de junio de 2013, por medio de la
cual se declard el incumplimiento del contrato de obra n.° 039 del 21 de noviembre
de 2011, proferida por el municipio de San Matrtin, el cual ostenta la calidad de ente

territorial??, de donde se desprende claramente su naturaleza publica.

Por su parte, el Consejo de Estado es competente para desatar el recurso de
apelacion interpuesto contra la sentencia del 8 de octubre de 2015, proferida por el
Tribunal Administrativo del Cesar, dada la vocacion de doble instancia del proceso,
teniendo en cuenta que la cuantia para el afio 20142 supera los 500 SMLMV, de
conformidad con lo establecido en los articulos 150%* y 152-52° del CPACA, vigentes

a la fecha de la presentaciéon de la demanda.

2. Del medio de control procedente

21"Articulo 104. De la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. La Jurisdiccion de lo Contencioso
Administrativo estd instituida para conocer, ademas de lo dispuesto en la Constitucién Politica y en
leyes especiales, de las controversias Y litigios originados en actos, contratos, hechos, omisiones y
operaciones, sujetos al derecho administrativo, en los que estén involucradas las entidades publicas,
o los particulares cuando ejerzan funciéon administrativa. //lgualmente conocera de los siguientes
procesos: (...) 2. Los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en los que sea parte
una entidad publica o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado.”

22 Constitucion Politica. “ARTICULO 286. Son entidades territoriales los departamentos, los distritos,
los municipios y los territorios indigenas”.

23 Para el afio 2014 el valor del salario minimo legal mensual vigente era de $616.000. Informacion
obtenida de la pagina oficial del Banco de la Republica de Colombia
https://www.banrep.gov.co/es/salarios. Para este afio, el tope correspondiente a los 500 SMLMV
equivalia a $308.000.000 En este caso, la cuantia de la demanda se estimé en un monto de
$4.236.706.000.

24 “ARTICULO 150. COMPETENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO EN SEGUNDA INSTANCIA. El
Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso Administrativo conocera en segunda instancia de las
apelaciones de las sentencias dictadas en primera instancia por los tribunales administrativos y de
las apelaciones de autos susceptibles de este medio de impugnacion, asi como de los recursos de
gueja cuando no se conceda el de apelacion por parte de los tribunales, o se conceda en un efecto
distinto del que corresponda, 0 no se concedan los extraordinarios de revisién o de unificacién de
jurisprudencia”.

25 “ARTICULO 152. Los Tribunales Administrativos conoceran en primera instancia de los siguientes
asuntos: [...] 5. De los relativos a los contratos, cualquiera que sea su régimen, en que sea parte una
entidad publica en sus distintos érdenes o un particular en ejercicio de funciones propias del Estado,
y de los contratos celebrados por cualquier entidad prestadora de servicios publicos domiciliarios en
los cuales se incluyan clausulas exorbitantes, cuando la cuantia exceda de quinientos (500) salarios
minimos legales mensuales vigentes”.


http://www.banrep.gov.co/es/salarios
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De acuerdo con el articulo 1412 del CPACA, el medio de control de controversias
contractuales es el mecanismo procesal idoneo para acceder ante el juez en procura
de obtener una decision de fondo frente a cualquier controversia derivada del
negocio juridico estatal. Es asi como, resulta procedente utilizar esta herramienta
procesal para cuestionar las actuaciones desarrolladas durante la ejecucion y
liquidacién del contrato estatal, asi como la legalidad de los actos administrativos
proferidos en desarrollo de éste. Asi, puede cualquiera de las partes solicitar: (i) que
se declare la existencia o nulidad de un contrato estatal; (i) que se hagan las
declaraciones, condenas o restituciones consecuenciales; (iii) que se ordene su
revision; (iv) que se declare su incumplimiento; (iv) que se condene al responsable
a indemnizar los perjuicios derivados del mismo; y (v) que se hagan otras
declaraciones y condenas. De igual manera, el Ministerio Publico o cualquier tercero
gue acredite un interés directo podra pedir que se declare la nulidad absoluta del

contrato.

A este efecto, aunque la parte actora acudié al medio de control de nulidad y
restablecimiento del derecho, la Sala estima pertinente proceder a su adecuacion,
de conformidad con lo establecido en el articulo 171%” del CPACA, segun el cual es
deber del juez estudiar las pretensiones de la demanda aun cuando el demandante
haya indicado una via procesal inadecuada, y en este Ultimo caso habré de surtirse

el tramite correspondiente.

26 “ARTICULO 141. CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Cualquiera de las partes de un contrato
del Estado podra pedir que se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revision, que se
declare su incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos administrativos contractuales, que
se condene al responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras declaraciones y
condenas. Asi mismo, el interesado podra solicitar la liquidacion judicial del contrato cuando esta no
se haya logrado de mutuo acuerdo y la entidad estatal no lo haya liquidado unilateralmente dentro
de los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo
0, en su defecto, del término establecido por la ley.

Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasion de la actividad contractual,
podran demandarse en los términos de los articulos 137 y 138 de este Codigo, segun el caso.

El Ministerio Publico o un tercero que acredite un interés directo podran pedir que se declare la
nulidad absoluta del contrato. El juez administrativo podra declararla de oficio cuando esté
plenamente demostrada en el proceso, siempre y cuando en él hayan intervenido las partes
contratantes o sus causahabientes.”

27 “ARTICULO 171. ADMISION DE LA DEMANDA. El juez admitira la demanda que retna los
requisitos legales y le dara el tramite que le corresponda aunque el demandante haya indicado una
via procesal inadecuada [...]".
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En tal sentido, se estima que en el asunto sub judice el medio de control apropiado
resulta ser el de controversias contractuales, y al amparo del mismo se examinaran
las pretensiones de la demanda, dado que en el libelo se pretende la nulidad de la
Resoluciéon n.° 1146 del 27 de junio de 2013, por medio de la cual el municipio de
San Martin declaré el incumplimiento del contrato de obra n.° 039 del 21 de

noviembre de 2011, y se solicita el consecuente restablecimiento del derecho.

3. Legitimacién en lacausa

De conformidad con lo establecido en el articulo 14128 del CPACA, segun el cual la
legitimacion en las acciones contractuales se encuentra, en principio?®, en cabeza
de las partes, la Sala concluye que la sociedad Chamat Ingenieros y el municipio de
San Martin estan legitimados en la causa por activa y por pasiva, respectivamente,
toda vez que son los extremos de la relacion contractual que suscitd la expedicion
de la Resolucion n.° 1146 del 27 de junio de 2013 (hecho probado 6.3.1.1.4.).

4. Caducidad

Comoquiera que la parte demandante pretende la nulidad de la Resoluciéon n.° 1146

del 27 de junio de 2013, por medio de la cual el municipio de San Martin declaro el

28 “ARTICULO 141. CONTROVERSIAS CONTRACTUALES. Cualquiera de las partes de un contrato
del Estado podra pedir que se declare su existencia o su nulidad, que se ordene su revision, que se
declare su incumplimiento, que se declare la nulidad de los actos administrativos contractuales, que
se condene al responsable a indemnizar los perjuicios, y que se hagan otras declaraciones y
condenas. Asi mismo, el interesado podra solicitar la liquidacion judicial del contrato cuando esta no
se haya logrado de mutuo acuerdo y la entidad estatal no lo haya liquidado unilateralmente dentro
de los dos (2) meses siguientes al vencimiento del plazo convenido para liquidar de mutuo acuerdo
0, en su defecto, del término establecido por la ley.

Los actos proferidos antes de la celebracion del contrato, con ocasion de la actividad contractual,
podran demandarse en los términos de los articulos 137 y 138 de este Codigo, segun el caso.

El Ministerio Publico o un tercero que acredite un interés directo podran pedir que se declare la
nulidad absoluta del contrato. El juez administrativo podra declararla de oficio cuando esté
plenamente demostrada en el proceso, siempre y cuando en él hayan intervenido las partes
contratantes o sus causahabientes.”

29 Es menester sefialar que ademas de las partes del contrato, tanto el Ministerio Publico como los
terceros que acrediten un interés directo podran acudir al medio de control de controversias
contractuales para solicitar la nulidad absoluta del contrato.
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incumplimiento del contrato de obra n.° 039 del 21 de noviembre de 2011, la Sala
abordara el examen de caducidad teniendo en cuenta para ello el plazo previsto en el
literal j) del numeral 2 del articulo 164 del CPACA, aplicable al caso concreto en
virtud de lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley 153 de 1887°°, segin el cual el
medio de control de controversias contractuales caducara al vencimiento del plazo
de dos (2) afios, contados a partir del dia siguiente al de la ocurrencia de los motivos

de hecho o de derecho que les sirvan de fundamento.

De acuerdo con lo anterior, en el sub judice se advierte que el derecho de accionar
se ejercio en tiempo, esto es, dentro de los dos (2) afios contados a partir de la
ocurrencia de los motivos de derecho aducidos por la parte actora en su demanda,
teniendo en cuenta: (i) que el 27 de junio de 2013 el municipio de San Martin dicto
la Resolucién n.° 1146 del 27 de junio de 2013, decision que quedd notificada en
estrados y frente a la cual, tal y como expresamente se indico, tan solo procedia el
recurso de reposicion que debia presentarse y sustentarse en la audiencia (hechos
probados 6.3.1.1.33.y 6.3.1.1.34.); (ii) que mediante correo electronico allegado el
2 de julio de 2013, la sociedad Chamat Ingenieros Ltda. tuvo conocimiento acerca
de la Resolucion n.° 1146 del 27 de junio de 2013 (hecho probado 6.3.1.1.35.), de
manera que el término para demandar transcurrié entre el 3 de julio de 2013 y el 3

de julio de 2015; (iii) que el 1° de noviembre de 2013 se radico la solicitud de

30 Segun el articulo 40 de la Ley 153 de 1887, que fue modificado por el articulo 624 del CGP, los
términos que hubieren empezado a correr se deben regir por las normas vigentes para el momento
en que estos iniciaron a correr. Al respecto, el Consejo de Estado, Seccion Tercera en auto del 24
de abril de 2017 dentro del expediente Rad.: 50602, indico lo siguiente:

“En punto de la aplicacion del articulo 40 de la Ley 153 de 1887, para la determinacion de la regla
de caducidad cuando se presentan conflictos entre normas que, en principio, regulan la misma
situacion, esta Corporacién puntualizo [...] la Sala considera que el 40 debe aplicarse para definir el
conflicto en el tiempo respecto de la aplicacién de normas sobre caducidad, en tanto se trate de
términos que ya hubieren empezado a correr sin que haya iniciado el respectivo proceso. En efecto,
cuando el articulo 40 ibidem se refiere a las leyes concernientes a la sustanciacion y ritualidad de
los juicios, estd haciendo mencién a las normas procesales, entre otras, a las normas de caducidad
que, tal y como lo indica dicha norma, son de aplicacién inmediata. Teniendo en cuenta lo anterior,
se modifica lo dicho por la Sala en la providencia del 27 de mayo de 2005, en los términos de este
proveido, de manera que, en todo contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo
de su celebracion salvo cuando se trate de leyes concernientes al modo de reclamar en juicio los
derechos que resultaren del mismo, entre las cuales se consideran incluidas las normas que
establecen términos de caducidad para el ejercicio de las acciones, que por ser de caracter procesal,
son de aplicacion inmediata. En este orden de ideas, se tiene que la norma de caducidad aplicable
debera ser la vigente al momento en que ya hubieren empezado a correr los términos contemplados
en normas legales anteriores, las cuales se aplicaran de manera preferente”.
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conciliacién extrajudicial®32, tramite que fue declarado fallido el 27 de enero de

2014%; y (iv) que el 3 de febrero de 2014 se radicé la demanda®®.

5. Problema juridico

Corresponde a la Sala establecer si, de conformidad con lo hechos probados, el
acto administrativo demandando adolece de los vicios alegados por la recurrente y
si, con fundamento en ello, hay lugar a declarar su nulidad y a reconocer el

restablecimiento solicitado en la demanda.

6. Solucion al problema juridico.

Antes de resolver el problema juridico planteado, conviene referirse brevemente
acerca del régimen del contrato sometido a juicio y la declaratoria de

incumplimiento.

6.1. Régimen del contrato de obra n.° 039 del 21 de noviembre de 2011

A este efecto, teniendo en cuenta que el contrato de obra n.° 039 del 21 de
noviembre de 2011, en marco del cual se expidio el acto administrativo cuestionado,
fue suscrito por el municipio de San Martin con el objeto de realizar la
“CONSTRUCCION DEL SISTEMA DE REDES DE ACUEDUCTO Y
ALCANTARILLADO PARA LA SEGUNDA FASE DEL LOTEO DE LOS PREDIOS
DONDE SE CONSTRUIRAN LAS URBANIZACIONES VILLA LUCY Y VILLA
MARCELA ZONA URBANA DEL MUNICIPIO DE SAN MARTIN, CESAR”, se colige
gue el régimen aplicable al negocio juridico es el previsto en la Ley 80 de 1993, sin

perjuicio de la remisién al derecho privado prevista en el articulo 13 ibidem, estatuto

SLF. 35, C. 1.

32 Ley 640 de 2001. “Articulo 21. Suspension de la prescripcion o de la caducidad. La presentacion
de la solicitud de conciliacién extrajudicial en derecho ante el conciliador suspende el término de
prescripcion o de caducidad, segun el caso, hasta que se logre el acuerdo conciliatorio o hasta que
el acta de conciliacién se haya registrado en los casos en que este tramite sea exigido por la ley o
hasta que se expidan las constancias a que se refiere el articulo 2 de la presente ley o hasta que se
venza el término de tres (3) meses a que se refiere el articulo anterior, lo que ocurra primero. Esta
suspension operara por una sola vez y sera improrrogable”.

33 Fl. 35, C. 1.

34 Fl. 37 a 63, C. 1.
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vigente al tiempo de su celebracion®, de modo que este sera el marco normativo bajo

el cual se abordara el andlisis de las pretensiones de la demanda.

Cabe afadir que el articulo 32-1 de la Ley 80 de 1993 define el contrato de obra como
aquel que “celebran las entidades estatales para la construccion, mantenimiento,
instalacion y, en general, para la realizacion de cualquier otro trabajo material sobre
bienes inmuebles, cualquiera que sea la modalidad de ejecucion y pago”. De igual
manera, en cuanto a su contenido, es de resaltar que el estatuto general de
contratacion de la administracion publica establece que las estipulaciones
contractuales han de ajustarse a las disposiciones legales que correspondan a la
naturaleza y la esencia del negocio juridico de que se trate, pudiendo la partes
acordar libremente, en el marco de su autonomia de la voluntad, las clausulas que
consideren convenientes o necesarias y que no contrarien el ordenamiento

juridico®.

6.2. De la facultad para declarar el incumplimiento contractual e imponer

multas y hacer efectiva la clausula penal

De conformidad con la Ley 1150 de 2007%, las entidades publicas se encuentran

facultadas para declarar el incumplimiento del contrato estatal, con el fin de imponer

35 Lo anterior, de conformidad con lo establecido en el articulo 38 de la Ley 153 de 1887 “En todo
contrato se entenderan incorporadas las leyes vigentes al tiempo de su celebracion”.

36 El articulo 40 de la Ley 80 de 1993, en efecto dispone: "Del contenido del contrato estatal. Las
estipulaciones de los contratos seran las que de acuerdo con las normas civiles, comerciales y las
previstas en esta ley, correspondan a su esencia y naturaleza. / Las entidades podran celebrar los
contratos y acuerdos que permitan la autonomia de la voluntad y requieran el cumplimiento de los
fines estatales. / En los contratos que celebren las entidades estatales podran incluirse las
modalidades, condiciones y, en general, las clausulas o estipulaciones que las partes consideren
necesarias y convenientes, siempre que no sean contrarias a la Constitucion, la ley, el orden publico
y a los principios y finalidades de esta ley y a los de la buena administracién.”

37 “ARTICULO 17. DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO. El debido proceso sera un principio
rector en materia sancionatoria de las actuaciones contractuales.

En desarrollo de lo anterior y del deber de control y vigilancia sobre los contratos que corresponde a
las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién de la Administracion Publica, tendran
la facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista
a cumplir con sus obligaciones. Esta decision debera estar precedida de audiencia del afectado que
debera tener un procedimiento minimo que garantice el derecho al debido proceso del contratista y
procede sd6lo mientras se halle pendiente la ejecucion de las obligaciones a cargo del contratista. Asi
mismo podran declarar el incumplimiento con el propésito de hacer efectiva la clausula penal
pecuniaria incluida en el contrato.

PARAGRAFO. La clausula penal y las multas asi impuestas, se haran efectivas directamente por las
entidades estatales, pudiendo acudir para el efecto entre otros a los mecanismos de compensacion
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multas y hacer efectiva la clausula penal, procedimiento en marco del cual, segun
lo previsto en el articulo 868 de la Ley 1474 de 2011, en concordancia con el articulo

29 de la Constitucion Politica, se debe respetar el derecho debido proceso.

A partir de lo indicado por esta Corporacioén, la clausula penal de apremio o multa
constituye una sancion pecuniaria de la cual puede hacer uso la Administracion para
constreiiir al contratista al cumplimiento de sus obligaciones, una vez se verifique el
acaecimiento de incumplimientos parciales en vigencia del plazo contractual®, en
tanto que la clausula penal compensatoria o resarcitoria se entiende como aquella
tasacion anticipada de los perjuicios que se pueden derivar de la inejecucion de una
obligacién, de su ejecucion defectuosa o del retardo en su cumplimiento, de tal
suerte que se libera a la parte afectada de la carga de acreditar su ocurrencia y

cuantia?.

Atendiendo la anterior diferenciacion, la declaratoria de incumplimiento encaminada
a hacer efectiva la clausula penal como mecanismo resarcitorio o indemnizatorio
podra realizarse luego de expirado el plazo contractual, a diferencia de la imposicion
de multas, la cual solamente*! tiene cabida mientras se encuentre vigente el plazo
de ejecucion contractual, pues, se itera, su finalidad no es indemnizatoria sino
conminatoria, en tanto procura inducir o apremiar al contratista al cumplimiento de

las obligaciones contraidas*2.

de las sumas adeudadas al contratista, cobro de la garantia, o a cualquier otro medio para obtener
el pago, incluyendo el de la jurisdiccién coactiva.

PARAGRAFO TRANSITORIO. Las facultades previstas en este articulo se entienden atribuidas
respecto de las clausulas de multas o clausula penal pecuniaria pactadas en los contratos celebrados
con anterioridad a la expedicion de esta ley y en los que por autonomia de la voluntad de las partes
se hubiese previsto la competencia de las entidades estatales para imponerlas y hacerlas efectivas”.
38 “ARTICULO 86. IMPOSICION DE MULTAS, SANCIONES Y DECLARATORIAS DE
INCUMPLIMIENTO. Las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la
Administracion Publica podran declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo,
imponer las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la clausula penal. Para tal
efecto observaran el siguiente procedimiento [...J".

39 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 10 de septiembre de 2014. Rad.: 28875.

40 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 8 de octubre de 2022. Rad.: 53195.

41 Lo anterior, sin perjuicio del andlisis que debera efectuar el juez respecto de algun
condicionamiento establecido por las partes para la imposicion de multas; aquellas en el marco de
la autonomia privada pueden acordar férmulas o condiciones para aplicar la multa, las cuales
deberan ser acatadas por la Administracion al momento de proceder a la adopcién de las medidas
respectivas. Cfr. Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 1° de junio de 2020. Rad.:
48945.

42 |bid. En el mismo sentido Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 24 de abril de
2020. Rad.: 64154.
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Cabe sefialar que segun lo indicado por esta Subseccién, las entidades sometidas
al Estatuto General de Contratacion de la Administraciéon Publica, antes de que
entrara a regir la Ley 1150 de 2007, puntualmente en vigencia de la Ley 80 de 1993,
se encontraban habilitadas para pactar e imponer clausulas penales y multas
contractuales, bajo el entendido de que su imposicién, atendiendo a su naturaleza
convencional y al amparo de la remision al derecho privado prevista en el articulo
13 ibidem, no comportaba la expedicién de un acto administrativo, sino que, por el

contrario, constituia un acto contractual propio del derecho privado®:.

6.3. El caso concreto

En el recurso de apelacidon presentado por la sociedad Chamat Ingenieros Ltda.
contra la sentencia del 8 de octubre de 2015, proferida por el Tribunal Administrativo
del Cesar, la recurrente centra su reproche en afirmar que el a quo no examing en
su integridad todos los cargos de nulidad invocados en la demanda. En tal sentido,
reiter6 que el acto administrativo demandado adolece de falta de competencia,
puesto: (i) que al inicio de la actuacion el Secretario de Planeacién e Infraestructura
del Municipio no contaba con un acto administrativo en el que se le delegara la
facultad de adelantar la diligencia; y (ii) que para el momento en el que se declard
el incumplimiento del contrato su plazo de ejecucién habia expirado, de tal suerte
gue la entidad publica carecia de competencia temporal para adoptar la decision.
De otro lado, adujo que el acto administrativo fue proferido con infracciéon de la
Constitucion y la Ley, comoquiera: (i) que la medida fue adoptada en audiencia
sin la presencia del contratista y de su apoderada, (ii) que el acto administrativo fue
notificado de forma indebida, y (iii) que en la citacidn a la audiencia no se le indicaron
al contratista las consecuencias que podrian derivarse de la actuacion adelantada
en su contra. Finalmente, estimd que durante la ejecucion del contrato se

presentaron “obstaculos” imputables a la entidad contratante, que afectaron “los

43 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia de 5 de agosto de 2020. Rad.: 45183
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plazos estipulados inicialmente”, tales como la invasion a los predios y la falta de

permisos.

Por tanto, comoquiera que solo la parte demandante presentd recurso de apelacion,
de conformidad con lo dispuesto en los articulos 320* y 328% del C.G.P.%%, se
resolvera el asunto sub lite Gnicamente en relacion con los reparos expuestos por

la recurrente.

Sobre la competencia del ad quem con ocasion del recurso de apelacion, cabe
resaltar que la Sala Plena de esta Seccién, mediante sentencia del 9 de febrero de
20124, unifico su jurisprudencia refiriendo que el mencionado recurso se encuentra
sujeto o limitado a los argumentos planteados por el recurrente y que, por tal motivo,
toda inconformidad con lo resuelto por el a quo que no se alegue en la alzada, esta
llamada a excluirse del debate de segunda instancia en virtud del principio

dispositivo y de congruencia. Asi lo refirio esta Seccion en aquella oportunidad:

“(...) En este orden de ideas, para la Sala Plena de la Seccién Tercera resulta claro —
y alrededor de este planteamiento unifica en esta materia su Jurisprudencia— que por
regla general el marco fundamental de competencia del juez de segunda instancia lo
constituyen las referencias conceptuales y argumentativas que se aducen y esgrimen
en contra de la decision que se hubiere adoptado en primera instancia, por lo cual, en
principio, los demas aspectos, diversos a los planteados por el recurrente, estan
llamados a excluirse del debate en la instancia superior, sin perjuicio de los casos
previstos o autorizados por la Constitucion Politica o por la ley, toda vez que en el
recurso de apelacion operan tanto el principio de congruencia de la sentencia como
el principio dispositivo, razén por la cual la jurisprudencia nacional ha sostenido que

44 “Articulos 320: “El recurso de apelacion tiene por objeto que el superior examine la cuestion
decidida, unicamente en relacion con los reparos concretos formulados por el apelante, para que el
superior revoque o reforme la decision [...]".

45 “Articulo 328. Competencia del Superior. El juez de segunda instancia debera pronunciarse
solamente sobre los argumentos expuestos por el apelante, sin perjuicio de las decisiones que deba
adoptar de oficio, en los casos previstos por la ley. Sin embargo, cuando ambas partes hayan
apelado toda la sentencia o la que no apel6 hubiere adherido al recurso, el superior resolvera sin
limitaciones”.

46La aplicacién del Cédigo General del Proceso en el caso concreto se fundamenta en lo resuelto
por la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo en auto del 5 de junio de 2014, mediante el cual
se unificd la jurisprudencia para sefalar que el Cédigo General del Proceso en la Jurisdiccion de lo
Contencioso Administrativo entré a regir a partir del 1° de enero de 2014 y que “en los eventos de
remision al Codigo de Procedimiento Civil, se entenderd que las normas aplicables seran las
dispuestas en la nueva legislacion procesal”, sin perjuicio del régimen de transicién previsto en el
articulo 624 del Cédigo General del Proceso, que modificé el articulo 40 de la Ley 153 de 1887. Cfr.
Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo. Auto del 25 de junio de 2014.
Rad.:49299.

47 Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 9 de febrero de 2012, Rad.: 21060.
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“las pretensiones del recurrente y su voluntad de interponer el recurso, condicionan la
competencia del juez que conoce del mismo. Lo que el procesado estime lesivo de
sus derechos, constituye el &mbito exclusivo sobre el cual debe resolver el ad quem:
‘tantum devolutum quantum appellatum”.

En esa misma sentencia de unificacion, la Sala Plena reiter6 que mediante el
recurso de apelacion se garantiza el derecho de impugnacién contra una decision
judicial, y por ende es obligacion del recurrente controvertir los argumentos del juez
de primera instancia con sus propias consideraciones, en aras de solicitarle al

superior que decida sobre el asunto que presenta ante la segunda instancia.

Asi las cosas, en el presente caso la Sala entrara a pronunciarse respecto de los
cargos y reparos que fueron objeto de apelacion, entre ellos, los aspectos
reclamados en la demanda, que segun la actora no fueron objeto de
pronunciamiento por parte del Tribunal en la sentencia de primera instancia -
principio de congruencia“®-, tales como la incompetencia temporal de la entidad para
declarar el incumplimiento del contrato y la violacién del derecho al debido proceso
por proferir la decision sin la presencia del contratista y su apoderada, pues asi se

reclamé en la apelacion.

Bajo esta Optica, se procedera a establecer cuales son los hechos probados que
resultan relevantes para decidir la controversia sometida a juicio en esta instancia.
De igual manera, se relacionaran las pruebas adicionales para resolver el caso sub

judice.

6.3.1. Hechos probados y pruebas adicionales

En el caso concreto la Sala analizara los documentos aportados al proceso de

conformidad con lo previsto en el articulo 2464°del C.G.P.

48 Al respecto, es pertinente anotar que de conformidad con lo establecido en el articulo 281 del
CGP, que consagra el principio de congruencia, debe existir consonancia o coherencia correlativa
entre la providencia judicial y las pretensiones y los hechos que se aducen en la demanda, asi como
las excepciones propuestas - . De este modo, si se resuelven aspectos no pretendidos en la
demanda se estaria dictando un fallo extra petita; si se condena mas alla de lo pedido se trataria de
una providencia ultra petita; y si no se resuelven todas las pretensiones o las excepciones, la decision
seria infra o citra petita.

49 “Articulo 246. Valor probatorio de las copias. Las copias tendran el mismo valor probatorio del
original, salvo cuando por disposicion legal sea necesaria la presentacion del original o de una
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6.3.1.1. Hechos probados

6.3.1.1.1. Esta acreditado que mediante Resolucion n.° 1212 del 19 de octubre de
2011, el municipio de San Martin ordené la apertura de la Licitacion Publica n.° LP-
021-2011, cuyo objeto consisti6 en la construccion del sistema de redes de
acueducto y alcantarillado para la segunda fase de loteo de los predios donde se
construirian las urbanizaciones Villa Lucy y Villa Marcela Zona Urbana del municipio
de San Martin, segln da cuenta copia simple del acto administrativo®, del pliego de

condiciones® y de sus anexos®?.

Segun lo previsto en el numeral 4.17 del pliego de condiciones, correspondiente a
la clausula penal pecuniaria, la entidad dispuso que “en caso de incumplimiento
definitivo por parte del Contratista de cualquiera de las obligaciones contraidas con
el Contrato o de declaratoria de caducidad, el contratista conviene pagar al
Municipio de SAN MARTIN — CESAR, a titulo de pena, una suma equivalente al
diez por ciento (10%) del valor total del Contrato, suma que el Municipio de San
Martin hara efectiva mediante el cobro de la garantia Unica de cumplimiento o, a su
eleccién, de los saldos que adeude al Contratista, si los hubiere, para la cual se

entiende expresamente autorizado con la suscripcion del Contrato”.

En punto de la calibracion de los disefios, en el anexo n.° 6. del pliego de
condiciones quedo establecido que “la calibracién del disefio consistira en realizar,
por cuenta y riesgo del contratista, la actualizacion del mismo, para lo cual podra
modificar las cantidades de obra pactadas inicialmente, sin varias las
especificaciones, (Previa autorizacion del interventor externo contratado y con el
visto bueno del secretario de planeacion) variacién que, en todo caso, no podra ser
superior al 20% del valor del contrato en relacion con el alcance fisico esperado. Sin

embargo, de ser necesario pactar nuevas obligaciones o items con el fin de

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

50 Fl, 223 a 225, C. 1.

51 Fl. 226 a 237, C. 1.

52F. 237 a 241, C. 1.
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asegurar la estructura y estabilidad de la obra, las partes, en consideracion al
principio de autonomia de la voluntad podran llegar a un consenso sobre estos
aspectos, con sujecion a lo dispuesto en el articulo 40 de la Ley 80 de 1993. Como
consecuencia de la calibracion del disefio, el contratista adquiere plena
responsabilidad por la calidad de las obras ejecutadas y recibidas a satisfaccion por

el interventor”.

6.3.1.1.2. Se probd que al proceso licitatorio se presentd la sociedad Chamat
Ingenieros Ltda., segun da cuenta copia simple de la carta de prestacion de la

propuesta y de sus anexos®3.

6.3.1.1.3. Consta que el 18 de noviembre de 2011, el municipio de San Martin
adjudicé la Licitacion Publica n.° LP-021-2011 a la sociedad Chamat Ingenieros

Ltda., segun da cuenta copia simple del acta de la audiencia de adjudicacion®*.

6.3.1.1.4. Esta probado que el 21 de noviembre de 2011, el municipio de San Martin
y la sociedad Chamat Ingenieros Ltda. suscribieron el contrato de obra n.° 039, cuyo
objeto, al tenor de su clausula primera, consistié en la “CONSTRUCCION DEL
SISTEMA DE REDES DE ACUEDUCTO Y ALCANTARILLADO PARA LA
SEGUNDA FASE DE LOTEO DE LOS PREDIOS DONDE SE CONSTRUIRAN LAS
URBANIZACIONES VILLA LUCY Y VILLA MARCELA ZONA URBANA DEL
MUNICIPIO DE SAN MARTIN, CESAR, de acuerdo con la descripcion,
especificaciones y demas condiciones establecidas en el Estudios Previos (sic),
Pliego de Condiciones, la propuesta presentada, los cuales hacen parte integral de

este contrato”, segln da cuenta copia simple del contrato®.

En cuanto al alcance del objeto, en la clausula primera quedé establecido que el
contratista realizaria la calibracion de los disefios, frente a lo cual expresamente se
establecié que “la calibracion del disefio consistira en realizar, por cuenta y riesgo
del contratista, la actualizacion del mismo, para lo cual podrd modificar las

cantidades de obra pactadas inicialmente, sin variar las especificaciones, (Previa

S3Fl. 2432282, C. 1.
54 Fl. 283a 287, C. 1.
SSFl.2a18y289a302 C. 1
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autorizacion de la interventoria externa contratada por el Municipio) Variacion que,
en todo caso, no podra ser superior al 20% del valor del contrato en relacion con el

alcance fisico esperado”.

De acuerdo con la clausula segunda, el valor del contrato fue de $1.303.996.406 y
el tenor de la clausula sexta se estipulé un plazo de ejecucién de tres (3) meses

contados a partir de la suscripcion del acta de inicio.

Con relacién a las obligaciones del contratista, en la clausula octava se establecio
gue la sociedad Chamat Ingenieros Ltda., entre otras, ejecutaria el contrato de
conformidad con lo previsto en el pliego de condiciones, llevaria a cabo todas las
labores necesarias para alcanzar el objeto del proyecto y cumpliria con el

cronograma.

Por su parte, frente a las obligaciones a cargo del Municipio, en la cldusula novena
se establecié que este le suministraria al contratista la informacién y documentacion
necesarios para el cumplimiento del contrato, pagaria el valor del contrato y

suscribiria las actas de ejecucion contractual de forma oportuna.

Con relacion a las garantias, en la clausula décima tercera se acordd que el
contratista deberia, entre otras, constituir garantia de cumplimiento equivalente al
10% del valor del contrato, la cual deberia estar vigente durante el plazo de

ejecucién del contrato y cuatro (4) meses mas.

En la clausula décima quinta del contrato se acordaron las multas a imponer al
contratista en caso de incumplimiento frente: a la legalizacion, a la constitucion de
garantias, a la disposicion de elementos, equipos, materiales y personal, al
cronograma de obra, a las especificaciones técnicas de la obra, a la terminacion de
la obra, a las obligaciones ambientas, de gestion social, a la entrega de documentos

y al pago de seguridad social integral y parafiscales.

Finalmente, en la clausula décima octava, se establecié que harian parte del
contrato “las clausulas comunes del contrato del documento adjunto, referidas a:

intereses moratorios, procedimiento para el cobro de multas, clausulas exorbitantes,
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clausula penal pecuniaria, cesion del contrato y subcontratacion, inexistencia de
relacion laboral, indemnidad, interpretacion, soluciébn de controversias
contractuales, impuestos, requisitos de perfeccionamiento y legalizacion vy
entendimiento integral de las condiciones del contrato. Asi mismo hacen parte
integral del contrato los pliegos de condiciones o términos de referencia sus anexos,

apéndices y la propuesta presentada por el contratista”.

6.3.1.1.5. Est4 probado que el 22 de diciembre de 2011 las partes suscribieron el

acta de inicio, segln da cuenta copia simple del documento®®.

6.3.1.1.6. Consta que el 19 de enero de 2012 las partes acordaron suspender el
contrato “por un término de aproximadamente de Cincuenta (50) dias”, con el fin de
recalcular y ajustar el proyecto, porque se encontraron lineas nuevas de
alcantarillado y, ademas, porque no se tuvieron en cuenta unas exigencias de

Corpocesar, seglin da cuenta copia simple del acta de suspension n.° 1°7.

6.3.1.1.7. Se probo que el 29 de marzo de 2012 las partes reanudaron la ejecucion

del contrato, seglin da cuenta copia simple del acta de reinicio n.° 1%,

6.3.1.1.8. Esta acreditado que el 9 de abril de 2012 las partes acordaron suspender
nuevamente la ejecucién del contrato “hasta tanto no se solucione el inconveniente
de las areas invadidas por la comunidad”, segun consta en copia simple del acta de

suspension n.° 2%,

6.3.1.1.9. Consta que el 9 de julio de 2012 las partes reanudaron la ejecucion del

contrato, segln da cuenta copia simple del acta de reinicio n.° 2%°,

6.3.1.1.10. Se probo que el 27 de agosto de agosto de 2012, la sociedad Chamat
Ingenieros Ltda. solicité al Municipio prorrogar el plazo de ejecucion del contrato por

un término de sesenta (60) dias, segun da cuenta copia simple del oficio CO-12-12
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suscrito por el Representante Legal de la sociedad®!. Lo anterior, con fundamento
en los problemas que se presentaron en la ejecucion del contrato por la falta de

permisos ante lo exigido por Corpocesar y la invasion al lugar de la obra.

6.3.1.1.11. Esta acreditado que el 28 de agosto de 2012 se desarrollé el comité de
obra n.° 3, en el que el contratista reiterd su solicitud en el sentido de prorrogar el
plazo de ejecucion del contrato por un término de sesenta (60) dias, segun da
cuenta copia simple del acta de comité de obra n.° 32, En el comité se hizo
referencia a la fecha en la que se firmo el acta de inicio y los motivos que llevaron a

suspender el contrato -suspensiones n.° 1y 2-.

6.3.1.1.12. Esta probado que el 28 de agosto de 2012 las partes suscribieron el
contrato adicional n.° 1, en el que acordaron, entre otros, modificar la clausula sexta
del contrato en el sentido de establecer que su plazo de ejecucion seria de cinco (5)
meses contados a partir de la firma del acta de inicio, segun da cuenta copia simple

del acuerdo modificatorio®3.

6.3.1.1.13. Se acredito que el 29 de octubre de 2012 se desarrollé una audiencia en
la que el contratista solicitd prorrogar el contrato por un término de cuarenta (45)
dias, con el fin de definir las obras a ejecutar en la urbanizacion Villa Marcela, segun

da cuenta copia simple del acta de comité de obra®

6.3.1.1.14. Consta que el 29 de octubre de 2012 las partes celebraron el otrosi n.°
2, con el fin de introducir el paragrafo tercero a la clausula sexta del contrato, en el
gue se estipuld que “[e]l presente Contrato se prorrogara en un término de cuarenta
y cinco dias contados a partir del dia veintinueve (29) de Octubre de 2012”. Lo

anterior, seguin da cuenta copia simple del acuerdo modificatorio®.

61 F|. 336, C. 1.
62 F. 337, C. 1.
63 Fl. 340 y 341, C. 2
64 Fl. 366 a 369, C. 2
65 Fl. 370 2 372, C. 2
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6.3.1.1.15. Esta probado que el 5 de diciembre de 2012 las partes suspendieron la
ejecucion del contrato, segun dan cuenta copia simple de los informes de

interventoria con corte a febrero® y marzo®’ de 2013.

6.3.1.1.16. Se acreditd que el 14 de diciembre de 2012 se reanudo la ejecucion del
contrato, segun dan cuenta copia simple de los informes de interventoria con corte

a febrero® y marzo®® de 2013.

6.3.1.1.17. Consta que el 17 de diciembre de 2012 las partes prorrogaron el plazo
de ejecucion del contrato hasta el 28 de febrero de 2013, segln dan cuenta copia

simple de los informes de interventoria con corte a febrero”® y marzo’ de 2013.

6.3.1.1.18. Se acredito que por medio del Decreto n.° 032 del 13 de febrero de 2013,
el Alcalde del municipio de San Martin deleg6 en el Secretario de Planeacion e
Infraestructura “el ejercicio de iniciar los tramites de citacion e instalacion de la
audiencia publica de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 -Estatuto
Anticorrupcion-, dentro de aquellos procesos de Obra publica en los cuales sea

Fowy |}

parte contratante el municipio de San Martin”, segun da cuenta copia simple del acto

administrativo’?.

6.3.1.1.19. Quedd probado que en el mes de febrero de 2013 la interventoria
presento informe en el que concluyo que el contratista tan solo ejecuto “un 12.40%,
razon por la cual esta interventoria recomienda a la Administracion aplicar el
conducto regular”, segun da cuenta copia simple del informe de interventoria de la

fecha’.

6.3.1.1.20. Se demostr6 que, en el informe de interventoria de marzo de 2013, esta

ultima reitero que el contratista tan solo ejecuto “un 12.40%”y, por tanto, recomendo

66 FI. 425 a 435, C.
7 Fl. 446 a 461, C.
68 FI. 425 a 435, C.
69 FI. 446 a 461, C.
70 Fl. 425 a 435, C.
"L FIl. 446 a 461, C.
2Fl. 418 a 421, C.
3 FIl. 425 a 435, C.

MO NDNDND
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“a la Administracion aplicar el conducto regular’, segun da cuenta copia simple del

informe de interventoria de la fecha’.

6.3.1.1.21. Consta que el 15 de abril de 2013 el Secretario de Planeacion e
Infraestructura del Municipio, “de conformidad a lo sefialado en el articulo 86 de la
Ley 1474 de 2011”, cit6é al contratista a audiencia, que se llevaria a cabo el 24 de
abril de 2013, tal y como consta en copia simple de oficio de la fecha’. En la misiva
guedaron expuestos los argumentos que la entidad tuvo en cuenta para citar a

audiencia de incumplimiento.

6.3.1.1.22. Se probd que el 24 de abril de 2013 el Secretario de Planeacion e
Infraestructura del Municipio, por segunda ocasion, “de conformidad a lo sefialado
en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011”, cit6 al contratista a audiencia, la cual se
llevaria a cabo el 2 de mayo de 2013, segun da cuenta copia simple de oficio de la
fecha’®. En la misiva se retiraron los argumentos expuestos en la citacion del 15 de
abril de 2013.

6.3.1.1.23. Consta que el 30 de abril de 2013 el contratista solicité al Municipio el
aplazamiento de la audiencia, porque, segun adujo, la interventoria no le habia
entregado la informacién necesaria para validar las cantidades de obra, segun da

cuenta copia simple de oficio de la fecha’”.

6.3.1.1.24. Esta acreditado que el 7 de mayo de 2013 el Secretario de Planeacion
e Infraestructura del Municipio, por tercera ocasion, “de conformidad a lo sefialado
en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, cit6 al contratista a audiencia, la cual se
llevaria a cabo el 15 de mayo de 2013, segun da cuenta copia simple de oficio de la
fecha’®. En la misiva se retiraron los argumentos expuestos en la citacion del 15 de
abril de 2013.

74 Fl. 425a 435, C. 2.
SFl. 472 a 476, C. 2.
78 Fl. 495 a 499, C. 2.
" FI. 507, C. 2.

8 Fl. 525 a 529, C. 2.
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6.3.1.1.25. Se probo6 que el 14 de mayo de 2013 el Secretario de Planeacion e
Infraestructura del Municipio, por cuarta ocasion, “de conformidad a lo sefialado en
el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011”, cité al contratista a audiencia, la cual se
llevaria a cabo el 20 de mayo de 2013, segun da cuenta copia simple de oficio de la
fecha’®. En la misiva se retiraron los argumentos expuestos en la citacion del 15 de
abril de 2013.

6.3.1.1.26. Consta que por medio del Decreto n.° 091 del 20 de mayo de 2013, el
Alcalde del municipio de San Martin delegd en el Secretario de Planeacion e
Infraestructura la facultad de “iniciar, tramitar y culminar las actuaciones
administrativas inherentes a la actividad contractual, que comprende, entre otras, la
de expedir los actos administrativos pre-contractuales, contractuales y post-

contractuales”, segiin da cuenta copia simple del acto administrativo®.

6.3.1.1.27. Esté probado que el 20 de mayo de 2013 se dio inicio a la audiencia
convocada por el Municipio, a la que asistieron el Secretario de Planeacion e
Infraestructura, un asesor juridico del Municipio, el Representante Legal de la
sociedad contratista, su apoderada, la interventoria y la aseguradora, diligencia que
se suspendio con el fin de realizar un “informe actualizado del estado actual del sitio

objeto del contrato”, segiin da cuenta copia simple del acta de la audiencia®?.

6.3.1.1.28. Se probo6 que el 14 de junio de 2013 continuo la audiencia convocada
por el Municipio, a la que asistieron el Secretario de Planeacion e Infraestructura,
una asesora de la Oficina de Control Interno, un asesor juridico del Municipio, el
Representante Legal de la sociedad contratista, su apoderada, la interventoria y la
aseguradora, actuacion que se suspendié con el fin de realizar una visita al lugar de

la obra, seglin da cuenta copia simple del acta de la audiencia®.

6.3.1.1.29. Consta que el 18 de junio de 2013 continué la audiencia convocada por
el Municipio, a la que asistieron el Secretario de Planeacién e Infraestructura, una

asesora de la Oficina de Control Interno, un asesor juridico del Municipio, el

® FI. 536 a 540, C.
80 F|. 646 a 649, C.
81 F|. 561 a 572, C.

C.

2.
3.
2.
82 F|. 573 a 583, C. 2.
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Representante Legal de la sociedad contratista, su apoderada y la interventoria,
segln da cuenta copia simple del acta de la audiencia®®. En el marco de la
audiencia, la sociedad contratista rindié descargos y aporté pruebas, razon por la
cual la entidad determin6 suspender la diligencia, con el fin de analizar las pruebas
aportadas e indico que la misma se reanudaria el 26 de junio de 2013 para tomar la

decisién definitiva.

6.3.1.1.30. Consta que el 25 de junio de 2013, el Representante Legal de la
sociedad contratista solicito “reprogramar” la audiencia “por motivos de incapacidad
médica”, seglin da cuenta copia simple del oficio CO-28-13% y de la incapacidad

médica®.

6.3.1.1.31. Estd acreditado que el 25 de junio de 2013, el Municipio ofici6 al
contratista y su apoderada para informales que no estimaba procedente el
aplazamiento de la audiencia y que, por tanto, la misma continuaria el 27 de junio
de 2013, segun dan cuenta copia simple de comunicaciones de la fecha suscritas

por el Secretario de Planeacion e Infraestructura del ente territorial®.

6.3.1.1.32. Se probd que el 26 de junio de 2013, la apoderada de la sociedad
contratista allegé al Municipio la renuncia al poder conferido por el Representante
Legal de la sociedad Chamat Ingenieros Ltda., segun da cuenta copia simple del
correo electronico de la fecha®’, asi como también del escrito de renuncia al poder®®.
Esta manifestacion estuvo acompafiada de la comunicacién remitida por la
apoderada al Representante Legal de la sociedad, en el que le informé acerca de la

renuncia irrevocable al poder.

6.3.1.1.33. Consta que el 27 de junio de 2013 se reanudoé la audiencia convocada
por el Municipio, a la que asistieron el Secretario de Planeacion e Infraestructura,

una asesora de la Oficina de Control Interno, un asesor juridico del Municipio, la

8 Fl. 674 a 718, C. 3.

84 F|, 743, C. 3.

8[|, 731, C. 3

8 F|. 721y 724, C. 3.

87 F|. 724 Rev. y 725, C. 3.
88 F|. 728 a 730, C. 3.
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interventoria y el Personero Municipal, segun da cuenta copia simple del acta de la
audiencia®®. En el marco de la diligencia la entidad publica profirié la Resolucién n.°
1146 del 27 de junio de 2013.

6.3.1.1.34. Esta acreditado que por medio de la Resolucién n.° 1146 del 27 de junio
de 2013, el municipio de San Martin: (i) declard el incumplimiento del contrato de
obra n.° 039 del 21 de noviembre de 2011; (ii) ordend reducir del anticipo la suma
de $289.200.346 y, por tanto, estimé que el valor que el contratista le adeudaba al
ente territorial por este concepto ascendia a la suma de $507.722.470; (iii) ordend
liquidar el contrato; (iv) declaré el siniestro e hizo efectiva la garantia de
cumplimiento por valor de $130.399.641 y la garantia de buen manejo y correcta
inversion del anticipo por valor de $507.722.470; (v) dispuso oficiar a la Camara de
Comercio y a la Procuraduria General de la Nacion para los fines pertinentes,
decision que quedd notificada en estrados y frente a la cual, tal y como
expresamente se indicé en el acto administrativo, sol6 procedia el recurso de
reposicion, que debia interponerse y sustentarse en audiencia, segun da cuenta

copia simple del acto®.

Como sustento de lo anterior, la Administracion considerd que el contratista no
entreg0 la obra contratada en su totalidad; tan solo realizo labores en el sector
correspondiente a Villa Lucy por valor de $289.200.346, las cuales, a juicio del
Municipio, se realizaron sin la supervision o vigilancia de la interventoria y sin el

cumplimiento de las especificaciones técnicas requeridas.
6.3.1.1.35. Consta que el 2 de julio de 2013, el Municipio remitié a la sociedad
contratista, via correo electronico, la Resolucion n.° 1146 del 27 de junio de 2013,

segln da cuenta copia simple del pantallazo del correo electronico®.

6.3.1.2. Pruebas adicionales

8 FI. 630, C. 2.
O F.732a742y 744 a 755, C. 3.
1FI.32,C. 1.
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6.3.1.2.1. Obra el testimonio rendido por la sefiora Girlesa Maria Moreno Ortiz, quien
se desempefié como asesora de la Oficina de Control Interno del municipio de San
Martin. En su relato, afirmé que el proceso contractual fue objeto de auditorias y
gue no se advirtié irregularidad alguna. Indic6 que el contratista conocia las
condiciones del contrato. Manifesté haber participado en la audiencia de
incumplimiento para evitar que se violar4 el derecho al debido proceso del

contratista. Refirié no tener mayor conocimiento en torno a la ejecucion del contrato.

En tal sentido, la Sala estima que el testimonio referido carece de eficacia
probatoria, dado que el dicho de la testigo no brinda detalle respecto del objeto de
la presente litis. Como expresamente lo manifestd la declarante, esta no tuvo
conocimiento de las condiciones que rodearon la ejecucion del contrato y mucho
menos de los aspectos que llevaron a que el Municipio declarara su incumplimiento.
Ademas, tampoco brindd mayor detalle respecto del desarrollo de la audiencia de

incumplimiento.

6.3.1.2.2. De otro lado, reposa el testimonio del sefior Alonso Abuara Noriega, quien
se desempefid como director de interventoria del contrato de obra n.° 039 del 21 de
noviembre de 2011. En su relato afirmé que el contrato se empez6 a ejecutar a
finales de diciembre de 2011. Indicé que el contratista no realiz6 mayor ejecucion.
Precisé que al contratista se le otorgaron mayores plazos para ejecutar las labores
y que siempre manifestaba alguna excusa. Sefaldé que el contratista nunca le
informéd a la interventoria acerca de alguna inconformidad respecto a los disefios.
Manifesto que el Municipio obré de buena accediendo a las prorrogas del contrato.
Precis6 que el contratista no contrataba con el personal necesario para adelantar
las labores. Adujo que el contratista siempre present0 excusas frente a su demora

en la ejecucion, tales como la calibracion de los disefios y la invasion a los predios.

Precis6 que estas circunstancias no incidieron en la ejecucion del contrato, pues la
entidad le otorgd mas tiempo al contratista para ejecutar las obras. Afirmé que la
entidad fue “laxa” con el contratista, pues debié declarar el incumplimiento con
anterioridad. Manifestd que el objeto del contrato no varié. Recalcé que, si bien se
presento la invasion a los predios, la situacion se solucioné por parte del Municipio.

Indic6 que, comoquiera que el proyecto se debia desarrollar en dos zonas, el
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contratista pudo haber adelantado las actividades contratadas en todo momento,
bien en una zona o bien en la otra. Sefial6 que el contrato contemplaba la solucién
para 302 predios, de conformidad con los disefios iniciales, pero se redujeron con
ocasion del cambio de disefios por cuenta de la falta de autorizacion de Corpocesar.
Finalmente, recalcé que el objeto del contrato se centré en instalar lineas de

acueducto y alcantarillado y que dicho objeto no varié.

La Sala le dara credibilidad al dicho del testigo y se procedera a su valoracion, dado
gue, al desempefiarse como director de interventoria del contrato de obra n.° 039
del 21 de noviembre de 2011, conocié de primera mano las circunstancias que
rodearon su ejecucién y que llevaron a la entidad demandada a declarar su
incumplimiento. Ademas, se aprecia que su declaracion contiene un hilo conductor
coherente y preciso frente a la ejecucién del contrato y las razones que llevaron a
declarar su incumplimiento, aunado a que lo afirmado por el testigo se acompasa

con las restantes pruebas del plenario.

6.3.1.2.3. Reposa el certificado de existencia y representacién de la sociedad
Chamat Ingenieros Ltda. en el que se certifica: (i) que Carlos Alexis Chamat Garcia
fue designado como gerente de la sociedad mediante escritura publica n.° 2543 del
11 de noviembre de 1987; y (ii) que Dolly Teresa Cujia Daza fue designada como
suplente mediante escritura publica n.° 2543 del 11 de noviembre de 1987, teniendo
como funcién la de remplazar al gerente “en sus faltas absolutas, temporales o

accidentales”.

6.4. Del examen de validez del acto acusado

La recurrente acusa la Resolucién n.° 1146 del 27 de junio de 2013, porque, a su
juicio, fue proferida con falta de competencia e infringe la Constitucion y la Ley.
Ademas, considera que durante la ejecucion del contrato se presentaron
“obstaculos” imputables a la entidad contratante, que afectaron “los plazos

estipulados inicialmente”.

En este orden de ideas, a continuacion, la Sala abordara de forma independiente el

examen de los cargos formulados en el recurso de alzada.
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6.4.1. De la falta de competencia

6.4.1.1. La sociedad Chamat Ingenieros Ltda. considera que el Secretario de
Planeacion e Infraestructura del Municipio no era competente para iniciar la

actuacion administrativa en su contra, porque no estaba delegado para tal efecto.

Segun lo manifestado por esta Subseccién, la competencia, como expresion del
principio de legalidad®?, es la facultad que, en virtud de la Constitucion, la Ley o el
Reglamento, tiene un 6érgano o entidad publica para ejercer determinada funcién en
una materia y dentro de cierto tiempo y ambito territorial®®. Bajo este entendido, los
actos administrativos se ajustaran al ordenamiento cuando hayan sido proferidos por
una autoridad en el marco de las facultades otorgadas en la Constitucion, la Ley o el
Reglamento. Por el contrario, aquellos estaran viciados de nulidad cuando la
autoridad los hubiese dictado, “por fuera de la esfera de atribuciones que el

ordenamiento juridico le ha otorgado”®.

De otra parte, cabe sefialar que de conformidad con el articulo 314% de la
Constitucion Politica, en cada municipio habra un alcalde, que sera el jefe de la
administracion local y representante legal del municipio. Por su parte, el articulo 11.3-

b% de la Ley 80 de 1993 establece que los alcaldes de los municipios tienen la

92 Al respecto, la Seccion Segunda de esta Corporacion en sentencia del 22 de julio de 2021,
manifestd que “el mentado factor de validez [se refiere a la competencia] necesariamente se
relaciona con el principio de legalidad, en tanto el hecho de delimitar qué autoridad debe resolver un
asunto especifico, se constituye en una restriccion indispensable en el modelo de Estado Social y
Democratico de Derecho, habida cuenta de que propende por garantizar la uniformidad en el actuar
de su agentes, precaver el gjercicio arbitrario del poder publico, dar prevalencia a la igualdad material
ante la administracion y consolidar el rango jerarquico de los entes publicos en razén de la relevancia
de los asuntos a resolver y su necesidad de legitimidad, discusion democratica y nivel de
responsabilidad”. Cfr. Consejo de Estado, Seccién Segunda. Sentencia del 22 de julio de 2021. Rad.:
4789-18.

93 Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia aprobada en Sala 7 del 23 de septiembre de
2021. Rad.: 34773.

94 Rodriguez Libardo. Derecho Administrativo General y Colombiano. Temis, Bogota, 2013. Pag. 322.
% “ARTICULO 314. En cada municipio habra un alcalde, jefe de la administracion local y
representante legal del municipio, que sera elegido popularmente para periodos institucionales de
cuatro (4) afios, y no podra ser reelegido para el periodo siguiente [...]".

% “ARTICULO 11. DE LA COMPETENCIA PARA DIRIGIR LICITACIONES O CONCURSOS Y PARA
CELEBRAR CONTRATOS ESTATALES /[...] b) A nivel territorial, los gobernadores de los
departamentos, los alcaldes municipales y de los distritos capital y especiales, los contralores
departamentales, distritales y municipales, y los representantes legales de las regiones, las
provincias, las areas metropolitanas, los territorios indigenas y las asociaciones de municipios, en
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competencia para celebrar contratos. A su turno, el articulo 12°% ibidem prevé que
los jefes y representantes legales de las entidades estatales podran delegar total o

parcialmente la competencia para celebrar contratos.

Descendiendo al caso concreto, examinadas en conjunto las pruebas que obran en
el expediente, en lo que se refiere a la competencia del Secretario de Planeacion e
Infraestructura del Municipio para iniciar la actuacion administrativa en contra de la
sociedad demandante, la Sala encuentra acreditado: (i) que el 21 de noviembre de
2011, el municipio de San Martin, por intermedio de su Alcalde, y la sociedad
Chamat Ingenieros Ltda. suscribieron el contrato de obra n.° 039 (hecho probado
6.3.1.1.4.); (ii) que mediante Decreto n.° 032 del 13 de febrero de 2013, el Alcalde
del Municipio deleg6 en el Secretario de Planeacion e Infraestructura la facultad
para iniciar los tramites de citacion e instalacion a la audiencia de que trata el articulo
86 de la Ley 1474 de 2011 en todos los contratos de obra en los que fuera parte
contratante el ente territorial (hecho probado 6.3.1.1.18.); (iii) que el 15 de abril de
2013, el Secretario de Planeacion e Infraestructura citd a la sociedad contratista a
la audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 (hecho probado
6.3.1.1.21.); (iv) que mediante Decreto n.° 091 del 20 de mayo de 2013, el Alcalde
del Municipio deleg6 en el Secretario de Planeacion e Infraestructura la facultad
para iniciar, tramitar y culminar las actuaciones administrativas inherentes a la
actividad contractual (hecho probado 6.3.1.1.26.); y (v) que mediante Resolucion n.°
1146 del 27 de junio de 2013, el municipio de San Martin declaré el incumplimiento
del contrato de obra n.° 039 del 21 de noviembre de 2011 (hecho probado
6.3.1.1.34.).

Bajo el anterior contexto probatorio, contrario a lo afirmado por la recurrente, en el
presente caso la Sala advierte que el Secretario de Planeacion e Infraestructura del

municipio de San Martin se encontraba debidamente facultado para iniciar la

los términos y condiciones de las normas legales que regulen la organizacion y el funcionamiento de
dichas entidades”.

o7 “ARTICULO 12. DE LA DELEGACION PARA CONTRATAR. <Aparte tachado derogado por el
articulo 32 de la Ley 1150 de 2007> <Ver Notas del Editor> Los jefes y los representantes legales
de las entidades estatales podran delegar total o parcialmente la competencia para celebrar
contratos [...J"
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actuacion administrativa adelantada en contra de la sociedad contratista, la cual a

la postre culmind con la decisién sancionatoria que aqui se cuestiona.

En efecto, tal y como quedd acreditado, se aprecia que el Alcalde del municipio de
San Martin, quien tiene a cargo la representacion legal del ente territorial y esta
facultado en virtud de la ley para suscribir contratos y para delegar dicha atribucion,
por medio del Decreto n.° 032 del 13 de febrero de 2013 delegd en el Secretario de
Planeacién e Infraestructura “el ejercicio de iniciar los tramites de citacion e
instalacion de la audiencia publica de que trata el articulo 86 de laLey 1474 de 2011
-Estatuto Anticorrupcién-, dentro de aquellos procesos de Obra publica en los cuales

sea parte contratante el municipio de San Martin” (hecho probado 6.3.1.1.18.).

A partir de lo anterior, resulta claro que, para el 15 de abril de 2013, fecha en la que
el Secretario de Planeacion e Infraestructura convoco a la sociedad Chamat e
Ingenieros Ltda. a la audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 -
gue culmind con la expedicién de la Resoluciéon n.° 1146 del 27 de junio de 2013-,
el servidor publico referido se encontraba facultado para tal efecto, es decir, para
adelantar los tramites tendientes a citar al contratista a la actuacion administrativa
por el presunto incumplimiento del contrato, pues el Alcalde del Municipio, mediante
Decreto n.° 032 del 13 de febrero de 2013, le habia delegado esta funcion (hecho
probado 6.3.1.1.18.).

En este orden, la Sala colige que el Secretario de Planeacion e Infraestructura del
municipio de San Martin, contrario a lo indicado por la recurrente, si era competente
para citar al contratista a la audiencia de incumplimiento, pues el Alcalde, mediante
acto administrativo -Reglamento-, previamente le habia delegado dicha atribucion.

Por tanto, el cargo invocado sera despacho de forma negativa.

6.4.1.2. De otro lado, la recurrente aduce que, para el momento en el que se declard
el incumplimiento del contrato, su plazo de ejecucion habia expirado, de tal suerte

gue la entidad publica habia perdido competencia para adoptar la decision.

Segun quedo visto (F.J. 6.2.), la declaratoria de incumplimiento encaminada a hacer

efectiva la clausula penal como mecanismo resarcitorio o indemnizatorio podré
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realizarse luego de expirado el plazo contractual, a diferencia de la imposicion de
multas, que procede mientras se encuentre vigente el plazo de ejecucién

contractual, pues su finalidad no es indemnizatoria sino conminatoria®.

Al efecto, esta Seccion en sentencia del 24 de abril de 2020 manifesté que:

“[...] en lo que atafie a la clausula penal como mecanismo indemnizatorio de
perjuicios, esta Subseccion ha discurrido que la declaratoria de incumplimiento
encaminada a hacer efectiva aquella podréa realizarse luego de vencerse el plazo
contractual, autorizacién que, como se anotara en el acapite siguiente, no deberia
hacerse extensiva en el evento en que esa declaratoria se produzca con miras a
imponer una multa™®.

En el mismo sentido, en sentencia del 13 de marzo de 2013 se precisé que:

“[...] la Administracién podra declarar el incumplimiento del contratista luego de que
se haya vencido el plazo contractual, sin que éste hubiere ejecutado la totalidad de
la obra, entregado todos los bienes o prestado el servicio convenido, Unicamente
como medida para hacer efectiva la clausula penal pecuniaria™®,

A partir del marco jurisprudencial referido, resulta claro que las entidades publicas
estan facultadas para declarar el incumplimiento del contrato, una vez vencido su
plazo de ejecucion, siempre y cuando la medida se adopte para hacer efectiva la

clausula penal compensatoria o resarcitoria, mas no para imponer multas.

Descendiendo al caso concreto, en lo que se refiere a la declaratoria de
incumplimiento proferida por el Municipio, se encuentra acreditado: (i) que dentro
de las reglas previstas en el pliego de condiciones, se establecid que en caso de
incumplimiento definitivo del contratista, este deberia pagar a la entidad contratante,
a titulo de pena, una suma equivalente al 10% del valor del contrato, que se haria
efectiva a través de la garantia de cumplimiento (hecho probado 6.3.1.1.1.); (ii) que
el 21 de noviembre de 2011, el municipio de San Martin y la sociedad Chamat

Ingenieros Ltda. suscribieron el contrato de obra n.° 039 (hecho probado 6.3.1.1.4.);

9% Cfr. Consejo de Estado, Seccién Tercera. Sentencia del 8 de octubre de 2021. Rad.: 53195. En
esta providencia se indicod que “la declaratoria de incumplimiento encaminada a hacer efectiva la
clausula penal pecuniaria podréa realizarse luego de expirar el plazo contractual, cuando el contratista
no hubiere ejecutado la totalidad de las prestaciones a su cargo, puesto que vencido el plazo del
contrato es cuando la entidad contratante puede exigir y evaluar su cumplimiento, definir si éste es
satisfactorio y puede apreciar la magnitud de los atrasos en que incurrié el contratista”.

9 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 24 de abril de 2020. Rad.: 64154.

100 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 13 de marzo de 2013. Rad.: 20628.
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(iii) que el contrato finalizé por vencimiento de su plazo el 28 de febrero de 2013
(hecho probado 6.3.1.1.17.); y (vi) que por medio de la Resoluciéon n.° 1146 del 27
de junio de 2013, el Municipio declaré el incumplimiento del contrato de obra n.° 039
del 21 de noviembre de 2011y, en tal sentido, entre otros, declaré el siniestro e hizo
efectiva la garantia Unica de cumplimiento por valor de $130.399.641 (hecho
probado 6.3.1.1.34.).

Bajo el anterior contexto, en los términos sefialados en el recurso de apelacion, la
Sala no encuentra demostrado que el municipio de San Martin no estuviese
facultado temporalmente para declarar el incumplimiento del contrato y que, por
tanto, el acto administrativo cuestionado adolezca de falta de competencia temporal,

COMO pasa a exponerse.

En efecto, al tenor de las reglas contenidas en el pliego de condiciones, que hacen
parte integral del contrato, puntualmente la prevista en el numeral 4.17, atinente a
la clausula penal, se aprecia que la entidad publica demandada dispuso que, en
caso de incumplimiento definitivo del contratista este deberia pagarle al Municipio,
a titulo de pena, una suma correspondiente al 10% del valor total del contrato, la
cual se haria efectiva a través del cobro de la garantia Unica de cumplimiento o de

los saldos adeudados al contratista.

Sobre este patrticular, en la regla referida expresamente se establecio que:

“[EIn caso de incumplimiento definitivo por parte del Contratista de cualquiera de las
obligaciones contraidas con el Contrato o de declaratoria de caducidad, el
contratista convierte pagar al Municipio de SAN MARTIN — CESAR, a titulo de pena,
una suma equivalente al diez por ciento (10%) del valor total del Contrato, suma que
el Municipio de San Martin hara efectiva mediante el cobro de la garantia Unica de
cumplimiento o, a su eleccion, de los saldos que adeude al Contratista, si los
hubiere, para la cual se entiende expresamente autorizado con la suscripcion del
Contrato”.

En concordancia con lo anterior, al examinar la Resolucion n.° 1146 del 27 de junio
de 2013, se observa que el municipio de San Martin, ademas de disponer el
incumplimiento del contrato de obra n.° 039 del 21 de noviembre de 2011, declaré
el siniestro e hizo efectiva la garantia Unica de cumplimiento, entre otros (hecho
probado 6.3.1.1.34.).
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En tal sentido, a juicio de la Sala, el actuar de la Administracion al declarar el
siniestro para hacer efectiva la garantia Unica de cumplimiento, se orientd a la
imposicidn de la sancién prevista en el numeral 4.17 del pliego de condiciones, esto
es, a hacer efectiva la clausula penal, en la que, se itera, se estableciéo que el
contratista deberia pagarle a la entidad a titulo de pena una suma equivalente al
diez por ciento (10%) del valor total del contrato, la cual se haria efectiva mediante
el cobro de la garantia Unica de cumplimiento o los saldos que adeudara el
contratista. De hecho, segun se aprecia, el Municipio, en los términos previstos en
el pliego de condiciones, tras declarar el incumplimiento del contrato y con el
propésito de imponer la pena, declaré la ocurrencia del siniestro e hizo efectiva la
garantia unica de cumplimiento por valor de $130.399.640, suma que en estricto
sentido corresponde al 10% del valor del total del contrato, el cual ascendia a
$1.303.996.406 (hechos probados 6.3.1.1.4y 6.3.1.1.33.).

En este punto, conviene recordar que el pliego de condiciones ostenta una doble
naturaleza juridica: por un lado, antes de la adjudicacion del contrato se considera
como un acto administrativo de caracter general que rige el desarrollo del proceso
de seleccion y, por otro, una vez celebrado el contrato, integra la relacion
contractual, convirtiéndose en el marco juridico o conjunto de reglas que determina
el contenido y alcance del negocio juridico. Dicho documento regula el contrato
estatal en su integridad y se convierte en un marco juridico de obligatorio
cumplimiento para la Administracion y el contratista a lo largo de iter contractual, de
ahi que sus reglas forman parte esencial del contrato y en presente caso asi lo

estipularon las partes en la clausula decima octava del mismo.

De este modo, aun cuando el plazo de ejecucién del contrato de obra n.° 039 del 21
de noviembre de 2011 habia expirado el 28 de febrero de 2013, en el presente caso
se estima que dicha circunstancia no afecta la validez de la Resolucién n.° 1146 del
27 de junio de 2013 ni invalida las actuaciones desplegadas por el Municipio,
comoquiera que a través del acto administrativo se buscé sancionar el
incumplimiento definitivo de la sociedad contratista a través de la imposicion de la
clausula penal dispuesta en el pliego de condiciones, de tal suerte que la entidad

publica era competente para aplicar en ese momento la sancion.
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En este orden, resulta forzoso concluir que no esté probado el vicio alegado por la
recurrente, pues la entidad publica demandada, a pesar de haber fenecido el plazo
de ejecucion del contrato, estaba facultada para declarar su incumplimiento con el
fin de hacer efectiva la clausula penal, como en efecto ocurrio, razén por la cual el

cargo no esta llamado a prosperar.

6.4.2. De la infraccion a la Constitucién y la Ley

El articulo 29 de la Constitucion Politica describe el debido proceso como un
derecho fundamental, que se aplica a toda clase de actuaciones judiciales y
administrativas, incluidas, por su puesto, aquellas relativas a la actividad contractual
del Estado. Esta prerrogativa constitucional comporta una serie de garantias
minimas a favor de quien acude ante los jueces o la administracién publica, entre
otras: (i) ser juzgado de acuerdo con la ley preexistente a la conducta que se le
imputa; (i) ser condenado por hechos que estén consagrados como delito o
infraccion al momento de su comisidn y ser castigado conforme a las sanciones
consagradas en la ley; (iii) ser juzgado con arreglo al procedimiento y formas propias
de cada juicio y ante la autoridad judicial o administrativa competente; (iv) que se
presuma su inocencia; (v) no ser juzgado dos veces por el mismo hecho; (vi) aplicar
la norma mas favorable; (vii) obtener la resolucion de las cuestiones sin dilaciones
injustificadas; (vii) ser oido antes de que se tome la decision; (iv) participar
efectivamente en el proceso desde su inicio y hasta su terminacién; (x) ofrecer y
producir pruebas; (xi) obtener decisiones fundadas o motivadas; (xii) recibir
notificaciones oportunas y conforme a la ley; (xiii) tener acceso a la informacion y
documentacion sobre la actuacion; (xiv) controvertir los elementos probatorios antes
de la decision; (xv) obtener asesoria legal; y (xvi) tener la posibilidad de intentar

mecanismos contra las decisiones administrativas -interponer recursos-1°2,

Ahora bien, el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007 establece que el debido proceso
sera un principio rector de la contratacion estatal y fija unas garantias que deben

respetarse en todas las actuaciones contractuales'®?, Segun la norma, en este tipo

101 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 17 de marzo de 2010. Rad.: 18394.
102 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 23 de junio de 2010. Rad.: 16367.
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de actuaciones la decision de la Administracion debe estar precedida de la
audiencia del afectado “que debera tener un procedimiento minimo que garantice el

derecho al debido proceso”.

Al efecto, frente al contenido y desarrollo de esta norma, esta Seccion ha

manifestado que:

“Para empezar, se destaca la introduccion positiva, en el art. 17 de la ley 1.150 de
2007, del debido proceso como principio rector de la contratacion estatal. Su
propésito fue el de afirmar lo que constitucionalmente es indiscutible

[...]

Se trata de un impulso que reafirma —no crea- el canon constitucional que impone
la razén y el juicio en las actuaciones administrativas. Visto asi, surge para la
contratacion publica la necesidad de incrementar las garantias del debido proceso,
tratando de evolucionar hacia los procedimientos mas progresistas en este campo.
[...]

Para la Sala no cabe duda que el debido proceso rige en todos los procedimientos
administrativos, sin importar que sean sancionatorios o no. Esta clasificacion tiene
incidencia para otros efectos, por ejemplo para determinar los derechos del debido
proceso que rigen en unas y en otras actuaciones, como quiera que es indiscutible
gue las garantias se potencializan en las primeras y se reducen en las segundas,
por razones obvias™%,

Por su parte, en lo que concierte a la imposicion de multas, sanciones y
declaratorias de incumplimiento, el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, vigente para
el momento en que el Municipio adelant6 la actuacion administrativa que culminé
con expedicion del acto administrativo demandado, establece que las entidades
publicas sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracion
“podran declarar el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer
las multas y sanciones pactadas en el contrato, y hacer efectiva la clausula penal’,

con observancia del siguiente procedimiento:

‘a) Evidenciado un posible incumplimiento de las obligaciones a cargo del
contratista, la entidad publica lo citarda a audiencia para debatir o ocurrido. En la
citacion, hara mencién expresa y detallada de los hechos que la soportan,
acompafiando el informe de interventoria o de supervision en el que se sustente la
actuacién y enunciard las normas o clausulas posiblemente violadas y las
consecuencias que podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la
actuacion. En la misma se establecera el lugar, fecha y hora para la realizacion de
la audiencia, la que podra tener lugar a la mayor brevedad posible, atendida la
naturaleza del contrato y la periodicidad establecida para el cumplimiento de las

103 Ihidem.
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obligaciones contractuales. En el evento en que la garantia de cumplimiento
consista en péliza de seguros, el garante sera citado de la misma manera;

b) En desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su delegado, presentara las
circunstancias de hecho que motivan la actuacion, enunciaré las posibles normas o
clausulas posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el
contratista en desarrollo de la actuacion. Acto seguido se concedera el uso de la
palabra al representante legal del contratista o a quien lo represente, y al garante,
para que presenten sus descargos, en desarrollo de lo cual podra rendir las
explicaciones del caso, aportar pruebas y controvertir las presentadas por la entidad;

¢) Hecho lo precedente, mediante resolucion motivada en la que se consigne lo
ocurrido en desarrollo de la audiencia y la cual se entendera notificada en dicho acto
publico, la entidad procedera a decidir sobre la imposicién o no de la multa, sancién
o declaratoria de incumplimiento. Contra la decision asi proferida sélo procede el
recurso de reposicibn que se interpondrd, sustentara y decidira en la misma
audiencia. La decision sobre el recurso se entenderd notificada en la misma
audiencia;

d) En cualquier momento del desarrollo de la audiencia, el jefe de la entidad o su
delegado, podra suspender la audiencia cuando de oficio 0 a peticion de parte, ello
resulte en su criterio necesario para allegar o practicar pruebas que estime
conducentes y pertinentes, o cuando por cualquier otra razén debidamente
sustentada, ello resulte necesario para el correcto desarrollo de la actuacion
administrativa. En todo caso, al adoptar la decision, se sefialara fecha y hora para
reanudar la audiencia. La entidad podr4 dar por terminado el procedimiento en
cualquier momento, si por algin medio tiene conocimiento de la cesacion de
situacion de incumplimiento”.

A su turno, el articulo 8.1.10. del Decreto 734 de 2012, igualmente vigente para el
momento en que el Municipio adelanto la actuacién administrativa que culmind con
expedicion del acto administrativo demandado, reitera que para la imposicion de
multas, sanciones y declaratorias de incumplimiento, se debe, por un lado, respetar
el derecho al debido proceso establecido en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007
y, por el otro, observar el procedimiento previsto en el articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, a saber:

“Articulo 8.1.10. Procedimiento de imposicion de multas, sanciones y declaratorias
de incumplimiento. Para la imposicion de multas, sanciones y declaratorias de
incumplimiento, asi como para la estimacion de los perjuicios sufridos por la entidad
contratante, y a efecto de respetar el debido proceso al afectado a que se refiere el
articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, la entidad observara el procedimiento
establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011. Para tal efecto, las entidades
estatales sefialaran en su manual de contratacion los tramites internos y las
competencias para aplicar dicho procedimiento.
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En todo caso, no se podra imponer multa alguna sin que se surta el procedimiento
sefialado, o con posterioridad a que el contratista haya ejecutado la obligacion
pendiente si esta aln era requerida por la entidad.

Paragrafo 1°. Al procedimiento indicado en el presente articulo debera vincularse
también a la aseguradora cuando el cumplimiento del contrato se encuentre
amparado mediante un contrato de seguro.

Paragrafo 2°. La comunicacion a que se refiere el literal a) del articulo 86 de la Ley
1474 de 2011 se enviard a la direccidbn de correspondencia informada por el
contratista en el contrato”.

A partir del claro tenor de las normas referidas, en el marco de las actuaciones
administrativas contractuales tendientes a la declaratoria de incumplimiento, es
menester que la Administracion observe el procedimiento establecido en la Ley y
gue garantice el derecho al debido proceso, permitiéndole al contratista: (i) conocer
los hechos que motivaron la actuaciéon, asi como las normas y clausulas
posiblemente violadas y las consecuencias que podrian derivarse para el
contratista; (ii) presentar descargos; (iii) aportar pruebas y controvertir las

presentadas por la entidad; e (iv) interponer los recursos procedentes.

6.4.2.1. La sociedad recurrente considera que se vulneré su derecho al debido
proceso, porque la Administracion profirié la decision cuestionada en el marco de
una audiencia, a la que no pudo asistir el contratista. A este efecto, agreg6 que el
Representante Legal de la sociedad no comparecio a la diligencia dado que se
encontraba incapacitado, sumado al hecho de que su apoderada, previo a la
celebracion de la misma, renuncié al poder otorgado, no obstante lo cual el ente
territorial prosiguié con la actuacion y expidi6 el acto administrativo cuya nulidad se

demanda.

Descendiendo al caso en concreto, examinadas en conjunto las pruebas que obran
en el expediente, la Sala encuentra acreditado: (i) que el 20 de mayo de 2013 se
dio inicio a la audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, la cual
se suspendio (hecho probado 6.3.1.1.27.); (ii) que el 14 de junio de 2013 se reanudo6
la audiencia, tramite que se suspendio (hecho probado 6.3.1.1.28.); (iii) que el 18
de junio de 2013 se reanudé la audiencia, la cual se suspendid, fijandose como

fecha para su continuacion el 26 de junio de 2013 (hecho probado 6.3.1.1.29.); (iv)
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gue el 25 de junio de 2013, el Representante Legal de la sociedad contratista solicitd
reprogramar la audiencia porque se encontraba incapacitado (hecho probado
6.3.1.1.30.); (v) que el 25 de junio de 2013 el Municipio oficié al contratista y a su
apoderada para informarles que no estimaba procedente la solicitud de
aplazamiento y determiné que la audiencia se reanudaria el 27 de junio de 2013;
(hecho probado 6.3.1.1.31.); (vi) que el 26 de junio de 2013 la apoderada de la
sociedad contratista presento renuncia al poder otorgado por la sociedad contratista
(hecho probado 6.3.1.1.32.); y (vii) que el 27 de junio de 2013 se reanudd la
audiencia, diligencia en la que el ente territorial profirio la Resolucién n.° 1146 del
27 de junio de 2013 (hechos probados 6.3.1.1.33. y 6.3.1.1.34.).

Bajo el anterior contexto probatorio, en el presente caso la Sala no advierte que se
hubiese vulnerado el derecho al debido proceso de la parte demandante, como pasa

a explicarse.

De conformidad con las pruebas obrantes en el expediente, se aprecia que el 20 de
mayo de 2013 inici6 la audiencia de incumplimiento convocada por el Municipio, a
la que asistieron el Secretario de Planeacion e Infraestructura, un asesor juridico
del ente territorial, el Representante Legal de la sociedad contratista, su apoderada,
la interventoria y la aseguradora, diligencia que se suspendié para realizar un

informe del estado de la obra (hecho probado 6.3.1.1.27.).

Igualmente, se observa que los dias 14 y 18 de junio de 2013 continuo la audiencia,
a la que asistieron el Secretario de Planeacion e Infraestructura, una asesora de la
Oficina de Control Interno, un asesor juridico del Municipio, el Representante Legal
de la sociedad contratista, su apoderada, la interventoria y la aseguradora. En esta
ultima fecha se acord6 suspender la diligencia para analizar los descargos
presentados por la sociedad y se determind que la misma se reanudaria el 26 de
junio de 2013, con el propdsito de tomar la decision definitiva (hechos probados
6.3.1.1.28.y 6.3.1.1.29.).

Continuando con el examen del cargo, se advierte que el 25 de junio de 2013, el
Representante Legal de la sociedad contratista envié una comunicacion al Municipio

con el fin de solicitar la reprogramacion de la diligencia, “por motivos de incapacidad
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médica”, para lo cual allegé una incapacidad expedida en la misma fecha por el
médico Rubén Quintero Calderdén, documento a partir del cual se aprecia que en
efecto el Representante Legal se encontraba incapacitado por el término de cinco
(5) dias, con ocasién de una “bronquitis aguda” (hecho probado 6.3.1.1.29), prueba
frente a la cual, por demas, cabe resaltar que la parte demandada, quien la aporto

al proceso, no formulé reparo alguno ni cuestioné su veracidad.

Ahora bien, segun lo manifestado por el Municipio al dar respuesta a la solicitud
elevada por el Representante Legal de la sociedad Chamat Ingenieros Ltda., la
reprogramacion de la audiencia no era procedente, porque al contratista se le habia
garantizado el derecho de defensa y, ademas, porque aquel estaba representado
por su abogada. En tal sentido, el ente territorial determiné que la actuacién
continuaria el 27 de junio de 2013 y asi se lo hizo saber al contratista y a su
apoderada mediante comunicacion del 25 de junio de 2013 (hecho probado

6.3.1.1.31.), en la que expresamente sefalo que:

“[...] me permito citarlo a las instalaciones de mi Despacho, ubicado en la Carrera 7
N° 13 — 56, Barrio El Socorro, segundo piso, San Martin (Cesar), el proximo jueves
veintisiete (27) de junio de los presente a la hora de las dieciséis (16:00) horas en
punto con la finalidad de reanudar la audiencia de que trata el articulo 86 de la Ley
1474 de 2011.

En cuanto a la solicitud de aplazamiento presentada por el contratista, considera el
Despacho que la misma no es procedente ya que ha contado con los medios de
defesa pertinentes, ademas de contar con su apoderada quien esté llevando a cabo
su defensa técnica.

Sin embargo, el Municipio garantizara el debido proceso de los intervinientes”.

Con ocasion de esta comunicacion, el 26 de junio de 2013 la apoderada de la
sociedad contratista presento al ente territorial renuncia al poder, la cual estuvo
acompafiada del aviso enviado a su poderdante (hecho probado 6.3.1.1.32.). Segun
el contenido del documento, la renuncia al mandato se sustent6 en la imposibilidad
de asistir a la audiencia para el 27 de junio de 2016, frente a lo cual la profesional
del derecho recalcé que previamente habia programado y adelantado las gestiones
necesarias para acudir personalmente a la diligencia en la fecha inicialmente
dispuesta, esto es, para el 26 de junio de 2013, y refirié que, en todo caso, para una
correcta defensa técnica, era menester que el Representante Legal de la sociedad

compareciera a la audiencia.
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Al respecto, en la renuncia al poder se afirmo lo siguiente:

“[...] me permito manifestar que presento RENUNCIA IRREVOCABLE al poder a mi
conferido por el ingeniero CARLOS ALEXIS CHAMAT GARCIA, quien me lo otorgd
en nombre propio y en representacion de Ingenieros Chamat Ltda., toda vez que por
las distancias es imposible viajar para asistir a la diligencia programada para el dia
de mafiana, igualmente porque debo viajar al Municipio de San Pedro de los
Milagros a las 9 y 30 am y el dia viernes es el grado de mi hijo en la Universidad
Eafit, compromisos a los cuales no puedo dejar de asistir.

Para las anteriores audiencias, con gran antelaciébn pude comprar el tiquete,
pernoctar en Girdn y viajar tres horas a San Martin, pero para el dia de mafiana me
es imposible fisicamente.

Ademas de lo anterior, mi RENUNCIA IRREVOCABLE, obedece a que considero
una grave violacion al debido proceso no contar con la presencia del ingeniero
CARLOS ALEXIS CHAMAT quien es el tinico que puede argumentar desde el punto
de vista técnico cualquier defensa que pudiera presentar”.

Finalmente, se aprecia que el 27 de junio de 2013 el municipio de San Martin
continud con la actuacion y en el marco de la misma dict6 la Resolucion n.° 1146
del 27 de junio de 2013, decisién que quedd notificada en estrados y frente a la cual,
tal y como expresamente se indico, tan solo procedia el recurso de reposicion que
debia presentarse y sustentarse en la audiencia (hechos probados 6.3.1.1.33. y

6.3.1.1.34.). Sobre el particular, en el acto administrativo se lee:

“el serior Contratista no se hara presente en esta audiencia en razén a que solicité
el aplazamiento de la audiencia en un escrito en el que manifesté que esta enfermo,
tampoco se hard presente su apoderada quien renuncié a defenderlo; entonces,
como en ésta audiencia no es obligatorio estar representado por abogado, y al sefior
Chamat se le han otorgado todas las garantias posibles y lo que ha querido es dilatar
la audiencia, procederemos a continuarla pues el asunto que aqui se trata es de
suma importancia y no merece que injustificadamente sea aplazada.[...J".

A partir del anterior derrotero, y aun cuando el 27 de junio de 2013 el ente territorial
avanzo en la audiencia que dio lugar a la expedicion de la Resolucion n.° 1146 de
la misma fecha sin la comparecencia del Representante Legal de la sociedad
contratista y de su apoderada, a juicio de la Sala dicha circunstancia no da cuenta
de la afectacion del derecho al debido proceso de la parte actora, toda vez que si la
sociedad contratista no asistio a la audiencia y, por tanto, no interpuso recurso de
reposicion contra el acto administrativo referido fue debido a su actuar y el de su

apoderada, pero no porque el Municipio le hubiese limitado dicha posibilidad.
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Al respecto, la Sala encuentra que, si bien el Representa Legal de la sociedad
contratista present6 una incapacidad médica por 5 dias, contados a partir del 25 de
junio de 2013, documento que daba cuenta acerca de su imposibilidad de asistir a
la audiencia programada por el Municipio para el 27 de junio de 2013, también es
cierto que, ante dicha coyuntura, la sociedad pudo verse representada en la
diligencia a través de la representante legal suplente, Dolly Teresa Cujia Daza,
designada por la sociedad demandante desde 1987, pues en efecto, segun se
desprende del certificado de existencia y representacion obrante en el expediente
(prueba adicional 6.3.1.2.3.), justamente tenia como funcion la de remplazar al
principal en sus faltas absolutas, temporales o accidentales, como acontece en un

evento de incapacidad o de calamidad.

De otro lado, frente a la renuncia al poder formulada por la apoderada de la sociedad
contratista el 26 de junio de 2013, es menester precisar que, de conformidad con lo
previsto en el articulo 76'%* del CGP -aplicable a las actuaciones administrativas
contractuales-, la sola presentacion de la renuncia no pone fin al poder sino cinco
(5) dias después de presentado el memorial. De ahi que la profesional del derecho
debid asistir a la audiencia celebrada el 27 de junio de 2013 o adelantar las
gestiones pertinentes para que su poderdante estuviese representando en la
diligencia, dado que para el momento en el que se llevo a cabo la misma no se
habia aceptado la renuncia y tampoco habia trascurrido el tiempo sefialado en el
articulo ibidem para darlo por terminado, todo lo cual permite concluir que para esa

fecha la abogada continuaba representando juridicamente a la sociedad Chamat

104 “ARTICULO 76. TERMINACION DEL PODER. El poder termina con la radicacion en secretaria
del escrito en virtud del cual se revoque o se designe otro apoderado, a menos que el nuevo poder
se hubiese otorgado para recursos o gestiones determinadas dentro del proceso.

El auto que admite la revocacion no tendra recursos. Dentro de los treinta (30) dias siguientes a la
notificacion de dicha providencia, el apoderado a quien se le haya revocado el poder podra pedir al
juez que se regulen sus honorarios mediante incidente que se tramitara con independencia del
proceso o de la actuacién posterior. Para la determinacion del monto de los honorarios el juez tendra
como base el respectivo contrato y los criterios sefialados en este codigo para la fijacion de las
agencias en derecho. Vencido el término indicado, la regulacion de los honorarios podra demandarse
ante el juez laboral.

Igual derecho tienen los herederos y el conyuge sobreviviente del apoderado fallecido.

La renuncia no pone término al poder sino cinco (5) dias después de presentado el memorial de
renuncia en el juzgado, acompafiado de la comunicacion enviada al poderdante en tal sentido.

La muerte del mandante o la extincion de las personas juridicas no ponen fin al mandato judicial si
ya se ha presentado la demanda, pero el poder podra ser revocado por los herederos o sucesores.
Tampoco termina el poder por la cesacion de las funciones de quien lo confiri6 como representante
de una persona natural o juridica, mientras no sea revocado por quien corresponda”.
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Ingenieros Ltda. dentro de la actuacion administrativa contractual cuyo estudio nos

ocupa.

En suma, la Sala estima que si la sociedad demandante no comparecié a la
audiencia llevada a cabo el 27 de junio de 2013y si, por tanto, no presento recurso
de reposicion contra la Resolucién n.° 1146 del 27 de junio de 2013 que fue proferida
en el curso de la misma, ello en modo alguno ocurrié porque la entidad publica
demandada se lo hubiese impedido; dicha circunstancia obedecié al actuar de la
sociedad contratista y de su apoderada. De hecho, el contratista bien pudo
comparecer a la diligencia por conducto de la suplente y, en lo que respecta a su
apoderada, hasta tanto no se terminara el poder le correspondia adelantar todas las
gestiones necesarias para defender los intereses de su poderdante en el marco de
la actuacion administrativa contractual, particularmente en la diligencia desarrollada
el 27 de junio de 2013, lo que no ocurrio, maxime si se tiene en cuenta que la
decision sancionatoria, en los términos establecidos en el articulo 86 de la Ley 1474
de 2011, debia dictarse y notificarse en audiencia, como en efecto ocurrié (hecho
probado 6.3.1.1.34.)

A partir de lo anterior, en el presente caso se concluye que el Municipio no privé a
la sociedad Chamat Ingenieros Ltda. de la oportunidad de interponer el recurso de
reposicion contra la Resolucion n.° 1146 del 27 de junio de 2013, es decir, no
guebranto su derecho al debido proceso, previsto en el articulo 29 de la Constitucion
Politica, el cual, al tenor de lo establecido en el articulo 17 de la Ley 1150 de 2007,
debe respetarse en todas las actuaciones administrativas contractuales, razén por

la cual el cargo no prospera.

6.4.2.2. De otra parte, la recurrente alega que el acto administrativo fue notificado

de forma indebida, de tal suerte que adolece de nulidad.

Como quedd visto, el literal ¢ del articulo 86 de la Ley 1474 de 2011, que regula el
procedimiento para la imposicion de multas, sanciones y declaratorias de
incumplimiento, establece que la administracion deberd adoptar su decision en

audiencia y que la misma quedara notificada en estrados. Ademas, prevé que frente
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a ella anicamente procedera el recurso de reposicién, que debera interponerse,

sustentarse y decidirse en la misma audiencia.

Descendiendo al caso concreto, en lo que se refiere a la notificacion del acto
acusado, examinadas en conjunto las pruebas que obran en el expediente la Sala
encuentra acreditado: (i) que el 27 de junio se reanudo la audiencia convocada por
el Municipio a la que no asistio la sociedad contratista ni su apoderada (hecho
probado 6.3.1.1.33.); (ii) que, en desarrollo de la audiencia, el municipio de San
Martin profirié la Resolucion n.° 1146 del 27 de junio de 2013, mediante la cual
declaré el incumplimiento del contrato de obra n.° 039 del 21 de noviembre de 2011,
decisién que quedod notificada en estrados (hecho probado 6.3.1.1.34.); y (iii) que
mediante correo electrénico del 2 de julio de 2013, el Municipio remitié a la sociedad
contratista la Resolucion n.° 1146 del 27 de junio de 2013 (hecho probado
6.3.1.1.35.).

Bajo el anterior contexto probatorio, no se observa que en el presente caso la
Resolucion n.° 1146 del 27 de junio de 2013 se hubiese notificado de forma
indebida. De hecho, segun se aprecia, tal y como lo dispone el articulo 86 Ley 1484
de 2011, el municipio de San Carlos, tras proferir su decision en audiencia, la notificd
en estrados (hecho probado 6.3.1.1.34.) como en efecto le correspondia, sin que
la misma hubiese sido objeto de recurso alguno, pues la sociedad contratista y su

apoderada no comparecieron a la diligencia.

Para la Sala no resulta de recibo lo argumentado por la recurrente, quien, alegando
su propia culpa y pretendiendo sacar provecho de esta, afirma que el acto
administrativo cuestionado se notific6 de forma indebida; si en el curso de la
diligencia la sociedad contratista y su apoderada no se enteraron de la decision
cuestionada fue porque no asistieron a la audiencia, sin que ello signifique que el

acto administrativo no se haya notificado adecuadamente.

Contodo, y en gracia de discusion, cabe resaltar que la entidad publica demandada,
mediante correo electrénico del 2 de julio de 2013, remitié a la sociedad contratista
la Resolucion n.° 1146 del 27 de junio de 2013, (hecho probado 6.3.1.1.35.),

circunstancia que fue confirmada por la parte actora en el libelo introductorio, en el
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gue expresamente se indico que la decision “fue notificada al contratista via correo
electrénico el pasado 2 de julio de 2013”, de donde puede sustraerse que la actora
conoci6 del acto administrativo proferido en su contra, aspecto que, de igual modo,

desvirtda su alegacion.

Finalmente, es menester precisar que la circunstancia alegada por la actora, esto
es, la indebida notificacion de la Resolucion n.° 1146 del 27 de junio de 2013, no
constituye una circunstancia que invalide el acto administrativo; la indebida
notificacion del acto administrativo afecta su eficacia, pero en manera alguna su

validez.

En suma, comoquiera que en el presente caso no quedé acreditado que se hayan
presentado omisiones o irregularidades en la notificacion de la Resolucion n.° 1146
del 27 de junio de 2013, las cuales, de haberse presentado, no hubiesen generado
la invalidez del acto administrativo, la Sala estima que el cargo alegado no tiene la

vocacion de prosperar.

6.4.2.3. Finalmente, la recurrente aduce que en la citacion a la audiencia no se le
indicé al contratista las consecuencias que podrian derivarse de la actuacién
adelantada en su contra, aspecto que, a su juicio, afecta la validez del acto

administrativo acusado.

De conformidad con lo establecido en el literal a del articulo 86 de la Ley 1474 de
2011, la citacién a la audiencia de incumplimiento debera enunciar, entre otros, “las
consecuencias que podrian derivarse para el contratista en desarrollo de la

actuacion’.

En el presente caso se encuentra acreditado que el 15 de abril de 2013, el Secretario
de Planeacién e Infraestructura del Municipio cité al contratista a audiencia de
incumplimiento, citacidn que fue reiterada el 24 de abrily el 7y 14 de mayo de 2013
(hechos probados 6.3.1.1.21.,6.3.1.1.22.,6.3.1.1.24. y 6.3.1.1.25.).

Ahora bien, tras examinar el contenido de las citaciones realizadas por el Municipio

al contratista, se aprecia que en aquellas se anunciaron los hechos relacionados



54

Radicado: 20001-23-33-000-2014-00035-01
(56031)
Demandante: CHAMAT INGENIEROS LTDA.

con el objeto del contrato y su plazo de ejecucion, se hizo referencia al informe de
interventoria, a partir de lo cual se indicé que la sociedad contratista no entrego las
obras contratadas, incumpliendo de esta manera con las obligaciones establecidas
en la clausula octava del contrato, puntualmente aquellas referentes a la ejecucion
del contrato, los elementos, equipos, materiales y personal, y las de seguridad social
y parafiscales. Acto seguido, se indicé que en la audiencia se analizaria lo atinente
a la imposicion de las multas establecidas en la clausula quinta del contrato, ademas

de las sanciones contempladas en el ordenamiento juridico para tal efecto

En este orden, ajuicio de Sala la citacion realizada por el municipio de San Carlos a
la sociedad Chamat Ingenieros Ltda. a la audiencia de incumplimiento, cumpli6é con
los requisitos establecidos en la Ley, pues en que aquella se mencionaron los
hechos relevantes, se trajo al caso el informe de interventoria, se enuncid la clausula
posiblemente violada y también -aunque de forma escueta- se sefalaron las
consecuencias derivadas de encontrar demostrado el presunto incumplimiento. De
hecho, frente a este Ultimo aspecto, la entidad publica le indicé al contratista que en
el marco de la audiencia y de conformidad con lo estipulado en el contrato, se
examinarian las multas a imponer y se analizarian las demas sanciones
establecidas en el ordenamiento juridico, de lo cual se desprende que el contratista
si tenia conocimiento de los resultados que podrian derivarse de la actuacion

administrativa adelantada en su contra.

Con todo, en el hipotético evento en el que se concluyera que el Municipio no dio a
conocer al contratista las consecuencias que podrian derivarse en desarrollo de la
actuacion, cabe sefalar que, segun la jurisprudencia de esta Seccién, para que
dicha circunstancia afecta la validez del acto administrativo no basta con que la
parte demandante acredite la comprobacion del vicio, sino que debe demostrar la
consecuencia que este acarre6 sobre la decisidn que demanda, es decir, probar la
afectacion material de sus derechos, circunstancia que en el presente caso tampoco

se encuentra acreditada.

Al respecto, en sentencia del 23 de noviembre de 2017 esta Seccién indicé lo

siguiente:
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“[...] con idéntico fundamento en el principio constitucional del debido proceso y en
la garantia del derecho de defensa, se tiene que advertir que el afectado que
impugna un acto administrativo invocando una irregularidad procedimental debe
demostrar que la misma se produjo aparejada de una decisibn que afectd
materialmente sus derechos, para que esa irregularidad pueda ser considerada
como constitutiva de la vulneracién al debido proceso.

En otras palabras, de la misma manera que el Estado debe observar el debido
proceso tanto en los aspectos formales con los materiales de la actuacion
administrativa, el administrado que pretende la anulacién del respectivo acto
administrativo debe desplegar la prueba, en dos sentidos: i) identificar la violacion
del procedimiento y ii) demostrar la consecuencia de la irregularidad sobre la
decisién contenida en el acto administrativo™®.

En suma, como la parte demandante no probé que la entidad publica demandada
hubiese omitido indicarle en la citacién a la audiencia las consecuencias que podrian
derivarse de la actuacion adelantada en su contra, la Sala estima que el presente

cargo no esta llamado a prosperar.

6.4.3. De los “obstaculos” imputables al municipio de San Carlos

La parte recurrente afirma que se presentaron “obstaculos” en desarrollo del
contrato, atribuibles a la entidad demandada, que afectaron “los plazos estipulados
inicialmente”, tales como: (i) la invasién a los predios y (i) la ausencia de
requerimientos exigidos por Corpocesar -lo que llevdé a modificar el objeto del

contrato para que el contratista redisefiara la obra-.

Sobre este particular, en lo que se refiere al proceso contractual y a la celebracién
del contrato, la Sala encuentra acreditado que: (i) el contratista se oblig6 a realizar
la calibracion del disefio -anexo n.° 6 del pliego de condiciones- (6.3.1.1.1.); y (ii)
qgue el 21 de diciembre de 2011 las partes suscribieron el contrato de obra n.° 039,
del cual hacen parte el pliego de condiciones y sus anexos (hecho probado
6.3.1.1.4.).

A su turno, en lo que guarda relacion con los hechos sucedidos con posterioridad a
la firma del contrato y del acta de inicio, se probé que: (i) que el 22 de diciembre de

2011 se suscribio el acta de inicio (hecho probado 6.3.1.1.5); (ii) que el 19 de enero

105 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 23 de noviembre de 2017. Rad.: 53861.
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de 2012 se suspendio el contrato para recalcular y ajustar el proyecto (hecho
probado 6.3.1.1.6.); (iii) que el 29 de marzo de 2012 se reanudo el contrato (hecho
probado 6.3.1.1.7.); (iv) que el 9 de abril de 2012 se suspendié nuevamente el
contrato con ocasion de una invasion a los predios (hecho probado 6.3.1.1.8.); que
el 9 de julio de 2012 se reanudo el contrato (hecho probado 6.3.1.1.9.); (v) que el
27 de agosto de 2012, por cuenta de las suspensiones referidas, el contratista
solicité prorrogar el plazo de ejecucion del contrato por 60 dias (hecho probado
6.3.1.1.10); (vi) que el 28 de agosto las partes modificaron el plazo de ejecucién
(hecho probado (6.3.1.1.12.); (vii) que el 29 de octubre de 2012 las partes
prorrogaron el contrato por 45 dias; (viii) que el 5 de diciembre de 2012 se suspendio
el contrato (hecho probado 6.3.1.1.15.); (ix) que el 14 de diciembre de 2012 se
reanudo el contrato (hecho probado 6.3.1.1.16.); (X) que el 17 de diciembre de 2013
las partes prorrogaron el contrato hasta el 2° de febrero de 2013 (hecho probado
6.3.1.1.17.).

Bajo el anterior contexto probatorio, en los términos sefalados en el recurso de
apelacion, la Sala no encuentra demostrado que el plazo de ejecucién del contrato
se hubiese afectado por cuenta de la invasion a los predios y por la ausencia de

requerimientos exigidos por Corpocesar, segun pasa a exponerse.

Al respecto, segun se observa en la clausula sexta del contrato, el contratista se
comprometio a realizar las labores encomendadas en un plazo maximo de tres (3)
meses (hecho probado 6.3.1.1.4.), contados a partir de la suscripcién del acta de
inicio, la cual se firmo el 22 de diciembre de 2011 (hecho probado 6.3.1.1.6.)

Asimismo, se advierte que el 19 de enero de 2012 las partes acordaron suspender
la ejecuciéon del contrato, porque era necesario recalcular y ajustar el proyecto
debido a unos lineamientos exigidos por Corpocesar. En efecto, en el acta de

suspension n.° 1 se indicé que:

173

Teniendo en cuenta que se tiene pendiente la calibracién de los disefios de los
proyecto[s] de VILLAMARCELA y VILLA LUCY, y que una vez estudiado el sitio de
cada proyecto nos encontramos con unas lineas de alcantarillado existentes, y
ademas, una normatividad y lineamientos exigidos por parte de la entidad ambiental
CORPOCESAR, lo cual determina que estas condiciones no se tuvieron en cuenta
en los disefios y se hace necesario hacer un recélculo y ajustes a todo el proyecto.
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Todo lo anterior conlleva a replantear una solucién y hacer un reacomodamiento de
tal forma que se pueda satisfacer el mayor nimero de soluciones de viviendas. Es
conocido que la entidad ambiental CORPOCESAR ha emitido un concepto frente a
unas lineas de paramento que definirian hacer unas soluciones de viviendas
demasiados costosos lo cual determina un replanteamiento de todo el proyecto”.

De igual forma, se aprecia que el 9 de diciembre de 2012 las partes convinieron
suspender nuevamente la ejecucion del contrato por cuenta de una invasién en el

lugar de las obras. A este respecto, en el acta de suspension n.° 2 se preciso que:

“El contratista manifiesta el notorio inconveniente que se ha presentado en las
urbanizaciones Villa Lucy y Villa Marcela donde actualmente se ejecuta ese
proyecto, pues ha sufrido gran invasion por parte de personas desplazadas o de
escasos recursos que carecen de vivienda, imposibilitando el desarrollo normal de
la obra ubicAndose en areas donde se deben instalar las lineas de acueducto y
alcantarillado. Ademas es sumamente riesgoso laborar en presencia de nifios
permanentemente en la obra, mas aun cuando los préximos trabajos a ejecutar
requieren de la utilizacion de maquinaria pesada”.

En este orden, aunque las pruebas referidas demuestran que en desarrollo del
contrato de obra n.° 039 del 21 de noviembre de 2011 se presentd una invasion al
lugar en el que se adelantaban las obras y que, en efecto, el Municipio al elaborar
los disefios no tuvo en cuenta unas exigencias de Corpocesar, lo que llevo a que se
tuviera que recalcular y ajustar el proyecto, a juicio de la Sala dichas circunstancias
-por si solas- no dan cuenta que el plazo de ejecucién del contrato se hubiese visto

afectado, como lo afirma la actora.

En efecto, segun se aprecia el contrato se suspendid en dos ocasiones para
solucionar los obstaculos referidos, tiempo durante el cual, desde luego, no
transcurrio el plazo de ejecucion, asi: desde 19 de enero de 2012 hasta el 29 de
marzo de 2012, con el fin de adelantar las labores tendientes a recalcular y ajustar
el proyecto (hechos probados 6.3.1.1.6., 6.3.1.1.7.) y entre el 9 de abril y el 9 de
julio de 2012, para solucionar lo atinente a la invasion del area (hechos probados
6.3.1.1.8.,6.3.1.1.9.), de tal suerte que durante estas suspensiones al contratista se
le garantiz6 y respet6 el tiempo que originalmente le fue otorgado para ejecutar las

labores a su cargo.

Sumado a lo anterior, se observa que, con posterioridad a las suspensiones, el

contratista solicité prorrogar el plazo de ejecucion del contrato por 60 dias, con
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fundamento, precisamente, en las dificultades que a su modo de ver se presentaron
por la invasién a los predios y la ausencia de los requerimientos de Corpocesar
(hecho probado 6.3.1.1.10.), solicitud a la que accedié la Administracion, pues en
efecto el 28 de agosto de 2012 las partes suscribieron el contrato adicional n.° 1 en
el que acordaron modificar el plazo de ejecucion originalmente previsto, que pasé
de 3 a 5 meses (hecho probado 6.3.1.1.12.).

Asi, de conformidad con el articulo 1618 del Cédigo Civil, para la Sala no existe
duda de que la intencion de las partes, que se vio reflejada al suscribir el contrato
adicional n.° 1 del 28 de agosto de 2012, tuvo como Unico propdsito prorrogar el
plazo de ejecucién del contrato por cuenta de la invasion a los predios y de la
ausencia de los requerimientos solicitados por Corpocesar, de tal suerte que
cualquier afectacion en el plazo de ejecucién del contrato, ocasionado por estos
“obstaculos”, fue superado por las partes al convenir libre y voluntariamente un
tiempo adicional para que el contratista ejecutara todas las labores contratadas,
aspecto que, por demas, fue corroborado por el director de la Interventoria Alonso
Abuara Noriega, quien en la declaracion rendida en el proceso fue enfatico en
afirmar que la invasion a los predios y la calibracion a los disefios no incidieron en
la ejecucion del contrato, porque la entidad publica le otorgé al contratista mas

tiempo para ejecutar las labores (prueba adicional 6.3.1.2.2.).

Asi las cosas, a juicio de Sala, si la parte recurrente conté con un plazo adicional
para ejecutar la obra, porque se presentd una invasion a los predios y porque el
Municipio no tuvo en cuenta unas exigencias de Corpocesar al elaborar los disefios,
no resulta comprensible que, habiendo convenido con la Administracién un mayor
plazo para culminar las labores a su cargo por cuenta de estas circunstancias, ahora
acuda a esta sede judicial a cuestionar la legalidad del acto acusado, cuando el
propio contratista, que es un experto en la materia, solicitd y fijé un plazo adicional

de 60 dias para culminar la obra.

Sumado a lo anterior, cabe sefialar que en el presente caso no se encuentra
acreditado que, en los términos referidos por la parte recurrente, el objeto del
contrato se hubiese modificado y mucho mensos que se le haya impuesto al

contratista la obligacion de redisefiar la obra. Por el contrario, las pruebas que
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reposan en el expediente dan cuenta que el contratista, desde un principio, se obligo
a calibrar -actualizar- los disefos. A este efecto, en el anexo n.° 6. del pliego de

condiciones justamente quedd previsto lo siguiente:

“la calibracion del disefio consistird en realizar, por cuenta y riesgo del contratista,
la actualizacién del mismo, para lo cual podra modificar las cantidades de obra
pactadas inicialmente, sin varias las especificaciones, (Previa autorizacién del
interventor externo contratado y con el visto bueno del secretario de planeacién)
variacion que, en todo caso, no podra ser superior al 20% del valor del contrato en
relacion con el alcance fisico esperado. Sin embargo, de ser necesario pactar
nuevas obligaciones o items con el fin de asegurar la estructura y estabilidad de la
obra, las partes, en consideracion al principio de autonomia de la voluntad podran
llegar a un consenso sobre estos aspectos, con sujecion a lo dispuesto en el articulo
40 de la Ley 80 de 1993. Como consecuencia de la calibracién del disefio, el
contratista adquiere plena responsabilidad por la calidad de las obras ejecutadas y
recibidas a satisfaccién por el interventor”.

En este orden de ideas, la Sala negara el cargo invocado por la recurrente, porque
no se probo que la invasion a los predios y que la ausencia de las exigencias
advertidas por Corpocesar hubiesen afectado el plazo de ejecucion del contrato y

tampoco que el objeto del contrato se haya modificado.

Por lo anteriormente expuesto, la Sala confirmara la sentencia del 8 de octubre de
2015, proferida por el Tribunal Administrativo del Cesar, que declaré probada la
excepcion de legalidad del acto acusado, negd las pretensiones de la demanda,
ordend oficiar a la Superintendencia de Sociedades acerca de la intervencion de la
sociedad Chamat Ingenieros Ltda. en el proceso y condend en costas a la parte
actora, por las razones expuestas en la parte considerativa de esta providencia, esto
es, al constatar que la Resolucion n.° 1146 del 27 de junio de 2013 no adolece de

los vicios alegados.

7. Condena en costas

El articulo 188 de la Ley 1437 de 2011 establece que, “[...] salvo en los procesos

en que se ventile un interés publico, la sentencia dispondra sobre la condena en
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costas, cuya liquidacion y ejecucién se regiran por las normas del Cddigo de

Procedimiento Civil”.

Al punto, el articulo 365 del Codigo General del Proceso, vigente para el momento
en el que se interpuso la demanda, establece las siguientes reglas para proceder a

la condena en costas, a saber:

“1. Se condenara en costas a la parte vencida en el proceso, 0 a quien se le resuelva
desfavorablemente el recurso de apelacion, casacion, gueja, suplica, anulacién o
revision que haya propuesto. Ademas, en los casos especiales previstos en este
codigo.

[...]

2. La condena se hara en sentencia 0 auto que resuelva la actuacion que dio lugar
a aquella.

3. En la providencia del superior que confirme en todas sus partes la de primera
instancia se condenara al recurrente en las costas de la segunda.

4. Cuando la sentencia de segunda instancia revoque totalmente la del inferior, la
parte vencida serd condenada a pagar las costas de ambas instancias.

5. En caso de que prospere parcialmente la demanda, el juez podra abstenerse de
condenar en costas o0 pronunciar condena parcial, expresando los fundamentos de
su decision.

[...]
8. Solo habra lugar a costas cuando en el expediente aparezca que se causaron y
en la medida de su comprobacion”.

Bajo este entendido, se condenard en costas en segunda instancia a la parte
demandante, pues interpuso recurso de apelacion en contra de la sentencia de
primera instancia y aquel no prosperd, y su liquidacion la hara de manera
concentrada el a quo, en los términos en los articulos 365.8 y 366 del Cdadigo
General del Proceso. Para tal efecto, el Tribunal a quo debera tener en cuenta que
en esta instancia no se fijaran agencias en derecho, dado que la parte demandada
no intervino en segunda instancia'®®, de tal manera que aquellas no se entienden

causadas!®’.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Tercera, Subseccion C, administrando justicia en nombre

de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

106 Cfr. Consejo de Estado, Seccion Tercera. Sentencia del 5 de marzo de 2021. Rad.: 51034
107 Cfr. Art. 365 y ss. CGP.
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(56031)
Demandante: CHAMAT INGENIEROS LTDA.

RESUELVE

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 8 de octubre de 2015, proferida por el
Tribunal Administrativo del Cesar, por las razones expuestas en la parte considerativa

de esta providencia.

SEGUNDO: CONDENAR en costas en segunda instancia a la parte demandante,
las cuales seran liquidadas de manera concentrada por el Tribunal de primera
instancia, de conformidad con lo expuesto en la parte motiva de esta providencia y
tomando en consideracion lo dispuesto en los articulos 365.8 y 366 del Coadigo

General del Proceso.

TERCERO: ABSTENERSE de pronunciarse respecto de la renuncia al poder,
visible en el indice 32 del Sistema de Gestion Judicial SAMAI, presentada por el
abogado Jhonny José Sanchez Carrasca, identificado con C.C. n.° 13.175.931 y
T.P. n.° 181.991, como apoderado del municipio de San Martin, comoquiera que
revisado el expediente no se evidencia que al profesional del derecho se le haya

conferido poder para actuar en el proceso.

CUARTO: RECONOCER personeria a la abogada Martha Liliana Rincon Nufiez,
identificada con C.C. n.° 37.182.969 y T.P. n.° 183.689, como apoderada del
municipio de San Martin, en los términos y para los fines del poder conferido, visible
en el indice 34 del Sistema de Gestion Judicial SAMALL

QUINTO: Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria REMITIR el expediente al

Tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, CUMPLASE
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Radicado: 20001-23-33-000-2014-00035-01
(56031)
Demandante: CHAMAT INGENIEROS LTDA.

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
NICOLAS YEPES CORRALES
Presidente de la Sala

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
JAIME ENRIQUE RODRIGUEZ NAVAS
Magistrado

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ
Magistrado (E)
Aclaracién de voto

VF
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