DIRECCION, CONTROL Y VIGILANCIA DEL CONTRATO ESTATAL - Entidad
contratante - Ley 80 de 1993, articulo 4, 14 y 26 — Ley 1474 de 2011 articulo
86- LEYES 80 DE 1993 Y 1474 DE 2011

Las leyes 80 de 1993 y 1474 de 2011 establecen que corresponde a la entidad
contratante la direccion, control y vigilancia del negocio juridico, asi como la facultad de
declarar el incumplimiento del contratista, cuantificar los perjuicios e imponer las multas
y demas sanciones pactadas, de manera que cuando conozca de un posible
incumplimiento de las obligaciones acordadas bajo el contrato, le corresponde dar inicio
al procedimiento administrativo sancionatorio citando a audiencia a su contratista. En
esta medida, el inicio de un procedimiento sancionatorio contractual corresponde a una
decision de la entidad y se origina a partir de su conocimiento del incumplimiento del
negocio en que el actia como contratante, con independencia del medio o instrumento
a través del cual ello acontezca, pues ante la evidencia del actuar contrario a lo pactado
por parte del contratista, es a ella a quien corresponde hacer uso de los instrumentos
contractuales y legales tendientes a garantizar la consecucion del objeto del negocio
juridico, asi como de hacer efectivas las sanciones y garantias pactadas.

INFORME DE INTERVENTORIA - Origen del conocimiento del presunto
incumplimiento — No es el Unico insumo para declarar responsabilidad del
contratista

Aunque el informe de interventoria puede originar el conocimiento del incumplimiento
por parte de la entidad atendiendo a sus funciones de verificacion durante la ejecuciéon
del contrato, éste no puede entenderse como el Gnico o exclusivo insumo para declarar
la responsabilidad del contratista, toda vez que la ley no establece una tarifa probatoria
sobre el particular, y porque aun existiendo dicho informe, la entidad debe verificar su
grado de certeza y confrontarlo las demas pruebas allegadas al procedimiento
sancionatorio al momento de adoptar su decision.

DIRECCION, CONTROL Y VIGILANCIA DEL CONTRATO ESTATAL - Entidad
contratante - Obligaciones exigibles al contratista

[...] corresponde a la entidad exigir del contratista la ejecucién idénea y oportuna del
objeto contratado, adelantar revisiones periddicas de las obras, verificar las condiciones
de calidad ofrecidas por los contratistas y promover las acciones de responsabilidad
contra éstos y sus garantes, sin que en ningun caso, los jefes y representantes legales
de las entidades estatales queden exonerados de estas funciones por virtud de la
delegacidon de sus deberes o por la designacion de un interventor; v, (ii) que en casos
como el presente, donde la interventoria incumplié con las labores a su cargo, o cuando
ésta omita elaborar un informe de incumplimiento, la entidad se viera impedida para
ejercer sus facultades sancionatorias y conminar al contratista al cumplimiento del
contrato, contrariando lo establecido en los articulos 17 de la Ley 1150 de 2007 y 86 de
la Ley 1474 de 2011.

DIRECCION, CONTROL Y VIGIALNCIA DEL CONTRATO ESTATAL - Deber
permanente por parte de la entidad contratante



La vigilancia y control de los contratos es un deber permanente en cabeza de la entidad
publica contratante independientemente de que se haya contratado una interventoria,
pues como directora y responsable del negocio juridico que celebrd, no se desliga de
este deber por esa sola circunstancia, como tampoco del consistente en adelantar las
actuaciones para conminar al contratista al cumplimiento del contrato, incluyendo el
ejercicio de sus facultades sancionatorias, indistintamente del medio o las pruebas que
determinen el incumplimiento del negocio juridico por parte del contratista.

CAPACIDAD DE LOS CONSORCIOS Y UNIONES TEMPORALES - Ley 80 de 1993
- Articulos 6 y 7 - Representacion del Consorcio-Definicion

Los articulos 6 y 7 de la Ley 80 de 1993 |le otorgaron expresamente a los consorcios y
uniones temporales capacidad para presentar propuestas y celebrar contratos estatales,
estableciendo el deber de designar la persona que, para todos los efectos, las
representaria frente a la entidad contratante. Por tanto, dado que la ley no hizo distinciéon
respecto de los efectos para los cuales es designado el representante de estas
asociaciones, entre sus facultades, se entienden incluidas todas las actuaciones
precontractuales y contractuales que puedan y deban desplegarse en sede
administrativa, tanto en la etapa precontractual como contractual.

En esa medida, la representacion del consorcio o de la unién temporal que se otorga
“para todos los efectos” segln los términos de la ley, comprende, entre otros, tanto las
facultades para definir los términos de la oferta, presentar la propuesta, notificarse del
acto de adjudicacion -o que declara desierto el proceso de seleccion- e interponer los
recursos correspondientes, como también para celebrar el contrato, recibir los pagos,
convenir modificaciones o acuerdos, concurrir a la liquidacidon, y en lo que refiere al caso
concreto, para notificarse de los actos administrativos de indole contractual que expida
la entidad contratante e impugnarlos.

CONSORCIOS Y UNIONES TEMPORALES - No son consideradas personas
juridicas - Titulares de derechos y obligaciones — Notificacion al representante
de la union temporal o consorcio

[...] si bien este tipo de uniones no constituyen una persona juridica diferente de sus
miembros individualmente considerados, la jurisprudencia del Consejo de Estado
concluyd en sentencia de unificacion del 25 de septiembre de 2013 que los consorcios y
uniones temporales, al tener capacidad para ser titulares de los derechos y obligaciones
derivadas tanto de los procedimientos de seleccion como de los contratos estatales por
disposicion expresa de la Ley 80 de 1993, también se encuentran facultados para
concurrir por intermedio de su representante a los procesos judiciales que pudieren tener
origen en controversias surgidas con ocasion del correspondiente negocio juridico, en
tanto resultaria contradictorio que el representante de estas asociaciones pueda celebrar
el contrato y notificarse validamente de los actos administrativos contractuales y
recurrirlos en sede administrativa, pero que no pudiere demandarlos -o el contrato
mismo- ante el juez competente.

La sentencia de unificacidon ratifico que “la notificacion que de los actos contractuales
expedidos por la entidad estatal en relacién o con ocasion de un contrato celebrado con
un consorcio o una unidén temporal, se realice con el representante de la respectiva
agrupacién, serd una notificacion que se tendra por bien hecha”, sin que resulte



necesaria la notificacion a los distintos integrantes del consorcio o de la uniéon temporal
contratista [...].

Aceptar lo contrario, conllevaria a que cada integrante del consorcio o uniéon temporal
podria iniciar por su cuenta gestiones ante la entidad en relacion con el contrato, o
designar un representante distinto para que vele por sus intereses particulares, teniendo
la entidad publica que entenderse por cuenta de un mismo contrato y de un solo
contratista, con tantos representantes, interesados o integrantes tuviese el respectivo
consorcio o uniéon temporal, circunstancia que seria contraria a los principios de
economia, eficacia y eficiencia.

MULTAS - Finalidad - Ley 1150 de 2007 articulo 17 - Connotacion de las muiltas
— Alcance preventivo — Medida sancionatoria

El articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, al establecer que las multas tienen por objeto
“conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones” e indicar que estas sdlo
proceden en la medida que “se halle pendiente la ejecucién de las obligaciones a cargo
del contratista”, positivizo la construccién conceptual efectuada por la jurisprudencia del
Consejo de Estado conforme a la cual, las multas tienen una finalidad de coercidn,
coaccion o constrefiimiento para presionar o apremiar al contratista a dar cumplimiento
al contrato cuando se verifique que ha desconocido las prestaciones a su cargo o esté
en mora o retardo en su ejecucion conforme a los plazos convenidos.

En esa linea, las multas tienen una doble connotacion, la primera relacionada con su
alcance preventivo (ex ante), pues con su inclusion se anticipa a las partes del negocio
juridico sobre las consecuencias de un eventual incumplimiento o desconocimiento de
las condiciones pactadas a fin de que se respete el clausulado contractual, la segunda,
como medida sancionatoria (ex post) con el fin de superar la infraccion de las
obligaciones pactadas en el negocio juridico, al actuar como un medio para disuadir al
contratista incumplido para que adecle su conducta a lo convenido.

Frente a ese Ultimo punto, esta Corporacion ha precisado que con la multa no se persigue
obtener una suma o monto para contener o reparar un menoscabo patrimonial de la
Administracion contratante, sino que su fin es la proteccion del interés publico que
involucra la celebracién del contrato estatal, buscando que el contratista ejecute en
debida forma las labores que le fueron encomendadas al margen de que su satisfaccion
oportuna hubiese causado o no dafio al ente contratante, de manera que su aplicacion
solo es procedente durante la vigencia del plazo contractual al no tener como propésito
reparar los perjuicios sufridos por la entidad contratante ante el incumplimiento del
contrato, sino garantizar su ejecucion en los términos pactados.

Con fundamento en lo anterior, la imposicion de multas se justifica en los eventos en los
que una de las partes incurre en incumplimiento total o parcial de las obligaciones
contraidas, esto, en virtud de la prevision anticipada y libre de quienes son parte del
negocio juridico sobre los efectos que pueden derivarse de dicha inobservancia y que,
por regla general, conlleva al pago de una suma preestablecida, sin que con esto el
incumplido se libere de su obligacién de satisfacer la prestacién debida, pues lo que se
busca precisamente es inducirlo a su acatamiento.
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Medio de control:  Controversias contractuales

Asunto: Sentencia de segunda instancia

TEMAS: CONTRATO DE INTERVENTORIA / DEBER DE VIGILANCIA Y CONTROL - La
Entidad no se desliga del deber de vigilancia y control de los contratos que suscriba aun
cuando contrate una interventoria / REPRESENTANTE DEL CONSORCIO O UNION
TEMPORAL - Pueden notificarse validamente de los actos administrativos contractuales,
sin que resulte necesaria la notificacion a los distintos integrantes del consorcio o union
temporal / CITACION AL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO PARA IMPOSICION DE
MULTA — Debe incluir los hechos constitutivos del incumplimiento, las normas y clausulas
desconocidas y las posibles consecuencias juridicas derivadas de la desatencion de las
prestaciones acordadas en el negocio juridico / ANTICIPO - Tiene una destinacion
especifica que representa una actividad de interés publico, de lo cual, surge la obligacion
del contratista de utilizarlos Unica y exclusivamente para estos efectos, o, en su defecto, de
restituirlo a la entidad que aport6 los recursos / MULTA CONTRACTUAL - Cumple una
funcién sancionatoria y no indemnizatoria, pues no tiene como propdsito reparar los
perjuicios sufridos por la entidad contratante ante el incumplimiento del contratista, sino
actuar como medida disuasoria con el fin de superar la infraccion de las obligaciones
pactadas en el negocio juridico.

Surtido el tramite de ley, sin que se observe causal de nulidad que invalide lo
actuado, la Sala procede a resolver el recurso de apelacién formulado por la parte
actora contra la sentencia que negoé las pretensiones de la demanda.

La controversia se refiere a la nulidad del acto administrativo por medio del cual la
entidad contratante impuso una multa al contratista.

[. LA SENTENCIA IMPUGNADA

1 Corresponde a la decisién ya referida, adoptada el 16 de mayo de 20231, en
la que la Sala Tercera de Decision del Tribunal Administrativo del Huila, negé las
pretensiones de la demanda presentada el 23 de marzo de 2018 por el Consorcio
Viascol 2016 integrado por las empresas FUNDECOL y SEINGECOL? (el

1 Cuaderno 24, folios 1-57
2 Cuaderno 1, folios 59-60.
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contratista, consorcio constructor, contratista de obra, la parte actora o demandante)
en contra del Departamento de Huila (la entidad demanda, contratante o el
departamento), cuyos fundamentos de hecho y pretensiones se describen a
continuacion.

La demanda, sus fundamentos y pretensiones

2 Como principales hechos y argumentos que sirvieron de sustento para la
accion, la parte actora afirmé que:

0 El 31 de diciembre de 2015, el departamento y el consorcio suscribieron el
contrato de obra 1193 de 2015, cuyo objeto consistid en la “REHABILITACION DE
LA VIA NEIVA — TELLO - BARAYA EN UNA LONGITUD L= 5,7KM Y
REHABILITACION Y AMPLIACION DE LA VIA PALERMO —NEIVAEN UNA L=2,9
KM; EN EL DEPARTAMENTO DEL HUILA” de acuerdo con los items presentados
en la oferta econdémica de la licitacion publica SVLPOP032-2015, por valor de
$14'953.104.310. El plazo inicial del contrato de obra era de ocho (8) meses
contabilizados desde la suscripcion del acta de inicio®, fue prorrogado dos veces*y
se suspendié en cinco (5) ocasiones®, por lo que su fecha de terminacion fue el 28
de julio de 2018°.

0 El 16 de junio 2017, con fundamento en el articulo 86 de la Ley 1474 de 2011
y en vigencia del plazo contractual, la entidad demandada en cabeza del director
del Departamento Administrativo Juridico, inici6 una actuacién administrativa
sancionatoria’ en contra del consorcio, tendiente a verificar los presuntos
incumplimientos informados por el supervisor del contrato.

(i) A través de la Resolucién 03 del 5 de septiembre de 2017, el departamento
decidi6 declarar el incumplimiento del contrato, la ocurrencia del siniestro amparado
por la garantia Unica de cumplimiento, e imponer una multa, disponiendo que el
valor de esta Ultima podia ser descontada de lo adeudado al contratista con cargo
alapdliza No. 07-GU022969 expedida por Confianza S.A. (compafiia aseguradora).

) El acto administrativo antes indicado, estd viciado de nulidad por las
siguientes razones:

@ No se notificO y citd a los consorciados individualmente considerados
(FUNDECOL 50% - SEINGECOL 50%) sino al consorcio, quien carecia de
personeria juridica, y, por otra parte, no se identifico el grado de culpabilidad o dolo
del contratista en la citacion.

3 Suscrita el 8 de septiembre de 2016.

4 La primera prérroga se realizé por 4 meses y la segunda prérroga por tres meses.

5Suspension No. 1 del 17 de abril de 2017, acta de reinicio No. 1 del 1 de junio de 2017, Suspensién No. 2
del 17 de junio de 2017 y acta de reinicio No. 2 del 4 de julio de 2017, Suspension No. 3 del 29 de diciembre
de 2017, acta de reinicio 12 de enero de 2018, Suspensién No. 4 del 07 de febrero de 2018 prorrogada al 08
de marzo de 2018, acta de reinicio 03 de abril de 2018, Suspensién No. 5 del 06 de abril de 2018, acta de
reinicio el 19 de julio de 2018.

6 Segun consta en el acta final disponible en la plataforma SECOP | con el detalle del proceso SVLPOP032-15.
7 Bajo el radicado 004-2017-000.
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®) Al perito designado no se le dio acceso a los documentos que reposaban en
la Secretaria de Vias e Infraestructura, y aunque el dictamen fue rendido, éste no
fue valorado por la entidad demandada al adoptar su decision.

© No se dio al consorcio la posibilidad de formular recurso de reposicion y
sustentarlo en audiencia por intermedio de su apoderado, quien no asistié al
encontrarse incapacitado por motivos de salud, toda vez que el departamento no
accedio a la solicitud de aplazamiento de la audiencia que fue presentada por esa
circunstancia.

C) No existi6 una correlacion directa entre las actividades alegadas como
incumplidas y las obras civiles objeto del contrato, pues las primeras trataron sobre
la inversion del anticipo, la entrega de informacion y el no pago a proveedores y
aportes de seguridad social, de manera que la entidad demandada no determind la
incidencia de los incumplimientos en la ejecucion del objeto principal para
determinar la procedencia de la sancién; ademas, el procedimiento sancionatorio
no podia sustentarse en el informe del supervisor, sino exclusivamente en un
informe de la interventoria.

© No todos los incumplimientos que se le imputaron y que sustentaron el acto
demandado fueron acreditados, especificamente, los referidos a irregularidades en
la inversion del anticipo, obras técnicamente deficientes y ejecucion de obras no
establecidas en el contrato de obra, toda vez que: el programa de inversion del
anticipo no requeria aprobacion de la supervision; las obras con deficiencias fueron
subsanadas, y las obras adicionales fueron previamente aprobadas.

® La demandada omiti6 observar el principio de proporcionalidad en la
imposicién de la multa. Adicionalmente, la multa impuesta no tuvo como propésito
la conminacién a la ejecucion del contrato.

3 En virtud de lo expuesto, el consorcio demandante solicité declarar la nulidad
de la Resolucion 03 de 2017, y a titulo de restablecimiento del derecho: @ liberarle
de la obligacion de pagar las sumas de dinero contenidas en dicho acto, o de
manera subsidiaria, en caso de que para la época de la ejecutoria de la sentencia
se hubiesen pagado sumas de dinero por ese concepto, ordenar su devolucion; y,
(@ el reconocimiento y pago de los perjuicios (materiales y morales) que se hubiesen
causado o se llegaren a causar por la ilegalidad del acto.

Contestaciéon de la demanda

4. El Departamento del Huila contestd la demanda® y se opuso a las
pretensiones, por considerar que la sancion impuesta al consorcio era el resultado
de un procedimiento sancionatorio que observo los postulados de la Ley 1474 de
2011; igualmente, indico que el contratista no logré desvirtuar los incumplimientos
gue se le atribuian y que tuvieron como resultado la imposicion de la multa, la cual
fue proporcional conforme a lo pactado en el contrato de obra 1193 de 2015.

8 Cuaderno 2, Folio 302 a 330.
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5 En virtud de lo anterior, adujo que la pretension de nulidad no tenia vocacién
de prosperidad y exceptud la inexistencia de causales o cargos especificos de
nulidad frente al acto administrativo que se demanda.

Alegatos en primera instancia

6. Agotado el periodo probatorio®, el consorcio demandante y la entidad
demandada® reiteraron los argumentos expuestos en la demanda y su
contestacion.

£ El ministerio publico rindié concepto!! en el cual consideré que no habia lugar
a declarar la nulidad del acto demandado, al no haberse acreditado vulneracion
alguna a los derechos de la parte actora.

Fundamentos de la sentencia de primera instancia

8 El Tribunal desestimé las pretensiones de la demanda y como fundamento
de su decision, consigné las siguientes razones:

0 Aungque los argumentos vertidos en la demanda carecen de claridad o
delimitaciébn argumentativa respecto de los cargos de nulidad, de su contenido se
extrae que la parte actora sostuvo  que el acto acusado fue proferido con violacién
al debido proceso, falsa motivacion, violacion de normas superiores y desviacion de
poder; no obstante, ello no se acredité en el proceso.

(i) En relacion con el cargo de “violacion al debido proceso”, consideré su no
prosperidad, en tanto ninguno de los argumentos presentados por el demandante
fueron demostrados; por el contrario, se acredito que:

@ La citacion a la audiencia se ajusto a los requerimientos  que trata el articulo
86 de la Ley 1474 de 2011, pues la identificacion del grado de culpabilidad o dolo
en dicho requerimiento no es una exigencia de la norma precitada, y en éste, se
indicaron las normas violadas, las clausulas del contrato presuntamente
desconocidas y las consecuencias del incumplimiento. Ademas, de conformidad
con la sentencia de unificacion del 25 de septiembre de 2013 del Consejo de Estado,
no es necesario que la entidad contratante notifique del procedimiento
administrativo sancionatorio a cada uno de los integrantes, siendo suficiente la
notificacién al representante del consorcio como se hizo en el caso concreto.

®) El departamento si estudié y tuvo en cuenta el dictamen pericial en el
procedimiento administrativo, cosa distinta es que al cotejarlo con las demas

9 Se decretaron como medios de prueba las documentales aportadas por las partes. Los demas medios de
prueba solicitados, esto es, testimoniales, prueba pericial e interrogatorio de parte, fueron denegados por el
Tribunal, tal como obra en el acta de audiencia del 19 de noviembre de 2018 a folios 513 a 516 del cuaderno 3
del expediente.

10 E| Consorcio demandante y la gobernacién del Huila presentaron sus alegatos el 03 de diciembre de 2018
obrantes a folios 538 a 558 del cuaderno 3.

11 Bajo el radicado 100-2018.
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pruebas allegadas, pudo determinar que las conclusiones del perito no eran
acertadas. Tampoco se prob6 que se negara al perito el acceso a los documentos
contractuales, pues obra registro que éste acudi6 a las instalaciones de la entidad
demandada entre el 1 y 4 de agosto de 2017, con la posibilidad de hacer una
reproduccion de los documentos que estimara necesarios; ademas, el
departamento accedid6 a una ampliacion del término inicialmente otorgado al
consorcio para que presentara el dictamen.

© En lo relativo al no aplazamiento de la audiencia por la incapacidad médica
del apoderado y la imposibilidad de interponer recursos por esa circunstancia, indicé
qgue el apoderado bien pudo haber sustituido el poder, pues conocia la fecha de la
audiencia desde el 31 de agosto de 2017%?, y tal como lo ha indicado la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, las incapacidades por enfermedad
gue no impliqguen gravedad no dan lugar a la interrupcion del proceso;
adicionalmente, el apoderado tenia la alternativa de acudir a la audiencia de manera
remota haciendo uso de herramientas tecnoldgicas, como lo hizo el apoderado de
la aseguradora, o sustituir el poder, sin que se hubiese acreditado que la gravedad
de su incapacidad se lo impedia.

C) Ninguna norma o clausula del contrato imponia que el incumplimiento de las
obligaciones del contratista pasible del procedimiento para la imposicion de una
multa, tenga que relacionarse directamente con el cumplimiento del objeto principal
del negocio juridico, en este caso, la realizacion de una obra civil; la facultad
otorgada a la administracién para la imposicibn de multas -que fueron pactadas-
deviene de la funcion que se le atribuye de ejercer el control de la ejecucion
contractual, de manera que ante el incumplimiento parcial o total del cimulo de
obligaciones impuestas en el negocio juridico, pueda apremiar al contratista para
gue las cumpla. El contratista estaba obligado a cumplir con la totalidad de las
obligaciones que asumié bajo el negocio juridico enlistadas en la clausula octava,
tanto aquellas que tenian que ver directamente con el cumplimiento de la obra civil
contratada®®, como con las que pretendian facilitar las labores de la supervisiéon e
interventoria'* y aquellas que devenian del cumplimiento de un deber legal®®, sin
gue la imposicién de multas estuviere limitada Unicamente al incumplimiento de las
primeras.

© La citacion al procedimiento administrativo si podia apoyarse en el informe
de incumplimiento realizado por el supervisor, segun dispone expresamente el
articulo 86 de la Ley 1474 de 2011 y de acuerdo con lo previsto en la clausula
vigésima sexta del contrato, donde se indicé que en la citacion la entidad “hara
mencion expresa y detallada de los hechos que la soportan, acompafiando el
informe de interventoria o de supervision en el que sustente la actuacion (...)".

12 | a audiencia se celebré el 5 de septiembre de ese afio.

13 %(...) Desarrollar el objeto del contrato, en las condiciones de calidad, oportunidad, cantidades de obra y
obligaciones definidas en el presente contrato, incluyendo su anexo técnico y sus pliegos de peticiones. (...)"
144(,..) Comunicarle a la Entidad Estatal contratante cualquier circunstancia politica, juridica, social, econémica,
técnica, ambiental o de cualquier tipo, que pueda afectar la ejecucion del contrato. (...)"

154 ..) Afiliacion a la Seguridad Social y Parafiscales de todo el personal que serd empleado en la obra (...)"
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(i) Sobre el cargo de “falsa motivacién” fundado en que no se acreditaron los
incumplimientos que sustentaron el acto, explicO que, a partir del escrito de
demanda, el consorcio aceptoé los hechos constitutivos de incumplimiento 3, 6, 8, 9,
10 y 1116 contenidos en la resolucién demandada como sustento de la multa
impuesta, mientras que los restantes no fueron desvirtuados, por cuanto:

@ En lo atinente al programa de inversion del anticipo, aunque el demandante
afirmdé que no se requeria de su aprobacion por parte de la supervision, el pliego de
condiciones determinaba que dicha aprobacion si era necesarial’, aunado al hecho
gue, por su naturaleza, el contratista no cuenta con la libertad de disposicion del
anticipo. También encontré probado que el plan de inversion'® fue modificado por el
consorcio demandante sin autorizacién, para incluir un item de construccion a todo
costo de obras de arte por valor de $1.199.100.000, lo que determinaba un
incumplimiento del negocio juridico acorde con lo indicado en el acto acusado.

®) Respecto de las obras técnicamente deficientes y la ejecucion de obras no
incluidas en el contrato de obra, consideré que conforme al informe emitido por el
Departamento Nacional de Planeacion (DNP) y el Acta de supervision del 17 de
enero de 2017, se acredité que las deficiencias no fueron plenamente subsanadas
pues persistian en uno de los sectores, y por otra parte, que el demandante ejecuto
obras no contempladas en el negocio juridico sin que hubiese mediado aprobacion
por parte de la entidad contratante. Ademas, aun cuando las obras no previstas se
hubiesen aprobado por la supervision, lo cual no se acreditd, tal aprobacion habria
resultado insuficiente dado que el negocio juridico era financiado con recursos del
Sistema General de Regalias, por lo que el &mbito de ajustes que podrian realizarse
al proyecto era restringido y el Unico facultado para autorizarlos era el Organo
Colegiado de Administracion y Decisién (OCAD)™.

© Con respecto de los hechos constitutivos de incumplimiento que no fueron
reconocidos en la demanda, el demandante se limitd a afirmar que no requeria
autorizacion de la supervision para modificar el programa de inversion del anticipo
y que contaba con los permisos para ejecutar obras no establecidas en el contrato,
y dado que tales afirmaciones no eran acertadas, resultaba forzoso concluir que no
se probo el cargo de falsa motivacion.

16 |_os incumplimientos relacionados son: 3) No presentacion de bitacora de desarrollo de obra en los meses de
septiembre y octubre de 2016 y marzo de 2017; 6) Cambio de localizacidn del proyecto; 8) pago extemporaneo
e impago de aportes al Sistema de Seguridad Social y Parafiscales de los meses septiembre a diciembre de
2016 y enero a marzo de 2017; 9) No pago oportuno a sus proveedores por los suministros entregados para la
ejecucion de la obra; 10) No suministro de informacion para alimentar el Sistema de monitoreo, seguimiento,
control y evaluacion GESROY, siendo obligatorio para el seguimiento del estado fisico y financiero del proyecto
que es financiado por el Sistema General de Regalias; 11) No soporta autocontrol mediante ensayos de campo
en la calidad de los concretos para estructuras y drenajes.

17 En el pliego de condiciones definitivo se dispuso: “Los recursos del anticipo solo podran ser utilizados para
los gastos propios del respectivo contrato, situacion que debe ser controlada por el interventor. EL
CONTRATISTA debera presentar el programa de inversion del anticipo para la correspondiente aprobacion del
Supervisor, dejando constancia expresa que estos recursos para todos los efectos legales son de propiedad del
Departamento. (...)”

18 Cuyas partidas eran el suministro y transporte de materiales pétreos, suministro de personal calificado y no
calificado, alquiler de maquinaria y equipos-transporte de materiales provenientes de la excavacion, canales y
préstamos, compra de materiales para construccion (cemento, acero, tuberia, etc.) y, compra de mezcla densa
en caliente MDC-2.

19 Responsable de definir los proyectos de inversién sometidos a su consideracién que se financiaran con
recursos del SGR, asi como evaluar, viabilizar, aprobar y priorizar la conveniencia y oportunidad de financiarlos.
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) Los cargos tercero y cuarto cargo, relacionados con el “Abuso de poder por
desproporcionalidad en la tasacion de la multa e infraccion del articulo 1602 del
Cadigo Civil”, tampoco fueron acreditados, toda vez que se probo el incumplimiento
y la multa se impuso conforme al procedimiento, cuantia y limites previstos en el
contrato ante tal circunstancia. Asi mismo, la multa impuesta no tuvo por finalidad
resarcir un perjuicio, sino conminar al contratista al cumplimiento del contrato,
aspecto que no es desvirtuado por los efectos negativos patrimoniales que conlleva
esa sancion para el contratista, y sin que ésta implique una desfinanciacion del
contrato; las multas y su cumplimiento no pueden ser neutras o favorables al
contratista, pues conllevan implicita una consecuencia desfavorable para él
derivada de la situacion de incumplimiento, y si el contratista es multado, sigue
obligado a cumplir el contrato. Si no fuera asi, la multa no cumpliria su funcién de
apremio, pues al contratista le podria ser indiferente cumplir o no sus obligaciones
para con la Administracion?.

ll. EL RECURSO DE APELACION

S La anterior decision fue apelada por el consorcio demandante?!, quien afirmé
gue el Tribunal a quo incurrié en error en la apreciacion de los hechos y las pruebas,
en tanto dan cuenta que la actuacién sancionatoria promovida por el Departamento
del Huila esta viciada de nulidad, con fundamento en:

0 El desconocimiento del derecho al debido proceso.
(i) La multa fue desproporcionada y se configurd una infraccién del articulo 1602
del Cédigo Civil.

(i) El contrato de obra se encuentra liquidado de forma bilateral, lo que acredita
el cumplimiento total y a entera satisfaccion del objeto contractual.

10 Sobre las razones en que sustenté el recurso, la Sala los expondra al
momento de estudiar cada uno de ellos.

11 Mediante proveido del 22 de junio de 2023 el Tribunal concedié el recurso de
apelacion y a través del auto del 03 de noviembre del mismo afio se admitié. El

Ministerio Publico guardo silencio.

[ll. CONSIDERACIONES

Precision preliminar

12 La Sala advierte que, aunque en las pretensiones de la demanda no se
incluyo la de nulidad del acto administrativo identificado como Resolucion 04 de

20 Segln cita del concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado: 29 de noviembre de
2010, radicacién namero: 11001-03-06-000-2010-00109-00 (2040). C.P. William Zambrano Cetina.
21 Archivo 17_RecursoApelaciénSentenciaParteDemandante
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2017%2, por medio del cual el Departamento del Huila resolvié negativamente el
recurso de apelacion que Confianza S.A. (aseguradora del contratista de obra)
interpuso en contra de la Resolucién No. 03 del 5 de septiembre de ese mismo afio,
dicho acto se entiende demandado de conformidad con lo establecido en el articulo
163 del CPACAZ,

Problema juridico

13 Corresponde a la Sala establecer si el Tribunal a quo incurrié en error en la
apreciacion de los hechos y las pruebas con fundamento en los motivos de disenso
expresados en el recurso de apelacion.

Sobre el cargo de vulneracion del debido proceso contractual

14. El primer cargo de la apelacion no estid llamado a prosperar, pues el
consorcio no demostré que durante la actuacion administrativa que culmino con el
acto acusado se hubiese desconocido su derecho al debido proceso, toda vez que,
como se expondra a continuacion: O el procedimiento administrativo sancionatorio
podia sustentarse en el informe elaborado por el Secretario de Vias e Infraestructura
de la entidad territorial; @ es valida la notificacién del inicio del procedimiento
sancionatorio efectuada al representante legal del consorcio, sin que resulte
necesario notificar a cada uno de los consorciados; © la entidad contratante
identificé e informo en la citacién al contratista los presuntos incumplimientos, su
fundamento, las normas u obligaciones contractuales presuntamente violadas y su
consecuencia juridica; y, @ el departamento si valoré el dictamen pericial practicado
en el procedimiento administrativo.

El informe de incumplimiento elaborado por el Secretario de Vias e
Infraestructura de la entidad territorial

15 Alega el demandante que la entidad no podia tener en cuenta como
fundamento del inicio del procedimiento administrativo y de la resolucién que impuso
la multa, un informe de incumplimiento presentado por el Secretario de Vias e
Infraestructura del departamento, pues en su consideracion, no se encontraba
facultado para ello, al tratarse de una funcidn exclusiva de la interventoria.

16. Las leyes 80 de 1993%* y 1474 de 20112° establecen que corresponde a la
entidad contratante la direccion, control y vigilancia del negocio juridico, asi como la
facultad de declarar el incumplimiento del contratista, cuantificar los perjuicios e
imponer las multas y demas sanciones pactadas, de manera que cuando conozca
de un posible incumplimiento de las obligaciones acordadas bajo el contrato, le
corresponde dar inicio al procedimiento administrativo sancionatorio citando a

22 Paginas 593 a 597 del Archivo PDF “PROCESO SANCIONATORIO 004" del CD aportado el 23 de julio de
2018 de acuerdo con la constancia secretarial obrante a folio 337 del cuaderno 2.

23 “Articulo 163. Individualizacion de las pretensiones. Cuando se pretenda la nulidad de un acto administrativo
este se debe individualizar con toda precision. Si el acto fue objeto de recursos ante la administracion se
entenderan demandados los actos que los resolvieron”.

24 Articulos 4, 14 y 26.

25 Articulo 86.
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audiencia a su contratista. En esta medida, el inicio de un procedimiento
sancionatorio contractual corresponde a una decision de la entidad y se origina a
partir de su conocimiento del incumplimiento del negocio en que el actia como
contratante, con independencia del medio o instrumento a través del cual ello
acontezca, pues ante la evidencia del actuar contrario a lo pactado por parte del
contratista, es a ella a quien corresponde hacer uso de los instrumentos
contractuales y legales tendientes a garantizar la consecucién del objeto del negocio
juridico, asi como de hacer efectivas las sanciones y garantias pactadas?®.

17 Por tanto, es la entidad publica contratante quien determina la
responsabilidad del contratista a partir de los hechos conocidos y de las pruebas
practicadas en el marco del proceso sancionatorio y su valoracion. Aunque el
informe de interventoria puede originar el conocimiento del incumplimiento por parte
de la entidad atendiendo a sus funciones de verificacién durante la ejecuciéon del
contrato, éste no puede entenderse como el Unico o exclusivo insumo para declarar
la responsabilidad del contratista, toda vez que la ley no establece una tarifa
probatoria sobre el particular, y porgue aun existiendo dicho informe, la entidad debe
verificar su grado de certeza y confrontarlo las deméas pruebas allegadas al
procedimiento sancionatorio al momento de adoptar su decision.

18. En el caso en concreto, el informe presentado por el DNP respecto de la
ejecucion del contrato evidenci6 que la interventoria contratada no cumplié con sus
obligaciones de seguimiento y vigilancia del contrato de obra, circunstancia que
llevo al inicio de un proceso sancionatorio en su contra. De esta manera, la entidad
-a través de su Secretario de Vias e infraestructura- puso de presente los problemas
en la ejecucion del contrato de obra, pues conforme a la clausula vigésima segunda
del contrato éste fungia como supervisor del contrato, y a su vez, el articulo 104 del
Decreto 1338 de 20082’ disponia que correspondia a ese funcionario “Realizar
acciones de supervision, interventoria y evaluacion permanente sobre las obras
contratadas por el Departamento y por los municipios con inversion de recursos
departamentales.”

19 En esta medida, en adicién a que el Ingeniero Henry Lizcano era el supervisor
designado por expresa disposicidbn contractual, también esta acreditado que
organica y funcionalmente estaba vinculado a la parte contratante y que sus
expresas funciones como Secretario de Vias e infraestructura no solo le permitian,
sino que le imponian, el deber de garantizar el adecuado control y seguimiento del
contrato de obra objeto de la controversia al estar relacionado con el area de su
dependencia.

20. Aceptar la interpretacion de la parte actora segun la cual el proceso
sancionatorio Unicamente puede iniciar con un informe de incumplimiento elaborado
por la interventoria contratada: @ imposibilitaria a las entidades contratantes ejercer

26 En este sentido, el paragrafo 3 del articulo 84 de la Ley 1474 de 2011 establece que cuando el ordenador del
gasto sea informado de los posibles incumplimientos de un contratista y no lo conmine al cumplimiento de lo
pactado o adopte las medidas necesarias para salvaguardar el interés general y los recursos publicos
involucrados, sera responsable solidariamente con éste de los perjuicios que se ocasionen.

27 “Mediante el cual se define la estructura organica de la Administracion Departamental y se dictan otras
disposiciones”.
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de manera auténoma su facultad sancionatoria contractual e implicaria una renuncia
o traslado del deber permanente de vigilancia y control, desconociendo lo
establecido en los articulos 4, 14 y 26 de la Ley 80 de 1993, conforme a los cuales,
corresponde a la entidad exigir del contratista la ejecucion idonea y oportuna del
objeto contratado, adelantar revisiones periddicas de las obras, verificar las
condiciones de calidad ofrecidas por los contratistas y promover las acciones de
responsabilidad contra éstos y sus garantes, sin que en ningun caso, los jefes y
representantes legales de las entidades estatales queden exonerados de estas
funciones por virtud de la delegaciéon de sus deberes o por la designacion de un
interventor; y, ™ que en casos como el presente, donde la interventoria incumplié
con las labores a su cargo, o cuando ésta omita elaborar un informe de
incumplimiento, la entidad se viera impedida para ejercer sus facultades
sancionatorias y conminar al contratista al cumplimiento del contrato, contrariando
lo establecido en los articulos 17 de la Ley 1150 de 20072 y 86 de la Ley 1474 de
20112,

21 La vigilancia y control de los contratos es un deber permanente en cabeza
de la entidad publica contratante independientemente de que se haya contratado
una interventoria, pues como directora y responsable del negocio juridico que
celebrd, no se desliga de este deber por esa sola circunstancia, como tampoco del
consistente en adelantar las actuaciones para conminar al contratista al
cumplimiento del contrato, incluyendo el ejercicio de sus facultades sancionatorias,
indistintamente del medio o las pruebas que determinen el incumplimiento del
negocio juridico por parte del contratista.

22. Se advierte, ademas, que el informe elaborado por el Secretario de Vias e
infraestructura del departamento fue puesto en conocimiento del consorcio
contratante desde la citacion y estuvo fundamentado en pruebas adicionales y
controvertidas en el procedimiento administrativo de imposicion de la multa,
descartando la violacion del derecho al debido proceso aducido por la parte actora.

La notificacion al representante legal del consorcio de la citacién al
procedimiento sancionatorio

23 La demandante considera que la notificacion que realizé la entidad a la
representante legal del consorcio en el tramite del proceso sancionatorio contractual
no era suficiente, pues, de acuerdo con el desarrollo jurisprudencial, este tipo de
asociaciones carecen de personeria juridica y por ende de capacidad juridica para
actuar, siendo necesario que el departamento notificara a cada uno de los
integrantes del consorcio.

28 “(..) las entidades sometidas al Estatuto General de Contratacién de la Administracién Publica, tendran la
facultad de imponer las multas que hayan sido pactadas con el objeto de conminar al contratista a cumplir con
sus obligaciones (...) Asi mismo podran declarar el incumplimiento con el propésito de hacer efectiva la clausula
penal pecuniaria incluida en el contrato (...) La clausula penal y las multas asi impuestas, se haran efectivas
directamente por las entidades estatales”.

29 4 as entidades sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracién Ptblica podran declarar
el incumplimiento, cuantificando los perjuicios del mismo, imponer las multas y sanciones pactadas en el
contrato, y hacer efectiva la clausula penal. (...)".
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24. Los articulos 6 y 7 de la Ley 80 de 1993%° |e otorgaron expresamente a los
consorcios y uniones temporales capacidad para presentar propuestas y celebrar
contratos estatales, estableciendo el deber de designar la persona que, para todos
los efectos, las representaria frente a la entidad contratante. Por tanto, dado que la
ley no hizo distincién respecto de los efectos para los cuales es designado el
representante de estas asociaciones, entre sus facultades, se entienden incluidas
todas las actuaciones precontractuales y contractuales que puedan y deban
desplegarse en sede administrativa, tanto en la etapa precontractual como
contractual.

25 En esa medida, la representacién del consorcio o de la unién temporal que
se otorga “para todos los efectos” segun los términos de la ley, comprende, entre
otros, tanto las facultades para definir los términos de la oferta, presentar la
propuesta, notificarse del acto de adjudicacion -0 que declara desierto el proceso
de seleccion- e interponer los recursos correspondientes, como también para
celebrar el contrato, recibir los pagos, convenir modificaciones o acuerdos, concurrir
a la liquidacion, y en lo que refiere al caso concreto, para notificarse de los actos
administrativos de indole contractual que expida la entidad contratante e
impugnarlos.

26. Debe indicarse que si bien este tipo de uniones no constituyen una persona
juridica diferente de sus miembros individualmente considerados, la jurisprudencia
del Consejo de Estado concluy6 en sentencia de unificacion del 25 de septiembre
de 20133 que los consorcios y uniones temporales, al tener capacidad para ser
titulares de los derechos y obligaciones derivadas tanto de los procedimientos de
seleccion como de los contratos estatales por disposicion expresa de la Ley 80 de
1993, también se encuentran facultados para concurrir por intermedio de su
representante a los procesos judiciales que pudieren tener origen en controversias
surgidas con ocasién del correspondiente negocio juridico, en tanto resultaria
contradictorio que el representante de estas asociaciones pueda celebrar el contrato
y notificarse validamente de los actos administrativos contractuales y recurrirlos en
sede administrativa, pero que no pudiere demandarlos -o el contrato mismo- ante el
juez competente.

27 La sentencia de unificacidon ratifico que “la notificacion que de los actos
contractuales expedidos por la entidad estatal en relacion o con ocasion de un
contrato celebrado con un consorcio 0 una union temporal, se realice con el
representante de la respectiva agrupacion, sera una notificacion que se tendra por
bien hecha™?, sin que resulte necesaria la notificacion a los distintos integrantes del
consorcio o de la unién temporal contratista, en tanto el representante de esas
agrupaciones concebido y exigido por la ley para todos los efectos, es mucho mas
gue un representante o mandatario de cada uno de sus integrantes individualmente
considerados, toda vez que lo pretendido por la norma es que la entidad pueda
contar con un unico interlocutor valido que disponga de facultades amplias y

30 Antes de las modificaciones introducidas por la Ley 2160 de 2021.

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sala Plena: Radicacion No.:
250002326 000 19971393001, expediente No. 19.933.

32 |bidem.
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suficientes para todos los asuntos propios de la celebracién, ejecucién y liquidacion
del negocio juridico, incluyendo la de notificarse de los actos administrativos de
caracter contractual proferidos por la entidad.

28. Aceptar lo contrario, conllevaria a que cada integrante del consorcio o unién
temporal podria iniciar por su cuenta gestiones ante la entidad en relacion con el
contrato, o designar un representante distinto para que vele por sus intereses
particulares, teniendo la entidad publica que entenderse por cuenta de un mismo
contrato y de un solo contratista, con tantos representantes, interesados o
integrantes tuviese el respectivo consorcio o unién temporal, circunstancia que seria
contraria a los principios de economia, eficacia y eficiencia.

29 En consecuencia, no es de recibo el argumento de la parte actora segun el
cual la citacion a la audiencia prevista en el articulo 86 de la ley 1474 de 2011 debia
dirigirse a cada uno de los integrantes del consorcio demandante, y que lo contrario,
suponga una vulneracion al debido proceso, toda vez que la citacion debia dirigirse
al contratista, esto es, al consorcio, como en efecto se hizo, cuyo representante es
guien por expresa disposicidbn normativa vela por los intereses de sus integrantes
de cara al contrato que se ejecuta, y en ese sentido, la notificacion y citacion hecha
al representante designado por el consorcio, fue valida y suficiente.

Los requisitos de la citacion para el inicio del procedimiento administrativo
sancionatorio contractual y su tramite

30. Afirma la parte actora que en la convocatoria al procedimiento administrativo
gue culminé con la imposicion de la multa, la entidad demandada no precisé los
hechos que la soportaban ni las normas o clausulas presuntamente
desconocidas y las consecuencias que podrian derivarse para el contratista.
Revisado el expediente, esta acreditado respecto del procedimiento que culmind
con la expedicién del acto administrativo que impuso la multa, lo siguiente:

U El DNP emiti6 el 21 de abril de 2017, un informe de seguimiento a los
proyectos financiados con recursos del sistema general de regalias®® donde analizé
diferentes aspectos relacionados con el contrato objeto de la controversia®*,
concluyendo que éste representaba un peligro inminente de pérdida de recursos por
cuanto restando un mes de ejecucion, solo se habia ejecutado un 10,49 % de la
obra; ademas, evidencio insuficiencias técnicas graves y que el 40% desembolsado
por concepto de anticipo no fue ejecutado en la proporcion acordada, teniendo en
cuenta la fecha final inicial programada para el 8 de mayo de 2017.

(i) El 14 de junio de 2017, Henry Liscano Parra, en su calidad de Secretario de
Vias e Infraestructura del departamento contratante, presentd al entonces
gobernador del departamento del Huila un informe sobre el presunto incumplimiento
de las obligaciones del contrato de obra por parte del contratista, a través del oficio

33 Paginas 219 a 245 del archivo PDF “PROCESO SANCIONATORIO 004" del CD aportado el 23 de julio de
2018 de acuerdo a la constancia secretarial obrante a folio 337 del cuaderno 2.
34 Aprobado por medio del Acuerdo no. 33 del 15 de octubre de 2915 por el OCAD.
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SVI 836, con fundamento en las funciones a su cargo establecidas por el decreto
departamental 1338 de 2008.

(i) El 16 de junio 2017, el departamento cit6 a audiencia al contratista conforme
a lo establecido en el articulo 86 de la Ley 1474 de 20113, la cual se realizaria el
12 de julio de 2017 en las oficinas del departamento, alli, relacioné los hechos y
obligaciones constitutivos de incumplimiento, las normas y cldusulas presuntamente
violadas y las consecuencias que podian derivarse para el contratista. Sobre el
particular se indico:

@ Como hechos y obligaciones constitutivos de incumplimiento, el
departamento evidencio los que, para mayor ilustracion, se resumen en la siguiente
tabla:

Hechos Obligacion incumplida

1. El contratista no invirtié el anticipo conforme
al programa aprobado, el cual fue modificado por | No cumpli6é con el programa de
éste sin autorizacién, situacion que se demuestra | inversion del anticipo aprobado.

en los soportes de inversién del anticipo.

2. Se advierte un continuo incumplimiento de lo
establecido en el cronograma, el cual, deberia estar
en su fase final. No se refleja lo programado, es
decir, el 76.39% de avance de obra ejecutada; las
cuantificaciones hechas por los profesionales que
prestan sus servicios de apoyo a la supervision, en
visita técnica efectuada del 10 al 13 mayo de 2017,
reflejan un avance de obra de tan solo un siete por
ciento (7%). Esta situacion se demuestra mediante
el cotejo del cronograma y el cuadro de cantidades
de obra ejecutada aportados por los profesionales
de apoyo a la supervision.

No cumplié con el avance de las
actividades programadas en el
cronograma de obra.

3. En los informes 1y 2 correspondientes a los
meses de septiembre y octubre de 2016, y en el
informe 7 correspondiente al mes de marzo de | No ha registrado los hechos y
2017, no se presentd la bithcora donde debian | sucesos relacionados con el
anotarse diariamente los hechos y sucesos | desarrollo de la obra en la bitacora.
relacionados con el desarrollo de la obra, como se
evidencia en los informes de interventoria.

35 paginas 1 a 9 del Archivo PDF “PROCESO SANCIONATORIO 004" del CD aportado el 23 de julio de 2018
de acuerdo con la constancia secretarial obrante a folio 337 del cuaderno 2.
36 Cuaderno 1, folios 97-100 y Cuaderno 2, folios 101-105.
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4. Conforme a las visitas técnicas realizadas
por el personal de apoyo a la supervisién, se pudo
determinar que las obras ejecutadas son

técnicamente deficientes en el sector chontaduro,
donde la construccion de los canales colectores se
encuentran desalineados, desplomados, con malos
acabados y aceros por fuera del concreto.
Igualmente, la alcantarilla construida en el mismo
sector carece de alineamiento vertical, horizontal y
en el interior de los tubos se encuentra colmatado
con residuos de material de concreto.

5. Algunas alcantarillas del sector Fortalecillas
- Tello — Baraya, carecen de alineamiento vertical y
horizontal, y los descoles carecen de salida para
desaglie, es decir, no tienen por donde evacuar las
aguas, como se evidencia en registro fotogréfico.

No ha empleado el
idoneo y calificado
ejecucion de la obra

personal
para la

No ha ejecutado las obras de
conformidad con las condiciones
técnicas estipuladas en el
contrato.

6. El Contratista cambié la localizacion del
proyecto, al intervenir el tramo Fortalecillas - Tello
(k9+700 al KI 1+090), el cual, no fue aprobado por
el departamento y la Secretaria Técnica de la
OCAD Regional, incumpliendo con lo descrito y
detallado en el Capitulo de Localizacién en la
Metodologia General Ajustada (MGA) vy los
soportes registrados en el Banco de programas y
proyectos de inversion, asi como desconociendo lo
preceptuado en el Acuerdo 037 de 2016 de la
Comision Rectora del Sistema General de
Regalias. Esto se evidencia a partir de la vista
técnica realizada por el personal de apoyo a la
supervision y en los extemporaneos informes de
Interventoria.

El contratista cambié arbitraria y
unilateralmente la localizacion del
proyecto, desconociendo las
especificaciones pactadas.

7. El contratista nunca ha presentado informes
puntuales al contratante o a la interventoria donde
se evidencien las situaciones que han afectado el
normal desarrollo de la obra y el cumplimiento de
los compromisos previstos.

El Contratista no suministré6 oportunamente la
informacion para el Sistema de monitoreo,
seguimiento, control y evaluacion GESPROY, el
cual, se requiere para que el DNP a través del
Sistema General de Regalias, realice seguimiento
en tiempo real del estado fisico y financiero del
proyecto. Ademas de esto, se evidencié que la
informacion  suministrada en los informes
extemporaneos correspondientes a los meses de
noviembre y diciembre de 2016, y enero, febrero y
marzo de 2017, no tienen concordancia con lo
reportado en el GESPROY.

No informar sobre situaciones que
afecten la normal ejecucion del
contrato de obra, y el cumplimiento
de los compromisos previstos.
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8. En los informes extemporaneos de | No ha presentado resultados por

interventoria, se observa que el contratista no
soporté mediante ensayos de campo la calidad de
los concretos para estructuras Yy drenajes,
impidiendo a la entidad contratante comparar y
establecer el control de calidad de la obra
(resistencia a la compresion del concreto),
conforme a lo establecido en las obligaciones
contractuales.

Autocontrol de los ensayos de
campo, estudios de suelo, de
laboratorio y de control de
materiales.

9. El contratista allegé las planillas de
acreditacion de seguridad social y parafiscales con
pagos realizados por fuera de los términos legales,
de acuerdo con lo contemplado en los decretos 780
y 1990 de 2016; tampoco realizd los aportes
correspondientes a la mayoria del personal
ofertado en la propuesta, como se evidencia en los
informes extemporaneos de interventoria de los
meses septiembre, octubre, noviembre y diciembre
de 2016, y enero, febrero y marzo de 2017.

El contratista, no ha pagado oportunamente a sus
proveedores por los suministros entregados para la
ejecucion de la obra, evidenciado en el oficio con
radicado 28413 del 09 - 06 de 2017.

No ha cumplido con el pago al
Sistema de Seguridad Social
Integral de los profesionales, al
Servicio Nacional de Aprendizaje —
SENA, Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar - ICBF y las
Cajas de Compensacion Familiar,
conforme a lo estipulado en
contrato.

10. El contratista ejecutdé actividades no
establecidas en el contrato de obra, tal como se
evidencié en el tramo Fortalecillas - Tello (k9+700
al Kl 1+090), aplicando un estabilizante con
electroquimico. Igualmente sucede con una parte
del tramo Neiva- Fortalecillas (k6+000 al k6+613)
donde se aplicé un suelo-cemento que no esta
contemplado contractualmente. En consecuencia,
el contratista no solo esta incumpliendo con las
condiciones pactadas en el contrato, sino que ha
creado incomodidades y traumatismos a la
comunidad.

El contratista modific6 las obras, las cantidades e
incluy6 nuevos items sin la aprobacion de la entidad
ejecutora y sin realizar el trdmite administrativo de
ajuste, de acuerdo con lo establecido en el Acuerdo
037 de 2016 de la comisién rectora, como se
evidencia en el informe de interventoria del mes de
noviembre de 2016.

Realiz6 obras extras sin ser
previamente acordadas y
aprobadas.

11. El  contratista incumplio con los
compromisos pactados en el Acta de Reunion 8 del
18 de abrii de 2017, relacionados con la
reprogramacion de la obra.

No ha cumplido con las 6rdenes
escritas  impartidas  por el
contratante.
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®) Las normas que el departamento tuvo como presuntamente vulneradas
fueron los articulos 2 y 209 de la Constitucion Politica®’, asi como los articulos 3, 5,
23 y 25 de la Ley 80 de 1993%. Como clausulas presuntamente incumplidas,
referencié las contenidas en las clausulas 4, 8 (1.1.1.2, J, L, L1, M1, O3, P, Ry T),
13, 14 y 15, las que, como se reiterard mas adelante, efectivamente referian a las
obligaciones del contratista en relacion con el cumplimiento del programa de
inversion del anticipo, el cronograma de ejecucion, las condiciones técnicas de las
obras, los pagos al Sistema de Seguridad Social Integral y los deberes de informar
sobre las situaciones que afectaran la normal ejecucidén del contrato y registrar
diariamente la ejecucion en la bitacora de obra.

© Respecto de las consecuencias que podian derivarse por los presuntos
incumplimientos, el departamento indic6 que atendiendo a su gravedad podrian
hacerse efectivas, segun lo que resultare probado, las clausulas relativas a la
aplicacion de multas, la efectividad de la clausula penal pecuniaria o la caducidad
del contrato, asi como la afectacién la garantia Unica de cumplimiento.

) La citacion fue remitida al representante del consorcio en su calidad de
contratista de obra y a la Compafiia Aseguradora de Fianzas S.A. — Confianza,
aduciendo y anexando como pruebas el informe y los documentos anexos remitidos
por el ingeniero Henry Liscano Parra en su calidad de Secretario de Vias e
Infraestructura del ente territorial.

37 ARTICULO 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la
participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural
de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia,
en su vida, honra, bienes, creencias, y demés derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado y de los particulares.

ARTICULO 209. La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales y se desarrolla con
fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacion, la delegacién y la desconcentracién de funciones.

Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado cumplimiento de los fines
del Estado. La administracién publica, en todos sus 6rdenes, tendra un control interno que se ejercera en los
términos que sefiale la ley.

38 ARTICULO 30. DE LOS FINES DE LA CONTRATACION ESTATAL. Los servidores publicos tendran en
consideracion que al celebrar contratos y con la ejecucién de los mismos, las entidades buscan el cumplimiento
de los fines estatales, la continua y eficiente prestacion de los servicios publicos y la efectividad de los derechos
e intereses de los administrados que colaboran con ellas en la consecucién de dichos fines. Los particulares,
por su parte, tendran en cuenta al celebrar y ejecutar contratos con las entidades estatales que, colaboran con
ellas en el logro de sus fines y cumplen una funcion social que, como tal, implica obligaciones.

ARTICULO 50. DE LOS DERECHOS Y DEBERES DE LOS CONTRATISTAS. Para la realizacion de los fines
de que trata el articulo 30. de esta ley, los contratistas:

20. Colaboraran con las entidades contratantes en lo que sea necesario para que el objeto contratado se cumpla
y que éste sea de la mejor calidad; acataran las 6rdenes que durante el desarrollo del contrato ellas les impartan
y, de manera general, obraran con lealtad y buena fe en las distintas etapas contractuales, evitando las
dilaciones y entrabamientos que pudieran presentarse.

(--)

40. Garantizaran la calidad de los bienes y servicios contratados y responderéan por ello.

ARTICULO 23. DE LOS PRINCIPIOS EN LAS ACTUACIONES CONTRACTUALES DE LAS ENTIDADES
ESTATALES. Las actuaciones de quienes intervengan en la contratacion estatal se desarrollaran con arreglo a
los principios de transparencia, economia y responsabilidad y de conformidad con los postulados que rigen la
funcion administrativa. Igualmente, se aplicardn en las mismas las normas que regulan la conducta de los
servidores publicos, las reglas de interpretacion de la contratacion, los principios generales del derecho y los
particulares del derecho administrativo.

ARTICULO 25. DEL PRINCIPIO DE ECONOMIA. En virtud de este principio:

80. El acto de adjudicacion y el contrato no se someterdn a aprobaciones o revisiones administrativas
posteriores, ni a cualquier otra clase de exigencias o requisitos, diferentes de los previstos en este estatuto.
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v El 10 de julio de 2017, el representante legal del consorcio demandante
otorgo poder al abogado Alex Paolo Garcia Nufiez. El 12 de julio de 2017 se llevo
a cabo la audiencia del articulo 863, alli se reconoci6 personeria juridica para actuar
a los apoderados del contratista de obra y de la aseguradora y se les dio la
oportunidad de presentar los descargos. Tanto el consorcio como la aseguradora
presentaron incidente de nulidad contra el auto en el que se cito a la audiencia, el
cual se resolvio de manera desfavorable, por lo que las partes interpusieron recurso
de reposicion, que fue declarado improcedente. Luego, se incorporaron las pruebas
documentales aportadas por las partes, se nego la practica de las testimoniales
solicitadas por el consorcio constructor y se decreto de oficio un dictamen pericial
para verificar los avances de la obra, otorgando un plazo de 20 dias para su
presentacion. Finalmente, se suspendio la audiencia y se fij6 como fecha para su
continuacion el 16 de agosto de 2017.

0 El 4 de agosto de 2017 se informé la designacion de William Parra Olaya
como perito, quien solicitd copia de los documentos relacionados con el contrato.

i) El 13 de agosto de 2017 el Director de Departamento Administrativo Juridico
en oficio dirigido al Secretario de Vias e Infraestructura, solicitd proporcionar toda la
informacion que reposaba en dicha secretaria al perito designado. El 14 de agosto
siguiente el apoderado del consorcio solicitd el aplazamiento de la audiencia
programada para el 16 de ese mes y afio por cuanto el perito no habia tenido acceso
a la informacion del negocio juridico.

i) E] 16 de agosto de 2017 en la reanudacion de la audiencia®, el despacho
resolvié sobre la solicitud de aplazamiento y el término de presentacion del
dictamen, otorgando un plazo adicional de cinco (5) dias habiles para la entrega
directa del dictamen, es decir, hasta el 24 de agosto siguiente, considerando que se
habia dado acceso al perito a la informacién del contrato y la Secretaria de Vias e
Infraestructura colaboré con éste durante tres (3) dias para tal fin. Asimismo, fijé
como fecha para la continuacion de la audiencia el 31 de agosto de 2017. El 24 de
agosto de 2017 el perito allegé el dictamen®L.

) El 25 de agosto de 2017 se corri6 traslado del dictamen presentado a efectos
de que la Secretaria de Vias e Infraestructura se pronunciara sobre el mismo. El 31
de agosto de 2017 esa dependencia presentd sus consideraciones frente al
dictamen presentado, concluyendo que “El porcentaje de ejecucion presentado por
el perito es del 20,45%, lo cual no es cierto por cuanto el porcentaje corresponde al
14% segun las cantidades de obra ejecutadas y revisadas por los ingenieros de
apoyo a la supervisién.™?. Ese mismo dia se llevd a cabo la continuacién de la
audiencia para que el perito sustentara su dictamen, donde las partes tuvieron la

39 Asi consta en el acta de audiencia obrante en las paginas 264 a 268 del Archivo PDF “PROCESO
SANCIONATORIO 004” del CD aportado el 23 de julio de 2018 de acuerdo a la constancia secretarial obrante
a folio 337 del cuaderno 2.

40 Paginas 283 a 284 del Archivo PDF “PROCESO SANCIONATORIO 004" del CD aportado el 23 de julio de
2018 de acuerdo a la constancia secretarial obrante a folio 337 del cuaderno 2.

41 Paginas 294 a 412 del Archivo PDF “PROCESO SANCIONATORIO 004" del CD aportado el 23 de julio de
2018 de acuerdo a la constancia secretarial obrante a folio 337 del cuaderno 2.

42 Paginas 413 a 417 del Archivo PDF “PROCESO SANCIONATORIO 004" del CD aportado el 23 de julio de
2018 de acuerdo a la constancia secretarial obrante a folio 337 del cuaderno 2.
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oportunidad de formular preguntas al perito y presentar sus alegatos. La audiencia
nuevamente fue suspendida para que la entidad procediera con el estudio de los
descargos y las pruebas recaudadas.

) El 5 de septiembre de 2017, se reanudd la audiencia*®* donde se procedié
con la lectura de la resolucion demandada que decidi6 imponer una multa al
contratista, al haberse acreditado los incumplimientos relacionados en la citacion.
Se dejo constancia que el apoderado del consorcio no asistid y que el apoderado
de la compafiia aseguradora asistio a través de llamada. La resolucion fue objeto
de recurso por parte del apoderado de la aseguradora y a través de la Resolucion
04 de 2017 se resolvié confirmar la decision*4,

3L De lo anterior, la Sala puede evidenciar que la entidad demandada no
incurrié en un desconocimiento del debido proceso por las razones expuestas en el
cargo de apelacion, toda vez que en la citacion que dio inicio al procedimiento
administrativo, se enunciaron al contratista los hechos constitutivos del
incumplimiento, las normas y clausulas desconocidas y las posibles consecuencias
juridicas derivadas de la desatencion de las prestaciones a su cargo, sin que la
decision hubiese abordado unos hechos o fundamentos distintos a los indicados en
dicho requerimiento. Tampoco se observa un desconocimiento del debido proceso
durante las diferentes etapas del procedimiento administrativo, por cuanto se
garantiz6 el derecho de contradiccion del consorcio y la aseguradora, quienes
tuvieron la oportunidad de allegar y controvertir las pruebas del departamento,
presentar descargos, participar en las distintas audiencias e interponer los recursos
procedentes.

La valoracion de la prueba pericial dentro del procedimiento sancionatorio

32 El demandante manifiesta que el Tribunal se limité a analizar si se habia
negado el acceso a la informacion al perito por parte del departamento, omitiendo
estudiar si el dictamen fue totalmente desconocido al adoptar el acto acusado. No
obstante, se evidencia que esta afirmacién no es cierta por cuanto el a quo explicé
gue no hubo una falta de valoracion de la prueba pericial, pues el departamento si
tuvo en cuenta el informe rendido por el perito designado, sin perjuicio de lo cual, al
momento de cotejar las conclusiones del dictamen con las otras pruebas allegadas
al procedimiento administrativo, determind que las conclusiones contenidas y
expuestas por el perito no eran acertadas.

33 Sobre este particular, esta acreditado que la entidad contratante advirtio
sendas incongruencias en el dictamen pericial practicado®®, lo que restaba solidez
a sus conclusiones; entre otras consideraciones, expuso que:

43 P4ginas 562 a 565 y 600 a 606 del Archivo PDF “PROCESO SANCIONATORIO 004” del CD aportado el 23
de julio de 2018 de acuerdo a la constancia secretarial obrante a folio 337 del cuaderno 2.

44 Paginas 593 a 597 del Archivo PDF “PROCESO SANCIONATORIO 004" del CD aportado el 23 de julio de
2018 de acuerdo a la constancia secretarial obrante a folio 337 del cuaderno 2.

45 Paginas 413 a 417 del Archivo PDF “PROCESO SANCIONATORIO 004" del CD aportado el 23 de julio de
2018 de acuerdo a la constancia secretarial obrante a folio 337 del cuaderno 2.
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0 La fecha final de la obra no fue el 17 de octubre de 2017 como se indico en
el dictamen, sino el 8 de noviembre de 2017.

(i) Las pélizas estaban vigentes y probadas por el departamento, por lo que no
era cierto que se encontraran vencidas.

(i) El valor girado para la ejecucién de la obra no era de $5.579'524,871,60 como
equivocadamente indicé el perito, sino que ascendia a $6.583'817.003,00.

) No era cierto que hubiese presencia de la comisién de Topografia y del
Especialista en vias del consorcio, tal como evidenciaba el informe de visita técnica
del 19 de agosto de 2017 realizado por el personal de apoyo a la supervision.

v Se tomaron como validas bitacoras que no contenian firmas de los residentes
de obra e interventoria.

) No era cierto que el perito no tuviera acceso a los informes mensuales de
interventoria, pues por medio del oficio SVI 1216 del 16 de agosto de 2017 obrante
en el anexo 5, se le informd al ingeniero William Parra Olaya, "que toda la
informacion reposaba en el archivo de Gestion Documental de la secretaria de Vias
e Infraestructura, a su disposicion para cuando usted lo considere pertinente tomar
las copias solicitadas...".

M) Se incurri6 en imprecisiones respecto de las longitudes de los tramos
intervenidos, se tuvo en cuenta un item que no estaba contemplado en el
presupuesto contractual y se pretendia el reconocimiento de otro que ya habia sido
aceptado por medio del acta parcial 1.

Vi) Se encontraron errores en algunas operaciones aritméticas, y no se tuvieron
en cuenta los documentos que hacian parte integral del contrato, como los pliegos
de condiciones, la propuesta, el estudio y disefio del consultor, el SUIFP# y la
MGA#*', entre otros.

) Se incluyeron obras ejecutadas en la abscisa K10+500 al K11+900, tramo
Palermo — Neiva, cuando lo cierto es que éste no se habia intervenido.

® No se tuvo en cuenta que el contratista cambié la localizacion del proyecto,
al intervenir el tramo Fortalecillas — Tello (k9+700 al K11+090), el cual no fue
aprobado por el ejecutor ni informado a la Secretaria Técnica de la OCAD Regional,
incumpliendo con lo descrito y detallado en el Capitulo de Localizacion en la MGA
y los soportes registrados en el banco de programas y proyectos de inversion,
desconociendo lo preceptuado en el Acuerdo 037 de 2016, de la Comision Rectora
del Sistema General de Regalias.

46 Sistema Unificado de Inversion y Finanzas Publicas de los recursos del Sistema General de Regalias.
47 Metodologia General Ajustada.
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() Las cantidades de obra ejecutadas en los sectores relacionados en el informe
del perito ascendian a $2.075'493.230,00%%, y no a $3.057'897.245,00 como
erroneamente se indico en el dictamen.

i) El porcentaje de ejecucion presentado por el perito era del 20,45%, lo cual
desconocia los soportes contractuales que indicaban que dicho porcentaje
correspondia al 14% conforme a las cantidades de obra efectivamente.

34. Seguln consta en el Acta de Audiencia del 31 de agosto de 20174° en esa
diligencia el perito designado procedio a resolver los interrogantes formulados por
el Director del Departamento Juridico, funcionario que adelantaba el proceso
sancionatorio, asi como los del apoderado del contratista, frente a lo cual la entidad
advirtio que el perito no desvirtu6 ninguno de los cuestionamientos que fueron
formulados con base en las inconsistencias antes descritas. Respecto de lo anterior,
en la grabaciéon de voz de la audiencia del 31 de agosto de 2017%°, se puede
evidenciar lo siguiente:

O El perito expuso su informe técnico, hizo referencia a dificultades para
acceder a la informacién, e indicé que la obtenida era insuficiente, no obstante,
adujo que el contratista le dio acceso a informacion y alli encontré la comunicacion
de la interventoria del 28 de junio de 2017 con el radicado SGN-C054-F04°! que
daba respuesta a la peticion 27451, documento que utilizd para realizar su analisis,
dando cuenta que no tuvo en consideracion la totalidad del expediente que
documentaba la ejecucion del contrato.

(i El Director Juridico del departamento formulé preguntas al perito dirigidas a
esclarecer si en efecto habia verificado directamente las afirmaciones de su
dictamen, particularmente, las relacionadas con el personal en obra, materiales
suministrados y avance de ejecucion, no obstante, sus respuestas no fueron
satisfactorias, pues reafirmoé que no reviso la totalidad de la informacién del contrato,
a la vez que reconocié no haber comparado el personal presente en obra con el
ofertado por el contratista. Indic6 ademas que, aunque encontré tres cuadernos que
conformaban la bithcora, no la analiz6 para establecer o verificar sus conclusiones.

(i El perito fue reiterativo en sefialar que, aunque habia hecho un anélisis
financiero sobre la obra ejecutada, no tenia el deber de verificar si el contratista
habia contratado o no maquinaria, lo cual, incidia en la conclusién respecto de la
correcta y oportuna inversion del anticipo. Asi mismo, acept6 que en su informe no
verifico la programacion, ni calculo las inversiones efectuadas, mes a mes, desde el
inicio de la obra hasta el momento en que se elaboro el dictamen.

W) Cuando se le pregunté por el porcentaje de obra realizada a la fecha de la
audiencia, incurrié en imprecisiones frente a los calculos realizados, pues a pesar

48 Correspondientes a $1.071'201.099,47 mas el Acta Parcial 1 que ascendia a 1.004'292.131,00, sin tener en
cuenta el tramo de prueba que no era contractual, el tramo K10+500 al K11+900 sector Palermo-Neiva que no
se habia intervenido y el suministro de materiales (tuberia de alcantarillado), ya que el contrato se pacto por
cantidades de obra ejecutada.

49 Cuaderno 2, CD obrante a folio 338 archivo “PROCESO SANCIONATORIO 004" paginas  530.

50 Cuaderno 2, folio 336 archivo del CD “Grabacién (12)".

51 Cuaderno 1, folios 145-149.
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de que el porcentaje del anticipo se determiné en un 40% del valor del contrato y no
se habia invertido en su totalidad, indico que el porcentaje de avance era del 61%.
Al evidenciarle su error, indicé que el avance era del 23.61%. Por su parte, al ser
interrogado por la verificacion del personal en obra y su idoneidad, indico: “El
personal que yo encontré creo que era el idéneo, pero el mismo no pudo ser
corroborado con la oferta de servicios realizada por el Departamento’.

35. Asi, para la Sala son claras las inconsistencias del dictamen evidenciadas
por la entidad en el procedimiento administrativo, especialmente al ser cotejado con
las demas pruebas, pues el perito no ofrecié fundamentos ni insumos para sustentar
sus conclusiones, toda vez que su analisis se limitd a replicar informacion aportada
por el contratista junto con lo indicado en un informe de la interventoria, sin efectuar
personalmente una verificacion de su contenido y de los demas documentos que
consignaban la trazabilidad de la ejecucién del contrato, lo que impedia dar plena
validez al dictamen presentado.

36. En consecuencia, no se comparten las apreciaciones de la demandante en
el sentido de sefialar que hubo una inexistente valoracidén del dictamen pericial en
el procedimiento administrativo, por lo que no prospera el cargo formulado, al estar
acreditado que si se analizd y cotejé por parte de la entidad demandada esa prueba
con las demés recaudadas; tema distinto es que con ocasion de las imprecisiones
en las que incurrio el perito y la falta de elementos técnicos y documentales que
soportaran sus conclusiones, estas no podian tenerse como precisas Yy
determinantes para desvirtuar las verificaciones en campo realizadas directamente
por la entidad. Por su parte, el consorcio demandante omitié allegar argumentos y
pruebas tendientes a acreditar que las conclusiones del dictamen eran correctas y
soportadas en la realidad técnica del contrato, en tanto se limit6 a indicar que éste
no fue objeto de analisis por la entidad demandada.

Sobre el cargo desproporcionalidad de la sancién impuesta e infraccién
normativa del articulo 1602 del Cédigo Civil por parte del departamento

87 Alega la demandante que la decision de la entidad es desproporcionada e
infringe el articulo 1602 del Cddigo Civil pues: @ los hechos que sustentaron la
sancion no estaban relacionados con las obligaciones contractuales que tenia el
contratista y no se probaron los presuntos incumplimientos, y; @ el departamento
omitié la tasacién razonable de los perjuicios ocasionados a la entidad demandada
para establecer el monto o cuantia de la multa, la cual se hizo efectiva por su tope
maximo como si se tratara de la clausula penal que solo era aplicable en caso de
declararse el incumplimiento total del contrato. Empero, la Sala también
desestimara este cargo, por cuanto: ® estd acreditado que los hechos que
sustentaron la imposicion de la multa al contratista, si estaban relacionados con sus
obligaciones contractuales y se acreditd su incumplimiento; y ® la multa no tiene
por finalidad reparar un perjuicio y el demandante no acredité que la cuantia de la
multa fuere desproporcionada o contraria a las clausulas contractuales.
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Los incumplimientos que sustentaron el acto administrativo demandado

38. Aunque la parte actora indica de forma genérica que los hechos que
sustentaron la imposicion de la multa no tenian relacion con sus obligaciones
contractuales, la Sala encuentra que las omisiones que le fueron imputadas y que
conllevaron a la imposicion de la multa si referian a la desatencion de las
prestaciones a su cargo bajo el negocio juridico. El acto acusado tuvo por
incumplidas las obligaciones contenidas en las clausulas 4, 8 (1.1.1.2, J, L, L1, M1,
03,P,RyT), 13, 14y 15 del contrato de obra, las cuales, estaban relacionadas con
los hechos que sustentaron el acto demandado como se referencia a continuacion:

1. No cumpli6 con el programa de inversion del anticipo aprobado (clausula 4°2),
evidenciado en los soportes de su utilizacién en la obra.

2. No cumplié con el avance de las actividades programadas en el cronograma
de obra (clausula 15%), pues frente a un avance programado del 76.39%, solo
llevaba un 7% ejecutado.

3. El Contratista no ha registrado los hechos y sucesos relacionados con el
desarrollo de la obra en la bitacora (clausula 8%, 14°°), tal como se consigné
en los informes de interventoria 1 y 2 correspondientes a los meses de
septiembre y octubre de 2016, y en el informe 7 correspondiente al mes de
marzo de 2017.

4. No ha empleado el personal idéneo y calificado para la ejecucion de la obra
(clausula 8%°), conllevando al incumplimiento de las especificaciones técnicas.

5. El Contratista no ha ejecutado las obras de conformidad a las condiciones
técnicas estipuladas en el contrato (clausula 8°’ y 15), evidenciado en obras
desalineadas, desplomadas, con malos acabados y aceros por fuera del
concreto.

52 FORMA DE PAGO. EI DEPARTAMENTO cancelara el valor del contrato que resulte del presente proceso
de seleccion asi: A) ANTICIPO: El DEPARTAMENTO concedera al Contratista un anticipo equivalente a un
cuarenta por ciento (40%) del valor total del contrato. EL CONTRATISTA, debera presentar el programa de
inversion del anticipo para la correspondiente aprobacion del interventor, dejando constancia expresa de que
los recursos son del Departamento para todos los efectos legales; entregados en calidad de anticipo
consecuencia los rendimientos financieros que lo mismos generen pertenecientes a la entidad Departamental.
53 CLAUSULA DECIMA  QUINTA: OBLIGACIONES y ESPECIFICACIONES DEL PRODUCTO A TENER:

El Contratista se obliga a realizar la "REHABILITACION DE LA ViA NEIVA - TELLO - BARAYA EN UNA
LONGITUD L= 5,7: KM Y REHABILITACION Y AMPLIACION DE LA VIA PALERMO - NEIVA EN UNA L=2,9

KM: EN EL DEPARTAMENTO DEL HUILA", con las siguientes especificaciones {(...)

54 J) El dia en que se inicien los trabajos el contratista debera abrir un libro en el cual se anotaran diariamente
los hechos y sucesos relacionados con el Oelmollo de' la obra, asi como las observaciones o sugerencias que
haga el Supervisor o el Interventor: en él se dejara constancia de todos los pormenores que puedan suceder en
el frente de trabajo, tales como: estado del tiempo, personal laborando, estado y relacién del equipo, avance de
la obra, avance de las medidas de manejo ambiental, acciones sociales, suministro de materiales. accidentes
de trabajo, etc. Cada anotacion diaria debera llevar la fecha y la firma de los ingenieros residentes del Contratista
y del Supervisor o Interventor. El responsable de mantener al dia tal diario sera el Residente de Obra y debera
ser revisado y aprobado por el Supervisor o Interventor.

5 Es obligacion del contratista llevar al dia la bitdcora de la obra, de igual manera el Contratista debera
entregarla como requisito para la liquidacion del contrato, para que conste dentro del archivo del Departamento,
56 ) El Contratista debera emplear personal idoneo y calificado de manera que la obra se realice en forma
técnica y eficiente. Dicho personal debera ser facilmente identificable por la supervision o interventoria cuando
ésta requiera de alguna accién especial del personal a su mando, la cual sera de su acatamiento.

M.1) El Contratista se obliga a mantener el orden y emplear personal idoneo con el fin de que las obras se
ejecuten en forma técnica y eficiente y se terminen dentro del plazo acordado.

57 P. Ejecutar las obras de conformidad con lo establecido en el pliego de condiciones y en la propuesta
presentada; el Contratista asumira la total responsabilidad por el empleo de los métodos constructivos, los
cuales estardn encaminados a obtener mejores resultados en la obra; sin embargo La Gobernacion tendra en
cualquier momento el derecho de ordenar cambios en los métodos con miras a la seguridad y al avance de la
obra o0 a su coordinacion con las obras de otros Contratistas o para obligar al contratista a ajustarse al Contrato.
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6. El contratista cambid la localizacién del proyecto (clausula 8°%8), al intervenir el
tramo Fortalecillas - Tello (K9+700 al K1+090), sin que ello fuera aprobado.

7. No informar sobre situaciones que afecten la normal ejecucion del contrato de
obra, y el cumplimiento de los compromisos previstos (clausula 8°%), por
cuanto nunca presenté informes ante los atrasos en la programacion, ni
suministr6 oportunamente la informacién para el Sistema de monitoreo,
seguimiento, control y evaluacion GESPROY.

8. No ha presentado resultados por Autocontrol de los ensayos de campo,
estudios de suelo, de laboratorio y de control de materiales (clausula 15°%°), en
tanto no soporté la calidad de los concretos para estructuras y drenajes.

9. No ha cumplido con el pago al Sistema de Seguridad Social Integral de los
profesionales, asi como lo propio al Servicio Nacional de Aprendizaje - SENA.
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar - ICBF y las Cajas de
Compensacioén Familiar (clausula 85, 13%?), soportado en planillas de
acreditacion aportadas por el contratista con pagos extemporaneos y en los
informes de interventoria de los meses septiembre, octubre, noviembre y
diciembre de 2016, y enero, febrero y marzo de 2017.

10. Realiz6 obras extras sin ser previamente acordadas y aprobadas por el
Departamento (clausula 85%), por cuanto modificé las cantidades e incluyd
nuevos items sin la aprobacion correspondiente.

11. No ha cumplido con las 6rdenes escritas impartidas por el Departamento por
intermedio de la interventoria o supervision (clausula 8%4), al no haber
respetado los compromisos pactados en el Acta de Reunién 8 del 18 de abril
de 2017.

39. Sobre la acreditacién de los incumplimientos antes indicados, el consorcio
demandante afirmé que “no todos” fueron probados y uUnicamente se excuso
respecto de los enlistados en los numerales 1, 2, 5, 7 y 10, por lo que al no haber

58 0.3) El contratista debera tener en cuenta que los trabajos objeto de este contrato se realizaran evitando al
maéaximo traumatismos o incomodidades al vecindario donde se ejecutara la obra, para lo cual se elaborara un
acta de inventario o vecindad.

conjuntamente con el supervisor o interventor del proyecto y los vecinos afectados

59 R) Presentar informes puntuales a la Secretaria, independientemente de los informes de avance, cuando se
presenten situaciones que puedan afectar la normal ejecucion del contrato y el cumplimiento de los
COMPromisos previstos.

60 g8, Efectuar autocontrol mediante ensayos de campo. estudios de suelos, de laboratorio y control de
materiales, en los casos en que se requiera de acuerdo con las normas y especificaciones de construccion que
rigen el contrato.

61 El personal que participe en la ejecucion de la obra sera contratado directamente por el Contratista, de
acuerdo con las disposiciones legales vigentes en Colombia, y la Gobernacion no adquiere con él ninguna
responsabilidad de vinculacion laboral, administrativa, ni de otra indole.

T) Realizar todos los pagos de honorarios. salarios. seguridad social, parafiscales e indemnizaciones que le
correspondan de acuerdo con el personal que llegare a emplear en la ejecucién del convenio, en las cuantias
establecidas por la ley y oportunamente. Bajo ninguna circunstancia el personal o los contratistas que presten
Sus servicios para el contratista tienen vinculacion alguna con la Gobernacién del Huila o con cualquiera de sus
dependencias., Cualquier reclamacion que por cualquier motivo surja contra el contratista, sera exclusivamente
contra este: en consecuencia, la Gobernacion no sera llamado a responder por ninguna de las obligaciones
adquiridas por el Contratista.

62 EL. CONTRATISTA, se compromete a cumplir con todas las leyes laborales vigentes, pago de los aportes de
sus empleados a los sistemas de salud, riesgos profesionales, pensiones y aportes a las cajas de
Compensacion familiar, instituto Colombiano de Bienestar Familiar y Servicio Nacional de Aprendizaje que
correspondan segun el caso siendo de su cuenta exclusiva el pago de todos los salarios, prestaciones sociales,
indemnizaciones del personal que emplee en la ejecucion de la obra objeto de este contrato, ya que
perfectamente independiente del DEPARTAMENTO y éste no asume responsabilidad ni solidaridad alguna.

63 i.1) Las obras extras y adicionales deberan ser previamente acordadas entre el interventor o supervisor y el
contratista lo cual se hara constar en actas que suscriban las partes, el valor o los precios unitarios para estas
obras deberan ser acordados por ambas partes y aprobadas por la Gobernacion.

64 i.2) El contratista deberda cumplir inmediatamente cualquier orden que dicte por escrito el interventor o
supervisor, si el contratista considera que algunos de los trabajos que se exigen estan fuera de los estipulados
en el contrato o si considera injusta una orden o decisién podra objetar por escrito con copia durante los primeros
diez dias calendario.
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refutado los referidos en los numerales 3, 4, 6, 8, 9y 11, el Tribunal determiné que
éstos fueron aceptados por la parte actora, aspecto que no fue objeto de reproche
en el recurso de apelaciéon. Por su parte, los incumplimientos humerados como 2 y
7, correspondientes al cronograma de obra y el deber de informar sobre las
situaciones que afectaran la normal ejecucion del contrato, fueron descartados por
la entidad en el procedimiento administrativo al no hallarlos acreditados, por lo que
no existe controversia respecto de éstos al no hacer parte de los incumplimientos
gue motivaron la imposicion de la multa.

40. En lo referente a los incumplimientos listados como 1, 5 y 10,
correspondientes al incumplimiento del programa de inversion del anticipo, la
verificacion de obras que incumplian las especificaciones técnicas y la ejecucion de
obras extras sin previa aprobacion, esta acreditado lo siguiente:

0 La inversion del anticipo

@ Segun se informd por la supervision del contrato, la interventoria y el
contratista, sin anuencia ni conocimiento de la entidad contratante, realizaron
cambios al programa de inversién del anticipo en el sentido de incluir un item de
construccion a todo costo de obras de arte por valor de $1.199.100.000; esta
circunstancia fue controvertida por el consorcio, quien acepto la modificacién antes
indicada, pero indicd que ésta no requeria aprobacién del supervisor del contrato,
sino exclusivamente del interventor.

®) En la clausula cuarta del contrato, las partes acordaron que los recursos del
anticipo solo podran ser utilizados para los gastos propios del contrato, por lo cual
el interventor tenia la obligacion de controlarlos, asimismo, se asigné la obligacion
al contratista de presentar un programa de inversion del anticipo para la
correspondiente aprobacion por parte de la supervision, que conforme a la clausula
vigésima segunda, se ejercia por la Secretaria de Vias e Infraestructura del
departamento. En este sentido, la clausula cuarta es diafana al indicar que “EL
CONTRATISTA, debera presentar el programa de inversion del anticipo para la
correspondiente aprobacion del Supervisor”, razén por la que el programa de
inversion inicial efectivamente fue aprobado por este dltimo.

© Por otra parte, a diferencia de lo que ocurre con el pago anticipado, cuyos
valores se trasladan al patrimonio del contratista, los dineros entregados a titulo de
anticipo contindan vinculados al patrimonio de la entidad contratante -0 de un
patrimonio autbnomo segun el caso- hasta el momento en el que los mismos son
amortizados en calidad de pago por la ejecucion del contrato, por lo que se equipara
a una especie de préstamo o financiacion otorgado por la entidad contratante al

24


Usuario
Sello


COMPARTIDO POR:

P Beltran
) PO rd 0. Radicacion: 41001233300020189013301(70099)
Demandante: Consorcio Viascol 2016

Demandado: Departamento del Huila
Accion: Controversias contractuales

contratista®. Sin perjuicio de lo anterior, esta Corporacién® ha explicado que el
principal fundamento de la naturaleza publica atribuida al anticipo no es tanto la
caracteristica antes anotada, sino el hecho de que su entrega tiene una destinacion
especifica que representa una actividad de interés publico, y de la cual surge la
obligacién del contratista de utilizarlos Unica y exclusivamente para estos efectos o,
en su defecto, de restituirlos a la entidad que aporto los recursos.

@ En consecuencia, la afirmacion de la parte actora consistente en que el
programa de inversion del anticipo aprobado por el supervisor como representante
de la entidad contratante, y por ende, la destinacion especifica de esos recursos
publicos, podia posteriormente modificarse a conveniencia por el contratista con la
sola aquiescencia de la interventoria, resulta no solo contraria a lo establecido
expresamente en el contrato bajo la clausula cuarta y al sentido que en la practica
el consorcio dio a esa estipulacién del contrato, sino también a la naturaleza misma
del anticipo y su objetivo funcional.

© Como la parte actora reconocié que modifico el programa de inversion del
anticipo incorporando items por valor de $1.199.100.000 sin aprobacion de la
contratante por intermedio de la supervision, contraviniendo lo establecido en la
clausula cuarta del contrato, est4 acreditado el incumplimiento aducido por la
entidad demandada como sustento del acto acusado.

(i) Las obras técnicamente deficientes

@ Segun se expuso Yy soportd fotograficamente en el informe de supervision,
este incumplimiento tuvo fundamento en la presencia de diversas deficiencias en
algunas de las obras ejecutadas, particularmente se advirtid respecto del sector
“Fortalecillas-Tello-Baraya”, que: las alcantarillas ubicadas en las abscisas K14+726
y K14+954, presentaban una tuberia de 36 pulgadas con poca pendiente de
evacuacion, provocando la retencion de sélidos dentro de la tuberia, ademas de
gue contaban con desalineamiento vertical y horizontal; en algunas alcantarillas de
la abscisa K29+129 se dejo un arbol dentro del descole; en la alcantarilla ubicada
en el K43+439 no se hizo la adecuacion del descole; en la alcantarilla de la abscisa
k34+672, el encole estaba colmatado de sedimentos, debido a que las aguas no
tienen por donde evacuar, y el cabezote derecho estaba invadiendo la via. Por su
parte, en el sector “Chontaduro”, los canales colectores se observaban
desalineados, desplomados, con malos acabados y aceros por fuera del concreto.

®) El argumento que presenté el consorcio, consistié en que estas fallas fueron
subsanadas y que ello fue reconocido por la entidad demandada. No obstante, las

65 La distincion entre el anticipo y el pago anticipado ha sido reiterada por la jurisprudencia de la Sala Plena
Contenciosa del Consejo de Estado, en los siguientes términos: “No cabe entonces la menor duda de que los
dineros entregados al contratista a titulo de anticipo en las condiciones descritas por la jurisprudencia son
dineros publicos porque no se entregan como pago anticipado, lo cual haria propietario al contratista, y estan
destinados por la ley y el contrato a la financiacién de su ejecucién (...)”. Sala Plena Contenciosa. Sentencia
del 8 de agosto de 2001 (AC-10966 y AC-11.274).

66 Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 8 de marzo de 2017. Exp. 11001-03-06-000-2016-00102-00
(2298). C.P. Edgar Gonzalez Lopez.
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pruebas dan cuenta que aunque la entidad acepto en el tramite del procedimiento
administrativo que se superé la falencia técnica ocurrida del sector “Chontaduro”,
para ese momento pervivian las evidenciadas en el sector “Fortalecillas-Tello-
Baraya”, lo cual se encuentra detallado, analizado y documentado, tanto en el
informe y registro fotogréfico elaborado por el personal de apoyo a la supervision
adscrito a la secretaria de Vias e infraestructura del Departamento del Huila®’, como
en el informe presentado por el DNP el 21 de abril de 201758, este Ultimo, también
ilustrativo de la problematica en la ejecucion del contrato, incluyendo el sector
Chontaduro, cuyas falencias solo fueron corregidas hasta junio de 2018°%°,

© Asi las cosas, es evidente que el demandante tampoco logré desvirtuar el
incumplimiento de esta obligacion, pues ante la evidencia de sendos informes
técnicos y registros fotograficos de obras ejecutadas el sector Fortalecillas-Tello-
Baraya con graves falencias para el momento de la actuacion administrativa, y por
ende, sin el cumplimiento de las especificaciones técnicas, el demandante no allegd
en ese momento, ni en el proceso judicial, argumentos discutiendo su existencia y
dimensién, como tampoco pruebas encaminadas a acreditar su subsanacion.

(i) Obras adicionales ejecutadas sin autorizacion

@ Este incumplimiento esta sustentado en que el demandante ejecutd obras no
contratadas sin ser previamente aprobadas por el departamento a través del
supervisor, asi como por el Organo Colegiado de Administracion y Decision
(OCAD), al tratarse de un negocio juridico financiado con recursos del Sistema
General de Regalias, trasgrediendo lo acordado en el contrato y lo dispuesto en el
Acuerdo 037 de 2016. Se advirti6 que en el tramo Fortalecillas-Tello (K9+700 al
K11+090) el contratista aplico un estabilizante con electroquimico (TERRA-3000),
mientras que en una parte del tramo Neiva — Fortalecillas (K6+000 al K6+613),
aplic6 un suelo-cemento que tampoco estaba contemplado contractualmente,
circunstancia que esta soportada en los informes semanales de actividades de obra
contenidos en el anexo 5 del informe de elaborado por la supervisién.

®) Frente a lo anterior, el contratista sefialé que en los comités técnicos 3y 4 el
Secretario de Vias e Infraestructura autorizo la inclusion del producto TERRA-3000
en el tramo de la via Neiva-Tello-Baraya, no obstante, la prueba documental
desacredita ese argumento. En el acta de comité 3 del 28 de noviembre de 2016,
consta lo siguiente’*:

“(...) Por lo anterior la interventoria solicita al supervisor la aprobacion de los
nuevos items y la autorizacion para el uso del sistema TERRA-3000, para los
tramos de la via Fortalecillas Tello (...) ademas de estos sectores la
interventoria afirma que este mismo proceso constructivo se puede realizar en
los tramos Tello-Baraya y Palermo — Neiva.

67 Archivo pdf “PROCESO SANCIONATORIO 004", pags. 23-27.
68 Archivo pdf “PROCESO SANCIONATORIO 004", pags. 219-246.
69 Cuaderno 3, folios 538-550.

70 Archivo pdf “PROCESO SANCIONATORIO 004", pp. 30-92.

"1 Folio 127, cuaderno 1.
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Teniendo en cuenta la solicitud de la interventoria, esta secretaria solicita para
poder viabilidad a la solicitud que se realicen los ensayos de laboratorios (...)
gque garanticen la estabilizacién de la base en todos los sectores a intervenir
con TERRA-3000 SISTEM.

La interventoria informa al Supervisor que el contratista de obra va a realizar
un tramo de prueba utilizando el producto TERRA-3000 SISTEM en el tramo
de via Neiva-Tello-Baraya a mediados del mes de Diciembre de 2016”

© Por su parte, en el acta de comité 4 del 17 de enero de 201772, se solicitd a
la interventoria la entrega del acta de justificacion de mayores y menores cantidades
de obra y creacion de nuevos items para las obras adicionales del proyecto y poder
informar a la OCAD, la cual debia ser entregada a mas tardar el dia 30 de ese mismo
mes y afo, pero sin que se hubiese cumplido con ese compromiso, como da cuenta
el informe del 21 de abril de 2017 emitido por el DNP’3, en donde evidencio
“mayores cantidades de obra segun lo aprobado y contratado, sin que se evidencia
aprobacion de dicha informacion por la entidad ejecutora’.

C) Por tanto y contrario a lo afirmado por el actor, aunque en su calidad de
contratista solicité y la entidad evaluaba la aprobacion y adicién de nuevos items al
contrato, incluyendo el producto TERRA-3000 SISTEM, dicha aprobacion no se dio
en los comités técnicos 3 y 4 por parte de la supervision, como tampoco existe
evidencia de que lo hubiese hecho con posterioridad. Ademas, aunque no se discute
gue el suelo-cemento ejecutado en el tramo Neiva — Fortalecillas (K6+000 al
K6+613) no era un item contractual, tampoco existe prueba de su aprobacion en los
comités técnicos antes indicados o en otras pruebas documentales, evidenciando
gue como se establecié en el acto que impuso la multa al contratista éste ejecutd
obras no aprobadas por la entidad, trasgrediendo la clausula octava del contrato, la
cual establecia que “[llas obras extras y adicionales deberan ser previamente
acordadas entre el interventor o supervisor y el contratista lo cual se hara constar
en actas que suscriban las partes, el valor o los precios unitarios para estas obras
deberan ser acordados por ambas partes y aprobadas por la Gobernacion”.

La proporcionalidad de la multa impuesta

4L El articulo 17 de la Ley 1150 de 2007, al establecer que las multas tienen por
objeto “conminar al contratista a cumplir con sus obligaciones” e indicar que estas
sélo proceden en la medida que “se halle pendiente la ejecucién de las obligaciones
a cargo del contratista”, positivizd la construccion conceptual efectuada por la
jurisprudencia del Consejo de Estado conforme a la cual, las multas tienen una
finalidad de coercion, coaccidn o constrefiimiento para presionar o apremiar al
contratista a dar cumplimiento al contrato cuando se verifique que ha desconocido
las prestaciones a su cargo o esté en mora o retardo en su ejecucion conforme a
los plazos convenidos.

72 Archivo pdf “PROCESO SANCIONATORIO 004", pags. 556-559.
73 Archivo pdf “PROCESO SANCIONATORIO 004", pag. 240.
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42. En esa linea, las multas tienen una doble connotacién, la primera relacionada
con su alcance preventivo (ex ante), pues con su inclusion se anticipa a las partes
del negocio juridico sobre las consecuencias de un eventual incumplimiento o
desconocimiento de las condiciones pactadas a fin de que se respete el clausulado
contractual, la segunda, como medida sancionatoria (ex post) con el fin de superar
la infraccion de las obligaciones pactadas en el negocio juridico, al actuar como un
medio para disuadir al contratista incumplido para que adecle su conducta a lo
convenido.

43 Frente a ese Ultimo punto, esta Corporacion ha precisado que con la multa
no se persigue obtener una suma o monto para contener o reparar un menoscabo
patrimonial de la Administracién contratante, sino que su fin es la proteccion del
interés publico que involucra la celebracion del contrato estatal, buscando que el
contratista ejecute en debida forma las labores que le fueron encomendadas al
margen de que su satisfaccidn oportuna hubiese causado o no dafio al ente
contratante’4, de manera que su aplicacion solo es procedente durante la vigencia
del plazo contractual al no tener como propésito reparar los perjuicios sufridos por
la entidad contratante ante el incumplimiento del contrato, sino garantizar su
ejecucion en los términos pactados.

44. Con fundamento en lo anterior, la imposicion de multas se justifica en los
eventos en los que una de las partes incurre en incumplimiento total o parcial de las
obligaciones contraidas, esto, en virtud de la prevision anticipada y libre de quienes
son parte del negocio juridico sobre los efectos que pueden derivarse de dicha
inobservancia y que, por regla general, conlleva al pago de una suma
preestablecida, sin que con esto el incumplido se libere de su obligacion de
satisfacer la prestacion debida, pues lo que se busca precisamente es inducirlo a su
acatamiento’®,

45 Por tanto, siendo claro que las multas no tienen por objeto indemnizar o
reparar con su imposicion un dafio, para su aplicacion no se exige la demostracion
del mismo ni de los consecuentes perjuicios causados a quien invoca su aplicacion,
denotando la improcedencia del reproche de la parte actora, en el sentido de afirmar
la desproporcionalidad de la multa con fundamento en que su tasacién no fue
realizada en funcidon de una tasacion objetiva de los perjuicios ocasionados por
cuenta de los incumplimientos que la suscitaron.

46. De otra parte, tanto el acto acusado como los demas elementos de
conviccion allegados al proceso dan cuenta que la tasacion de la multa se realizo
conforme a lo pactado en el contrato, respetando los valores y limites convenidos,
sin que la parte actora, pese a afirmar una desproporcionalidad de la misma,
hubiese allegado argumentos o pruebas para arribar a una conclusion diferente.

ar. En la clausula vigésima cuarta del contrato se acordd expresamente que, en
caso de incumplimiento total o parcial de cualquiera de las obligaciones a cargo del

74 Consejo de Estado. Seccion Tercera. Sentencia del 1 de febrero de 2018, expediente 52549, C.P: Marta
Nubia Velasquez Rico.

75 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia del 24 de abril de 2020, expediente 64154, C.P: Marta Nubia
Velasquez Rico.
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contratista, la entidad demandada estaba facultada para aplicar multas diarias
equivalentes al uno por mil (1X1000) del valor del total contrato, hasta por una suma
méaxima equivalente al diez por ciento (10%) del valor total del negocio juridico. En
esa medida, como el valor de la multa diaria correspondia al 0,1% del importe total
del contrato, el contratista podia ser sancionado por el valor madximo estipulado en
caso de que incurriera en situacion de incumplimiento por mas de 100 dias.

48. Respecto de los hechos que motivaron la imposicién de la multa, la entidad
contratante evidencio que desde el primer mes de ejecucion (septiembre de 2016)
y hasta la fecha en que se profirio la resolucion demandada (septiembre de 2017),
esto es, transcurridos doce (12) meses, el contratista permanecia incumplido frente
a sus obligaciones contractuales, lo cual es coherente con lo informado por el DNP
en su informe del 21 de abril de 2017, en el sentido de que para el 28 de febrero de
2017, transcurridos cinco (5) meses desde el inicio del contrato y frente a una
programacion de ejecucion del 82,47% de las obras contratadas, el demandante
solo llevaba un avance del 10,49%.

49 Ademas y como se ha expuesto, la parte actora reconocié no haber
presentado los ensayos de la calidad de los concretos para estructuras y drenajes,
como tampoco los soportes del pago de los aportes a seguridad social de la mayoria
del personal ofertado en la propuesta, circunstancia que fue inicialmente
evidenciada por la interventoria en octubre de 2016, es decir, transcurrido el primer
mes de ejecucidn, aspecto reiterado en septiembre, octubre, noviembre y diciembre
de 2016, y enero, febrero y marzo de 2017, sin que siete (7) meses después y
cuando se impuso la sancion (septiembre de ese afio), tal omisidbn se hubiese
subsanado.

50. Igualmente, las falencias técnicas de las obras ejecutadas en el sector
“Fortalecillas-Tello-Baraya” tampoco se habian atendido y corregido por la parte
actora para el momento en que fue impuesta la multa, pese a que éstas se
advirtieron y persistian desde al menos cinco (5) meses antes conforme al informe
del 21 de abril de 2017 del DNP.

51 Por tanto, dado que la mora del contratista en el cumplimiento de sus
obligaciones superaba ampliamente los 100 dias, y, por ende, como la sumatoria
del monto diario causado excedia el 10% del valor total del contrato, la entidad limité
la cuantia de la multa impuesta al monto maximo establecido contractualmente. En
esa medida, demostrados los incumplimientos parciales del contratista, sin que se
haya determinado un incumplimiento definitivo del objeto contractual y respetado el
limite de la multa en los términos acordados en el negocio juridico, no se avizora
una vulneracioén del principio de proporcionalidad, sin que en el caso concreto ello
devenga del simple hecho de haberse aplicado en su monto maximo, toda vez que
tal circunstancia estuvo sustentada en la prolongada mora en que incurrié el
contratista, asi como en la consecuente aplicacion de los valores, porcentajes y
tasacion que se definieron y aceptaron por el contratista bajo el negocio juridico.

52 Pese a que el fallo de primera instancia arribé a esta misma conclusion, la
parte actora no allegé motivos para cuestionar tal disertacion, sino que se limité a

29


Usuario
Sello


COMPARTIDO POR:

Beltran
@ PQ rd 0. Radicacion: 41001233300020180013301(70099)
Demandante: Consorcio Viascol 2016

Demandado: Departamento del Huila
Accion: Controversias contractuales

reiterar su desacuerdo con el monto de la sancién impuesta sin allegar razones y
elementos de juicio para establecer que debia ser uno diferente, de manera que la
Sala no encuentra elementos para variar lo decidido por el a quo.

Sobre laliquidacion del contrato

53. Finalmente, respecto de la afirmacion segun la cual el contrato fue liquidado
bilateralmente acreditando que se cumplié en su totalidad con el objeto contractual,
se advierte que en el proceso no obra el acta de liquidacion mencionada como
prueba decretada y, en todo caso, el solo cumplimiento del objeto contratado no
desvirtia la legalidad de la multa impuesta, por cuanto no son realidades
incompatibles; atendiendo a su naturaleza conminatoria tendiente a que el
contratista observe las prestaciones a su cargo, la multa impuesta constituye una
carga adicional e independiente a las obligaciones contractuales, de manera que su
imposicién no exime al contratista del cumplimiento del objeto contratado. La multa
impuesta tenia por finalidad, precisamente, que el ahora demandante ejecutara el
contrato en los términos convenidos, por lo que la afirmacién del demandante solo
indicaria que la sancién impuesta cumplié con su finalidad.

54 Por las razones expuestas, ante la improcedencia de los cargos de apelacion,
la Sala confirmard la decision de primera instancia.

Costas

55. Habida cuenta de que para este proceso se aplica el articulo 188 del CPACA,
de conformidad con el articulo 365 del Codigo General del Proceso, en la presente
providencia se impondra la condena en costas a cargo de la parte vencida, es decir,
a la parte demandante.

56. La liquidacion de las costas se debe adelantar de manera concentrada en el
Tribunal que conoci6é del proceso en primera instancia, de acuerdo con lo que
dispone el articulo 366 del Codigo General del Proceso. En relacion con las
agencias en derecho, éstas se rigen por el Acuerdo PSAA16-10554 del 5 de agosto
de 2016, vigente para la fecha en que se presenté la demanda’®, el cual dispone
gue, en las sentencias dictadas en procesos declarativos en segunda instancia,
como sucede en el caso concreto, se fijaran entre 1 a 6 SMLMV.

57 Con fundamento en lo anterior, el consorcio demandante serd condenado al
pago de agencias en derecho en atencion a las reglas vigentes en la materia, por lo
gue en los términos del articulo 2 del Acuerdo PSAA16-10554 de 201677, se fijan
como agencias en derecho a cargo de la parte recurrente, la suma equivalente a un

76 Aplicable para el 23 de marzo de 2018, por cuanto entré en vigor el 5 de agosto de 2016.

7T “Articulo 2. Criterios. Para la fijacion de agencias en derecho el funcionario judicial tendra en cuenta, dentro
del rango de las tarifas minimas y maximas establecidas por este acuerdo, la naturaleza, la calidad y la duracion
de la gestién realizada por el apoderado o la parte que litigd personalmente, la cuantia del proceso y demas
circunstancias especiales directamente relacionadas con dicha actividad, que permitan valorar la labor juridica
desarrollada, sin que en ningun caso se puedan desconocer los referidos limites. “Articulo 5. Tarifas. Las tarifas
de agencias en derecho son: 1. Procesos declarativos en general. (...) En segunda instancia. Entre 1 y 6
SMM.LV.”
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(1) salario minimo legal mensual vigente (SMLMV) a la fecha de ejecutoria de esta
sentencia, a favor de entidad demandada, teniendo en cuenta la naturaleza, calidad
y duracion de su gestion en segunda instancia.

V. PARTE RESOLUTIVA

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, en Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, administrando justicia en nombre
de la Republica de Colombia y por autoridad de la Ley,

FALLA:

PRIMERO: CONFIRMAR la sentencia del 16 de mayo de 2023, proferida por la Sala
Tercera de Decision del Tribunal Administrativo del Huila.

SEGUNDO: CONDENAR en costas a la parte demandante y recurrente; FIJAR
como agencias en derecho a su cargo y en favor del Departamento del Huila, la
suma equivalente a un (1) salario minimo mensual legal vigente (SMLMV) a la fecha
de ejecutoria de esta sentencia. Las costas se liquidaran de manera concentrada
en el Tribunal a quo, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 366 del Codigo
General del Proceso.

TERCERO: Ejecutoriada esta providencia, DEVOLVER el expediente al Tribunal de
origen.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE,

FIRMADO ELECTRONICAMENTE
MARIA ADRIANA MARIN

FIRMADO ELECTRONICAMENTE FIRMADO ELECTRONICAMENTE
FERNANDO ALEXEI PARDO FLOREZ JOSE ROBERTO SACHICA MENDEZ
(aclaracion de voto)

VF

Nota: se deja constancia de que esta providencia se suscribe de forma electronica mediante el aplicativo SAMAI, de
manera que el certificado digital que arroja el sistema permite validar la integridad y autenticidad del presente
documento en el link https://relatoria.consejodeestado.gov.c0:8080/Vistas/documentos/evalidador. Igualmente puede
acceder al aplicativo de validacién escaneando con su teléfono celular el cédigo QR que aparece a la derecha. Se
recuerda que, con la finalidad de tener acceso al expediente, los abogados tienen la responsabilidad de
registrarse en el sistema SAMAI.
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